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INTRODUGAO

abordagem de qualquer te-
A ma que diga de perto com
a vida na caserna envolve,
em principio, um certo grau de di-
ficuldade em razdo das proprias e
necessarias reservas com gque sdo
tratados os assuntos vividos além
do “'Portédo das Armas"’.

Tais dificuldades sdo encontra-
das ndo apenas quando se trata das
questdes especializadas, ligadas a
atividade-fim das Forgas Armadas.

Mesmo a rotina administrativa, as:

fungBes de apoio, enfim a Admi-
nistragdo Militar em si, nao foge
aquela marca de discricdo que
guardam, tanto o comportamen-
to dos militares individualmente
como em grupo.

De maior complexidade é ainda
o enfoque das questdes ligadas as
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duas vigas mestras da Institui¢ao
Militar: a hierarquia e a disciplina.

Esses dois elementos de susten-
tacao da estrutura militar, quando
atingidos, por menor que seja o fe-
rimento causado, provocam o de-
sencadeamento de todo um meca-
nismo de auto defesa, que se con-
substancia no Poder Disciplinar.

O reconhecimento da necessi-
dade dessa pronta resposta da re-
pressdo dos atos ofensivos ao bino-
mio hierarquia-disciplina é unani-
me. A tal ponto que as relagoes in-
ternas nas corporacbes militares
nao tém merecido a aten¢ao dos
administrativistas, Enquanto as lu-
zes sao abundantes sobre as ques-
tdes de direito disciplinar na esfera
do funcionalismo civil, o servidor
fardado continua esquecido dos
estudiosos como se ndo pertences-
se ao mesmo ordenamento juridi-
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co, em sentido amplo. Alguns, me-
nos atentos, pretendem mesmo
que as peculiariedades da vida cas-
trense se constituam em incompa-
tibilidade com o mundo juridico.

Por todas essas consideracoes,
torna-se desnecessaria qualquer ex-
plicagdo sobre a impossibilidade
de um estudo orientado para as
questdes disciplinares militares,
sem que se limite ao plano tedrico.

A preocupacgdo deste trabalho,
portanto, é estudar, no plano te6-
rico e no dmbito do direito disci-
plinar  do Exército, o instituto
constitucional da ampla defesa,
que pode ser entendido como o de
maior importancia nas relagdes en-
tre superior e subordinado, na hi-
p6tese de atuagan do poder puniti-
vO.

Trata-se, assim, de demonstrar
que os militares, mesmo sujeitos a
um regime disciplinar préprio e de
maior rigidez, também estdo sob o
palido dessa garantia constitucio-
nal. O trabalho foi desenvolvido a
partir dos conceitos sobre hierar-
quia e disciplina, abordando-se o
discutido bindémio sob a 6tica do
exército de diversos pafses, além,
evidentemente, do préprio Exérci-
to Brasileiro.

As violacbes da disciplina em
suas diferentes formas, mais nota-
damente a sistematica adotada no
Regulamento Disciplinar do Exér-
cito, também mereceram atencgoes.
“En passant” foi tratado o pro-
blema do controle dos atos admi-
nistrativos de cardter punitivo,
através dos chamados remédios
constitucionais, como ponto de
partida para o estudo da ampla de-
fesa no direito administrativo e,
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especificamente, no direito disci-
plinar militar,

Finalmente, foi feita a identifi-
cacdo do desenvolvimento do § 49
do Art. 10 do RDE, desde o regu-
lamento vigente ao tempo do im-
pério, até os dias atuais. A consci-
éncia de que o tema ndo foi esgo-
tado nos anima, na medida em que
alimentamos a esperanca de que
davidas possam surgir a partir de
alguns pontos que foram levanta-
dos, provocando novas pesquisas
sobre a matéria.

HIERARQUIA E DISCIPLINA

HIERARQUIA e DISCIPLINA
se constituem nos dois pilares em
que se apoiam as instituigdes mili-
tares. Nao ha que falar em Forga
Armada sem esses dois elementos
basilares.

A palavra hierarquia nos vem do
grego ierarkia, de jeros — sagrado e
arkhia — governo, designando, sob
o aspecto religioso, a autoridade
suprema do grande sacerdote. Em
sentido amplo, podemos afirmar
que hierarquia representa o poder
malior ou a autoridade proeminen-
te.

No sentido militar,

“é ordem disciplinar que se
estabelece no exército, decor-
rente da subordinagdo e obedi-
éncia em que se encontram
aqueles que ocupam postos ou
posi¢cdes inferiores em relacdo
aos de categoria mais elevada’?

constituindo-se em

“principio fundamental a vi-
da da instituicdo” .3
Nos termos do § 19, do Art. 14,

da Lei n© 6880, de 9 Dez 80¢,

A Defesa Nacional
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‘a hierarquia militar é a orde-
nacdao da autoridade em niveis
diferentes, dentro da estrutura
das Forgas Armadas."’

Tal dispositivo se inspira no
texto constitucional referente as
Forcas Armadas, constante do Art,
90 da Constituicdo Federal, onde
se |é:

“As Forcas Armadas, consti-
tuidas pela Marinha, pelo Exér-
cito e pela Aerondutica, sdo ins-
tituicbes nacionais, permanen-
tes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na discipli-
na, sob a autoridade suprema
do Presidente da Reptblica e
dentro dos limites da lei.”” (gri-
fei)

Institucionalmente vinculada a
hierarquia, como condigdo neces-
saria ao perfeito funcionamento
da organizacao militar temos a diis-
ciplina,

De origem puramente latina, a
palavra disciplina designa

*‘a regra ou conjunto de re-
gras, impostas nas diversas insti-
tuicGes ou corporagbes como
normas de conduta das pessoas
que a elas pertencem’’,s

mantendo-as submissas a essas re-
gras.

Tal entendimento, no entanto,
pode ser considerado e o &, por
alguns autores, muito restrito, sem
definir realmente a discipl/ina.

D. José Almirante, em seu Di-
cionério Militar, ap6s dedicar treze
péginas, apenas ao verbete discipli-
na, pergunta:

Serd que la disciplina no es
definible?

E ele mesmo conclui que ndo
deve se aventurar a uma definigao
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“este poder invisible, este vi-
rus impalpable, que asi crea y
vigoriza ejercitos como los en-
ferma y mata con su auséncia.’"

A guem interessa mais a manu-
tencdo da disciplina?

A instituicdo, evidentemente, é
de todo imprescindivel:

“0O moral elevado e a discipli-
na andam de maos dadas’’”

e um exército onde o moral titu-
beia esta fadado a derrota.

“En todos los tiempos, em
todos los pueblos, desde Roma
y Bizancio, en el momento en
que la disciplina se relaj6, el
ejercito y la nacion que lo nutre
estdn heridos de muerte: al paso
que por mds desdichas, por mas
derrotas, por més desastres que
ambos sufran, no hay que deses-
perar de la salvacion y de la vic-
toria si la disciplina queda in
pié.”s
O préprio D. José Almirante

nos apresenta outro enfoque, ao
admitir que

“la conservacion de la disci-
plina interesa quizd mas al so/-
dado, individualmente conside-
rado, por sua comodidad parti-
cular, que al Estado mismo por
mucho que gane com ella.””?

A exata observdncia da discipli-
na, segundo o autor espanhol, d&
ao soldado a certeza de que todos
cumprindo seus deveres, a justica
ea |mparcaalldade se farao sentlr
com todo seu vigor,

“‘del mismo modo que a na-
die se le excusam sus deberes,
no se priva tampouco & ninguno
de sus derechos. 10
N&o sdo portanto incompativeis

os dois binémios hierarquia e dis-
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ciplina e Justica e Direito, con-
forme inclusive se depreende das
palavras do entdo Comandante do
I9 Exército, General Heitor Lufs
Gomes de Almeida, hoje ministro

da mais Alta Corte de Justiga Cas-
trense do pafs, ao abrir o VII Ciclo
de Estudos sobre Direito Penal Mi-
litar:

O Exército é uma organiza-
¢do permanente baseada na hie-
rarquia e na disciplina, porém,
mesmo assim, a Justica e o Di-
reito devem imperar em nossa
organizagdo, porque em caso
contrério seria o império do ar-
bitrio que fatalmente nos leva-
ria a dissolugdo."

Muito ja se escreveu sobre a dis-
ciplina desde Homero que, no seu
consagrado poema retratando a
imagem da alma grega, se referia
ao siléncio e a imobilidade em for-
ma como sinal de obediéncia e res-
peito,!! Autores hd, no entanto,
que nao atentam para a disparida-
de entre os tempos das legides ro-
manas, admiradas por sua imortal
disciplina e os exércitos da era mo-
derna,

No decorrer dos séculos, a anti-
ga disciplina foi perdendo seu sig-
nificado de ciéncia e arte da guerra
para se restringir, em inimeros ca-
sos, a idéia de repressdo arbitréria,
as vezes brutal, até mesmo por pe-
quenas faltas, conformando-se fi-
na:mzente a acepg¢do puramente pe-
nal.!

“A finalidade da disciplina,
que na grande civilizacdo grega
era a ordem da sociedade da ra-
zdo, passou a ser, na civilizacdo
moderna, a forca capaz de es-
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magar o homem para enquadré-

lo na massa'’,!3

Pelos diferentes modos como
foi e vem sendo conceituada atra-
vés dos tempos,

“esta palabra, capital en la
milicia, siempre ha requerido
larga y deleida definicion; por-
que si bien se mira, envuelve
ideas muy complejas, al parecer
contradictorias 6 incompatibles,
y sin embargo simultdneas y
correlativas de deberes y dere-
chos, de estimulo y desaliento,
de impetu y repression, de ele-
vacion y humildad, de orgullo
y modestia, de premio y casti-
go.”"1*

Assim, consideradas a distancia
histérica e as peculiaridades de ca-
da época, uma definigao atual de
disciplina ndo pode ficar presa aos
conceitos que informavam as le-
gides gregas e romanas. Essa caute-
la, também, deve estar presente
mesmo em se tratando de exérci-
tos rontempordneos desde que dis-
tantes em termos de concepgao
ideoldgica, ou ainda, em diferentes
momentos histéricos,

Exemplo melhor dessa assertiva
temos nas transformagdes profun-
das introduzidas no exército sovié-
tico, em curtissimo espago de tem-
po. Logo apés a conquista do po-
der, em 1917, os soviéticos, pro-
curando estruturar o exército so-
cialista a partir das bases e pelo
principio da

“disciplina e respeito mutuos
entre os camaradas’’,!*

aboliram os postos militares e os
titulos. Menos de um ano depois

“o idealismo visionério cedeu
lugar ao realismo’’!¢

A Defesa Nacional
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e foi restabelecida a disciplina nos
moldes tradicionais, jd agora com
maior rigor, a ponto de Leon
Trotsky afirmar:

"’é preciso implantar a disci-
plina no Exército Vermelho a
qualquer prego’’!’

E o prego, evidentemente, foi
bem alto, pois até um sistema de
reféns passou a ser adotado.

“De acordo com as explica-
¢Oes do préprio Trotsky, se um
oficial traisse o Exército Ver-
melho, sua familia sofreria as
consequéncias. Para dar substan-
cia a ameaca, foi expedida uma
ordem mandando prender ime-
diatamente as fam(lias dos deser-
tores e traidores,”"1®
Era o fim do auto governo entre

as tropas, implantado durante o
Governo Provisorio de Kerensky e
que viria a ser substituido pela dis-
ciplina baseada na consciéncia de
classe, cujos conceitos foram in-
corporados nos cédigos disciplina-
res soviéticos de 1919 e 1925.1°

Hoje, em sua parte introdutéria,
o Codigo Disciplinar das Forgas
Armadas da Unido Soviética, diz:
“A disciplina militar é baseada
numa alta consciéncia politica e
na educagdo comunista, na pro-
funda compreensdo que o solda-
do tem do seu dever patri6tico,
nos objetivos do nosso povo, e
na altruista devogdo a Pétria So-
cialista, ao Partido Comunista e
ao Governo Soviético,'"?°
A chamada Revolugdo dos Cra-
vos, em Portugal, ao final da déca-
da de 70, também provocou mu-
dangas estruturais no sistema disci-
plinar das Forgas Armadas portu-
guesas, cabendo destaque para o
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conceito de disciplina. A disciplina
militar, nos termos do Art, 1° do
Regulamento Disciplinar de 2 de
maio de 1913, era
. ..o lago moral que liga entre
si os diversos graus da hierar-
quia militar, nasce da dedicagdo
pelo dever e consiste na estrita
e pontual observdncia das leis e
regulamentos militares."’

Em 10 de abril de 1977, ja sob
a inspiragdic do movimento mili-
tar, o Conselho da Revolugdo, sob
a presidéncia de Antonio Ramalho
Eanes, com o Dec-Lei n© 142, ins-
titufa o novo Regulamento Disci-
plinar Militar,

“para ter execu¢do em todas

as forgas armadas”’,

com o conceito de disciplina ndao
mais vinculado expressamente ao
aspecto moral mas ainda com rele-
véncia para a obediéncia. A disci-
plina militar, segundo o novo di-
ploma, em seu artigo 19,

... consiste na exata obser-
vancia das leis e regulamentos
militares e das determinagdes
que de umas e outros derivam;
resulta, essencialmente, de um
estado de espirito, baseado no
civismo e patriotismo, que con-
duz voluntariamente ao cumpri-
mento individual ou em grupo
da missdo que cabe as forgas
armadas.”

De sua parte, o atual diploma
disciplinar das Forcas Armadas
francesas nos oferece um angulo
diverso quanda dispde que a disci-
plina militar

“fondée sur le principe d’o-
béissance aux ordres. Cette dis-
cipline repose sur |'adhésion
consciente du citoyen servant
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e foi restabelecida a disciplina nos
moldes tradicionais, j& agora com
maior rigor, a ponto de Leon
Trotsky afirmar:

‘6 preciso implantar a disci-
plina no Exército Vermelho a
qualquer prego’’1?

E o prego, evidentemente, foi
bem alto, pois até um sistema de
reféns passou a ser adotado.

“’De acordo com as explica-
¢cOes do préprio Trotsky, se um
oficial traisse o Exército Ver-
melho, sua famflia sofreria as
consequéncias. Para dar substan-
cia & ameaca, foi expedida uma
ordem mandando prender ime-
diatamente as famflias dos deser-
tores e traidores.'"18
Era o fim do auto governo entre

as tropas, implantado durante o
Governo Provisério de Kerensky e
que viria a ser substituido pela dis-
ciplina baseada na consciéncia de
classe, cujos conceitos foram in-
corporados nos cédigos disciplina-
res soviéticos de 1919 e 1925.'?

Hoje, em sua parte introdutéria,
o Cbdigo Disciplinar das Forgas
Armadas da Uniao Soviética, diz:
“A disciplina militar é baseada
numa alta consciéncia politica e
na educagdo comunista, na pro-
funda compreensdo que o solda-
do tem do seu dever patriético,
nos objetivos do nosso povo, e
na altruista devogdo a Pétria So-
cialista, ao Partido Comunista e
ao Governo Soviético.’"?°
A chamada Revolug¢do dos Cra-
vos, em Portugal, ao final da déca-
da de 70, também provocou mu-
dangas estruturais no sistema disci-
plinar das Forgas Armadas portu-
guesas, cabendo destaque para o
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conceito de disciplina. A disciplina
militar, nos termos do Art. 19 do
Regulamento Disciplinar de 2 de
maio de 1913, era
. .. 0 lago moral que liga entre
si os diversos graus da hierar-
quia militar, nasce da dedicagao
pelo dever e consiste na estrita
e pontual observancia das leis e
regulamentos militares.”

Em 10 de abril de 1977, ja sob
a inspiracdc do movimento mili-
tar, o Conselho da Revolugdo, sob
a presidéncia de Antonio Ramalho
Eanes, com o Dec-Lei n® 142, ins-
titufa o novo Regulamento Disci-
plinar Militar,

“para ter execugdo em todas

as forgas armadas”’,

com o conceito de disciplina ndo
mais vinculado expressamente ao
aspecto moral mas ainda com rele-
védncia para a obediéncia. A disci-
plina militar, segundo o novo di-
ploma, em seu artigo 19,:

“. .. consiste na exata obser-
vancia das leis e regulamentos
militares e das determinagOes
que de umas e outros derivam;
resulta, essencialmente, de um
estado de espirito, baseado no
civismo e patriotismo, que con-
duz voluntariamente ao cumpri-
mento individual ou em grupo
da missdo que cabe as forgas
armadas.”

De sua parte, o atual diploma
disciplinar das Forgas Armadas
francesas nos oferece um angulo
diverso quandaq dispde que a disci-
plina militar

“fondée sur le principe d'o-
béissance aux ordres, Cette dis-
cipline repose sur |‘adhésion
consciente du citoyen servant
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cons les drapeaux et le respect

de sa dignité et de ses droits.""?!

L‘adhésion consciente de que
trata o regulamento francés encon-
tra paralelo na idéia de autodisci-
plina defendido pelo Major Heinz
Karst para o exército alemdo do
pés-guerra, quando afirma que

“A disciplina militar nas for-
¢as armadas alemas precisa ba-
sear-se No consentimento inte-
rior do soldado. . .""??

O Major Karst foi levado a de-
fender essa idéia por entender que

A condescendéncia voluntd-
ria, a autodisciplina e a obedién-
cia na consciéncia da responsa-
bilidade ndo podem ser impos-
tas a um homem nem ser conse-
guidas pela punigdo.’’??

Posicdo semelnante defende o
Tenente-Coronel G.O.N. Thomp-
son, em artigo publicado em “The
Royal Engineers Journal’” (Gra-
Bretanha), em setembro de 1947,
ao tratar do que chamou uma
“Teoria de um Cédigo Discipli-
nar ldeal”’.

““A punicdo é o altimo recur-
so em qualquer cédigo discipli-
nar e s6 deve ser usada quando
todos os outros processos te-
nham falhado”. .. "estareis no
limite de vossa autoridade, se
necessitardes da punicdo para
obter resultados.”**

Para nosso estudo, no entanto,
nos basta o enfoque consagrado
pelo Estatuto dos Militares do
exército brasileiro,”® em seu Art.
14, 8 29 in verbis:

“Disciplina é a rigorosa ob-
servincia e o acatamento inte-
gral das leis, regulamentos, nor-
mas e disposicbes que funda-
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mentam o organismo militar e
coordenam seu funcionamento
regular e harmonico, traduzin-
do-se pelo perfeito cumprimen-
to do dever por parte de todos e
de cada um dos componentes
desse organismo."”

O dispositivo estatutdrio, como
se vé, abrange todos os componen-
tes do organismo militar, do sol-
dado ao general, valendo destacar
que ndo s6 a autoridade, mas tam-
bém a  responsabilidade cresce
com o grau hierdrquico.

A doutrina militar brasileira,
também, ndo se manteve alheia a
chamada disciplina consciente, ao
considerar como uma das manifes-
tagBes essenciais da disciplina

"a colaboragdo espontdnea
para a disciplina coletiva e a efi-
ciéncia da instituicdo.’**
Anteriormente, o Dec. n® 1899,

de 19 Ago 37, em seu Art. 29,
pardgrafo Gnico, dava maior des-
taque a auto disciplina como ma-
nifestacdo da perfeita disciplina:

"E preciso, entretanto, ter
sempre presente que a disciplina
ndo consiste, apenas, em seus Si-
nais exteriores, que somente
tém valor como expressao dos
sentimentos de quem os pratica.
Ela s6 é real e proveitosa quan-
do inspirada pelo sentimento do
dever, produzida por coopera-
¢do espontdnea e nao pelo re-
ceio dos castigos.”

TRANSGRESSOES
DISCIPLINARES

De modus in rebus, a discipli-

na se traduz na obediéncia por
parte dos subordinados as ordens

A Defesa Nacional
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dos superiores, comportando-se as-
sim dentro da esfera do dever de
obedecer e do direito de mandar.?’

Essa relacdo de subordinagao
ndo atinge & dignidade daquele
que estd colocado em degrau infe-
rior da escala hierdrquica, confor-
me consagra a frase que diariamen-
te é vista por todos os cadetes —
futuros oficiais — no pétio princi-
pal de formatura da Academia Mi-
litar das Agulhas Negras. Em
1937, o vigente Regulamento Dis-
ciplinar do Exército,® jé ostenta-
va em seu artigo 12 o mesmo prin-
cipio:

" Aspectos que sdo do mesmo
dever militar, tdo nobre é obe-
decer quanto comandar.”

Por outro lado, quando se afir-
ma ser a disciplina

“a perfeita compreensdo e a
exata execucdo do dever’'?®

ndo podemos fugir a indagagdo
do que vem a ser o pélo oposto
a esse comportamento.

A indisciplina, ou seja, a nega-
cdo da disciplina, consiste, por-
tanto, no descumprimento dos
deveres. E, no dizer do mestre
Cretella,

‘‘a violacdo, pelo funciondrio,
de qualquer dever préprio de
sua condicdo, embora ndo este-
ja especialmente prevista ou de-
finida.’"3°
Configurada a hip6tese, estare-

mos entdo diante do ///cito disci-
plinar, também chamado /nfragdo
disciplinar, falta disciplinar, ou
ainda, transgressdo ou contraven-
cdo disciplinar.®!

O Regulamento Disciplinar para
a Marinha recentemente editado,
acompanhando a tradigdo da Ar-
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mada adota o termo contravencao
disciplinar,?

Contudo, a palavra contraven-
¢do nos transporta mais rapida-
mente para a drea criminal, pelo
uso jé& bastante disseminado em
fungao da Lei das Contravencoes
Penais. Aqui, portanto, serd em-
pregada a expressdo transgressao
disciplinar, inclusive por estar tra-
dicionalmente consagrada nos re-
gulamentos disciplinares do Exér-
cito.

Segundo entendimento consa-
grado por administrativistas reno-
mados,

“a infracdo disciplinar &
atipica, por via de regra, bastan-
do que o fato caiba na definigdo
genérica da violagdo dos deveres
funcionais.’’*?

A infragdo penal, por outro la-
do, é tipica e essa tipicidade con-
siste em que o comportamento es-
teja previamente definido em lei.
Assim, a transgressdo disciplinar,
gragas a sua natureza atipica, com-
portando grande margem de discri-
cionariedade, ou seja, a faculdade
que tem o administrador de deci-
dir sobre a oportunidade e conve-
niéncia do ato de que se cogita, se
apresenta de dificil conceituagdo
do ponto de vista formal. Sua
maior ou menor dificuldade de
identificacdo direta varia tao so-
mente em funcdo do dispositivo
legal que seia aplicado.

Até o ano de 1977, os regula-
mentos disciplinares do Exército
conceituavam as transgressoes co-
mo sendo

“toda violagdo do dever mili-
tar, na sua manifestacao ele-

mentar e simples’”.**
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O caréter genérico era confirma-
do no pardgrafo Gnico do Art, 12
e no artigo seguinte. Segundo
aqueles dispositivos, seriam consi-
derados como transgressoes

"todas as acOes ou omissdes
contrdrias a disciplina militar,
especificadas no presente capi-
tulo;'3s

enquanto no Art. 13, ao longo de
128 (cento e vinte e oito) itens es-
tavam as diferentes hipOteses de
conduta transgressional,

Mas a transgressdo disciplinar,
como foi dito acima, é atipica.
Logo, ndo apenas o comporta-
mento  especificamente defini-
do é passivel de punigdo. Assim,
na letra b do parédgrafo Gnico do
Art. 12, o legislador cuidou de
cobrir as possiveis lacunas, acres-
centando que também seriam
transgressoes

todas as acOes ou omissdes

ndo especificadas neste Regula-
mento, nem qualificadas como
crime nas leis penais militares,
praticadas contra a Bandeira, o
Hino, o escudo e as armas na-
cionais, simbolos patridticos e
instituicGes nacionais; contra a
honra e o pundonor individual
militar; contra o decoro da clas-
se; contra os preceitos sociais
e as normas da moral; contra os
preceitos de subordinagdo, re-
gras e ordens de servico estabe-
lecidas nas leis ou regulamentos,
ou prescritas por autoridades
competentes.”’

Tal dispositivo ficou conhecido
como “‘0s casos omissos do treze”’,
uma referéncia aos 128 itens do
artigo 13 e ao fato de que ndo ca-
recia de maior esforco enquadrar
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0 subordinado por qualquer ato,
dado o aspecto essencialmente
subjetivo da norma e o poder dis-
criciondrio ao alcance da autori-
dade.

Com o Decreto n? 79.985, de
18 Jul 77, o novo Regulamento
Disciplinar do Exército manteve
praticamente 0s mesmos termos
dos artigos que tratavam das trans-
gressdes disciplinares, ampliando o
conceito em seu Art. 12, A partir
de entdo, transgressdo disciplinar
ndao é apenas a violagdo do dever
militar,>® mas também

““qualquer violagdo dos pre-

ceitos da ética, dos deveres e

das obrigagBes militares.'"?’

Convém destacar que foi sem-
pre mantida a distingdo entre as
transgressdes disciplinares e os cri-
mes militares pois ainda que am-
bos se constituam em violacdo do
dever militar, os segundos consis-

tem
““na ofensa a esses mesmos

preceitos, deveres e obrigacGes,

mas na sua expressao complexa

e acentuadamente anormal”.?®

Bem ténue, como se observa, a
linha que separa as transgressdes
dos crimes militares, justificando-
se assim a afirmacdo de que

“os regulamentos disciplina-
res s30 a antecdmara da repres-
sdo penal”.*?

Sensfvel a esse problema da ati-
picidade o Ministro do Exército,
cinco meses apés a entrada em vi-
gor do atual RDE, baixou instru-
¢Oes complementares no sentido
de que

““as transgressoes relacionadas
com o Anexo | do RDE desti-

nam-se, por serem genéricas, a

permitir o enquadramento sis-
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temético das agdes ou omissGes
contrdrias a disciplina. A sua
simples reprodugdo nd@o carac-
teriza a forma como se deu a
violagdo dos preceitos militares
e deve, por isso, ser evitada".*°

TRANSGRESSOES
DISCIPLINARES
NO EXERCITO

Identificada a transgressdo dis-
ciplinar fica o servidor sujeito a
correspondente sancdo, varidvel
conforme o documento legal a que
esteja subordinado o infrator.

A partir dal deverd ser desen-
cadeado o processo administrativo
punitivo,

““que é promovido pela Ad-
ministra¢do para a imposicdo de
penalidades por infragdo da lei,
regulamento ou contrato...” e
“nesta modalidade se incluem
todos os procedimentos que vi-
sem a imposicdo de uma sancio
ao administrado, ao servidor ou
a quem eventualmente esteja
vinculado & Administragdo por
uma relacdo especial de hie-
rarquia, como sdo os milita-
res. .. (grifei)

No caso do RDE, Dec. n®
79.985, o seu Art, 22 prevé:

“Segundo a classificagdo re-
sultante do julgamento da trans-
gressdo, as punigdes a que estdo
sjeitos os militares sdo, em or-
dem de gravidade crescente:

1) adverténcia;

2) repreensdo;

3) detencdo;

4) prisdo e prisdo em separa-

do;
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5) licenciamento e exclusdo a
bem da disciplina;
Pardgrafo Gnico — As puni-

¢cdes disciplinares de detengdo e

prisio ndo podem ultrapassar

trinta dias.”

E de se ressaltar que, no tocante
as puni¢des a que estdo sujeitos os
militares do Exército, a discricio-
nariedade é tanto menor quanto
mais grave for considerada a falta
cometida e a pena a ser aplicada.
Assim, por exemplo, o Dec. n®
1899/37, trazia ao lado de cada
uma das 145 hip6teses transgres-
sionais consideradas, a titulo de
orientagdo para classificagao da
gravidade da falta, as letras G, M
e L, conforme fosse Grave, Média
ou Leve, a intensidade da trans-
gressdao imputada ao militar.

Desse modo, ainda que apenas
com o objetivo de

“‘orientar o comando na apli-

cagdo das penas’’*?

O sistema limitava a a¢do da auto-
ridade se conjugado com o dispos-
to no Capftulo VII do mesmo Re-
gulamento, que ao tratar das re-
gras de aplicagdo das penas disci-
plinares, determinava que fossem
rigorosamente observados os limi-
tes fixados para apenagao, relacio-
nados com a gravidade e natureza
da transgressdo.*?

No vigente RDE, a pena mais
grave a que estao sujeitos 0s trans-
gressores, conforme o n? 5, do
art. 22, é o licenciamento ou a ex-
clusdo a bem da disciplina. A dife-
renga entre o licenciamento e a ex-
clusdo, reside apenas em que o pri-
meiro é aplicado as pragas sem es-
tabilidade assegurada (menos de
10 anos de servigco), enquanto a

79



A Ampla Defesa no Direito Disciplinar no Exército

exclusdo disciplinar é aplicada aos
estdveis e aos aspirantes a ofi-
cial *

O licenciamento e a exclusdo a
bem da disciplina, conforme pre-
ceitua a Lei do Servico Militar
(n© 4375, de 17 Ago 64), consis-
te no afastamento ex-oficio da
praca

a) por condenagdo irrecor-
rivel resultante da pratica de
crime comum ou militar, de ca-
rater doloso;"’ s

’b) pela prética de ato contra
a moral publica, pundonor mili-
tar ou falta grave que, na forma
da Lei ou de Regulamentos Mi-
litares, caracterize seu autor co-
mo indigno de pertencer as For-
¢as Armadas;”

““c) pelo ingresso no mau
comportamento contumaz, de
forma a tornar-se inconveniente
a disciplina e a permanéncia nas
fileiras.’"*S (grifos da Lei)
Note-se que, nos termos do

RDE, a maior puni¢do a que esta-
riam sujeitos os oficiais de carreira
é a prisdo no limite maximo de 30
dias.*® Entretanto, 0s mesmos po-
dem ser apenados com o afasta-
mento ex-offcio, através da demis-
sdo, nos casos em que venham a
ser declarados /indignos ou incom-
pativeis para o oficialato.

Quanto as pragas, das trés con-
digGes acima tratadas, as letrasa e
¢ partem de pressupostos perfei-
tamente identificdveis — condena-
¢do irrecorrivel e mau comporta-
mento contumaz — vinculando a
agdo da autoridade na aplicagao
do ato punitivo.

Quanto & letra b, em razédo do
carater subjetivo das hipbteses,
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tornou-se necessdria a subordina-
¢do a

“forma da Lei ou Regula-
mentos Militares'’.*’

Assim, na falta de disposicdo le-
gal (Lei) ou regulamentar (Decre-
to), que especifique os atos consi-
derados como atentat6rios a moral
pablica, pundonor militar ou falta
grave que implique em considerar
seu autor como indigno de perten-
cer as Forcas Armadas, ndo hd que
se falar em licenciamento ou ex-
clusdo a bem da disciplina.

Em verdade, a Gnica legislagdo
que trata da figura da indignidade,
tracando-lhe os contornos, é o
Dec. Lei n® 3038, de 10 Fev 41,
baixado pelo entdo Presidente Ge-
talio Vargas.

Segundo o mencionado diploma

A declaragdo de /ndignidade
ficaria sujeito o oficial, conde-
nado a qualquer pena, pela pra-
tica dos crimes de vilipéndio a
Nacdo, a Bandeira, as Armas do
Brasil e ao Hino; de traigdo e
cobardia; de roubo, peculato;
furto; estelionato ou falsidade
documental.

A declaracdo de incompatibi-
lidade, ficaria sujeito o oficial
em qualquer um dos casos a se-
guir:

— que se corromper moral-
mente, pela prética de atos con-
trdrios a natureza;

— que fosse condenado a
qualquer pena por crime previs-
to no Decreto-Lei n® 431, de
18-5-38 (crime contra a perso-
nalidade internacional, a estru-
tura e a seguranca do Estado e
contra a ordem social);
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— que se filiasse a organiza-
¢ao de existéncia proibida;

— que corrompesse subordi-
nado pela prética de ato contra-
rio ao pudor individual.""*®
Convém observar os trés tipos

de punicdo que implicam em afas-
tamento definitivo por incapacida-
de moral:

— 0 licenciamento a bem da dis-
ciplina, para as pragas com menos
de 10 anos de servico e oficiais
tempordrios (CPOR), quando con-
vocados;

— a exclusdo a bem da discipli-
na, para pragas com estabilidade
assegurada por contarem mais de
10 anos de servigo e aspirante a
oficial;

— a demissdo, para os oficiais de
carreira.

Apenas os dois Gltimos tém nor-
mas préprias tratando especifica-
mente de cada um dos casos.

Além do caso em que é aplicada
como pena acessoria,*® que ndo é
objeto desse estudo, a exclusdo a
bem da disciplina é imposta quan-
do os que a ela estdo sujeitos

“incidirem nos casos que mo-
tivarem o julgamento pelo con-
selho de disciplina”.*®
De sua parte, o Decreto n®

71500, de 5 Dez 72, que trata do
6rgdo colegiado competente esta-
tutariamente®' para recomendar a
exclusio disciplinar, diz em seu
Art. 19:

O Conselho de Disciplina é
destinado a julgar da incapaci-
dade do Guarda-Marinha, do
Aspirante a Oficial e das demais
pracas das Forgas Armadas com
estabilidade assegurada, para
permanecerem na ativa, crian-
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do-lhes, ao mesmo tempo, con-
digOes para se defenderem."’
Tal garantia de defesa é repetida
no Art, 99, onde
‘“Ao acusado € assegurada
ampla defesa. . ."”
com a determinacdo expressa de
que ao mesmo seja fornecido o
libelo acusatério
“onde se contenham com mi-
nicias o relato dos fatos e a des-
cricdo dos atos que lhe sdo
imputados.’’*?

Quanto a demissdo de oficiais, a
subordinada aos mesmos procedi-
mentos, ainda que regulados por
norma prépria,®® diferindo apenas
nos detalhes relativos a composi-
¢do do colegiado, jd entdo denomi-
nado Conselho de Justificagdo e a
competéncia para declaragdo de
indignidade ou incompatibilidade,
que é deferida ao Superior Tribu-
nal Militar pelo principio constitu-
cional da garantia das patentes mi-
litares.>*

Os Conselhos de Justificacdo —
e guardadas as proporgoes os Con-
selhos de Disciplina — tém-se mos-
trado através dos tempos como o
elemento de maior eficdcia para
afastar das classes militares aqueles
que por sua conduta com elas se
mostraram incompativeis. Esses
Tribunais de Honra, como tam-
bém sdo chamados, nasceram no
Direito Militar brasileiro com o
Decreto n® 4.651, de 17 Jan 23,
quando Presidente Artur Bernar-
des.

Como se viu acima, apenas as
pracas sem estabilidade assegura-
da & possivel o afastamento ex-
oficio, que corresponde regular-
mente a indignidade ou incapaci-
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dade moral para as Forcas Arma-
das, sem que se tenha norma es-
pecifica que trate de questdo de
tamanha relevancia.

“JURISPRUDENCIALIZACAO”
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Com vistas ao aperfeicoamento
de suas atividades, a Administra-
cdo Publica se manifesta através
do Poder Disciplinar, assim reco-
nhecida a faculdade de impor pe-
nas disciplinares aos servidores por
infragGes das normas administrati-
vas.’s Tal manifestagdo, é eviden-
‘te, estd subordinada aos pardme-
tros legalmente estabelecidos e co-
mo nao poderia deixar de ser

‘tem de encontrar seus pres-
supostos juridicos no direito
administrativo’’*®

e, com muito mais razao, no direi-
to constitucional.

Na relagdo em que se faz pre-
sente o Poder Disciplinar, dois sdo
os pélos a serem considerados. De
um lado o administrador, que por
dever de offcio

“e ainda por ter de zelar o
perfeito funcionamento do ser-
vico, é-lhe permitido aplicar
sancOes corretivas aos agentes
que pelo seu procedimento em-
baracem ou de qualquer modo

prejudiquem este’” 57

Do outro lado, o servidor a
quem é imputada a prdtica do ato
lesivo aos interesses da- Adminis-
tracdo, sujeito portanto as penas
disciplinares. Esse confronto, no
entanto, sera decidido sob o impé-
rio do Direito, de modo que tanto
um como outro tenham assegura-

dos os seus direitos e definidas as
responsabilidades.

0 importante, neste par-
ticular, é a prote¢do dos direitos
do acusado, tdo merecedor de
amparo quanto os das institui-
coes.’’s®
Qu ainda, como prefere Caio

Tdcito,

O Poder Disciplinar repre-
senta o equilibrio entre a manu-
ten¢do da moralidade e eficién-
cia do servigo publico e a prote-
¢do do individuo contra a pre-
poténcia administrativa.’’®
Dai a tendéncia de cada vez

mais se ampliar a chamada juris-
dicionalizacdo do processo admi-
nistrativo, com o estabelecimento
de caminhos mais estreitos, fixan-
do procedimentos rigidos para ga-
rantir os servidores contra o arbi-
trio das autoridades.®®

Essa orientacdo atual, longe de
representar uma ameaca a Admi-
nistracdo traduz, antes de mais na-
da, a preocupagdo sempre crescen-
te no sentido de que seja realmen-
te protegido o efetivo interesse da
Administragdo.

“‘porque a restricdo do arbi-
trio, da discricionaridade dos
superiores, significa apenas uma
mais perfeita regulamentagdo
dos seus poderes que o legisla-
dor pretende por essa forma evi-
tar que se exergam com outros
fins que ndo sejam os do inte-
resse do servigo.''®!

Tal preocupagdo é compartilha-
da por outros autores que, cons-
cientes da necessidade de se coibi-
rem os abusos cometidos contra os
servidores, estimulam os estudos
relacionados com o controle dos
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atos da administracdo, quer seja
no ambito da propria administra-
¢do quer judicialmente.®?

O que se pretende no presente
trabalho é o estudo da ampla de-
fesa no campo do Direito Disci-
plinar Militar, mais precisamen-
te no Exército. Ndo é possivel,
no entanto, desconhecer a pre-
senca de duas outras garartias
constitucionais, que pela nature-
za da protegdo que oferecem di-
zem bem de perto com o tema
principal aqui abordado: o Ha-
beas Corpus e o Mandado de Se-
guranga.

Sobre ambos trataremos a se-
guir, ainda que superficialmente,

O habeas corpus é o remédio ju-
dicial previsto no § 20 do Art. 153
da Constituigdo Federal e tendo
como finalidade principal a prote-
¢do da liberdade de ir e vir é ime-
diatamente lembrado nos casos de
aplicagdo de pena restritiva de li-
berdade individual.

Conforme anteriormente men-
cionado, entre as punigdes a que
estdo sujeitos os militares temos a
detengdo e a prisao, que implicam
em privagdo da liberdade. Ocorre
que na prépria Constituicao Fede-
ral, na 22 parte do artigo j4 cita-
do, temos a excec¢ao ao cabimento
do habeas corpus:

““Dar-se-4 habeas-corpus sem-
pre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer vio-
léncia ou coagdo em sua liber-
dade de locomocdo, por ilegali-
dade ou abuso de poder. Nas
transgressoes disciplinares néo
caberd habeas-corpus.'

E mister analisar atentamente
os termos do dispositivo constitu-
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cional. Sabendo-se que o habeas
corpus se destina & protegdo do
status libertatis do individuo. A
expressdo excepcionada quando
fala das ““transgressdes disciplina-
res’’ estd se referindo as penas de
prisdo e detengdo, por serem as
Gnicas que representam privacao
de liberdade, enquanto as penas de
adverténcia, repreensdo e licencia-
mento a bem da disciplina — no
Exército — ndo tém esse sentido
restritivo.

O problema seria de facil equa-
cionamento, se aceitos sem maio-
res indagagOes os termos da norma
constitucional. Mais razdo ainda,
se consideradas as condigOes
peculiares do direito castrense,
onde

... é a disciplina e ndo a /i-

berdade a nota predominante e

necessaria’’®® (grifos do autor)

e que pune com rigor o militar que
em determinadas circunstancias, se
esquiva de enfrentar o risco da
prépria vida, enquanto esse mes-
mo elemento é tutelado de forma
especial no direito penal co-
mum, 4

Respeitados estudiosos defen-
dem o descabimento do habeas
corpus nas transgressoes disciplina-
res. A frente Seabra Fagundes que
em posigdo extremada nega a pos-
sibilidade de exame pelo judiciario
de todos os atos punitivos de cer-
ceamento da liberdade, quando
emanados de autoridade militar. O
ilustre jurista, reconhecidamente
um dos mais destacados defenso-
res do judicial control, abandona
essa posicdo quando se trata das
transgressoes disciplinares, chegan-
do mesmo a afirmar que
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** . ,ainda que o ato adminis-
trativo, em tal caso, se apresen-
te com /legalidade evidente,
mesmo que esta se manifeste
nos seus aspectos vinculados,
como O concernente a compe-
téncia, ndo cai sob a apreciagao
judicidria.”” (grifamos)

“A restricdo, prossegue ele,
se inspira no propésito de for-
talecer a disciplina nas corpora-
¢Oes militares, subtraindo-se os
atos dos superiores hierarqui-
cos, considerados essenciais a
sua organizacao e eficiéncia, a
impugnagdo e discussdo por par-
te dos subordinados.”"®*

As palavras acima, como se Ve,
merecem andlise mais acurada, em
que pese o indiscutivel saber juri-
dico do autor,

“. .. Sem recurso a cuja auto-
ridade ninguém pode, neste
Pais, ensaiar sequer a aborda-

em"é&
do problema do controle jurisdi-
cional dos atos da Administracao
Publica.

Pela evidéncia, nao se pode fu-
gir 4 idéia de que o exercicio do
Poder Hierdrquico é essencial a or-
ganizacdo e eficiéncia ndo apenas
das unidades militares, mas de to-
do 6rgdo do servigo pablico. Da-
nosos, sem d(vida, seriam os efei-
tos do enfraquecimento ou quebra
da disciplina e/ou dos principios
hierdrquicos no corpo diplomético
ou no Ministério do Planejamen-
W .

Dessa forma, o fortalecimento
da disciplina deve ser ponto de
constante preocupagao em to-
das as é4reas da Administragao
Pablica. Em verdade, a destinagao
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constitucional das Forgas Armadas
implicam na exigéncia de discipli-
na mais rigida e consequentemen-
te, um sistema disciplinar de ca-
racteristicas préprias, entretanto,
nao pode ser esquecido, que O
conceito de disciplina, /atu senso,
é o mesmo, quer sob o aspecto
civil, quer militar, ou seja:

“ .. 0 conjunto de regras,
impostas, nas diversas institui-
¢cOes ou corporagdes, como nor-
ma de conduta das pessoas que
a elas pertencem.’"®’

Por outro lado, o préprio Es-
tatuto dos Militares — Lei n©®
6880, de 9 de dezembro de 80
— curvou-se a esse raciocinio ao
dispor em seu Art. 14,8 29, que a

... disciplina é a rigorosa
observancia e o acatamento in-
tegral das leis.”

E de outra forma ndo poderia
(sjer, uma vez que as Forgas Arma-

as
“destinam-se a defender e a
garantir os poderes constitui-
dos, a Lei e a ordem.’"®®

Raciocinio diverso nos levaria a
dizer que as Forgas Armadas sdo

“organizadas com base na
hierarquia e na disciplina” . ..e

"dentro dos limites da lei’’,°°
mas para consecu¢do de seus obje-
tivos é permitido aos superiores
hierdrquicos afrontar a prépria lei
que se propdem garantir,

Seria o paradoxo de eleger a ile-
galidade para garantir a legalida:
lidade, ou ainda, adotar o princi-
pio de que

"os fins justificam os meios”’,
““Machiavello redivivo?'™®
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No campo oposto e ndo menos
respeitavel, é a corrente liderada
por Pontes de Miranda, que defen-
de a aceitacdo do writ em certas
condigBes. O renomado jurista, em
seus Comentdrios a Constituicdo
Federal de 1967, deduz que a
ocorréncia da transgressdo discipli-
nar s6 é possfvel com a existéncia
de determinados pressupostos,
dentre eles o poder disciplinar,
que nao ¢ atribuido indistintamen-
te em razdo da ascendéncia hierdr-
quica. Pode assim haver precedén-
cia hierdrquica sem haver poder
disciplinar, como, por exemplo,
nas relacdes entre cabo e soldado,
onde temos presente a superiori-
dade hierdrquica mas ndao temos
poder punitivo, Da mesma forma
um Almirante ndo goza de poder
punitivo diante de um soldado do
Exército ou da Aerondutica, em-
bora seja indiscutivel a prevalén-
cia hierarquica,

A competéncia para aplicagdo
de penas disciplinares no ambito
do Exército estd regulada no Dec.
n® 79985, de 19 Jul 77, no Cap.
11l — Da esfera da agdo e compe-
téncia para aplicagdo — que esta-
belece em seu art. 99:

‘A competéncia para aplicar
as punicdes disciplinares é con-
ferida ao cargo e ndo ao grau
hierdrquico”’,

especificando ao longo do disposi-
tivo os diversos niveis de compe-
téncia.

Assim, é de facil entendimento
que se um Comandante de Unida-
de prender disciplinarmanete um
militar diretamente subordinado
ao Comandante de outra Organi-
zacdo Militar, estaremos diante de
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uma invasdo de competéncia, tra-
tando-se a competéncia de elemen-
to vinculado do ato administrati-
vo, ndo pode ser modificada em
afronta a norma e pelo puro alvi-
tre do administrador.

Corolério desse entendimento é
o constante do § 29, do Art. 10,
do RDE, onde o legislador previu
a necessidade de pronta agdo dis-
ciplinar sobre o transgressor, de-
terminando que a autoridade mili-
tar de mais elevada hierarquia pre-
sente no momento da transgres-
sao, efetue a prisdo em nome da
autoridade competente. (grifo do
original)

Outra hipétese levantada por
Pontes de Miranda é quando a lei
fixa um prazo maximo para a pri-
sdo. No Regulamento Disciplinar
do Exército, além da competéncia
genérica deferida a cada autorida-
de temos o limite das penas priva-
tivas de liberdade que podem ser
aplicadas, Assim, no Anexo |1l do
RDE temos que os soldados, cabos
e sargentos podem ser apenados
com até 30 dias de prisdo sendo
competente para aplicar tal puni-
¢do o Comandante da Unidade on-
de servem. Essa mesma autoridade
e ainda quanto aos seus subordina-
dos, em se tratando de oficiais so-
mente poderd prender no miaximo
por 15 dias.

Logo, se o Comandante, nessas
condi¢bes, prender o oficial por
mais de 15 dias estard praticando
excesso de poder. Em ambos os
casos, ou seja, invasdo de compe-
téncia e desvio de poder, teremos
tipificado o abuso de autoridade
sujeitando o infrator as sancgOes
civis, administrativas e penais con-



A Ampla Defesa no Direito Disciplinar no Exército

forme dispde a Lei n? 4898, de
9 Dez 65.

HABEAS CORPUS

O mencionado dispositivo legal,
sancionado em pleno desabrochar
revolucionario, se destina a regular
o direito de representagao e o pro-
cesso de responsabilidade adminis-
trativa, civil e penal, nos casos de
abuso de autoridade e dispde:

“Art. 39 — Constitui abuso
de autoridade qualquer atenta-
do:

a) a liberdade de locomogdo

Art. 42 — Constitui também
abuso de autoridade:

a) ordenar ou executar medi-
da privativa da liberdade indivi-
dual, sem as formalidades legais
ou com abuso de poder;

ridade, para os efeitos desta Lei,

quem exerce cargo, emprego ou

funcdo publica, de natureza ci-

vil, ou militar, ainda que transi-

toriamente e sem remunera-

(}50.”

O legislador, como se vé, nao
excluiu os atos punitivos de cara-
ter disciplinar, concluindo-se por-
tanto que também estdo aqueles
atos sujeitos a responsabilizagdo
triplice a que se refere a Lei. E
nem poderia ser diferente, ou seja,
ndo é aceitdvel que o ato pratica-
do com abuso de poder seja man-
tido sob a protecdo da lei apenas
porque se trata de disciplina mili-
tar.

Conforme j& vimos anterior-
mente, tanto o crime militar como

a transgressdo disciplinar se consti-
tuem em violagdo ao dever militar.
Assim, a mesma autoridade mili-
tar, praticando o mesmo abuso de
autoridade — prisdo ilegal — seria
responsabilidade apenas no caso
do crime e ficaria imune na trans-
gressdo. No primeiro cabe o ha-
beas corpus por se tratar de crime,
enquanto no segundo, se adotada
a corrente defendida por Seabra
Fagundes, ndo seria possivel a con-
cessdo do writ, E tudo isso sem se
falar que no crime a violagdo ao
dever militar é reconhecida como
forma “‘acentuadamente anor-
mal’’,”" merecendo portanto pro-
tecdo mais vigorosa.

Jé em 1918, o Supremo Tribu-
nal Federal julgando habeas cor-
pus impetrado em favor de dois
oficiais de marinha mercante, con-
cedeu a ordem por entender que a
autoridade descumpriu formalida-
de essencial.

Os pacientes, por faltas gra-
ves de indisciplina e por tentati-
va de sublevagdo para deporem
o respectivo commandante, fo-
ram por este presos, de accordo
com o art. 428, § 29, do Regu-
lamento das Capitanias dos Por-
tos, e, trazidos para esta Capital
sem processo algum, ndo foram
ainda entregues as autoridades
competentes, mas acham-se de-
tidos, a ordem do mesmo com-
mandante, no quartel do quarto
batalhdo de Policia, pelo que
impetram esta ordem,

ACCORDAM, em Supremo
Tribunal Federal, deferir-lhes o
pedido e mandar que sejam pos-
tos em liberdade, por ser illegal
a prisdo em que se acham; por-
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quanto, se o commandante po-
dia prende-los, como o fez, de-
via também promover 0s neces-
s4rios processos, 0S ‘quaes era
obrigado a entregar, com os pre-
sos, as auctoridades competen-
tes, no primeiro porto da Repu-
blica onde entrasse (Dec n®
505, de 5 de Marco de 1915,
art, 428, 8 29, /n fine). E, como
o ndo fez, illegal desde entdo se
tornou a prisao, pelo que conce-
‘dem a ordem impetrada.’’”?

Acordo com o pensamento de
Pontes de Miranda, estd o nfo
mesnos ilustre Nelson Hungria,
quando afirma que

“evidentemente, quando se
fala em ato disciplinar, na Cons-
tituicdo, quer-se referir aque-
le que se representa escorreito
na sua forma.”" "

Estando pois a privagdo de li-
berdade inquinada do vicio da le-
galidade; praticado que tenha sido
o ato punitivo com nulidade in-
sandvel pela presenca do abuso do
poder, é cabivel o remédio do ha-
beas corpus.

A mesma licdo pode ser haurida
no julgado do Excelso Pretério
que afirma:

“0O julgamento da legalidade
dos atos administrativos estd in-
cluido na competéncia jurisdi-
cional que protege qualquer le-
sdo do direito individual.” ™
Da mesma forma nos ensina

Othon Sidou, esclarecendo sobre a
relatividade da aplicagdo da regra
de ndo cabimento de habeas cor-
pus nas transgressdes disciplina-
res e também da impossibilidade
de aprecia¢do do "‘contetdo espe-
cifico” da infragdo disciplinar,
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bem como da justica ou injustica
da punicdo.”

O cabimento do habeas corpus
é defendido por Othon Sidou
quando:

—a prisdo foi determinada
por autoridade incopeten-
te;

—a lei ndo a autoriza, em
tese;

— as formalidades legais nfo
foram observadas; e

— 0 prazo legal foi excedi-
do.”®

Os argumentos mais ponderd-
veis da corrente que se recusa a
aceitar o cabimento do habeas cor-
pus nas transgressdes disciplinares,
pela interpretacdo literal do tex-
to constitucional, se fixam nas
peculiaridades da estrutura e das
funcBes militares e no hipotético
comprometimento da eficiéncia
das atividades na caserna pela in-
geréncia do judicidrio na discus-
sdo dos atos punitivos.

Essa, a opinido de Seabra Fa-
gundes:

. .. ébem de ver que o obje-
tivo do constituinte foi a preser-
vacdo do regime disciplinar das
Forcas Armadas contra a in-
terferéncia de decisGes judi-
ciais.”’ "’

Tal interferéncia, no entanto,
longe de perniciosa, nos parece
salutar e o problema pode ser con-
tornado se considerarmos o assun-
to da competéncia da Justiga Mili-
tar.

Ora, se um militar teve sua li-
berdade cerceada ilegalmente por
outro militar, poderemos estar
diante da figura tipificada no Art.
222 do Cobdigo Penal Militar™ .
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sob o nomen juris de constrangi-
mento ilegal:

“Constranger alguém, me-
diante violéncia ou grave amea-
¢a, ou depois de lhe haver redu-
zido, por qualquer meio, a ca-
pacidade de resisténcia, a ndo
fazer o que a lei permite, ou a
fazer ou a tolerar que se faga, o
gue ela ndo manda.

Pena — detengdo, até um ano,
se o fato ndo constitui crime
mais grave.”’

Qu entdo, do mesmo diploma
penal, o licito de que trata o
Art. 174 — Rigor Excessivo.

“Exceder a faculdade de pu-

nir o subordinado, fazendo com
rigor ndo permitido, ou defen-
dendo-0 por palavras, ato ou es-
crito.
Pena — Suspensdo do exerci-
cio do posto por dois a seis
meses, se o fato nfo constitui
crime mais grave.'’

Em se ndo se aceitando o cabi-
mento do habeas corpus nos dois
exemplos acima, teriamos a Justi-
c¢a Militar competente para proces-
sar e julgar o autor, mas incom-
petente para determinar a liber-
tacdo da vitima. O préprio Co-
digo de Processo Penal Militar,
7 em seu Art. 466, trata do
habeas corpus com as mesmas
aparentes restrices as transgres-
sGes, mas a exegese da letra a, do
paragrafo Gnico, nos permite optar
pelo cabimento do habeas corpus.

“Paragrafo Unico — Exce-
tuam-se, todavia, os casos em
que a ameaga ou a coagdo resul-
tar:

a) de punigdo aplicada de
acordo com o0s Regulamentos

Disciplinares das Forgcas Arma-

das;"’ (grifamos)

A contrario sensu podemos con-
cluir que as punigdes aplicadas em
desacordo com os dispositivos re-
gulamentares ndo fogem ao alcan-
ce do Writ, que deve ser concedido
pelo tribunal competente, ou seja,
o Superior Tribunal Militar®®.
Alids nfo compreendemos de que
forma a atuagdo do STM pode ser
considerada inconveniente aos
principios da hierarquia e da disci-
plina na caserna, quando aquele
mesmo Pretério, na qualidade de

", .. Tribunal militar de cara-

ter permanente. .."®!

pode julgar o oficial, qualquer que
seja a patente, em cardter adminis-
trativo e declard-lo indigno para o
oficialato ou com ele incompati-
vel, o que importa na perda do
posto e da patente.®?

Quem pode o mais pode o
menos, é sabido. Seria desconhe-
cer esse principio negar ao STM
competéncia para apreciar os atos
de um comandante quando repre-
sentassem ilegalidade em forma
mais simples, sujeitos portanto a
menor repercussdo e reconhecer
competéncia a esse mesmo tribu-
nal nos casos de maior gravidade,
"acentuadamente anormais’’.

Ainda uma vez a legislagdo por-
tuguesa se apresenta d frente. A
mais recente forma no sistema
disciplinar das Forgas Armadas
de Portugal, regulando o recur-
so contencioso introduziu

. .. uma modificagdo impor-

tante e totalmente nova: em

matéria disciplinar, o controle
jurisdicional dos actos punitivos

é confiado ao Supremo Tribu-
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nal Militar. Por um lado, trata-
se de um drgdo constitucional-
mente revestido de poder sobe-
rano, objetivo, imparcial e inde-
pendente. . . e por outro lado
evita-se que se quebre a sequén-
cia normal da justica militar.”’®?

Tratado o assunto sob o dngulo
da lesdo do direito individual, te-
riamos novo absurdo. As lesSes
que ndo implicam em privagdo da
liberdade — adverténcia, repreen-
sdo e licenciamento a bem da dis-
ciplina — podem ser apreciadas pe-
lo Judicidrio, conforme veremos a
seguir, enquanto a prisdo e a de-
tencdo, que, se ilegais, correspon-
deriam, em tese, a ilicitos penais,
ndo estariam sujeitas a apreciacdo
judicial.

Ou, mais estranho ainda, a pri-
sdo ou detencdo aplicadas com vi-
cio de legalidade, sdo apreciadas —
e anuladas — pelo Judicidrio mas
apenas para efeito do registro na
fé de of icio militar, permanecendo
o ato imune ao judicial control
sob o aspecto criminal.

O caso mais conhecido ocorreu
com o Almirante Carlos Penna
Botto, em 1951, que requereu
mandado de seguranga ao Supre-
mo Tribunal Federal, contra pena
disciplinar de prisdo que lhe foi
imposta pelo Ministro da Marinha
e mantida, em recurso, pelo entdo
Presidente da Republica, General
Eurico Gaspar Dutra. E interessan-
te lembrar que o préprio Procura-
dor Geral da Repulblica suscitou
entdo

.. .a preliminar de inidonei-
dade da medida requerida, en-
tendendo $. Excia. que se trata
de uma prisdo e, através desse

A Defesa Nacional

tema, somente seria possfvel a
parte interessada agitar seu caso
por via de habeas corpus, visan-
do a tornar sem efeito ou impe-
dir o cumprimento da pena con-
siderada ilegal.”®*

No mesmo sentido a posicdo do
Ministro Afranio Antonio da Cos-
ta, que em seu voto alia-se a tese
do eminente Procurador Geral,
quanto ao cabimento do habeas
corpus.®* A seguranca foi concedi-
da, por unanimidade, sem tratar
do cumprimento da pena, o que
ja havia ocorrido, reconhecendo
que

. ..o direito do impetrante

a evitar que da sua fé de oficio

conste uma pena disciplinar

oriunda de ato manifestamente
ilegal pode e deve ser ampara-
do p?:c; mandado de seguran-

O exemplo acima, mais ilustra-
tivo pela alta patente e funcgGes,
tanto do impetrante quanto do

impetrado, poderia ser acolhido

como ofensivo aos principios de
disciplina. Efetivamente, tal ofensa
ndo ocorreu e nem de leve foram
atingidos os principios de autori-
dade, indispensdveis ao perfeito
funcionamento das instituicbes
militares.

Bem oportunas as palavras do
mestre Marcelo Caetano, na sua
obra Do Poder Disciplinar’’;

Multiplicam-se as garantias
do processo disciplinar para pre-
vencdo do desvio do poder. Mas
veremos de resto, que nem por
isso os superiores foram priva-
dos de providenciar rdpida e efi-
cazmente quando urja proceder
sem demora.”"®’
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Se a matéria é controvertida
quanto ao cabimento do habeas
corpus nos atos punitivos emana-
dos de autoridade militar, o mesno
ndo ocorre quanto a aceitagdo do
mandado de seguranc¢a. Nesse ca-
so, apenas a registrar corrente
nitidamente minoritdria que re-
siste ao conhecimento da seguran-
ca quando se trata de transgressdes
disciplinares, por entender que se
a constituicdo veda a concessdo do
habeas corpus

‘... para proteger a liberdade
nos casos de ato disciplinar,
muito menos se devera dar o
mandado de seguranca, que pro-
tege direitos menos preciosos e
dependentes de prova de sua li-
quidez e certeza,''®®

Mandado de Seguranga

Qual o caminho a seguir, se
aceita /psis literis a restricdio do
habeas corpus as transgressoes,
sem que se mantenha inatacdvel o
ato ilegal?

fundamental, nesse ponto,
que ndo se perca de vista o aspecto
da ilegalidade do ato praticado
com abuso de autoridade. Preferi-
vel mesmo dizer que a propria
existéncia do ato estaria irremedia-
velmente comprometida e ndo se
justifica as excessivas cautelas,
mesmo em se tratando de ato pu-
nitivo no dmbito das corporagdes
militares.

A legalidade interessa tanto aos
civis quanto aos militares, desde
que ambos se encontrem sob o
Estado de Direito.

80

E convém aqui reparar que
nac existe qualquer incompa-
tibilidade radical entre poder
discriciondrio, seja legislativo
ou administrativo, e controle
juridicional, porquanto toda
espécie de exercicio do poder
constituido hd de observar as
condicbes ditadas pelo poder
constituinte, notadamente o0s
direitos e garantias dos jurisdi-
cionados em face do Estado;
que como tais, retratam li-
mitagdes intransponiveis a atua-
¢do das autoridades.”*?

0O mandado de seguranca seria,
portanto, a alternativa, em razdo
do préprio texto constitucional:

Art. 153, & 21 — “Conceder-
se-d mandado de seguranca
para proteger direito liquido e
certo ndo aparado por habeas
corpus, seja qual for a autori-
dade responsavel pela ilegalida-
de ou abuso do poder”.

Por outro lado, a Lei nQ 1533/
51, que trata do mandado de segu-
ranca, em seu Art. 19, repete o dis-
positivo constitucional detalhando
0 campo em que se situa a medida.

“Conceder-se-d mandado de
seguran¢a para proteger direito
liquido e certo, ndo amaparado
por habeas corpus sempre que
ilegalmente ou com abuso de
poder, alguém sofrer violagdo
ou haver receio de sofré-la, por
parte de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem
as fungGes que exerga.”

Como se vé o legislador consti-
tucional e o ordindrio se comple-
taram, deixando explicito que

... seja qual for a autorida-
de” e “'seja de que categoria for

A Defesa Nacional



A Ampla Defesa no Direito Disciplinar no Exército

e sejam quais forem as fungdes
que exerca’’, havendo lesdo de
direito individual liquido e cer-
to®?, por ilegalidade ou abuso
de poder, caberd mandado de
seguranca.

As autoridades militares ndo
constituem excegdo, ainda que in-
vocado o item |ll, do Art. 59 da
Lei n® 1533/561.

Segundo o mencionado dispos-
tivo, estdo fora do alcance do m
mandado de seguranga os atos dis-
ciplinares, nos termos a seguir:

“Art. 59 — Ndo se darad man-
dado de seguranga quando se
tratar:

.........................

.........................

Il — De ato disciplinar, salvo

quando praticado por autorida-

des incompetentes ou ‘com

inobservancia de formalidade

essencial.”

A exclusdo acima efetivamente
ndo encontra resguardo no texto
constitucional e

. .. quer-nos parecer um en-
xerto esplrio, porque incompa-
tivel com a largueza que a Cons-
tituicdo dé ao instituto.”®!

Desnecessdrio também se afigu-
ra o referido dispositivo sabendo-
se que o controle jurisdicional dos
atos administrativos se limita ao
exame da legalidade e jamais do
mérito, ai compreendido o juizo
de conveniéncia e oportunidade
do ato.

Deste modo, em que pese a res-
salva contida na Lei n® 1533/61 e
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que, ainda assim se afigura como
““mera cautela’’®?, a garantia cons-
titucional do mandado de seguran-
¢a é o remédio adequado para ata-
car o ato disciplinar eivado de nu-
lidade.

O DIREITO DE DEFESA

O direito de defesa como insti-
tuto constitucional teve seu surgi-
mento no direito brasileiro ainda
no Império, com a Constituicdo

Politica do Império do Brasil, de

25 de margo de 1824. Naquele di-
ploma, mantida a mesma redagédo
do projeto elaborado pelo Conse-
lho de Estado, encontramos no Ti-
tulo VII, Das disposigdes gerais
dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros”’, o Art. 179,
89, onde se lé:

“Ninguém poderd ser preso
sem culpa formada, exceto nos
casos declarados na lei; e nestes,
dentro de 24 horas, contadas da
entrada na prisdo, sendo em ci-
dades, vilas ou outras povoagoes
préximas aos lugares da residén-
cia do juiz e nos lugares remo-
tos, dentro de um prazo razoéa-
vel, que a lei marcard atenta a
extensdo do territdério, o juiz,
por uma nota por ele assinada,
faréd constar ao réu o motivo da
prisdo, o nome do seu acusador,
e os das testemunhas, havendo-
as.’"’

Temos ai a primeira mencdo a
nota de culpa, isto é:

“declaracdo escrita entregue
ao acusado, quando de sua pri-
sdo ou recolhimento & cadeia
ptiblica, para que, por ela, se
cientifique da acusagdo que lhe
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é feita, do nome de quem o

acusa, das pessoas que testemu-

nham o fato que |he é imputado

e da autoridade por ordem de

quem foi preso.”*?

Como se vé, o texto ndo apenas
exige o fornecimento ao acusado
da nota de culpa, mas também,
explicita o que deve a mesma con-
ter, como seja:

“ .. o motivo da prisdo, o
nome do seu acusador, e os das
testemunhas, havendo-as.”

Nao estavam compreendidas na-
guela disposigdo

.. as ordenacOes militares,
estabelecidas como necessarias a
disciplina e recrutamento do
exército’’,

conforme expresso no item 10, in
fine, daquele primeiro diploma
constitucional brasileiro.

Na Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de
24 de fevereiro de 1891, o insti-
tuto da ampla defesa é encontra-
do no § 16, do Art. 72, Segédo |l —
Declaragdo de direitos, Titulo IV
— Dos cidaddos brasileiros, nos
seguintes termos:

““Aos acusados se assegurara
na lei a mais plena defesa, com
todos os recursos e meios essen-
ciais a ela, desde a nota de cul-
pa, entreqgue em 24 horas ao
preso e assinada pela autoridade
competente com os nomes do
acusador e das testemunhas.”
Nessa primeira constituicao re-

publicana ndo se repete a excegao
sobre as transgressoes disciplina-
res. Tal dispositivo voltaria a inte-
grar a Lei Maior de 16 de julho de
1934, ja entdo especifico e incor-
porado definitivamente ao item re-

lativo ao habeas corpus. (§ 23,
Art. 113)

O direito a defesa, que mais nos
interessa no presente trabalho, €
encontrado no item 24, do Art.
113, Capitulo Il — Dos Direitos e
das Garantias Individuais, Tftulo
11l — Da Declaracdo de Direitos,
in verbis:

“A lei assegurard aos acusa-
dos ampla defesa, com meios

e recursos essenciais a esta.”’

Bem mais reduzido esse texto,
sem no entanto causar qualquer
restricdo ao direito a defesa.

Observe-se, inclusive, que a
objetividade deu maior vigor ao
dispositivo constitucional, refle-
tindo bem as caracteristicas libe-
rais da Carta de 34. Tivemos, en-
tdo, pela primeira vez, a inclusao
da expressdo ‘“‘ampla defesa’’, dan-
do assim a idéia de grandes dimen-
soes, ou ainda, sem restrigOes, ili-
mitada. Logo a seguir, a 10 de no-
vembro de 1937, a nova Constitui-
¢do na parte destinada aos Direitos
e Garantias Individuais, na 22 par-
te do inciso 11, do Art. 122, dizia:

“Ninguém podera ser conser-
vado em prisdao sem culpa for-
mada, sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei

e na forma por ela regulada; a

instru¢do criminal serd contra-

ditéria, asseguradas antes e de-
pois da formagdo da culpa, as
necessarias garantias de defesa;”

A Constituicdo de 18 de setem-
bro de 1946 também manteve o
direito de defesa, no Titulo IV —
Da Declaracdo de Direitos, Capi-
tulo Il — Dos Direitos e garantias
individuais, Art. 141, § 25, nos se-
guintes termos:
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“E assegurada aos acusados
plena defesa, com todos os
meios e recursos essenciais a ela,
desde a nota de culpa, que, assi-
nada pela autoridade competen-
te, com 0s nomes do acusador e
das testemunhas, serd entregue
ao preso dentro em vinte e qua-
tro horas. A instrug¢do criminal
serd contraditéria."”

Finalmente, temos a Emenda
Constitucional n® 1, de 17 de ou-
tubro de 1969, que ndao modificou
substancialmente a Constituicao
de 24 de janeiro de 1967 no que
diz respeito ao direito de defesa.
Assim, no § 15 do Art. 153, en-
contramos:

“A lei assegurard aos.acusa-
dos ampla defesa, com os recur-
sos a ela inerentes, Ndo havera
foro privilegiado nem tribunais
de excecdo.”

Conforme se observa, ao longo
de mais de 150 anos o direito de
defesa modificou-se em sua litera-
lidade sem no entanto sofrer mu-
dangas na substdncia. Temos por
exemplo o principio da nota de
culpa nas ConstituicBes de 1824,
1891 e novamente na Constitui-
¢do de 1946 e ausente nas demais,
sem macular a garantia.

Encontramos a defesa “plena”
nas Cartas de 1891, 1946 e “am-
pla’ nas Cartas de 1934, 1967 e
Emenda Constitucional n® 1/69,
além de outras transformagOes
também sem maiores repercussoes
no desenvolvimento do instituto
constitucional. Nao temos, entre-
tanto, ao longo de toda nossa his-
toria juridica, um conceito a priori
de ‘“‘defesa” pelo qual se tenha de
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moldar a defesa organizada pelas
leis processuais.

“Tal conceito ndo existe; mas
existe algo de minimo, aquém
d qual ndo mais existe a defe-
sa.“94
Placido e Silva, no seu Vocabu-

lario Juridico, referindo-se especi-
ficamente a técnica processual, en-
tende por defesa

... toda produg¢do de fatos
ou dedugcdo de argumentos
apresentada por uma pessoa em
oposi¢do ao pedido ou alegado
por outrem, numa causa ou
acdo.”

Pontes de Miranda®® reduz seu
conceito de defesa ao

. .. exercicio da pretensdo
3 tutela juridica, por parte do
acusado.”’

A seu tempo, Marcelo Caetano
referindo-se as garantias constitu-
cionais, considera a ampla defesa
dos acusados, com 0S recursos a
ela inerentes, como mecanismo
dos mais importantes,

* .. ligado a seguranc¢a indivi-

dual, contra as tendéncias

opressivas dos agentes do Po-
der.""*®

Como corolério do principio da
ampla defesa estd o do contradito-
rio, no § 16 do mesmo artigo da
Constituigdo.

Junto ao mestre portugués aci-
ma citado, o ndo menos ilustre
brasileiro Frederico Marques, em
“Elementos de Direito Processual
Penal”’, quando afirma:

“0 direito de defesa é uma
decorréncia do principio consti-
tucional do devido processo le-
gal. E ele imanente a todo o sis-
tema processual em que se ado-
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te o procedimento contradit6-

rio.” (Vol. |, 1961, pag. 376)

Assim, o direito subjetivo de de-
fesa, do qual decorre, necessaria-
mente, o direito constitucional de
defender-se ou a ter tido defesa.®’

Téo intimamente ligadas estdo
as duas expressbes — acusagao e
defesa — que a simples mencdo de
uma nos leva, de imediato, a ou-
tra. Dita reagdo se processa nos
dois sentidos — a existéncia de
uma acusagdo implica, em contra-
partida, em direito & defesa. Ao
mesmo tempo, ‘s6 tem sentido a
producdo de defesa para fazer face
a uma acusacao.

Portanto, ainda que ndo exista
um conceito prévio de defesa, co-
mo afirmado acima, inegavel que
em se tratando de direito piblico
subjetivo dos acusados, a negacdo
ou obstaculizagdo do exercicio
desse direito, constitui afronta ao
texto constitucional e seja no pla-
no legislativo, seja no executivo,
acarreta a inconstitucionalidade
do ato.

“O preceito constitucional
dirige-se também, e principal-
mente, ao legislador ordinério:
a lei que suprime ou restringe,
em qualquer hip6tese, o direi-
to de defesa, é infensa a ordem
publica e contraria & Constitui-
950."98

Da mesma forma, todo ato em
que ndo se tenha assegurado ao
acusado a defesa, ainda, que tenha
sido por alicerce alguma “lei"” é
nulo, por

. .. inconstitucional e sana-
vel por via de habeas corpus. '®°

Nesse sentido manifestou-se o
Ministro Xavier de Albuquerque,
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ao relatar o Mandado de Seguran-
¢a n® 19.968/STF:

0 exercicio da ampla defesa
acenada na Constituigdo estd
submisso, como é 6bvio, a dis-
ciplina da lei, e s6 nao lhe deve
observdncia quando tal discipli-
na o limita de tal {'eito que ter-
mina por negé-lo.””'%°
Aqui, a referéncia a lei deve ser

entendida num sentido maisabran-
gente, compreendendo qualquer
norma juridica, ndo havendo razao
para excepcionar os dispositivos
regulamentares emanados do po-
der executivo.

Os atos administrativos de caré-
ter normativo, veiculados por de-
creto expedido pelo poder executi-
vo no exercicio da fungdo regula-
mentar, ndo podem, portanto, ul-
trapassar os limites de sua propria
finalidade, ou seja, fixar critérios
e normas para o fiel cumprimento
das leis.'!

“Onde- se estabelecem, alte-
ram ou extinguem direitos, nao
hé regulamentos, ha abuso de
poder regulamentar, invasao de
competéncia legislativa.”’'*?

A fortiori deve ser assim consi-
derado o decreto que invade nao
apenas a competéncia legislativa
ordindria, mas dirige sua agressdo
ao.texto constitucional,

As garantias dos direitos funda-
mentais do homem se constituem
em anseio universal, objetivo per-
seguido por toda a humanidade. O
direito a defesa, como tal, ndo po-
deria ser desmerecido. Assim, na
Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, proclamada em Paris,
a 10 de dezembro de 1948, temos:

A Defesa Nacional
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“Artigo X! — 1. Todo ho-
mem acusado de um -ato deli-
tuoso tem o direito de ser pre-
sumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido prova-
da de acordo com a lei, em jul-
gamento publico no qual Ihe te-
nham sido asseguradas todas as
garantias necessdrias a sua defe-
sa"". (grifo nosso)

Pacifico, portanto, o entendi-
mento no sentido de que o direito
de defesa, consagrado no § 15, do
Art. 153, da Constituicao Federal,
é garantida que nao admite limita-
¢des no seu exercicio. Cabe ao
acusado o direito de produzir sua
defesa em toda plenitude, sem que

Ihe sejam impostas restricoes, quer

por parte do intérprete, quer da
norma regulamentadora.

Na tranquilidade da perfeita
harmonia entre a norma invocada
e o texto constitucional, ndo se
justificam preocupagdes maiores
no que diz respeito ao direito de
defesa. Estando na mesma sintonia
a lei ordinéria e o preceito consti-
tucional, ou entdo, identificada a
harmonia entre o intérprete e a ga-
rantia institufda, nada h4 para se
temer.

Nas palavras de Pontes de Mi-
randa,

“'é escusado invocar-se 0 § 15
quando a lei contém regras juri-
dicas que ministram meios sufi-
cientes e recursos a defesa. Mas
é de alta monta quando aos
acusados parece que a letra da
lei ou a sua interpretacdo nao
atendem ao que o § 15 declara
ser direito constitucional.”"'??
Ndo basta, entretato, que as ga-

rantias dos direitos estejam pre-
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sentes no texto legal. E necessério,
antes de mais nada, que os deten-
tores do Poder pulblico estejam
conscientes da necessidade de sub-
missdo aqueles principios.

““Ndo é na simples promessa
da lei que estd a garantia, sim
em sua exata observancia”.'*
N&o se confunde, todavia, o di-

reito & defesa protegido pela Carta
Magna, com o abuso no exercicio
daquele direito, Tal exercicio serd
legitimo, apenas, enquanto neces-
sario & apuragdo da verdade, sem
no entanto servir de instrumento
para confundir o julgador e neu-
tralizar, dessa forma, a acusacgdo.
Entende-se, deste modo, que

“‘a amplitude de defesa, asse-
gurada pela Constituicdo, nao
pode ir ao extremo de permi-
tir o tumulto do processo, ou
mesmo, a possibilidade de tor-
nar inerte ou ineficaz a acusa-
(;50.”“’5

A AMPLA DEFESA NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Uma vez estabelecido o entendi-
mento no sentido da imperativida-
de do dispositivo que trata do di-
reito subjetivo a defesa no diplo-
ma politico, cabe em seguida iden-
tificar sua ‘aplicagdo no Direito
Administrativo.

O § 15 do Art. 153, da Consti-
tuicdo Federal, assegura ampla de-
fesa aos acusados. Nos diplomas
anteriores, conforme acima trans-
critos, tivemos varias formas de
apresentagdo da mesma garantia,
desde a simples men¢do da nota
de culpa, no inciso 892 do Art.
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179, da Constituicdo do Império,
até aos termos atuais.

A primeira abordagem seria de
modo a restringir a aplicagdo da-
quele instituto @ 4rea do Direito
Penal. Em verdade, nenhum dos
textos constitucionais tem explici-
tada a 4rea de atuagdo que o legis-
lador pretendeu atingir. Alids, as
expressdoes usadas, como prisdo,
nota de culpa, réu, acusador, etc,
no levariam a circunscrever o cam-
po penal como terreno onde deve
ficar limitado o direito a defesa,

Tal enfoque, no entanto, ndo é
o que melhor se ajusta a doutrina,
a jurisprudéncia, enfim a nossa tra-
digdo juridica. Ainda que de for-
ma implicita, a faculdade de de-
fender-se ou ter tido defesa con-
cedida pela Constituicdo visa o
acusado, O acusado, ele sim, é o
verdadeiro destinatdrio da norma
quanto a protegdo concedida,

No § 15 do Art. 153, o termo
acusado atinge toda a plenitude
possivel. Ndo importa o grau de
acusagdo, ou a pessoa do acusado.
Havendo acusacdo, qualquer que
seja, haverd necessariamente, direi-
to a defesa.

“’A defesa a que alude 0 § 15,

é a defesa em que héa acusado;

portanto, a defesa em processo

penal, ou processo fiscal-penal

ou administrativo, ou policial,”’
caracterizando dessa forma o prin-
cipio da possibilitacdo da defe-
sa. 106

Nos dias de hoje, portanto, des-
cabem outras colocagbes que nao
a de maior amplitude possivel ao
exercicio do direito de defesa.
Com razdo Sérgio de Andréa Fer-
reira, quando afirma que a ampla
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defesa no processo administrativo
disciplinar tem sua presenca asse-
gurada pela prépria Carta Magna,
pelo principio da insonomia, con-
sagrado no § 19 do Art. 163.'”’

Na mesma linha Agustin A,
Gordillo, referindo-se a garantia
também prevista na Constituigdo
Argentina:

“El principio constitucional
de la defensa en juicio, en el de-
bido processo, es por supuesto
aplicable en el procedimiento
administrativo, y con criterio
amplio, no restrictivo.'"'%®

Esse posicionamento decorre
tdao somente do lugar ocupado pe-
lo direito administrativo frente ao
direito constitucional. Ainda que
pertencentes a um ramo auténo-
mo, as normas de natureza admi-
nistrativa, como alids . quaisquer
outras, ndo podem ficar indiferen-
tes aos institutos constitucionais
em vigor, notadamente o direito
a defesa. Esse, sem embargo das
demais garantias elencadas no ca-
pitulo consagrado aos direitos e
garantias individuais em nossa
Constituicdo, se destaca pela sua
propria finalidade, constituindo-se
em elemento indispensavel a toda
sociedade democréatica. Ou ainda,
com muito maior profundidade,
trata-se de um principio geral de
direito, de uma regra de direito na-
tural, imanente a todo individuo.

A acdo do dispositivo previsto
no § 15 do Art. 153, conforme ja
foi dito anteriormente, pode se
manifestar de varias formas, ndo se
limitando apenas ao direito penal.
E bastante para isso que haja acusa-
cdo.

A Defesa Nacional
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Quando insistimos na aplicacdo
do principio da ampla defesa no
campo disciplinar, ndo queremos
com isso colocar num mesmo pla-
no as duas instdncias, isto é, a pe-
nal e a administrativa. Efetivamen-
te ambas se situam em posi¢des
diferentes, divergindo os autores
nacionais quanto ao maior ou me-
nor grau de aproximagdo entre
ambas,

De um lado temos Nelson Hun-
gria, para quem

“Ndo hé razdo alguma para
rejeitar-se o sistema de subordi-
nagdo da agdo disciplinar a agdo
penal,’’1%°
De outro Themistocles Caval-

canti, sustentando:

‘’A boa doutrina estd, a nosso
ver, com o0s modernos autores
de direito administrativo, que
dissociam o problema do direito
penal no contetido e na aplica-
¢do dos preceitos de direito dis-
ciplinar.”"''®

e arremata:

“0O importante é definir a
posicdo de cada um: quem im-
pbe a pena criminal é o Estado,
através do seu poder jurisdicio-
nal, quem aplica a pena adminis-
trativa é a administragdo,”’! !

Nossa preocupagdo maior, en-
tretanto, estd ligada aos procedi-
‘mentos administrativos disciplina-
res, isto é, quando a administra-
¢do responsabiliza o servidor por
violagdo das normas legais ou re-
gulamentares, por ato ou omissdo.

Responsabilizagdo que se mate-
rializa através do acionamento do
poder disciplinar, ou seja, da
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... faculdade de punir in-
ternamente as infragdes funcio-
nais dos servidores e demais pes-
soas sujeitas a disciplina dos 6r-
gaos e servicos da Administra-
cgo.uilZ
E preciso ndo perder de vista,

outrossim, que o ato administrati-
vo de cardter disciplinar, ainda
quando discricionério, deve ficar
restrito aos limites legais porquanto

” .. a atividade administra-
tiva supde a preexisténcia de
uma norma juridica, o que im-
porta em afirmar que a adminis-
tragdo publica se faz debaixo do
ordenamento juridico (legisla-
glo)./"13
Discricionario, em regra, é o ato

punitivo, Mas nem por isso, ou
melhor, exatamente por isso, ndo
é arbitrdrio, pois ambos, discri-
¢do e arbitrio ndo se confundem,
Aquela se conforma com os limi-
tes legais, contendo sua atuacdo
nas margens impostas, Este afron-
ta os mesmos limites, com

* .. acdo contréria ou exce-
dente da lei.""'**

Um é legal e vélido; o outro

“. .. sempre e sempre ilegiti-
mo e invélido,”''*

Oportunas as palavras de Olivei-
ra Franco, no sentido de que

... a discricionariedade ndo
violenta a lei na sua forma ou
no seu contetdo, pois essa fa-
culdade ndo se extrema a ponto
de permitir que‘a legalidade nao
seja respeitada em razao de po-
sicbes publicas apenas circuns-
tanciais,”’!'6
Assim, ndo podem restar divi-

das de que a méacula do arbitrio no
ato administrativo desfigura-o
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completamente. E mais, constitui-
se em desrespeito também ao prin-
cipio da moralidade administrati-
va, ja hoje eleito como pressupos-
to da validade de todo ato admi-
nistrativo, conforme nos ensina o
mestre Hely Lopes Meirelles, apoi-
ando-se em Maurice Hauriou.'"’

Doutrina e jurisprudéncia cami-
nham juntas, hoje, no sentido da
ilegalidade do ato administrativo
disciplinar imposto com inobser-
vancia do principio constitucional
da ampla defesa. Duvida, se hou
vesse, seria apenas quanto a ampli-
tude da defesa facultada ao acusa-
do.

Ndo havendo pardmetros fixa-
dos para caracterizar os contor-
nos do direito de defesa,''® o seu
exercicio fica diretamente ligado
a menor ou maior severidade da
pena a ser aplicada, ou ainda, a
necessidade de acdo repressiva
imediata, sem que, nesse ultimo
caso, a urgéncia implique na nega-
cao daquele direito. Deste modo,
em se tratando de falta leve, a qual
corresponde, em principio, pena
também mais branda, desnecessa-
rios se tornam procedimentos
complexos e demorados, sendo
aceitos os meios sumarios de apu-
racao,

Ndo seria de boa técnica exigir
no processo disciplinar adminis-
trativo toda a complexidade dos
procedimentos penais, inclusive
pela reconhecida existéncia de cri-
térios proprios a cada uma das ins-
tancias. Respeitado o contradito-
rio, ainda que moderado e ja pode-
remos ter satisfeita a exigéncia
constitucional.'"®

Segundo o magistério de Hely
Lopes Meirelles,

“Por garantia de defesa deve-
se entender ndo s6 a observdn-
cia do rito adequado, como a
cientificagdo do processo ao in-
teressado, a oportunidade pa-
ra contestar a acusacdo, produ-
zir prova de seu direito, acom-
panhar os atos da instrucdo e
utilizar-se dos recursos cabf-
veis.'"'20
E o mesmo autor que defende a

desnecessidade de procedimentos
rigidos ao se tratar de infracdo de
menor gravidade, quando podem
ser utilizados os meios sumérios de
apuragdo, tais sejam o termo de
declaragéo do infrator, a sindicéan-
cia e a verdade sabida.'*' Em qual-
quer caso, porém, € essencial que
0 acusado tenha oportunidade de
apresentar suas razoes, sendo para
ilidir totalmente a culpa, pelo me-
nos para atenuar o rigor da penali-
dade a ser aplicada.

Quanto mais completo for o co-
nhecimento, por parte do adminis-
trador, das condigGes objetivas e
subjetivas em que foi praticada a
falta, bem melhor serd protegido
o interesse publico.

Discriciondrio que é o ato dis-
ciplinar, na grande maioria dos ca-
sos, 0s juizos de conveniéncia e
oportunidade devem atender aos
interesses da Administragdo e ndo
se pode pensar em dizer que é con-
veniente ou oportuno para a boa
administragdo, que um servidor
seja punido injustamente.

Inclusive porque

... o direito de se defender
de qualquer imputagdo de falta
funcional constitui uma norma

A Defesa Nacional
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que envolve o prestigio da pré-

pria administracdo,’ '
guando nada para evitar que deci-
sao judicial venha invalidar o ato,
com evidente descrédito para o
agente administrativo responsével
e inegdveis prejuizos para a admi-
nistragdo.

Quanto ao termo de declaragdo
do infrator, pouco se ha de discutir
quando assinado espontaneamen-
te, de preferéncia com duas teste-
munhas e desde que confesse a
autoria.'?® A sindicdncia, a seu
turno, quando precede a investi-
gacdo mais acurada, ou seja, o in-
quérito ou processo administrati-
vo, pode ter cardter sigiloso, dis-
pensando o conhecimento do pre-
tenso infrator, uma vez que quan-
do da fase seguinte — 0 processo —
0 mesmo podera exercitar sua de-
fesa. i

Quando porém da prépria sin-
dicdncia a autoridade decide pela
imposicao da pena, é necessdrio
que ainda nessa fase se lhe tenha
sido possibilitada a defesa, qual-
quer que seja a gravidade da falta
e a san¢do a ser imposta.

“En otras palabras, por mas
culpable que sea una persona,
por mejor que esté acreditada
su falta, ello no puede fundar
que no sea escuchada para que
exprese lo que quiera decir em
su descarga, o la prueba que
quiera ofrecer; ain estando pro-
bado el hecho, la prueba por el
ofrecida puede servir para miti-
gar su culpa, dar un diverso en-
cuadre normativo a la cuestion,
graduar la pena, pedir luego gra-
cia o indulto, etc.””'?*
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A aceitagdo desse critério impe-
de também a ocorréncia de proce-
dimentos sigilosos comevidentes
propésitos de cercear a defesa do
acusado. 2

... El 'secreto’ del procedi-
miento s6lo se justifica en casos
excepcionales, , ."'?S
E evidente que certos casos,

pela sua natureza, recomendam
maior sigilo, sob pena de prejuizo
para a propria administragdo. Me-
nor serd entdo o nimero de pes-
soas a quem o assunto deve ser di-
vulgado.

Ao acusado, no entanto, em ne-
nhuma circunstdncia se justifica
negar o conhecimento dos fatos
que lhe sdo imputados, sob pena
de se ver irremediavelmente com-
prometido seu direito de defesa.
Alias, o sigilo da acusagdo atingin-
do a pessoa do acusado, conduz,
de imediato, a divida quanto a ho-
nestidade de propésitos do acusa-
dor. Infelizmente, entretanto, ape-
sar de decorridos mais de dois sé-
culos, ainda se fazem verdadeiras
as palavras do Marqués de Becca-
ria, no classico ““Dei Delitti e delle
Pene'’:

‘“As acusagbes secretas s3o
um abuso manifesto, mas con-
sagrado e tornado necessario
em varios governos, pela fraque-
za de sua constituicdo.’”'?¢
Quanto a verdade sabida, trata-

se de principio j& consagrado no
direito disciplinar, consistindo na
aplicagdo da pena sem maiores for-
malidades na apuragdo, desde que
a infragdo tenha sido praticada.

‘... na presenca da autorida-
de detentora do poder discipli-
nac; o
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O que se pretende, com a utili-
zagdo desse sistema, é a simplifica-
¢do do processo apuratério, no in-
teresse da Administragdo, mas sem
prejuizo para o infrator,

O procedimento é simplificado,
mas ndo é eliminado. Assim, ainda
que havendo flagréncia, na presen-
¢a da autoridade que aplicara a pe-
na, é necessaria, pelo menos, a
ouvida do acusado. Nossos tribu-
nais assim tém decidido, conforme
recurso de mandado de seguranga,
provido em acorddo do Supremo
Tribunal Federal, no qual o rela-
tor, Ministro Luiz Gallotti reco-
nheceu que:

“Por mais sumério, porém,
que seja esse meio, entendo que
se impord, pelo menos, a neces-
sidade de ouvir o funcionério,
antes da imposicdo da pena,
mormente se a suspensdo é im-
posta por ter o funciondrio agi-
do de mé4-fé.""'?®
Comentando a decisdo, 0 pro-

fessor Caio Té4cito concorda com a
apuracdo da falta por meios suma-
rios, ressaltando, entretanto, a ne-
cessidade da audiéncia do infrator,
admitida a oralidade, conforme as
circunstancias do fato.'?’

Na mesma linha decidiu o Tri-
bunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo, ao considerar insubsistente
a pena de suspensdo aplicada a um
servidor pelo principio da verdade
sabida por entender que:

“A aplicacdo de qualguer pe-
-na sem que se enseje ao acusado
direito de defesa, sem que o
mesmo seja pelo menos ouvido,
fere principio de Direito Natu-
ral de gue ninguém pode ser
condenado sem ser ouvido. /nau-
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ditus nemo damnari potest.
Principio, aliés, cristalizado no
artigo 150, § 15, da Constitui-
¢do Federal.’"13°

- A AMPLA DEFESA

NO DIREITO
DISCIPLINAR MILITAR

Tivemos oportunidade de de-
monstrar, também os atos discipli-
nares emanados de autoridade mi-
litar estdo sujeitos ao judicial con-
tro/ no que diz respeito a legalida-
de, como de resto qualquer ato
administrativo.

Ainda que sujeito a um regime
disciplinar diverso do funcionario
civil, o militar ndo deixa de per-
tencer ao género servidor publico,
subordinado ao Poder Executivo,
abrangido portanto pelas regras do
direito administrativo como um
todo.'* Ndo é outra a idéia que
nos deixa a estrutura constitucio-
nal, bem como o Dec. Lei n® 200,
de 25 Fev 67, que dispde sobre a
organizagdo da Administracdo Fe-
deral, estabelecendo diretrizes pa-
ra a chamada Reforma Adminis-
trativa.'??

Aqui, mais uma vez, nos socor-
remos das palavras do mestre
THEMISTOCLES B. CAVAL-
CANTI:

“Embora néo se possam os mi-
litares enquadrar rigidamente
dentro do conceito de funcioné-
rio pablico, é indiscutivel a sua
integracdo em seu ramo especial
dos funcionarios do Estado, em
seu sentido mais amplo, pelo-
menos no que diz com seu regi-
me juridico, direitos, deveres,
vantagens.”

A Defesa Nacional
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As caracteristicas peculiares da
atividade militar foram perfeita-
mente identificadas pelo tratadis-
ta italiano V. E. ORLANDO, que
dedicou todo um volume de sua
obra'®* ao direito administrativo
militar, este com a colaboragao de
C. CORRADINI.

Ao tratar da autonomia siste-
mética do campo reservado ao di-
reito administrativo militar’>* , diz
o jurista italiano:

““Nella sfera quindi del diritto
amministrativo il campo riserva-
to al diritto militare & completa-
mente autonomo, come auto-
noma e distinta da tutte le altre
attivitd statuali & |'attivita mili-
tare.

Una tale autonomia sistema-
tica non significa peraltro che
questa campo della nostra scien-
za sia governato da principi di-
versi e contrari a quelli che re-
golano rimanente vita giuridica
dello Statu, ma solo che é ne-
cessario per la conoscenza pre-
cisa di questa parte della scien-
za, per spiegarne certe peculiari-
t4 e certe necessita giuridiche,
che essa abbia nel concetto dell’
attivita dello Stato il suo posto,
che sia ben determinato il suo
fine, che sia messo in giusta luce
il suo carattere peculiare con le
sue ineluttabili necessita.’’'%¢

Como se vé, o melhor entendi-
mento é no sentido do reconheci-
mento das peculiaridades da admi-
nistragcdo militar, seu modus vi-
vend/ préprio, mas nem por isso,
obviamente, ao arrepio dos prin-
cipios gerais de direito, em afron-
ta ao ordenamento juridico.
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“A nenhuma comunidade se
exige tanto de seus componen-
tes como a militar; sacrificio da
prépria vida €, mais do que um
simples risco do servigo, um de-
ver do soldado, em certos ca-
805."13'?

Enfoque semelhante encontra-
mos na legislagdo especifica fran-
cesa:

... L'état militaire exige en
toute circonstance discipline,
loyalisme et esprit de sacrifice.
Les devoirs qu’il comporte et
les sujetions qu’il implique mé-
ritent le respect des citoyens
et la considération de la na-
tion.””s
Evidentemente, para condigdes

tdo especiais de trabalho, especial
também ha de ser o regime disci-
plinar, de modo a conciliar tanto
os interesses da instituigdo como
os direitos dos que a ela se dedi-
cam. Dessa forma, a rigidez do re-
gime disciplinar, consubstanciada
nas necessarias manifestacbes de
obediéncia e respeito, e na severi-
dade das sancOes a que estdo sujei-
tos os militares, ndo pode ser con-
fundida com supressdo dos seus
direitos.

Jean-Claude Roqueplo, comen-
tando os avancos do Estatuto dos
Militares atualmente em vigor na
Franca diz:

“Ce fait confirme que le sta-
tut général des militares n‘est
pas cong¢u dans un esprit de res-
triction des droits mais dans
un esprit d’adaptation au par-
ticularisme de la fonction.”''**
Os militares brasileiros tém seu

Estatuto acompanhando a mesma
escola, com aquele diploma regu-
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lando ndo apenas o0s deveres e
obrigacbes, mas também seus di-
reitos e prerrogativas.'*°

No Exército, tal dispositivo é
consagrado no Regulamento Disci-
plinar, que além de especificar as
transgressdes e as normas para
aplicagdo das penas, dedica todo
um capitulo aos recursos ao alcan-
ce dos que se julgam prejudicados,
um outro ao cancelamento das pu-
ni¢des, como incentivo para me-
lhoria de classificagdo do compor-
tamento, e ainda um terceiro as re-
compensas a que fazem jus a titu-
lo de reconhecimento pelos bons
servicos prestados.'*! Ndo obstan-
te, de pouco ou ne “um valor se-
rdo todas essas presc:. Bes se, pa-
ralelamente, ndao for respeitado
aquele que consubstancia os de-
mais direitos quando acionado o
poder punitivo.

O direito de defesa, em sua for-
ma ampla como quer o texto cons-
titucional, principio de Direito
Natural que é, erigido em esséncia
do Estado de Direito,'*? ndo pode
estar ausente entre as garantias ao
alcance dos militares. Poder-se-ia
mesmo afirmar que o direito de
defesa precedeu as demais garan-
tias individuais, presente que foi a
“‘apuragao’’ da primeira das trans-
gressdes da histéria da humanida-
de, quando o Senhor, renunciando
a sua onisciéncia, chamou Addo
para fazer sua defesa antes de ex-
pulsé-lo do Parafso.

“Perguntou Deus: Quem te
fez saber que estavas nu? Co-
meste da arvore de que te orde-
nei que ndo comesses?’” Génesis
3' 1 .143
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Reportando-nos mais uma vez a
Franca, encontramos o direito de
defesa na sua forma mais simples,
ou seja a audiéncia do acusado, ex-
presso no Reglement de DisciPline
Générale dans les Armées,'** em
seu artigo 33, entre outras garan-
tias:

“Le droit de s'expliquer:
avant que la punition ne lui soit
infligée, le militaire a le droit de
s’expliquer sur les fairts qui lui
sont reprochés, oralement de-
vant le cher de corps ou son de-
legue, oralement ou par écrit
lorsque l'autorité qui inflige la
punition est placée au — dessus
du chef de corps.”

Em Portugal, o Regulamento de
Disciplina Militar,'** largamente
influenciado pela nova ordem
constitucional portuguesa, tam-
bém contemplou aquele principio,
conforme expresso no item 1 do
artigo 90, onde se |é:

“Q arguido é sempre ouvido
sobre os factos que constituem
a sua arguigdo, qualquer que se-
ja a forma do processo.”
Nota-se, inclusive, quanto ao

processo, a preocupagao do legisla-
dor portugués em suprir a lacuna
do regulamento anterior — 1913 —
que omitia qualquer referéncia ao
processo disciplinar. O novo Regu-
lamento de Disciplina Militar, con-
sagra formalmente o principio do
contraditério e a nota de culpa de
modo a possibilitar ““ampla e com-
pleta defesa do arguido.”'*® As-
sim, atualmente, o processo disci-
plinar é obrigatério,'*” sumaério e
sem formalidades “indteis, imper-
tinentes ou dilatérias’,'*® escri-
to,'*® podendo ser adotada a ora-
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lidade com todas as diligéncias ins-
trutérias feitas dnretamente pelos
chefes quando

“ .. em campanha, em situa-
¢Oes extraordindrias ou estando
as forcas fora dos quartéis ou
bases’’'*° .., “ou quando as in-
fraccoes forem de pouca gravi-
dade e ndo derem lugar a apli-
cacao, no processo, de pena
igual ou superior a prisdo disci-
plinar.’"!5!

Entretanto, ainda que o proces-
so tenha forma simplificada em ra-
zdo das circunstancias ou da puni-
cao a ser infligida, o acusado se-
r4 sempre ouvido,'*?

No Brasil também encontramos
essa obrigatoriedade da audién-
cia do acusado. No Regulamen-
to Disciplinar da Aeronédutica,
RDAER'*?* temos, no Art. 34,
em linguagem direta, de modo a
ndo deixar ddvidas:

““Nenhuma puni¢do serd im-
posta sem ser ouvido o trans-
gressor e sem estarem os fatos
devidamente apurados.’’

Caso porém os elementos levan-
tados ndo forem suficientemente
esclarecedores a apuragao seré pro-
cedida por meio de sindicdncia.'**

Na Marinha tal dispositivo re-
monta ao governo de Artur Ber-
nardes, quando o diploma discipli-
nar de entdo anunciava:

“Art. 19 — Nenhuma pena
serd imposta sem ser ouvido o
contraventor e devidamente
apurados os fatos,'"!5*

O descumprimento desse prin-
cipio levou o Supremo Tribunal
Federal a conceder mandado de
seguranga para cancelar a pena de
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prisdo imposta ao Almirante Pen-
na Botto, em julho de 1951.

Do memoravel julgamento po-
demos destacar o voto do Ministro
Nelson Hungria, pela veeméncia
com que aborda o principio de de-
fesa:

O principio de que ninguém
pode ser condenado sem ser
ouvido, inscrito através dos
séculos na consciéncia juridica
universal, ndo é apenas um prin-
cipio consagrado no proprio
Regulamento da Marinha, cita-
do pelo Sr. Ministro Relator,
senfo também uma garantia im-
plicita da Constituigdo de uma
Constituicdo Democratica como
é a nossa, marcadamente indivi-
dualista e liberal, chegando mes-
mo a cheirar a polvora da Revo-
lugdo Francesa.”
. .. E uma pena disciplinar
grave, que importou ndo numa
mera adverténcia, mas em priva-
¢do de liberdade, sem que pre-
cedesse a audiéncia do acusa-
do, o que vale dizer: pena apli-
cada arbitrariamente, ilegalmen-
te. Por isso mesmo ndo pode
constar do curriculum militar
do impetrante.’”’!%¢
O Recente Regulamento Disci-
plinar para a Marinha'®” manteve
a tradicao fazendo constar a obri-
gatoriedade da audiéncia antes da
aplicacdo de pena disciplinar.

Seguindo de perto os regula-
mentos da Aeronautica e da Mari-
nha, a Policia Militar do Estado do
Rio de Janeiro, apesar de uma cer-
ta subordinagdo ao Exército, pre-
feriu adotar em seu diploma regu-
lamentar!*® os termos precisos da-
quelas Armas.
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No Regulamento Disciplinar do
Exército, o artigo 10 é o que mais
de perto trata da audiéncia do
acusado nos casos de transgressoes
da disciplina. Em seu § 49 se |é:

“A autoridade, a quem a par-
te disciplinar é dirigida, deve
dar solugdo no prazo maximo
de oito dias (teis podendo, se
necessario, ouvir as pessoas en-
volvidas, obedecidas as demais
prescrigdes regulamentares. Na
impossibilidade de soluciona-la
nesse prazo, o motivo devera ser
publicado em boletim e, neste
caso, o prazo ndo podera exce-
der de 30 dias uteis.”” (grifamos)

EVOLUCAO DO PARAGRAFO
49 DO ARTIGO 10 DO RDE

Considerando que o objetivo
primeiro deste trabalho é o estu-
do do principio da ampla defesa
no ambito do Exército, vamos
procurar analisar apenas parte do
§ 49 do Art. 10 que diz respeito
aquela garantia constitucional, ou
seja, o trecho grifado:

. .. podendo, se necessario,
ouvir as pessoas envolvidas..."
Quando o legislador disse: “ou-

vir as pessoas envolvidas. ..”” pode-
ria estar se referindo apenas a ter-
ceiros que tivessem qualquer liga-
cdo com o fato objeto de apura-
¢do. O Regulamento, no entanto,
ndo fala da ouvida do acusado em
qualquer outro artigo e o conheci-
mento dos dispositivos regulamen-
tares que precederam ao atual
Art. 10, conforme veremos adian-
te, nos levam 4 conclusdo que o
acusado, nesse caso, € uma das
““pessoas envolvidas''.
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Por outro lado, ao condicionar
a audiéncia do acusado — que con-
forme conclufmos estéd incluido
no texto — a necessidade, pode-
mos ser levados a crer que se trata
das faltas em que, por ocorréncia
de qualquer das hipoteses de jus-
tificativa’*®, nenhuma punicdo é
aplicada ao transgressor.'®®Ora, se
ndo |he pesa ameaga de apenacgdo,
ndo hé necessidade de defesa, que
por si s6 ja teria ocorrido com o
conhecimento da clausula exclu-
dente pela autoridade, indepen-
dente de qualquer manifestacdo
do subordinado. Tal entretanto
ndo é a inteligéncia da norma,
conforme sera demonstrado a
seguir.

No art. 74 do RDE vigente até a
decretagdo do atual,'®’, temos o
texto em que se baseou o legisla-
dor pata elaborar a norma em
estudo. E também naquele artigo
que vamos encontrar a indicagdo
sobre as origens do dispositivo re-
gulamentar, /n verbis:

A parte deve ser a expressao
da verdade, podendo a autorida-
de a quem foi dirigida, sempre
que necessario, ouvir o acusa-
do.”

Como se vé, a audiéncia do
acusado, da mesma forma que no
texto agora vigente, esta condicio-
nada & necessidade, assim decidida
pela autoridade e, é fundamental
o registro, se constituiu em facul-
dade concedida a autoridade e ndo
em direito do acusado.

Quanto ao fato de ser a parte
em seus termos tomada como “‘ex-
pressdio da verdade”. deve-se ao
principio de presungdo de verda-
de da palavra. empenhada pelo
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oficial, principio esse que tem re-
motas origens na tradicdo cas-
trense.

Na historia do direito discipli-
nar do Exército Brasileiro vamos
encontra-lo no ““Regulamento para
Instrucdo e Servico Geraes”, ela-
borado com inspiragdo do Codigo
Disciplinar organizado por Clbvis
Bevilacqua para a Armada Nacio-
nal.

Dizia o Decreto 9998, de 8 Jan
1913, em seu Art. 647:

“A parte dada por official
contra qualquer subordinado,
relativa a infragdo da disciplina,
sera recebida pelo superior co-
mo expressdo da verdade, po-
dendo, porém, a autoridade
ouvir o acusado quando en-
tender necessario para formar
perfeito juizo da gravidade
da falta.”

Podemos afirmar estar ai a gé-
nese do atual § 492 do Art. 10, na
parte relativa ao direito de defesa,
pois quer no regulamento anterior,
primeiro do periodo republica-
no'®?, quer no RDE do tempo im-
perial'® ndo ha qualquer mengdo
a esse respeito,

O regulamento seguinte n&o
trouxe modificagGes no artigo sob
exame, acrescentando, no entanto,
a justificativa para a presuncdo de
verdade da participagdo de trans-
gressdo disciplinar por oficial, ou
seja,

‘. .. em consegiuéncia mesmo
da propria situagdo dos oficiais,
dos seus compromissos de hon-
ra para com o Exército e a Na-
¢do, de suas pesadas responsa-
bilidades.""'¢*
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A presenca de Pandia Calogeras
a frente da Pasta da Guerra ndo
implicou em qualquer mudanga,
em que pese ter sido o primeiro
e Unico civil, até agora, a exercer
aquele cargo. O regulamento ado-
tado durante a sua gestdo manteve
inclusive o mesmo numero do
artigo.'®* O préximo RDE, quando
na presidéncia Washington Luiz,
foi o que apresentou alguma ino-
vagdo quanto a defesa do acusado.

Em seu Art. 387, manteve a cre-
dibilidade da parte apresentada
por oficial, sob os mesmos argu-
mentos, mas deu um passo a fren-
te na protegdo ao acusado ao dis-
por no mesmo artigo:

-----------------------

““Quando se tratar de infracdo
da disciplina, porém, a autori-
dade a quem for dirigida a parte
poderd ouvir o acusado, para
formar perfeito juizo da gravi-
dade da falta ou quando este
pedir para ser ouvido."''%¢

Longe de se tratar de garantia
ao exercicio do direito de defesa,
pois ainda se constituia em facul-
dade concedida & autoridade,
mesmo assim € de se ressaltar a
preocupagdao do legislador em
possibilitar ao acusado, explici-
tamente, pedir para ser ouvido,
ainda que tal solicitagdo pudesse
ser negada. Essa saudavel preocupa-
¢do, infelizmente, foi esquecida
na reforma regulamentar que se
seguiu.

Com o Estado Novo'®’ foi sim-
plesmente omitida a referéncia ao
pedido do acusado para ser ouvi-
do, o que representou um retro-
cesso de quase uma década. Menos
de um ano depois e novo regula-
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mento era baixado'®® repetindo os
termos do diploma que viria a re-
vogar.

Somente em 1942, com o Dec.
n® 8835, de 23 Fev 42, a redacdo
foi modificada, voltando a omitir
0s motivos para a adogdo do prin-
cipio da presungdo de verdade
ainda expresso no texto. A partir
de 1977 ndo mais encontramos re-
feréncia direta, o que ndao implica
em concluir pelo menor crédito as
declaracdes dos oficiais nos dias de
hoje. Tal principio, conforme ja
dito anteriormente, se constitui
em tradicdo no Exército, como
alids em outros paises.

Em Portugal, por exemplo, o
Regulamento de Disciplina Militar,
em seu Art. 91, sob o titulo “For-
ca Probatéria da palavra de ofi-
cial”, diz em seu item 1:

“A parte dada por oficial
contra um seu inferior e respei-
tante a actos por ele presencia-
dos presume-se verdadeira e ndo
carece de indicacdo de testemu-
nhas.'’1%?

Essa presuncdo juris tantum,
pode ser ilidida por prova em con-
trério, segundo expresso no item 2
do mesmo artigo. O chamamento
do acusado, para se defender das

imputacdes que lhe sdo feitas, po-

deria representar divida quanto a
veracidade da parte oferecida pelo
oficial? Evidentemente que ndo.
Vérias sdo as situagOes que pode-
riam ser colocadas a titulo de
exemplo para demonstrar que, pa-
ra um perfeito conhecimento co-
nhecimento das circunstancias em
que se deu a transgressdo, & im-
prescindivel que o acusado seja
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ouvido, sem que isso implique em
descrédito para o oficial.

Basta observar o Capitulo V do
RDE, que trata Do Julgamento,
para ver que uma decisdo justa de-
ve ser precedida da manifestagéo
do infrator.

Como bem considerar para o
julgamento as causas que determi-
naram a prética da transgressdo'”®
ou a natureza dos fatos ou atos
que a envolveram'”' sem o concur-
so do acusado? °

A mesma dificuldade serd en-
contrada para estabelecer as causas
de justificagdo como obediéncia a
ordem superior e motivo de forga
maior'™, ou ainda as circunstan-
cias atenuantes e- agravantes'’?,
que podem ndo ser do conheci-
mento nem da autoridade que
aplicard a puni¢do nem do oficial
participante.

Se ndo por todas essas razoes,
que por si sO bastariam para carac-
terizar a necessidade de audiéncia
do acusado, no interesse da pré-
pria Instituicdo, que se lhe reco-
nheca o direito de defesa por
ser garantia constitucional, como
exaustivamente demonstrado.

Cabe entretanto lembrar, mais
uma vez, que quando se trata do
julgamento de pragas com estabi-
lidade, para fins de exclusdo a bem
da disciplina ou reforma discipli-
nar, a legislagdo especifica que tra-
ta dos Conselhos de Disciplina'™
garane a ampla defesa dos acusa-
dos.

Da mesma forma quanto aos
Conselhos de Justificagdo, que séo
os Orgdos colegiados competentes
para julgar, em primeira instdncia,
da indignidade ou incompatibilida-
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de para o oficialato.'” Logo, o
contéudo do § 49 do Art. 10 do
RDE ndo é aplicavel a essas hipo-
teses, atingindo entretanto todos
os demais casos, ou seja: advertén-
cia, repreensdo, detencdo e prisdo
até 30 dias, para todos os militares
do Exército, do soldado ao general
e licenciamento a bem da discipli-
na para os soldados, cabos e sar-
gentos, desde que contem menos
de 10 anos de servico.

Cabe finalmente acrescentar,
que o § 49 do Art. 10, do RDE,
nos termos atuais, quando nada
representa uma violacdo ao prin-
cipio isonémico consagrado na
Constituicdo Federal, em seu Art.
163,819

Comparando-se o dispositivo re-
gulamentar vigente no Exército,
com seus correspondentes na Ma-
rinha e Aeronautica, temos clara-
mente estabelecido um tratamen-
to diferenciado para as mesmas
circunstancias faticas.

A afirmagdo de que todos sdo
iguais perante a lei visa também, a
impedir

“ .. que se crie tratamento
legislativo diverso para idénticas
ou assemelhadas situacges de fa-
to. Impede, em suma, que o le-
gislador trate desigualmente os
iguais.”’'7¢

SINTESE CONCLUSIVA

1 — A disciplina € um cami-
nho de mdo dupla, na medida em
que obriga a todos os niveis da
hierarquia, e coloca submissos ao
mesmo regime disciplinar, tanto
superiores como subordinados.

2 — Diferentemente do ilicito
penal, ““a infracdo disciplinar é ati-
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pica, por via de regra, bastando
que o fato caiba na definigdo gené-
rica da violagdo dos deveres fun-
cionais’’.

3 — O afastamento ex-officio
das fileiras do Exército, por inca-
pacidade moral, pode ser aplicado
tanto aos pragas como aos oficiais,
qualquer que seja o tempo de ser-
vico, variando apenas o procedi-
mento a ser adotado.

4 — A defesa dos efetivos in-
teresses do servigo recomenda que
sejam aperfeicoados melhores me-
canismos de controle da discricio-
naridade dos superiores.

5 — As Forgas Armadas, por
destinagdo constitucional, incum-
be defender e garantir “‘os poderes
constituidos, a lei e a ordem’’, nfo
sendo légico que adotassem a ile-
galidade como meio para atingir
o fim a que se propdem.

6 — O cerceamento da liber-
dade determinado por autoridade
incompetente, ou por excesso de
prazo constitui, em tese, abuso de
autoridade.

7 — O Codigo de Processo Pe-
nal Militar, quando trata da con-
cessdo do habeas corpus excetua,
quanto as punicdes disciplinares,
apenas aquelas aplicadas em con-
formidade com os regulamentos
militares.

8 — Em que pese o aumento
das garantias dos servidores nos
processos disciplinares, nem por
isso a acdo dos administradores
foi tolhida a ponto de representar
prejuizo para a Administragdo.

9 — O mandado de seguranc¢a
é o remédio adequado para atacar
o ato disciplinar que contenha vi-
cio de legalidade.
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10 — O Executivo, no exerci-
cio do Poder Regulamentar, ndo
pode criar normas que importem
em negar dispositivos legais, sob
pena de incorrer em abuso daque-
le poder.

11 — “A defesa a que aludeo §
15, é a defesa em que ha acusado;
portanto, a defesa em processo
penal, ou processo fiscal-penal ou
administrativo, ou policial.”

12 — O respeito aos limites da
lei é o que faz diferenca entre o
ato discricionario e o ato arbitra-
rio. O primeiro é legal e valido; o
outro ‘‘sempre e sempre ilegitimo
e invalido.”

13 — Tanto quanto o servidor
acusado, a prépria Administracdo
Piblica tem interesse em que o di-
reito de defesa seja plenamente
exercido, inclusive para evitar que
o Judiciario venha invalidar o ato,
com evidente desgaste para a au-
toridade.

14 — O sigilo que alguns casos
recomendam, ndo deve compreen-
der a pessoa do acusado, a ponto
do mesmo desconhecer a falta que
lhe é imputada, pois assim estard
irremediavelmente  -prejudicada
sua defesa.

15 — Mesmo quando utilizado
o principio da verdade sabida para
a apuragdo da falta, ainda assim é
inevitavel que o acusado seja ouvi-
do a respeito.

16 — As peculiaridades da ad-
ministragdo militar ndo implicam
em sua total independéncia ou an-
tagonismo em relagdo aos princi-
pios gerais de direito e muito me-
nos necessitam sejam restringidos
os direitos dos que a ela se dedi-
cam.

17 — No Brasil, a Marinha e a
Aeronautica contemplam em seus
regulamentos disciplinares dispo-
sicbes que ndo deixam margem
de ddvidas quanto ao direito de
defesa dos seus membros.

18 — E de se concluir, portan-
to, que o Regulamento Disciplinar
do Exército, com a vigente reda-
¢do do seu Art. 10, § 49 pode
concorrer para limitagdes no exer-
cicio do direito de defesa, sendo
juridicamente desejavel que venha
a adotar redagdo mais precisa e
harménica com o texto constitu-
cional.
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