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ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO REGULAMENTO DISCIPLINAR
MILITAR EDITADO MEDIANTE DECRETO APOS A CF/1988.

Gilcimar Lino da Silva!

RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo discutir e analisar a constitucionalidade dos
regulamentos disciplinares militares que foram editados mediante decreto apds a promulgacéo
da CF/1988. Indaga-se se o direito fundamental de liberdade dos cidaddos enquanto militares
ndo estd sendo violado de forma arbitréria. Para isso, partiu-se de uma andlise doutrinaria e
jurisprudencial acerca do tema. De inicio, sera examinado o histérico do Regime disciplinar
militar; o Direito Administrativo militar e suas peculiaridades. A partir dai, passar-se-a a
verificacdo de constitucionalidade baseando-se sobretudo no principio da legalidade. Por
altimo, analisa-se 0 PL7645/2014 que visa extinguir as penas de prisdo disciplinar aos
militares estaduais com base no fundamento da dignidade da pessoa humana, enfatizando a
sua importancia e correlagdo com o tema aqui posto.

Palavras chaves: Regulamentos disciplinares. Constitucionalidade. Legalidade.

1 INTRODUCAO

As forcas Armadas (Exeército, Marinha e Aeronautica) e as forcas auxiliares (Policias
militares e Corpos de Bombeiros militares) séo as instituicbes onde estdo inseridos os
militares, sendo eles respectivamente, militares federais e estaduais. S&o instituicbes que
possuem como bases institucionais os principios da hierarquia e disciplina.

O poder disciplinar se faz presente em toda administracdo publica, sendo imposto ao
servidor civil ou militar, tem como objetivo a aplicacdo de sancdo aos servidores que
cometem faltas de carater funcional. No caso dos militares hd um rigor estabelecido que

chama a atencdo, chegando ao ponto de imposicao de pena de privacdo de liberdade ao militar
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que pratica transgressao disciplinar, puni¢do jamais imposta na seara civil. O trato rigoroso
com os militares se deu desde os primérdios com a imposicao das mais variadas penas, muitas
delas cruéis e degradantes, até chegarmos as penas privativas de liberdade estabelecidas na
CF de 1988.

Neste sentido, a Constitui¢ao previu em seu Art. 5°, LXI: “Ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
Contudo, os regulamentos federais e estaduais e por conseqiiéncia as transgressoes
disciplinares militares neles contidas estdo sendo introduzidas no mundo juridico por meio de
decreto do poder Executivo, o que faz com que se discuta sua constitucionalidade, ja que o
constituinte originario também previu lei para as referidas transgressoes.

Assim sendo, se faz necessario fazer um estudo anterior e posterior a promulgacéao da
CF/1988 para se discutir a recepcdo ou ndo de tais regulamentos e 0 modo de como o0s
mesmos podem ser alterados. Desse modo, o respeito ao principio da legalidade que
representa o préprio Estado de Direito € essencial para que se evite abusos que ja ndo cabem
nos dias atuais, administracdo e administrados, pautados em suas respectivas distin¢des
devem sempre respeito a lei.

A problemética identificada para esta pesquisa, na qual o tema se insere, é a seguinte:
Né&o estaria o militar sofrendo violacdo em relacéo ao seu direito fundamental de liberdade ao
se aplicar tal pena disciplinar sem previsdo legal e conseqilientemente sem amparo
constitucional? Diante da problematica, a pesquisa se justifica por ser um assunto pouco
estudado e analisado no mundo académico, onde sequer, na maioria dos casos nem existem
disciplinas nas academias correlacionadas ao Direito Militar.

Desde modo, para alcancar os objetivos do presente trabalho foi realizada uma
pesquisa bibliografica, com utilizacdo de livros, legislacdo, trabalhos académicos, pesquisas
em internet e jurisprudéncias relacionadas a matéria, para que assim se possa conhecer
melhores alternativas para o assunto aqui debatido.

Inicialmente, no presente estudo foi analisado o contexto histérico do regime
disciplinar militar até chegarmos ao tratamento dispensado aos militares na Constituicdo
Federal de 1988, em seguida, busca-se evidenciar o Direito administrativo militar e o Direito
disciplinar militar e suas respectivas aloca¢cdes no ordenamento juridico patrio, bem como
abordar questdes intrinsecas a atividade militar, como por exemplo, 0 conceito de
transgressao disciplinar; penas privativas de liberdade no campo disciplinar militar e as bases

fundantes do militarismo que sdo os principios da hierarquia e disciplina.



Em outro ponto, o escopo foi levantar as incompatibilidades entre os regulamentos
disciplinares militares em face da Constituicdo Federal de 1988, para que assim, juntamente
com o entendimento doutrinario e jurisprudencial seja possivel analisar a constitucionalidade
dos referidos diplomas, enfatizando sempre o respeito a legalidade como ponto chave do
debate.

Por ultimo, aborda-se o PL 7645/2014 que se encontra em tramitagdo no Congresso
Nacional e que visa extinguir as penas de prisao disciplinar para os militares estaduais, sendo

essencial sua analise por conta do mesmo seguir a legalidade que a matéria requer.

2 HISTORICO DO REGIME DISCIPLINAR MILITAR

Em Roma, nos primdrdios, os integrantes do seu exército ja eram punidos com penas
rigorosas, o sofrimento fisico e consequientemente o psicologico era o que se buscava ao
aplicar as sancdes. Martins (1996) disserta que as relagdes disciplinares em face do comando
eram pautadas pela severidade, o consul podia aplicar diversos castigos aos soldados; entre
algumas delas tinhamos: Prestacdo de servicos forcados, acoites, marca a ferro quente e até a
morte, que neste caso, havendo varios culpados punia-se um a cada dez conforme a “sorte”.

Ja no Brasil, como primeiro documento de disciplina foi adotado o famoso
Regulamento disciplinar de Portugal e que tinha como objetivo organizar toda estruturacdo da
tropa, desde a composicdo do exercito até a carreira militar. Porém, o regulamento chamava
mesmo a atencdo era pela edicdo dos seus 29 “artigos de guerra”, instituido pelo inglés
Schaumburg-Lippe, conhecido por Conde Lippe, cuja aprovacéo é do ano de 1763 e que tinha
a finalidade de manter a disciplina das tropas portuguesas e brasileiras, mesmo que para isso
fossem aplicadas penas desumanas. Neste sentido:

O regulamento de 1763, ou Regulamento do Conde Lippe, base da legislagdo militar
portuguesa e brasileira, a disciplina era mantida pelos castigos corporais que
incluiam a imobilizacdo em troncos de madeira, repreensdes verbais e surras com
espada de prancha. Os crimes eram julgados por um Conselho de Guerra e as penas
cominadas eram as surras, prisdo perpétua com correntes de ferro no tornozelo e a
pena de morte. Desta forma fica estabelecido que o primeiro regulamento disciplinar
militar adotado no Brasil foi o Regulamento Disciplinar do Exército Portugués,
intitulado “Artigos de Guerra”, idealizado por Wilhelm ShaumburgLippe, o famoso
Conde de Lippe, nascido em 24 de janeiro de 1724, em Londres, na Inglaterra. (DA
SILVA, 1982, p. 10, apud FREIRE JUNIOR, 2011.)

Observa-se que o regulamento era tingido de extrema rigidez. Castigos corporais e
penas de morte eram corriqueiros no cédigo disciplinar. Complementa Rodrigues et al. (2015)

que por conta do contraste violento tragado nas sangdes disciplinares, os “Artigos de guerra”



tornaram-se a imagem de um meio disciplinar tenebroso, deixando marcas inapagaveis na
memdria dos que serviram ao Exército da época. Destaca Martins (1996) que no ano de 1862,
Duque de Caxias, patrono do Exército Brasileiro, substituiu o até entdo codigo disciplinar de
Conde Lippe pelo Regulamento Correcional das Transgressdes Disciplinares criado por ele,
se tornando o marco inicial para o atual Regulamento Disciplinar do Exército. Caxias
justificou da seguinte forma a abolicdo dos “Artigos de Guerra” de Conde Lippe e a adogéo

do seu recém criado codigo disciplinar, respectivamente:

Trata-se de Legislacio que se acha em formal antagonismo com as instituicbes que
nos regem, e a cujas penalidades repugnam a razdo e o direito e assim reclamam
altamente uma reforma, de que resulte quanto possivel um Cddigo Penal Militar, que
abranja em sua sancdo os crimes propriamente militares cometidos por pragas e
oficiais em servico como fora dele.

[...]

Tal regulamento é propriamente o regulamento policial da disciplina interna dos
corpos, 0 qual deve ser considerado base, como o principal elemento da alta
disciplina. Ele é essencial para coibir o abuso, infelizmente tdo generalizado no
Exército, da aplicagdo de arbitrarios castigos correcionais. (BRASIL, 2016).

Duque de Caxias, como nota-se, tinha a inten¢do de extinguir os abusos cometidos na
aplicacdo das sangdes no Exército sem que com isso perdesse o controle da disciplina, ou seja,
mudariam os meios sem perder os fins a que se destinava, porém as penas corporais ainda
foram aplicadas por um longo periodo de tempo, até mais precisamente o ano de 1910.
Formalmente elas ja foram extintas no ano de 1874 no Exército e no ano de 1889 na Armada.
Assim explica Martins (1996, p. 37):

Do ponto de vista legal, as penas consistentes em castigos corporais aplicadas contra
militares do Exército foram abolidas pela lei n® 2556, de 26 de setembro de 1874,
enquanto que na Armada pelo Decreto n° 3 de 1889, porém apenas do ponto de vista
legal, visto que na praética tais excessos perduraram.

E justamente a insisténcia em punir os militares com castigos corporais foi 0 que
ocasionou o estopim para a revolta da chibata em 1910. A referida revolta foi muito
importante para o processo de evolucdo em relacdo a aplicacdo das punicdes disciplinares,
pois, a partir de entdo se extinguia ndo apenas de direito, mas também de fato os castigos
fisicos impostos como san¢Bes aos militares. E assim se deu:

Marcada para dez dias depois da posse do Presidente Hermes da Fonseca
ocorrida em 15 de Novembro de 1910, o que precipitou o apice da revolta
acabou sendo a punicdo aplicada ao marinheiro Marcelino Rodrigues
Menezes do Encouracado Minas Gerais. Por ter trazido cachaca para bordo e,

em seguida, ter ferido com uma navalha o cabo que o denunciou, foi punido,
ndo com as vinte e cinco chibatadas maximas regulamentares, e sim com


http://pt.wikipedia.org/wiki/Encoura%C3%A7ado_Minas_Gerais
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cacha%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Navalha

duzentos e cingiienta, na presenca da tropa formada, ao som de tambores,
num dia da semana seguinte a posse do presidente. O exagero dessa punicao,
considerada desumana, provocou uma indignagdo da tripulacdo muito
superior a que ja vinham sentindo durante a conspiracao da revolta' No dia 26
de novembro de 1910, o Predidente da Republica, Marechal Hermes da
Fonseca, aceitou as reivindicacbes dos marinheiros, declarando pér fim,
legalmente, aos castigos fisicos e prometendo anistiar os revoltosos,
promessa essa que ndo cumpriu, ja que alguns marinheiros, sob a alegacéao de
“inconvenientes a disciplina” foram expulsos da Marinha. (SILVA, 2011).

Extinta as penas que consistiam em castigos fisicos, nota-se um fim de um ciclo cruel
em que os militares eram submetidos. A seguir observa-se o tratamento dispensado aos

militares na CF/88 e seus desdobramentos.

2.1 O Tratamento ao Militar na Constituicdo Federal de 1988

Preliminarmente é importante conceituar o individuo militar para uma melhor
compreensdo do tema. De acordo com o Codigo Penal Militar, em seu art. 22, temos o
seguinte conceito legal de militar: “E considerada militar, para efeito da aplicagdo deste
Caodigo, qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de guerra, seja incorporada as forcas
armadas, para nelas servir em posto, graduagdo, ou sujeicao a disciplina militar”.

De acordo com a Constituigao Federal este conceito foi abrangido, o art. 42 da referida
Carta mde estabelece como militares os integrantes das forcas auxiliares, os chamados
militares estaduais, distritais e dos territorios, pertencentes a Policia militar e ao Corpo de
bombeiro militar. Portanto, o conceito estabelecido no CPM deve ser estendido e entendido
como: “seja incorporada nas forgas armadas ou nas forcas auxiliares”. Neste sentido, 0s
ensinamentos de Pietro (2013, p. 592):

Os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam servigos as Forcas Armadas —
Marinha, Exército e Aeronautica (art.142, caput, e 83° da Constituicdo) — e as
Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e
dos Territdrios (art.42), com vinculo estatutario sujeito a regime juridico proprio,
mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos. Até a Emenda Constitucional n°

18/98, eram considerados servidores publicos, conforme artigo 42 da Constitui¢do,
inserido em se¢do denominada “servidores publicos militares”.

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada ap6s um longo periodo de ditadura
militar instituida no pais, periodo este que se estendeu de 1964 até 1985, durante este lapso
temporal o pais viveu um regime totalitario, caracterizado pela violéncia e restricdo de

direitos aos cidaddos. Neste contexto, a Carta Magna de 1988 fez surgir um novo Estado,


http://pt.wikipedia.org/wiki/Tambor

pautado principalmente pela garantia de direitos, respeito aos direitos humanos e adogéo do
regime democrético, chegando ao ponto de ser denominada como a “Constituicdo Cidada”.
Porém, para a classe dos militares foram restritos varios direitos, a titulo de explanacéo cita-se
a proibicéo de greve e sindicalizacao e as restri¢oes relativas ao direito eleitoral.

Para complementar o rol de direitos restringidos aos militares encontra-se aquele o
qual é objeto de estudo desta pesquisa, a privacdo de liberdade pela pratica de transgressdo
disciplinar. E assim estabelece o Art. 5°, LXI, da CF: “Ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Ou seja, ¢ a
pena disciplinar de privacdo de liberdade uma das mais graves no campo disciplinar militar,
pois, pune o transgressor igualmente como se pune um criminoso, restringindo sua liberdade,
mas ressalte-se que com o permissivo constitucional.

As transgressOes disciplinares estdo previstas em regulamentos da época da ditadura
militar, talvez ja ultrapassadas e ndo condizentes com a atual politica de valorizacdo humana
prevista na prépria CF, mas que ainda estdo em plena vigéncia. Disserta Canal (1999, p. 14)

sobre essa tematica:

A verdade é que os servidores militares ainda ndo tiveram seu estatuto adaptado a
atual Constituicdo Federal. Vivem e trabalham sob a legislacdo que atravessou vinte
e um anos de ditadura e é uma das poucas leis basicas da Nacdo que ndo sofreu
influéncia dos novos tempos de exercicio pleno da cidadania.

Evidencia-se que com tantas restricbes previstas na propria Constituicdo Federal o
militar foi tratado de forma diferenciada sob o prisma de se garantir exclusivamente a
hierarquia e disciplina da tropa militar, desse modo, Ihe foram negados direitos atribuidos a
qualquer cidaddao comum, alguns deles, talvez, até compreensiveis pelo regime juridico
especial em que estdo submetidos e pelo contexto histérico que antecedeu a promulgacdo da
CF de 1988, ja outros, como o caso de privacdo de liberdade pela prética de transgressdo
disciplinar soam incompativeis se ndo observadas as determinagdes do constituinte originario,
0 que pode trazer prejuizos irreparaveis para o individuo enquanto detentor de direitos.
Corrobora Pires (2006, p. 206):

Considerando a indole das atribuicdes conferidas as instituicbes militares, alguns
direitos politicos ou fundamentais foram negados ou restringidos aos servidores
publicos militares. Normalmente, estdo associados a preservacgdo e a potencializacéo
dos principios da hierarquia e da disciplina e de outros valores proprios das
instituicGes militares. Porém, € preciso efetuar uma avaliacdo rigorosa de cada um
dos dispositivos constitucionais e principalmente aqueles em patamar
infraconstitucional, que efetuam essas restricoes, pois se ha, de um lado, limitagGes
gue se justificam, constata-se em outras, que ha excessos absolutamente



10

injustificaveis.
Assim sendo, deve-se haver um ponto de equilibrio para que a hierarquia e disciplina
presentes de forma potencial nas instituigdes militares ndo sejam utilizadas para restringir

direitos fundamentais.

2.2 Direito Administrativo Militar e Direito Disciplinar Militar

Para melhor compreensdo acerca do regime disciplinar militar € importante situar onde
0 mesmo esté alicercado no ordenamento juridico patrio por consequéncia de ser um ramo
bem especifico e pouco estudado nas academias de direito espalhadas em todo territorio
nacional. Para isso, inicia-se pelo campo do Direito que estuda toda sua estruturacdo
organizacional, desde seus integrantes até suas atribui¢bes constitucionais. Assim sendo, o
Direito administrativo militar de acordo com o entendimento doutrinario é uma subespécie do
direito administrativo aplicado a administracdo publica comum e seus servidores, com

contornos e caracteristicas proprias. Nas palavras de Abreu (2015, p. 39):

Adotando um critério descritivo e integrativo, definimos, didaticamente, Direito
Administrativo militar como sub-ramo especializado do Direito Administrativo que
estuda os principios de (de direito administrativo) e preceitos juridicos que, de forma
sistemética, regem as atividades peculiares das Forcas Armadas (Marinha, Exército
e Aeronautica) e Auxiliares (Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares)
seus orgdos, membros militares e atividades juridicas ndo contenciosas, voltadas ao
cumprimento, de forma concreta, direta e imediata, de suas destinacfes
constitucionais e demais fins a elas atribuidas legalmente.

Ja o Direito disciplinar militar esta incorporado ao Direito administrativo militar,
tratando de questbes especiais a respeito das transgressdes disciplinares militares e suas
respectivas punicdes, assim também como toda sua processualistica e estdo previstas nos
regulamentos disciplinares das Forcas Armadas e Auxiliares. Trata-se de regulamentacéo
interna da administracdo militar, quando ha uma quebra de algum dos preceitos militares
surge o direito disciplinar militar para restabelecer a ordem. Assim diz Assis (2013, p. 99):

Um DIREITO DISCIPLINAR MILITAR, que é aquele que se ocupa com as
relagces decorrentes do sistema juridico militar vigente no Brasil, o qual pressupde
uma indissociavel relagdo entre o poder de mando dos Comandantes, chefes e
diretores militares (conferidos por lei e delimitado por esta) e o dever de obediéncia

de todos os que lhe sdo subordinados, relacdo essa tutelada pelos regulamentos
disciplinares quando prevé as infragdes disciplinares e suas respectivas punicdes.
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Desse modo, apds uma explanacdo sucinta sobre os ramos do Direito que cuidam das
questdes administrativas e disciplinares militares, segue-se agora uma abordagem de pontos

especificos referentes ao regime hierarquico-disciplinar.

2.3 Transgressdo Disciplinar e Penas Disciplinares que Restringem a Liberdade do
Militar

A transgressao disciplinar militar séo as faltas funcionais que os militares cometem no
exercicio das suas missfes institucionais ou até mesmo fora delas e que podem ser
prejudiciais a imagem ou ao funcionamento da instituicdo militar e sdo previstas nos
regulamentos disciplinares das respectivas for¢as. Como regulamento padréo para a pesquisa
foi utilizado o RDE (Regulamento Disciplinar do Exército — Decreto federal 4.346, de
26.08.2002), pois, 0 mesmo serve como base para elaboragdo de todos os regulamentos
disciplinares das Forgas Auxiliares, o RDE traz o conceito de “transgressao disciplinar” e
indica quais as “penas disciplinares que restringem a liberdade do militar”.

O decreto lei 667/1969 que Reorganiza as Policias Militares e os Corpos de
Bombeiros Militares dos Estados, dos Territdrios e do Distrito Federal, e da outras
providéncias, diz o seguinte em seu art.18: “As Policias Militares serdo regidas por
Regulamento Disciplinar redigido a semelhanca do Regulamento Disciplinar do Exército e
adaptado as condi¢des especiais de cada Corporagdo”.

Com a excec¢do de poucos Estados-membros que ja instituiram seu préprio Cadigo de
Etica, como foi o caso do Estado de Minas Gerais, outros se utilizam ipsis litteris do proprio
RDE para regulamentar a disciplina dentro da respectiva corporacao, como € o caso do Estado
do Maranhdo. Observa-se que os militares, sejam eles federais ou estaduais, possuem
praticamente um mesmo trato disciplinar apesar de exercerem atribuigdes distintas.

O conceito de transgressao disciplinar esta inserido no art.14 do RDE:

Transgressdo disciplinar é toda acéo praticada pelo militar contraria aos preceitos
estatuidos no ordenamento juridico péatrio ofensiva a etica, aos deveres e as
obrigagBes militares, mesmo na sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda,
que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.

No campo doutrinario: “A transgressao disciplinar por definicdo ndo é crime, mas uma
contravencdo, que fere os valores da vida militar, da disciplina e da hierarquia, que sdo 0s
fundamentos das instituicdes militares (MIKALOVSKI, ALVES, 2009, p. 21).
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As transgressoes como fica claro ndao sao crimes, mas podem cercear o direito de
liberdade dos militares da mesma forma que este. As penas aplicadas no caso dos militares
cometerem transgressdes disciplinares sdo as seguintes de acordo com o RDE: a adverténcia,
a repreensdo, o licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina e as penas restritivas de
liberdade de impedimento disciplinar; detencéo disciplinar e prisdo disciplinar. No entanto, a
pesquisa incumbe em descrever apenas as penas privativas de liberdade do ambito disciplinar
militar previstas nos Regulamentos. Lembrando que, todas estas penas restringem o direito
fundamental de liberdade de locomocdo do individuo militar, em maior ou menor grau de
rigor a depender da pena aplicada, nos casos de detencdo e prisdo disciplinar a pena ndo
podera ultrapassar 30 dias, jA& no caso do impedimento disciplinar a pena ndo podera

ultrapassar 10 dias de acordo com o RDE. E assim especifica cada puni¢éo:

Art. 26. Impedimento disciplinar € a obrigacdo de o transgressor ndo se afastar da
OM, sem prejuizo de qualquer servico que lhe competir dentro da unidade em que
serve.

Art. 28. Detencdo disciplinar é o cerceamento da liberdade do punido
disciplinarmente, o qual deve permanecer no alojamento da subunidade a que
pertencer ou em local que lhe for determinado pela autoridade que aplicar a punicéo
disciplinar.

Art. 29. Prisdo disciplinar consiste na obrigagdo de o punido disciplinarmente
permanecer em local préprio e designado para tal.

Vale salientar que para ser preso o militar deve passar por um processo administrativo
com todas as garantias a ele inerente, assim como ocorre com o processo judicial. O respeito a
Carta Magna deve sempre prevalecer para que se tenha presuncdo de legitimidade na
aplicacdo das punicdes disciplinares, seja na administracdo publica civil ou militar. Assim
ensina Mazza sobre o devido processo legal (2016, p. 128):

O carater “legal” aponta para a indispensavel necessidade de que o rito decisorio
esteja fixado previamente e acima da vontade da autoridade administrativa, isto é, no
ambito da legislagdo. Trata-se de garantia imposta pelo Estado de Direito e
fundamentada na Triparticdo de Poderes, segundo a qual ndo cabe ao administrador
publico definir ele proprio qual o caminho a ser adotado no processo administrativo,
mas tdo somente seguir o trilho j& determinado pela lei. Quanto ao caréter
“processual”, a garantia do devido processo legal impede a Administracdo Publica
de praticar atos “do nada”, “de subito”. Do mesmo modo como o Legislativo e o
Judiciario ndo podem criar leis ou dar sentengas sem observar um rito prévio, a
Constituicdo de 1988 passou a exigir também do Poder Executivo a instauracéo de
um processo antes da expedicdo de suas decisfes (atos administrativos). Trata-se da
chamada “legitimacdo pelo procedimento”, uma das marcas fundamentais do Estado
de Direito (NiklasLuhmann). Por fim, para o processo legal ser “devido”, atendendo
de forma integral ao contelido do garantia analisada, exige-se que seja observado
ndo um rito normativo qualquer, mas o procedimento legal, adequado e especifico
para o caso concreto.
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Complementa Abreu (2015) de forma especifica que a infracdo disciplinar militar
deverd ser apurada por regular processo administrativo, garantindo-se ao acusado o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes, como preceitua a CF

de 1988 em seu art. 5°, LV. Sob pena de ser declarada nula a sancéo aplicada.

2.4 Hierarquia e Disciplina Militar

A Hierarquia e disciplina militar sdo os principios basilares das instituicGes militares.

Segundo o0 RDE de 2002 temos a seguinte conceituagéo:

Art. 7° A hierarquia militar é a ordenacgdo da autoridade, em niveis diferentes, por
postos e graduagdes.

Art. 8% A disciplina militar é a rigorosa observancia e o acatamento integral das
leis, regulamentos, normas e disposices, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento
do dever por parte de todos e de cada um dos componentes do organismo militar.

Os militares possuem atribuicfes impares dentro da sociedade, observa-se que é uma
categoria diferenciada. “As policias militares cabem o policiamento ostensivo e a preservacao
da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, aléem das atribui¢des definidas em lei,
incube a execugéo de atividades de defesa civil” (Art. 144, §5° da CF/1988).

Ja as Forcas Armadas possuem a seguinte destinacdo Constitucional:

Art. 142, As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e,
por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Assim sendo, por serem institui¢des que funcionam como o “brago forte do Estado”,
com atribuicGes essenciais para a manutencdo do préprio Estado Democréatico de Direito ndo
podem ter um regime disciplinar “frouxo” por correrem o risco de se tornarem “bandos
armados” ou alguma coisa do tipo que atente contra a ordem democréatica. Dessa forma, o
respeito a hierarquia e disciplina devem esta presentes em todos os momentos da vida dos
militares, seja na ativa, reserva remunerada, reforma, ainda que no meio civil, sob pena de
violacdo ao dever militar.

Por outro lado, devem-se as instituicdes militares também garantir determinados
direitos fundamentais aos seus integrantes sem que com isso se fragilize o regime hierarquico-
disciplinar, um ndo exclui o outro e sim se sobrepbe qual deve ser aplicado em cada caso
concreto. Neste sentido, Pires (2006, p. 206):
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Observou-se que apesar da hierarquia e disciplina ndo serem exclusivos das
instituicdes militares, € neste ambiente que sdo potencializados e alcangam
relevancia, pois é o Unico caso que possui previsdo constitucional, que
enfaticamente declara que sdo instituices organizadas com base na hierarquia e
disciplina. Esta situacdo privilegiada faz com que a disciplina e a hierarquia estejam
sempre em destaque em todas as circunstancias da vida militar. Apesar disso, na
condicdo de principios, devem ser sopesados em cada circunstancia concreta,
guando demonstrarem incompatibilidades com outros principios constitucionais.

3 CONFLITOS ENTRE OS REGULAMENTOS DISCIPLINARES EM FACE DO
INCISO LXI, ART. 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os regulamentos disciplinares militares sdo os instrumentos que delimitam a atuacédo
de seus integrantes, trazendo normas de condutas as quais 0s militares devem seguir no que
tange a sua relacéo profissional, a fim de se garantir e manter sempre a hierarquia e disciplina
militar, principios basilares das instituicdes militares. Caso sejam cometidas transgressdes
disciplinares, os responsaveis serdo punidos, inclusive com privacdo de liberdade como ja
visto, e por ser a liberdade um direito fundamental s6 deve ser restrito com os devidos
comedimentos, dentro das necessidades, pois, no Estado brasileiro a liberdade é a regra.

Neste sentido, nas licdes de Bulos (2011), Direitos fundamentais podem ser definidos
como um entrelacamento de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos que sdo
afetos a soberania popular, fazendo com que haja uma convivéncia pautada pela harmonia,
dignidade, liberdade e igualdade, independente das diferencas intrinsecas e sociais inerentes a
cada individuo, como por exemplo, raga, cor ou condi¢cdo econdmica. Complementa o
referido mestre: “Sem os direitos fundamentais, o homem nao vive, ndo convive, e, em alguns
casos, ndo sobrevive”.

Desse modo, visam praticamente proteger o individuo em relacdo ao arbitrio do
Estado. E a discussdo que segue é justamente esta, ndo estaria o militar sofrendo violagdo ao
seu direito fundamental de liberdade ao ser aplicada tal sancdo pela pratica de transgresséo
disciplinar militar prevista em regulamentos disciplinares editados mediante decreto quando a
Carta mae estabeleceu lei? Adiante se verifica alguns pontos conflitantes existentes entre o0s
Regulamentos disciplinares em face do inciso LXI, art. 5° da CF para que assim se esclareca

as davidas sobre este questionamento.
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3.1 Teoria da Recepgéo

A Recepcdo opera-se quando nasce uma nova Carta Magna, a principio a ordem
constitucional anterior é revogada, neste momento a nova Constituicdo ndo se submete a
nenhuma relagdo de correspondéncia com o ordenamento infraconstitucional anterior,
contudo, abre-se a possibilidade de recepcionar as normas infraconstitucionais nao
conflitantes com a nova ordem. N&o seria interessante extirpar toda legislacdo
infraconstitucional, o que poderia trazer grave inseguranca juridica pela falta de normas para

regulamentar as questdes cotidianas da sociedade. Nas li¢ces de Barreto (2013, p. 117):

O Exercicio do poder constituinte originario implica na recep¢do de normas
congruentes com a nova ordem constitucional. Destarte, pelo instituto da recepgéo,
as normas infraconstitucionais anteriores sdo acolhidas automaticamente pela nova
Constituicdo, desde que seu conteldo seja compativel com esta Gltima. Caso
contrario, tais normas serdo consideradas revogadas, total (ab-rogagdo) ou
parcialmente (derrogacdo), pela Constituicdo Superveniente, deixando de ter
qualquer eficacia.

A recepcao também ocorreu em relacdo aos regulamentos disciplinares em vigor antes

da Constituicao federal de 1988. E assim é o ensinamento de Assis (2006, p. 02):

O elemento fundamental para a recep¢do da norma, nesse passo, € a sua
compatibilidade material. O classico exemplo de recepcdo normativa pela
Constituicdo de 1988 é o Cddigo Tributario Nacional, aprovado como lei ordinéria
(Lei n° 5,172/1966), mas recebido com o status de lei complementar (art.146 da
Constituicdo c/c 34, § 5° da ADCT). Simulacdo similar ocorreu com o Decreto n°
90.608/1984. Ao estabelecer o Regulamento Disciplinar do Exército, essa norma
ndo colidiu materialmente com a nova ordem constitucional. Houve, pois, sua
recepcdo pela Constituicdo de 1988, com forca de lei, nos termos do artigo 5°, inciso
LXI, da Constituicdo, que fixou a reserva legal para dispor sobre transgresses
disciplinares e respectivas penas.

Corroborando com a discusséo, Mikalovski e Alves (2009, p. 21):

Apbs discussdo doutrinaria e jurisprudencial, com respeitaveis divergéncias, e
amparo na Constituicdo Federal de 1988, concluiu-se que os regulamentos
disciplinares das Forcas Armadas, decretos expedidos pelo Poder Executivo, foram
recepcionados, somente podendo ser alterados por meio de lei, sob pena de nulidade,
que podera abranger, inclusive, as penalidades impostas advindas de tais
disposicdes.

Abreu (2015) ao abordar o assunto afirma que os Regulamentos disciplinares do
Exército, Marinha e Aeronautica foram todos recepcionados materialmente pela constituicéo,

passando-se a ter o status de lei.
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Assim sendo, fica claro a recepcdo dos respectivos regulamentos disciplinares, tais
regulamentos foram recepcionados com o status de “lei ordinaria”, sejam eles das Forgas
Armadas ou Forcas auxiliares, tal como ocorreu com o Codigo Penal, Codigo Tributario
Nacional e outros. Contudo, ao ser alterado ap6s a promulgacdo da CF de 1988 por meio de
outro decreto e ndo lei em sentido estrito faz surgir a discussao acerca da constitucionalidade

de tal medida.

3.2 Do Principio da Legalidade

O principio da Legalidade esta inserido no inciso Il do art. 5° da Constituicéo e diz que
"ninguém serad obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".
Segundo Mazza (2016) tal dispositivo refere-se a legalidade geral, que deve esta presente em
toda ciéncia juridica e ndo apenas no direito administrativo, € uma garantia que os particulares
possuem em n&do ter seu direito de liberdade limitado, sendo pelo legislativo, pois tais
limitacBes estariam legitimadas e amparadas popularmente através da aprovacao indireta de
seus representantes eleitos. No campo das relacGes privadas, o referido principio implica dizer
que aquilo que néo é proibido é permitido, vigora-se a autonomia da vontade. Nas licdes de
Alexandrino e Paulo (2015, p. 50):

O enunciado desse inciso Il do art. 5° veicula a nogdo mais genérica do principio da
legalidade. No que respeita aos particulares, tem ele como corolario a afirmacdo de
que somente a lei pode criar obrigacbes e, por outro lado, a assercdo de que a
inexisténcia de lei proibitiva de determinada conduta implica ser ela permitida.

J& no que diz respeito ao referido principio no &mbito da administragdo publica tem-se
o entendimento inverso, o qual a administracdo publica s6 pode atuar se amparada por lei e
nos limites desta, sem previsdo legal qualquer ato administrativo esta eivado de vicio.
“Segundo o principio da legalidade, a Administragdo publica s6 pode fazer o que a lei
permite” (PIETRO, 2013, p. 65).

Complementando: “Em decorréncia disso, a Administra¢cdo Publica ndo pode, por
simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigaces ou impor
vedacdes aos administrados; para tanto, ela depende da lei”. (PIETRO, 2013, p. 65).

Assim ensina Mazza (2016, p. 97-98):

A caracteristica fundamental da funcdo administrativa é a sua absoluta submisséo a
lei. O principio da legalidade consagra a subordinacdo da atividade administrativa
aos ditames legais. Trata-se de uma importante garantia do Estado de Direito: a
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Administragdo Publica s6 pode fazer o que o0 povo autoriza, por meio de leis
promulgadas por seus representantes eleitos. E o carater infralegal da fungdo
administrativa.

O principio da legalidade guarda estreitas relacdes com a existéncia do Estado de
Direito consagrado no texto constitucional, sendo um de seus pilares. Nele, esta inserido o
respeito a legalidade tanto no ambito constitucional quanto no ambito administrativo,
estabelecendo limites na relacdo entre particulares e administracdo publica e vice-versa.

Corrobora Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2015, p. 50):

Trata-se do principio da legalidade, base direta da propria nogdo de Estado de
Direito, implantada com o advento do constitucionalismo, porquanto acentua a idéia
de "governo das leis", expressdo da vontade geral, e ndo mais "governo dos
homens", em que tudo se decidia ao sabor da vontade, dos caprichos, do arbitrio de
um governante.

Desse modo, a respeito da liberdade de locomocéo, diz o art. 5°, XV, CF: “¢ livre a
locomocéo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da
lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Ja 0 inciso LIV do mesmo art. 5° diz
o seguinte: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Neste sentido: “A tramitacdo regular e legal de um processo é a garantia dada ao
cidaddo de que seus direitos serdo respeitados, ndo sendo admissivel nenhuma restricdo aos
mesmos que ndo previstas em lei. A liberdade é a regra; o cerceamento a liberdade de
locomogdo, a excegdo”. (RANGEL, 2013, p. 04)

No campo penal-administrativo se observa uma limitacéo a este direito. Estabelece o
art. 5°, LXI, da CF: “Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”. (grifo nosso).

Como fica claro, a liberdade do individuo militar é ainda mais relativizada, podendo
ser encarcerado por praticar transgressdes disciplinares mesmo que ndo se encontre em
flagrancia delituosa e nem necessite de ordem fundamentada da autoridade judiciaria
competente, o referido inciso restringe a liberdade do cidaddo militar, mas também da a
entender que as transgressdes disciplinares sejam definidas em lei, 0 que hoje ndo vem
ocorrendo, j& que alguns regulamentos disciplinares militares estdo sendo expedidos mediante
decreto do poder executivo, como foi 0 caso do Regulamento Disciplinar do Exército de
2002. Neste sentido, importante é interpretar & norma em questdo. Em relagéo a interpretacdo

constitucional, ensina Bulos (2011, p. 437):


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730517/inciso-xv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Por mais que os artigos, paragrafos, incisos e alineas de uma constituicdo sejam
claros, é necessario que sejam interpretados. O aforismo latino in claris non
fitinterpretation (nas coisas claras ndo se faz interpretagdo) encontra-se desprovido
de sentido no panorama das constituicdes de nosso tempo, pois nem sempre
invetereda subserviéncia ao conteddo gramatical das normas constitucionais
consegue dirimir os problemas da vida. Nenhum texto constitucional dispensa
interpretacdo, sob pena de ndo adaptarmos o dever ser de suas normas ao influxo dos
acontecimentos sociais, historicos, politicos, religiosos e econdmicos, presentes num
determinado momento.

E valido e importante o ensinamento do mestre acima citado, porém, neste caso em
especifico o ponto inicial da interpretacdo constitucional, ou seja, a interpretacdo gramatical ja
parece ser o suficientemente claro para demonstrar a importancia que o legislador deu ao tema
em questdo, tratando-se de um direito fundamental ndo parece ser razoavel que seja tratado
por um simples decreto do poder executivo e sim por lei emanada do Poder legislativo.

A expressdo “definidos” no plural evidencia-se a inten¢do do constituinte originario
em estabelecer por meio de lei 0s crimes e as transgressdes militares, se assim ndo fosse, ndo
havia a necessidade da expressdo esta no plural, pois ambos, o crime e a transgressdo
disciplinar restringem a liberdade do militar. Sobre a obrigatoriedade de se estabelecer uma

correlagéo entre a lei e os direitos fundamentais, esclarece Canotilho:

Uma notavel mutagdo de sentido da reserva de lei verifica-se no esquema relacional
lei-direitos fundamentais. Inicialmente, a reserva de lei compreendia-se com reserva
da liberdade e da propriedade dos cidaddos. A reserva geral de lei tinha como
intenglo primaria defender os dois direitos basicos do individuo — a liberdade e a
propriedade. [...] s6 a lei pode restringir direitos, liberdades e garantias, mas a lei so
pode estabelecer restricbes se observar 0s requisitos constitucionalmente
estabelecidos [...] Dai a relevancia dos direitos fundamentais como elemento
determinador do &mbito de reserva de lei. (CANOTILHO, 2003, p. 729 apud
FURTADO, 2013, p. 37).

Assim sendo, a seguir sera exposto a posi¢do da jurisprudéncia e o que diz a doutrina
para que se possa chegar a uma conclusdo satisfatoria em relagdo a constitucionalidade ou ndo

dos Regulamentos Disciplinares.

3.3 Da Inconstitucionalidade dos Regulamentos Disciplinares

Diante da problematizacdo aqui levantada, algumas instituicdes militares introduziram
seus regulamentos disciplinares mediante decreto e outras por meio de lei apos a CF de 1988.
A titulo de ilustracio tem-se o Codigo de Etica do Estado de Minas Gerais (Lei 14.310/2002)
e 0 Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro (Decreto 4.346/2002). Como se observa



19

ambos introduzidos no mundo juridico no mesmo ano, porém o Regulamento Disciplinar do
Exército descumpriu 0 mandamento constitucional, assim como os outros Estados membros
que introduziram seus regulamentos mediante decreto conforme as licbes de Augusto Jr
(2011, p. 03):

Ap6s o advento da Lei Magna, foram editados 04 (quatro) Regulamentos
Disciplinares, os quais foram introduzidos em nosso ordenamento juridico por
intermédio de lei complementar, no Estado de S&o Paulo e por lei ordinéria, nos
Estados de Minas Gerais, Cearad e Pard. Outros Estados, tais como Rio Grande do
Sul, Santa Catarina e Bahia, reformaram seus regulamentos disciplinares, no
entanto, em flagrante desobediéncia a norma constitucional, editaram por intermédio
de decreto. O Distrito Federal e Estado do Maranhéo utilizam-se do Regulamento do
Exército. Outros Estados, como Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e Sergipe, ainda
ndo tiveram seus regulamentos alterados, apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal.

Neste sentido, complementa Rosa (2011, p. 07):

As transgressdes disciplinares antes de 1988 poderiam ser estabelecidas por meio de
Decretos provenientes do Executivo Federal ou Estadual. Os regulamentos
disciplinares das forcas armadas e forgas auxiliares foram recepcionados pela Carta
de 1988 como leis. Nesse sentido, qualquer alteracdo nos regulamentos anteriores a
1988 somente pode ocorrer por meio de lei proveniente do Poder Legislativo.

Trata-se de uma questdo interpretativa, ndo apenas no sentido gramatical, que no caso
supracitado ja deixa bem claro a intengdo do constituinte origindrio como visto anteriormente,
mas também a importancia de se compreender a expressdo “definidos em lei” no que tange a

legalidade:

E absoluta a reserva constitucional de lei quando a disciplina da matéria é reservada
pela Constituicdo a lei, com excluséo, portanto, de qualquer outra fonte infralegal, o

L9 G 299 ¢

que ocorre quando emprega férmulas como: “a lei regulara”. “ a lei dispora”, “ a lei
complementar organizara”, “a lei criara”, “ a lei podera definir”, etc. E relativa a
reserva constitucional de lei quando a disciplina da matéria é em parte admissivel a
outra fonte diversa da lei, sob a condigdo de que esta indique as bases em que aquela
deva produzir-se validamente. Assim é quando a Constituicdo emprega formulas
como as seguintes: “segundo critérios da lei”, etc. Sdo, em verdade, hip6teses em
gue a Constituicdo prevé a pratica de ato infralegal sobre determinada matéria,
impondo, no entanto, obediéncia a requisitos ou condices reservadas a lei. (SILVA,
2006, p. 423-424, apud ABREU, 2015, p. 348)

Nas licbes de Abreu (2015) ao se adotar tais fundamentos mencionados acima,
compreende-se que a CF ao estabelecer no inciso LXI, art. 5° a expressao “definidos em lei”,

selecionou a matéria a reserva de lei absoluta. Sendo proibido apds a promulgacdo da CF de
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1988 a definicdo das transgressoes disciplinares que podem privar o militar de sua liberdade
por meio de decreto ou qualquer outro ato normativo que a administracdo venha expedir.

Nas suas palavras: “Trata-se, na realidade, de valorosa garantia fundamental ao direito
a liberdade da pessoa humana, vez que impede o abuso e o arbitrio do poder publico nas
restri¢des a liberdade de ir e vir”. (ABREU, 2015, p. 350).

Outro ponto relevante é o fato do ordenamento juridico patrio estd organizado de
forma piramidal, onde a Constitui¢do federal esta no apice, devendo todas as demais normas
estd em consonancia com o que determina a Carta Magna de 1988. Este é o principio da
Supremacia Constitucional. “A idéia do principio da supremacia constitucional advém da
constatacdo de que a Constituicdo é soberana dentro do ordenamento (paramouncity). Por
isso, todas as demais leis e atos normativos a ela devem adequar-se” (BULQOS, 2011, p. 127).

No mesmo sentido, Lenza (2014, p. 87):

No direito percebe-se um verdadeiro escalonamento de normas, uma constituindo
o fundamento de validade de outra, numa verticalidade hierarquica. Uma norma,
de hierarquia inferior, busca o seu fundamento de validade na norma superior e
esta, na seguinte, até chegar a Constituicdo, que é o fundamento de validade de
todo o sistema infraconstitucional.

Mais uma vez, de forma pontual, complementa Rosa (2011, p. 06):

A transgressao militar pode levar ao cerceamento da liberdade, que ¢ um bem
fundamental do cidaddo, ou mesmo a perda do posto ou da patente. Nesse sentido,
as faltas disciplinares devem estar previamente previstas, estabelecidas, para que o
infrator tenha conhecimento dos fatos que podem leva-lo a um julgamento perante a
autoridade administrativa militar. A defesa da legalidade ndo significa a busca da
impunidade ou mesmo a quebra da hierarquia e da disciplina. A observancia dos
principios constitucionais ndo impede e nunca impedird a punicdo do militar
infrator. Todos devem ser punidos inclusive de forma exemplar, mas em
conformidade com a lei mediante o exercicio da ampla defesa e do contraditério.

Diante do exposto, fica evidente a indissociavel relacdo lei e direitos fundamentais. Os
Regulamentos disciplinares militares trazem transgressées que podem privar o militar de sua
liberdade, desse modo, seguindo o principio da Supremacia Constitucional devem ter como
fundamento o disposto no Art. 5°, LXI da CF. Uma vez que, ao se estudar o principio da
legalidade, contata-se que a administracdo publica sé pode atuar nos limites da lei, no caso em
anélise nem lei temos e sim decretos, sendo assim eventual punicdo estaria viciada por ferir o
principio da legalidade, tornando-se nulas e conseqlientemente inconstitucionais.

Diante das considera¢fes supracitadas e expostas preliminarmente a questdo comecou

a ser levada ao crivo do STF para se discutir a constitucionalidade dos referidos regulamentos.
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No ano de 2010 ao analisar o Recurso Extraordinario n. 610.218 que tratava sobre a
inconstitucionalidade do Regulamento disciplinar do Rio Grande do Sul, o STF entendeu que
ndo havia repercussao geral da questdo constitucional suscitada, ndo adentrando no mérito da

questdo. A decisdo:

MILITAR. REGULAMENTO DISCIPLINAR DA POLICIA MILITAR DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. DECRETO ESTADUAL 43.245/04.
PUNICAO DISCIPLINAR RESTRITIVA DE LIBERDADE. APLICACAO DOS
EFEITOS DA AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL TENDO EM VISTA
TRATAR-SE DE DIVERGENCIA SOLUCIONAVEL PELA APLICACAO DA
LEGISLAGAO ESTADUAL. INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. (RE
610218, Relatora: Min. Ellen Gracie).

No entanto, bem antes, ja no ano de 2004 o Regulamento Disciplinar do EXxeército
(Decreto n° 4.346/2002) foi objeto da ADI 3340 julgada pelo STF em 03/11/2005:

EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra o Decreto no 4.346/2002 e
seu Anexo I, que estabelecem o Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro e
versam sobre as transgressdes disciplinares. 2. Alegada violagdo ao art. 50, LXI, da
Constituicdo Federal. 3. Voto vencido (Rel. Min. Marco Aurélio): a expressdo
("definidos em lei") contida no art. 50, LXI, refere-se propriamente a crimes
militares. 4. A Lei no 6.880/1980 que dispGe sobre o Estatuto dos Militares, no seu
art. 47, delegou ao Chefe do Poder Executivo a competéncia para regulamentar
transgressdes militares. Lei recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.
Improcedéncia da presente acdo. 5. Voto vencedor (divergéncia iniciada pelo Min.
Gilmar Mendes): cabe ao requerente demonstrar, no mérito, cada um dos casos de
violagdo. Incabivel a andlise tdo-somente do vicio formal alegado a partir da
formulacdo vaga contida na ADI. 6. Auséncia de exatiddo na formulacdo da ADI
guanto as disposicfes e normas violadoras deste regime de reserva legal estrita. 7.
Dada a auséncia de indicacdo pelo decreto e, sobretudo, pelo Anexo, penalidade
especifica para as transgressdes (a serem graduadas, no caso concreto) ndo é
possivel cotejar eventuais vicios de constitucionalidade com relacdo a cada uma de
suas disposicdes. Ainda que as infracBes estivessem enunciadas na lei, estas
deveriam ser devidamente atacadas na inicial. 8. N&o conhecimento da ADI na
forma do artigo 3° da Lei no 9.868/1999. 9. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ndo-conhecida.

Como visto o STF ndo adentrou no mérito da questdo na época por ter considerada a
formulagdo da ADI vaga de acordo com o voto que iniciou a divergéncia e que foi o voto
vencedor do Min. Gilmar Mendes, a ADI 3340 nédo foi clara em demonstrar dispositivos e
normas que estdo submetidas a reserva legal estrita, sendo assim, a ADI ndo foi reconhecida.

Em relacdo ao Regulamento Disciplinar do Exército a discussdo é ainda mais
aprofundada, uma vez que, antes mesmo de se discutir a legalidade deve-se verificar se o art.
47 da lei 6.880/80 (Estatuto dos militares) foi recepcionada ou ndo pela CF/1988.
Salientando-se o voto do Ministro Marco Aurélio que foi o relator da ADI 3340, 0 mesmo

chegou a concluséo que a expressdo “definidos em lei” so se refere a crimes militares, ja que
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0 art. 47 da lei 6.880/80 delegou tal funcdo ao Chefe do Poder Executivo para regulamentar as
transgresses militares e para o referido Ministro esta lei foi recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988, desse modo, votou pela improcedéncia da agéo.

Abreu (2015) afirma que para os adeptos dessa corrente, o art. 47 da lei 6.880/1980
teria sido recepcionado integralmente pela CF, motivo pelo qual, por conta da delegagéo nela
fixada, os regulamentos disciplinares poderiam ser regidos por decretos.

Nesse sentido, afirma Assis (2013, p. 135):

A fonte direta do Decreto 4.346/2002 é o art. 47 da Lei 6.880/ - Estatuto dos
Militares, que assevera que os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas
especificardo e classificardo as contravengbes ou transgressdes disciplinares
militares e estabelecerdo as normas relativas a amplitude e aplicacdo das penas
disciplinares, a classificacdo do comportamento militar e & interposicdo de recursos
contra as penas disciplinares. Portanto, o Decreto 4.346/02 é um decreto de
execucao, de competéncia exclusiva do Presidente da Republica.

Complementando sua ligédo, o referido autor enfatiza que o Decreto 4.346/2002 teve o
propdsito de regulamentar o art. 47 da lei 6.880/1980 e que qualquer ato que ultrapasse 0s
limites ou se torne incompativel com o que esta previsto na lei, torna-se um ato normativo
viciado por ferir a legalidade e ndo a constitucionalidade de tal ato normativo.

Diante do exposto, para o autor, 0 Regulamento Disciplinar do Exército de 2002 é
constitucional. Porém, outros pontos precisam ser analisados para que se chegue a uma
contextualizacdo da questdo aqui tratada.

Primeiramente, cabe analisar o art. 25 do ADCT da CF de 1988 que diz 0 seguinte:

Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacdo da Constituicao,
sujeito este prazo a prorrogacédo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou
deleguem a 6rgdo do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao
Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

| - acdo normativa; (grifo nosso)

Il - alocacéo ou transferéncia de recursos de qualquer espécie.

Ao explicar sobre a reserva de lei absoluta para os casos de transgressoes disciplinares

e mesmo que assim néo seja entendido, complementa Abreu (2015, p. 350):

Ainda que assim ndo se entenda, ha de se registrar que a delegacdo contida no art. 47
da Lei 6.680/1980, no que concerne & definicdo de transgressdo ou contravencdo
disciplinar punidas com penas privativas de liberdade, estd fulminada por forca do
art. 25, 1, do ADCT.
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Corroborando com esse entendimento, Rods Ferreira (2007): “Bastante claro o texto

do art. 25, o Poder Executivo ndo pode ministrar normas cujo assunto € de exclusividade do

Poder Legislativo, a matéria de direitos individuais é de competéncia una do legislador”.

Enfatizando novamente a ligacdo existente entre lei e direitos fundamentais, diz
Augusto Jr (2011, p. 04):

Mais um ponto

aqui proposta é o fato

Retornemos ao marco zero, ao tratar de direitos e garantias individuais do cidadédo, o
constituinte preocupou-se que tal matéria fosse restrita ao Poder Legislativo, ou seja,
matérias que tratem de liberdade, privacidade, tributos, manifestacdo de pensamento,
etc, s6 podem ser regidas por instrumentos produzidos pelo Poder Legislativo, que
por sua vez produz leis.

interessante e que deve ser observado sua relevancia para a discussao
da lei 6.680/1980 ser anterior a Constituicdo Federal de 1988, sendo

que as regras antagonicas ndo foram recepcionadas pela nova ordem constitucional, caso em

que foi inserido a reserva legal para as transgressoes disciplinares militares, ndo havendo essa

exigéncia na Constituicdo da época. Mais uma vez, ao adentrar nessa questdo, corrobora de

forma pontual Augusto Jr (2011, p. 05):

De forma clara,

O Estatuto do Militares foi editado antes da Constituicdo Federal atual e as regras
contrarias a Lei Maior, ndo foram recepcionadas. Quando da promulgacdo do
Estatuto dos Militares, inexistia, na Carta Magna, qualquer dispositivo que exigisse
que os regulamentos disciplinares deveriam ser instituidos por intermédio de lei.
Pode-se afirmar que o art. 47 do aludido Estatuto padece de constitucionalidade, por
ndo ser recepcionado pela norma constitucional.

Alves e Souza (2010, p. 05-06), complementa:

Observa-se que a lei ordindria delega a especificacdo e a classificacdo das
transgressdes disciplinares para o regulamento disciplinar de cada for¢a. Sob a 6tica
da ordem constitucional anterior, ndo ha qualquer vicio de formalidade, uma vez que
a Constituicdo Federal vigente a época silenciou quanto aos casos de privacao da
liberdade por transgressdo disciplinar militar, conforme se observa, na integra, o Art.
150, 8§12, integrante do rol de direitos fundamentais da antiga carta outorgada de
1967:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

§ 12 - Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita de
autoridade competente. A lei dispord sobre a prestacdo de fianca. A prisdo ou
detencdo de qualquer pessoa serd imediatamente comunicada ao Juiz competente,
que a relaxard, se ndo for legal.

Assim, procedeu-se, pelo entdo Presidente da Republica, General Jodo Baptista de
Oliveira Figueiredo a regulamentacéo do Art. 47 da lei 6.880/80, com a expedi¢cdo
do antigo Regulamento Disciplinar do Exército, conforme se verifica no predmbulo
do decreto 90.608 de 4 de dezembro de 1984:
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O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando das atribuicbes que Ihe confere o
artigo 81, item 111, da Constituicdo, e de acordo com o disposto no artigo 47 da Lei
n° 6.880, de 09 de dezembro de 1980, DECRETA:

[..]

Diante do que aqui foi exposto, se faz necessario mencionar o que sao regulamentos e
decretos, sequndo Carvalho (2015, p. 121-122):

Primordialmente, saliente-se que Regulamento e Decreto sdo referéncias ao mesmo
ato normativo. Isso porque o Regulamento é o ato normativo privativo do chefe do
Poder Executivo e Decreto € a sua forma. Em outras palavras, pode-se dizer que o
Regulamento é expedido por meio de um Decreto. Os regulamentos sdo atos
privativos do chefe do Poder Executivo conforme previsdo do art.84, IV da CRFB.
Em que pese este artigo da Constituicdo da Republica fazer alusdo ao Presidente da
Republica, pelo Principio da Simetria, este poder é extensivo aos outros chefes do
executivo (governador, prefeito, interventores).

O regulamento disciplinar do Exército de 2002 teve como fundamento o dispositivo
constitucional citado acima, além do art.47 da lei 6.680/1980. Contudo, o regulamento deve
ser submisso a lei, servindo apenas para facilitar sua fiel execucdo, mas, a referida lei como
ficou evidenciado nas discussdes aqui tratadas ndo pode servir como base para a expedicdo do
regulamento, pois fica clara a sua ndo recepc¢éo pelos fundamentos aqui demonstrados. Assim
sendo, 0 RDE de 2002 inovou a ordem juridica, ndo por extrapolar os limites legais, mas por
ndo ter sequer base legal para tal, 0 que é terminantemente proibido em ambos 0s casos,
ferindo assim o principio da Legalidade. Com relacdo aos Regulamentos executivos, tratando-

se de sua atribuicdo, Carvalho (2015, p. 122):

Regulamentos executivos: sdo aqueles editados para a fiel execucdo da lei. Este
regulamento ndo pode inovar o ordenamento juridico, mas somente pode
complementar a lei. Caso inove o ordenamento juridico havera violagdo ao Principio
da legalidade. Trata-se, portanto, de atos normativos que complementam os
dispositivos legais, ndo trazendo inovagdo na ordem juridica, com a criacdo de
direitos e obrigacdes. A submissdo a lei é inerente a esses atos, inclusive, em
respeito ao disposto no art. 5° Il da Carta Magna que proibe a qualquer ato
normativo, que ndo a lei, a inovacdo juridica com a criacao e extin¢ao de direitos.

No mesmo sentido, Pietro (2013, p. 241): “o decreto regulamentar ¢ ato normativo
derivado (porque ndo cria direito novo, mas apenas estabelece normas que permitam
explicitar a forma de execugdo da lei)”.

A questdo como se observa é polémica e causa controvérsias no mundo juridico, é
possivel encontrar decisdes favoraveis e contrarias a inconstitucionalidade de tais
regulamentos, de um lado defende-se os preceitos militares da hierarquia e disciplina, os quais

sem o0s regulamentos ficariam desprotegidos para manter a ordem dentro da caserna e de outro
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lado o direito fundamental de liberdade dos militares estd em jogo, o respeito a legalidade e
aos mandamentos constitucionais. Assim, evidencia-se depois de tudo que aqui foi explicitado
a inconstitucionalidade dos regulamentos disciplinares militares editados mediante decreto
apos a promulgacao da CF/1988, sejam eles federais ou estaduais. Contudo, o tema ainda é
atual, isso porque a Suprema Corte ainda ndo se posicionou acerca da inconstitucionalidade
de tais regulamentos, no entanto, a celeuma deve ser decidida em breve, isso porque foi
reconhecida a repercussdo geral no RE 603116/RG, julgado em 07/03/2014 e que se encontra
pendente de julgamento em relacdo ao mérito da demanda.

Assim se verifica:

O Plenério Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a existéncia de
repercussao geral no Recurso Extraordinario (RE) 603116. O processo discute se o
artigo 47 da Lei 6.880/1980 — que possibilita a definicdo por decreto regulamentar
das sancBes previstas no Regulamento Disciplinar do Exército — teria sido
recepcionado pela Constituicdo Federal (CF) de 1988, a luz do artigo 5°, inciso LXI.
[...] Na origem do caso estd um habeas corpus concedido pela Justica Federal do Rio
Grande do Sul a um militar lotado em Santa Maria (RS), ante a iminéncia de ser
preso em funcdo de punicGes disciplinares. Segundo consta dos autos, o militar se
sentia perseguido e ja se encontrava em tratamento por problemas emocionais,
segundo ele decorrentes de assédio moral que vinha sofrendo na unidade onde
atuava. Ao analisar o caso, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF-4)
reconheceu como néo recepcionado pela Constitui¢do o artigo 47 da Lei 6.880/1980.
Aquela corte entendeu que o dispositivo, ao possibilitar a definicdo dos casos de
prisdo e detencdo disciplinares por transgressdo militar pela via de decreto
regulamentar a ser expedido pelo chefe do Poder Executivo, é incompativel com o
inciso LXI do artigo 5° da CF, pois tais restricdes ao direito de locomoc¢do somente
poderiam ser definidas por meio de lei. Em consequéncia, assentou que “o fato de
presidente da Republica ter promulgado o Decreto 4.346/2002 (Regulamento
Disciplinar do Exército), com fundamento em norma ndo recepcionada pela
Constituicdo, viciou o plano de validade de toda e qualquer disposi¢do regulamentar
contida no mesmo plano pertinente & aplicacdo das referidas penalidades,
notadamente os incisos IV e V de seu artigo 24”. O recurso extraordinario foi
interposto ao Supremo pela Unido, que questiona o acérddo do TRF-4 sustentando
que o dispositivo da Lei 6.880/1990 estaria em perfeita harmonia com a ordem
constitucional vigente e teria sido por ela recepcionado. (STF, 2014).

Cabe a Suprema Corte agora da um ponto final a discussdo ao julgar o referido
Recurso Extraordinario, a fim que se acabe as decisdes contraditorias e conseqlientemente a
inseguranca juridica que vem se instalando entre os militares.

Nota-se que o respeito a legalidade é o ponto crucial nessa discussdo e dessa forma
sera analisado agora o PL 7645/2014 que de certa forma guarda estreita relagdo com o tema

aqui proposto pelos motivos expostos adiante.
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3.4 O projeto de Lei 7645/2014 e a Importancia do Respeito a Legalidade

A discussdo aqui suscitada deve ter um fim préximo, se ndo for por uma posicao
definitiva do STF em declarar inconstitucional os regulamentos que sdo editados mediante
decreto apds a promulgacdo da CF/1988, sera através do PL 7645/2014 que se encontra em
tramitagcdo no Congresso Nacional, isso porque o projeto trata simplesmente da extingdo das
penas privativas de liberdade como meio punitivo no ambito disciplinar militar, contudo, o
referido projeto se limita as forcas auxiliares, ou seja, Policia Militar e Bombeiro Militar, ndo
sendo aplicavel as Forgas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica). A Discussdo acaba
justamente porque o projeto de lei proibe qualquer pena que restrinja a liberdade de
locomocao do militar, sendo este o0 ponto chave para a defesa dos regulamentos disciplinares
sO poderem ser instituidos mediante lei aprovada pelo Congresso Nacional ou Assembléia
Legislativa no caso dos Estados.

A ementa do PL, diz: “Altera o art. 18 do Decreto-Lei n° 667, de 2 de julho de 1969,
que extingue a pena de prisdo disciplinar para as policias militares e os corpos de bombeiros
militares, dos Estados, dos Territdrios e do Distrito Federal, e da outras providéncias”.

Apesar de ndo ser o intuito da pesquisa discutir a real necessidade da prisdo disciplinar
militar para essas instituicdes, o projeto aqui tratado guarda estreita relagdo com a tematica
aqui discutida, sobretudo se for analisado o respeito a legalidade. Isso porque, através de um
ambiente propicio aos debates, os parlamentares juntamente com o0s representantes das
referidas categorias decidiram ser esta a melhor opcao para o ambito disciplinar dos militares
das forcas auxiliares no momento, dificilmente isso ocorreria se ndo houvesse o crivo do
poder legislativo, ja que nos decretos, sé existe uma vontade, a do chefe do poder executivo.
Assim, observa-se um trecho da justificativa do referido projeto de lei apresentado por seus

autores, o Deputado Subtenente Gonzaga e o Deputado Jorginho Mello:

A valorizacdo dos Policiais e Bombeiros Militares passa necessariamente pela
atualizagdo dos seus Regulamentos Disciplinares, a luz da constituicdo cidadd de
1988 impondo, por obvio, sua definicdo em Lei Estadual especifica, com fim da
pena de prisdo para punicBes de faltas disciplinares, o devido processo legal, o
direito a ampla defesa, ao contraditorio e o respeito aos direitos humanos.

Desse modo, pautados na lei, transparecendo o carater representativo da vontade
popular, o PL 7645/2014 visa extinguir as penas privativas de liberdade no ambito da
administracdo militar das forcas auxiliares, ja aprovado na Camara dos Deputados e faltando

agora apenas a apreciacao pelo plenario do Senado federal, igualmente tal discussdo devera
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ser analisada pelas Forcas Armadas quando as transgressdes forem tratadas por meio de lei e
ndo por decreto, independente das penas privativas de liberdade serem extintas ou ndo nas
Forcas Armadas.

Em contrapartida, diferentemente das leis, os decretos sé@o expedidos por vontade
Unica, sem qualquer discussdo pelos chefes do poder executivo, o que pode trazer inseguranca
juridica e violar direitos fundamentais. Neste sentido, falando sobre a esséncia que diferencia

a lei e 0 ato administrativo, brilhantemente diz Mazza (2016. p. 135):

[..]JComo se sabe, o Parlamento, dentro da organizacdo estatal, representa
diretamente o povo, e as leis sdo a expressdo maior da vontade popular. Sob essa
perspectiva, a lei representa uma autolimitacdo imposta pelo povo as liberdades
individuais. Como as leis sdo discutidas e votadas por representantes eleitos para
esse fim, considera-se que as obrigacdes de fazer ou deixar de fazer previstas na
legislagdo foram criadas com o consentimento da sociedade para viabilizar o
convivio e a harmonia social. O processo legislativo confere legitimidade as normas
estabelecidas pela legislacdo. Porém, com o ato administrativo ndo € assim. Sua
prética decorre de uma vontade unilateral e isolada do administrador publico. Falta
ao ato administrativo a legitimidade atribuida pelo processo de criacéo das leis. O
ato administrativo nasce com um déficit democratico inerente ao modo unilateral
como é praticado. Sua legitimidade é apenas indireta porque deriva da lei cuja
execucdo o ato administrativo se encarrega de realizar. Por isso, como ndo é lei, 0
ato administrativo por si s6 est4 impossibilitado de criar deveres e proibicdes ao
particular.

Corroborando com este entendimento em relacdo a diferenca entre lei e regulamento,

dispde:

Deveras, opostamente as leis, 0os regulamentos sdo elaborados em gabinetes
fechados, sem publicidade alguma, libertos de qualquer fiscalizacdo ou controle da
sociedade ou mesmo dos segmentos sociais interessados na matéria. Sua producéao
se faz apenas em fungdo da vontade, isto é, da diretriz estabelecida por uma pessoa,
0 Chefe do Poder executivo, sendo composto por um ou poucos auxiliares diretos
seus ou de imediatos. (MELLO, 2009, p. 365, apud FURTADO, 2013, p. 37).

Desse modo, fica claro que o respeito a legalidade ndo ¢ “apenas” para se cumprir um
requisito formal, ela por si so ja € muito relevante por representar o proprio Estado de Direito
que a Republica Federativa do Brasil adotou como visto no decorrer da pesquisa, mas também
porque ha toda uma discussdo acerca da matéria a ser tratada, o que da legitimidade ao que
venha ser aprovado, refletindo assim as evolugBes sociais do momento, inclusive no meio
militar, essa evolucdo fica comprovada com o referido PL 7645/2014, evidenciando-se que
pelo menos no ambito das Forcas auxiliares essa medida ndo € mais essencial para se manter a

Hierarquia e Disciplina Militar, podendo ser utilizados outros meios legais para tal.
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Assim, o Regulamento Disciplinar do Exército como qualquer outro regulamento
disciplinar militar alterado mediante decreto apds a promulgacao da CF/1988 s poderiam ser
instituidos mediante lei em sentido estrito, aquela proveniente do parlamento, cumprindo
assim o requisito formal e a discussdo necessaria que a matéria requer e que a Constituicdo

estabeleceu.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constata-se que os regulamentos disciplinares sdao de extrema
importancia para o controle da tropa militar, uma vez que, controla desvios de conduta que
vao de encontro aos principios basilares das instituicbes militares que sdo a hierarquia e
disciplina. No entanto, tais principios ndo devem servir de obstaculos para se garantir
determinados direitos fundamentais. O direito fundamental de liberdade é um deles e o
constituinte originario preocupado em resguarda-lo determinou que deveriam ser tratados
mediante lei em sentido estrito, aquela proveniente do parlamento, como ficou evidenciado no
decorrer da pesquisa.

Neste sentido, o principio da legalidade deve ser sempre respeitado por ser um
fundamento proprio do Estado de Direito, sendo um marco transitério entre o arbitrio e
autoritarismo do passado e o respeito as garantias e direitos fundamentais consagrados no
texto constitucional a partir de 1988. O ordenamento juridico patrio é harmonizado pelo
respeito aos mandamentos constitucionais. Assim, todo e qualquer ramo do direito ndo possuli
outra opcdo a ndo ser conformar-se com a Constituicdo de 1988, submetendo-se ao que a
mesma estabeleceu.

O direito disciplinar militar € um ramo especifico dentro do direito administrativo
militar, mas ndo esta autorizado a furtar-se de cumprir o que dispde a Constituicdo vigente,
nem mesmo sob o argumento de preservar seus valores fundantes, como a hierarquia e a
disciplina. As instituicdes militares ndo podem mais ser consideradas como uma “ilha” dentro
do ordenamento. As Forcas Armadas e Forcas Auxiliares como instituicdes que garantem e
protegem a democracia e o Estado de Direito ndo podem ter seus membros privados do
respeito aos seus direitos fundamentais, seria andar na contraméo.

Portanto, pelo imperativo constitucional da legalidade, as transgressdes disciplinares
militares devem ser claramente definidas em lei, a fim de que se possa propiciar ao acusado a
previsibilidade da atuacdo administrativa, apresentando-se mediante defini¢do clara quais sdo

as condutas que, se praticadas, importardo em sanc¢do disciplinar de privacdo de liberdade,
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dando assim legitimidade para a aplicacdo das punigdes e promovendo a credibilidade da
Administracdo publica militar.

No caso das penas que cerceam a liberdade pela préatica de transgressdes militares o
legislador de forma inequivoca expds que s seria possivel se descritas em lei. Desse modo,
conclui-se que os regulamentos disciplinares que sofreram alteracGes ap6s a promulgacdo da
CF/1988 por meio de decreto do poder executivo sdo inconstitucionais. A regra é valida para
todo e qualquer Regulamento disciplinar editado mediante decreto, sejam eles federais ou
estaduais, por serem contrarios a regra estabelecida no art. 5°, inciso LXI da Constituicdo
Federal. Cabe agora ao STF julgar o RE 603116/RG e declara-los de fato inconstitucionais, a
fim de que se acabe a inseguranca juridica e a lesdo ao direito fundamental de liberdade dos
militares, pois, independente de serem militares, de possuirem um regulamento disciplinar
rigido e diferenciado dos demais servidores, estes devem ter seus direitos assegurados como

qualquer outro cidad&o, para que eventuais abusos ndo venham ser cometidos.

ANALYSIS THE CONSTITUTIONALITY OF THE MILITARY
DISCIPLINARY REGULATION EDITED BY DECREE AFTER THE
BRAZILIAN FEDERAL CONSTITUTION OF 1988.

ABSTRACT

The purpose of this study is to discuss and analyze the Constitutionality of the military
disciplinary regulations that were edited by the means of decree after the proclamation of the
Brazilian Federal Constitution (CF/1988). It asks if the fundamental right to freedom for the
soldiers as citizens is being violated arbitrarily. In order to do so, it sets out from a doctrinal
and jurisprudential analysis on the subject. First, it examines the history of military
disciplinary regime; the Administrative Military Law and its peculiarities. Then, it verifies the
unconstitutionality, mainly based on the principle of legality. Finally, it analyses the Law Bill
(PL7645/2014) that aims to extinguish the disciplinary prison sentences for state soldiers,
based on the foundation of human dignity, and so emphasizing its importance and connection
to the subject of this study.

Key-words: Disciplinary regulations. Constitutionality. Legality.
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