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RESUMO

O presente artigo respondera a problematica do quanto deve o poder judicidrio atuar em questdes
propriamente militares, respondendo a tais questdes tao latentes e polémicas do direito da caserna. Visando
aproximar, o leitor de uma area do direito pouco conhecida e divulgada, de modo que elucide a problematica
do tema. O trabalho é respondido de forma que a abordagem constitucional esteja sempre presente, visando
estabelecer as implicag¢fes constitucionais do tema, bem como é feita a ambientag&o histdrica do leitor ao
assunto, de modo que este néo fique deslocado em relagéo ao assunto por conta da especificidade da questdo
abordada.
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ABSTRACT

This article answered the issue of how much should the judiciary act properly in military matters,
answering such questions as latent and controversial right Barrack. Aiming to bring the reader an
area of the right little known and disclosed, so that elucidates the theme problematic. The work is
answered so that the constitutional approach is always present, to establish the constitutional
implications of the subject, as well as the historical ambiance of the reader to the subject is made,
so this does not get shifted on the subject because of the specificity of issue addressed.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo respondera a problematica do quanto deve o poder judiciario atuar em
questdes propriamente militares, para alcancar tal objetivo, serdo tratados alguns pontos afetos e
latentes do tema, tais como: A importancia do poder disciplinar para o direito militar; Disciplina
e Hierarquia como principios juridicos; A puni¢éo disciplinar com carater administrativo e penal;
Ao longo deste artigo serdo apresentadas posi¢des as problematicas mencionadas.

O tema a ser abordado é um tema inserido no Direito Militar, ramo do direito este ainda
pouquissimo afeto e desconhecido pela grande maioria dos jurisconsultos, talvez pela pouca
divulgacao, talvez pelos rancos historicos que permeiam o subconsciente popular. E justamente por
conta da pouca divulgacao deste ramo da justica especializada que o tema foi escolhido, o tema em
questdo é o controle judiciario nas punicGes militares disciplinares, abordando-se principios e
posicionamentos apresentados pela doutrina em relacdo aos atos administrativos comuns e
militares, além, de abordagens em relacdo ao cabimento de habeas corpus em punicoes
disciplinares, principios do direito administrativo afetos ao direito da caserna, além da uma
apresentacdo que descrevera a evolucdo historica das penas no direito militar.

O pesquisador de um modo geral, seja ele do ramo do direito ou de qualquer outra ciéncia,
deve sempre se fazer questionamentos em relacdo aos objetos de seu estudo, o trabalho cientifico
aqui apresentado ndo poderia fugir a tal regra, onde procura-se trazer a lume respostas para tais
indagac6es. E fato que um pesquisador nunca pode considerar que determinado tema ou assunto
esta pacificado por respostas irrefutaveis e definitivas, € requisito intrinseco e afeto ao estudioso,
a inquietude académica, a sede pelo saber, pelo obter novas respostas. Tal esfor¢o é responsavel
pela atualizagdo e modernizagdo dos diversos temas e meios cientificos, o presente trabalho
vislumbra oferecer respostas a algumas dessas questdes. Embora seja sabido que tais respostas sao
temporarias e perfeitamente mutaveis, renovaveis de acordo com a evolugéo legislativa e social.

O tema por ser pouco divulgado e apreciado pelos operadores do direito, merece ser
abordado de forma direta e elucidativa, procurando-se esclarecer pontos que se tornam obscuros
aqueles que ndo tém contato direto com tal area do direito especializado. Tal area causa até certa
estranheza aos menos intimos dela, onde os principios séo diferenciados, a forma de tratamento
das autoridades € atipica quando comparada com a administracao publica civil, além, de haver um
ponto crucial que torna o direito administrativo militar sui generis, se, contrastado com a

administracdo pablica comum, seja ela de qual ente federativo for, que é a possibilidade de
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cerceamento temporario da liberdade, por conta de infracdes disciplinares cometidas, a limitacdo
de liberdade ora citada, pode ser feita por alguns instrumentos proprios da administracao militar,
quais sejam: detencgéo, impedimento e a tdo famosa prisao disciplinar, tais tipos de puni¢éo causam
espécie e até ojeriza aos ndo habituados a vida da caserna.

A elaboracdo do presente artigo contard com pesquisa jurisprudencial, doutrinaria,
consultas a legislacdo, regulamentos, sites e revistas juridicas, além de subsidiariamente contar

com experiéncias préprias, e de vivenciadas por terceiros na area militar.

2. EVOLUCAO DO DIREITO MILITAR
2.1 EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS NO DIREITO MILITAR

Para se ter uma exata no¢éo, da evolucao das penas no direito militar, faz se necessaria uma
breve explicacdo de como se chegou ao atual direito penal. Cientificamente falando, o direito penal
é produto da civilizacdo dos povos, através da evolucdo da humanidade no tempo e no espaco.
Moniz Aragdo (1952, p.31) afirma: “é certo que na infancia da humanidade nio existem codigos
de leis; ha, porém, habitos e costumes que véao se formando lentamente e cujo respeito se impde
aos membros da coletividade, como um dever que ndo pode ser impunemente violado™.

Hoje o que é conhecido como justica penal, nada mais é do que a evolucdo da chamada
vinganga privada, ou seja, contencdo da violéncia pela violéncia, exercida ndo somente pelo
ofendido, mas por toda a familia deste, onde se feria ndo somente o responsavel pela violéncia, mas
também, qualquer outro membro da familia do agressor, gerando dessa maneira um circulo vicioso
de agressoes.

Posteriormente o jus puniendi foi transferido das maos do ofendido e de sua familia, sendo
atribuida a funcdo de punir ao chefe da tribo, onde surge a pena de Taildo, um pouco menos,
agressiva, um pouco mais ponderada, de modo que, o mal causado pelo agressor era vingado na
mesma proporgéo, era o famoso olho por olho, dente por dente.

Apo0s a fase do jus puniendi, surgiu a fase do compositio, fase esté de grande evolugdo no
que se refere a modernizacdo da forma punitiva. A composi¢cdo ou transacdo pecuniaria, veio
substituir o olho por olho, dente por dente, por uma pena equivalente, de modo que o agressor podia

ressarcir o ofendido e sua familia pelos danos sofridos. Porém com o aumento da desigualdade




Gongalves (2022)

social a compositio, tornou-se inviavel, de modo que os mais pobres ficavam impossibilitados de
cumprir a pena imposta.

Na idade média surge o absolutismo, desaparecendo a figura do chefe tribal, e acontece a
conversao do senhor feudal em soberano. O poder da classe dominante era constantemente
confundido, de modo que a religido se confundia com politica. As figuras do rei e a do sacerdote
eram de dificil dissociacdo, surgindo assim o poder sacral, de modo que o rei e 0 sacerdote
dispunham de poderes ilimitados, numa verdadeira simbiose de direito e religido. Por conta de tal
simbiose, e para manter o dominio dos suditos, adveio a pena corporal da qual era detentor o poder
publico externalizado na figura do rei ou imperador e dos sacerdotes. A pena corporal ainda eivada
de muita crueldade, onde vigoravam a tortura, e os suplicios.

O direito penal como é conhecido hoje, comecou e se moldar em 1764, com edi¢do daobra
do italiano, Cesare Beccaria, inspirado nas ideias iluministas, defendidas por Montesquieu,
Rousseau, Voltaire e Locke o livro chamava-se Dei Delitti e Delle Pene (Dos Delitos e das Penas),
que trouxe profundas mudancas aos entdo chamados povos modernos, considerava-se povos
modernos, aqueles que eram habitantes da Europa. A obra de Beccaria proporcionou profundas
mudancas no sistema penal da época, e seus postulados marcaram o inicio definitivo do Direito
Penal moderno, reagindo contra pris@es arbitrarias e processos tendenciosos, onde a defesa do réu
ndo era exercitada.

Né&o diferente das citadas penas do direito penal comum da antiguidade, as penas no direito
Militar eram igualmente, ou mais cruéis, que as penas comuns. Chrysolito de Gusmao (1915, p.181)
relata que os egipcios, tinham duras penas, sendo que a mais usada era a bastonada ou a fustigacéao.
A fustigagdo segundo Evanildo Bechara (2011, p.663) significa: “bater com vara agoitar, maltratar™
a fustigacéo era aplicada em intensidade diferente de acordo com a falta cometida, podendo até
mesmo levar o torturado a morte. Aos espifes no Egito era aplicada apena de arrancar a lingua, aos
desertores, aplicava-se a pena de morte, pena esta que passava da pessoa do acusado, aplicando-se
toda a familia do desertor.

Segundo Jorge César de Assis (2012, p.17), “Existiam também penas infames, de modo que
o militar delinquente perdia o direito a ocupar qualquer funcéo publica, ndo podendo penetrar em
qualquer templo religioso, perdia outrossim o direito de cidadania, como acontecia com o desertor”.

Na Roma antiga eram comuns penas de trabalhos forcados e a transferéncia de milicia: esta

consistia na mudanga do condenado de uma para outra milicia, inferior, j& que as milicias eram
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formadas por classes sociais diversas; a degradacao ou rebaixamento: o militar era posto em uma
posicdo hierdrquica inferior, porém continuava na legido; e a baixa infame: o militar era expulso
da legi&o, néo se Ihe podendo conceder habitacdo, nenhuma honra Ihe podia caber, ficava o punido
privado da dignidade de homem integro.

Foram amplamente usadas nas forcas armadas de todo o mundo as penas corporais que
consistiam em decapitacdo, porém, antes de arrancar a cabeca do militar este tinha a mesma
acoitada por varas; enforcamento e lancamento as feras, estas aplicadas aos traidores e aos
transfugas (desertores).

Existiu a pena de perda de estado civil ou capitis diminutio, era a pena pela qual o condenado
perdia os direitos de estado civil, ou seja, regredia a situagéo de solteiro de modo que o infrator era

excluido do seio familiar, perdendo o direito a convivéncia com a familia, deixando de ser casado.

2.2 ABORDAGEM SOBRE EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS NO DIREITO PATRIO

O direito brasileiro também teve suas fases evolutivas, antes da coloniza¢do portuguesa,
também era adotada no Brasil a vinganga privada, afirma Bernardino Gonzaga que: “os novos
silvicolas ndo desconheceram o Taildo, ainda que de modo empirico, a composicdo e a expulsdo
da tribo. Relativamente as formas punitivas predominavam as sangdes corporais sem tortura”
(GONZAGA, 1957, p.120). Os nossos silvicolas por conta do precario desenvolvimento social, ndo
era possivel tratar de uma organizacdo juridico-social. Existiam simplesmente regras
consuetudinarias, necessarios ao minimo convivio social, essas normas eram transmitidas
verbalmente, e quase sempre dominadas por misticismo.

Ap0s a chegada dos portugueses ao Brasil, em 1500, o direito a ser empregado na
entdo colo6nia, era o direito lusitano, vigorava em Portugal as Ordenacdes Afonsinas, publicadas
em 1446, sob o reinado de Dom Afonso V. As Ordenacgdes Afonsinas, sdo considerados como
sendo o primeiro cddigo europeu completo (BITENCOURT, 2010, p.76).

Posteriormente a partir de 1521, comecou a vigorar em todo o império portugués, as
Ordenacdes Manuelinas, por determinacdo de D. Manoel I, estas foram substituidas pelo advento
da Compilagcdo de Duarte Nunes, em 1569, por ordenamento de Dom Sebastido. As citadas

legislagcdes ndo obtiveram o resultado esperado na imensa e recem-descoberta colonia.
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A forma de colonizacdo do Brasil, ndo permitia a eficacia de normas produzidas em um
outro continente totalmente desenvolvido. Conforme afirma o historiador Boris Fausto (2012, p.68)
0 rei portugués optou pelo sistema de capitanias hereditérias, de modo que a autoridade méxima
era o capitdo donatario, de modo que este podia julgar, conceder indulto, ou até mesmo condenar a
morte, todos aqueles que vivessem em sua capitania. Os donos de sesmarias submetiam-se
totalmente as regras impostas pelos capitdes donatarios, sem nenhuma outra autoridade para
recorrer das decisoes.

Posteriormente foram criadas as cAmaras municipais nas capitanias, estas compostas pelos
chamados homens bons. Homens bons eram considerados aqueles que detinham posses, geralmente
militares e integrantes do clero. O poder das cdmaras municipais era quase que ilimitado, de modo
que podiam até inquirir governadores, logo, 0s centros de poder concentrado, ndo queriam se
submeter as ordens emanadas e vindas do outro lado do oceano.

Para impedir os desmandos das camaras municipais, 0 império luso, criou a figura do juiz
de fora, juiz este que era indicado por Portugal, e era cargo privativo de portugueses, o juiz de fora
tinha o controle de todas as decisdes tomadas pelas cAmaras municipais.

A mudanca efetiva no sistema juridico penal da col6nia brasileira, s6 surgiu, com a cria¢do
da figura do Governador-Geral, sendo este considerado a figura do rei no Brasil.

Com a ascensdao do Marqués de Pombal ao cargo de governador geral em 1763, e
posteriormente com fuga da familia real para o Brasil, surgiu a necessidade de criagdo de um codigo
penal do império do Brasil em 1830, e pautado pela constituicdo do império, de 1824 que
determinou a urgente e imperiosa necessidade de feitura de um codigo penal do império.

Apesar da edicdo do codigo penal do império, a legislacdo militar, continuava a mesma
antiquadra e cruel, no que tange a legislacdo penal militar que regia as forcas armadas eram 0s
artigos de guerra do Conde de Lippe, aprovados em 1763, esta norma era desumana e barbara. A
pena de morte era imposta exemplo, ao oficial que, ao ser atacado pelo inimigo, abandonasse seu
posto sem ordem, a mesma pena era imposta ao militar que se escondesse ou fugisse do combate,
estes militares eram arcabuzados(fuzilados).

Aqueles que fossem cabecas de motins ou traicbes, bem como o0s que tivessem
conhecimento de crime eram infalivelmente enforcados. Os que faltassem ao servigo ou
comparecessem bébados que ndo pudessem montar, recebiam a puni¢do de pranchadas de espada,
tal pena foi abolida pelo decreto de 24.09.1871
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Ja com a republica recém proclamada, foi instituido o codigo penal da armada,
posteriormente estendido ao exército em 1899, o referido diploma penal militar, recebeu inovagdes
na forma de tratamento da tropa, porém ainda apresentava pontos obscuros e cruéis.

O artigo 39 do referido cddigo castrense, previa penas de morte por fuzilamento; prisao de
trabalhos forcados, sendo que para oficiais a pena era convertida para prisdo simples; degradacéo
militar?, que era uma pena acessoria, que podia ter o efeito de perda de posto; incapacidade para
servir na armada ou no exército e exercer fungdes, empregos e oficios publicos, podendo ainda
haver a perda de recompensas por servicos anteriores. Havia também as penas de demissao, que
privava 0 condenado do posto ou emprego que ocupava efetivamente e de todas as vantagens
inerente aos mesmos; privacao de comando, que ndo permitia que o condenado exercesse qualquer
funcdo de comando em terra ou mar, pelo tempo da sentenca; reforma, que destituia o condenado
do servico ativo, percebendo este como vencimentos a metade do soldo que faria jus caso fosse
reformado de forma voluntaria.

Finalmente surgem reformas profundas na legislacéo castrense, a partir de, 1942, em meio
a segunda guerra mundial, foi firmada uma comissdo para a reforma do codigo penal militar. O
novo codigo penal militar foi instituido em 1944, tomando como base o cddigo penal comum
vigente a época, que foi sancionado em 1940, com o adeno de figuras propriamente militares.

Modernamente com advento da lei 9099/95, lei esta que institui os juizados especiais, a
doutrina, tem aceitado o uso de tal lei em casos de crimes militares de menor potencial ofensivo,
ou seja, aqueles com penas inferiores a 2 anos. Porém ha uma discussao entre o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal Militar, quando da aplicacdo da referida lei, nos crimes militares de

menor potencial ofensivo.

3. DISCUSSAO
3.1. ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

Em um Estado Democratico de Direito, que tem como fundamentos dentre outros: a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, ¢ incabivel a ruptura de qualquer area do direito seja
ela do direito publico ou privado com a carta magna, onde todas as diretrizes basicas de direitos e

deveres dos entes publicos e dos jurisdicionados estio elencadas.
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Todas as areas do direito sdo diretamente regidas por comandos constitucionais diretos, ou
por principios constitucionais aplicados nao s6 na execugao, fiscalizagdo e cumprimento direto da
lei, mas também quando da elaborac¢do dos diplomas legais, sendo indissociaveis, a vontade do
legislador infraconstitucional e a intengao do legislador constituinte.

Nao diferente seria com a matéria a que se refere este trabalho, trata-se do chamado Direito
Administrativo Militar ou como sugerem alguns doutrinadores, Direito Disciplinar Militar, como
abordado nos paragrafos anteriores, tal ramo do direito publico tem uma ligacdo umbilical com o
Direito Constitucional, de forma que se torna impossivel fazer a abordagem de um sem dar a devida
importancia ao outro.

As instituicdes militares sejam elas as previstas no art. 142 da CRFB: For¢as Armadas ou
os militares dos estados que fazem parte das Forgas Auxiliares, sdo regidos principalmente pela
Hierarquia e Disciplina, sendo estes mais do que atributos inerentes a carreira militar, sdo
verdadeiros principios indissoluveis e indisponiveis aos militares.

A hierarquia e a disciplina sdo dois valores integralmente indissociaveis, valores estes que
coadunam para uma mesma finalidade, onde um serve de suporte e esteio para o outro e vice-versa.

Conforme apregoa Moreira Guimaraes, ao dizer que a disciplina pode ser entendida como
“a perfeita compreensdo e a exata execucao do dever”.

Todas as institui¢gdes militares do mundo sdo regidas precipuamente pelos primados da
Hierarquia e Disciplina, podendo ser considerados as molas propulsoras de todo o organismo
militar, sem tais principios ndo existe organizacao militar, sendo estes, considerados alicerces dos
pilares fundamentais da estrutura militar.

Para o professor Jos¢ Afonso da Silva (2000, p.751) “disciplina ¢ o poder que tem os
superiores hierarquicos de impor condutas e dar ordem aos inferiores. Correlativamente, significa
o dever de obediéncia dos inferiores em relagdo aos superiores”.

Logo ndo se confundem a hierarquia e a disciplina, mas sdo termos correlatos, no sentido
de que a disciplina pressupde relacdo hierarquica. Somente se ¢ obrigado a obedecer juridicamente
falando, a quem tem poder hierarquico. Onde ha hierarquia com superposi¢ao de vontade, ha
correlativamente, uma relagdo de sujeicdo, que se traduz na disciplina, isto €, no rigoroso
acatamento pelos elementos dos degraus inferiores da pirdmide hierarquica, as ordens, normativas

ou individuais, dispostas pelos 6rgados superiores.
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Jos¢ Afonso da Silva (2000, p.751), tem uma fantastica e sintética definicdo do poder
disciplinar ao dizer “disciplina é um corolario de toda organizagdo hierarquica”.

Por ser indisponivel o poder disciplinar, diante de ilicito disciplinar praticado pelo militar,
o qual pode ser denominado por outros termos quais sejam: infracdo, transgressdao, ou ainda,
contraven¢ao disciplinar, a instituicdo a que estiver subordinado o militar tem de agir de forma
célere e contundente, a fim de restaurar a ordem violada e inibir outros factiveis atos atentatorios,
uma vez que toda estrutura da caserna depende da manutengao ilibada de seus primados basilares,
sustentados pelos valores constitucionais de hierarquia e disciplina.

Tal obediéncia cega as regras gera estranheza aos paisanos®, o regime disciplinar militar é
totalmente destoante de qualquer outro regime que exista na administragdo publica. As
organizacdes militares sdo organiza¢des ndo convencionais, com uma natureza propria e costumes
e regras peculiares, inaplicaveis a uma organizagao civil.

O poder disciplinar vem de forma a expurgar toda ofensa, porém a prerrogativa de punir
ndo pode ser exercida por qualquer agente, tal prerrogativa tem de ser exercida por determinadas
autoridades, imbuidas de atribui¢des via de regra, tal legitimagao esta afeta a figura do comandante,
ou aquele responsavel pela apuracdo de eventuais fatos, aplicando ao caso concreto a punicao
cabivel, ndo devendo deixar de lado a aplicag¢do dos principios que formam o arcabougo do direito
administrativo em sentido /ato sensu, principalmente os principios da razoabilidade ou proibigao
do excesso eu da razoabilidade, Principios estes comuns a todos os ramos do direito, que ndo apenas
balizam a discricionariedade do gestor, impedindo-o de cometer exageros e de aplicar sangdes
superiores a real gravidade da agressdo, proporcionada pela acdo ora punida. Segundo Elbert da
Cruz Heuseler (2011, p.42), a proporcionalidade e a razoabilidade estdo intimamente ligadas a dois
dos principais principios que regem a administracao publica patria, elencados no caput do art. 37
da CRFB/88, a saber: impessoalidade e moralidade.

O professor Hely Lopes de Meirelles (1995, p.82) afirma que a impessoalidade pretendida
pelo legislador constitucional nada mais ¢ do que “o classico principio da finalidade, o qual impde
ao administrador publico que sé pratique o ato para o fim legal. E o fim legal ¢ unicamente aquele
que a norma de direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.”

A impessoalidade também ¢ conhecida por principio da finalidade administrativa (Moraes,
2009, p.325), ou seja, ndo deve ser desvirtuado em func¢do de particularidades ou caracteristicas

pessoais dos individuos, depreendendo-se de tal definicao que afeicdes ou desafeigdes ndo devem




Gongalves (2022)

ser levadas em conta sob pena de ferir o principio da moralidade, também disposta pelo legislador
constitucional como principio basilar das relagdes administrativas.

A moralidade administrativa direciona a autoridade, a nao somente cumprir o que ¢
estritamente legal, mas deve esta, no exercicio de sua fungao publica, respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justi¢a, visto que a moralidade constitui, pressuposto de validade de todo ato da
administracdo publica, conforme ¢ ressaltado por Alexandre de Morais (2009, p.325). Por conta de
tal vinculagdo a que estd submetida autoridade, ndo ¢ palativel a ideia de uso de punicdes
disciplinares para resolver questdes de foro intimo relacionadas ao subordinado, de forma que o
superior hierarquico deve a todo tempo policiar-se, se em relacdo a determinada atitude est4 agindo
de acordo com a moralidade esperada pelo gestor.

Apesar das peculiaridades impares inerentes a carreira das armas, o comandante, ou o
responsavel pela aplicagdo da punicdo ndo tem a discricionariedade em decidir se ira punir ou nao
o militar que cometeu a infragdo, como toda autoridade investida em fun¢ao publica, ndo héd a opgao
de ndo cumprir norma vinculada, o ndo cumprimento pela autoridade de norma indisponivel ¢ ato
punivel e condenavel.

Para um comandante militar ndo exercer sua fun¢do de disciplinador, pode ir além de
infragdo administrativa, pois ndo havendo repreensdo ao infrator, hd o comprometimento da
eficiéncia da tropa, e para um comandante militar, ndo manter a tropa em seu comando em
condig¢des de plena eficiéncia ¢ mais do que infracdo administrativa, € um crime militar elencado
no art. 198 do Cddigo Penal Militar.

Faz-se necessario que as tropas de um pais estejam devidamente preparadas, adestradas e
equipadas, a fim de garantir a soberania e o regime democratico. A constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ¢ taxativa no que se refere aos fundamentos que sustentam a reptblica. No
artigo 1° da CRFB tem um rol de primados basilares a serem seguidos pelo Brasil, a saber:
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e pluralismo politico. Todos os primados elencados dependem diretamente do fundamento primaz
que a soberania.

Quando um pais ndo exerce soberania plena nao ha que se falar em cidadania, dignidade da
pessoa humana e pluralismo politico. Marcelo Caetano (1989, p.169) define com muita propriedade
o conceito de soberania: “um poder politico supremo e independente, entendendo-se por poder

supremo aquele que nao esta limitado por nenhum outro internamente e por ter independéncia na
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sociedade internacional”. Logo uma nacao que se denomine soberana nao tem de acatar regras que
ndo sejam voluntariamente aceitas em pé de igualdade com os poderes supremos de outros povos.

Alexandre de Moraes (2009, p.325) define soberania como sendo, “a capacidade de editar
suas proprias normas, sua propria ordem juridica, de tal modo que qualquer regra heterdonoma so
possa valer nos casos e termos admitidos pela propria constituicao”.

Logo, depreende-se que ¢ necessaria a manutengdo da vinculagdo do dever de agir em casos
de transgressdo as normas disciplinares militares, pautado no poder inerente a administracao
publica a saber poder disciplinar.

Poder disciplinar ¢ o que cabe a administragdo publica para apurar infracdes e aplicar
penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina administrativa. Nao se
devendo confundir o poder disciplinar com poder de policia. O poder de policia é afeto as sangdes
impostas aos particulares ndo sujeitos a disciplina interna da administragao.

Cabe ressaltar que o poder disciplinar ¢ uma decorréncia da hierarquia, mesmo onde ndo
haja hierarquia defina, como por exemplo entre os magistrados e o ministério publico, quando ha
o funcionamento do parquet junto ao juizo, héd uma hierarquia funcional da relagdo de trabalho,
ficando seus membros sujeitos a disciplina interna da institui¢ao (Di Pietro, 2011, p.95)

O poder-dever de aplicar penalidades as faltas cometidas pelo subordinado como j4 visto
anteriormente, todo ato discricionario ¢ um ato vinculado por natureza, ¢ vinculado aos limites
emanados pela lei. A lei quando define que uma determinada infragao deve ser punida, ela também
elenca as formas de puni¢do, como por exemplo nas punicdes disciplinares onde ha previsdo de
punicdo com suspensdo, ndo cabe ao responsavel pela aplicacdo da san¢do a definicdo da outra
san¢do quando aquela foi vinculada. Porém ha que se falar em discricionariedade na forma de
quantos dias sera a puni¢do, devendo pautar aplicagdo da sanc¢ao de acordo com critérios objetivos,
pautados na gravidade da agdo, na agressdo que tal acdo trouxe ao bom exercicio do servigo, além
de antecedentes e comportamento dos agentes ora punidos.

O responsavel pelo servigo ao deixar de punir subordinado, além, de estar incorrendo no
crime previsto no artigo 198 do Codigo Penal Militar, que se define por ndo manter a tropa sob seu
comando em estado de eficiéncia, incorre também no crime de condescendéncia criminosa previsto
no artigo 322 do Cddigo Penal Militar que consiste em deixar de responsabilizar subordinado que
comete infragdo no exercicio do cargo, ou, quando falte aquele competéncia, ndo levar o fato ao

conhecimento do superior hierarquico.
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O exercicio do poder-dever de punir pauta-se nos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade e moralidade. Nao ¢ moral um comandante ndo exercer seu dever de provedor e
disciplinador da tropa. O comandante deve zelar pela moralidade de forma a dar satisfagdao ao
contribuinte, mantendo a tropa adestrada e apta a atuar em todos os casos previstos na constitui¢ao,
tais como defesa dos poderes, defesa da ordem publica, independéncia nacional e guarda da
constituigao.

Apesar das caracteristicas peculiares das puni¢gdes disciplinares militares, tais puni¢des
também sdo atos administrativos, embora haja uma nomenclatura doutrinaria diversa daquela usada
no meio civil, o direito administrativo militar também esté sujeito a ingeréncia do poder judiciario.

O controle do poder judiciario, sobre atos administrativos jamais podera ser afastado, haja
vista o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, seja em atos administrativos de cunho
civil ou militar. H4 que se falar também na teoria dos freios e contrapesos, de forma que os atos
excessivos, devem ser balizados pelos outros poderes.

O ato de punir ¢ um ato vinculado, logo, ndo ha que se falar em restricdo no controle pelo
poder judiciario, haja vista que todos os elementos estdo definidos em lei, por conta disso, cabera
ao judiciario examinar, em todos os seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar
a sua nulidade se reconhecer que a conformidade com o texto legal inexistiu.

A forma de punigao a ser aplicada pelo comandante, por ser ato discricionario, goza de certa
liberdade, no que tange a escolha da forma de punicao. Conforme apregoa Maria Sylvia Zanella Di
Pietro(2011, p.95), “certos elementos do ato administrativo sdo sempre vinculados ( a competéncia
e a finalidade, em sentido estrito), pode-se afirmar que ndo existe ato administrativo inteiramente
discricionario”. Logo, alguns elementos do ato discricionério sdo definidos em lei, precisamente, e
outros aspectos sao deixados a decisdo da Administragdo, tendo o agente maior ou menor liberdade
de apreciagdo da oportunidade e conveniéncia.

A ingeréncia do poder judiciario nos atos administrativos discricionarios, pode se dar, na
analise da legalidade e do mérito: o primeiro diz respeito & conformidade que deve ter o ato e lei,
ja o segundo elemento diz respeito a oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico
pretendido.

O agente publico ao fazer uso do poder-dever de aplicar a san¢do necessdria, ante a infragao
cometida, no que tange a oportunidade e conveniéncia, deve-se balizar pelo principio da motivagao,

que juntamente com a legalidade, formam o arcabouco que permitira a validade do ato, no que diz
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respeito a parte discricionaria. Tal parte deve valar dos critérios de conveniéncia e oportunidade,
devendo coadunar para fim maior que ¢ o interesse publico.

Elbert da Cruz Heuseler (2011, p.42) afirma, “ao lado do principio da legalidade, o principio
da motivagdo surge como mais um instrumento de garantia da Administracao e dos administrados
quanto ao atendimento do interesse publico”.

Porém ainda ¢ comum nas institui¢des militares, a omissdo por parte das algumas
autoridades militares, das devidas e necessarias motivagdes que fundamentem as decisdes
administrativas. Em toda decisao administrativa, faz-se, necessaria a exposi¢ao dos motivos que
levaram as referidas decisdes. A motivacdo deve-se dar de forma clara, objetiva e precisa das
circunstancias e critérios que fundamentaram as decisdes.

Hé algumas autoridades que afirmam ndo querer expor a vida da caserna a civis, por estes
ndo terem a exata no¢ao dos primados de disciplinar e hierarquia. Segundo Elbert da Cruz Heuseler,
“parece que as autoridades militares t€m certo temor ao apontar em suas em processos disciplinares,
a totalidade e verdadeira motivacdo do ato”. A bem da verdade, tal justificativa ndo parece ser a
mais apropriada, ¢ pacifico entre os jurisconsultos militantes na area do direito militar, o primado
de que, falta conhecimento juridico necessario as autoridades imbuidas de expedi¢do de atos
administrativos disciplinar.

Por conta de tal deficiéncia, ndo € raro ver decisdes que aplicam punic¢des disciplinares,
sendo anuladas pelo poder judiciario, por conta de vicios relativos a motivagao e a legalidade.

Em havendo vicio nos referidos aspectos, hd que se falar também em vicios quanto a
aplicacdo dos principios constitucionais balizadores e vinculadores de toda a Administracdo
Publica, os primados elencados no caput do artigo de 37 da CRFB, s3o indisponiveis e
indissociaveis de toda atua¢do da maquina do estado. Se houver agressdao a qualquer destes
principios, héd agressao direta a Carta Politica, devendo por tanto ser rechacada de imediato qualquer
afronta. Por conta de vicio de ilegalidade, ndo ha que se falar em exclusdo ao principio da
inafastabilidade do direito, devendo este ser aplicado, ao ser constatado o menor indicio de

ilegalidade.

3.2 PODER DISCIPLINAR MILITAR
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O poder disciplinar militar, nada mais € do que uma vertente do poder disciplinar aplicado
a administracdo publica civil, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p.95) deixa clara essa
generalidade do direito disciplinar ao definir: “Poder disciplinar é o que cabe a Administracao
Pablica para apurar infracdes e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas
sujeitas a disciplina administrativa”.

A partir da emenda constitucional nimero 18/98, os militares perderam a denominacao de
servidores publicos militares, passando a integrar uma nova classificacdo, os militares passaram a
ser tratados com agentes publicos, Di Pietro traz a definigdo de agente publico como sendo: “toda
pessoa fisica que presta servigos ao estado e as pessoas juridicas da administragdo publica”, logo,
é totalmente incontestavel que o militar estd intima e diretamente ligado a disciplina emana pela
Administracdo, devendo submeter-se integralmente a instituicdo a que se encontra vinculado.

O poder disciplinar tem origem e razdo de ser no interesse e na necessidade de
aperfeicoamento progressivo do servico publico, de forma que assegure a ordem interna, a conduta
de seus agentes e o regime hierarquico, o poder disciplinar esta intimamente ligado ao poder
hierarquico, poder este que rege toda a relacdo de subordinacdo entre os 6rgdos, que advém da
distribuicdo de competéncias. A distribuicio de competéncias surge do principio da
descentralizacdo, que é trazido a lume no art. 6, 111 do decreto-lei 200 de 1967, decreto este que
dispde sobre a organizacdao Administrativa Federal, o art. 10 do mesmo diploma legal, o0 comando
de que(in verbis): “A execucdo das atividades da Administragdo Federal devera ser amplamente
descentralizada”.

A relacdo de hierarquia se define como sendo o controle que 6rgdos hierarquicamente
superiores, exercem comando e gestdo sobre 6rgaos subordinados, a fim de criar um padrédo e
unidade de dire¢do, ainda estabelecendo uma relacdo de coordenacdo e subordinagdo entre 0s varios
6rgdos que integram a maquina estatal.

Da relacdo hierarquica surgem varios aspectos relevantes ao agente publico em sentido lato,
quais sejam: dar ordens aos subordinados, implicando assim o dever de obediéncia, salvo para
ordens manifestamente ilegais; o controle a atividade dos orgaos inferiores, verificando a legalidade
de seus atos; aplicar san¢des em caso de infracdes disciplinares; avocar atribuicGes, desde que estas
ndo sejam de competéncia exclusiva do 6rgdo subordinado; além de delegar atribui¢cGes que ndo

sejam privativas.
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De acordo com as citadas caracteristicas do poder hierarquico, fica nitido que se torna
inviavel dissociar o poder disciplinar do poder hierdrquico. Por conta de tal indivisibilidade
justifica-se o poder disciplinar militar, de modo que este tem a funcdo de manter o agente publico
afinado as normas e as regras a que deve estar subordinado um militar. O militar deve ter a
consciéncia de que deve ser unido, de modo que uma atitude irresponsavel individual, pode
comprometer toda a tropa. O militar deve ter a consciéncia que é pago, adestrado e treinado, para
estar apto e preparado ao exercicio de suas atribui¢bes constitucionais, a saber primariamente a
guarda da Constituicdo, instituicdes e soberania, devendo o0 mesmo ter arraigado em sua formacao

os principios elencados no art. 142 da CRFB; disciplina e hierarquia.

3.3 O habeas corpus na justica militar

Segundo o ilustre penalista e professor Luiz Ferreira Pinto (1985, p.5) expressdo habeas
corpus, procede do latim, sendo a juncédo de dois vocabulos, no sentido ipsis litteris significa tome
0 corpo, segundo Ivanildo Bechara (2011, p.691) o vocabulo significa: “Agédo legal que protege o
direito de liberdade do acusado diante de abuso de poder ou ilegalidade”.

Para Jorge Cezar de Assis (2012, p.33) habeas corpus ¢é: “uma garantia individual, ou seja,
um remédio juridico destinado a tutelar a liberdade fisica do individuo, a liberdade de ir, ficar e vir,
tendo por finalidade evitar ou fazer cessar a violéncia ou a coacdo a liberdade de locomocao
decorrente de ilegalidade ou abuso de poder”.

O remédio constitucional habeas corpus, esta previsto no ar. 5° inciso LXVIII,
Constituicdo de Republica do Brasil de 1988, a figura do referido remédio constitucional surge pela
primeira vez no ordenamento juridico brasileiro com o cddigo de processo criminal de 1832, o
aparecimento de tal remédio, aflora constitucionalmente em 1891, com a constituigdo republicana.

.0 habeas corpus vem previsto no codigo de processo penal militar em seu artigo 466, de
forma que heroico remédio deve ser utilizado para promover a liberdade daquele que esteja
sofrendo ou na iminéncia de sofrer violéncia a sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou
abuso de poder. Aduz-se deste dispositivo legal, que, existem duas espécies de habeas corpus, um
denominado liberatorio, utilizada quando o direito de locomogé&o ja foi violado, e outro chamado

preventivo, quando haja a possibilidade de cerceamento do direito.
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O habeas corpus seja este remédio utilizado na justica comum a na justica militar, depende
da inexisténcia de certas peculiaridades constitucionais de natureza excepcional, a saber: durante a
vigéncia do estado de sitio, durante o citado estado, certas garantias sdo passiveis de ser suprimidas,
visando a seguranca e soberania nacional. Também por conta de punicdo disciplinar militar ndo é
possivel a impetracdo do remédio constitucional propenso.

A constituicdo em seu art. 142, §2°, é clara ao rezar ndo cabera habeas-corpus em relacdo a
punigdes disciplinares militares, nesse sentido a maioria dos doutrinadores € acorde no sentido do
ndo cabimento do habeas corpus, contra a aplicacdo de punicdo disciplinar militar. A razdo é
simples e Obvia, por conta de todas as instituices militares serem galgadas nos primados de
hierarquia e disciplina, o cabimento do presente remédio atentaria contra tudo que sustenta as
instituicbes militares, ou seja, disciplina e hierarquia, cabendo o controle apenas a parte da
legalidade dos pressupostos dos atos administrativos. As punigdes disciplinares, mesmo em alguns
casos tendo a pena de priséo, continua sendo um ato administrativo sem carater penal.

Neste sentido Jorge César de Assis: “A punicdo disciplinar, mesmo sendo de natureza
militar, continua a ser um ato administrativo, da Administracdo Militar, sendo certo que ao Poder
Judiciario descabe analisar seu mérito, salvo quando aplicado por autoridade incompetente ou
contra dispositivo legal”. Logo, cabe controle do poder judiciario em alguns objetos do ato
administrativo punidor. Tal entendimento é o majoritario, encontrando fundamento em ampla parte
da doutrina.

H& uma segunda parte da doutrina que defender ser totalmente incabivel o uso do heroico
remédio em punic¢des disciplinares, tal corrente mais conservadora capitaneada por doutrinadores
como Seabra Fagundes e Walter Ceneviva, ndo aceitam de forma alguma a ingeréncia do poder
judiciario em atos administrativos militares. Tal posicdo é também defendida pela maioria dos
chefes militares, de modo que ai se encontra o tendao de Aquiles, que divide a toga e a espada, de
forma que no que concerne ao referido assunto, insta um mal estar entre os comandantes militares
e 0 judiciario.

Existe ainda uma terceira corrente mais liberal que afirma que é totalmente cabivel o uso
do habeas corpus em sede de transgressdes disciplinares de forma irrestrita, permitindo nao sé a
andlise dos aspectos legais da punigdo, mais também, adentrando no mérito propriamente dito do
ato administrativo, segundo os defensores de tal corrente a atuagéo do judiciario se deve em funcéo

da aplicacao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
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Ha de se ressaltar que a terceira corrente é totalmente inconstitucional, ndo so por afrontar
diretamente o artigo 142, §2° da CRFB/88, mas também por infringir o primado bésico da
Republica do Brasil, ao ir de encontro ao principio da separacdo dos poderes, de modo que um
poder atue na competéncia discricionaria do outro. A teoria dos freios e contra pesos so € aplicavel
naquilo que a lei permite, como por exemplo nos casos de abuso de autoridade, infringindo assim
ao principio da legalidade e também a constitucionalidade do ato.

Logo aduz-se que o poder judiciario ao apreciar a legalidade ou constitucionalidade da
punicdo, ndo estd apto a emitir decisdo quanto a justica ou injustica que permeie o ato ora
impugnado. Nesse sentindo Jorge César de Assis (2012, p.29) discorre: “o Judiciario ndo pode
jamais adentrar o mérito da punicdo disciplinar militar, sob pena de se inviabilizar o sistema
mantenedor das Forcas Armadas e das policias e corpos de bombeiros militares”.

Conforme é expresso no art. 469 do Codigode Processo Penal Militar, a competéncia para
0 julgamento de habeas corpus na esfera penal é do Superior Tribunal Militar, ndo cabendo ao Juiz-
Auditor, juiz este de 1° grau a concessdo do heroico remédio. Ja nos estados em que exista Tribunal
de Justica Militar, a eles cabe a apreciacdo dos pedidos do referido remédio em matéria penal
quando tratar-se de militares dos estados. Nos estados onde n&o haja TJM, cabe ao juiz de 1° grau
apreciar o mérito da referida medida judicial.

No tange a concessdo de habeas corpus em sede de puni¢des disciplinares, sendo militar
integrante de forca auxiliar, cabe ao Juiz de Direito do Juizo Militar a apreciagdo da medida
assecuratoria. Sendo o Militar Federal, cabe a Justica Federal de 12 instancia o processamento e

julgamento do habeas corpus.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto no inicio do presente trabalho cientifico, a intensdo primaz era trazer o
leitor para mais perto da area do direito especializado, aplicada aos militares, grupo este com
caracteristicas peculiares que conta com regime disciplinar sui generis, muito diferente do regime
disciplinar aplicado aos servidores publicos civis, até por que os militares a partir da emenda
constitucional 19/98 deixaram de ser considerados servidores publicos, passando a integrar a

categoria dos agentes publicos.
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As forcas armadas, por forca de atribui¢ao constitucional, sdo os garantidores do regime
democratico e os guardadores da constituicdo, de modo que os militares devem sempre estar a
servigo do pais, sendo, que o militar esta em todo o tempo de servigo e em até mesmo quando em
seu domicilio descansando, este, esta a servigo do pais.

Por conta da forma diferenciada que este agente publico serve o pais, € necessario € justo
que o mesmo tenha uma legislacdo propria, onde as peculiaridades da vida profissional em que esta
inserido sejam levadas em consideragdo quando da aplicacdao de sanc¢des disciplinares ou penais.

A constitui¢ao ao referir-se sobre as forcas armadas e auxiliares, ¢ taxativa em destacar que
estas se pautam, nos principios da disciplina e hierarquia, sendo estes, mais do que atribuigoes,
sendo considerados o proprio sangue do organismo militar, logo surge a resposta para a questao da
real importancia dos principios da disciplina e hierarquia.

Conforme foi exposto no toépico que versou sobre o cabimento do habeas corpus, nas
punig¢des disciplinares militares, fica notorio, que as sangdes aplicadas pelos comandantes militares,
legalmente imbuidos de tal competéncia, nada mais ¢ do que uma puni¢do administrativa, aplicada
no ambito dos militares, sendo nutridas tais puni¢des por agressoes a ordem administrativa, que
deveria ter sido executada, ou, atos que o militar pela sua condi¢do de agente publico, deveria ter
se furtado de cometer.

Cabe ressaltar, que as infragdes cometidas pelos militares, se eivadas de um maior potencial
ofensivo, podem, ser caracterizadas como crime, caso tragam em seu corpo, algum nucleo dos tipos
penais elencados no Codigo Penal Militar.

O militar por ter atribui¢des custosas e penosas, goza de algumas compensagdes, como no
exemplo a reforma(aposentadoria), com 30 anos de servigo, irredutibilidade de vencimentos
quando da inatividade, além de manutengdo do posto ou patente mesmo apos a ida para o servico
da reserva remunerada e € claro, a diferenca mais latente que ¢ o regime disciplinar e penal
diferenciado.

E de facil constatacdo que o militar tem uma vida diferenciada, devendo sempre estar
pronto, para qualquer servigo, e esta prontidao no emprego, so, € possivel, se a tropa for disciplinada
e afinada com os objetivos da forca em que serve, logo, ¢ indissociavel a figura do militar, a

manutencao de padrdes rigidos de disciplina e hierarquia.
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