UNIVERSIDADE DE BRASILIA

HABEAS CORPUS

Admissibilidade nas
Transgressoes

Disciplinares Militares

BRASILIA
2011



i

UNIVERSIDADE DE BRASILIA

MARCIEL GOMES SOUZA BARROS

HABEAS CORPUS

Admissibilidade nas
Transgressoes

Disciplinares Militares

Monografia apresentada a diretoria de graduagdo da
Universidade de Brasilia como quesito parcial para a
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito em julho
de 2011, sob orientagdo do Esp. David Dias da Silva.

BRASILIA
2011



HABEAS CORPUS

Admissibilidade nas
Transgressoes

Disciplinares Militares

MARCIEL GOMES SOUZA BARROS

em / /

BANCA EXAMINADORA

David Dias da Silva

Orientador

Rosi Vani Costa Pereira

Membro

Margal Alves Antonio

Membro

CONCEITO FINAL:

11l



v

AGRADECIMENTOS

Agradeco ao corpo docente da UNIVERSIDADE DE BRASILIA e seus
funcionarios e, em especial, ao meu orientador Esp. David Dias da Silva.

Agradeco a minha familia, que durante estes anos sempre me incentivaram a
prosseguir para a conclusdo deste curso.

E finalmente agradeco a Deus, que durante todos os anos de minha vida,

€scorou-me com sua mao poderosa.



DEDICATORIA

Dedico este trabalho a UNIVERSIDADE DE BRASILIA, filha querida do
Prof. Darcy Ribeiro, e a todo seu corpo docente e discente, ¢ a todos os que dela fazem

parte.



vi

RESUMO

O habeas corpus ¢ garantia consagrada pela Magna Carta da Republica Federativa do
Brasil de 1998, CF/88, no art. 5°, inciso LXVIII, concedido quando alguém sofrer ou se
achar ameagado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomocgdo, por
ilegalidade ou abuso do poder. Porém, o instituto tem passado por uma série de
desrespeitos e desmandos por parte da jurisprudéncia nacional. Tal atitude se da em prol
da presenca de interesses de cunho politico que, por vezes, tendem a prevalecer sobre as
normas constituidas no Direito estabelecido em nossa nagao. Nosso sistema constitucional,
admitindo-se a revisdo de suas leis, requer sempre aten¢do aos meios de direito que lhe sdo
oferecidos para a constituicao legal da liberdade dada aos cidadaos, principalmente aqueles
que estdo elevados sob determinada égide, tal como as diversas corporagdes e forgas
militares que fazem parte de nosso meio social. De qualquer modo, muitas vezes aqueles
discutem a real valorizacdo do Habeas Corpus mediante situacdes diversas, tal como se
promove aqui, sao simplesmente esquecidos, onde a nova prioridade nacional passa a ser a
validade de acordos de cunho politicos ou de outras espécies. O estudo em comento terd
por base a andlise deste writt constitucional em sede de transgressdo disciplinar,
demonstrando-se o que diz nossa Carta Magna e as disposi¢des infraconstitucionais atuais.
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INTRODUCAO

Propde-se o seguinte tema, ligado a éarea do Direito Constitucional: “Da
admissibilidade de impetracdo do Habeas Corpus em relagdo as Transgressdes

Disciplinares militares”.

A escolha do tema tem em vista a aparente antinomia da norma constitucional
positivada no art. 5° incisos LXVII que prevé os casos de concessdao do habeas corpus,
com a norma contida no art. 142, § 2° da Magna Carta de 1998, norma esta que restringe o

cabimento de habeas corpus nas transgressoes disciplinares militares.

Faz-se importante fornecer uma andlise vertical do “remédio” constitucional
Habeas Corpus e mostrar quando se deve utilizd-lo para defender o direito a liberdade.
Além disso, far-se-4 uma andlise acerca da possibilidade juridica, a justica competente para
o julgamento e os casos possiveis a impetragdo ou ndo do instituto na transgressdo

disciplinar militar nos casos que lhe sdo concernentes.

Portanto, a importancia do trabalho em questdo diz respeito ao confronto de
normas constitucionais, a saber: as de principios, como os direitos e garantias
fundamentais; a outra, que diz respeito a estrutura juridica aplicada aos militares. Buscando
originar a reflexdo sobre a instituicdo ou ndo do Habeas Corpus em relagdo a transgressao

Disciplinar Militar.



CAPITULO1

MARCO TEORICO

1.1 — Defini¢do de Habeas Corpus

O Habeas corpus constitui-se em auténtica acdo penal de natureza processual
constitucional (auténtico remédio juridico), destinada a assegurar a liberdade de locomogao
do cidaddo sem distingdo de sexo, cor, raga, idioma, religido, nacionalidade, capacidade,
seja civil ou militar. Na ligdo de MIRANDA (1968), “Habeas corpus eram as palavras
iniciais da formula ou mandado que o tribunal concedia e era enderegada a quantos
tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo do detido. A ordem era do teor seguinte: ‘tomai

o corpo desse detido € vinde submeter ao tribunal 0 homem e o caso”.!

Trata-se de uma locug@o composta do verbo latino habeas, de habeo (ter, tomar,
andar com), e corpus (corpo), de modo que se pode traduzir a expressdo da seguinte forma:

ande com o corpo ou tenha o corpo.

' PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constituigcdo de 1967. Tomo V. Sdo Paulo: RT, 1968, pag. 265
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E o instituto juridico que tem a finalidade de proteger a liberdade de locomogao

ou o direito de andar com o corpo.

Assim, vem para garantir a pessoa contra qualquer violéncia ou coagao ilegal na
sua liberdade de impedir, mover-se, parar, ficar, entrar e sair, em que se funda o direito de

locomogao.

Uma afirmacao de PERELMAN (1998), ¢ inspiradora: "Quando as autoridades
se opdem, pode-se estabelecer uma hierarquia entre elas, ou poder-se levar em conta o
numero de pareceres abalizados, mas nada prova que a decisdo, diante da qual sera

necessario inclinar-se, seja efetivamente a tinica solugdo justa para o caso levantado">.

Sabemos que uma das vigas mestras do Estado Democratico de Direito ¢ ampla
possibilidade de fruicao dos direitos fundamentais do homem, incluindo o direito a vida, a
igualdade de todos perante a lei e a liberdade, tal como disposto no caput do art. 5° da
CF/88. De forma que a Constituigdo atual ndo distingue o cidaddo militar do civil ja que
"... todos quantos fazem parte da comunidade politica fazem parte da comunidade juridica,
sao titulares de direitos e deveres ai consagrados; os direitos fundamentais t€m ou podem

ter por sujeitos todas as pessoas integradas na comunidade politica, no povo".?

Restringir o acesso dos militares ao Poder Judicidrio, tal como pretende a regra
do art. 142, § 2° da Constituigdo, ¢ afetar o homem na sua dignidade e instalar o
totalitarismo, transformando o militar em cidaddo de segunda categoria, porquanto "a

encarceragdo de uma pessoa (...) ¢ uma arma menos publica. Ninguém a percebe, ou

2 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Trad. de Vergina k.Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pag.09
3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 4.ed.Coimbra: Coimbra editora, 2000, pag.
215
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poucos poderdo dela ter noticia. Oprime as escuras, nas prisoes, no interior dos edificios,
nos recantos. E violéncia silenciosa secreta, ignorada, invisivel; e, portanto, mais grave e

perigosa do que qualquer outra".*

O habeas corpus foi criado na Inglaterra pela Magna Carta, outorgada em 1215
pelo rei Jodo Sem-Terra. Entretanto, este instituto deriva do Direito Romano. Por ele,
naquela época, qualquer cidaddao podia reclamar da exibi¢do do homem livre, que era
retido ilegalmente, por meio de uma agdo privilegiada, a que se chamava em latim de

interdictum de libero homine exhibendo.

Na verdade, os romanos acionavam o habeas corpus contra o particular que
retinha indevidamente o homem livre. Dessa forma, esse instituto foi um remédio para
varias espécies de violéncias e coagdes ilegais contra a pessoa € o seu objeto ¢ exatamente
a liberdade total de locomogao, desde que nao se entenda como cumprimento de san¢ao
penal, ja com relagdo a transgressao disciplinar, sera analisada mais adiante a possibilidade

juridica de impetracao daquele.

Com relacao as duas grandes divisdes do habeas corpus, diversos autores, sao
unanimes em definir o habeas corpus preventivo e o suspensivo. O primeiro, o preventivo,
deve ser feito antes da perpetragcdo da violéncia ou da atuagao, com o objetivo precipuo de
impedi-las, ¢ o segundo, para ser utilizado pelo individuo quando ja consumadas a

violéncia ou a coagao.

Tanto um quanto o outro sdo acdes constitucionais de carater penal e de

procedimentos especiais, isentos de custas, e que visam evitar ou cessar violéncia ou

“ PONTES DE MIRANDA. op.cit. pag. 269



ameaca a liberdade de locomog¢ao. Em PONTES DE MIRANDA colhemos "Onde nao ha
remédio do rito do Habeas corpus, ndo pode haver garantia segura da liberdade fisica.
Errar ¢ humano. Coagir ¢ vulgar; abusar do poder ¢ universal e irremedidvel. A histéria
toda ¢ prova disto e a contemporaneidade confirma-o a cada passo... s6 recurso pronto,

facil, suspensivo como o Habeas corpus, pode acudir a liberdade dos individuos".’

1.1.2 — Possibilidade de Impetracao na Transgressao Disciplinar

A republica Federativa do Brasil, hoje mais que antes, constitui-se um Estado
de Direito Democratico. Assim, h4d de submeter-se ao Império da Lei, respeitando
principios, entre eles o Principio da Legalidade, onde reza que “Ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, bem como ao da isonomia

e eqiiidade juridica.

Certo ¢ que o artigo 142, da Constituigdo Federal (CF), no seu paragrafo
segundo, prescreve que “ndo cabera habeas corpus em relagdo a punigoes disciplinares
militares.” Ocorre que, em atendimento ao Principio Republicano, adotado pela Republica

Federativa do Brasil, essa restricdo deve ser interpretada de maneira relativa (art. 1°, CF).

O que ¢ vedado aos Juizes e Tribunais, até mesmo como natural decorréncia do
principio da Separagcdo dos Poderes, ¢ a apreciagdo da conveniéncia, da utilidade, da
oportunidade e da necessidade da puni¢do disciplinar. Isso ndo significa, porém, a

impossibilidade de o Judicidrio verificar, se existe, ou ndo, causa legitima que autorize a

> idem. Historia e pratica do Habeas corpus. 3.ed. Rio de janeiro: Jose Konfino editor, 1955, pag. 127
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imposicao da san¢do disciplinar. O que se lhe veda, nesse ambito, €, tdo-s6, o exame do
mérito da decisdo administrativa, ja que mérito trata-se de elemento tematico inerente ao

poder discricionario da administragao publica.

Outro ponto controvertido ¢ o enfrentamento formal da vedagdo imposta aos
militares (art. 142, § 2°, da CF), em detrimento da garantia material e individual, prevista
no art. 5°, LXVIII, da CF, que assegura: "Conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coag¢do em sua liberdade de

locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.”

Deve-se alardear que o militar, antes da situacao profissional de ser militar, ¢

um cidadao brasileiro, sendo certo que também esta inserido na garantia constitucional.

Assim, resta dizer que o art. 5°, LXVIII, da Constituicao Federal, ¢ uma garantia
consolidada, petrificada, imutavel, que at¢é mesmo ao congressista, descabe suprimir ou
modificar. E mais, o paragrafo 2°, do mesmo artigo 5°, da CF, imp0s que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. Donde se
conclui que o habeas corpus previsto no art.5°, LXVIII, a contar de 05 de outubro de 1988,
teve eficacia imediata, sem que dependa de outras normas infraconstitucionais para

vigorar.

Cumpre observar que o direito natural da vida e da liberdade ¢ uma imposi¢ao

de ordem publica, por ser base da propria sociedade.

O art. 124, da CF, diz que a Justica Militar compete processar e julgar os

crimes militares definidos em lei. Portanto, s6 compete a justica castrense julgar os crimes



7
militares, definidos no Cddigo Penal Militar. Como transgressao disciplinar ndo ¢ crime,

mas um ato administrativo, fica este afastado do crivo da justica militar.

Resta que, por se tratar de interesse publico, quem julga o habeas corpus, na
transgressao disciplinar militar, ¢ a justica comum. De tal modo que, quando a medida
cuidar de puni¢ao por transgressdo disciplinar militar, praticada no ambito das policias
militares e corpos de bombeiros militares, o Juiz competente ¢ o da Justica Estadual (125,
§1°, da CF), em especial, o da Fazenda Publica. E, por outro lado, fica por conta da Justiga
Federal (art. 109, VII, da CF) o julgamento do habeas corpus, quando cuidar de punicao

transgressional praticada por militar das Forcas Armadas, ditos federais.

1.2 — Conceito

E uma medida judicial de apreciagdo imediata pelo juiz, para proteger o direito
da liberdade, quando a restri¢ao ¢ ilegal e abusiva, impedindo o cidaddo de ir, vir ou ficar

em determinado lugar.

O Hébeas Corpus tem sua expressdo derivada do latim, onde, no sentido literal,
significa "tome o corpo". Segundo NORONHA (1979)°, a expressio indica a esséncia do

titulo, ou seja, que se toma a pessoa presa para apresenta-la ao juiz a fim de ser julgada. O

 NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
403.



objetivo basico ¢ a tutela da liberdade fisica, no sentido de ir, ficar e vir, ou da liberdade de

locomogao.

De acordo com o que preceitua FERREIRA (1988), "ter corpo, ou tomar o
corpo, ¢ uma metafora, que significa a liberdade de ir e vir, o poder de locomogao, o uso
dessa liberdade de locomocgdo livremente, salvo restricoes legais a todos impostas

indistintamente".’

Ja para o doutrinador MIRANDA (1916), "habeas corpus eram palavras
iniciais da férmula ou mandado que o tribunal concedia e era enderegado a quantos

ng

tivessem em seu poder ou guarda o corpo do detido,"® ou seja, produzia e apresentava a

Corte 0 homem e o negocio, para que pudesse a justica velar pelo individuo.

Segundo ACOSTA (1978), o habeas corpus ¢ o "..remédio contra a prisao
ilegal", o "habeas-corpus ¢ das maiores conquistas juridicas do homem, no ambito da

liberdade fisica".’

Voltando ao brilhantismo do doutrinador FERREIRA (1988), o intuito do
habeas corpus era proteger a liberdade de locomogao, evitando tratamentos injustos antes
do julgamento, especialmente em épocas dificeis para tal garantia, por forca da deficiéncia

do desenvolvimento do direito processual penal.

" FERREIRA, Pinto. Teoria e pratica do habeas corpus. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 6.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Historia e pratica do habeas-corpus. Rio de Janeiro: J. R. dos
Santos, 1916, p. 20.

® ACOSTA, Walter P. O processo penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Editora do autor, 1978, p. 512.

' FERREIRA, Pinto. Teoria e pratica do habeas corpus. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 5.



Por oportuno, NORONHA (1979), define o habeas corpus como "...0 meio
mais expedito que a lei dispde contra a violagdo ou ameaga a liberdade de locomogao da

pessoa"."

Urge salientar que a liberdade ¢ um direito fundamental da pessoa, de maneira
que as técnicas garantidoras de sua realidade e as medidas tutelares da liberdade de
locomogao sdo dos mais poderosos instrumentos de protegdo efetiva das franquias

liberais.'?

Assim, a defesa da liberdade € o carater origindrio e especial do remédio do

habeas corpus. Qualquer pessoa que sofrer ou estiver na iminéncia de sofrer um

constrangimento ilegal, podera ser beneficiada com o instituto juridico do habeas corpus.

1.3 — Espécies

O Hébeas Corpus pode ser liberativo (ou repressivo) e preventivo.

Quando alguém estd sofrendo uma coagdo ilegal, deve-se propor um Habeas

Corpus liberativo. Ex.: cidaddo preso ilegalmente, onde se quer a soltura do mesmo,

requerendo do juiz um alvara de soltura para que o cidadao seja posto em liberdade.

' NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
406.
12 FERREIRA, ob. cit. p. 6.



10

O Habeas Corpus preventivo € para evitar que alguém sofra uma coagao ilegal.
Ex.: um cidaddao que diariamente passa em uma rua, ¢ o delegado lhe proibe de transitar

pela mesma. Requer assim do juiz um salvo conduto.

Assim, NORONHA"” ¢ FERREIRA'" também salientam, apresentando estas
duas espécies: a) habeas corpus preventivo que ¢ impetrado quando o paciente estd na
iminéncia de sofrer coagdo; b) habeas corpus liberativo ou repressivo, quando impetrado

sob a alegacdo de que o paciente esta sofrendo coagao.

O Habeas Corpus ndo tem formalidades, podendo ser requerido por qualquer
pessoa. O impetrante pode ser qualquer pessoa (o ofendido, seu procurador, alguém que

tome conhecimento do fato).

O Paciente ¢ aquele em favor de quem ¢ proposto o habeas corpus.

O Coator ¢ a autoridade coatora, qualquer uma autoridade que tenha alguém

em seus cuidados como uma coagao ilegal. E qualquer pessoa que coage alguém.

O Habeas Corpus ¢ sempre direcionado a autoridade acima. Se o coator for o
delegado, diretor de hospital, etc., sera dirigido ao juiz. Se for o juiz, serd dirigido ao

Tribunal.

" NORONHA, ob. cit. P. 404.
“ FERREIRA, ob. cit. p. 9.



11
O Detentor ¢ aquele que cumpre uma ordem ilegal do Coator. Ex.: carcereiro

que, cumprindo ordem do delegado, nao deixa alguém preso ilegalmente deixar a cadeia.

O Habeas Corpus exige em 24 horas que o juiz se comunique com a autoridade
coatora para esta prestar informagdes, ou para apresentar imediatamente o paciente, ou

para pedir informagdes de outro modo.

1.4 — Da competéncia para julgamento, na transgressao

Se o ato transgressional foi praticado por militar, membro das For¢as Armadas,
e nao configura crime militar, o pedido de habeas-corpus deve ser protocolado e julgado na

Justica Federal ordinaria e ndo na Auditoria Militar.

As Auditorias Militares t€ém competéncia para processar € julgar os crimes
militares previstos no art. 9° do Decreto-lei n. 1.001/69 (Codigo Penal Militar) e ali
tipificados. Portanto, sendo considerado tdo-sé uma transgressao disciplinar que nao
constitui crime tipificado como matéria de crime militar, previsto no art. 9° do Cddigo

Penal Militar, o ato praticado ¢ da competéncia da Justica Federal comum.

Tal atribuicao decorre do mandamento constitucional previsto no art. 109, I, da
Constituigdo Federal, onde estd estabelecida a competéncia dos juizes federais, para o

processamento e julgamento das causas em que a Unido Federal figure com ré:
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Art. 109. Aos Juizes Federais compete processar e julgar:

I — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

Eliezer Martins (DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR, p. 189) esclarece:

Ficando para as Varas da Fazenda Publica ou suas correspondentes no
ambito federal, o julgamento da legalidade dos atos da Administragdo, o
que importa ser este o juizo competente, inclusive nos dias que correm,
para conhecimento do hédbeas corpus em matéria administrativa
disciplinar militar, quando cabivel.

A apreciacdo, pelo Judicidrio, das causas que envolvam interesses dos
servidores militares estaduais, a propdsito de atos praticados pela administragdo militar ou
de direitos assegurados em lei e ndo concretizados, ¢ da competéncia da Justica estadual
residual. A Auditoria Militar estadual so6 julga os crimes tipificados no Codigo Penal
Militar. (Existe um projeto de lei tramitando no Congresso Nacional prevendo que as

transgressoes militares das Forgas Auxiliares sejam julgadas pelas auditorias).

1.5 — Hipdteses de cabimento

Do texto constitucional, verificam-se, de plano, genericamente, duas hipoteses
de cabimento: quando o paciente estiver sofrendo restrigdo em seu direito de locomogao
(ir, vir e estar) ou quando estiver na iminéncia de sofré-lo. Com isso, abre-se uma ampla

gama de hipoteses permissivas, sendo desnecessario recorrer ao Codigo de Processo Penal.
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Contudo, ap6és a analise do texto constitucional, estudar-se-d3o as hipodteses

infraconstitucionais presentes no CPP, apenas a titulo de exemplo.

MIRABETE (2000) nos da licdo sobre o significado da iminéncia de restrigao
ao direito de locomocgao. No seu preciso sentir, “o receio de violéncia deve resultar de ato
concreto, de prova efetiva, de ameaga de prisdo. Temor vago, incerto, presumido, sem
prova, ou ameaga remota, que pode ser evitada pelos meios comuns, ndo da lugar a

concessdo de habeas corpus preventivo”.”

Disso extraem-se duas modalidades de acdo mandamental: repressiva, no
primeiro caso, com o objetivo de anular o ato coator; e preventiva, no segundo caso, com o
fito de resguardar o paciente de ato coator cuja pratica esteja fundamentadamente sendo
esperada. Nesta modalidade, em vez de ser expedido alvara de soltura, expede-se um
salvo-conduto, nome proprio para o documento que determina a proibicao de coacao sob

os fundamentos alegados no habeas corpus impetrado.

Além dessas hipoteses genéricas de cabimento, o Cdodigo de Processo Penal,

em seu artigo 648, traz outras sete hipdteses, abaixo transcritas e analisadas:

Art. 648. A coacdo considerar-se-a ilegal:

I — quando ndo houver justa causa;

II — quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;
III — quando quem ordenar a coagéo nao tiver competéncia para faze-lo;
IV — quando houver cessado o motivo que autorizou a coacao;

V — quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a
lei a autoriza;

VI — quando o processo for manifestamente nulo;

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2000. 10 ed. p. 710.
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VII — quando extinta a punibilidade.

1.5.1 — Falta de Justa Causa

A hipotese prevista no inciso I diz respeito a auséncia de justa causa. Aqui,
devemos distinguir a justa causa para a acdo penal da justa causa para a coagdo na
locomogdo. consubstancia-se na auséncia de requisito para prosseguimento valido e regular
do processo, vez que nao haveria motivo para o Estado requerer a condenagdo do acusado
nas sang¢des penais de qualquer dispositivo legal existente. Em outras palavras, significa a
atipicidade que se verifique de plano, pela simples leitura da dentncia, sem andlise

probatoria.'®

A justa causa para a ag@o penal ¢ definida como a total auséncia de tipicidade
no fato narrado na denuncia. Segundo MIRABETE (2000), a falta de justa causa para a
acdo penal existe “...quando a ilegalidade ¢ evidenciada pela simples exposi¢do dos fatos
com o reconhecimento de que ha imputacdo de fato atipico ou da auséncia de qualquer

elemento indiciario que fundamente a acusagio”."”

Aplicam-se, da mesma forma, os fundamentos da justa causa da ag¢do penal
também para os inquéritos policiais que tém como objetivo averiguar ato manifestamente

atipico.

6 Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 8.991, Superior Tribunal de Justiga, DJU 23.10.2000, p. 147.
Extraido de http://www.direitocriminal.com.br/banda3/default.cfm?
id_banda=1&id secao=46&id_item=53&id noticia=1463.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2000. 10* ed. p. 719.
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A auséncia de justa causa para a coacao, singularmente considerada, verifica-se
quando nao se presenciarem os requisitos necessarios a prisao. Tais requisitos depreendem-
se de cada espécie de prisdo prevista na Constituicdo Federal, podendo ser provisoria
(temporaria, flagrante, preventiva, decorrente de prontncia ou de sentenga condenatéria

recorrivel) ou definitiva (sentenga condenatoria transitada em julgado).

Fora dessas hipoteses ou nelas, mas sem o cumprimento dos requisitos

necessarios para a sua efetuagdo, cabivel o habeas corpus.

1.5.2 — Prisao por mais tempo do que determina a lei

O inciso II do artigo 648 menciona o excesso no prazo de recolhimento do

paciente a prisao.

Tal se verifica nas situagdes em que a lei determina prazos para conclusao de
inquéritos ou para a pratica de atos processuais e, nao sendo estes praticados, ou havendo

demora em seu término, ilegal se torna a coagao.

A titulo de exemplo, sdo os casos do prazo de 81 dias para encerramento do
inquérito policial (construcao jurisprudencial) e de 10 e 5 dias, respectivamente, para
remessa do inquérito policial ao juizo competente (art. 10, CPP) e para oferecimento de

denuncia ou queixa (art. 46, CPP).
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H4é varias excegoes a essa contagem de prazo, bem como de dilargagao de sua
contagem, o que ndo se apresenta necessario para um trabalho de cunho meramente

conceitual.

1.5.3 — Falta de competéncia para ordenamento da coacao

Hipotese prevista no inciso III do artigo 648, a prisao pode se dar em caso de
flagrante delito (quando qualquer do povo pode promove-la, e a autoridade policial deve

faze-1o) ou por medida judicial mediante despacho fundamentado.

Trata-se, aqui, de competéncia do agente para ordenamento da coacdo. Na
hipdtese de prisao em flagrante delito, a competéncia para efetuagdo da prisdo ¢ ampla, e
praticamente nao comporta habeas corpus, se patente a infracdo penal. J4 na segunda
hipdtese, de efetuacdo por medida judicial fundamentada, somente o juiz competente
poderd ordenar a coagao.

Se quem a ordenar nao tiver competéncia para faze-lo, a ilegalidade esta

configurada, podendo o paciente ter relaxada a sua prisdo por meio de habeas corpus.

1.5.4 — Cessagao do motivo da coagdo justa.

Nesta hipotese, prevista no inciso IV do artigo 648, ha precedendo a

ilegalidade, uma coagdo legitima, mas cujo motivo cessou.
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A partir da cessagao do motivo que legitimou a coagdo, passa essa a ser ilegal,

o que pode ser sanado pela via do mandamus.

1.5.5 — Inadmissao de prestacao de fianga, nos casos em que a lei a autoriza.

Hipotese de cabimento prevista no inciso V do artigo 648, a fianca se traduz

em direito do preso, exceto nos casos dos crimes cuja prisao ndo a comporta.

Direito constitucionalmente previsto no artigo 5°, inciso LXVI, a fianga podera
ser prestada pelo proprio paciente ou por outrem e, inadmitida a sua prestacao, quando
possivel, cabivel se apresenta o ajuizamento do habeas corpus para a correcdo do ato

coator.

1.5.6 — Nulidade Processual

A nulidade processual (art. 648, inciso VI) ocorre quando da inexisténcia da

pratica de ato previsto como absolutamente necessario ao rito processual.

Desde as condigdes da acdo e pressupostos processuais, passando pelo devido
processo legal e estende-se até os requisitos para a sentenca, as nulidades processuais

manifestas podem ser argiiidas a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, ou mesmo apos o
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findar do processo, com o fito de rescindir a sentenga condenatoria, desde que ainda nao

cumprida a pena, total ou parcialmente.

1.5.7 — Extingao de punibilidade.

A ultima hipdtese de cabimento prevista no CPP (art. 648, inciso VII) para o

habeas corpus ¢ a extin¢gdo de punibilidade.

Esta se verifica, normalmente, pelas hipoteses previstas no artigo 107 do
Codigo Penal, como a anistia, a graca, o indulto, retroatividade da lei mais benigna,
prescricdo, decadéncia, perempcdo, renuncia do direito de queixa ou perdao, pela
retratacdo do agente, pelo casamento do agente com a vitima, pelo casamento da vitima
com terceiro ou pelo perdao judicial. Vale lembrar que tais hipoteses de extingdo de
punibilidade somente tém efeito nos casos em que a lei especifica, ndo sendo validas, com
raras excegoes, para todo e qualquer crime cometido. Obviamente, ndo se indicou a morte
do agente, pois nesta hipotese cessariam as condi¢des da acdo necessarias a impetracao do

habeas corpus (art. 659, CPP).

Mister salientar que Julio Fabbrini Mirabete noticia outras hipdteses de

extingdao de punibilidade, como a reparagao do dano no peculato culposo (art. 312, § 3°) e a

morte da vitima nos crimes previstos nos artigos 236 e 240, por exemplo.'®

1.6 — Dos efeitos

'8 MIRABETE, ob. cit, p. 722.
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Os efeitos da concessao da ordem mandamental sdo varios, dependendo da
natureza processual que se imprimiu ao pedido: preventivo ou repressivo. Sdo eles

indicados nos artigos 651, 652 ¢ 660 do CPP.

O artigo 660, § 1°, trata do efeito imediato da concessdao da ordem, quando o

paciente estiver preso: a colocacao do beneficiado em liberdade.

Seguindo-se essa hipdtese, tem-se a do § 3°, que determina o arbitramento da
flanga para que seja procedida a sua prestagdo, caso o fundamento de impetragao seja a
prevista no inciso V do artigo 648. Prestada a fianca, deve o beneficiado ser posto em

liberdade.

O paragrafo 4° do mesmo artigo, juntamente com a constituigdo federal,
conforme visto alhures, prevé a hipotese de habeas corpus preventivo, pelo que, concedida
a ordem, serd expedido salvo-conduto ao paciente, para que se proiba a coagdo

fundamentada na situacao explicitada no pedido mandamental.

Ja o artigo 651 prevé os efeitos da concessao da ordem mandamental em
relagdo ao inquérito e a acdo penal nas quais se averigua a pratica de crime imputado ao

paciente. Se a concessao da ordem nao estiver substancialmente ligada ao proprio
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CAPITULO I1

DIREITO MILITAR E A TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

2.1 — Do direito Militar

Em nosso ordenamento juridico, ndo ha crime sem que exista uma lei anterior
que tipifique a conduta, nem havera pena, sem prévia cominagdo legal, portanto ¢
flagrantemente inconstitucional uma norma que restrinja a liberdade de alguém, no caso da
transgressao disciplinar, dependendo de sua natureza, o militar pode ser punido com
detengdo (prisao) de até 30 (trinta) dias, ferindo os principios constitucionais da legalidade,
tipicidade, proporcionalidade, culpabilidade, enfim todas as garantias do Direito Penal,

perfeitamente aplicaveis no ambito administrativo.

Juristas contrarios a tese do ndo cabimento da agdo autonoma de Habeas
Corpus em casos de transgressoes disciplinares, argumentam que o art. 142, § 20 da
C.F/88, “nao caberd Habeas Corpus em relacdo a punigdes disciplinares militares” ¢

inconstitucional em face das razdes a seguir expendidas:
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(13

lo — O art. 50. da Magna Carta preceitua que “ Todos sdo iguais perante a lei”, sem
distingdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade...”. Assim, a restrigdo imposta ao direito
de locomogao dos militares, por forca do art. 142, § 20. € inconstitucional, pois fere direito
a liberdade, direito fundamental de primeira dimensao, intangivel por parte do Estado,
além de gerar distingdo, diferenciando os militares, pelo critério de natureza funcional, dos
demais cidadaos, pois aqueles antes de serem militares sdo cidaddos e portanto
destinatarios de tais direitos. O legislador Constituinte originario, no art.50., LXVIII, em

nenhum momento, faz qualquer ressalva em relacdo aos brasileiros naturalizados,

estrangeiros ou militares.

20. - Preceitua o art. 50., LXI que, “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por
ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Em defesa dessa
tese, salutar ¢ o comentario de Paulo Tadeu Rodrigués Rosa, juiz-auditor da Justi¢a Militar
do Estado de Minas Gerais, em seu artigo titulado Militares e Habeas Corpus:
inconstitucionalidade do art. 142, § 20. da C.F/88, abaixo transcrito: “O Estado apenas
concedeu a possibilidade de cerceamento da liberdade por ato de autoridade diversa da
autoridade judiciaria nos casos expressamente previstos em lei como crime militar ou
transgressao militar... deve-se observar que a maioria dos regulamentos disciplinares das
forcas de seguranca sdo decretos do Poder Executivo (estadual ou Federal), em tese
recepcionados pela nova ordem constitucional. Mas qualquer alteragdo nos diplomas

castrenses somente podera ser realizada por meio de lei provinda do Poder Legislativo, o
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que ndo tem sido observado na atualidade, que torna ilegal qualquer modificagao p6s-1988

feita por decreto”.

30. — A prisao decorrente de transgressdo militar estd sujeita ao controle jurisdicional,
conforme previsdo do art. art. S0, XXXV da C.F, “a lei ndo excluira da apreciagdao do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”, portanto, seguindo a regra de hermenéutica,
segundo a qual a lei ndo tem palavras intteis, ndo cabe ao intérprete excluir da apreciagao

do Poder Judiciario a prisao de militares por ilegalidade ou abuso de poder.

Esses sdo os principais argumentos que fundamentam a tese do cabimento

irrestrito do Habeas Corpus em transgressoes disciplinares ou crimes militares.

O Direito Militar (penal ou disciplinar) ¢ um ramo especial da Ciéncia Juridica

com principios e particularidades proprias, mas sujeitando-se as normas constitucionais.

Por forga da Constituicdo Federal de 1988 ndo se permite que uma norma
infra-constitucional se sobreponha ao texto fundamental. Os regulamentos disciplinares
foram impostos por meio de decretos federais (Forgas Armadas) e estaduais (Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares) e ndo podem se sobrepor a Constituicao

Federal em respeito a hierarquia das leis.

As autoridades administrativas militares ainda nao aceitam como regra a
aplicacao do principio da legalidade na transgressao disciplinar militar, pois entendem que
a discricionariedade ¢ necessaria para a manuteng¢ao do respeito as institui¢des militares.

Mas, a observancia da hierarquia e da disciplina ndo pressupde o descumprimento dos
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direitos fundamentais assegurados ao cidaddo. A Constituicdo Federal em nenhum
momento diferenciou no tocante as garantias fundamentais o cidaddo militar do cidadao

civil.

A ndo observancia destes principios significa o desrespeito as regras do jogo,
rules of the game, que em um Estado democratico de direito, como observa Luiz Flavio
Gomes ¢ previamente estabelecido', e se aplica a todos os cidaddos, sejam eles civis ou

militares tanto na esfera judicial como na administrativa.

O processo administrativo pds 88 passou a ter todas as garantias previstas para
o processo judicial em atendimento ao art. 5.°, inciso LV, da Carta Magna. Com base neste
dispositivo, para que a ampla defesa e o contraditorio com todos os recursos a ela inerentes
possam ser exercidos € preciso que o acusado tenha conhecimento do ilicito que em tese

teria violado e que este ja se encontre previsto em norma anterior de forma especifica.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe modificacdes que ainda estdo sendo
incorporadas gradativamente ao sistema, como vem ocorrendo com a aplicagdo do
principio da inocéncia no direito administrativo revogando o entendimento que na duvida
prevalecia interpretacdo em favor da administragdo (in dubio pro administracao). Quanto
ao principio da legalidade na transgressao disciplinar militar este se faz necessario para que
ao militar sejam asseguradas as garantias e direitos fundamentais previstos no art. 5.°, da

CF/88.

' Gomes, Luiz Flavio Gomes. Responsabilidade Penal Objetiva € Culpabilidade nos Crimes contra a Ordem
Tributaria. RIOBJ n.° 11/95.p.03.
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2.2 — Das transgressoes disciplinares

A transgressdo disciplinar militar ndo se encontra taxativamente disciplinada
nos diplomas castrenses, ¢ norma de carater geral, capaz de cercear o “ius libertatis” do
militar. Parte da doutrina defende, e nesse sentido frisamos José da Silva Loureiro Neto
(1993, p. 26), que “o ilicito disciplinar nao esta sujeito ao principio da legalidade, pois seus
dispositivos sdo até imprecisos, flexiveis, permitindo a autoridade militar maior
discricionarismo no apreciar o comportamento do subordinado, a fim de melhor atender
aos principios de oportunidade e conveniéncia da sangdo a ser aplicada inspirada ndo s6 no

interesse da disciplina, como também administrativo”.

Tal interpretacdo pode causar exclusao odiosa a liberdade de locomogao dos

militares, pois a discricionariedade pode levar ao abuso e excesso de poder.

E importante trazer um esclarecimento sobre o conceito e distingdo existentes
entre transgressao e puni¢do disciplinar militar, a despeito de o constituinte se referir a

ambas como se fossem a mesma coisa e tivessem 0 mesmo sentido.

A Constituicao Federal de 1988, nos dispositivos infracitados, estatui
apaertis verbis:

Art. 5°...

LXI- ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao disciplinar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
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Art. 142...
§ 2° - Nédo cabera Habeas Corpus em relagdo a punigdes disciplinares
militares.

Entretanto, antes de adentrarmos na questdo, ¢ mister trazer a lume os
elementares conceitos de transgressdo militar e de puni¢des militares disciplinares,
porquanto etimoldgica e essencialmente distintas; bem como também imperioso definir

prisdo e detencdo, espécies do género punicdes disciplinares militares, conforme se vera.

Deve-se salientar que a transgressao militar, referida no inciso LXI do art. 5° da
CF/88, constitui-se em mera norma administrativa, ou seja, ato administrativo normativo,

consubstanciada em regulamentos disciplinares das Forcas Armadas.

Contudo, para a verificagdo de transgressdo militar ou transgressdo disciplinar
militar devem-se observar, principalmente, os chamados regulamentos disciplinares de que
dispdem as Forcas Armadas, e as Policias Militares e Corpo de Bombeiros Militares
estaduais, territorial e distrital possuem. E, "cada for¢ca singular tem o seu respectivo
regulamento, onde se delineiam as diferentes sancdes disciplinares e modos de

120

aplicagdo"”, acrescente-se as diversas transgressdes, posto que sancao (punicao) diferenca

de transgressdo; esta ¢ a violagdo, aquela medida coativa.

O Regulamento Disciplinar da Marinha (RDMAR), baixado pelo Decreto n°
88. 545, de 26 de julho de 1983, chama a transgressdo disciplinar de "Contravencdo

Disciplinar", definindo-a como:

2 STF, decisdo de Recurso Extraordinario, cit. apud DUARTE, Antonio Pereira. Direito administrativo
militar. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 42.
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(...) Toda agdo ou omissdo contraria as obrigacdes ou deveres militares
estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas ¢ nas disposigdes em
vigor que fundamentam a organizag¢do militar, desde que nao incidindo
no que ¢é capitulado pelo Codigo Penal Militar como crime.?'

Ja o Regulamento Disciplinar do Exército, aprovado pelo Decreto n® 90.608, de
04 de dezembro de 1984, (R/4) ou RDE, como ¢ mais conhecido, define transgressao

militar como:

(...) qualquer violacdo dos preceitos de ética, dos deveres e das
obrigagdes militares, na sua manifestagio elementar e simples.
Distingue-se do crime, militar ou comum, que consiste na ofensa a esses
mesmos preceitos, deveres e obrigacdes, mas na sua expressao complexa
e acentuadamente anormal, definida e prevista na legislagdo penal.?
(Art. 12 caput)

O Regulamento Disciplinar da Aeronautica (RDAER), vigente com o Decreto
n°® 76.322, de 22 de Setembro de 1975, denomina de Transgressao Disciplinar como sendo:
“(...) toda agdo ou omissao contraria ao dever militar, ¢ como tal classificado nos termos
do presente Regulamento. Distingue-se do crime militar que ¢ ofensa mais grave a esse

mesmo dever, segundo o preceituado na legislagdo penal militar.”

Todavia, todos os trés regulamentos, ad cautelam, acrescentam que também

consideram transgressao (ou contravenc¢ao) disciplinar militar:

! Artigo 6° do Regulamento Disciplinar da Marinha, Decreto n° 88. 545, de 26 de julho de 1983.

2 Artigo 12 do Regulamento Disciplinar do Exército, aprovado pelo Decreto n® 90.608, de 04 de dezembro
de 1984.

3 Art. 8° do Regulamento Disciplinar da Aerondutica, Decreto n® 76.322, de 22 de Setembro de 1975.
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(...) todas as acdes ou omissdes, ndo especificadas na relacdo, nem
qualificadas como crime nas leis penais brasileiras, que afetam a honra
pessoal, o pundonor militar, o decoro da classe e outras prescrigdes
estabelecidas no Estatuto dos Militares, leis e regulamentos, bem como
aquelas praticadas contra normas ¢ ordens de servigos, emanadas de
autoridade competente," consoante se vé do Art. 13, n° 2 RDE; do Art.
10., paragrafo tnico do RDAER; e do Art. 7, pardgrafo tnico da
RDMAR.

Portanto, o conceito de transgressao disciplinar ¢ de amplitude universal, lato
sensu, como também o poder discricionario da autoridade competente, porquanto depende
tao-s6 e somente s6 do seu livre alvedrio e talante considerar como transgressdo "todas as
acdes, omissdes ou atos ndo especificados" no rol das transgressdes e que afetem além
dessas todas as outras prescricdes em leis, regulamentos, regras e, inclusive, ordens da

"autoridade competente”.

Nao ha, pois, como se livrar de uma sang¢do disciplinar, se assim "decidir" a
autoridade competente, mormente se espezinhados os mais comezinhos principios de
direito e do direito-garantia de apuracdao regular da falta, do due process of law, do

contraditorio e da ampla defesa.

2.3 — Da hierarquia no sistema militar

E de grande valia salientar que, nas forcas de defesa estatais de formagdo

militar, a hierarquia e a disciplina sdo atributos intrinsecos e bases institucional. Bem por
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esta razdo, desde a Carta Maior estes dois valores sao erigidos e, a partir deles ha que se

nortear a interpretagdo das normas infraconstitucionais sob este escopo.

Art. 42 - Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituigdes organizadas com base na hierarquia e disciplina,
sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios .

Art. 142 - As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aeronautica, sdo instituigdes nacionais permanentes ¢ regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se & defesa da Patria, a

garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,
da lei e da ordem.

A hierarquia assim toma relevo importantissimo dentro das institui¢des
militares, sejam federais ou estaduais e, bem assim, anota Bandeira (1925): “A obediéncia
hierarquica ¢, no consenso geral, o principio maior da vida organica e funcional das forcas

armadas. O ataque a esse principio leva a dissolu¢do da ordem e do servigo militar”.**

Seguidamente o autor faz men¢ao do rigor com que o Direito Romano
sancionava a insubordinagao: “O jovem MAN LIUS que, em oposi¢do ao edito do Consul,
seu pai, aceitou a provocacdo de um cavaleiro latino e o prostrou vencido e morto, pagou

com a vida a sua desobediéncia”.®

Na mesma linha, o ilustre patricio Silvio Martins Teixeira: “A obediéncia

hierarquica ¢ o fundamento das instituicdes militares. Deixar o militar de obedecer a ordem

2 BANDEIRA, Emeraldino. Tratado de Direito Penal Militar. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro Bastos Editor,
1925, p. 268
2 BANDEIRA, ob. cit. p. 271.
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legal de superior ¢, portanto, falta de dever essencial para existéncia das for¢as armadas,

que se apoiam na hierarquia e na obediéncia”.*®

Observa Manzini que o objeto da tutela penal relativo ao crime de
insubordinagdo ¢ naturalmente o interesse publico militar relativo a tudo quanto pode ser
ofensa ou fato lesivo ao respeito que o inferior deve a pessoa do superior, no qual se

concentra a autoridade.?’

MEIRELLES?* define a hierarquia como “a relagdo de subordinacdo existente
entre os varios o6rgaos e agentes do Executivo, com a distribui¢ao de funcdes e a gradagao
da autoridade de cada um”, decorre o poder hierarquico que, tendo por objetivo ordenar,
coordenar, controlar e corrigir as atividades administrativas, no ambito da Administracao,
estabelece a relacdo de subordinagdo entre servidores do quadro. Fala o mestre que o
poder hierarquico caminha junto com o poder disciplinar, consistente na faculdade de punir
internamente as infragdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina
que o Estado exerce. De ambos decorre o dever de obediéncia que impde ao servidor o

acatamento as ordens legais de seus superiores ¢ sua fiel execugdo.”

O que se pode depreender ¢ que estes atributos profissionais nao sao
monopolizados pela casta militar, muito ao contrario, ¢ tragco marcante de qualquer

empresa moderna que busque o sucesso. Entretanto, a natureza da profissao militar traz a

2 TEIXEIRA, Silvio Martins. O Novo Cddigo Penal do Brasil, p. 277

7 apud TEIXEIRA, ob. cit. p. 271.

» MEIRELLESS, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 105.
¥ Idem, ibidem, p. 396.
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peculiaridade de que sdo eles submetidos a situagdes de risco extremo, em que se exacerba
a necessidade de pronto e irrefletido acatamento das ordens, sob o escopo de um bem

maior que ¢ o cumprimento da missao.

O “acatamento irrefletido” ndo esta no sentido de cumprimento de ordens as
cegas, mas no tom de que ndo cabera ao subordinado uma reanalise, por um processo de
profunda reflexdo do problema apresentado, em busca de alternativas de solugdo, atividade
que, na escala hierarquica compete aos niveis de chefia ou comando, baseada em critérios
de oportunidade e conveniéncia que, sem qualquer margem a duvidas, devem ter esteio
primordial na legalidade. Tanto o ¢ que se deve ter em mente que, na distribui¢do de
fungdes a cada cargo da estrutura hierarquica, haverd niveis de dire¢do e niveis de
execug¢do, aos primeiros com elevado poder decisorio e nestes onde tal poder ¢ reduzido a

grau minimo.

A graduacdo reduzida de poder decisorio aos niveis de execucdo nao implica
aniquilamento do raciocinio humano ou automacao do individuo, tanto o € que lhe ¢ mais
que dado, mas exigido, abster-se do cumprimento de ordens manifestamente ilegais ou que
ndo tenham relagdo com sua atividade. Ao falar pois a lei, tanto a penal comum como a
penal militar, de algo “manifestamente” ilegal, que se evidencia que o nivel de analise do
executor ¢ superficial e se limita ao crivo da legalidade, dentro de parametros de
inexigibilidade de conduta diversa, que atuara no exame de eventual culpabilidade, caso do
cumprimento da ordem resulte ilegalidade ndo detectavel sendo por um juizo valorativo

mais aprofundado que, em regra, acentua-se nao caber aos niveis de execugao.
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Desta forma, se torna evidenciado que os militares que s3o uma categoria
profissional sui geniris do que, tanto em agdes de campo, seja no conflito bélico seja em
atividade de controle civil, ou mesmo ainda em agdes comandadas de repressdo criminal, o

imediato acatamento de ordens ¢ elementar.

Corroborando esta tese de peculiaridade, observe-se que se ao trabalhador
comum a disciplina e hierarquia sdo impostos sob a pena de mera demissao, com o escopo
de recrudescer a disciplina e a hierarquia, sob um comando Unico, aos militares, sejam
estaduais ou federais, sdo proibidas a sindicalizagdo, a greve, o acimulo de fungdes
publicas, o acimulo da fungdo militar com mandato eletivo e a filiacdo partidaria, além de
sobre esta categoria profissional pesar a excepcionalidade de prisdao independente de
mandado judicial ou situacao flagrancial e a inaplicabilidade de habeas corpus no caso de

punig¢des disciplinares.

2.4 — Das sangoes e punic¢des disciplinares

Primeiramente, deve-se, desde ja, deixar muito bem esclarecido que nao ¢
possivel questionar o mérito da punicao disciplinar perante o Poder Judiciario. Ou seja, nao
¢ cabivel questionar se a puni¢do foi justa ou injusta: isso ndo ¢ possivel, pois € matéria
atinente somente a Administragdo Castrense, ¢ uma questdo discricionaria das Forcas

Armadas e das Forgas Auxiliares (Policia € Bombeiros Militares).
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Celso Antonio Bandeira de Mello (em CURSO DE DIREITO

ADMINISTRATIVO, p. 380) assim conceitua o que seja um ato discricionario:

“Atos “discriciondrios”, pelo contrario, seriam os que a Administragdo
pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma,

ainda que adstrita a lei reguladora da expedigdo deles.”

ApoOs a leitura do ensinamento do Mestre Bandeira de Mello, podemos, sem
sombra de duvidas, afirmar o seguinte: a) os Regulamentos Militares Disciplinares sao
normas especificas a serem aplicadas aos integrantes de cada For¢ca Armada ou Forca
Auxiliar; b) os proprios Regulamentos Disciplinares conferem poderes discricionarios aos
superiores hierdrquicos para punirem seus subordinados; e ¢) nestas Normas Disciplinares
ha grande poder de discricionariedade de avaliagdo e decisdo por parte dos superiores

hierarquicos.

Devido a tais poderes de avaliagdo e decisdao, que poderdo ser identificados na
leitura dos regulamentos disciplinares das Forcas Armadas e Auxiliares, ¢ que o Poder
Judiciario estd impedido de analisar o mérito (justo ou injusto) da punig¢do disciplinar, pois

tal ato administrativo esta adstrito unicamente a Administragao.

Entretanto, importante ressaltar que a Administracdo Castrense ndo possui
poder discriciondrio ilimitado, pois nos proprios regulamentos constam atos vinculados,

que assim s3o definidos por Bandeira de Mello:
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“Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e
objetiva tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da
Administragdo em face de situacdo igualmente prevista em termos
de objetividade absoluta, a Administragdo, ao expedi-los, nio

interfere com apreciagdo subjetiva alguma.”

Mas, entdo, o que isso tudo quer dizer? Significa que o superior hierarquico
detém poderes discricionarios para avaliar a transgressdo disciplinar e poder decisorio
sobre a mesma. Entretanto, aquele esta obrigado a cumprir certas regras discriminadas nos
regulamentos, na CF/88 e demais normas juridicas superiores. Se descumprir uma norma
juridica, estard cometendo um ato ilegal ou inconstitucional. E se descumprir a “lei” estara
ultrapassando de seu poder administrativo, ¢ em conseqiiéncia o Poder Judiciario podera

analisar a puni¢ao disciplinar.

Porém, ressalte-se, a ilegalidade da punicdo disciplinar ndo estara restrita ao
descumprimento dos regulamentos militares, mas sim, ou melhor, principalmente, quando
houver quaisquer desconformidades com a CF/88 e demais leis do Pais, e ainda, a alguns

Tratados Internacionais de que o Brasil faca parte.

O texto acima estd contido no livro Manual Pratico do Militar, do Advogado

Diogenes Gomes Vieira (Capitulo 4, p. p. 85 e 86), comentando: como identificar se uma

punicdo disciplinar ¢ ilegal.

E, de fato, é fundamental para o estudo do tema, o que se faz agora.
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Punigao Disciplinar Militar constitui-se, pois, de meio, forma ou medidas

coercitivas de reprimir o transgressor (culpado) acusado de ter violado ou descumprido
preceito, norma disciplinar ou ordens legais de superior hierdrquico. Seria noutras palavras
a medida corretiva do transgressor. E, pois, a sanctio aplicavel a ofensa disciplinar. E efeito
do ato disciplinar, que configura a transgressao disciplinar, portanto, resultado da conduta

anti-regulamentar.

No sentido do texto Constitucional, José Cretella Jinior*® averba:

(...) pris@o € o apoderamento da pessoa fisica do homem, privando-o da

liberdade; detengdo; encarceramento: ‘E o fato de ser o individuo
impossibilitado de locomover-se’. A prisdo importa ofensa a liberdade
fisica ou individual que, como se sabe, se compde de liberdade corporal,
do ‘corpus’, ou da que tem todo homem de dispor de sua pessoa, da
liberdade de pensar e da liberdade de dispor do fruto de seu trabalho.

E, sobre este tema, continua o escolio do aludido mestre,

(...) Ora, ponderando-se que nem todas que sdo acusados podem ser
criminosos, € que perante os principios de justiga absoluta, s6 depois de
sentenca codenatoria irrevogével, desaparece a presungdo de que ndo ha
culpado (...) compreende-se que so por necessidade pode o poder social
servir-se da prisdo preventiva que, no caso de inocéncia do acusado,
constituira a MAIS GRAVE OFENSA A LIBERDADE INDIVIDUAL.
(grifos do autor)*!

Assim, dando seguimento ao mister e ainda segundo Manoel Gongalves

Ferreira Filho:

3 CRETELLA JUNIOR, José. "Os "writs" na constitui¢io de 1998: mandado de seguranca; mandado de
seguranca coletivo; mandado de injuncdo; habeas corpus. acdo popular." 2% ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p. 553-554.

31 Idem, ibidem.
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(...) A prisao, ou seja, a limitagdo da liberdade fisica, somente pode
ser determinada pela lei- lei penal, de direito material ou de direito
formal-, ou por lei federal ordinaria de contetido criminal (...) o preceito
constitucional analisado afirma a seguranca pessoal, salvaguarda a
liberdade do homem, proscreve o arbitrio.*

Resta claro, portanto, que o Constituinte de 88 nao foi preciso, e, até dir-se-ia,
cometeu um deslize, pois ora chama de transgressao militar (Art.5°.LXI) - que, como
vimos de ver, ¢ ato, e ora denomina como punic¢ao disciplinar militar (§ 2°, do Art. 142) -

resultado, pois, desse ato.

Realmente, ¢ de fato, a novel Carta é expressa e clara, quando diz que "nao
cabera habeas corpus em relacdo a puni¢des disciplinares militares." até porque nem todas
as punigdes sao restritivas de liberdade, como visto supra, ¢ o habeas corpus se presta tao-
sO a salvaguarda do direito de locomogdo. Seria incompreensivel e até ilogico impetrar
habeas corpus contra, por exemplo, adverténcia, repreensao verbal ou repreensio escrita,

punicdes disciplinares que sdo.

Ainda, segundo Corréa (1996), "(...) pelo menos, parece que a questdo estd
definida: quando se tratar de puni¢do disciplinar, segundo os regulamentos Militares, no
ambito portanto dos quartéis, aplicada a militares, o conhecido ‘remédio herdico’ ndo

poderia ser usado em favor do prejudicado ou do assim punido".*

32 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢do brasileira, 6* edi¢gdo, Sdo Paulo, 1986,
Ed. Saraiva. p. 597.

3 CORREA, Univaldo. "A transgressdo militar, o habeas corpus e a justica militar". Revista de Direito
Militar; ed. n.1, ago/set: Santa Catarina, 1996, p. 19.
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2.5 — Dos crimes militares

2.5.1 - Do crime de Recusa de Obediéncia

Diz o artigo 163 do Cédigo Penal Militar:

Recusa de obediéncia

Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou
matéria de servico, ou relativamente a dever imposto em lei,
regulamento ou instrucgdo:

Pena - detencdo, de um a dois anos, se o fato nao constitui crime mais
grave.

Alguns pontos devem ser destacados na interpretacdo deste tipo penal: o
conceito de “superior”, o entendimento de “ordem” e o seu contetdo, o ato de “recusa” e o

carater subsidiario deste tipo. Entdo vejamos:

Fala o tipo penal que o autor da ordem deva ser “superior”; ndo que seja ele o
sujeito passivo, porquanto o bem juridico protegido ndo ¢ de ordem pessoal ou intrinseca a
pessoa do superior, mas, como assinalamos anteriormente, ¢ a autoridade e a disciplina
militar e, assim, o sujeito passivo ¢ a Administracdo Publica Militar. Por raciocinio logico,
o sujeito ativo deste delito somente poderd ser o militar subordinado (o Codigo usa a
expressdo “inferior”), o que o faz crime militar proprio. O conceito de “superior” deve ser
interpretado de modo auténtico contextual, posto que ¢ dado pelo proprio Codigo Penal

Militar:
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Conceito de superior: “Art. 24. O militar que, em virtude da fungdo, exerce
autoridade sobre outro de igual posto ou graduagdo, considera-se superior, para efeito da

aplicacao da lei penal militar”.

Interessante aqui trazer a colagdo que o conceito de superior para efeitos penais
prestigia a autoridade funcional, tal qual ocorre no direito administrativo, onde a estrutura
hierarquica se escalona pelo grau hierarquico, pela antigiiidade e pela precedéncia

funcional.

O relevo deste ponto se deve ao fato de que nada impede que militares do
mesmo posto ou graduacao, por vezes mais antigos conforme o critério apontado no artigo
4°, exercem funcdo superior a de outros que lhe sdo mais antigos, sendo para fins
administrativos simplesmente precedentes (artigo 5°) e, para fins penais, superiores (artigo

24 do CPM).

O elemento “ordem”, disposto no tipo penal em comento, reflete aqui uma
determinacgdo diretamente dirigida ao subordinado, concreta em sua interpretagao, vedada a

abstracdo, e impositiva, descabido entendé-la como tal quando se trate de solicitagao.

No que toca ao conteudo da ordem, o tipo impde que deva ser vinculado ao
dever funcional ou ao dever imposto pela ordem normativa, aqui incluidos a lei, os
regulamentos e as instrugdes. Isto se justifica em vista do principio constitucional da

legalidade, direito fundamental de primeira geracao, que impde que ninguém serd obrigado
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a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei (o vocabulo “lei” aqui deve
ser interpretado em seu sentido lato, até porque os atos normativos decorrentes do poder
regulamentar somente sdo validos quando fiéis a lei, nos termos do artigo 84, IV, tltima
parte, no que toca ao Chefe do Executivo Federal e, por simetria, aos demais Chefes de
Executivo, Estadual e Municipal). Note-se que dispondo o artigo 163 do CPM, em sua
parte final, que o conteudo da ordem deva ter sustentagdo em dever imposto por lei,
regulamento ou instrucao, a norma penal deve ser tida como “norma penal em branco”, ja
que na sua interpretacdo buscar-se-4 necessdria integragdo de seu complemento
homogéneo (no caso de lei) ou heterogéneo (no caso de regulamentos e instrugdes).
Assim, nao sendo o dever imposto por lei, regulamento ou instrugdo, o crime nao se realiza

pela auséncia deste elemento constitutivo.

No que toca a conduta gravada como verbo nucleo do tipo penal (“recusar”) ela
implica negativa direta ¢ inequivoca a determinagdo, que podera se consubstanciar por
meio de palavras, escritos ou gestos, mas sempre em carater comissivo ¢ doloso, nao
cabendo a forma omissiva, nem tampouco a culposa, ja que o crime culposo ¢ excegao

ditada pelo artigo 33, paragrafo unico, do CPM.

Por fim, outro ponto interessante ¢ que o tipo, ao cominar a pena de detengao
de 6 meses a 2 anos, deixa clara a expressao condicionante “se o fato ndo constitui crime
mais grave”. Temos aqui o que a doutrina chama de “subsidiariedade expressa”; diz-se
subsidiario, pois caso a conduta evolua de forma a ter subsungdo a tipo penal mais grave,

desconsiderar-se-4 a ocorréncia da insubordinacao (artigo 163) tipificando-se tdo somente
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o delito mais gravoso; fala-se que aqui a subsidiariedade € expressa, uma vez que o texto

legal a deixou claro, tornando-se desnecessario maior esfor¢co de hermenéutica.

A lei fala em “crime mais grave”, pois a recusa de obediéncia podera evoluir
para o delito de motim ou revolta (art. 149, CPM), incitamento a desobediéncia (art. 155,

CPM), resisténcia (art. 177), ou outro delito penal militar, cujas penas sao mais severas.

Poder-se-ia erroneamente pensar que o delito de recusa de obediéncia, nestes
casos, teria ocorrido em concurso (art. 79, CPM) ou continuidade delitiva (art. 80, CPM),
mas este erro deve ser afastado pela teoria do conflito aparente de normas, pela qual
socorrem os principios da consun¢do (o crime-meio € consumido pelo crime-fim), da
especialidade (a norma especial toma o lugar da norma geral) e da subsidiariedade, este

ultimo o cabivel no caso em discussdo.

2.5.2 - Do crime de Desobediéncia (artigo 301 do CPM)

Assim tipifica a norma material castrense o crime de desobediéncia, dentro do
Titulo VII, da Parte Especial, do Cédigo Penal Militar, que cuida “Dos crimes contra a

Administracao Militar”:

Desobediéncia
Art. 301. Desobedecer a ordem legal de autoridade militar:
Pena - detencdo, até seis meses.
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Note-se de plano que o bem juridico aqui tutelado ¢ a Administragdo Militar, e

ndo a Autoridade e a Disciplina Militar; ademais, este tipo penal tem bem menos

elementos constitutivos que o delito de recusa de obediéncia acima tratado. Enquanto no

artigo 163 se falava de “ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo, ou

relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instru¢ao”, aqui, no delito de

desobediéncia, somente se exige que a ordem seja legal e emanada de autoridade militar,

importando que neste caso ¢ possivel que o sujeito ativo seja um superior, ou mesmo civil,
relativamente ao transmissor da ordem.

Assim, enquanto o delito de recusa de obediéncia ¢ crime militar proprio,

somente podendo pratica-lo o inferior diante de um superior, o de desobediéncia ¢ crime

militar impréprio, podendo o superior, e até mesmo o civil, pratica-lo.

Fala ainda o tipo penal, enquanto elemento objetivo, de “ordem legal de

autoridade militar”, cabendo definir o que seja autoridade militar.

O conceito de autoridade varia conforme o objeto da norma, assim, pela lei de
abuso de autoridade todo agente publico ¢ considerado como tal, enquanto no inquérito
policial o delegado de policia, no processo o Juiz, enquanto para o direito administrativo
todo agente publico dotado de capacidade decisoria.

Desta forma ¢ preciso delimitar o conceito de autoridade dentro da

interpretagdo restritiva que o Direito Penal Militar impde e, nestes termos, parece-nos
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acertado fixa-lo com vistas ao Direito Administrativo, j& que o bem juridico aqui tutelado ¢
a Administragdo Militar. Por conta disto, serdo autoridades militares aquelas que, dotadas
de poder decisorio, exercam fungdes de comando ou chefia de Unidades Militares ou
orgdos equivalentes, conforme a estruturacdo organica determinada por norma juridica
adequada emanada pelo poder federal ou estadual, como ¢ o caso, no Estado de Sao Paulo,
do Decreto n® 7290, de 15 de dezembro de 1975, com as alteragdoes do Decreto n°
17658/81. Nao ¢ qualquer militar portanto, nem mesmo 0s que ocupem cargo no
oficialato, mas tdo somente os que ocupem cargo dotado de poder decisorio, ou seja, até o

nivel de Comando de Batalhdo ou 6rgao equivalente.
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CAPITULO 111

O HABEAS CORPUS E AS TRANSGRESSOES DISCIPLINARES

A atual redagdo do texto Constitucional ¢ fruto de uma evolucao historica, que
elevou o Direito a liberdade ao rol dos direitos e garantias fundamentais, instrumento,
proprio do Estado de Direito, de limitagdo da atuagdo estatal em face de todos aqueles que

entrem em contato com a ordem juridica nacional.

Como a todo direito fundamental corresponde uma garantia Constitucional que
0 assegura, ¢ a esta corresponde um remédio que a torna eficaz, o Habeas Corpus € o
remédio juridico, de natureza constitucional, destinado a garantir a liberdade de locomogao

do individuo, cerceada em razao de violéncia ou coagdo ilegal.

Assim dispoe o art. 50., LXVIII da C.F/88:

LXVIII — conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso do

poder;

Portanto, no Estado Democratico de Direito € livre a locomogao do individuo no

territorio nacional, o Direito a liberdade ¢ regra que s6 admite excegdo, nos casos: de
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prisao em flagrante delito, ou prisdao por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente

militar, definidos em lei.

Entretanto, os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, ndo podem servir
como pano de fundo para a impunidade, assim, aquele que pratica um ato lesivo ao direito
de outrem, devera ser punido, com penas que podem lhe restringir até a propria liberdade,

desde que lhe seja assegurado o devido processo legal (art. S5o., LIV).

Essa garantia Constitucional pressupde a existéncia da ampla defesa, do
contraditorio, € o respeito ao principio da legalidade, para que uma pessoa possa ter o seu

“jus libertatis” cerceado, seja na esfera criminal ou administrativa.

Assim o Habeas Corpus ¢ o instrumento juridico eficaz para a protecao da
liberdade de locomogao, de quem se achar ameagado ou sofrer violéncia ou coagdo em seu

direito de ir e vir, desde que cerceada por ato ilegal ou praticado com abuso de poder.

Matéria controvertida, que divide a opinido de juristas brasileiros, ¢ o nao
cabimento de Habeas Corpus em casos de prisao decorrente de transgressao disciplinar
militar ou crime militar, vez que o regime juridico dos servidores militares, diferentemente
dos servidores civis, prevé a possibilidade de decretacdo de prisdo administrativa, por

autoridade militar, afastando-a do controle jurisdicional.

No Brasil, a mercé das atribui¢des conferidas as forcas militares no pais, os

servidores publicos militares experimentam em determinadas liberdades e direitos,
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verdadeira capitis diminutio, ora justificaveis pela natureza de sua destinagdo

constitucional, ora absolutamente injustificaveis.

E o que ocorre com a previsdo legal expressa no art. 50., inciso LXI da C.F/88,
que permite a prisao dos militares fora do contexto da prisao em flagrante ou por ordem
escrita de autoridade judicidria competente, gerando para os militares de carreira

inseguranca juridica absolutamente injustificavel.

A Constitui¢ao atual como E.C. n° 1 de 69, como a constitui¢ao de 67, como a
de 46, a de 37, a de 39, a de 1891, ndo disseram "Todos os brasileiros sao iguais perante a
Lei", mas "todos sdao iguais”. Logo, "Todos os seres humanos", "Todos os homens e
mulheres", todos os brasileiros em pé de igualdade, sdo iguais "perante a Lei", por qué?
Porque os homens nascem livres e iguais em direitos. "As distingdes sociais ndo podem ser
baseadas a ndo ser na utilidade comum (Art. 1° das declaragdes do direito do homem e do

cidaddo, 3 de Setembro de 1791)".%*

E, mais ainda, ao lado da igualdade esta a liberdade do homem, que consiste
em "poder fazer tudo aquilo que ndo prejudicar a outrem", como por exemplo, o "exercicio
dos direitos naturais de cada homem, que tem por limites apenas aqueles que asseguram
aos outros membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos",* os quais s6 podem ser

limitados e determinados por lei, ¢ a ilagdo do Art. 4° da Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao, promulgada pela Constituinte Francesa, de 3 de Setembro de 1791.

* Roy Reis Friede. "Curso de direito administrativo", p. 22, apud Antonio Pereira Duarte, op. cit. p. 35.
3 José Cretella Junior, op. cit. p. 180.
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Em suma: "Estado de Direito"- ¢ Estado subordinado a sua propria ordem

juridica, respeitador dos direitos humanos".”® Esta subordina¢io do Estado a lei, no
entender de Florivaldo Dutra de Araujo, ha de ser "compreendida ndo como simples
construgdo formal e abstrata, mas como expressao de Direito, para que o ideario de justica

se realize na vida concreta"?’.

Assim, como apoio em B. de Mello, continua o escélio do mestre acima citado:

(...) nas relagdes juridicas em que comparece a Administracdo Publica,
esta sd pode fazer aquilo que a LEI DETERMINA. Néo basta, pois, que
entre os atos ¢ a lei haja simples relagdo de ndo contradigdo, como no
direito privado. Mais que isso, hd que se observar uma subsuncao
completa do comportamento da Autoridade publica a Lei®.

Seguindo-se, pois, os ensinamentos do preclaro publicista citado acima, ao

referir-se a Hans Kelsen, autor da doutrina positivista mais "pura" do direito, que:

teve também de levar em consideragdo esses fatores (sociais e
revolucionarios). Apenas querendo ser coerente com sua "pureza",
levando em conta as mediagdes sociais, "admitiu entdo que: O principio
da legitimidade ¢é limitado pelo principio da efetividade. (1979. p. 292).*°

Tanto para Hans Kelsen, como para uma gama enorme de autores do Direito

Administrativo, a expressao "legitimidade" ¢ usada com o significado de respeito ao direito

3% Jdem, ibidem, p. 183.

7 GUSMAOQ); Paulo Dourado de. "Introducio a ciéncia direito - de A a Z ". Sao Paulo: Forense, 1972 p. 86.

¥ ARAUIJO; Florivaldo Dutra de. "Motivagdo € controle do ato administrativo"- Belo Horizonte:. Del Rey,
1992, p. 11.

3 MELO; Celso Antdnio Bandeira de; p. 15/16, apud Florivado Dutra de Arafjo, op. cit., p.50.
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positivo, ou seja, como sindnimo de "legalidade". No entanto, ¢ imprescindivel distingui-
los. Legalidade, quer significar consoante as leis e normas de Direito positivo.
Legitimidade, significaria aquilo que existe sobre o fundamento em o titulo justo . Dai,
concluir José Afonso da Silva: “(...) o principio da legalidade de um Estado Democratico
de direito s6 ¢ tal quando a ordem juridica emana de um poder legitimo. Fora disso,

teremos possivelmente uma legalidade formal, mas nao a realizagdo de um principio da

legalidade. (1987. p. 570).%

Infere-se, portanto, que as idéias de legitimidade, justica e eqiliidade sao
induvidosa e inquestionavelmente, condicionantes ou pressupostos da legalidade, posto
que, o Direito como fendmeno social, precisa ser visto e entendido desde as relagdes
sociais concretas, onde ele nasce e tem aplicacdo. Por isso que, na Declaragao Universal
dos Direitos do Homem de 1948 - hoje expressamente reconhecida e inserida no Direito
positivo brasileiro com forga constitucional, ex vi do Art. 5°, § 2° da CF/88 ao estabelecer

€ consagrar que:

(...) No exercicio de secus direitos ¢ liberdades, todo homem estara
sujeito apenas as limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o
fim de assegurar o devido conhecimento e respeito dos direitos e
liberdade de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem - estar de uma sociedade democratica.”!

E, justamente, com o fito de assegurar e garantir o exercicio desses

pressupostos (legitimidade, justica e eqiiidade) da legalidade e dela mesma, ¢ que a nossa

4 apud op. cit., p. 50/51.
I op. cit., idem, ibidem.
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Carta Politica atual estabelece os meios aptos a garantir os direitos dos administrados
diante do Poder Publico, sendo uns de maior conhecimento e divulgacao, ai se destacando

o direito de petigcdo, os recursos hierarquicos e os instrumentos de natureza jurisdicional

Resta claro, portanto, que apreciacao ¢ revisao, controle, contraste. Assim, cabe
ao Poder Judiciario, no policiamento e fiscalizagdo da legalidade, apreciar mediante
provocacao do interessado, a ameaga ou a lesdo de direito ocorrida. Se se tratar de direito
liquido e certo, ¢ cabivel o mandamus. Se essa lesdo for dirigida a liberdade de locomogao

- direito de ir, ficar e vir -, cabivel ¢ o Habeas Corpus.

E, sobre o mister, vejamos o escolio de José Cretella Junior.

Ao lado do Habeas Corpus, o mandado de seguranca ergue-se como
verdadeiro direito subjetivo publico constitucional, cujo titular é ndo so6
o administrado, cidaddo ou funcionario, como também a pessoa juridica,
publica ou privada, e até em certos casos ‘quem quer que, mesmo
destituido de personalidade juridica, tenha capacidade para ser parte em
juizo, por ter capacidade judiciaria (...) a responsabilidade do Estado, a
quem cabe a tutela do direito, e o repudio a toda vis inquietativa
atentatoria ao equilibrio que deve presidir as relacdes hominis ad
hominem, na sociedade.*

E acrescenta ainda mais, "O ato administrativo lesivo de direitos outorga ao
lesado o direito subjetivo publico de ir a juizo e exigir do Estado o cumprimento de

n43

prestacdo que lhe devolva a situagdo existente antes da edicdo do ato"*, vale dizer: antes

da lesdo ao direito.

4 op. cit., idem, ibidem.
# op. cit., idem, ibidem.
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Decorre, pois, se o Estado ¢ tutor de Direito, submetido que €, e sempre deve

ser, a maxima juridica suporta a lei que fizeste (patere legem quam fecisti), expressao do
principio da legalidade, qualquer ato do poder publico que atente contra direito do cidadao,
funcionario, particular e do cidadao militar, ¢ passivel de censura jurisdicional, tendente a

volta do status quo ante, interrompido ou ameacado de interromper-se pela medida coatora.

Assim, verificada a ilegalidade ou o abuso de poder, o poder judiciério,
mediante o juizo a quo ou ad quem, a depender do caso, expede ordem de soltura, se o
paciente estiver preso, ou lhe fornecerd salvo-conduto assinado, caso a ordem tenha sido

concedida, para evitar ameaga de violéncia ou coagao ilegal.

E o primeiro ¢ o habeas corpus, de emprego amplissimo, no inicio, até que em
1934, por via constitucional, ¢ criado o segundo writ, 0 mandado de seguranga, fundado e
influenciado nos direitos do Commow Law e também no direito mexicano, conhecido por
juicio de amparo, ficando entdo, o habeas corpus restrito a protecao da liberdade de ir, vir e
ficar ¢ o0 mandado de seguranca a prote¢do dos demais direitos liquidos e certos, dos

administrados e dos cidaddos em geral. Ademais, a Constitui¢do de 88 conserva-os e inova,

criando o habeas-data e o mandado de injun¢do; mas tratar-se-a apenas dos dois primeiros.

Veja-se, entdo, dando seguimento ao controle jurisdicional do ato
administrativo ilegal ou arbitrario, mormente se se tratar de ato constritor do direito

inalienavel de ir e vir, i.e., do direito de liberdade.
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3.1 — Do Hébeas Corpus — Sua Concessao ou Excecao

O Habeas Corpus ¢ a primeira das garantias processuais extraordinarias que o
direito brasileiro admite contra atos abusivos da Administragdo. "O Habeas Corpus
configura uma garantia constitucional voltada a prote¢ao da liberdade individual do direito

de ir, vir e ficar. Em outras palavras, protege a liberdade desde que cerceada por

ilegalidade ou abuso de poder".*

Em defesa desse pensamento, salutar ¢ o comentario de Antoniel Souza Ribeiro
da Silva Junior, académico de direito da Universidade Catodlica do Salvador, em seu artigo
titulado Do cabimento do habeas corpos nas prisdes disciplinares militares ilegais e
abusivas, abaixo transcrito:

“Temos precedentes de tal natureza na nossa historia republicana quando da edi¢do do
ATO INSTITUCIONAL n. 5 de 13 de dezembro de 1968 que suspendeu a garantia do Habeas
corpus nos casos de crimes politicos e contra seguranca nacional no seu art 10 e excluiram, no seu
artigo seguinte, da apreciacdo do poder Judicirio, todos os atos praticados de acordo com o Al 5.
Como se ndo bastasse tal excrescéncia juridica, a Emenda Constitucional n 1 de 1969, dispunha nos
seus arts. 181 e 182 que estavam excluidos da apreciacdo do Judiciario todos os atos praticados
pelo comando da "revolugdo" de 1964 reafirmando a vigéncia do Al 5. Sem sombra de duvida,
estes foram os mais brutais instrumentos juridicos que ordem juridica do pais conheceu desde a
independéncia. Todos conhecem, ¢ a historia ndo nega, as centenas de prisdes ilegais, assassinatos,
brutalidades, desmandos ocorridos sob tal "ordem juridica", na suposta defesa da seguranca

nacional e do Estado. Nao seria o disposto no art. 142, & 2° resquicio desta ordem totalitaria? Tal

4 NOGUEIRA, Paulo Lucio. "Instrumentos de tutela e direitos constitucionais: teoria, pratica e
jurisprudéncia." Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 56.
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dispositivo ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito, pois as prisdes ilegais e
derivadas de abuso de poder, sejam elas de natureza disciplinar ou ndo devem ser coibas e

rechagadas pelo Poder Judicidrio.”

O principio republicano implica em dizer da existéncia de trés poderes da
Republica, independentes e harmonicos. O Legislativo, para elaborar as leis, de acordo
com a vontade do povo; o Executivo, para colocar em operacdo as leis, de acordo com a
vontade desse mesmo povo; e, por ultimo, o Judiciario para, quando provocado, cuidar da

legalidade da Republica, dando satisfagdo ao povo.

Tendo o legislador constituinte, em nome do povo brasileiro, elaborado a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, pelo principio acima ndo pode o art. 142, §
2°, da Constituicdo Federal (Ndo caberd habeas-corpus em relagdo a punigoes

disciplinares militares) ser interpretado como vedacao absoluta.

Isto, porque o art. 5°, LXVIII, da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil determina que se conceda habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder. Alids, nesse sentido, ndo ¢ despiciendo trazer a lume o escolio de Paulo
Dourado Gusmao: "Habeas corpus - medida judicial destinada a proteger a liberdade

individual contra prisdes arbitrarias. Instituido, em 1679, na Inglaterra".*

# Fundagdo Projeto Faria Lima. Centro de Estudos e Pesquisas em Administragdo Municipal. "breves
anotacdes a constituicao de 1988. - CEPAM - Sdo Paulo: Atlas 1990.
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Vale assim dizer que essa vedagdo constitucional estd em desacordo com os

direitos e garantias fundamentais, garantidos e petrificados no caput € nos 77 incisos do
art. 5° da Constituicdo Federal, em especial o inciso XXXV, que assegura que a lei ndo

pode excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

De mais a mais, ndo ¢ despiciendo trazer a lume o escoélio do ilustre publicista

José Cretella Junior ao referir-se ao indefinido "ninguém" insculpido na Carta Atual:

A excegdo da Lei Magna de 1824, do Brasil Império, Art. 179, 1° que
dizia ‘nenhum cidaddo’, as demais mencionam ‘ninguém’, ‘alguém’,
‘qualquer’,"surgem duvidas, sempre, porque ‘ninguém’, quer dizer
‘nenhuma pessoa’, ‘alguém’ tem o sentido de ‘toda pessoa’, ‘qualquer’
significa ‘qualquer pessoa’. Ora, no mundo juridico, a pessoa pode ser
fisica ou juridica e, desse modo, nos varios textos, o intérprete se

defronta com esse problema." (...) mas todos os textos constitucionais

posteriores preferiram o indefinido "ninguém".*

Este principio "estd ligado as instituigdes democraticas que eliminaram o
arbitrio e condicionaram as limitacdes a liberdade individual a pressupostos legais que ndo

podem ser renunciados".*’

Entende-se, até, que a vedag¢ao imposta pelo legislador constituinte, através do
art. 142, § 2°, da CF, que proibe a concessdo do hdbeas-corpus nas transgressoes
disciplinares, ¢ formalmente inconstitucional. No impeto de resguardar o poder hierarquico
e disciplinar, acatando as suplicas dos militares, resolveu o constituinte inserir uma

vedacdo expressa. E houve-se mal. Bastava a proibicdo inerente ao proprio principio

4 op. cit., p. 101.
47 op. cit. p. 192.
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republicano de que ¢ vedado ao Poder Judiciario adentrar no mérito da punicao, ao julgar a
impetragao do habeas-cérpus. Sabido € que o principio da conveniéncia e oportunidade ¢

proprio da Administragcdo da Republica.

Logo, "ato administrativo, qualquer valor que tenha, ato administrativo de
qualquer hierarquia, ndo pode obrigar ninguém a ‘fazer’ ou ‘deixar de fazer’ alguma
coisa". Do contrario, o texto constitucional teria dito: "em virtude de lei ou ato
administrativo" (decreto, regulamento, instrugdo, circular, portaria, provimento, aviso).
Pode ainda o termo lei ser tomado em sentido "material", ou seja, norma juridica editada
pelos Poderes Judiciario e Legislativo, como os regimentos Internos. Assim, se
"provimento do Juiz Corregedor obrigar ao uso de gravata e a proibicdo ndo estiver
fundada em lei, ou no Regimento Interno ou em Lei de Organizacao Judiciaria, a proibi¢ao

¢ ilegal".®®

O habeas corpus, como vimos de ver do bojo deste trabalho, sem ser nenhuma
novidade atual e com alguma variagdao, de ha muito, tem sido tratado nas Constituigdes
brasileiras. A de 1967 dizia: "dar-se-4 Habeas Corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por
ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressoes disciplinares nao cabera Habeas Corpus"

(§20, do Art.150, da CF/67). A EC/69 repete a mesma redacao no § 20, do Art. 153.

% BRANDAO CAVALCANTI. "A constitui¢io federal comentada"; 2* ed. VIII, 1952, p. 79, apud José
Cretella Junior, op. cit., p. 192.
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E de se ver que, entdo, ja era feita a ressalva, colocando-se um impedimento
para que, nas transgressoes disciplinares, ndo houvesse a possibilidade de aplicagdo do

herdico remedium juris constitucional.

Assim, transgressoes disciplinares seriam aquelas resultantes de regulamentos
disciplinares, militares ou ndo. "Incluidas estavam as transgressoes disciplinares cometidas

por funcionarios civis”.*

A vedagdo constitucional s6 trouxe confusdo. Aqueles que ndo se aprofundam
no estudo do principio republicano, até por comodismo, teimam em aplica-lo de forma
absoluta. E mais facil negar ao administrado um direito seu, do que ir contra o poder da
Administracdo. Surgem, entdo, as mais variadas ilegalidades, abusos e injusticas. O juiz
deve, em respeito ao proprio principio ora em questdo, analisar todo e qualquer ato
administrativo e, ao recusar-se, estara repudiando sua propria funcao jurisdicional. Negar
essa prestacdo jurisdicional ¢ ilegal; ¢ mitigar uma clausula imitigavel, de carater

permanente, que € o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢ao Federal.

Alias, sobre ilegalidade e abuso de poder, a despeito da farta e exaustiva
doutrina colimada no seio desta obra, ndo ¢ despiciendo ou inoportuno trazer a lume o
escolio de TUCCI & TUCCI™, - citado por Univaldo Corréa -, que sobre aquela assim
expressa: "desconformidade de atuagdo ou omissao, do agente do Poder Publico, com a lei,

qualquer que esta, formalmente considerada, seja", e sobre este (abuso de poder), diz:

9 1d. ibidgm, p.195.
% CORREA, ob. cit., p. 19.
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(...) representa a atividade descognitiva da lei; enquanto a ilegalidade
revela acdo ou inagdo ao arrepio desta, com abuso de poder o ato é
praticado como se lei ndo houvesse, vale dizer, como se a autoridade
legislasse e criasse uma situagdo ndo prevista nem autorizada
anteriormente.

Ademais, sobre ilegalidade, Pontes de Miranda®', ao estudar profundamente a
figura do Habeas Corpus, assevera: "Nao poderia entender sendo o que exclusivamente
exprime esse vocabulo", entendendo o abuso de poder como equivalente a excesso de
poder, e, arrimado em Pimenta Bueno, define essa expressao: "ato de autoridade que, por
mau uso da jurisdicdo, que a lei lhe conferiu, ordena ou permite o que ela proibe, ou

posterga as condig¢des que a lei mandava observar em seu ato”.

Dando seguimento ao iluminado escélio de Miranda (1951), este afirma:

(...) em qualquer caso de abuso de poder, sofrendo o individuo coacdo ou
violéncia a liberdade de ir, ficar e vir, ESTA INDICADO,
CONSTITUCIONALMENTE, O USO DO HABEAS CORPUS. Nao
decorrendo de abuso de poder, ¢ sim de ato ilegal, que em tanto ndo
orce, mas que, praticado, motive a violéncia ou coa¢do individual,
também SERA DADA A ORDEM, COMO PRECEITO
IRRETORQUIVEL DA CONSTITUICAQ".*

Desse modo, induvidoso e inquestionavel, pois, que o habeas corpus protege o

direito a liberdade de locomogao.

1 Rogério Laura Tucci et José Rogério Cruz Tucci, "Constitui¢do de 1988 e processo: regramento e garantias
constitucionais do processo", Sao Paulo: Saraiva,1989, p. 132. apud Univaldo Corréa. ob. cit. p. 19/20.

52 Francisco Cavalcante Pontes de Miranda. "Historia e pratica do habeas corpus", 22° Ed. José Konfino
Editor. Rio de Janeiro, 1951, p. 178.
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O STF ja se posicionou sobre o assunto, entendendo que, no hdbeas-corpus
nas transgressoes disciplinares militares, se examinem os pressupostos de legalidade da
transgressao, quanto a existéncia da correta hierarquia; se havia no caso apresentado o
poder disciplinar, que legitima a puni¢dao; se o ato administrativo esta coerente com a

funcdo de autoridade e, finalmente, se a pena ao transgressor pode ser aplicada.

Assim se pronunciou o egrégio STF, em 4 de margo de 1994, no HC 70.648-7-

RJ (DJU de 4-3-94, p. 3.289):

Punigao por transgressdo militar — STF: “hdbeas corpus”:

O sentido da restricdo dele quanto as punigoes disciplinares militares (art.
142, § 2°, da Constitui¢do Federal).

O entendimento relativo ao § 2°, do art. 153 da Emenda Constitucional n.
1/69, segundo o qual o principio de que a transgressdo disciplinar ndo
cabia “hdbeas corpus”, nao impedia que se examinasse, nele, a
ocorréncia dos quatro pressupostos de legalidade dessas
transgressdes (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a funcdo e a
pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua valido para
o disposto do § 2° do art. 142 da atual Constituicio que é apenas mais
restritivo quando ao ambito dessas transgressoes disciplinares, pois a
limita as de natureza militar.

“Habeas corpus” deferido para que o STJ julgue o “writ” que foi
impetrado perante ele, afastada a preliminar do seu ndo-conhecimento.
Manutengdo da liminar deferida no presente “habeas corpus” até que o
relator daquele possa aprecia-la, para manté-la ou ndo. (Destacou-se).

O STJ, em diversas decisdes, acatou o entendimento do STF, afirmando que
nao pode tal medida fugir ao controle jurisdicional e consolidando o entendimento de que a
restricdo do art. 142, § 2° da Constituicdo € limitada ao exame do mérito do ato

administrativo.
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1. A proibicao inserta no artigo 142, § 2° da Constituicdo Federal,
relativa ao incabimento de habeas corpus contra punic¢ées disciplinares militares, ¢ limitada ao
exame de mérito, ndo alcangando o exame formal do ato administrativo-disciplinar, tido como
abusivo e, por forga de natureza, proprio da competéncia da Justica Castrense.

2. Recurso improvido*. (Destacou-se).

* Deciso no Processo n. 199/0066031-5, Diario da Justica de 24-9-2001,p.
241.

I — A restrig@o contida no art. 142, § 2°, da Constitui¢do, impossibilidade
de interposi¢do de habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares
militares, € limitada ao exame do mérito do ato.

IT — Essa condigdo constitucional ndo alcanga o exame formal do ato
administrativo disciplinar, logo ¢ possivel a utilizagdo do writ para a
verificacdo da ocorréncia das formalidades essenciais do ato.

III — No vertente caso, o ato punitivo ¢ formalmente legitimo, por tal
razao, nega-se provimento ao recurso’.

5 Decisdo no Processo n. 1997/0000675-1, Diério da Justica de 4-8-1997,
p. 34649.

Em outro momento, o STJ expressou ser o habeas-corpus inadequado para
debater o mérito da sancdo disciplinar, mas idoneo para analisar o aspecto de legalidade e
os pressupostos do proprio mérito: Constituicdo estatui no art. 142, § 2° que ndo cabera
habeas corpus em relagdo a punigoes disciplinares militares. Decorre das caracteristicas
da disciplina nas For¢as Armadas e em outras instituicoes que lhe sdo reservadas.
Elaborou-se, contudo, distin¢do. E inadequado para debater o mérito da sancgdo, idoneo,
entretanto, para analisar o aspecto da legalidade e os pressupostos do proprio mérito.

(RSTJ 3-4-94). (Destacou-se).

A posicao adotada pelos tribunais superiores, por si s6, demonstra, de forma

cristalina, sem duvida alguma, que o art. 142, § 2°, da Constituicdo Federal, deve ser
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interpretado de forma relativa. A impetracao ¢ possivel para analise da legalidade. O que

nao pode ¢ o juiz dizer do mérito, que € privativo do Executivo.

Pontes de Miranda (em HISTORIA E PRATICA DO HABEAS CORPUS, t. II, p.

194), comentando o habeas-corpus na pena disciplinar , assim se expressa:

A pena disciplinar escapa a certos principios rigidos que expdem as
outras penas a apreciacdes judicidrias. No tocante ao habeas corpus, claro
€ que nunca se pode entrar na indagacio da matéria probatéria, que
pertence aos recursos, € ndo ao remédio juridico processual do habeas
corpus. Em consequéncia, qualquer ingeréncia, se estdo compostos todos
os elementos para a aplicagdo da pena disciplinar militar, que permitisse a
justica cassar ou suspender decisdes disciplinares, seria atentatorio do
principio da separacdo dos poderes.

E arremata o referido autor (ibid, p. 200):

O ato de punicdo disciplinar, se militar, em agdo de habeas corpus, s
cabe ao poder disciplinar. Dai ser inafastiavel o controle judicial,
inclusive em acdo de habeas corpus, se ha inconstitucionalidade, ou
ilegalidade (por exemplo, ndo cabia ao superior, que puniu
disciplinarmente, a competéncia para punir disciplinarmente), ou ofensa a
estatutos, ou outras fontes de normas. (Destacou-se).

Sendo assim, ndo deve o Judicidrio ser afastado da analise de possiveis
ilegalidades ocorridas no ambito das organizagdes militares. E a negacdo, de forma
absoluta, da possibilidade do habeas-corpus nas transgressoes militares ¢ um fator de
instabilidade do processo democratico, uma vez que se cria um estado de forga e ndo de
direito. No momento em que o militar injusti¢ado for relacionar-se com o homem civil, vai
se sentir impulsionado a também praticar os mesmos abusos e arbitrariedades sofridos.
Assim, € primordial, para o principio republicano, que o Judicidrio ndo se esquive de

também proteger o cidaddo militar de abusos e ilegalidades.
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CONCLUSOES

Conclui-se que a administragdo publica militar pode e deve aplicar puni¢des
disciplinares militares. Mas o que ndo pode ¢ deixar de, ao fazé-lo, cumprir o que
determina a constituicdo Federal. Caso os principios constitucionais ndo sejam acatados,
ocorrendo dai uma restri¢do de liberdade ilegal, deve o ato administrativo ser levado &

apreciagao do Poder Judiciario para que este decrete a soltura do punido.

Assim, hd uma discussao muito presente sobre a concessao ou nao do habeas
corpus nas transgressoes disciplinares militares, principalmente quando cerceadoras da
liberdade, mesmo havendo vedagdo expressa na Constitui¢ao Federal de descabimento a
sua concessdo, contudo, contrariando a mesma garantia constitucional de apreciagdo do

judiciario de qualquer ameacas ou lesdo a direito.

Neste estudo, teve-se a inten¢do de dar uma visdo sist€émica do instituto do
Habeas Corpus, previsto na Magna Carta, outorgada em 05 de Outubro de 1988, conforme

alusdo aos fatores concernentes a Transgressdao Disciplinar militar.
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E, mais ainda, pode-se admitir que em qualquer situacao de cerceamento de

liberdade de locomogdo, cabera a impetracdo do Habeas Corpus, ressaltando-se a
possibilidade juridica da impetragdo deste para livrar o paciente militar da punicao
disciplinar por transgressao, quando a restricao da liberdade for aplicada ao arrepio da
legalidade ou com abuso de poder, sendo que a justica competente ¢ a comum, seja de

ambito estadual ou federal.

Assim, nao basta apenas reconhecer o direito de voto ao militar para torna-lo
um cidaddo. E preciso que as conquistas da sociedade, por meio do reconhecimento dos

direitos fundamentais em sede constitucional possam permear as Organizacdes Militares.

Como se pode depreender trata-se de um instrumento extremamente eficaz
que, se corretamente conhecido pelo povo do Brasil, pode transformar a sociedade tao
desigual em outra, em que, certamente, havera cerceamento da liberdade de ir, vir e ficar,
mas devidamente minimizado. O importante ¢ que esse instrumento, calcado nos mais altos

ideais de democracia, liberdade e justica, seja efetivamente utilizado.
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