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RESUMO

O presente trabalho sintetiza o estudo tedrico sobre o controle constitucional da
administracdo publica militar, tanto pelo administrado, quanto pelo Poder Judiciario, quando
ocorre qualquer agao ou medida de autoridade administrativa militar, eivada de ilegalidade
ou abuso de poder que traz prejuizos ao administrado, sobretudo num estado democratico
de direito firmado no principio da legalidade. Sua hipétese inicial € a da existéncia de uma
doutrina prépria e através do estudo estabelecer uma relagdo entre os textos pesquisados e
a pratica administrativa militares. Os principios constitucionais devem ser rigorosamente
observados, pela de a autoridade militar, em face da evolugdo do ordenamento juridico. A
insercdo desses principios e garantias atinge a legislacdo militar, em especial, os
regulamentos disciplinares e revela a quebra de paradigmas nas instituicbes militares e
influencia mudanc¢as na legislacdo e nos regulamentos internos. Tal evolucio estabelece um
tratamento de igualdade entre os militares. No campo do direito administrativo militar, a
autoridade administrativa com poder disciplinar deve no momento da aplicacdo da sancdo
disciplinar se ater aos ditames constitucionais e infraconstitucionais, ser imparcial e justo na
analise do processo disciplinar, a fim que demonstre a legalidade do ato e a
proporcionalidade com que imputou a punicdo disciplinar. Principalmente as punicdes
restritivas da liberdade a que estdo submetidos os militares estaduais. A punigéo
administrativa tem por finalidade a correcdo de comportamentos indesejaveis, como também
a possibilidade de reeducagdo daqueles que venha de modo contrario ferir o estabelecido
no ordenamento juridico.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Autoridade militar. Militares estaduais. Regulamento
Disciplinar. Sangao disciplinar. Punicdo disciplinar. Instituicdes militares. Direito
administrativo militar.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho tem como base as instituicées militares estaduais, responsaveis
constitucionalmente pela manutencdo da ordem e o policiamento ostensivo. Tais
instituicbes tém como principios basilares e constitucionais a hierarquia e a
disciplina.

A abordagem de qualquer tema que diga respeito a vida militar envolvera em
principio certo grau de dificuldade em virtude da especificidade, principios e divisées
que a torna diferente dos demais temas juridicos.

A atual realidade das instituicées militares estaduais, em face de sua origem e
sua missdo constitucional, demonstra a importdncia e diferenciagdo quanto a
apuracao de transgressdes militares e o poder sancionador administrativo no ambito
da organizacéo.

Conforme leciona Carvalho (1985, p.5), “o Estado quando do exercicio da
funcao publica esta submetido as regras do ordenamento juridico vigente que tém
por finalidade a garantia e o funcionamento de seus servigos”.

Todos os atos praticados devem ser revestidos de competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto, para serem considerados validos e incontestaveis
juridicamente.

Dessa forma, o Estado nao exerce uma atividade eventual e sua regularidade
deve ser garantida. Quando essa regularidade é violada pela transgressdo de uma
norma administrativa praticada por um servidor publico’, no exercicio de suas
fungdes, cabe ao Estado impor sangbes (punicdo) aos que transgridem as regras
desse mesmo ordenamento juridico as quais o direito denomina de normas
disciplinares. As normas disciplinares sdo principios juridicos que definem infragées
disciplinares e cominam penas aos transgressores.

O cometimento de uma infragdo disciplinar traz como conseqiiéncia a
possibilidade de punigédo, direito legitimo do Estado, que ndo é questionado. A
aplicagédo dos principios constitucionais no processo administrativo, bem como nas
puni¢cdes administrativas, ndo significa a quebra de preceitos, mas o fortalecimento
do ato administrativo.

As punicbes disciplinares dentro das instituicbes militares podem ser

' Expressao utilizada pela Constituigdo Federal de 1988.
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efetivadas, mas com a observancia dos principios constitucionais, sem que isso
signifique a quebra dos poderes outorgados a administragéo publica que deve punir,
se necessario severamente, todos os infratores, inclusive com a perda do cargo,
posto, patente, graduacéo, vantagens, liberdade, bens, prerrogativas, transferéncia
compulséria para reserva remunerada.

Dessa forma, a punigéo disciplinar militar, espécie do qual é género a sangéo
administrativa, apesar de ter a mesma caracteristica dogmatica com a sang¢éo penal
possui natureza juridica diversa, decorrente de caracteristicas préprias do poder

punitivo estatais dessa espécie. Conforme exemplifica Mello que:

O poder punitivo estatal é exercido tanto pela Administracdo Publica como
pelo Poder Judiciario. A primeira, no exercicio da fungdo administrativa,
impbe sancbes administrativas aos sujeitos que praticam conduta tipificada
pelo legislador como infragdo administrativa. O segundo, no exercicio da
fung&o jurisdicional, impde san¢bes penais aos que adotam comportamentos
tipificados como crime pela lei. (MELLO 2007, p. 16).

A organizagao militar estadual, embora seja um segmento da sociedade, vive,
face as peculiaridades proprias da fungcédo militar e as caracteristicas da estrutura
onde se configuram fortes matizes da hierarquia e disciplina, sob a égide de regras e
normas particulares.

A legislacdo militar subordina todo o militar estadual a um regime juridico
especial em decorréncia de sua condicdo especial, que nado pode ser apenas um
funcionario publico uniformizado.

O militar &, antes de qualquer coisa, um cidaddo com direitos e deveres. A
diferenca entre ele e os demais é que formagéo militar, por ser calcada na disciplina
e na hierarquia fundamentalmente voltada ao cumprimento do dever. Muitas das
vezes, o que para o civil ¢ uma faculdade para o militar estadual &€ uma obrigacgéo.

Alem dessa especial sujeicdo aos principios da hierarquia e disciplina, que
condicionam toda sua vida profissional, até mesmo a pessoal, a funcao militar traz
em si caracteristicas especificas que ndo existem em qualquer atividade civil, pois
por sua natureza exige do militar estadual o comprometimento da prépria vida.

A primeira grande diferenca reside no fato de que um homem fardado nunca
estd s6. Ele encarna toda a instituicdo que representa. Ninguém olha um homem
fardado sem pretender ver nele um modelo.

E por essa razdo que os seus desvios de conduta séo sempre evidenciados
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perante a opinido publica. Como ensina Valla que:

A carreira militar ndo € uma atividade inespecifica e descartavel, um
simples emprego, uma ocupagdo, mas um oficio absorvente e
exclusivista, que nos condiciona e autolimita até o fim. Ela ndo nos
exige as horas de trabalho da lei, mas todas as horas da vida, nos
impondo também nossos destinos. A farda ndo é uma veste, que se
despe com facilidade e até com indiferenca, mas outra pele, que
adere a propria alma, irreversivelmente para sempre. (VALLA, 2003,
p. 116).

A formacgéao militar quer pela disciplina rigorosa, quer pelos deveres que sao
impostos aos militares, cria no individuo uma personalidade prépria que o distingue
dos civis, ndo s6 pelas atitudes, mas também pelo contelido da consciéncia
resultante do espirito militar. Dai porque sua legislagdo também deve ter
caracteristicas préprias.

Voltadas para a defesa da sociedade as instituicées militares ha de exigir dos
seus integrantes rigorosa disciplina material e intelectual e comportamento uniforme,
orientado por conceitos préprios sobre tudo aquilo que concorre para a formagao do
militar.

Quando no exercicio da funcao militar, a qual se subordinada aos principios
da hierarquia e da disciplina, 0 mesmo infringir qualquer dispositivo legal, o
cometimento de uma transgressao disciplinar, surge para a administragao militar o
direito de punir o transgressor. Aplicando-lhe uma punicéo, que na analise para sua
aplicacdo sofrera a interferéncia dos principios norteadores, quais sejam a hierarquia
e a disciplina, que repercutira na concepcao juridica do ato administrativo militar,
conferindo-lhe atributos e contelido e consequéncias praticas, que o diferenciardo
substancialmente do ato administrativo comum.

A existéncia do ato administrativo militar, que tem como fonte norteadora os
principios da hierarquia e disciplina, que o torna iminentemente discricionario e com
maior presungao de legitimidade e veracidade na sua aplicacéo.

A Constituicdo Federal e as demais leis e decretos que regulam a matéria
criaram uma tratamento desigual para o militar federal e estadual. No entanto,
observa-se que a fungao militar é regida e subordinada aos principios constitucionais
da hierarquia e disciplina, que confere atributos e contetido que o diferencia do ato
administrativo comum (MELLO, 2007, p. 376).

Desta forma as puni¢cbes impostas aos militares federais e estaduais
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constituem atos administrativos discricionarios, cuja aplicacao decorre da escolha da
autoridade militar competente, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, da
sancdo mais adequada ao caso, devendo obrigatoriamente observar como
pressuposto ou base, o respectivo processo disciplinar, conforme preceitua o artigo
5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal.

Assim, temos a partir dos atos discricionarios a nogdo de mérito
administrativo, conforme ensina Meirelles (1991, p. 150), que o mérito administrativo
ocorre “toda vez que a Administragado decidir ou atuar valorando internamente as
consequéncias ou vantagens do ato”.

Assim, pretende-se fazer um estudo sobre a relagéo de especial sujeigdo que
se estabelece entre o Estado e o militar estadual. E demonstrar o controle judicial da
sancdo disciplinar pela inafastabilidade do controle jurisdicional, submetido a
cognicdo sumaria que antecipa os efeitos da tutela de mérito, como o Mandado de
Seguranga e o Habeas Corpus.

Assim o presente estudo esta centrado inicialmente na leitura cientifica da
bibliografica determinante sobre as questdes que envolvem obras relacionadas ao
tema, as quais compreendem livros, artigos, artigos eletrénicos e revistas. Em
contato com um conjunto consideravel de fontes foi realizada a pesquisa documental
no intuito de resgatar a bibliografia sobre o assunto para realizar a coleta de
documentos textuais como: legislagbes atualizadas, doutrinas pertinentes e
publicagbes de carater técnico que fazem parte direta ou indiretamente do tema
central ora estudado, a fim de identificar possiveis mudangas ocorridas nos
procedimentos administrativos e apds o levantamento bibliografico e a analises das
questées relacionadas ao trabalho e a elaboracdo dos capitulos e demais
documento da monografia.

Assim procuro demonstrar as transformacgdes ocorridas no direito
administrativo militar com a promulgacdo da Constituicdo Federal 1988, relativas ao
processo administrativo disciplinar, com a constitucionalizagdo dos principios
basilares das organizacdes militares, a hierarquia e a disciplina, e os principios e as
garantias constitucionais.

Pretendo a fim de construir tal explicagdo analisar o regime juridico a que esta
submetido o militar estadual, baseando o estudo em leis, decretos que |lhe imp&e
obrigactes e deveres, direitos e prerrogativas e a sua sujeicdo aos regulamentos

disciplinares que tem o condéo de restringir sua liberdade.
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2 SERVIDOR MILITAR ESTADUAL

As instituicbes militares estaduais, conforme define a Constituicdo Federal,
desempenham a funcdo militar de seguranca publica, atividades destinadas a
preservacao da ordem publica e a protecdo da incolumidade fisica das pessoas e do
patrimonio.

Assim, tem-se como servidor militar estadual, conforme artigo 42 da
Constituigdo Federal, todo o integrante das instituices militares, que ocupam cargo
ou funcao policial militar ou bombeiro militar, nos diversos niveis hierarquicos

definidos em lei ou estatuto peculiares a cada Estado.

2.1 REGIME JURIDICO

O regime juridico dos militares estaduais é o conjunto de principios e regras
referentes a direitos, deveres e demais normas que regem a sua vida funcional. A lei
que redne estas regras € denominada de estatuto ou cédigo e o regime juridico
passa a ser chamado de regime juridico estatutario.

Assim, o vinculo que se forma entre o militar estadual e a administracédo
publica € de natureza estatutaria, ou seja, baseado em leis especiais que lhe
assegura direitos e lhe impde deveres e obrigacdées mais rigidas, em decorréncia do
exercicio da funcéo militar, baseada na hierarquia e disciplina.

Ainda em relagdo aos militares estaduais, pode-se dizer que se encontram
inseridos em uma das seguintes categorias: militares da ativa - quando em
desempenho de cargo, comissdo, encargo, missdo ou servico de atividade
considerada de natureza militar e militares da inatividade, compreendendo: os da
reserva remunerada - podem ser convocado pelo chefe do poder Executivo para
exercicio dos cargos de Chefe da Casa Militar, Comandante Geral e os reformados.

As leis infraconstitucionais anteriores a Constituicdo Federal foram
recepcionadas naquilo que lhe é compativel. Assim temos que a Lei Estadual n.°
1943, de 23 de junho de 1954, Cdédigo da Policia Militar do Parana, foi também
recepcionada pelo atual ordenamento Constitucional, cabendo a esse diploma legal
regular a situagdo, responsabilidades, deveres e direitos e prerrogativas dos

membros da Policia Militar do Parana.
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2.2 DIREITOS E DEVERES

Os direitos e prerrogativas do militar estadual estdo enumerados na
Constituicdo Federal e na Constituicdo Estadual, bem como Lei Estadual n.° 1943,
de 23 de junho de 1954, Cédigo da Policia Militar do Parana.

Como direito constitucional, tem o militar estadual no previsto artigo 42, § 1°,
da Constituicdo Federal de 1988. Quais sejam os direitos politicos, de tempo de
contribuicéo e sociais previstos no artigo 79, incisos VII, XII, XVH, XVIII, XIX e XXV,
as quais se referem a garantia de décimo terceiro saldrio, salario-familia, férias
anuais remuneradas, licenca a gestante, licenca-paternidade, assisténcia gratuita a
filhos e dependentes em creches, bem como os direitos previstos no artigo 37,
incisos XI, X, XIV e XV.

Da mesma forma como institui direitos e garantias aos militares estaduais, a
Constituicdo Federal ndo concede alguns direitos sociais, que sdo asseguradas aos
outros trabalhadores, sendo a remuneracdo do trabalho noturno superior a do
trabalho diurno, jornada de trabalho diario limitada a oito horas, obrigatoriedade de
repouso semanal remunerado e remuneracao de servigo extraordinario.

No que se refere aos deveres, utilizando licdes de Duarte (1998, p. 47),
referindo-se as obrigacbes e deveres militares, o militar estadual deve observar,
constantemente, um valor castrense, que se traduz por atos de patriotismo, civismo,
fé na missdo da Constitucional da Policia Militar, espirito de unido e apego a
instituicdo a que serve. Ao lado desse valor, deve o militar possuir uma
irrepreensivel conduta moral e profissional, manifestados no sentimento do dever, do
pundonor e do decoro de classe, com a observancia dos preceitos éticos e morais.

Cabe destacar que os deveres € o compromisso dos militares estaduais sédo
tdo importantes para a vida militar que a norma do artigo 49 da Lei Estadual n.°
1943, de 23 de junho de 1954, Cédigo da Policia Militar do Parana? é o pano de

2 Artigo 49 - Os elementos que se alistarem na Corporag&o, prestaréo solenemente o seguinte
compromisso: ‘Alistando-me soldado na Policia Militar do Estado, prometo regular minha conduta
pelos preceitos da moral, respeitar os meus superiores hierarquicos, tratar com afeto os meus
companheiros de armas e com bondade os que venham a ser meus subordinados; cumprir
rigorosamente as ordens das autoridades competentes e voltar-me inteiramente ao servigo do Estado
e de minha Patria, cuja honra, integridade e instituicdes, defenderei com o sacrificio da propria vida’.
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fundo para seu préprio juramento, conforme ensina Valla (2003, p. 92) os deveres e

0 compromisso “constitui a base invisivel de sustentagéo da Instituicao miliciana”.

2.3 VEDAGOES CONSTITUCIONAIS

Estabelece a Constituicdo Federal no artigo 42, § 1° e 142, § 3°, incisos Il a V
que sdo vedados aos militares estaduais a acumulagéo de cargos, a sindicalizagéo,
a greve, a filiagéo politica partidaria, enquanto estiverem prestando servico ativo da
corporagdo. Deduz-se desta norma legal que os militares estaduais quando inativos
na situagéo de reformados ou da reserva podem atuar na vida politica.

No entanto, o alistamento eleitoral e o exercicio do direito ao voto, séo
assegurados aos militares estaduais, bem como a vedacéo constitucional imposta
ao militar estadual de sindicalizagdo nao impede o direito de associagdo, para a
defesa de seu direito e sua prerrogativa, na forma do artigo 5°, inciso XVII, da

Constituicdo Federal.

2.4 PRINCIPIOS DA HIERARQUIA E DISCIPLINA

Em consonancia com a Licao de Di Prieto (2003, p. 74) pelo principio da
hierarquia, os 6rgaos da Administracéo Publica sao estruturados de tal forma que se
cria uma relacdo de coordenacao e subordinagao entre uns e outros, cada qual com
atribuicdes definidas na lei. Desse principio, que sé existe relativamente as fungdes
administrativas, ndo em relacao as legislativas e judiciais, decorre uma série de
prerrogativas para a Administracdo. a de rever os atos dos subordinados, a de
delegar e avocar atribuicées, a de punir; para o subordinado surge o dever de
obediéncia.

A Hierarquia e disciplina se constituem nos dois pilares em que se ap6iam as
instituicbes militares. Nao ha que falar em instituicbes militares sem esses dois
elementos basilares.

A palavra hierarquia, conforme vocabulario juridico De Placido e Silva (2003,
p. 396) vém do grego Jjerarkia, de ieros (sagrado) e arkhia (governo), designando,

sob o aspecto religioso, a autoridade suprema do grande sacerdote. Em sentido
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amplo, podemos afirmar que hierarquia representa o poder maior ou a autoridade
proeminente.

E no sentido militar € ordem disciplinar que se estabelece nas forcas
armadas, decorrente da subordinagéo e obediéncia em que se encontram aqueles
que ocupam postos ou posigbes inferiores em relagdo aos de categoria mais
elevada. Constituindo-se em principio fundamental a vida da instituicdo.

Nos temos do artigo 48, da Constituicao do Estado do Parana define que:

A Policia Militar, forca estadual, instituicdo permanente e regular,
organizada com base na hierarquia e disciplina militares, cabe a policia
ostensiva, a preservagdo da ordem publica, a execugéo de atividades de
defesa civil, prevencdo e combate a incéndio, buscas, salvamentos e
socorros publicos, o policiamento de fransito urbano e rodoviario, o
policiamento ferroviario, de florestas e de mananciais, além de outras
formas e fungdes definidas em lei.

Tal dispositivo se inspira no texto constitucional referente a Seguranca
Publica e dos Servidores Publicos - dos Militares dos Estados, do Distrito Federal,

constantes dos artigos 42 e 144, § 5° da Constituicdo Federal:

Artigo 42 - Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituicdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, s&o
militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

Artigo 144 - A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos:

§ 5° - as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da
ordem publica, aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicbes
definidas em lei, incumbe a execucéo de atividades de defesa civil.

Vinculada institucionalmente a hierarquia, a disciplina se faz necessaria como
condicao para o perfeito funcionamento da organizag¢ao militar, pois & pela hierarquia
que se mantém a disciplina, fazendo com que os integrantes cumpram seus deveres
e obrigacbées, sob pena de serem responsabilizados caso nao ocorra a sua
observancia.

A palavra disciplina, conforme vocabulario juridico de De Placido e Silva
(2003, p. 278), de origem latina, em sentido amplo designa a regra ou conjunto de
regras impostas nas diversas instituicées ou corporagdées como normas de conduta

das pessoas que a elas pertencem. Mantendo-as submissas a essas regras.
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A exata observancia da disciplina da ao militar a certeza de que todos
cumprindo seus deveres, a justica e a imparcialidade se fardo sentir a todos os seus
integrantes.

O Regulamento Disciplinar do Exército, aplicado a Policia Militar do Estado
do Parana, com base no Regulamento Interno e de Servicos Gerais, Decreto
Estadual n.° 9.060, de 1° de dezembro de 1949 e Lei Estadual n.° 1.943, de 23 de

junho de 1954, traduz o que seja disciplina:

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

O dispositivo legal, como se vé, abrange todos os componentes do organismo
militar, valendo destacar que nado sé a autoridade, mas também as
responsabilidades crescem com o grau hierarquico. |

O Regulamento Disciplinar do Exercito, também, ndo se manteve alheio a
chamada disciplina consciente, ao considerar como uma das manifestacbes
essenciais da disciplina, conforme artigo 8°, § 1°, IV - a colaboragcédo espontanea
para a disciplina coletiva e a eficiéncia das Forcas Armadas.

Assim, ndo basta somente o militar as manifestagcdes essenciais de

disciplina; € imperioso que se cumpra a lei:

Nao bastam, portanto, ao militar apenas as manifestagdes constantes do §
1° do artigo em comento, é necessario que cumpra a lei, que os seus atos
estejam conformados com o texto legal, sob pena de pouco adiantar a sua
aparente presteza para com os seus superiores. (CUNHA, 2008, p. 31).

Enfim, o militar deve ser disciplinado e disciplinador, buscando no
exercicio de suas missées quanto na sua vida particular, atuar de forma a néo
contrariar as normas legais vigentes, bem como ainda deve obedecer a todas as

regulamentagdes e determinagdes internas da corporagao policial militar.
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3 ATO ADMINISTRATIVO MILITAR

O Estado para atingir os fins a que se destina necessita desenvolver uma
série de agdes, a fim de manifestar sua vontade, que sdo exteriorizadas através da
edicao de atos, denominados atos administrativos.

Alguns doutrinadores definem o ato administrativo a partir do ato juridico,
onde podemos destacar nesse sentido, a definicdo apresentada por Meirelles (1991,
p. 126) ao asseverar que “o conceito de ato administrativo é fundamentalmente o
mesmo do ato juridico, do qual se diferencia como categoria informada pela
finalidade publica”. Prossegue ainda o mestre Meirelles (1991, p. 126) que “o ato
administrativo € toda manifestacao unilateral da Administracao Publica, que agindo
nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir e declarar direitos, ou impor obriga¢gdées aos administrados ou a si propria”.

O dicionario de direito administrativo de Cretella Junior (1978, p. 51) define
o ato administrativo como “a manifestacédo do Estado, por seus representantes, no
exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos,
fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar,
reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir determinadas situagdes juridicas
subjetivas, em matéria administrativa”.

No entender de Di Pietro (2003, p. 189), ato administrativo é colocado “como
a declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob o regime juridico de direito publico e sujeita a
controle pelo Poder Judiciario”.

Assim esses conceitos que definem o ato administrativo se aplicam ao ato
administrativo militar, pois tais atos estdo inseridos no regime de direito publico
administrativo, pois se norteiam nos principios que regem a Administragdo Publica,
conforme a Constituicdo Federal.

Nesse sentido, conforme define Duarte (1998, p. 11) que ‘o ato
administrativo militar pode ser conceituado como todo aquele proveniente de
Administracéo Militar que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato modificar,
adquirir, resguardar, transferir e extinguir situagéo juridica ou impor obrigagées em
relacao aos militares ou aos proéprios érgdos dela integrantes”.

A semelhanca entre o ato administrativo militar, especialmente o

sancionador, e o ato administrativo lato sensu existe apenas no aspecto conceitual,



19

observa-se que a funcéo militar é regida e subordinada aos principios constitucionais
da hierarquia e disciplina, que confere atributos e contetido que o diferencia do ato
administrativo comum. Pois o ato administrativo militar tem elementos discricionarios
ou vinculados, atributos e consequiéncias diferenciadas, que justificam e legitimam
as restricées impostas pelo ordenamento juridico aos militares estaduais, como a
restricao da liberdade.

Os elementos doutrinariamente garantidores da validade do ato
administrativo conforme Meirelles (1991, p. 128-131) s&o: competéncia, forma,
objeto, motivo e finalidade. Resumidamente temos que a competéncia € o poder que
a lei outorga ao agente publico para o desempenho de suas fungées, é condigéo
primeira de sua validade; forma é o revestimento exterior do ato; objeto identifica-se
com o contetdo do ato, sua disposi¢do juridica, sua manifestacdo; motivo é a
situacdo de fato ou de direito que determina ou autoriza a realizacdo do ato

administrativo; e finalidade é o objetivo de interesse publico que deve atingir.

3.1 NATUREZA JURIDICA

Os atos administrativos militares possuem certos atributos ou caracteristicas
préprias que os distinguem dos atos juridicos privados, pelo fato de emanarem de
agentes dotados de parcela do poder pUinéo, conforme ensina Di Pietro (2003, p.
190) a imperatividade, a auto-executoriedade e a presuncao de legitimidade ou
veracidade, sendo este Gltimo de maior relevancia ao nosso trabalho.

A imperatividade & o atributo pelo quais os atos administrativos se impdem a
terceiros, independentemente de sua concordéncia. No ato administrativo militar, tal
atributo se manifesta nos atos que refletem o poder de policia e o poder da policia.
Desta forma imperatividade é nitidamente maior, posto que as Policiais Militares
desempenhem sua fungao militar de seguranca publica, conforme o artigo 144 § 5°,
atividades destinadas a preservacao da ordem publica e a proteg¢éo da incolumidade
fisica das pessoas e do patrimdnio. Podem praticar atos cuja coercibilidade revela-
se propria de atos jurisdicionais, conforme leciona Cretella Junior (1961, p. 37) que
policia é “atividade exercida pelo Estado para assegurar a ordem ptblica e particular

através de limitacoes impostas a liberdade coletiva e individual do cidad&ao”.
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A auto-executoriedade, como leciona Di Pietro (2003, p. 193) é o atributo
pelo qual o ato administrativo pode ser posto em execugdo pela propria
Administracdo Publica, sem necessidade de intervencdo do Poder Judiciario. No
regime juridico militar, a auto-executoriedade da sancdo disciplinar estara sempre
presente, como na hipotese de aplicagao de punigao restritiva de liberdade.

O ato administrativo militar revela-se mais singular quando a presuncao de
legitimidade, que diz respeito a conformidade do ato com a lei, no aspecto da
veracidade, que diz respeito aos fatos, pois a este atributo agregam-se os principios
da hierarquia e da disciplina, que balizam e norteiam o exercicio da funcao militar.

Esse atributo no dizer de Rosa (2007, p. 234) nasce com uma presuncgao
iuris tantum, ou seja, que admiti prova em contrario. Pois se existir qualquer vicio,
ilegalidade ou irregularidade podera ser atacada por meio do Poder Judiciario, que
fard o controle de legalidade da sancéo disciplinar, pela via do Mandado de
Seguranca, Habeas Corpus ou da agao ordinaria, com base no artigo 273 do Codigo
de Processo Civil, que antecipa a tutela, com o objetivo de desconstituir ato

administrativo presumidamente valido e eficaz.

3.2 ATO DISCRICIONARIO

A discricionariedade do ato administrativo acarreta grande incompreenséo e
divergéncia em nossa doutrina administrativa, tendo em vista que tal atributo confere
uma ampla margem de conduta a administracdo publica, propria da natureza do
regime juridico do Direito Administrativo, reduzindo com isso a esfera de liberdade
individual, incompativel com o Estado Democratico e de Direito.

A liberdade de escolha de seu contetdo, de seu destinatario, de sua
conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizagéo pela Administragao
Publica, no exercicio de suas fungées administrativas, decorre do poder
discricionario. Este poder consiste na prerrogativa concedida pelo ordenamento
juridica @ administragdo publica, de modo implicito ou explicito, para a pratica de
atos administrativos, com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e

contelido, conforme leciona Meirelles (1991, p. 144).
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O principal ponto que marcam a distingao entre o ato administrativo comum
e o ato administrativo militar € a maior discricionariedade conferida pelo
ordenamento juridico a este ultimo.

A respeito da discricionariedade, ensina Duarte (1998, p. 12) que o ato
discricionario “ocorre quando o cometimento do ato fica adstrito ao livre talante da
autoridade administrativa, no que tange a oportunidade e conveniéncia de sua
execucdo”. Prossegue o mesmo publicista, a “autoridade detém o chamado poder
discricionario, podendo praticar o ato sem expender qualquer fundamentacéo,
estando refreado tdo somente pelos limites da lei, ou seja, apenas nao pode editar o
ato em contrariedade a norma legal”.

Para Gasparini (2004, p. 78) sao atos discricionarios “os praticados pela
Administragdo Publica com certa margem de liberdade” e assevera que “o ato
discricionario distingue-se do ato arbitrario, uma vez que aquele é legal e este, ilegal.
A acao arbitraria contraria a lei; a discricionaria, nao”.

Em obra de grande importancia para o Direito Administrativo Di Pietro (2003,
p. 67), definiu a discricionariedade administrativa como “a faculdade que a lei
confere a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas
validas perante o direito”.

Por esse prisma os atos administrativos editados no exercicio da
competéncia discricionaria sdo aqueles que o agente publico, em virtude da lei,
escolhe a melhor acdo de forma a atender ao interesse publico, no caso concréto,
mediante critérios de conveniéncia e oportunidade.

Para Cretella Junior (1978, p. 56), ato discricionario pode ser definido como
“manifestacdo da vontade da administragcdo insuscetivel de apreciagdo por outro
Poder, que se concretiza ou ndo, conforme a autoridade competente julgue
conveniente ou oportuna a adogao da medida”.

A doutrina administrativa preconiza que a discricionariedade manifestada
nos atos administrativos deve ser entendida como uma liberdade de agao
administrativa, rigorosamente dentro dos limites permitidos pela norma juridica, sob
pena de se tornar um ato arbitrario.

Por essa razédo, Di Pietro (2003, p. 206) afirma que “discricionariedade
nunca e total, ja que alguns aspectos sdo sempre vinculados a lei”, assim na pratica

administrativa ndo ha rigorosamente nenhum ato totalmente discricionario, mas sim
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caracteristicas discricionarias, relacionados ao motivo € o objeto. No mesmo sentido,
Meirelles afirma que a “atividade discricionaria ndo dispensa a lei, nem se exerce
sem ela, sendo com observancia e sujeicdo a ela”.

Dessa forma o ordenamento juridico ird apresentar ou propor uma
“faculdade” de agir, ou uma “opcéo” de agir, dentre as varias opgdes da lei, para que
0 agente publico, segundo seu entendimento, escolha aquela que melhor atenda ao
interesse publico.

A discricionariedade administrativa, como forma de analise ao caso
concreto, obedecendo aos critérios de conveniéncia e oportunidade, também pode
se materializar na norma legal, com os denominados conceitos juridicos
indeterminados.

O ato administrativo militar sancionador diferencia-se do ato administrativo
comum por possuir uma maior discricionariedade, pois a sang¢ao disciplinar conforme
ensina Osorio (2005, p. 160) resulta da “necessidade de prote¢cdo de uma ordem
administrativa interna, de valores de hierarquia, subordinagéo, coordenacéo entre os
multiplos funcionarios publicos ou tutela de peculiares deveres profissionais”.

Tendo em vista que o regulamento disciplinar concede a autoridade militar
uma maior liberdade no uso do poder discricionario, para a caracterizagdo e
tipificacdo das transgressdes e das sang¢des disciplinares, valendo-se de conceitos
indeterminado, altamente valorativo, em consondncia com o sistema normativo
militar. Desta forma o ato discricionario deve estar dentro dos limites legais, a fim de
ser a manifestacao estatal dessa espécie.

Ndo é somente a discricionariedade que distinguem o ato administrativo
militar do ato administrativo comum. Outros aspectos e atributos do ato
administrativo militar revelam sua natureza peculiar, mais intenso, tendo em vista o

principio da hierarquia e disciplina.

3.3 ATO VINCULADO

Ato vinculado, também denominado de regrado, é aquele que a lei

estabelece os requisitos e condigdes de sua realizagdo, inexistindo liberdade de

opcéo para o administrador publico.
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Nesses atos, conforme relata Meirelles (1991, p. 143) a Administracao
Publica fica inteiramente “adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal,
para a validade da atividade administrativa”.

Assim, diante de um ato vinculado, conforme exemplifica Cretella Junior
(1978, p. 64) que a administragdo publica ndo “concedendo o beneficio, a
Administragéo fere o direito subjetivo publico do cidadao, o qual pode ir ao Poder
Judiciario para pleitear sua integragdo em direito que Ihe foi postergado”.

Como exemplo do exercicio do Poder Vinculado, temos a licenca especial.
Onde o militar estadual que atender a todos os requisitos estabelecidos em lei,
normas ou regulamentos, a Administragdo Publica Militar & obrigada a conceder a
licenca.

Da mesma forma os atos editados no exercicio da competéncia vinculada
ndo conferem ao agente possibilidade de opg¢do, mesmo tal medida busque o
atendimento do interesse da coletividade, pois a lei ja exprime o Gnico caminho a ser

seguido por ele, ndo deixando qualquer margem de subjetividade ou de escolha

3.4 PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE

Ensina Di Pietro (2003, p. 191) que esse principio abrange dois aspectos, a
presun¢do de veracidade, que diz respeito aos fatos - em decorréncia desse
atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administragdo. E a
presuncao de legitimidade, que diz respeito a conformidade do ato com a lei - em
decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que os atos
‘administrativos foram emitidos com observancia da lei.

Assim, a presuncéo de veracidade refere-se a certeza dos fatos sobre os
quais incide a atividade administrativa e a presuncao de legitimidade reside no fato
de que a atividade administrativa encontra-se entranhado a uma lei ou norma que
lhe da sustentacao e validade.

Deste modo a presuncéo de legitimidade mostra a prerrogativa iuris tantum
de fazer prevalecer a sua pretensao, até prova em contrario, pois se presume legal e
verdadeira as razbes e fatos motivadores alegados pela Administragao Publica no
sentido de executar determinada atividade administrativa. Pois a presuncao de

legitimidade de ato administrativo decorre da sua prépria existéncia.
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A expressao legitimidade, conforme leciona Gasparini (2004, p. 72), decorre
do principio da legalidade, ndo podendo conforme adverte o autor que essa
afirmacao esta a dizer que os atos administrativos sdo sempre legais.

Segundo Di Pietro em seus ensinamentos diz que sdo diversos os
fundamentos para justificar a presuncdo de legitimidade e veracidade do ato

administrativo.

1. o procedimento e as formalidades que precedem a sua edicao, os quais
constituem garantia de observancia da lei; 2. o fato de ser uma faz formas
de express&o da soberania do Estado, de moro que a autoridade que
pratica o ato o faz com o consentimento de todos; 3. a necessidade de
assegurar celeridade no cumprimento dos atos administrativos, ja que eles
tém por fim atender ao interesse publico, sempre predominante sobre o
particular; 4. o controle a que se sujeita o ato quer pela propria
Administracdo, quer pelos demais Poderes do Estado, sempre com a
finalidade de garantir a legalidade; 5. a sujeicdo da Administragdo ao
principio da legalidade, o que faz presumir que todos os seus atos tenham
sido praticados de conformidade com a lei, ja que cabe ao poder publico a
sua tutela. (DI PIETRO, 2003, p. 191).

O principio da legalidade é o fundamento mais importante da presuncao de
legitimidade do ato administrativo. A Constituicdo Federal estabelece que todas as
atividades realizadas pelo administrador publico estdo sob a obediéncia dos
preceitos legais, assim, praticar atos sem o cumprimento fiel das normas, invalida o
ato e coloca o administrador publico frente a uma responsabilizagdo disciplinar ou
legal.

Escreve Meirelles lecionando sobre o tema, corroborando com esse

entendimento que:

Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie,
nascem com a presun¢do de legitimidade, independentemente de norma
legal que a estabeleca. Essa presuncdo decorre do principio da legalidade
da Administragdo que, no Estado de Direito, informa toda a atuagdo
governamental. Além disso, a presungdo de legitimidade dos atos
administrativos responde a exigéncias de celeridade e seguranca das
atividades do Poder Publico, que nao poderiam ficar na dependéncia da
solucdo de impugnacao dos administrados, quanto a legitimidade de seus
atos, para s6 apds dar-lhes execugdo. (MEIRELLES, 1991, p. 135).

Em decorréncia da referida presuncédo de legitimidade, tem-se que,
enquanto ndo decretada a invalidade do ato pela propria Administragéo ou pelo

Poder Judiciario, ressalvado a propria andlise de mérito, Sumula do Supremo
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Tribunal Federal 346° e 473* este produzira efeitos da mesma forma que o ato
valido, devendo ser cumprido.

Conforme leciona Di Pietro (2003, p. 192) que a presuncdo de veracidade
inverte o 6nus da prova e na presuncao de legalidade nao, pois ndo ha fato para ser
provado. E néo se pode falar em onus probandi, mas 6nus de agir, ja que a parte
interressada € que devera provar, perante o judiciario, a alegacao de ilegalidade do
ato.

A presungéo de legitimidade tem natureza relativa juris tantum, admitindo
com isso a prova em contrario da ilegalidade invertendo no processo judicial o énus
da prova. Na teoria geral do processo, presungdes legais juris tantum, visam
essencialmente a seguranca juridica.

Corroborando com essa assertiva Gasparini (2004, p. 73) ressalta em que se
nao fosse invertido o onus da prova para quem alega muitas vezes o administrado
teria que provar algo impossivel, como por exemplo, a inocorréncia de um fato.

No regime juridico militar, a presuncgéo de legitimidade do ato administrativo,
especialmente do ato sancionador, € mais contundente nos aspectos da veracidade
dos fatos e da prova, uma vez que o ordenamento juridico acrescenta a esses
aspectos a preservagao da disciplina, da hierarquia e decoro da instituicdo.

Portanto, o melhor entendimento, na aplicagdo de uma punicédo
administrativa restritiva de liberdade, os regulamentos disciplinares atribuem aos
fatos motivadores do ilicito administrativo presuncéo de veracidade em favor da
Administracdo Militar, capaz de autorizar a imediata prisdo prévia do militar
transgressor, independentemente da posterior abertura do processo administrativo.

No entender de Cunha (2008, p. 52) comentando sobre tal dispositivo “a
Constituicdo estabelece que a punicdo ndo possa ser aplicada, sem antes ser
assegurada a ampla defesa”. Do que temos entendimento diverso do eminente
autor, tendo em vista que a propria Constituicdo ndo veda tal medida, conforme
prescreve o inciso LXI do artigo 5° da carta constitucional que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo disciplinar ou crime

propriamente militar, definidos em lei”. Nao se pode fazer uma leitura individualizada

® A administragdo pUblica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

* A administracdo pode anular os seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.
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da norma constitucional, e sim buscar no todo a sua verdadeira compreensao, pois
os principios ali escupildos ndo sao antagdnicos, sendo vejamos, a prisdo em
flagrante delito por infracdo penal nao existiria, pois inexiste o processo. Mas ela
ocorre, quando da pratica de infracdo penal em flagrante delito, também chamada
de prisdo processual, tal prisdo origina-se da necessidade de preservacado da
efetividade do processo penal, a fim de alcangar os objetivos do pleno exercicio do
direito de punir do Estado. Sendo que o controle judicial se dara a posteriori, ainda
gue imediatamente ap6s a custddia, oportunidades em que o Poder Judiciario avalia
se estdo presentes as condigdes para a permanéncia da privacao de liberdade.
Também ocorre tal direito quando da pratica de transgressao disciplinar,
aplicavel excepcionalmente aos casos de transgressdes militares, cujo permissivo
legal esta no artigo 5°, inciso LXI| e 142, § 2°, da Constituicdo Federal e artigo 18 do
Decreto-Lei n.° 1.002, de 21 de outubro de 1969, Cédigo de Processo Penal Militar.
Assim, como preceito regulamentar disciplinado no artigo 12 do
Regulamento Disciplinar do Exército, Decreto n.° 4.346, de 26 de agosto de 2002,
que “todo militar que tiver conhecimento de fato contrario a disciplina, devera
participa-lo ao seu chefe imediato, por escrito”. No paragrafo 2° do mesmo artigo diz

textualmente que:

Quando, para preservacdo da disciplina e do decoro da Instituicdo, a
ocorréncia exigir pronta intervengcdo, mesmo sem possuir ascendéncia
funcional sobre o transgressor, a autoridade militar de maior antigtidade
gue presenciar ou tiver conhecimento do fato devera tomar providéncias
imediatas e enérgicas, inclusive prendé-lo “em nome da autoridade
competente”’, dando ciéncia a esta, pelo meio mais rapido, da ocorréncia e
das providéncias em seu nome tomadas.

Observa-se também a medida prevista no paragrafo 3° do artigo 35 do
Regulamento Disciplinar do Exército, que faculta a autoridade militar a prisdo do
transgressor, por prazo que nao ultrapasse setenta e duas horas, se necessario para
a preservagéo do decoro da classe ou houver necessidade de pronta intervencgéao.

Trata-se de medida excepcional de coergdo administrativa provisoria da
liberdade individual, cuja presungdo de veracidade € tipica do ato administrativo

disciplinar militar.
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4 AS PUNICOES DISCIPLINARES MILITARES

4.1 LEGISLACAO PERTINENTE

Dentre as normas legais que sdo utilizadas na Policia Militar do Parana,
mormente aquelas ligadas diretamente a aplicagdo das punigbes disciplinares
militares, destacamos aquelas que se destinam a apurar falhas ou desvios de
conduta, resguardar direitos, decidir pela permanéncia ou n&o na corporacgéo de

militares estaduais cuja conduta fere a honra e o pundonor militar.

4.1.1 Regulamento Interno de Servicos Gerais

Decreto Estadual n.° 9.060, de 1 de dezembro de 1949, Regulamento
Interno de Servigos Gerais, regula os trabalhos das Unidades, Reparticées e
servigos, estabelecendo as atribuicées e responsabilidades de todos os postos e

funcdes existentes na Policia Militar do Estado.

4.1.2 Cédigo da Policia Militar do Parana

Lei Estadual n.° 1.943, de 23 de junho de 1954, Cédigo da Policia Militar do
Estado, estabelecendo a da Estrutura Geral, Organizagdo, Efetivo, Orgcamento,
Nomeacdes, Classificacdo e Ingresso, Hierarquia, Justica Militar, Conselho
Econébmico e Administrativo, Concursos, Cursos, Posse, Compromissos,
Assentamentos, Deveres e Responsabilidades, Direitos, Vantagens, Recompensas

e Prerrogativas

4.1.3 Regulamento de Etica Profissional dos Militares Estaduais

Decreto Estadual n.° 5.075, de 28 de dezembro de 1998, norteia-se por
principios que formam a consciéncia profissional do militar estadual e representa
imperativos de sua conduta, traduzindo-se pelo fiel cumprimento a lei, as ordens das
autoridades constituidas, ao cumprimento dos principios norteadores dos direitos

humanos e dos demais principios que norteiam a vida em sociedade.
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4.1.4 Conselho de Disciplina

Processo administrativo, regulamentado pela Lei Estadual n.° 6961 de 18 de
novembro 1977, que visa julgar a incapacidade do Aspirante a Oficial PM e demais
pragas da Policia Militar do Estado do Parana, com estabilidade assegurada, para
permanéncia na ativa, a incapacidade do Aspirante a Oficial PM e demais pracas da
Policia Militar do Estado do Parana, reformados® ou na reserva® remunerada, para

permanecerem na situagao de inatividade em que se encontram.
4.1.5 Conselho de Justificacao

Processo administrativo regulado pela Lei Estadual n.° 8115, de 25 de Junho
de 1985, é destinado a julgar, através de processo especial, a incapacidade do
Oficial da Policia Militar (Ativa, Reserva Remunerada ou Reformado) do Estado do
Parana para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condi¢cées para se

justificar.
4.1.6 Regulamento Disciplinar do Exército

Decreto n.° 4.346, de 26 de agosto de 2002, tem por finalidade especificar as
- transgressdes disciplinares e estabelecer normas relativas a puni¢ées disciplinares,
comportamento militar das pracgas, recursos e recompensas.

Cabe ressaltar que a aplicagdo do Regulamento Disciplinar do Exército, se da
pela determinacéo do artigo 482, Decreto Estadual n.° 9.060, de 1 de dezembro de
1949 — Regulamento Interno de Servigos Gerais da Policia Militar do Parana e artigo
1°, § 5°, Lei Estadual n.° 1.943, de 23 de junho de 1954, Cédigo da Policia Militar do
Estado.

4.2 TRANSGRESSOES DISCIPLINARES MILITARES

Transgressao disciplinar é o ato ilicito comissivo ou omissivo, de natureza

® Sumula 56 do STF - "militar reformado nao esta sujeito a pena disciplinar”.
® Sumula 55 do STF - “militar da reserva esta sujeito a pena disciplinar”.



29

administrativa que, praticada por um militar estadual ou federal, atenta contra os
deveres a ele impostos pela Administragcédo Publica Militar.

No cumprimento de suas atribuicdes funcionais deve o militar estadual ou
federal observar dois principios basilares e fundamentais, a hierarquia e a disciplina.
Pois é pela hierarquia que se mantém a disciplina, fazendo com que os integrantes
das instituicées militares cumpram seus deveres e obrigacdes, sob pena de serem
responsabilizados.

Assim a nao observancia destes preceitos podera configurar a pratica de
faltas administrativas, denominadas transgressdes disciplinares. Tais transgressoes
disciplinares, apdés um regular processo administrativo disciplinar, dentro dos
preceitos e principios constitucionais os quais asseguram a ampla defesa e o
contraditério, o militar podera ser punido disciplinarmente, dentre as punicbes
elencadas no Regulamento Disciplinar do Exército, podendo ocorrer dependendo a
gravidade da transgressao o cerceamento da liberdade.

Pela hierarquia se impde aos subalternos a estrita obediéncia das ordens e
instrucbes legais superiores e se define a responsabilidade de cada um, conforme
demonstra Meirelles (1991, p. 100).

O Regulamento Disciplinar do Exército traduz o que seja transgressao

disciplinar da seguinte maneira:

Art. 14. Transgresséao disciplinar é toda agao praticada pelo militar contraria
aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensivo a ética,
aos deveres e as obrigacdes militares, mesmo na sua manifestagao
elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor
militar e o decoro da classe.

§ 1° Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou
contravengao penal, ndo se caracterizara transgresséo disciplinar.

§ 2° As responsabilidades nas esferas civel, criminal e administrativa s&o
independentes entre si e podem ser apuradas concomitantemente.

§ 3° As responsabilidades civel e administrativa do militar seréo afastadas
no caso de absolvicdo criminal, com sentenca transitada em julgado, que
negue a existéncia do fato ou da sua autoria.

§ 4° No concurso de crime e transgressdo disciplinar, quando forem da
mesma natureza, esta é absorvida por aquele e aplica-se somente a pena
relativa ao crime.

§ 5° Na hipotese do § 4° a autoridade competente para aplicar a pena
disciplinar deve aguardar o pronunciamento da Justiga, para posterior
avaliag8o da questdo no ambito administrativo.

§ 6° Quando, por ocasido do julgamento do crime, este for descaracterizado
para transgressdo ou a denuncia for rejeitada, a falta cometida devera ser
apreciada, para efeito de punicdo, pela autoridade a que estiver
subordinado o faltoso.

§ 7° E vedada a aplicacdo de mais de uma penalidade por uma unica
transgressao disciplinar.
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§ 8% Quando a falta tiver sido cometida contra a pessoa do comandante da
OM, sera ela apreciada, para efeito de punicdo, pela autoridade a que
estiver subordinado o ofendido.

§ 9° Sao equivalentes, para efeito deste Regulamento, as expressodes
transgresséo disciplinar e transgress&o militar.

Art. 15. S&o transgressdes disciplinares todas as agbes especificadas no
Anexo | deste Regulamento.

Desta forma a disciplina se traduz na obediéncia por parte dos subordinados
as ordens dos superiores, comportando-se assim dentro da esfera do dever de
obedecer e do direito de mandar.

A indisciplina, ou seja, a negacdo da disciplina consiste, portanto, no
descumprimento dos deveres. Configurada a hipétese, estaremos entdo diante do
ilicito disciplinar também chamado infracdo disciplinar, falta disciplinar, ou ainda,
transgressao ou contravencgao disciplinar.

A infragao disciplinar é atipica, por via de regra, bastando que o fato caiba
na definigdo genérica da violagéo dos deveres funcionais. A infracdo penal, por outro
lado, é tipica e essa tipicidade consiste em que o comportamento esteja previamente
definido em lei. Assim, a transgressao disciplinar, gragas a sua natureza atipica,
comportando uma margem de discricionariedade, ou seja, a faculdade que tem o
administrador de decidir sobre a oportunidade e conveniéncia do ato administrativo.

Por essa razao, Di Pietro (2003, p. 206) afirma que “discricionariedade
nunca é total, ja que alguns aspectos sao sempre vinculados a lei”, assim na pratica
administrativa ndao ha rigorosamente nenhum ato totalmente discricionario, mas sim
caracteristicas discricionarias, relacionados ao motivo € o objeto. No mesmo sentido,
Meirelles afirma que a “atividade discricionaria n&o dispensa a lei, nem se exerce
sem ela, sendo com observancia e sujeicao a ela”.

Tendo em vista que o regulamento disciplinar concede a autoridade militar
uma maior liberdade no uso do poder discricionario, para a caracterizacdo e
tipificacdo das transgressées e das sanc¢des disciplinares, valendo-se de conceitos
indeterminado, altamente valorativo, em consonancia com o sistema normativo
militar. Desta forma o ato discricionario deve estar dentro dos limites legais, a fim de
ser a manifestacdo estatal dessa espécie.

Esse carater genérico deve estar dentro dos limites da lei, mas a
transgressao disciplinar, como foi dito acima, é atipica. Logo, nao apenas o
comportamento especificamente definido, no Regulamento Disciplinar Militar &

passivel de punicdo. Mas o legislador cuidou de coibir as possiveis lacunas,
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acrescentando que também seriam transgressées, “toda agao praticada pelo militar
contraria aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensivo a ética,
aos deveres e as obrigacbes militares”.

Convém destacar como se observa que a linha que separa as transgressées
dos crimes militares € ténue, mas os Regulamentos Disciplinares sempre buscaram
manter a distingao entre as transgressoées disciplinares e os crimes militares. Ainda
gue ambos se constituam uma violagao do dever militar, a diferenga néo é o grau; é
de substancia, a mesma infracdo pode dar ensejo a punicdo administrativa
(disciplinar) e a punicdo penal (criminal), porque aquela é sempre um minus em
relagao a esta (LOUREIRO NETO, 1995, p. 27).

4.2.1 Punigdes Disciplinares Militares

Antes de iniciar o estudo a respeito das sangdes disciplinares, deve-se fazer
um introdutério com relagao ao instituto da sancéo disciplinar e as teorias que visam
explicar o assunto. Segundo De Placido e Silva (1995, p. 1254) o termo sancéo, que
vem do latim santio, sanctionis, de sancire (estabelecer uma lei, ou estabelecer por
lei), possui o vocabulo, etimologicamente, duas significacdes distintas, que significa
a aprovacado ou a confirmacao que se d4, ou se impde a lei, como quer exprimir a
ordenac¢do, a imposi¢ao, a pena, o castigo, que se dispde na regra legal.

Toda norma juridica pressupée uma conseqiéncia, um efeito, pelo seu
cumprimento ou descumprimento. Ainda no estudo do termo sancdo, pode
consagrar que a sancao vem a ser a consagracao de uma norma pela coletividade
Acquaviva (2008, p. 758).

As sancbes podem ser de varias espécies, resumidamente como explica
Acquaviva (2008, p. 758) dizendo que:

Sangdes misticas — que s&o os castigos oriundos da desobediéncia nos
imperativos relacionados com a religido, acarretando a necessidade da expiagao dos
pecados pelo infrator.

Sangdes éticas — que sdo as infragbes dos habitos sociais, sujeitando o
autor a sofrer remorso, arrependimento ou reprovagao de seu grupo social.

Sancbes satiricas — que constituem a consequiéncia, a reprovagao social de
certas condutas que causem o ridiculo para o autor.

Sancées juridicas — que sdo aquelas realmente disciplinadas pelo Direito e,
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portanto, pelo proprio Estado; entre elas, destacamos sua incidéncia na seara penal,
civil, administrativa (disciplinar) e outros ramos do Direito.

Sancao disciplinar — sindnimo de punigéo disciplinar ou pena administrativa;
vem a ser o resultado final de uma complexa apuragcao por meio de um processo
administrativo disciplinar, cujo objetivo final da sancéo disciplinar é aplicar ao infrator
uma medida de cunho disciplinar visando restabelecer um mandamento
regulamentar violado.

A sancgao disciplinar resulta da pratica comprovada de uma transgressao
disciplinar, sendo a forma de punir o faltoso de forma retributiva, ou seja, a
retribuicdo do Estado em razdo de um descumprimento regulamentar.

Assim, a sancao disciplinar tem o ideal de agir preventivamente, isto quer
dizer que a punicdo aplicada age como meio de combate a disciplina advertindo o
transgressor, atuando de forma a prevenir possiveis praticas de atos
transgressionais. O Regulamento Disciplinar do Exército’, em seu artigo 23,
estabelece de modo claro, os objetivos que deverao ser perseguidos e atingidos
com a punicao disciplinar, quais sejam: “A punicao disciplinar objetiva a preservacgao
da disciplina e deve ter em vista o beneficio educativo ao punido e a coletividade a
que ele pertence”. Assim sendo, a prevengao tem o cunho intuito personae aquele
que pratica o ato ilicito, detendo também carater difuso, logicamente no ambito
interna corporis.

O legislador patrio estipulou, no artigo 24 do mesmo dispositivo legal, o rol
de punigcbes disciplinares passiveis de serem aplicadas ao militar pertencente a

Policia Militar do Parana que violou estas normas disciplinares, in verbis:

Art. 24. Segundo a classificacdo resultante do julgamento da transgresséao,
as punigdes disciplinares a que estdo sujeitos os militares sdo, em ordem de
gravidade crescente:

| - a adverténcia;

If - o impedimento disciplinar;

I - a repreenséo;

IV - a detengéo disciplinar;

V - a prisdo disciplinar; e.

VI - o licenciamento e a exclusédo a bem da disciplina.

" Decreto Estadual 9.060, de 1 de dezembro de 1949 (RISG-PMPR), artigo 482 “Na Policia Militar do
Estado tera aplicacdo o Regulamento Disciplinar em vigor no Exército Nacional, com as alteragoes
constantes deste regulamento Parana e artigo 1°, § 5° Lei Estadual n.° 1.943, de 23 de junho de
1954, Cadigo da Policia Militar do Estado, Consideram-se subsidiarios deste Codigo os regulamentos
da Corporagéo e os R.D.E. e Regulamentos de Continéncias, Honras e Sinais de Respeito das
Forgas Armadas”.
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Estipular san¢des tem como escopo estabelecer o limite do jus puniendi do
Estado, evitando a possibilidade de aplicagdo de outras sangdes disciplinares nao
previstas, infectadas de cunho pessoal, vexatorio e ilicito. Procurando evitar erros e
efeitos negativos, provindos de uma punicdo censuravel, o Regulamento Disciplinar
do Exército trouxe norma expressa, banindo o exercicio de tais deformacdes, senéo
vejamos:

Art. 35 - O julgamento e a aplicagdo da punicéo disciplinar devem ser feitos
com justica, serenidade e imparcialidade, para que o punido fique
consciente e convicto de que ela se inspira no cumprimento exclusivo do

dever, na preservacdo da disciplina e que tem em vista o beneficio
educativo do punido e da coletividade.

Dentro do rol ofertado pelo texto legal, podemos dizer que as modalidades
de punicdo no direito disciplinar castrense que podem ser impostas ao militar
estadual, conforme um paralelo aos exemplos de Roth (2006, p. 442-483), encontra-
se divididas em:

Restritivas de liberdade: o impedimento disciplinar, a detencéo disciplinar e a
prisao disciplinar.

Admonitérias: a adverténcia e a repreensao.

Demissionarias: o licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina.

Dentro do mesmo diapasao, podemos classificar a san¢ao disciplinar,
quanto ao género, podendo ser:

Corretiva: é aquela em que ha um escopo de cunho retributivo ao sujeito
ativo do ato transgressional; outro de carater preventivo individual, visando coibir
que o sujeito ativo ndo mais cometa tal ilicito administrativo praticado; preventivo
coletivo (interna corporis), com o intuito de evitar a sensagado de impunidade aos
demais, coibindo a pratica de atos ilicitos por outros militares estaduais e, por fim, o
principio maior (finalistico) da reeducagéo.

Depurativa: € a que tem como conddo o ideal retributivo e preventivo
coletivo, diferindo na auséncia do carater preventivo individual e reeducativo, pois
este tipo de sancéo visa excluir o militar da organizagéo, haja vista que uma
aplicacdo de sangao corretiva néo atingiria o efeito finalistico.

Todo militar que tiver conhecimento de fato contrario a disciplina, ou seja,

transgresséo disciplinar praticada deverd participa-lo ao seu chefe imediato, por
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escrito, visando permitir a ado¢ao das providéncias cabiveis, dentro do conceito de
oportunidade para a sua realizagao.

Identificada a transgressdo disciplinar fica o servidor sujeito a
corresponder sangdo, variavel conforme o documento legal a que esteja
subordinado o infrator. Ressalta-se que, no tocante as puni¢des a que estao sujeitos
os militares, a pena mais grave a que estao sujeitos os transgressores, conforme o
n.° VI, do artigo 24, é o licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina. A diferenca
entre o licenciamento e a exclusao, reside apenas em que o primeiro € aplicado as
pracas sem estabilidade assegurada menos de 10 anos de servigo, enquanto a

exclusao disciplinar € aplicada aos estaveis e aos aspirantes a oficial.
4.2.1.1 Da Adverténcia

Adverténcia é a forma mais branda de punir, consistindo em admoestacao
feita verbalmente ao transgressor, em carater reservado ou ostensivo. Quando em
carater ostensivo, a adverténcia podera ser na presenc¢a de superiores ou no circulo
de seus pares. A adverténcia nao constara das alteracbes do punido, devendo,
entretanto, ser registrada, para fins de referéncia, na ficha disciplinar individual.

A é medida de cunho disciplinar corretiva que se esgota em si mesma,
cabendo destacar que tal sancdo somente deve ser aplicada as faltas disciplinares

leves.
4.2.1.2 Do Impedimento Disciplinar

Impedimento disciplinar € a obrigacdo de o transgressor ndo se afastar da
OM, sem prejuizo de qualquer servigo que lhe competir dentro da unidade em que
serve. Impedimento disciplinar sera publicado em boletim interno e registrado, para
fins de referéncia, na ficha disci.plinar individual, sem constar das alteracées do
punido.

O texto legal demonstra o carater da sancédo disciplinar como medida
restritiva de liberdade, embora ocorra a privacdo mitigada da liberdade, pois

restringe a saida do militar, podendo permanecer nas dependéncias da Unidade.



35

4.2.1.3 Da Repreenséao

Repreensdo é a censura enérgica ao transgressor, feita por escrito e
publicada em boletim interno.

A repreensao também & uma admoestacdo, porém difere da adverténcia
com relacdo a necessidade de ser escrita e publicada em boletim interno, para ser
consignada em seus assentamentos, bem como para interferir no seu

comportamento militar.

4.2.1.4 Da Detencdao Disciplinar

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 Ihe for determinado pela autoridade que aplicar a punicao
disciplinar. O detido disciplinarmente nao ficara no mesmo local destinado aos
presos disciplinares. Em casos especiais, a critério da autoridade que aplicar a
punigdo, o oficial ou aspirante-a-oficial pode ficar detido disciplinarmente em sua
residéncia.

E restritiva de liberdade. Difere da prisdo quanto a gravidade e o local de
cumprimento. A necessidade de ser escrita e publicada em boletim interno, para ser
consignada em seus assentamentos, bem como para interferir no seu

comportamento militar.

4.2.1.5 Da Prisao Disciplinar

Prisdo disciplinar consiste na obrigacdo de o punido disciplinarmente
permanecer em local proprio e designado para tal. Os militares de circulos
hierarquicos diferentes ndo poderdo ficar presos na mesma dependéncia. O
comandante designara o local de prisdo de oficiais, no aquartelamento, e dos
militares, nos estacionamentos e marchas.

Os presos que ja estiverem passiveis de serem licenciados ou excluidos a
bem da disciplina, os que estiverem a disposi¢do da justica e os condenados pela
Justica Militar deverao ficar em priséo separada dos demais presos disciplinares. Em

casos especiais, a critério da autoridade que aplicar a punigéo disciplinar, o oficial ou
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aspirante-a-oficial pode ter sua residéncia como local de cumprimento da punico,
quando a priséo disciplinar ndo for superior a quarenta e oito horas.

Quando a OM nao dispuser de instalagées apropriadas, cabe a autoridade
que aplicar a punigédo solicitar ao escaldo superior local para servir de prisdo. A
prisdo disciplinar deve ser cumprida com prejuizo da instrugcdo e dos servicos
internos, exceto por comprovada necessidade do servigo.

As razbes de comprovada necessidade do servigo que justifiquem o
cumprimento de priséo disciplinar, ainda que parcialmente, sem prejuizo da
instrugdo e dos servigos internos, deverdo ser publicadas em boletim interno. O
preso disciplinar fara suas refeicées na dependéncia onde estiver cumprindo sua
punicao

E restritiva de liberdade. Difere da detencao quanto a gravidade e a forma de
cumprimento. A necessidade de ser escrita e publicada em boletim interno, para ser
consignada em seus assentamentos, bem como para interferir no seu

comportamento militar.
4.2.1.6 Do Licenciamento e a Exclusdo a Bem da Disciplina

Licenciamento e exclusdo a bem da disciplina consistem no afastamento, ex
officio, do militar das fileiras da Policia Militar conforme prescrito na Lei Estadual n.°
6.961, de 28 de novembro de 1977, Conselho de Disciplina.

Licenciamento a bem da disciplina sera aplicado pelo Comandante Geral
quando forem julgados, a incapacidade do Aspirante a Oficial PM e demais pracas
da Policia Militar do Estado do Parana, com estabilidade assegurada, para
permanéncia na ativa. E a incapacidade do Aspirante a Oficial PM e demais pracas
da Policia Militar do Estado do Parana, reformados ou na reserva remunerada, para
permanecerem na situagéo de inatividade em que se encontram depois de concluido
o devido Conselho de Disciplina, quando: acusado oficialmente de ter: a) procedido
incorretamente no desempenho de fun¢do organica; b) conduta irregular; c)
praticado ato que afete o pundonor policial militar ou comprometa o decoro da
classe; Il — afastado do cargo, na forma da legislagdo vigente, em virtude de
procedimento incompativel ou por demonstrar inaptiddo para o exercicio de fungées
policiais militares; Il - condenado por crime comum ou militar, de natureza dolosa,

em sentenca definitiva, a pena restritiva de liberdade; IV — filiado a partido politico ou
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associacdo assemelhada, suspensos ou dissolvidos por Lei, ou que exercam
atividades nocivas a Seguranga Nacional, bem como em favor deles preste servico,
angarie valores, realize propaganda de suas doutrinas ou empreste qualquer
colaboracao pessoal, sempre de forma dolosa.

Lei Estadual n.° 8115, de 25 de Junho de 1985, Conselho de Justificagao. E
submetido a Conselho de Justificagédo, a pedido ou "ex-officio”, o Oficial da Policia
Militar do Estado do Parana: | — acusado oficialmente ou por qualquer meio licito de
comunica¢do social de ter: a - procedimento incorretamente no desempenho de
cargo; b - tido conduta irregular; ou ¢ - praticado ato que afete a honra pessoal, o
pundonor policial militar ou o decoro da classe. 1l — considerado néo habilitado para
0 acesso, em carater provisério, no momento em que venha a ser objeto de
apreciagao para o ingresso em Quadro de Acesso. Ill — afastado do cargo, na forma
da legislacao policial militar, por se tornar incompativel com o mesmo ou demonstrar
incapacidade no exercicio de fungdes policiais militares a eles inerentes, salvo se o
afastamento & decorréncia de fatos que motivem sua submissado a processo. IV —
condenado por crime de natureza dolosa, nao previsto na legislacdo especial
concernente a Seguranca Nacional, em tribunal civil ou militar & pena restritiva de
liberdade individual até 2 (dois) anos, tao logo transite em julgado a sentenga; V —
pertencente a partido politico ou associagdo que exergam atividades prejudiciais ou
perigosas a Seguranga Nacional, suspensos ou dissolvidos por forga de disposicéo
legal ou decisdo judicial. A reforma do Oficial ou sua demisséo ex officio,
conseqiente perda do posto e patente, conforme o caso, é efetuada por ato do
Governador do Estado, tdo logo seja publicado o Acordao do Tribunal de Justica a
que competir a 22 Instancia da Justica Militar Estadual.

E a punicdo mais grave que pode sofrer um militar estadual pois implica no

seu desligamento, sua demisséo, tem carater depurativo.

4.3 DOSIMETRIA NA APLICACAO DA PUNIGAO DISCIPLINAR

A aplicacéo da punicao disciplinar tem como pressuposto a ocorréncia de
um ilicito administrativo, desta forma a aplicagdo da punigdo visa reparar o dano

causado a disciplina militar a educagéo do punido. Por outro lado, a aplicagéo da
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punicdo tem o objetivo de prevenir a ocorréncia de futuros atos contrarios a
disciplina.

N&o ha duvidas de que a indisciplina se alimenta das debilidades da das
instituicbes militares e do Estado e se afirma na indiferenga coletiva. Nesse contexto,
quanto maior a ineficacia da autoridade, a banalizagdo das punicdes e a
desmoralizagdo das normas e ordens, maior acabam sendo a necessidade de
atuagédo permanente e firme dos superiores.

O conceito da dosimetria da pena, uma vez, conforme os principios
modernos adotados na Constituicdo Federal, a sang¢ado deve ser legal e na justa
proporgéo da violagdo ocorrida. Tal preceito encontra nos incisos LIV e LV do artigo
5° da Constituicdo Federal - “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.” e “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, como meios e recursos a ela inerentes”.

Pois o processo administrativo disciplinar que se inicia com fato,
ocasionando a instauracéo do feito, passando pela instrugdo com a producdo de
provas e debates entre defesa e acusacédo e termina com a prolagdo da decisao,
que podera ser a condenacao ou absolvigao.

Assim, caso a decisdo opine pela aplicacdo da sancdo disciplinar, o
processo administrativo disciplinar ainda nao terminou, pois cabera a autoridade
competente a aplicagdo da devida sancdo disciplinar obedecendo aos principios
citados.

No campo do Direito Administrativo, a autoridade administrativa com poder
disciplinar devera no momento da aplicagdo da sangdo disciplinar se ater aos
ditames do regulamento, sempre procurando demonstrar a imparcialidade e justica
na analise do processo disciplinar, observando a legalidade do ato e a

proporcionalidade com que imputou a punigéo.
4.3.1 REQUISITOS DA SANCAOQ DISCIPLINAR

A sancgdo disciplinar ou a puni¢éo disciplinar, dentro de um contexto
teleolégico, possue a mesma finalidade da pena, que € a de punir o infrator de

norma ou regulamento de comando complementar da Lei.
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Como ensina o Gasparini (2004, p. 855), a “sangéo disciplinar ou pena
disciplinar sao locu¢des portadoras do mesmo significado, isto é, sdo sindnimas.
Sancéo disciplinar € a pena imposta ao servidor publico pelo cometimento de falta
funcional ou pela pratica de atos privados cuja repercussédo leve desprestigio a
Administracao publica a que pertence o servidor’.

A aplicagdo da sanc¢do ao infrator tem como objetivo a preservagéo da
funcao regular administrativa, zelar pelo prestigio da fungcao e por fim realizar a
correcao e reeducacao do servidor publico (GASPARIN, 2004, p. 855).

Para que o ato de aplicagdo de uma sancéao disciplinar possa ter validade e
seja capaz de produzir efeitos juridicos, a autoridade administrativa competente para
sua aplicacdo deve observar certos critérios de existéncia e validade para que seu
ato administrativo disciplinar seja perfeito.

Aplicacao de uma sancéao disciplinar pressupde que ocorreu uma violagao
de um dever imposto em lei, norma ou regulamento, violado por militar estadual ou
federal, passivel de ser punido, por autoridade superior, competente para aplicacao
da medida, detentora por lei do poder disciplinar, que se dara apds processo
administrativo disciplinar observado os principios constitucionais.

Além disto, & imperioso que o ato punitivo disciplinar deva conter requisitos
de existéncia e validade, ou seja, os mesmos requisitos pertinentes do ato
administrativo, uma vez que a sanc¢do disciplinar € categoricamente um ato
administrativo sancionador.

Assim a punicdo disciplinar devera conter os critérios de competéncia,
forma, finalidade, objeto e contelido. Ausente qualquer destes requisitos ocorrera
vicio insanavel do procedimento administrativo punitivo no tocante a sua existéncia

ou validade.

4.3.2 APLICACAO DA DOSIMETRIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O direito Administrativo militar através do Regulamento Disciplinar do
Exército, adotou de forma mitigada pardmetros para aplicagdo de sangdes
disciplinares, ao militares federais e estaduais, destacando de forma literal certos
parametros que devem ser respeitados pela autoridade competente no momento da

aplicacdo da pena disciplinar.
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O Regulamento Disciplinar do Exército, em seus artigos 16, 17,18, 19, 20 e
35, descrevem quais s&o os critérios a serem observados pelo superior hierarquico

do transgressor no momento do julgamento e aplicagéo da punigéo disciplinar:

Artigo 16. O julgamento da transgressdo deve ser precedido de analise
que considere: | - a pessoa do transgressor; I - as causas que a
determinaram; Ill - a natureza dos fatos ou atos que a envolveram: e IV - as
conseqiéncias que dela possam advir. Artigo17. No julgamento da
transgressdo, podem ser levantadas causas que justifiquem a falta ou
circunstancias que a atenuem ou a agravem. Artigo 18. Havera causa de
justificacdo quando a transgressédo for cometida: | - na pratica de acéo
meritoria ou no interesse do servigo, da ordem ou do sossego publico;
II - em legitima defesa, prépria ou de outrem; Il - em obediéncia a ordem
superior; IV - para compelir o subordinado a cumprir rigorosamente o seu
dever, em caso de perigo, necessidade urgente, calamidade publica,
manuteng&o da ordem e da disciplina; V - por motivo de forgca maior,
plenamente comprovado; VI - por ignoréncia, plenamente comprovada,
desde que ndo atente contra os sentimentos normais de patriotismo,
humanidade e probidade. Artigo 19. Sao circunstancias atenuantes: | - o
bom comportamento; 1l - a relevancia de servicos prestados; Ill - ter sido a
transgress&o cometida para evitar mal maior; IV - ter sido a transgressao
cometida em defesa prépria, de seus direitos ou de outrem, ndo se
configurando causa de justificacdo; e V - a falta de pratica do servico.
Artigo 20. S&o circunstancias agravantes: | - o0 mau comportamento; 1l - a
pratica simultdnea ou conexdo de duas ou mais transgressées; lll - a
reincidéncia de transgressdo, mesmo que a punicdo anterior tenha sido
uma adverténcia; IV - o conluio de duas ou mais pessoas; V - ter o
transgressor abusado de sua autoridade hierarquica ou funcional; VI - ter
praticado a transgressdo: a) durante a execug¢do de servigo; b) em
presenca de subordinado; ¢) com premeditagédo; d) em presenca de tropa;
e) em presencga de publico. Paragrafo unico. N&o havera punigéo quando
for reconhecida qualquer causa de justificagdo. Artigo 35. O julgamento e a
aplicacdo da punicao disciplinar devem ser feitos com justica, serenidade e
imparcialidade, para que o punido fique consciente e convicto de que eia se
inspira no cumprimento exclusivo do dever, na preservagao da disciplina e
gue tem em vista o beneficio educativo do punido e da coletividade.

Observa-se numa analise ao texto mencionado que o legislador delimitou
critérios para a dosimetria da pena de forma mitigada. A autoridade com poder
punitivo esta vinculada a estes critérios a serem observados, ha um elenco de
critérios que objetivam compatibilizar a andlise de conceitos objetivos e subjetivos ao
aplicar conceitos prévios, claros e especificos para a aplicagdo da sancéo
disciplinar.

Portanto a autoridade com competéncia para julgar a transgresséo
disciplinar ao elaborar a sua decisdo administrativa deve ter o cuidado de, ao fixar a
pena, levar em consideragdo, com base nos fatos, ficha de corretivos do policial

militar e principalmente o processo por ele instaurado (CUNHA, 2008, p. 85).
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5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal ao estabelecer em seu artigo 5°, que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (inciso LII)”;
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(inciso LIV)”; “os litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ele inerentes (inciso LV)"; “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razodvel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao (inciso LXXVIII)”, demonstrou de forma inequivoca a exigéncia de
se observar no processo administrativo disciplinar os principios norteadores do
processo.

O processo administrativo disciplinar exige a observancia de certos
principios, que se exteriorizam como formalidades a que devem sujeitar-se as
investigacdes, para a revelagéo da verdade processual. Quando as investigacées se
realizam com desprezo de formalidades essenciais, ndo ha que se falar em
processo regular. '

Os principios, fundamentais em qualquer processo administrativo, devem ser
rigorosamente observados, sob pena de a autoridade militar incorrer em crime ou
falta funcional, praticar abuso de poder e sacrificar direitos individuais dos acusados.

O processo administrativo disciplinar busca primeiramente o esclarecimento
de fatos diversos envolvendo a administracdo e os seus servidores e se for o caso a
aplicacdo de medidas disciplinares cabiveis. Assim, os atos praticados com base no
processo sdo revestidos de legalidade, desde que observados os requisitos quanto a

competéncia, finalidade, motivo, forma e objeto.

5.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Constituicdo Federal traz no seu artigo 37 os principios gerais a que a
Administracdo Publica deve obedecer para a atuagdo de seus agentes. Por esse
principio exige-se que o processo administrativo disciplinar sancionatorio, seja
instaurado e elaborado na forma e nas disposi¢cdes da lei e a submissédo aos

principios constitucionais. O processo, como no recurso administrativo, ao mesmo
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tempo em que ampara o particular, serve também ao interesse publico na defesa da
norma juridica objetiva, visando manter o império da legalidade e da justica no
funcionamento da Administracdo Publica. Como afirma Meirelles (1991, p. 78) que
na “Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragao particular € licito fazer tudo o que a lei no proibe, na Administragao
publica sé € permitido fazer o que a lei autoriza”. Todo processo administrativo ha
que se respaldar, portanto, numa norma legal especifica para se apresentar com

legalidade objetiva, sob pena de invalidade.

5.2 PRINCIPIO DA TIPICIDADE

A teoria da tipicidade estudada pela doutrina penalista, e considerada uma
garantia da legalidade, que se define como a qualidade da norma em estabelecer,
previamente, a conduta taxativa a respeito da qual se determinara uma sancgéo. Para
0 eminente penalista Noronha (1982, p. 107) tipicidade é “a descricdo da conduta
humana feita pela lei e correspondente ao crime”, corroborando com tal ensinamento
Mirabete (1991, p. 110) diz que a tipicidade & “a correspondéncia exata, a
adequacao perfeita entre o fato natural, concreto, e a descricdo contida na lei".
VVemos, pois, que a tipicidade é propria do Direito Penal, em razdo do principio da
reserva legal inserto no artigo 1° do Cédigo Penal que diz que ndo ha crime sem lei
anterior que o defina. Assim também a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XXXIX, faz tal previsdo, elevando a condi¢do de garantia constitucional.

Contudo, em relacdo ao direito disciplinar, ndo se aplica o principio da
reserva legal, conforme leciona Di Pietro (2003, p. 515) que ao “contrario do Direito
Penal, em que a tipicidade € um dos principios fundamentais, decorrente do
postulado segundo o qual ndo ha crime sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla
poena sine lege), no Direito Administrativo prevalece a atipicidade”.

A esse respeito Meirelles (1991, p. 104) afirma que “ndo se aplica no poder
disciplinar o principio da pena especifica que domina inteiramente o direito criminal
comum, ao afirmar a inexisténcia da infracdo penal sem prévia lei que a defina e
apene: nullum crimen, nulla poena sine lege”. Discorre ainda que “esse principio néo
vigora em matéria disciplinar, tendo em vista que o administrador, no seu prudente
critério, tendo em vista os deveres do infrator em relacdo ao servigo, e verificando a

falta, aplicara a sancédo que julgar cabivel, oportuna e conveniente, dentre as que



43

estiverem enumeradas em lei ou regulamento para a generalidade das infracdes
administrativas”.

Em matéria de Direito Administrativo, sdo poucas as condutas descritas de
forma pormenorizadas, prevalecendo as descrigbes abertas, cujo enquadramento da
conduta tida como irregular em tais situacées exige do administrador publico
habilidades para interpretar a norma e motivar o ato punitivo.

Dessa forma, ganha relevancia um dos requisitos dos atos administrativos,
qual seja a motivagéo, conforme exemplifica Di Pietro (2003, p. 515) que “na punigao
administrativa, a motivacdo do ato pela autoridade julgadora assume fundamental
relevancia, pois € por essa forma que ficard demonstrado o correto enquadramento
da falta e a dosagem adequada da pena”.

Ao comentar sobre a relagéo do direito disciplinar com o direito penal militar

Loureiro Neto pondera com inteira razdo que:

O crime militar contém no preceito sancionar uma pena determinada pelo
legislador, ao passo que a infrac&o disciplinar contém uma sangéo sujeita a
uma faculdade discricionaria da autoridade militar. Justifica-se, pois, o
principio do nullum crimen, sine lege; perfeitamente aplicavel ao direito
penal como dogma, inexistente quando se trata de aplicagdo de sangdes
disciplinares, pois podem existir outras faltas n&o tipificadas. (LOUREIRO
NETO, 1995, p. 25).

Assim sendo, no ambito de especial sujeicdo que se encontram os militares
estaduais ndo ha que se confundir tipicidade penal, preceito erigido a condicdo de
garantia constitucional no direito penal, com a disciplinar, que sé existe
excepcionalmente, posto que a atipicidade seja a regra.

Diante destas consideracdes & imperioso que o administrador militar, ao
- motivar um ato punitivo sancionador, o faga adequadamente, relacionando a
conduta do militar transgressor com as previsdes legais e regulamentares violados.

No nosso caso, 0 enquadramento disciplinar deve descrever em que incidiu
tal conduta, com os dispositivos estatutarios contrariados, ou com as leis,
regulamentos, normas, regras ou ordens descumpridas.

Sera no enquadramento que constara a motivagao e tal motivacéo vinculara

o ato do administrador, isto &€, os motivos expostos dardo sustentacdo ao ato

administrativo, para todos os efeitos juridicos.
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5.3 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O devido processo legal € um principio constitucional no seu art. 5°, inciso
LIV, que diz que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’, que garante inumeros outros postulados como os principios do
contraditério, da ampla defesa e da motivagéo, integrando-se totalmente os incisos
LV e LXI, ambos do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Conforme afirma Nery Janior (2000, p. 41) que bastaria a Constituicdo
brasileira ora vigente ter enunciado o principio do devido processo legal no caput e a
maioria dos incisos do artigo 5° seria dispensavel e comenta ainda que ao dizer o
devido processo legal, estariam contidos neste conceito todos os principios
processuais.

Denomina-se de processo administrativo, conforme conceitua Cretella Junior
(1978, p. 420) como “o conjunto de atos praticados na esfera administrativa pela
administracédo, ou pela administracdo e pelos administrados, até decisédo final da
autoridade competente, nesta esfera”.

O processo administrativo, sob pena de nulidade, obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Sendo que tais principios ajudam a garantir a tutela dos direitos e interesses
individuais, coletivos e difusos aos administrados no processo administrativo em
face da administracdo, bem como sobre outros administrados.

O principio do devido processo legal, principalmente o processo
administrativo disciplinar busca legitimar suas decisées com a correta aplicacédo da
lei ao caso concreto - evitando a arbitrariedade do administrador, bem como a

afronta as garantias e direitos constitucionalmente consagrados.

5.4 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Principio consagrado pelo direito constitucional, esta assegurado no do

artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, preceituando que "Aos litigantes, em
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processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes".

O direito de defesa é o ponto central de todo processo disciplinar. Como
decorréncia do devido processo legal. Pois a Constituicdo Federal fala em litigantes
e acusados, assim, s6 devera falar em direito a defesa, em processo administrativo,
quando houver acusados ou litigantes.

Desta forma o direito a defesa esta ligado ao processo, que tem como seu
maior exemplo o processo administrativo disciplinar.

O principio da ampla defesa importa que nenhuma sangao disciplinar, por
mais leve, podera ser imposta sem que o devido e respectivo processo disciplinar
assegure, ao acusado, o direito de defesa. Possibilitando o acesso aos autos, para
que conhega os fatos contra si apontados, de ser informado sobre sua situacdo
juridica, ser notificado e intimado de todos os atos do processo, a apresentar razées
e documentos, bem como conhecer os fundamentos € a motivacdo da decisdo
proferida.

O direito de defesa se constitui num direito natural do individuo, que buscou,
através dos tempos, a luta para a sua consagracdo em sua forma ampla e irrestrita
como se discute modernamente, desta forma o direito a ampla defesa impée a
autoridade o dever de fiel observancia das normas processuais.

Ja o principio do contraditério, também constante no dispositivo
constitucional aludido, configura instituto instrumentario que abre alas dentro do
processo administrativo para recepcionar o exercicio da ampla defesa. Sao dois
principios distintos, embora ligados intrinsicamente. Segundo Rocha (1997, p.18), a
relacdo processual forma-se com a convocac¢éo do acusado ao processo, visando
estabelecer elo entre o alegado contra este e o que ele venha a ponderar sobre isto.

O contraditério garante a oitiva do acusado, suas consideragées,
argumentos, a apresentagdo de razées e documentos, a produgdo de provas
testemunhais ou periciais, examinar e contestar argumentos sobre a questao, bem
como que as provas e argumentos sejam efetivamente levados em conta pelo
julgador.

Corroborando com esta assertiva Gasparini (2004, p. 854) relata que no
processo administrativo disciplinar, o principio do contraditério exige que “em cada
passo do processo as partes tenham a oportunidade de apresentar suas razbes e

suas provas, implicando, pois, a igualdade entre as partes”.
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A cada ato praticado pela Administracdo no processo administrativo, o
servidor acusado tem o direito de apresentar sua versao e contrariar os pontos que
lhe sejam desfavoraveis, sob pena de cerceamento ao direito de defesa e nulidade

do ato. A inobservancia destes principios acarreta nulidade do processo.

5.5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Este principio determina que a administracdo publica, ao atuar instaurando
processo e proferindo decisdo, deve obedecer a critérios aceitaveis do ponto de
vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e com a
finalidade do ato administrativo praticado.

O principio da razoabilidade deve ser entendido como um mecanismo de
controle da discricionariedade existente no ato administrativo por parte da
administragéo, conveniéncia e oportunidade, fazendo o administrador publico agir de
forma sensata e racionalmente.

No aspecto disciplinar, a punigdo administrativa deve ser eficaz quando
comprovada a culpabilidade do servidor, para se evitar o cometimento de novas
infragbes. A aplicacdo de sanc¢édo administrativa também possui carater educativo,
para isto, deve ser proporcional a falta cometida, visando evitar o excesso e a
pratica de arbitrariedades. O servidor infrator deve ser punido de acordo com a lei,
entretanto o julgamento nao pode afastar-se do razoavel e justo.

Assim, a autoridade militar na imposi¢cado da punig¢ao disciplinar devera agir
com sensatez e a mesma ser razoavel sob pena de nulidade do ato adminstrativo

sancionador.

5.6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade resulta essencialmente dos direitos
fundamentais, os principios do estado democratico de direito. A proporcionalidade
busca principalmente a contengéo do arbitrio e a moderagéo do exercicio do poder

por parte dos administradores publicos
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No direito administrativo disciplinar militar, impde a administracéo militar que
0 julgador deve levar em conta, ao aplicar uma sang¢éo ao militar estadual, o que
expressamente determina o artigo 16, e seus incisos, do Regulamento Disciplinar do
Exército, in verbis: “O julgamento da transgresséo deve ser precedido de analise que
considere: | - a pessoa do transgressor; Il - as causas que a determinaram: Il - a
natureza dos fatos ou atos que a envolveram; e IV - as conseqliéncias que dela
possam advir.”, bem como o artigo 37, inciso |, in verbis: “A aplicagdo da punicao
disciplinar deve obedecer as seguintes normas: | - a punicdo disciplinar deve ser
proporcional a gravidade da transgressdo, dentro dos seguintes limites:”, pois o
julgamento antecedido dessa andlise propiciara aplicagdo da punigdo seja justa,
serena e imparcial, portanto, proporcional ao feito, de forma a conduzir o servidor
punido a convicgdo de que a san¢ao que lhe foi imposta se inspira exclusivamente

nos parametros legais.

5.7 PRINCIPIO DA MOTIVACAO

O principio da motivagdo exige da administragdo publica os motivos que a
levaram a adotar determinada deciséo, de fato e de direito. Pois é pela apreciacao
da motivacdo dos atos emanados da administracéo publica que se tem o controle de
sua legalidade, é dessa verificagdo que se pode averiguar se o administrador na
aplicagdo do ato observou os principios norteadores. Principalmente a
proporcionalidade e a razoabilidade, e se existe nexo de causalidade entre o os
motivos pretendido e o resultado do ato realizado no caso concreto.

As decisdes administrativas devem ser motivadas formalmente, ou seja,
precedidas de uma exposi¢cado dos fundamentos de fato e de direito, sem a qual se
torna dificil aferir, com certeza, se a autoridade agiu movida pelo interesse publico
ao prolatar a deciséo.

A falta de motivacédo abre a possibilidade de ocorréncia de desvio ou abuso
de poder, dada a dificuldade ou, mesmo, a impossibilidade de aferir a verdadeira
intencdo do agente, haja vista que pela motivagdo, a autoridade administrativa
justifica sua agédo e indica os fatos que ensejam o ato e os preceitos juridicos que

autorizam sua pratica.
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Dai a correta observagdo de Gasparini (2004, p. 22) que “os atos
administrativos precisam ser motivados”, e continua acentuando que “devem ser
mencionadas para a pratica de qualquer ato administrativo as razdes de fato e de
direito que levaram a Administracdo a proceder daquele modo”, e conclui que “a
motivacao deve ser prévia ou contemporanea a pratica do ato”.

A observancia desse principio & obrigatéria para que a atuacido ética da
autoridade administrativa fique efetivamente demonstrada e para garantir o préprio

acesso ao judiciario.

5.8 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Pelo principio da presungéo de inocéncia, conforme dispée a Constituicao
Federal no artigo 5° inciso LVII que "ninguém sera considerado culpado até o
trnsito em julgado de sentenca penal condenataéria”.

Da leitura do referido inciso verifica-se que o principio da presuncdo de
inocéncia, num primeiro momento esta mais ligada especificamente ao direito penal,
nao obstante os atos administrativos possuem atributos da presuncdo de
legitimidade e veracidade, assim as provas trazidas ao processo administrativo
disciplinar na acusacgéao retratam em tese a verdade e a legalidade. Desta forma no
‘regime administrativo disciplinar militar presume-se que a inocéncia é relativa,
podendo em algumas circunstancias inverter o onus, cabendo ao acusado provar
determinados fatos ou situacoes faticas trazidas a lume no processo.

A respeito desse assunto Osoério tem o seguinte entendimento que:

Enfim, ndo se pode ignorar, mormente no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, a importancia da presuncdo de veracidade e legitimidade
inerente a determinados documentos ou provas produzidas pela acusacao.
N&o ha um rol fechado ou exaustivo dessas provas, mas parece possivel
dizer que determinados atos administrativos, proprios & fase das
investigactes, possuem inegavel e intenso valor probante, n&o sendo licito
ao interprete invocar, genericamente a presung&o de inocéncia para
derrubar a eficacia desses documentos. O que pode o acusado fazer, isso
sim & produzir uma contraprova, uma prova defensiva que desmoralize a
validade e a eficacia da prova acusatéria. Nesse sentido, € importante
enfatizar que as provas acusatorias ndo podem traduzir presungdes de
natureza absoluta ou intocavel, devendo restar uma margem para o
exercicio da ampla defesa do acusado. (OSORIO, 20086, p. 482).
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Neste sentido importante trazer a licdo de Rosa, se referido ao principio que

cabe perfeitamente no dmbito administrativo militar:

Na duvida, quando da realizagdo de um julgamento administrativo onde o
conjunto probatério & deficiente, ndo se aplica o principio in dubio pro
administragdo, mas o principio in dubio pro reo, previsto na Constituicio
Federal e na Convengdo Americana de Direitos Humanos, que foi subscrita
pelo Brasil.

A auséncia de provas seguras ou de elementos que possam demonstrar
que o acusado tenha violado o disposto no regulamento disciplinar leva a
sua absolvicdo com fundamento no principio da inocéncia, afastando-se o
entendimento segundo o qual no direito administrativo militar vige o
principio in dubio pro administragdo, que foi revogado a partir de 5 de
outubro de 1988.

A autoridade administrativa militar (federal ou estadual) deve atuar com
imparcialidade nos processos sujeitos aos seus julgamentos, e quando
esta verificar que o conjunto probatério estampado €& deficiente deve
entender pela absolvicdo do militar. A precariedade do conjunto probatério
deve levar a absolvicdo do acusado para se evitar que este passe por
humilhagdes e constrangimentos de dificil reparacéo, que poder&o deixar
suas marcas mesmo quando superados, podendo refletir nos servicos
prestados pelo militar a populagéo, que & consumidor final do produto de
seguranca publica e seguranga nacional. (ROSA, 2007, p. 4-6).

A aplicacdo do principio da presuncdo de. inocéncia no processo
administrativo disciplinar militar tem como principais conseqiéncias a de atribuir a
obrigacdo de colheita da prova pela administracéo publica militar, o significa dizer
que o acusado ndo precisa provar a sua inocéncia, € sim a administragdo publica
militar € que tem que provar que o militar estadual é culpado; na duvida e na
precariedade de prova a interpretacdo sera sempre em favor do acusado; somente
decisao irrecorrivel pode declarar a culpabilidade do acusado, depois de provada

durante a instrugcao processual, e s6 assim podera ser considerado transgressor.

5.9 PRINCIPIO DA OFICIALIDADE

Tal principio diz respeito a necessaria continuidade que o processo
administrativo tem que sofrer, independente de quem o tenha provocado. Uma vez
iniciado, compete a Administracdo o seu impulsionamento até a deciséo final. A
autoridade disciplinar nado devera ser inerte diante de um fato in thesis
transgressional, devendo instruir o processo coletando provas diretamente e por sua

iniciativa.
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Se a Administracdo o retarda, ou dele se desinteressa nao lhe dando
prosseguimento, infringe o principio da oficialidade, e seus agentes podem ser
responsabilizados pela omisséo, disciplinarmente, criminalmente. Conforme artigo
322 do Cédigo Penal Militar, “Deixar de responsabilizar subordinado que comete
infracdo no exercicio do cargo, ou, quando lhe falte competéncia, nao levar o fato ao
conhecimento da autoridade competente”; numero 5, do Anexo |, artigo 15 do
Regulamento Disciplinar do Exército, “Deixar de punir o subordinado que cometer
transgressao, salvo na ocorréncia das circunstancias de justificacdo previstas neste
Regulamento”.

Podendo também incorrer em improbidade administrativa. Conforme ensina

Silva ao referir-se sobre o tema que:

A omissdo pode, ainda, caracterizar improbidade administrativa, nos
termos da Lei n.° 8.429/92, art. 11, li. Mas néo basta apurar. Comprovado o
fato e identificada a autoria, a autoridade é obrigada a punir. Ressalvados,
evidentemente, os casos que excluem a ilicitude ou a imputabilidade. Essa
obrigagdo de punir decorre da indisponibilidade do interesse publico.
(ALVES, 1999, p. 39).

Outra conseqiiéncia deste principio € a de que o processo néo se extingue

pelo decurso de tempo, sendo quando a lei expressamente o estabelece.

5.10 PRINCiPIO DO INFORMALISMO

Os processos administrativos devem ficar restritos as formas definidas no
seu rito legal e sacramental, ndo se exige os rigores do processo judicial.
Dispensam-se os ritos pesados e extremamente rigidos ndo essenciais a elucidagao
dos fatos, desde que nao acarrete prejuizo para a defesa do acusado nem
comprometa o interesse publico.

O processo deve ser simples, sem a exigéncia de formalidades excessivas,
pois a sua dindmica exige, pelo proprio interesse publico, uma decisdo rapida.
Entretanto, quando a lei impde uma formalidade esta deve ser atendida, sob pena

de nulidade do processo.
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5.11 PRINCiP1O DA VERDADE MATERIAL

E a possibilidade ampla e irrestrita da busca da verdade. A autoridade tem
liberdade total de, a qualquer momento, produzir e aceitar novas provas admitidas
em direito. A autoridade competente, para emitir o seu julgamento nao precisa ficar
presa ao apresentado pelas partes, pode, a seu juizo, buscar a verdade dos fatos,
procurando carrear todos os elementos veridicos que possam influir no seu
convencimento, pois é o que interessa para o bem do servi¢o publico. Este principio
€ o que possibilita a revisdo dos atos da administracao, justamente pela liberdade de

producao de provas pelas partes.

5.12 PRINCIPIO DA PLURALIDADE DAS INSTANCIAS

Esse principio assegura o reexame de decisdo proferida pela administracao.
As decisbes administrativas, inclusive e principalmente aquelas proferidas no
processo, podem conter equivocos.

Desta forma se faz necessario que as condutas estatais submetam-se a
duplo exame, porque a oportunidade de se haver uma segunda analise propicia uma
melhor conclusdo e maior seguranca para o interessado e para a coletividade. A
préopria autoridade que tenha proferido a decisao recorrida é oferecida uma
oportunidade de reexame, haja vista que a ela € que se dirige o recurso e o pedido
de reconsideracdo, o que, ndo ocorrendo, determina a remessa a autoridade
hierarquicamente superior.

O direito ao reexame da decisdo é conseqiiéncia do estado democratico de
direito e uma prerrogativa do militar estadual, retirando o arbitrio de quem decide
dando ensejo a possibilidade de controle, inclusive judicial. Decisdo unica e
irrecorrivel & consagracao do arbitrio. O militar estadual que se sentir inconformado
com ato que o puniu podera recorrer da decis&o, tanto administrativamente quanto

judicialmente.

5.13 PRINCIPIO DA IGUALDADE

No processo administrativo, e em especial o disciplinar, o Estado, na relagédo

processual administrativa, é parte no processo, e juiz, a0 mesmo tempo,
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evidenciando-se uma desigualdade fundamental, pois integra de modo visivel o
6rgéo julgador. Aqui a aplicacdo da separagdo dos poderes desguarnece-se,
cedendo lugar a uma relagao vulneravel.

Como afirma Figueiredo (2002, p. 5) discorrendo sobre o tema que “em
decorréncia, o principio da igualdade deve, de ponta a ponta, nortear toda atividade
da Administracéo e os provimentos, por esta emanados, sé serdo validos a medida
que estejam atendendo ao principio”.

E discorre ainda a eminente publicista que:

O principio da legalidade esta atrelado ao devido processo legal, em sua
faceta substancial e ndo apenas formal. Em sua faceta substancial —
igualdade substancial - ndo basta que todos os administrados sejam
tratados da mesma forma. Na verdade, deve-se buscar a meta da
igualdade na propria lei, no ordenamento juridico € em seus principios.
(FIQUEREDO, 2002, p. 5).

Assim tal desigualdade nao pode preponderar, tanto que as prerrogativas
como faculdades excepcionais e superiormente diferenciadoras da Administragao
Publica em relacdo ao servidor dao lugar a uma atuacgao isenta e igualitaria. Cabe a
Administracdo assegurar ao militar estadual um tratamento que nao o coloque em
posicao subalterna.

Pois a discriminacdo que beneficia a administracdo publica militar vem em
prejuizo do militar estadual. Pois a finalidade da administragéo publica e buscar
sempre o interesse publico dentro da legalidade, sendo que a razéo precipua do

principio da Legalidade é assegurar a igualdade e a seguranga juridica.

5.14 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade € a divulgagéo oficial do ato para conhecimento
publico, deriva a nocédo de oficialidade da divulgagéo. Todo ato da Administragéo
Publica, incluindo processos administrativos disciplinares, deve desencadear-se sob
a égide da publicidade, além de assegurar seus efeitos externos, propicia seu
conhecimento e controle pelos administrados.

Salvo outras conveniéncias de ordem publica que imponham o dever de
sigilo no trato de certos assuntos, por exemplo, o sigilo relacionado com a seguranga

da sociedade e do Estado e ou com a defesa da intimidade das pessoas, conforme
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artigo 5°, incisos XXXIII e LX, da Constituicdo Federal, os demais atos devem os
atos ser revestidos de publicidade.

Corroborando com tal assertiva Meireles (1991, p. 82) ensina o eminente
professor que "em principio, todo ato administrativo deve ser publicado, porque
publica € a Administracdo que o realiza s6 se admitindo sigilo nos casos de
segurang¢a nacional, investigacdes policiais ou interesse superior da Administracéao a
ser preservado em processo previamente declarado sigiloso".

A publicidade ndo é elemento formativo do ato, é requisito de eficacia e
moralidade, razao pela quais os atos irregulares ndo se convalidam a publicagao,
nem os regulares a dispensam para sua exequibilidade, quando exigida por lei ou
regulamento.

O artigo 5°, inciso X1V, da Constituicdo Federal que "é assegurado a todos o
acesso a informacdo”, que aplicada a atividade administrativa militar e associada ao
principio da moralidade publica, resulta em rigido compromisso da Administragao
Publica o dever de informar ao administrado o que esteja sendo feito em prol da

coisa publica, sob sua responsabilidade.
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6 O CONTROLE JURISDICIONAL

A administragdo publica com vistas ao aperfeicoamento de suas atividades
manifesta seu poder de controle através do poder disciplinar, assim reconhecida a
faculdade de impor penas disciplinares aos servidores militares por infracbes das
normas administrativas. Tal manifestacdo, é evidente, estd subordinada aos
pardmetros e pressupostos juridicos legalmente estabelecidos na Constituicdo
Federal.

Na relacdo em que se faz presente o poder Disciplinar, dois sdo os poélos a
serem considerados. De um lado o administrador militar, que por dever de oficio
deve zelar pelo perfeito funcionamento do servico, sendo-ihe permitido aplicar
sang¢bes punitivas, de carater corretivo, aos administrados que violarem preceitos,
normas, leis estatuidas com essa finalidade.

Do outro lado, o administrado, militar estadual, a que é imputada a pratica do
ato lesivo aos interesses da administracdo, sujeito, portanto as penas disciplinares.
Esse confronto, no entanto, sera decidido sob o os principios do direito, de modo
que tanto um como outro tenham assegurados os seus direitos e definidas as suas
responsabilidades.

Ou ainda, como prefere Meirelles (1991, p. 103) que o “poder disciplinar é a
faculdade de punir internamente as infra¢cdées funcionais dos servidores e demais
pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgaos e servigos da Administracao”.

Dai a tendéncia de cada vez mais se ampliar a chamada jurisdicionalizagao
do processo administrativo, com o estabelecimento de ritos mais estreitos, fixando
procedimentos rigidos para garantir os servidores militares contra o arbitrio das
autoridades administrativas.

Essa tendéncia atual, longe de representar uma ameac¢a a Administragéo
traduz, antes de mais nada, a preocupacao da prépria Administragao em controlar
os atos dos seus administradores. Porque a restricdo a discricionariedade dos
superiores, significa apenas uma perfeita regulamentagéo dos seus poderes em que
o legislador pretende dessa forma evitar que se exergcam atos com outros fins que
nao sejam os do interesse publicb.

Segundo Gasparini (2004, p. 79), “o ato discricionario distingue-se do ato
arbitrario, uma vez que aquele é legal e este, ilegal. A agao arbitraria contraria a lei;

a discricionaria, nao”.
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Tal preocupacgéo é compartilhada por Di Pietro, no verbete préprio, sobre a

discricionariedade ensina que:

Para o desempenho de suas fungdes no organismo Estatal, a
Administragé&o Publica dispbe de poderes que lhe asseguram posicdo de
supremacia sobre o particular e sem os quais ela ndo conseguiria atingir os
seus fins. Mas esses poderes, no Estado de Direito, entre cujos postulados
basicos se encontra o principio da legalidade, s&o limitados pela lei, de
forma a impedir os abusos e as arbitrariedades a que as autoridades
poderiam ser levadas. (DI PIETRO, 2003, p. 204-205).

Adiante, a eminente professora complementa que:

Em outras hipoteses, o regramento nao atinge todos os aspectos da
atuacdo administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por
uma dentre varias solugdes possiveis, todas validas perante o direito.
Nesses casos, o poder da Administrac@o é discricionario, porque a adogdo
de uma ou outra solugdo é feita segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porgue nao
definidos pelo legistador. (DI PIETRO, 2003, p. 205).

Conclui ainda Di Pietro (2003, p. 205) que “dai porque se diz que a
discricionariedade implica liberdade de atuagédo nos limites tracadas pela lei; se a
Administracao ultrapassa esses limites, a sua decisao passa a ser arbitraria, ou seja,
contraria a lei”.

Mesmo tendo um regime juridico diferenciado, a aplicagdo da punigao
disciplinar deve revelar-se como a medida mais justa e legal, sendo que na eventual
comprovagao de algum vicio na sua aplicacdo, cabera seu controle de legitimidade
pela prépria administracdo quanto pelo Poder Judiciario.

Mas o que se pretende no presente capitulo € o estudo das puni¢des
disciplinares em cotejo aos dispositivos constitucionais, que delimitam sua aplicagéo,
dentro do campo do direito disciplinar militar, mais precisamente nas instituicbes
militares estaduais, pontualmente na Policia Militar do Parana. Dentro da
metodologia adotada nao trataremos do controle de legitimidade e legalidade
exercido pela prépria administracdo militar, e sim o controle exercido pelo Poder
Judiciario.

Desta forma nao é possivel, no entanto, desconhecer a presenca das

garantias constitucionais, que pela natureza da protec¢ao, dizem bem de perto com o
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tema do controle constitucional, especialmente pela via do habeas corpus e o
mandado de seguranca.

Outra modalidade de controle dos atos praticados pela administracao militar,
de carater punitivo sancionador, pelo Poder Judiciario é o feito via Acdo Ordinaria
com a antecipagdo da tutela, tendo em vista o principio constitucional da
inafastabilidade de jurisdigdo, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, que possibilita o ingresso em juizo para assegurar direitos ameacados.

O Cddigo de Processo Civil, a teor do disposto no artigo 267, inciso VI,
enumera as condi¢des: interesse de agir, legitimacao para a causa e possibilidade
juridica do pedido.

Nesse sentido, afirma Moraes:

O fato de a Constituicdo Federal reconhecer a todas as pessoas o direito a
obter a tutela judicial efetiva por parte dos juizes ou Tribunais no exercicio
de seus direitos e interesses legitimos n&o as desobriga ao cumprimento
as condigbes da agdo e dos pressupostos processuais legalmente
estabelecidos. (MORAES, 2005, p. 293).

O Cddigo da Policia Militar, Lei Estadual n.° 1.943, de 23 de junho de 1954,
no seu artigo 208, prevé que “o militar s6 podera recorrer ao Poder Judiciario depois
de esgotados todos os recursos na esfera administrativa, salvo se o recurso ou o
pedido de reconsideracdo nao for decidido dentro de sessenta dias, a partir da data
de sua apresentacao.

Neste sentido, esclarece Moraes, ao comentar sobre o tema:

Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instancia administrativa para
gue a parte possa acessar o Judiciario. A Constituicdo Federal de 1988,
diferentemente da anterior, afastou a necessidade da chamada jurisdicéo
condicionada ou instancia administrativa de curso forgado, pois ja se decidiu
pela inexigibilidade de exaurimento das vias administrativas para obter-se o
provimento judicial, uma vez que exclui a permiss&o, que a Emenda
Constitucional n.° 7 a Constituicdo anterior estabelecera, de que a lei
condicionasse 0 ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas,
verdadeiro obstaculo ao principio do livre acesso ao Poder Judicidrio.
(MORAES, 2005, p. 295).

O problema seria de facil equacionamento, se aceitos sem maiores
indagacbes os termos da norma constitucional. Mais, devemos consideradas as
condicGes peculiares do direito militar, o qual pune com rigor o militar que em
determinadas circunstancias, se esquiva de enfrentar o perigo, enquanto esse

mesmo elemento é tutelado de forma especial no direito penal comum.
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O habeas-corpus é o re'médio judicial previsto no artigo 5, inciso LXVIIl, da
Constituicao Federal e tendo como finalidade principal a protegdo da liberdade
individual de locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de poder.

Conforme anteriormente mencionado, entre as puni¢des disciplinares a que
estéo sujeitos os militares estaduais, relacionadas no Regulamento Disciplinar do
Exército, a prisao disciplinar, detencéo disciplinar e o impedimento disciplinar, que
implicam em privagao da liberdade. Ocorre que na propria Constituicdo Federal, no §
2° do artigo 142, temos a excecdo do cabimento do habeas corpus em relagéo a
punicées disciplinares militares, onde diz textualmente que “Nao cabera ‘habeas-
corpus’ em relagao a punicdes disciplinares militares”.

Analisando atentamente os termos do dispositivo constitucional que destina
o habeas corpus a prote¢cdo do stfatus liberfais do individuo. A expressdo
excepcionada quando fala das “transgressdes disciplinares” esta se referindo as
penas de prisao disciplinar, detencdo disciplinar e impedimento disciplinar, por
serem as unicas que representam privagdo de liberdade, enquanto as penas de
adverténcia, repressao e licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina ndo tém
esse sentido restritivo.

Pontes de Miranda foi o primeiro jurista a defender a aceitacdo do writ em
certas condi¢ées nas transgressdes militares, em seus Comentarios a Constituicao
Federal de 1967, deduz que a ocorréncia da transgressao disciplinar sé é possivel
com a existéncia de determinados pressupostos, dentre eles o poder disciplinar, que
nao é atribuido indistintamente em razado da ascendéncia hierarquica. Pode assim
haver precedéncia hierarquica sem haver poder disciplinar, como, por exemplo, nas
relagées entre cabo e soldado, onde temos presente a superioridade hierarquica,
mas nao temos poder punitivo. Da mesma forma um Almirante nao goza de poder
punitivo diante de um soldado do Exército ou da Aeronautica, embora seja
indiscutivel a prevaléncia hierarquica.

A competéncia para aplicagdo de penas disciplinares no ambito da Policia
Militar do Parana, esta regulada no Decreto Estadual n.° 9.060, de 1° de dezembro
de 1949, Regulamento Interno de Servicos Gerais, no Capitulo Il — Da competéncia
para aplicacdo de pena disciplinar — que estabelece em seu artigo 483, que “A
competéncia para aplicar penas disciplinar & atributo inerente ao cargo e nao ao

posto”, especificando ao longo do dispositivo os diversos niveis de competéncia.
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Assim, é de facil entendimento que se um Comandante de Unidade Policial
Militar determinar a punigéo de um militar estadual subordinado diretamente a outro
Comandante de Unidade Policial Militar, tal fato consubstancia em uma invasao
clara de competéncia, tratando-se a competéncia de elemento vinculado do ato
administrativo, ndo podendo ser modificada em clara afronta a norma legal.

Outro exemplo desse entendimento é o constante do §§ 2° e 3°, do artigo
12, do Regulamento Disciplinar do Exército, onde no paragrafo 2° o legislador previu
a necessidade de pronta intervenc¢éo disciplinar sobre o transgressor, determinando
que a autoridade miltar de maior antiguidade presente no momento da
transgressao, efetue a prisdo em nome da autoridade competente. E define o
paragrafo 3° que a autoridade competente em cujo nome for efetuado é aquela a
qual esta disciplinarmente subordinado o transgressor.

O Decreto Estadual n.° 9.060, de 1° de dezembro de 1949, Regulamento
Interno de Servigos Gerais, estabelece em seu artigo 484, além da competéncia
genérica deferida a cada autoridade temos o limite das penas privativas de liberdade
que podem ser aplicadas. Assim temos que os soldados, cabos e sargentos podem
ser apenados com até 30 dias de prisdo disciplinar sendo competente para aplicar
tal punicdo o Comandante Geral. Essa mesma autoridade, em que se tratando de
oficiais somente podera prender no maximo por 20 dias.

Assim, se o Comandante de Unidade, nessas condi¢bes, prender o oficial
por mais de 6 dias estara praticando excesso de poder, ou seja, invasado de
competéncia e desvio de poder, teremos tipificado o abuso de autoridade sujeitando
o infrator as sanc¢des civis, administrativas e penais.

Quanto ao controle de mérito dos atos discricionarios, via de regra, estes
atos ndo estdo sujeitos a apreciagdo do Poder Judiciario, que s verifica e julga a
regularidade dos elementos vinculados do ato.

Segundo Di Pietro:

Isso ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador. Este, ao definir determinados atos,
intencionalmente deixa um espago para livre decisdo da Administragéo
Publica, legitimando previamente sua opg¢éo; qualquer delas sera legal. dai
por que ndo pode o Judiciario invadir esse espago reservado, pela lei, ao
administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo por seus préprios
critérios de escolha a opgéo legitima feita pela autoridade competente com
base em razdes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que
ninguém, pode apreciar diante de caso concreto. (DI PIETRO, 2003, p.
210).
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Assim, se o ato administrativo militar com vicio de ilegalidade ou de abuso
de poder traz prejuizos a militar estadual, a Constituicdo Federal, bem como as leis
ordinarias lhe oferecem inimeras garantias de protecéo contra tais lesées.

Essas garantias de protecdo ou meios de controle judicial dos atos
administrativos militar sdo as vias processuais ordinarias e especiais, tais como o
mandado de segurancga - artigo 5, inciso LXIX e LXX, Constituicdo Federal e Lei n
1.5633, agdo habeas data - artigo 5, inciso LXXIl, Constituicdo Federal, habeas
corpus - artigo 5, inciso LXVII, Constituicdo Federal e artigo 466 e 472 do Cdédigo de

Processo Penal Militar.

6.1 MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguran¢a € meio legal para proteger direito liquido e certo,
tendo seu campo restrito a onde nao cabe habeas corpus ou habeas data. Desde
que haja ilegalidade e abuso de poder por parte de autoridade militar, que restrinja a
liberdade de locomog¢éao, configurado nas penas disciplinares de prisdo disciplinar,
detencao disciplinar e impedimento disciplinar, nenhum atentado ocorreu contra o
direito de ir e vir do militar estadual.

E fundamental, nesse ponto, que nao se perca de vista o aspecto da
ilegalidade do ato praticado com abuso de autoridade. Desta forma a propria
existéncia do ato estaria comprometida, mesmo em se tratando de ato punitivo no
ambito das corporacdes militares estaduais. A legalidade interessa tanto no meio
civii quanto no meio militar, desde que ambos se encontrem sob o Estado
democrético de Direito.

E convém aqui reparar que nao existe qualquer incompatibilidade radical
entre poder discricionario da administragdo militar, e o controle jurisdicional,
porquanto toda espécie de exercicio do poder constituido ha de observar as
condicdes ditadas pelo poder constituinte, notadamente os direitos e garantias
individuais.

O mandado de seguranca seria, portanto, a alternativa, em razéo do texto
constitucional — “conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por ‘habeas-corpus’ ou ‘habeas-data’, quando o responsavel

pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
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juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Pulblico (artigo 5, inciso LXIX —
Constituicdo Federal)”.

Por outro lado, a Lei n.° 1.553, de 31 de dezembro de 1951, que trata do
mandado de seguranca, em seu artigo 1°, repete o dispositivo constitucional
detalhando o campo em que se situa a medida - “Conceder-se-4 mandado de
seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado 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 fungdes que exerca’.

Como se pode observar a norma constitucional e norma infraconstitucional
se completaram, deixando explicito que, “seja qual for a autoridade” e “seja de que
categoria for e sejam quais, forem as fun¢des que exerga”, havendo lesédo de direito
individual liquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder, cabera mandado de
seguranca.

As autoridades militares estaduais ndo estdo a salvo, como se observa no
item lll, do artigo 5° da Lei n.° 1.553, segundo o qual, estdo fora do alcance do
mandado de seguranga os atos disciplinares, salvo quando praticados por
autoridade incompetentes ou inobservancia de formalidade essencial, in verbis —
“Nao se dara mandado de seguranca quando se tratar: lll — De ato disciplinar, salvo
quando praticado por autoridades incompetentes ou com inobservéncia de
formalidade essencial”.

Essa exclusdo efetivamente ndo encontra respaldo no texto constitucional,
porque é incompativel com a disposicdo que a Constituicdo da ao instituto. Esse é o
entendimento de Nery Junior e Nery, ao comentar a respeito das limitagées imposta
pela Lei do Mandado de Seguranga que “a admissibilidade do writ sdo
inconstitucionais. Ndo pode a lei ordinaria limitar o exercicio de instituto previsto e
regulado expressamente na Constituicdo Federal’.

Também se demonstra desnecessario o referido dispositivo sabendo-se que
o controle jurisdicional dos atos administrativos se limita ao exame da legalidade e
jamais do mérito administrativo, compreendido o juizo de conveniéncia e
oportunidade do ato.

Gasparini entende que os atos administrativos discricionarios ndo podem ser

questionados quanto ao mérito (conveniéncia e oportunidade):



61

Discricionarios s&o os atos administrativos praticados pela Administragéo
Puablica conforme um dos comportamentos que a lei prescreve. Assim,
cabe a Administragcdo Publica escolher dito comportamento. Essa escolha
se faz por critérios de conveniéncia e oportunidade, ou seja, de mérito. Ha
conveniéncia sempre que o ato interessa, convém ou satisfaz a0 interesse
publico. Ha oportunidade quando o ato é praticado no momento adequado
a satisfagcdo do interesse publico. S3o juizos subjetivos do agente
competente sobre certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de
um ou de outro modo. Costuma-se, sem muito cuidado, dizer que o ato
administrativo discricionario é insuscetivel de exame pelo Judiciario. Tal
afirmagéo ndo é verdadeira. O que n3o se admite em relagéo a ele é o
exame por esse Poder da conveniéncia e da oportunidade, isto &, do mérito
da decis&o tomada pela Administragdo PUblica, conforme vém decidindo
nossos Tribunais (RF, 225:96 e RT 446:213).

Deste modo, a garantia constitucional do mandado de seguranca & o
remédio adequado, apto para proteger direito liquido e certo, para atacar o ato

disciplinar eivado de nulidade.

6.2 HABEAS CORPUS

As origens do habeas corpus na tem origem no direito romano pelo qual todo
cidad&o podia reclamar a exibicdo do home livre detido ilegalmente por meio de uma
acao privilegiada que se chamava interdictum de libero homine exhibendo. Mais a
mais apontada é a Magna Carta outorgada por Jodo Sem Terra, em 1215, ante as
constantes pressdes dos nobres. No Brasil o habeas corpus surgiu expressamente
com o Cédigo de Processo Criminal, em 1832, e tornou-se regra constitucional na
Carta de 1891. (MORAES, 2005, p. 2591-2592).

A Constituicdo Federal de 1988, tal garantia esta prevista no artigo 5, inciso
LXIH, que diz textualmente “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder”. Dispositivo constitucional que visa
proteger o direito da liberdade, quando a restrigdo € ilegal ou abusiva, impedindo o
direito de ir, e vir, ou de ficar em determinado lugar. Existem dois tipos de habeas
corpus, preventivo quando a agéo ou coagdo ilegal e abusiva esta na eminéncia de
ser praticada. E repressivo quando o ato restritivo da liberdade ja foi praticado,
estando o paciente preso ou detido.

Quanto as punigbes disciplinares militares, a Constituicdo Federal, no
capitulo reservado as Forgcas Armadas restringe o alcance do habeas corpus,

limitando a sua aplicacdo em relagdo a punigdes disciplinares militares, disposto no



62

artigo 142, § 2° in verbis: “Nao caberd habeas corpus em relacdo a punicbes
disciplinares militares”.

A vedagao constitucional dentro do ordenamento constitucional tem como
efeito o fato dos militares estarem sujeitos a um regime de especial de vinculagao
com a Administragéo publica militar. Assim ao se excluir o controle judicial sobre as
puni¢des disciplinares militares, optou o legislador constituinte, o fortalecimento da
disciplina nas instituigbes militares, no cumprimento dos deveres e ao respeito
hierarquicos, com a finalidade de alcancar o interesse publico através de um
eficiente no sistema de controle do servi¢o, quando do desvio da conduta esperada
no servigo.

Mas tal vedagéo ndo abarca a punicdo disciplinar ilegal ou com abuso de
poder, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o Supremo Tribunal
Federal, no HC 70648-7/RJ, D.J. de 4 de marco de 1994, decidiu que esse principio
ndo impede o exame dos quatro pressupostos, de legalidade, hierarquia, o poder
disciplinar, o ato ligado a funcdo e a pena suscetivel de ser aplicada
disciplinarmente. Também o Superior Tribunal de Justica, em decisédo proferida no
RHC 2047-0/RJ, D.J. de 12 de abril de 1993, firmou entendimento segundo o qual “a
condicdo constitucional ndo alcanga o exame formal do ato administrativo
disciplinar’, o que torna admissivel a utilizacdo do writ para a verificacdo da
ocorréncia dos requisitos essenciais do ato punitivo disciplinar.

Constata-se, portanto, que a interpretacdo, adotada pelos Tribunais
Superiores é de se permitir a impetracdo do habeas corpus para andlise da
legalidade da sancado disciplinar, quando houver por parte da autoridade militar
descumprimento a lei ou abuso de poder. ' |

Esclarece Duarte, corroborando com esse entendimento:

Parece-nos, & primeira vista, que a questdo ndo oferece maiores
dificuldades, visto que o n&o-cabimento do habeas corpus nos casos de
punicdes disciplinares militares ndo se amplia com abuso de poder.
Quando houver por parte do aplicador da sangdo disciplinar
descumprimento a lei ou abuso, nao podem pairar duvidas quanto a
legitimidade do emprego do remédio herdico. (DUARTE, 1998, p. 53).

Os argumentos contrarios ao cabimento do habeas corpus nas
transgressées disciplinares, o fazem pela interpretagéo literal do texto constitucional,

se fixam nas peculiaridades da estrutura e das fungbes militares e no
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comprometimento da eficiéncia das atividades militares, pelo controle dos atos
disciplinares punitivos pelo Poder Judiciario.

A privagdo da liberdade, qualificada com o vicio da legalidade, praticado o
ato punitivo disciplinar com nulidade insanavel pela presenga do abuso do poder, é
cabivel o habeas corpus.

Como exemplo, temos que se um militar teve sua liberdade cerceada
ilegalmente por outro militar, estamos diante de um crime militar tipificado no artigo
222 do Codigo Penal Militar. Qual seja o constrangimento ilegal - “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por
qualquer meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer ou a tolerar que se faca o que ela ndo manda”. Ou do artigo 174, rigor
excessivo - “Exceder a faculdade de punir o subordinado, fazendo com rigor nao
permitido, ou ofendendo-o por pala\)ras, ato ou escrito”.

Ou o crime previsto na Lei 4.898, 9 de dezembro de 1965, se destina a
regular o direito de representacéo e o processo de responsabilidade administrativa,
civil e penal, nos casos de abuso de autoridade. Define taxativamente, in verbis:
artigo “3° — Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a - a liberdade de
locomocgao; artigo 4° — Constitui também abuso de autoridade: a - ordenar ou
executar medida privativa da liberdade individual, sem as formalidades legais ou
com abuso de poder; artigo 5° — Considera-se autoridade, para os efeitos desta Lei,
quem exerce cargo, emprego ou funcéo publica de natureza civil, ou militar, ainda
que transitoriamente e sem remuneragao”.

Nado excluiu da lei em comento os atos punitivos de carater disciplinar, que
estao sujeitos a responsabilizacao triplice, conforme se refere a lei. Dos trés tipos de
responsabilidade a que esta sujeito o servidor publico a administrativa, a civil e a
penal — a Gltima é a que constitui o instrumento mais eficaz para prevenir os abusos
de autoridade (MARTINS, 1996, p. 42).

Nos crimes de abuso de autoridade, o elemento do injusto deve ser
apreciado com cuidado, merecendo punicdo somente as hipdteses em que se
constata que o agente agiu com o propésito de vinganga, perseguigao ou capricho, e
nao no interesse da defesa social (FREITAS, FREITAS, 1997, p. 25).

De qualquer modo, no que tange a competéncia para julgamento do habeas
corpus, se o ato cerceador da liberdade decorrer da pratica de um crime militar, o

Tribunal de Justica do estado sera o 6érgao competente. Se a restricdo da liberdade
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do militar estadual decorrer de uma transgresséo, imposta por qualquer autoridade
militar estadual, o 6rgdo competente sera a Vara da Auditoria da Justica Militar

Estadual, por for¢a do artigo 125, § 4°, da Constituicdo Federal.

6.3 ACAO ORDINARIA

O acesso ao Poder Judiciario pelo militar estadual é garantido para dirimir
controvérsia que entenda lhe ser prejudicial, as movimentacées por necessidade de
servico, as exclusées a bem da disciplina e as punigdes disciplinares. O
administrado militar, ao contrario do particular, que pode fazer tudo que a lei nido
proibe, sé pode e deve fazer o que a lei permite (art. 37, Constituicdo Federal).

Nas questdes disciplinares em que se discute ndo somente o direito, mas
também os fatos, o remédio judicial indicado €&, exireme de duvidas, a acdo
ordindria, pois que é esse o procedimento mais completo, em que as partes
discutem com mais liberdade e detenca todos os aspectos da lide ajuizada, como
comenta Costa (2005, p. 513) ao referir-se sobre o tema.

Afora os remédios de natureza constitucional, a outra modalidade de
controle jurisdicional dos atos administrativos disciplinares militares € a agédo que
admite o procedimento ordinario, regulada pelo artigo 282 e seguintes do Codigo de
Processo Civil (ASSIS, 2007, p. 316).

A acgao ordinaria se constitui numa das principais solugbes instrumentais
para o controle jurisdicional dos atos da administragéo publica, regrada pelo artigo
282 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

O Codigo de Processo Civil institui um processo de conhecimento
que, na hipétese do artigo 273, admite a antecipagdo dos efeitos da tutela

pretendida.

6.3.1 Tutela Antecipada

O instituto da antecipacéo da tutela, introduzido no ordenamento juridico
pela Lei n.° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que Alterou dispositivos do Cdédigo
de Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar, sendo
sua natureza juridica e seus requisitos objetos de breves consideragbes para a

conclusao do tema em comento.
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Ao comenta sobre o tema Oliveira (2005, p. 160) que a tutela antecipada nao
consiste em providéncia acautelatoria, ao assegurar a utilidade de pedido principal.
Trata-se de adiantar o proprio objeto da demanda, o que anteriormente somente era
possivel com a sentenca de mérito.

De acordo com a definigdo o que preceitua o dispositivo legal artigo 273 - O
juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhangca da alegacédo, e: | — haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao; ou Il — fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propésito protelatério do réeu”.

A funcao da tutela antecipatoria é a de tornar a prestagao jurisdicional efetiva
(WANBIER, ALMEIDA, TALAMINI, 2001, p. 368).

A tutela antecipada ndo se pretende assegurar o resultado uGtil do processo
principal e sim, a prépria satisfacdo do direito afirmado, ela é a medida do regime
democratico de direito, € o elemento que o distingue do arbitrio, legitimando a
decisao judicial, de um lado, e, de outro, possibilitando o controle do exercicio do

poder.

6.3.1.1 Da prova inequivoca

A doutrina tem buscado uma definicho da prova inequivoca e da
verossimilhanca, que constituem pressupostos comuns e indispensaveis a
antecipacéo dos efeitos da tutela juridica, constantes no artigo 273, do Cdédigo de
Processo Civil.

Da leitura do artigo 273, do Cédigo de Processo Civil, constata-se um nucleo
comum a antecipacéo dos efeitos da tutela juridica, constante no caput — elementos
indispensaveis para a sua concessdo: requerimento da parte; prova inequivoca; e
verossimilhanc¢a da alegagéao.

Preenchidos os pressupostos deste nlcleo, o dispositivo prevé duas
hipoteses em que se podem antecipar os efeitos da tutela, conforme seus incisos: | -
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou |l - abuso de direito de

defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.
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No que se refere a prova inequivoca, leciona Nery Junior:

Essa prova inequivoca é do 'fato do pedido' (causa de pedir). Tendo em
vista que a medida foi criada em beneficio apenas do autor, com a
finalidade de agilizar a entrega da prestacdo jurisdicional, deve ser
concedida com parcimonia, de sorte a garantir a obediéncia ao principio
constitucional da igualdade de tratamento das partes. Como a norma prevé
apenas a cogni¢do sumaria, como condicdo para que o juiz conceda a
antecipagéo, o juizo de probabilidade da afirmacgéo feita pelo autor deve ser

, exigido em grau compativel com os direitos colocados em jogo. (NERY
JUNIOR, NERY, 2001, p. 273).

Quanto a necessidade da produgéo da produgdo de prova, expde Wanbier,
Almeida, Talamini (2001, p. 368), que a exigéncia de prova inequivoca significa uma
veemente aparéncia de bom direito, somado ao periculum in mora, ao lado do fumus
boni iuris, uma real prova inequivoca da verossimilhanga do direito.

O legislador, antes de se referir a verossimilhanca da alegacao, dispée,
condicionalmente, que deve existir prova inequivoca. Isto é, um dos pressupostos da
verossimilhanca € a ocorréncia de prova inequivoca.

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia vem se consolidando, nos seguintes
termos: sé a existéncia de prova inequivoca, que convenga verossimilhanca das
alegacGes do autor, é que autoriza o provimento antecipatdrio da tutela jurisdicional
em processo de conhecimento. (Ac. un. da 62 Cam. do TJ/RJ, de 25/06/96, no Ag.

596.085.753, rel. Des. Osvaldo Stefanello; RJITJRS 179/251).

6.3.1.2 Da verossimilhanca da alegacéo

Primeiramente buscaremos definir a palavra verossimilhangca, que na
definicdo de De Placido e Silva (2003, p. 862), no seu Vocabulario Juridico vem de
“verossimil (plausivel), entende-se plausibilidade, a probabilidade de ser. A
verossimilhancga resulta das circunstancias que apontam certo o fato, ou certa coisa,
como possivel, ou como real, mesmo que néo se tenha provas diretas”.

O juizo de verossimilhanga nada mais € do que um juizo de probabilidade,
pouco mais do que o inequivoco, verossimilhanga vem a ser um nivel de
convencimento elevado a possibilidade e inferior a probabilidade.

O fato de ter a lei vinculada a persuasdo da verossimilhanca da alegagéo a

prova inequivoca, é sinal de que a probabilidade identificada na verossimilhanga nao



67

significa, de forma alguma, um grau minimo da provavel realidade da alegacdo. Ao
oposto, tem-se que na tutela antecipada, o nivel de probabilidade que decorre da
prova inequivoca se nao €, esta muito proximo do maximo. Certo &, pois, que a
antecipagao da tutela exige probabilidade e esta ha de ser intensa apta de induzir a
absorcao absoluta entre probabilidade e verossimilhanga.

A verossimilhanca da alegacdo ndo pode exclusivamente estar lastreada na
disposigao de conceitos acerca da demanda tratada nem, tampouco, a busca de se
encontrar solugéo para o caso pode tornar incerto o direito.

A verossimilhanga &€ um dos pressupostos da antecipacao de tutela prevista
no caput do artigo 273 do Codigo de Processo Civil conjuntamente com a prova
inequivoca. Ou seja, verossimilhanca da alegagao é a confrontacdo com a verdade
das afirmagdes contidas na peticdo inicial de um processo judicial. Para que seja
concedida a antecipacdo da tutela faz-se necessaria que o juiz, “existindo prova
inequivoca, se convencga da verossimilhan¢a da alegagao”.

Neste caso, entdo, o juizo a ser feito sera o de verossimilhanga, ou seja, de
grande proximidade com a certeza, obviamente limitada ao principio da verdade
formal, que informa nosso ordenamento.

Sob esse prisma, o magistrado passa a julgar com base em mera
verossimilhanca e ndo na certeza e seguranga que brotam apenas no final do
sinuoso itinerario de uma agao de conhecimento.

Portanto, conclui-se que s6 havera verossimilhanga se existir prova
inequivoca do fato alegado pelo autor. A alegacdo € verossimil se ha prova com

aquele requisito; caso contrario, ndo o é (OLIVEIRA, 2005, p. 165).
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7 CONCLUSAO

Na abordagem que se faz a respeito surge um tema relacionado com o
ambiente profissional da seguranga publica, especialmente os integrantes das
Policias Militares. Em outras palavras, o ordenamento juridico que permite a
sobrevivéncia destas corporagdes esta vinculado ao direito administrativo militar.

A disciplina € um caminho que obrigam a todos os niveis da hierarquia, e
coloca submissos ao mesmo regime disciplinar, tanto superiores como
subordinados. Pois diferentemente do ilicito penal, a infracdo disciplinar é atipica,
por via de regra, bastando que o fato caiba na definicdo genérica da violagdo dos
deveres funcionais.

No desempenho de suas func¢des constitucionais, as instituicées militares
estaduais, voltadas para seguranga publica, encontram vinculadas a principios
constitucionais que regem e organizam seu funcionamento, a hierarquia e a
disciplina, escalonam de forma gradativa os postos e graduacbes existentes,
impondo o dever de obediéncia as ordens e as instru¢ées dos superiores pelos
subordinados.

Tendo em vista esta especial sujeicdo do militar estadual ou federal aos
principios norteadores, hierarquia e disciplina, impéem uma severa observancia aos
valores éticos e morais, capazes de arregimentar e impulsionar energias coletivas na
direcao de atitude valorativa do homem que, para o militar estadual, devem estar
encaminhadas ao cumprimento do dever (VALLA, 2000, p. 2).

O ato administrativo militar, em especial o ato punitivo confere a autoridade
competente e superior uma discricionariedade, quanto de aplicagéo e da elaboragdo
formal das transgressées e sancgdes disciplinares militares, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, com base em critérios e conceitos relativos.

O ato administrativo militar pode ser conceituado como todo aquele
proveniente de Administracdo Militar que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato modificar, adquirir, resguardar, transferir e extinguir situac¢do juridica ou
impor obrigagdes em relacao aos militares ou aos proprios 6rgdos dela integrantes.

O principio constitucional da legalidade sofre no direito disciplinar militar uma
mitigagdo, em relacéo a sua sujeigao aos principios da hierarquia e disciplina. Sendo
gue tais peculiaridades, ndo implicam em sua total independéncia ou antagonismo

em relagdo aos principios constitucionais, o respeito aos limites da lei € o que faz
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diferenca entre o ato discricionario e o ato arbitrario, sendo o primeiro legal e valido
e o segundo sempre e sempre ilegitimo e invalido.

O principio do devido processo legal e da ampla defesa e do contraditério
trouxe um controle imediato, exercido pelo préprio subordinado, nas relacées
decorrentes de atos de servi¢o e de afronta as leis, normas e regulamento. Pois para
imposicéo de uma sancgao disciplinar deve haver um processo administrativo regular,
que possibilite a apresentacao de provas e contraprovas, examinar e contestar
argumentos, fundamentos da acusacgéo. Aperfeicoados desta forma os mecanismos
de controle da discricionariedade dos superiores.

Assim tanto quanto o militar estadual acusado, como a prépria administracéo
militar tem interesse em que o direito de defesa seja plenamente exercido, inclusive
para evitar que o Poder Judiciario venha invalidar o ato, com evidente desgaste para
a autoridade.

O controle jurisdicional da administragcao publica pelo Poder Judiciario
ocorrera sempre que qualquer acao ou medida de autoridade administrativa, eivada
de ilegalidade ou abuso de poder, traga ou ameace trazer prejuizos ao administrado,
mormente num estado democratico de direito firmado no principio da legalidade.

A obediéncia aos principios que regem a atuagcao da administragdo publica,
quais sejam, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade, a
razoabilidade, a finalidade, o interesse publico e, por fim, a motivacao dos atos
administrativos, deve sempre estar presente nos atos administrativos das
autoridades militares estaduais competentes, de forma que atinja realizagéo do fim
publico, que € o bem comum.

Assim, oportuno lembrar a observacao de Meirelles:

O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder h4 de ser usado
normalmente, sem abuso. Usar normaimente do poder & empregéa-lo
segundo as normas legais, a moral da instituicdo, a finalidade do ato ¢ as
exigéncias do interesse publico. Abusar do poder & emprega-lo fora da lei,
sem utilidade publica. O poder é confiado ac administrador publico para ser
usado em beneficio da coletividade administrada, mas usado nos justos
limites que o bem-estar social exigir. A utilizag&o desproporcional do poder,
0 emprego arbitrario da forga, da violéncia contra o administrado constitui
formas abusivas do uso do poder estatal, ndo tolerados pelo Direito e
nulificadoras dos atos que as encerram. O uso do poder é licito; 6 abuso,
sempre ilicito. Dai por que todo ato abusivo é nulo, por excesso ou desvio
de poder. (MEIRELLES, 1991, p. 89-90).
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Necessario se faz, entao, diferenciar o que é o “bem comum”, do que é o
“‘interesse geral”; e, nesta esteira, nada melhor do que trazer a colagdo o que disse

Lazzarini, referente a matéria:

O bem comum n&o se confunde com o interesse geral. Como diz a
“Doutrina Social da Igreja’, aquele busca a dignidade do homem no
desenvolvimento de suas potencialidades na vida material, intelectual e,
inclusive, religiosa. Enfim, cuida do desenvolvimento integral da
personalidade humana. Este, o interesse geral, ao contrario, € materialista,
de efeitos mais quantitativos do que qualificativos, podendo ser, até
mesmo, degradante para o ser humano, como também ilicito. A sociedade,
porém, como dizem 0s doutores da igreja, havera de colocar, em dia, o
bem comum acima de qualquer lucro ou interesse pessoal, que podem
representar o interesse geral € nunca o bem comum. E ao certo, embora
criagéo da “Doutrina Social da Igreja”, o servico do bem comum é fungao,
primeiramente, do Estado e dos governantes. Estes, com efeito, isso deve
executar, com leis justas editadas com vistas a realizacdo de uma
adequada Justica distributiva. O bem comum n&o se obtém pela violéncia,
que nada constréi. Cumpre combaté-la, parte de quem seja. Para tanto o
Estado necessita de um segmento diferenciado de servidores freinados e
preparados para o mister. (LAZZARIN!, 1999, p. 202).

A autoridade militar, no momento de decidir um processo administrativo
disciplinar, deve atentar aos critérios constantes no Regulamento Disciplinar
Exército, atribuindo ao julgamento as qualificagbes de legitimidade, justica e
proporcionalidade, atingindo desta forma os ideais de justica e imparcialidade.

A necessidade de aplicacdo de uma sangdo pressupde que ocorreu uma
violacdo de um dever imposto em lei, violado por agente publico, passivel de ser
punido, por autoridade superior detentora por regimento ou lei do Poder Disciplinar,
por meio de um processo regular observado os principios constitucionais.

A questdo do aspecto discricionario ou vinculativo do ato de punir sofreu
uma nova definicdo, onde gerando um ato hibrido, ou seja, a observancia de que os
critérios para a aplicagdo de sancéo disciplinar séo vinculativos, ao passo que a
aplicacéo da dosimetria a respeito da quantidade da sancéo € discricionaria.

Mesmo em se tratando de transgressao disciplinar, a hipétese do cabimento
do habeas corpus nao esta afastada.

Na verdade o que n&o comporta discusséo judicial quer no processo do
habeas corpus, quer no decurso de agdo ordinaria perante a jurisdi¢ao civil, € a
justica ou injustica da pena aplicada, mas a legalidade ou a constitucionalidade da
punicéo jamais poderdo deixar de ser objeto de apreciagéo judicial, seja o processo

administrativo civil ou militar.
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A agao ordinaria se constitui numa das principais solugées instrumentais
para o controle jurisdicional dos atos da administragdo publica, regrada pelo artigo
282 e seguintes do Coédigo de Processo Civil.

Em que pese o aumento das garantias dos militares estaduais nos
processos disciplinares, nem por isso a agédo dos administradores foi tolhida aponto
de representar prejuizo para a Administragéo.

O cerceamento da liberdade determinado por autoridade incompetente, ou
por excesso de prazo, constitui em tese, abuso de autoridade.

O mandado de seguranca é o remédio adequado para atacar o ato
disciplinar que contenha de vicio de legalidade.

Faz-se necessaria a observagao nos processos administrativos disciplinares
dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditrio, bem como do
principio da inocéncia, uma vez que muitas autoridades militares no aféa de preservar
a hierarquia e a disciplina militares, principios basilares e necessarios nas
instituicées militares.

Por uma interpretacao equivocada das leis, normas e regulamentos militares
a antecipagdao do julgamento de mérito nas transgressées administrativas, sem
antes do devido processo administrativo, com um juizo de valor ja formado de que o
militar que em tese € transgressor € o culpado.

Como militar estadual, deve exteriorizar as caracteristicas marcantes que
identificam essa categoria de servidores publicos, tais como o uso correto dos
uniformes; a demonstracao de disciplina, através dos gestos e atitudes a ela
correspondentes, a prestacdo da continéncia; a realizacdo de instrugéo tipicamente
policial militar necessaria ao seu adestramento, necessaria @ manutencdo da
disciplina e da obediéncia e necessaria ao seu emprego individual ou coletivo
eficiente na segurancga publica.

Examinando em seu conjunto, as alteragdes introduzidas no texto
constitucional patrio, as quais poderiam ser denominadas de a nova ordem do direito
administrativo militar, pode-se verificar que tais alteragdes resultaram em uma
complexificagdo conceitual no que se refere a aplicagdo de punigbes disciplinares.
Essa maior complexidade representa, entretanto, uma significativa evolucao dos
institutos de Direito Administrativo Militar, que os impulsiona no sentido da
consolidacdo de um modelo proprio, organizacao estatal, com base na hierarquia e

na disciplina militar, incumbida da preservagéo da ordem e da seguranca publica.
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