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0 cabimento do haheas corpus nas transgressoes
disciplinares militares

Jair Soares Junior*

1. Introducdo

As Forcas Armadas séo alicercadas sobre dois pilares constitucionalmente erigi-
dos (art. 142, caput): a hierarquia e a disciplina. A observancia desses dois principios bali-
zadores das Forcas Armadas é de fundamental importancia para o cumprimento de suas
missdes constitucionais, quais sejam: a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciati-
va de qualquer destes, da lei e da ordem e, principalmente, a defesa da patria.

Em razéo da hierarquia e da disciplina militar e tendo em vista, sempre, a des-
tinagao constitucional das Forgas Armadas, ha uma série de limitacbes e até mesmo de
restricoes aos militares que ndo encontram similitude para os civis.

Nao se pode olvidar que os militares devem estar preparados para a defesa da
patria em momentos criticos de quebra da paz, quando certas liberdades individuais de-
vem dar espaco ao interesse publico maior de sobrevivéncia do Estado e de garantia da
soberania nacional contra a quebra da ordem publica ou da paz social.

Nesse contexto, sdo plenamente aceitaveis certas limitagbes aos agentes publi-
cos (militares) incumbidos de assegurar a defesa da patria e de garantir a paz social em
situacdes de crise. Vale lembrar, porém, que as limitaces impostas aos militares para a
preservacao da hierarquia e da disciplina somente se justificam para que se possa cum-
prir a missao constitucional de defesa da patria que incumbe as Forgas Armadas, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica.

Justificavel, nessa perspectiva, é a imprescindivel observancia da hierarquia e da
disciplina dentro da caserna, uma vez que se fosse permitido ao militar discutir as ordens
emanadas de seus superiores, no exercicio da missao constitucional de defesa da patria,
isso poderia resultar no caos administrativo, o que, certamente, levaria ao perecimento da
soberania nacional e, por corolario, do préprio Estado de Direito.

Entre as limitagcOes constitucionais aos militares, podemos encontrar: a proibicao
de sindicalizacao e de greve (art. 142, § 32, inciso 1V); a proibicdo de filiagao a partidos
politicos (art. 142, § 32, inciso V); e a inalistabilidade e a inelegibilidade — direitos politicos
ativos e passivos — dos conscritos durante o periodo de servigo militar obrigatério (art. 14,
§ 29). Entretanto, talvez nenhuma limitagdo seja mais drastica do que aquela insculpida
no art. 142, § 22, da CF, consistente na proibicdo do manejo do habeas corpus em relacao
a punicoes disciplinares militares.

A expressao maior da importancia da hierarquia e da disciplina na vida militar é a
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exclusao da aplicacao do principio segundo o qual ninguém podera ser preso senao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competen-
te, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei
(art. 59, inciso LXI, in fine, da CF).

De tal arte, a propria Constituigdo Cidada — garantidora de direitos fundamentais
— permite a privacao de liberdade ao militar que cometa mera transgressao disciplinar,
permitindo, inclusive, que essa privacao seja realizada sem ordem escrita nem fundamen-
tada de membro do Poder Judiciario.

Se essa restricao, por si s6, pode dar margem a ocorréncia de abusos, o que se
dird se somarmos a isso o fato de que o § 22 do art. 142 da CF impede o uso do remédio
herdico contra as sancbes privativas de liberdade aplicadas em decorréncia de trans-
gressoes disciplinares. Em Ultima andlise, a decisao dos superiores do militar punido
disciplinarmente com a restricao da proépria liberdade ficaria imune ao controle do Poder
Judiciério.

E preciso, porém, conciliar o desiderato do constituinte originario que buscou
a observancia da hierarquia e da disciplina militar — por meio da prisao por infragao dis-
ciplinar e da proibicdo do uso do habeas corpus para rever tal prisdo — com a garantia
da inafastabilidade do controle jurisdicional e com os direitos fundamentais inerentes a
dignidade humana. Esses sdo os pontos centrais deste trabalho.

2. Do enquadramento constitucional

O habeas corpus tem amparo diretamente na Constituicdo da Republica, pos-
suindo, portanto, status constitucional, tal qual o disposto no art. 142, § 2°, da CF.

O “remédio herdico”, como é chamado, desde 1891, passou a ter assento consti-
tucional com sua introdu¢ao no texto da carta republicana. A Constituicdo em vigor assim
trata do instituto (art. 52, LXVIII): “Conceder-se-a4 habeas corpus sempre que alguém so-
frer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacao em sua liberdade de locomogéo,
por ilegalidade ou abuso de poder”.

O professor Alexandre de Moraes,' com a eloquéncia que lhe é peculiar, afirma
ser o writ “uma acao constitucional de carater penal e de procedimento especial, isenta
de custas e que visa evitar ou cessar violéncia ou ameaca na liberdade de locomocgao,
por ilegalidade ou abuso de poder”. Nesse diapasao, resta-nos perquirir quando o habe-
as corpus nao podera ser manejado, por inteligéncia do proéprio art. 5°, LXI, e também do
art. 142, § 2°, ambos da CF.

Com efeito, inicialmente resta elucidar uma questéao conceitual do que vém a ser
os crimes propriamente militares e as transgressoes disciplinares militares a que se refere
a parte final do inciso LXI do art. 5° da CF.

Em comum possuem, a infragao e o crime, o fato de serem fruto de uma conduta
violadora de norma juridica emanada do Estado. Assim, tanto uma como o outro sao fruto

1 MORAIS, 2001, p. 132.
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de um ilicito, sofrendo, porém, consequéncias bem diferentes.

O crime, segundo Heleno Fragoso (1980 apud MIRABETE 2003, p. 96): “Ea acao
ou omissao que, a juizo do legislador, contrasta violentamente com valores ou interesses
do corpo social, de modo a exigir seja proibida sob ameaca de pena, ou que se considere
afastavel somente através da sangao penal”.?

O conceito anteriormente explanado, por certo, refere-se ao crime comum, e nao
ao crime militar propriamente dito. Todavia, é perfeitamente aproveitavel quando se acres-
centa uma caracteristica fundamental do crime militar — o enquadramento em alguma das
situacdes previstas no art. 92 do Cddigo Penal Militar.

A infragcdo disciplinar, entretanto, é a conduta praticada pelo militar que colide
com os principios institucionais, prevista em regulamento interno e que nao seja definida
como crime comum ou militar (préprio ou impréprio).

O Regulamento Disciplinar do Exército (Dec. n. 4.346/02) dispoe em seu art.14:

Transgressao disciplinar é toda agéo praticada pelo militar contraria aos preceitos
estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e as obri-
gacoes militares, mesmo na sua manifestacao elementar e simples, ou, ainda, que
afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.
Hely Lopes Meireles® assim diferencia crime de infragao disciplinar:

Néo se deve confundir o poder disciplinar da Administracao com o poder punitivo
do Estado, realizado através da Justiga Penal. O poder disciplinar é exercido como
faculdade punitiva interna da Administragdo, e, por isso mesmo, s6 abrange as in-
fracdes relacionadas com o servigo; a punigéo criminal é aplicada com finalidade
social, visando a repressao de crimes e contravengdes definidas nas leis penais e
por esse motivo é realizada fora da Administragao ativa pelo Poder Judiciério.

Ainda, a pecha de ato criminoso difere de uma mera infracao disciplinar pela
conhecida aplicagao de ultima ratio dirigida ao conceito de crime, na perspectiva da cor-
rente ideoldgica que prega o “direito penal minimo”, para a qual o direito penal somente
devera preocupar-se com infracdes de maior representatividade e que causem uma ofen-
sa relevante ao bem juridico tutelado pela norma, nao podendo ser reparado por outro
ramo do direito, notadamente o administrativo (infracoes disciplinares) e o civil (agéo
indenizatdria ou reparatoéria).

Nao obstante a substancial diferenca existente entre crime militar e infracao dis-
ciplinar militar, estas, especialmente quando cominada sancao privativa de liberdade, de-
verao guiar-se por preceitos orientadores do direito penal minimo, tais como os principios
da subsidiariedade, da taxatividade e da intervencdo minima. Com efeito, colhe-se da
doutrina de Jorge Cesar de Assis*:

As faltas e sangoes disciplinares pertencem ao ramo do Direito Administrativo /ato

2 MIRABETE, 2007.
MEIRELLES, 2001.
4 ASSIS, 2008, p. 46.
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sensu, que, em uma primeira analise, dir-se-ia separado (estanque) do Direito Penal
Militar.

Uma andlise mais apurada, todavia, mostrara que o direito disciplinar esta intima-
mente jungido ao Direito Penal Militar, dele nao podendo ser separado e merecendo,
de consequéncia, uma andlise quase sempre conjunta.

De tal arte, ndo obstante pertencer a ramo distinto, o direito disciplinar militar,
especialmente no ponto em que comina sangao disciplinar privativa de liberdade, deve
observar os preceitos garantistas atinentes ao direito penal, uma vez que a liberdade de
locomogéo é direito fundamental garantido no inciso XV do art. 52 da Constituicdo da
Republica.

Outra distin¢cdo importante entre crime e infracéo disciplinar diz respeito ao agen-
te infrator. O crime militar pode ser praticado por civil ou por militar, enquanto a infracéo
disciplinar militar somente podera ser praticada por servidor da caserna.

No ambito deste trabalho abordaremos apenas a aplicabilidade — ou ndo — do
habeas corpus nas infragdes disciplinares ou transgressoes disciplinares, ndo adentrare-
mos, portanto, na aplicabilidade do mencionado instituto aos crimes militares proprios.

3. Da necessaria observancia da reserva legal para a previsao de sancao
disciplinar militar privativa de liberdade

Os regulamentos disciplinares das Forgas Armadas, como o adotado pelo Exér-
cito®, foram instituidos por meio de decreto emanado do Poder Executivo. O problema
repousa na previsao pelos mencionados instrumentos normativos de sangodes disciplina-
res de restricdo a liberdade, o que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, s6
podem ser levadas a cabo por meio de lei.

Com efeito, dispde o inc. LXI, art. 52, da Constituicao Federal: “Ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judi-
ciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei” (grifou-se).

N&ao ha como se alegar, outrossim, que os decretos editados antes da publicacao
do texto magno e que continham previsao de sancao disciplinar restritiva de liberdade fo-
ram recepcionados pela nova ordem constitucional, pois, como bem leciona o professor
Joao Rodrigues Arruda,® verbis:

Argumentam alguns, talvez para fugir ao debate, que os regulamentos discipli-
nares instituidos na vigéncia das Constituicdes anteriores, também via decreto, foram
recepcionados pela nova Carta.

Errado. Sempre foi competéncia do Congresso Nacional legislar sobre o regime
juridico dos servidores publicos, ai incluidos os militares, e o que era ilegal antes con-
tinuou ilegal apés 1988. Historicamente, no entanto, esse problema foi esquecido por

5 Dec. n. 4.346, de 26 de agosto de 2002 (RDE).
6 ARRUDA, 2007, p. 48.
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juristas e legisladores.

Como é cedico, o regime disciplinar dos militares é parte integrante do regime
juridico militar. Sendo assim, por determinacéo expressa da Constituicdo da Republica,
apenas o Congresso Nacional, por iniciativa privativa do Presidente da Republica, me-
diante lei em sentido material, podera disciplinar sobre a matéria.

Vale lembrar que o Procurador-Geral da Republica ajuizou, no Supremo Tribunal
Federal, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.340, na qual requereu a declaracao de
inconstitucionalidade formal do Decreto n. 4.346, de 26 de agosto de 2002, no que tange a
previsdo de sancdes disciplinares privativas de liberdade aos militares; porém, o mérito da
referida ADI nao foi analisado, em que pese a flagrante inconstitucionalidade do RDE. Com
muita propriedade, a inicial da ADI assim trata da matéria:

A Constituicado de 1988, buscando fortalecer a protecéo aos direitos fundamentais,
estabeleceu a reserva legal para a disciplina de transgressdes ou crimes militares.
[...] em que pese a reserva legal fixada pela Constituicao de 1988, o Decreto n.
4.346/2002 aprovou novo Regulamento Disciplinar do Exército, expressamente re-
vogando o Decreto n. 90.608/1984. [...] o simples exame do arcabou¢o normativo
que regula a matéria em apreco é suficiente para demonstrar a inconstitucionalidade
do Decreto n. 4.346/2002. Com efeito, se a Constituicao de 1988 determina que os
crimes e as transgressoes militares sejam definidos em lei, ndo é possivel a definicao
de tipos penais via decreto presidencial. Assim, o ato normativo impugnado violou o
artigo 59, inciso LXI, da Carta Magna. A ofensa constitucional torna-se ainda mais cla-
ra a partir do exame do principio da recepgao de normas pela Constituicdo. Segun-
do esse principio, toda ordem normativa proveniente dos regimes constitucionais
anteriores é recebida pela Carta Magna em vigor, desde que com ela materialmente
compativel. Considera-se, nesse caso, que a norma recepcionada passa a revestir-
-se da forma prevista pelo texto constitucional para a matéria.

Nem se diga, ainda, que teria ocorrido uma delegacdo do Congresso Nacional
para que o Poder Executivo tratasse da matéria, uma vez que a figura da delegacao
encontra linhas bem definidas na prépria Constituicdo Federal, ndo havendo, portanto,
como se alegar a ocorréncia de tal ato normativo para a elaboragdo de um Regulamento
Disciplinar aos militares, especialmente ao Exército.

Nao ha, da mesma forma, como se argumentar a ocorréncia do chamado “de-
creto autbnomo” — aceito por alguns publicistas brasileiros, dentre os quais Hely Lopes
Meireles é o expoente maximo -, pois, mesmo para 0s que entendem existir essa espécie
de decreto no ordenamento juridico patrio, ndo haveria como se sustentar uma omissao
do Poder Legislativo, justificadora da regulamentagcao pelo Executivo por meio de um
decreto, tendo em vista que a iniciativa de lei sobre o regime disciplinar dos militares é
privativa do Presidente da Republica.

Destarte, se omissao ha, esta deve ser atribuida, exclusivamente, ao Poder Exe-
cutivo, que nao exerceu a iniciativa legislativa que lhe é privativa, sem falar da omissao
das préprias Forcas, que parecem nao ter interesse na solucdo do problema por meio
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da justa reivindicacao da promulgacao de um diploma legal que obedeca as garantias
constitucionais.

Nesse diapasao, € oportuno trazermos a baila, mais uma vez, o magistério do
professor Jodo Rodrigues Arruda: “Analisando a proibicdo do habeas corpus nas trans-
gressoes disciplinares, podemos concluir que a resisténcia maior ocorre por parte dos
chefes militares”.

Outro ponto flagrantemente inconstitucional, tanto no Regulamento Disciplinar
do Exército quanto no Regulamento Disciplinar da Marinha, refere-se a atribuicao a Ad-
ministragdo para decidir se determinadas condutas séo ou nao ofensivas ao chamado
“pundonor militar”. Embora néo tipificadas como ilicitos administrativos, tais condutas
podem ser reprimidas com punicao disciplinar, inclusive com a restricdo da liberdade,
nesse pondo, adverte Antoniel Souza Ribeiro da Silva Junior:

Mais grave violagao constitucional encontramos disposto no paragrafo. Gnico do art.
72 do Regulamento disciplinar da Marinha, que reza que "considera-se contravencao
as condutas ndo especificadas no artigo, desde que ndo seja crime militar e ofenda a
hierarquia e as regras de servico”. [...] Disposicao semelhante encontramos no regu-
lamento disciplinar do Exército (modelo para o regulamento dos estados, lembre-se)
e da Aerondutica. Ou seja, o cidadao militar pode ser preso por violar uma conduta
nao tipificada como transgresséo, “porquanto depende tdo-s6 e somente do livre
alvedrio e talante (da autoridade competente) considerar como transgressao ‘todas
as acbes e omissdes ou atos nao especificados no rol das transgressdes’... ndo
hé&, pois, como livrar-se de uma sangao disciplinar, se assim ‘decidira autoridade
competente’...7

Nao se pode perder de vista que as sangdes disciplinares, assim como as penas no
direito penal, devem zelar pelo principio da taxatividade, de forma que “ninguém sera obriga-
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (art. 5°, Il, da CF).

4. Da cedéncia reciproca® entre os mandamentos constitucionais contidos
no art. 142, § 2°,e no art.5°, inciso XXXV

Nos itens anteriores, verificamos que a previsao das sancodes disciplinares restri-
tivas de liberdade, cabiveis apenas aos militares e por expressa previsao constitucional
(art. 5°, inciso LXI, in fine), é reservada a lei em sentido material, sendo, portanto, flagran-
temente inconstitucionais os Regulamentos Disciplinares das Forgas que preveem, por
Decreto do Poder Executivo, a aplicagcao de sancdes disciplinares privativas de liberdade.

Anotou-se, também, que a figura de transgressao disciplinar, embora diversa, se
assemelha aos crimes militares préprios, devendo, portanto, ser tratada de forma que se
zele pelos principios da taxatividade, da reserva legal e da subsidiariedade.

7 SILVA JUNIOR, <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3448>. Acesso em: 23 mar. 2009.

8 “O principio da cedéncia reciproca ou da concordancia pratica ou da ‘harmonizacao’, embora divulgado por
Konrad Hesse, ‘ha muito que constitui um canon of constitucional construction da jurisprudéncia americana”
(CANOTILHO, 2003, p. 234).
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Neste ponto, cabe averiguar sobre em que hipdteses e em quais circunstancias
o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional deve deixar de ser aplicado, abrin-
do-se espaco para o disposto no art. 142, § 2°, da CF, que impede o manejo do habeas
corpus nas transgressoées disciplinares militares.

Como bem adverte Joao Rodrigues Arruda,® as Forgas Armadas foram aproxima-
das das medidas excepcionais: Estado de Defesa e Estado de Sitio. Ambas trazem res-
tricbes pontuais aos direitos e as garantias individuais, indistintamente. Nao é por outro
motivo que as Forgas Armadas estao previstas no Titulo V da Constituicao da Republica,
que trata da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas, juntamente com o Estado
de Defesa e o Estado de Sitio.

Nesse contexto, o professor Joao Rodrigues Arruda,® em brilhante exegese, lecio-
na que, caso as Forca Armadas sejam convocadas a cumprir uma missao constitucional,
nessa hipétese cabe a imposicao de determinadas restricbes a alguns direitos e garantias
individuais, inclusive o acesso ao habeas corpus aos militares em caso de transgressoes
disciplinares. E s6 nesse caso. Acrescenta ainda o doutrinador supracitado: “No dia a dia
da rotina na caserna, em tempo de tranquilidade democratica, ndo ha que se falar em inci-
déncia daquelas restrigdes sob pena de se reconhecer, para os militares, uma situagao de
inferioridade em termos de cidadania. Mas isso € o que tem acontecido”.

De tal arte, o disposto no art. 142, § 2°, da CF somente podera prevalecer em rela-
cao ao insculpido no art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna, quando a transgressao discipli-
nar for praticada nas situacdes previstas no mesmo art. 142 da CF, ou seja, no exercicio das
fungoes tipicas das Forgas Armadas, na defesa externa ou na garantia da lei e da ordem.
Fora disso, qualquer limitacao ao direito constitucional de acesso ao Judiciario por meio
do remédio herdico, mesmo nas transgressoes disciplinares, configura-se afronta ao Texto
Maior, bem como aos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario.

Ressalta-se, assim, que a limitacdo ao emprego do habeas corpus somente deve
prevalecer, dando espaco para o contido no art. 142, § 2°, da CF, quando a transgressao
disciplinar tiver sido praticada por militar no exercicio das situacdes previstas no art. 142
da CF (defesa externa ou garantia da lei e da ordem). Fora dessas situagdes, na linha de
precedentes citada, a garantia fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional
dos atos administrativos, por meio do remédio herdéico, devera, sempre, prevalecer.

5. Dos tratados de direitos humanos como fonte de interpretacao e de limitacao
a vedacao do uso do habeas corpus nas punicdes disciplinares militares

Outro ponto que ndo pode ser afastado da discussao se refere a adequagao da
regra proibitiva da submissao ao controle jurisdicional, por meio de habeas corpus, do ato
de prisdo decorrente de transgressao disciplinar militar, com relagao aos tratados inter-
nacionais de direitos humanos, especialmente o Pacto de Sdo José da Costa Rica, haja
vista que, de acordo com a nova ordem constitucional (neoconstitucionalismo), nao ha

9 ARRUDA, 2007, p. 56.
10 Ibidem, p. 56.
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de se falar em prevaléncia de uma norma interna — inclusive a Constituicao de um Estado
Soberano — sobre uma norma internacional de protecéo, na linha do que foi disciplina-
do pelo § 39, do art. 59, da Constituicdo da Republica, com redacéo dada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004. Como bem leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli:

A protegao internacional dos direitos humanos é fruto de um processo gradual de
amadurecimento da sociedade internacional. Esse amadurecimento teve seu maior
desenvolvimento a partir do final da Segunda Guerra Mundial, quando a sociedade
internacional percebe a necessidade de se arquitetar um novo modelo de Direito
Internacional Publico, voltado a criagdo de mecanismos de protegéao dos direitos da
pessoa humana contra as arbitrariedades dos Estados e dos individuos que agem
em seu nome''.

A EC n. 45/2004 alterou a tradicional jurisprudéncia do STF, que sempre empre-
gou aos tratados internacionais de direitos humanos o status de norma infraconstitucio-
nal, haja vista que acrescentou o § 32 ao art. 52 da Constituicdo da Republica.

Destarte, pela nova ordem constitucional, as regras de direito internacional so-
bre direitos humanos, desde que aprovadas, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Surge a seguinte indagacao: qual o status constitucional dos tratados internacio-
nais sobre direitos humanos introduzidos no ordenamento juridico patrio anteriormente a
EC n. 45/20047 O julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do HC n. 87.585-8 revolu-
cionou o estudo da questao.

Com efeito, em 12 de marco de 2008, o Ministro Celso de Mello, em voto-vista
no referido HC n. 87.585-8, o qual questiona a possibilidade da prisao civil de depositario
fiel (permitida constitucionalmente pelo art. 52, LXVIIl) em face da Convengao Americana
dos Direitos Humanos (ratificada pelo Brasil no ano de 1992), aceitou a tese de que os
tratados de direitos humanos ratificados antes da EC n. 45/2004 tém indole e nivel consti-
tucional, independentemente do seu quorum de aprovagéo, é o que se colhe pelo trecho
do brilhante voto-vista a seguir colacionado:

Posta a questdo nesses termos, a controvérsia juridica remeter-se-4 ao exame do
conflito entre as fontes internas e internacionais (ou, mais adequadamente, ao dia-
logo entre essas mesmas fontes), de modo a se permitir que, tratando-se de con-
vengoes internacionais de direitos humanos, estas guardem primazia hierarquica em
face da legislacao comum do Estado brasileiro, sempre que se registre situacao de
antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas decorrentes de referidos
tratados internacionais.|...]

Apds muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamentos desta
Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 — RTJ 179/493-496), inclino-
-me a acolher essa orientagao, que atribui natureza constitucional as conven-

11 MAZZUOLLI, 2007, p. 682-702.
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coes internacionais de direitos humanos, reconhecendo, para efeito de outorga
dessa especial qualificacao juridica, tal como observa CELSO LAFER, a exis-
téncia de trés distintas situagées concernentes a referidos tratados internacio-
nais:1) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos
quais 0 nosso pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em mo-
mento anterior ao da promulgacao da Constituicao de 1988 (tais convengodes interna-
cionais revestem-se de indole constitucional, porque formalmente recebidas, nessa
condicao, pelo § 22 do art. 52 da Constituicao);2) tratados internacionais de direitos
humanos que venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais 0 nosso pais venha
a aderir) em data posterior a da promulgacao da EC n. 45/2004 (essas convengoes
internacionais, para se impregnarem de natureza constitucional, deverao observar o
“iter” procedimental estabelecido pelo § 32 do art. 52 da Constituigao); e3) tratados
internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais 0 nosso
pais aderiu) entre a promulgagao da Constituicao de 1988 e a superveniéncia
da EC n. 45/2004 (referidos tratados assumem carater materialmente constitu-
cional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por efeito
de sua inclusao no bloco de constitucionalidade, que é “a somatoéria daquilo
que se adiciona a Constituicdo escrita, em fungao dos valores_e principios nela
consagrados) (grifou-se).

Sendo assim, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, instituida pelo
Pacto de San José da Costa Rica, a qual o Brasil aderiu em 25 de setembro de 1992,
incorporada ao nosso sistema de direito positivo interno pelo Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992, é norma materialmente constitucional, possuindo, assim, o efeito
paralisador de qualquer norma, constitucional ou infraconstitucional, que seja com ela
materialmente incompativel.

Postas essas premissas, resta-nos analisar a compatibilidade material na norma
insculpida no § 22 do art. 142 da Constituicdo da Republica com as regras de direitos
humanos internacionais ratificadas pelo Brasil pelo Pacto de San José da Costa Rica. O
referido diploma assim abarca o direito a liberdade pessoal:

Artigo 79 - Direito a liberdade pessoal.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi-
coes previamente fixadas pelas Constituigoes politicas dos Estados-partes ou pelas
leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencéo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razbes da detencéo e notifi-
cada, sem demora, da acusacao ou das acusagoes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razodavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo

Ces



Revista da Defensoria Publica da Uniao

de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisao ou detencao e ordene sua soltura, se a prisao ou a detengao forem ile-
gais. Nos Estados-partes cujas leis preveem que toda pessoa que se vir amea-
cada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal
recurso nao pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto
pela propria pessoa ou por outra pessoa (grifou-se).

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obri-
gacao alimentar.

Acerca da segunda parte do item 6 do art. 72 da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, é esclarecedor o magistério de Luiz Flavio Gomes, verbis:

O habeas corpus, no nosso ordenamento juridico, sem sombra de dlvidas é o
instrumento (remédio) constitucional destinado a tutela da liberdade individual de loco-
mocao da pessoa humana (ou seja: do direito de ir, vir e permanecer). A auséncia de
acoOes de garantia, como a do habeas corpus, para além de violar direitos fundamentais
consagrados nos direitos internos assim como na Convengao Americana constitui fonte
de numerosas prisdes arbitrarias, sobretudo quando a pessoa é suspeita de ser “terro-
rista” (Informe Anual da Comisséao Interamericana de Direitos Humanos, 1993, p. 544,
Peru). Consoante a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o ha-
beas corpus representa meio idéneo para garantir a liberdade da pessoa humana (assim
como para evitar tratamento desumano, cruel e degradante) (Caso Bamaca Velasquez,
paragrafo 192).1[...]

Quando nao cabe habeas corpus?a) em caso de punicao disciplinar mili-
tar (hoje esse posicionamento deve ser inteiramente revisto: para se discutir
competéncia, legalidade ou razoabilidade da prisao cabe habeas corpus)
(grifou-se)™2.

A guisa de conclusao deste capitulo, afigura-se-nos que o disposto no § 22 do
art. 142 da Constituicao da Republica deve ser reinterpretado a luz das normas interna-
cionais de direitos humanos, especialmente da Convencdo Americana dos Direitos Hu-
manos (Pacto de San José da Costa Rica), que, com a reforma constitucional promovida
pela EC n. 45/2004, somada a mudanca interpretativa do Supremo Tribunal Federal sobre
a matéria, ganhou status equivalente as normas constitucionais.

Sendo assim, tendo em vista que toda pessoa privada da liberdade tem direito
a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida, sem demora,
sobre a legalidade de sua prisao ou deten¢ao e ordene sua soltura, ndo se pode mais

12 GOMES, 2008, p. 57-58.
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conceber uma interpretagao isolada e gramatical da vedacédo constante no § 22 do art.
142 da CF ao uso do habeas corpus para andlise do ato que infligir a restricao da liberda-
de em virtude do cometimento de uma transgressao disciplinar militar.

6. Da sempre possihilidade da analise dos aspectos formais do ato
administrativo punitive militar por meio do habeas corpus

Como foi sustentado nos itens anteriores, a vedacao a utilizagdo do habeas cor-
pus somente sera possivel, nas transgressdes militares, quando houver previséo legal,
no minimo, das sancgbes disciplinares privativas de liberdade impostas aos militares,
observando-se, assim, a reserva legal imposta na parte final do art. 5°, inciso LXI, da CF.

Da mesma forma, foi sustentado que a cedéncia do disposto no art. 5°, XXXV,
da CF (inafastabilidade do controle jurisdicional), ao § 2° do art. 142 da CF (vedacéo ao
uso do habeas corpus nas punigcdes disciplinares militares) somente encontraria apoio
na Constituicdo quando a transgressao disciplinar tiver sido praticada por militar em uma
das funcodes tipicas das Forgcas Armadas, previstas no art. 142 da CF, a saber: defesa
externa ou garantia da lei e da ordem.

Resta frisar, porém, que em nenhuma hipétese os aspectos formais do ato ad-
ministrativo que aplica uma sancao disciplinar de privacao de liberdade ficara imune de
apreciacao pelo Poder Judiciario. Com efeito, os atos administrativos sdo compostos por
requisitos de validade, a saber: competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade.

No abalizado magistério de José dos Santos Carvalho Filho, “competéncia é
o circulo definido por lei dentro do qual podem os agentes exercer legitimamente sua
atividade.'*Tracando um paralelo com o direito privado, a competéncia para produzir cer-
to ato administrativo equipara-se, mutatio mutantis, a capacidade para atos da vida civil,
com a diferenga de que no regime juridico de direito publico, ao contrario do que ocorre
no direito privado, o agente apenas podera agir na esfera do que a lei tragou, ndo poden-
do tomar determinada postura sob a justificativa de que nao ha norma legal que vede a
pratica do ato.

O objeto de um ato administrativo é o objetivo ao qual o ato se propde a produzir.
O objeto de uma punicao disciplinar, v. g., € punir o transgressor de uma norma adminis-
trativa disciplinar. Assim como os atos da vida civil, o ato administrativo deve ter objeto
licito, possivel e determinado ou determinavel. A forma é o meio pelo qual o ato adminis-
trativo se exterioriza. Esse requisito de validade tem o condéao, principalmente, de tornar
publico e visivel o que se projeta com a produgéo do ato administrativo. Assim, quando
um ato administrativo possui um mével viciado, v. g., em razao do superior hierarquico
ter em mente a aplicagdo de uma punicao disciplinar por vinganga ao seu subordinado,
por meio do procedimento administrativo apuratério — que guarda estreita relacdo com a
forma do ato —, sera possivel a constatacao de tal vicio.

Nao se podera dizer que a forma do ato administrativo esté escorreita se o pro-

13 CARVALHO FILHO, 2006, p. 92.

Ces



Revista da Defensoria Publica da Uniao

cedimento a ele empregado nao garantiu o contraditério e a ampla defesa, corolarios do
devido processo legal, assegurados constitucionalmente tanto aos processos judiciais
como aos administrativos. Na licao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “motivo é o pressu-
posto de fato e de direito que serve de fundamento do ato administrativo”'4.

Do mesmo modo como 0 juiz organiza sua sentenca com base em um silogis-
mo em que os fatos e os fundamentos juridicos sdo as premissas e o dispositivo é a
conclusao, o agente publico que produzir um ato administrativo, especialmente os de
carater punitivo-disciplinar, ndo podera, jamais, deixar de lado os pressupostos de fato e
de direito em que se baseia o ato. A auséncia de indicacao ou a indicagao incompleta ou
inveridica dos fatos ou dos fundamentos juridicos invalidam o ato administrativo.

Impende salientar que nao se confundem motivo e motivagdo. Motivacao é a
exposicao dos motivos e diz respeito as formalidades do ato. Entretanto, ausente a mo-
tivacdo, o ato administrativo torna-se invalido, pois, como ensina Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, a motivagao “constitui garantia de legalidade, que tanto diz respeito ao interessa-
do como a prépria Administracdo Publica”".

Por derradeiro, com relacéo ao motivo do ato administrativo, a teoria dos motivos
determinantes vincula a validade do ato administrativo aos motivos por ele indicados, de
modo que ausentes ou inveridicos os motivos, mesmo que seja reprovavel a conduta
sobre outro argumento, a punigao disciplinar deve ser afastada.

A finalidade é o elemento do ato administrativo que reza que todo ato da Admi-
nistracdo Publica deve buscar um interesse publico. Nao se pode praticar um ato admi-
nistrativo com finalidade egoistica ou por mero interesse privado. Da mesma forma, um
ato administrativo com uma finalidade especifica ndo pode ser usado para outra finalida-
de, como, v. g., promover a remogao ex officio de um funciondrio sob a justificativa de
necessidade do servigo, mas, em verdade, com a finalidade de punicdo. Ausentes quais-
quer dos requisitos, frisa-se, o ato é ilegal e, portanto, nulo de pleno direito.

Nesse diapasédo, ndo ha como se excluir da apreciagao do Poder Judiciario, mes-
mo nas situagdes em que o manejo do writ encontra limitagcao constitucional, no minimo,
os aspectos formais do ato administrativo de privacdo de liberdade de um militar em
razao da pratica de uma infragao disciplinar.

Merecem destaque, no que tange aos aspectos formais da aplicacao da sangao
disciplinar, os requisitos da competéncia e da forma. Deveras, ndo se pode dizer que a
hierarquia sempre corresponde ao poder disciplinar. Nesse ponto, somente podera impor
uma sancéo disciplinar, em face da pratica de uma transgressao disciplinar, quem tenha
competéncia para a pratica desse ato administrativo, ou seja, a autoridade que tenha
essa competéncia prevista em lei.

Dessarte, ¢ ilegal, por ferimento ao aspecto formal do ato — referente a compe-
téncia administrativa —, a imposicdo de uma sancao disciplinar a um praga de uma Forca
por um oficial de outra, sendo possivel, nesse caso, 0 manejo do writ para a corregao da
ilegalidade.

14 DI PIETRO, 2004, p. 203.
15 Ibidem, p. 204.
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Da mesma forma, as puni¢cdes disciplinares privativas de liberdade possuem limi-
tagcao temporal, que, uma vez ultrapassada, possibilita a imediata soltura do paciente por
meio de impetracao do habeas corpus.

Impende salientar que o Supremo Tribunal Federal, paulatinamente, vem cons-
truindo sélida jurisprudéncia que admite o emprego do writ, mesmo no campo das trans-
gressoes disciplinares, quando se discutem os pressupostos de validade do ato adminis-
trativo que impoe pena privativa de liberdade em decorréncia de transgressao disciplinar
militar. Nesse sentido, vale anotar os seguintes precedentes jurisprudenciais:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. IN-
FRAGCAO DISCIPLINAR. PUNCAO IMPOSTA A MEMBRO DAS FORGCAS ARMADAS.
CONSTRIGAO DA LIBERDADE. HABEAS CORPUS CONTRA O ATO. JULGAMENTO
PELA JUSTIGA MILITAR DA UNIAO. IMPOSSIBILIDADE. INCOMPETENCIA. MATE-
RIA AFETA A JURISDICAO DA JUSTIGA FEDERAL COMUM. INTERPRETAGAO DOS
ARTS. 109, VII, E 124, § 2°.

I-A Justica Militar da Unido compete, apenas, processar € julgar os crimes militares
definidos em lei, ndo se incluindo em sua jurisdicao as agdes contra punicoes relati-
vas a infragdes (art. 124, § 29, da CF).

Il — A legalidade da imposicao de punigao constritiva da liberdade, em procedimento
administrativo castrense, pode ser discutida por meio de habeas corpus. Precedentes.
Il - Nao estando o ato sujeito a jurisdigdo militar, sobressai a competéncia da Justiga
Federal para o julgamento de acao que busca desconstitui-lo (art. 109, VII, da CF).

IV — Reprimenda, todavia, ja cumprida na sua integralidade.

V - HC prejudicado. [RHC 88.543, rel. Min. Ricardo Lewandowski].

RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA CRIMINAL. PUNIGAO DISCIPLINAR MILITAR.

Nao ha que se falar em violagdo ao art. 142, § 2°, da CF se a concessao de habeas
corpus, impetrado contra punicao disciplinar militar, volta-se tao-somente para pres-
supostos de sua legalidade, excluindo a apreciagdo de questoes referentes ao mérito.
Concessao de ordem que se pautou pela apreciacdo dos aspectos faticos da me-
dida punitiva militar, invadindo seu mérito. A punicao disciplinar militar atendeu aos
pressupostos de legalidade, quais sejam, a hierarquia, o poder disciplinar, o ato liga-
do a funcéo e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente, tornando, portan-
to, incabivel a apreciagao do habeas corpus.

Recurso conhecido e provido.(RE 338.840-RS, rel. Min. Ellen Gracie).

EMENTA: Habeas corpus. O sentido da restricao dele quanto as punigoes disciplina-
res militares (artigo 142, § 29, da Constituicao Federal).

Néao tendo sido interposto o recurso ordindrio cabivel contra o indeferimento liminar
do habeas corpus impetrado perante o Superior Tribunal de Justica (art. 102, I, ‘a’, da
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Constituicdo Federal), conhece-se do presente writ como substitutivo desse recurso.
O entendimento relativo ao § 20 do art. 153 da Emenda Constitucional n. 1/69, se-
gundo o qual o principio de que nas transgressoes disciplinares ndo cabia habeas
corpus, ndo impedia que se examinasse, nele, a ocorréncia dos quatro pressupostos
de legalidade dessas transgressdes (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a
funcao e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua valida para
o disposto no § 2° do art. 142 da atual Constituicdo, que é apenas mais restritivo
quanto 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, afastando a preliminar do seu ndo cabimento. Manutencéo da liminar deferida no
presente habeas corpus até que o relator daquele possa aprecia-la, para manté-la ou
nao (HC n? 70.648-7/RJ, rel. Min. Moreira Alves).

Alias, o proprio Cédigo de Processo Penal Militar, em seu art. 466, paragrafo
Unico, parece excluir das hipéteses de vedacdo ao uso do habeas corpus as punicoes
em que nao for obedecido o correto emprego dos Regulamentos Disciplinares das For-
cas Armadas, em clara alusdo ao principio da estrita legalidade, que deve nortear toda a
Administragao Publica (civil ou militar).

Em ultima analise, conforme lembra o professordJodo Rodrigues Arruda, a disci-
plina militar pode ser conceituada como a rigorosa observancia e o acatamento integral
das leis para que as Forcas Armadas cumpram sua missdo de garantia dos poderes
constitucional e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. “Seria, portanto, um
paradoxo eleger a ilegalidade para garantir a legalidade, ou, ainda, adotar o principio de
que os fins justificam os meios, numa triste reedicdo de Maquiavel”.'®

Nao se pretende, com isso, burocratizar a disciplina e a hierarquia militar, mas sim
imprimir a esses atos a imprescindivel observancia de requisitos de validade indispensaveis
aos atos administrativos, impedindo que estes sejam usados de forma viciada e para o
atingimento de finalidades nao abragadas pelo ordenamento juridico.

7. Da competéncia para o julgamento de haheas corpus impetrado contra a
aplicacao de sancdes disciplinares militares

Em sintese, a doutrina divide-se em trés grandes correntes acerca do cabimento
do habeas corpus em sede de transgressao disciplinar. A primeira delas rechaca toda e
qualquer possibilidade e impetragéo do remédio herdico contra prisdo decorrente de san-
cao disciplinar militar, em interpretacao ortodoxa e literal do § 22 do art.142 da Constituicao
da Republica. Dentre os defensores dessa primeira corrente, destacam-se Cretella Junior,
Seabra Fagundes, Walter Ceneviva e José Afonso da Silva, lecionando este Ultimo que:

A disciplina é, assim, corolario de toda organizagéao hierarquica. Essa relagao funda-
menta a aplicacdo de penalidades que ficam imunes ao habeas corpus, nos termos
do art. 142, § 2° [CF/88], que declara ndo caber aquele remédio constitucional em

16  ASSIS, 2008, p. 195.
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relacao a punicdes disciplinares militares.!”

Dentre os integrantes da segunda corrente, que entendem viavel o habeas cor-
pus contra as puni¢des disciplinares militares apenas para o controle de legalidade da
punicao, esta a maior parte dos doutrinadores, bem como o Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal Militar e a maioria dos tribunais patrios.

A terceira corrente, mais ligada a doutrina garantista do direito penal, a qual nos
filiamos, entende ser cabivel o habeas corpus nao apenas para analisar os aspectos for-
mais do ato de sangao disciplinar militar privativa de liberdade, como também sob deter-
minadas condicdes e em situagoes definidas discutir o mérito de tais sangdes. Pois bem,
na esteira das correntes doutrinarias e jurisprudenciais que reconhecem o cabimento do
remédio herdico contra o ato de aplicacao de sangao disciplinar militar privativa de liber-
dade, resta responder a seguinte indagacao: qual a autoridade competente para apreciar
a ordem de habeas corpus em sede de transgressao disciplinar militar? A resposta com-
porta algumas variantes. A chamada Reforma do Judiciério, levada a efeito pela Emen-
da Constitucional n. 45, de 08/12/2004, alterou sensivelmente a competéncia da Justica
Militar dos Estados e do Distrito Federal, sem, entretanto, promover alteracao similar na
competéncia da Justica Militar da Uniao.

Em decorréncia da reforma constitucional, a Justica Militar Estadual compete o
julgamento de acdes judiciais contra punicdes disciplinares militares, incluindo o julga-
mento de habeas corpus impetrados em razao de aplicagdo de sancgao por transgressao
disciplinar, sendo competente, nesse caso, o Juizo de Direito com atuagdo na Justica
Militar Estadual.

Nao se promoveu, entretanto, a mesma alteracdo de competéncia com relacao
a Justica Militar da Unido, havendo, pois, duas posicdes a respeito do tema, sem que se
possa dizer que uma delas é a corrente majoritaria.

O professor Jorge Cesar de Assis defende:“No nivel federal, até que ocorra a
conclusao da chamada Reforma do Judiciario, a competéncia para julgar pedido de HC
em transgressao militar & da Justica Federal”."® Sustenta o mencionado doutrinador:

A competéncia prevista no art. 469 do CPPM, em favor do Superior Tribunal Militar, re-
fere-se, por enquanto, tdo-somente ao remédio heroico invocado no decorrer do inqué-
rito policial ou do processo penal militar ou, ainda, durante a execucéo da sentenca.”®
Com entendimento diverso, Jodo Rodrigues Arruda, citado por Jorge Cesar de
Assis, leciona:
Temos, indiscutivel, que os atos administrativos disciplinares emanados de autorida-
de militar estao sujeitos ao controle jurisdicional, controle que pode ser provocado

por meio de habeas corpus ou mandado de seguranga, e ainda pela via ordinaria.

Na primeira hipétese, a competéncia € do Superior Tribunal Militar, enquanto nos

17 SILVA, 2006, p. 738.
18  ASSIS, 2008.
19 bidem, p. 195.
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dois Ultimos casos a competéncia é da Justica Federal, por forca de disposicao
constitucional.

No mesmo diapasao é o magistério de Ricardo Henrique Alves Giuliani, a saber:

Dessa forma, jamais o juiz-auditor ter4& competéncia para julgar habeas corpus em
que a autoridade coatora, por exemplo, o comandante de uma organizagao militar,
aplica ilegalmente uma prisao disciplinar. Da mesma forma, ndo é competéncia da
Justica Federal comum.

Neste caso é competéncia originaria do Superior Tribunal Militar (art. 62, I, ‘c’ da Lei
n. 8.457/92)."

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar vem entendendo ser competéncia
daquela corte o julgamento de habeas corpus impetrado contra o ato de prisdo decorrente
de transgressao militar, consoante se pode observar pelos arestos a seguir colacionados:

Ementa: HABEAS CORPUS — PUNICAO DISCIPLICAR - SALVO-CONDUTO. Impetra-
cao sob a alegagao de continua perseguicéo e dupla puni¢ao pela mesma conduta,
estando o paciente impedido de receber visitas e mantido incomunicavel, mediante
apuracodes eivadas de vicios. Requerida, liminarmente, concessao de salvo-conduto
preventivo. Prova pré-constituida, contrariamente ao alegado, a configurar obser-
vancia aos preceitos legais, estando os atos administrativos punitivos motivados.
Preliminar indeferida em despacho monocratico. Demostrado que a aplicagéo da
punicao disciplinar observou as formalidades legais. Nao houve dupla punicdo pelo
mesmo fato: incomunicabilidade e nem impedido de receber visitas. A competéncia
desta Corte, definida pelo art. 124, c/c o art. 59, inciso LVI, observada a restricao
do art. 142, § 22, todos da Constituigdo Federal, ndo abarca o mérito do ato admi-
nistrativo punitivo, sendo certo que, in casu, a punicao disciplinar foi aplicada pela
autoridade militar competente, Comandante do paciente. Ordem denegada. Decisao
unanime. STM n. 2006.01.034207-9/RJ, data da publicagdo 14/09/2006.

Ementa: HABEAS CORPUS — PRISAO DISCIPLINAR - PRECEITOS LEGAIS. Impe-
tracédo objetivando, liminarmente, a imediata soltura do paciente, preso disciplinar-
mente pelo Comandante do 22 BIL, e, no mérito, a anulagéo do processo referente
a Apuragéo da Transgressao Disciplinar, por inobservancia de preceitos legais. Writ
submetido a jurisdicdo do MM. Juiz da 32 Vara Federal de Santos/SP, que declinou
de sua competéncia em favor desta Justica Militar da Uni&o. [...]. Denegada a ordem.
Decisao unanime. STM N2 2005.01.034099-8/SP, data da publicagcao 31/01/2006.
Em que pesem as judiciosas opinides contrarias ja citadas, filiamo-nos a corren-
te que defende a competéncia da Justica Federal comum para o julgamento de habeas
corpus impetrado em decorréncia de transgressao militar.

Deveras, a Constituicdo da Republica atribuiu a Justica Militar da Uniao compe-

1 GIULIANI, 2007, p. 212.
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téncia exclusivamente criminal, nos termos do seu art. 124, paragrafo Unico, nao poden-
do, assim, ter sua competéncia ampliada por norma infraconstitucional, razéao pela qual
entendemos que o disposto no art. 69, inciso |, alinea “c”, da Lei n. 8.457/92, ao atribuir
ao Superior Tribunal Militar o processamento e o julgamento de ordem de habeas corpus,
deve ser interpretado conforme a Constituicdo, nao se referindo a habeas corpus impetra-
do contra punicao disciplinar militar.

Impende frisar que o Pretério Excelso, em decisao recente, entendeu por sua com-
peténcia para julgar habeas corpus contra ato de punicao por transgressao militar:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. IN-
FRAGAO DISCIPLINAR. PUNIGAO IMPOSTA A MEMBRO DAS FORGAS ARMADAS.
CONSTRIGAO DA LIBERDADE. HABEAS CORPUS CONTRA O ATO. JULGAMENTO
PELA JUSTIGA MILITAR DA UNIAO. IMPOSSIBILIDADE. INCOMPETENCIA. MATE-
RIA AFETA A JURISDICAO DA JUSTIGA FEDERAL COMUM. INTERPRETAGAO DOS
ARTS. 109, VII, e 124, § 2°.

I-A Justica Militar da Unido compete, apenas, processar € julgar os crimes militares
definidos em lei, ndo se incluindo em sua jurisdicao as agdes contra punicoes relati-
vas a infragdes (art. 124, § 29, da CF).

Il — A legalidade da imposicao de punigao constritiva da liberdade, em procedimento
administrativo castrense, pode ser discutida por meio de habeas corpus. Precedentes.

Il - Nao estando o ato sujeito a jurisdigdo militar, sobressai a competéncia da Justiga
Federal para o julgamento de agao que busca desconstitui-lo (art. 109, VII, CF).

IV - Reprimenda, todavia, j& cumprida na integralidade.

V - HC prejudicado. (RHC 88543/SP — Sao Paulo. Rel. Min. Ricardo Lewasndowski.
DJ 27/04/2007).

Até mesmo o egrégio STM, segundoinformaJorge Cesar de Assis,>em jurisprudén-
cia inovadora daquela Corte, datada de 27/09/2005, no Habeas Corpus 2005.01.034085-
8/SP, impetrado em razao de punigao disciplinar militar, com o voto condutor do Ministro
Sérgio Ernerto Alves Conforto, reconheceu a incompeténcia da Justica Militar da Unido
para processar e julgar matérias relativas a questoes disciplinares em sua parte ad-
ministrativa, remetendo os autos ao Juizo Federal da Secao Judiciaria de Sao Paulo.

Entendemos justificaveis as criticas doutrinarias acerca da inseguranca juridica
existente em razao da possivel dualidade de jurisdigdo com relagao ao julgamento de
acoes ajuizadas contra punigdes decorrentes de transgressoes militares. Todavia, até que
o Congresso Nacional aprove a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 358/05, que
ampliard a competéncia da Justiga Militar da Unido, nos moldes da Reforma do Judiciario
promovida pela EC 45/2004, a competéncia da Justica Militar da Uniao ficara restrita a
matéria criminal, ndo podendo exercer o controle jurisdicional sobre punigdes disciplina-
res militares aplicadas aos membros das Forgas Armadas.

2 ASSIS, 2008, p. 195. Nota de rodapé 302.
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8. Conclusao

Ao fim dessas consideragdes, chegamos as seguintes conclusoes:

| - A vedagéo a utilizagao do habeas corpus somente sera possivel para as trans-
gressoes disciplinares militares previstas em lei, uma vez que ha reserva legal absoluta
prevista na parte final do art. 5°, inciso LXI, da CF.

Il - A exemplo do que ocorre em matéria criminal, as transgressoes disciplinares
militares sancionadas com a privacédo da liberdade deveréo zelar pelos principios da sub-
sidiariedade, da taxatividade e da intervencao minima.

Il - O disposto no art. 5°, XXXV, da CF (inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal), deve prevalecer, inclusive com a permissao do manejo do habeas corpus, quando
a transgressao disciplinar tiver sido praticada por militar fora do exercicio de uma das
funcdes tipicas das Forcas Armadas, previstas no art. 142 da CF, a saber: defesa externa
ou garantia da lei e da ordem.

IV — O § 2°do art. 142 da Constituicdo da Republica deve ser interpretado em
consonancia com a nova ordem constitucional, que prevé que as regras internacionais de
direitos humanos tém o mesmo status constitucional das emendas a Constituicéo.

V — Em nenhuma hipétese os aspectos formais do ato administrativo (competén-
cia; forma; objeto; motivo; finalidade) que aplica uma sancéo disciplinar de privacao de
liberdade poderao ficar imunes de apreciagao pelo Poder Judiciario.

VI - A competéncia para o processamento e o julgamento de habeas corpus im-
petrado em razédo de sangao disciplinar militar € da Justica Federal, tendo em vista que a
Justica Militar da Unido compete, apenas, processar e julgar os crimes militares definidos
em lei, ndo se incluindo em sua jurisdicao as acgdes contra punigoes relativas a infracdes
disciplinares.
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