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RESUMO

O presente trabalho buscou demonstrar de forma sucinta o poder normativo
da Constituicio Federal/88, bem como, respeitosamente discordando do
entendimento da mais alta corte do ordenamento juridico patrio, a possibilidade,
através da interpretacao juridica, da inconstitucionalidade do art. 142, 82° da Carta
Magna, uma vez que a mesma corte, como sera apresentado, jA& deu uma
interpretacdo relativa ao dispositivo normativo que versa sobre a vedacdo a
aplicacdo do Habeas Corpus nas transgressdes disciplinares militares, aceitando
parcialmente o remédio constitucional e rejeitando-o no tocante ao exame do meérito

do ato administrativo.

Palavras-chave: Constituicao. Direito = Fundamental. Habeas  corpus.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present work has succinctly demonstrated the normative power of the
Federal Constitution / 88, as well as, respectfully disagreeing with the understanding
of the highest court of the national court order, the possibility, through legal
interpretation, of the unconstitutionality of art. 142, 82° of the Magna Carta, since the
same court, as will be presented, has already given an interpretation concerning the
normative device that deals with the prohibition of the application of Habeas Corpus
in military disciplinary transgressions. Partially accepting the constitutional remedy
and rejecting it regarding the examination of the merits of the administrative act.

Keywords: Constitution. Fundamental right. Habeas corpus. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

Este estudo da admissibilidade do habeas corpus nas transgressoes
disciplinares militares, objetiva sobre a perspectiva da analise dos principios
fundamentais e, nos direitos e garantias fundamentais do homem e do cidadao,
substanciado ao principio republicano, esculpidos na Constituicdo Federal em vigor,
demonstrar a possibilidade juridica de aplicacdo do habeas corpus assegurado sem
excecdes a todos os cidaddos, quando da ilegalidade ou abuso de poder face a
sancao disciplinar aplicada, mormente quando se tratar de sancdo restritiva da
liberdade de ir e vir, estar e ficar, afetando o maior patrimbénio do ser humano. Em
especial quando a ilegalidade do ato tenta validar-se, sobre o manto da
subordinacgéo castrense, refutando seus atos aos olhos do Poder Judiciario.

O Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, e sua
Constituicdo possui uma Forca Normativa, que vincula todos os atos dos entes
publicos, submetendo-os ao Império da Lei. Sendo o cerne o principio da legalidade,
bem como dos demais principios constitucionais balizadores de todo o ordenamento
juridico, que séo vivos e eficazes, e ndo abstracdes alegoricas como de outrora.

Neste panorama, o presente trabalho delimita-se a questionar a problematica
de analisar de forma literaria o artigo 142 § 2° da CF/88, que proibe de forma
expressa a concessdo do mandamus as punigdes no campo das transgressoes
disciplinares militares, embasado na Defesa do Estado e das Instituicdes
Democraticas (BRASIL. Constituicdo, 1988).

N&do podemos pactuar com uma Vvisdo equivocada do direito, por certo
calariam vozes que ecoaram em um passado de lutas, para que se consagrassem
direitos minimos aos homens de todo o mundo. Inconcebiveis quando contempla
incoeréncias normativas no corpo da prépria Constituicio Federal, gerando
antinomias entre normas e, entre normas e principios; buscando na hermenéutica
uma solucdo harmoniosa, sem, contudo encarar a problematica de frente, propensa
a causar danos a bens juridicos mais relevantes, sob o auspicio da unidade
constitucional.

Por conseguinte, mesmo sendo uma norma que se encontra no escopo da

constituicdo padece de inconstitucionalidade? A resposta a essa questéo seré fruto



de abordagens e de estudos doutrinarios que reconhecem um direito supra positivo,
calcado em principios fundamentais que validam todas as Constituicdes.

Para o desenvolvimento do tema, identifica - se na Carta Magna as diversas
disposi¢des que dizem respeito, aos Direitos e Garantias Fundamentais e, principios
concernentes a legalidade, a liberdade, a igualdade, o direito, a defesa, o amplo
acesso ao judiciario, entre outros. Em seguida, consoante o espirito da atual ordem
politico-juridico brasileira, ndo podemos fazer excec¢do ou flexibiliza-las em
detrimento dos cidadaos servidores publicos militares.

Necessario se faz tracar um esboco histérico a respeito do instituto, conforme
sera apreciado, com o fito de demonstrar seu prestigio constitucional, e ndo fazendo
gualquer tipo de excecOes para o seu manuseio. Por isso sendo descabido a
exclusao dos militares ao uso do remeédio heroico, se presentes 0s pressupostos de
sua admissibilidade.

Destoamos de alguns ventos doutrinarios que pregam uma flexibilizacdo do
Poder Judiciario ao analisar os atos da administracdo militar, por serem oriundos de
instituicbes militares alicercadas na hierarquia e disciplina e gozar da oportunidade e
conveniéncia dando-lhe uma autonomia maior. Doravante ser uma instituicdo militar
em nada faz mudar a l6gica dos fatos, ou seja, as instituicdes militares fazem parte
do Estado.

A ideia ndo € nova, e como tal, sofrera a resisténcia natural de manutencao
do status de antes. Nao que queiramos inovar sobre o mister até porgue renomados
doutrinadores vislumbram a possibilidade do uso do mandamus nas transgressoes
militares, desde que preenchidos os requisitos de validade.

A contrario sensu, havendo a hipotese de ilegalidade, abuso de poder e
excesso punitivo, qual o remédio de que dispbe aquele que sofre a violéncia ou a
ameaca de lesdo ao seu direito de liberdade, sendo o controle jurisdicional do
remédio heroico? Sera que é valido justo e razoavel, privar o militar de tal garantia
constitucional, negando-lhe a condi¢do de cidadao?

Em especial por ser a Administracdo Militar um ramo pouco estudado pela
maioria dos publicistas se desconhece suas mazelas e injusticas, que as instituicdes
militares tentam legaliza-las, sob o manto da preservacdo da hierarquia e disciplina.
Contudo, os atos emanados por autoridades militares, em nada se diferem dos atos
administrativos comuns. Por conseguinte, devem guiar-se e obedecer, todos os

principios norteadores da administragdo publica em geral.



Procurar-se-a demonstrar, mediante os métodos e processos de interpretacao
da ciéncia do direito, h& possibilidade em certos casos concretos a propositura e
analise por parte do judiciario do instituto do habeas corpus nas transgressfes
militares. Por se tratar de um ato administrativo militar vinculado ao principio basilar
da legalidade e moralidade dentre outros, o qual rege toda a administracdo publica.
Doravante ndo fosse admitida tal intervencdo do poder judiciario que é uno,
negariamos a qualidade do Estado Democratico de Direito, e estariamos repudiando
0 Regime Republicano, colocando em cheque a validade da nossa Carta Magna.

2 A CONSTITUICAO BRASILEIRA, SUA FORCA NORMATIVA E DITAMES QUE
APONTAM A LIBERDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Carta Cidada inaugurou uma nova ordem juridica e criou um novo Brasil,
institucionalizou o Estado Democratico de Direito, em especial no que tange as
Garantias Institucionais de defesa desses direitos.

Nota-se que a Constituicdo possui dois aspectos marcantes: “no sentido de
organizacao politica do Estado, e sua limitacdo do poder estatal, por meio das
previsdes contidas nos direitos e garantias fundamentais do homem” (MORAES,
2003, p. 35). No tocante as garantias fundamentais do homem, e sua mitigacdo aos
cidadaos militares serdo abordadas oportunamente.

Com maestria Darcy Azambuja (2001, p. 169), contextualiza o conceito de

Constituicdo que passo a descrever:

O termo constituicdo € empregado em sentido amplo ou sem sentido
restrito. Na acepcao geral, Constituicdo é a prépria organizagéo do Estado,
sdo as instituicdes politicas e juridicas que o formam e Ihe caracterizam a
estrutura. Nessa acepc¢do, todos os Estados tém e sempre tiveram
Constituicdo, que compreende as tradicdes e costumes politicos, as leis e
documentos que regulam a sucessdo nos tronos, criam 6rgdos e lhes
regulam o funcionamento.

Em um sentido estrito, que é o usual, constituicdo € o conjunto de preceitos
juridicos, geralmente reunidos em um cédigo, que discrimina os 6rgaos do
poder publico, fixa-lhes a competéncia, declara a forma de governo e,
proclama e assegura os direitos individuais.

Nestes parametros, podemos fazer mencédo que a Constituicdo expressa 0s
anseios de uma evolucédo historica socio cultural, na qual o homem abre méo de sua

liberdade para viver em comunidade; que jA ensejava uma forma primitiva de



Estado. Sendo a norma constitucional o balizador de condutas, expressando 0s
valores de maior relevancia social, assecuratorio dos direitos e obrigacdes,
embasado no respeito matuo entre governados e governante.

Assevera transcrever a influéncia da Constituicdo no ordenamento juridico,
sem, contudo por ela ser influenciado na licdo do Prof. Anderson Pedra, que de

forma clara e singular, desnudando a for¢a normativa da constituicao afirma:

Deve-se destacar que a Constituicdo é norma que repercute sobre o direito
ordinério, sem reciprocidade. Projeta influéncia sobre os demais modelos
juridicos, mas ndo € influenciada por estes, ou seja, as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas a partir da constituicdo, com
base nela, mas ndo ao contrario, pois nunca o mundo da infra
constitucionalidade podera superar a forca normativa emergente da norma
constitucional (PEDRA, 2004, p.155).

Pode-se observar a existéncia de um escalonamento natural, na Orbita do
ordenamento juridico. Consubstanciando haver uma ligacéo reciproca, onde uma
norma inferior encontra seu fundamento em outra norma superior.

De alguma forma a constituicdo de 1988 permitiu que subsistisse resquicio do
velho regime (regime militar de 1964), um tentaculo de dominacédo, que sufoca 0s
militares, tentando legitimar a negativa do mandamus, nas transgressdes
disciplinares valendo-se do dispositivo que se encontra no capitulo Il, que trata das
Forcas Armadas, sendo o art. 142 § 2° da CF/88, “ndo cabera habeas corpus em
relacdo a punicdes disciplinares militares”, e dos Regimentos Internos das Forgas
Armadas (BRASIL. Constituicdo, 1988). Negativa esta, que se encontra em rota de
colisdo com os alicerces da Constituicdo, mas agora hdo esgotaremos o problema
gue sera alhures enfrentado.

A garantia constitucional da liberdade de locomoc¢édo encontra-se albergada
em inameros incisos do artigo 5°, da CF/88 (BRASIL. Constituicdo, 1988), dentre

eles destacamos:

XV - é livre a locomogao no territério nacional em tempo de paz, podendo
gualquer pessoa, nos termos da lei, nela entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca de direito;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;



LV - os litigantes, em processo judicial ou administrativo, e os acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes;

LXV - a prisao ilegal ser4 imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria;
LXVIIl - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder.

Incluindo o rol de garantias, destaca-se o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
onde fora celebrada a Convengdo Americana de Direitos Humanos, “a convencéao
consolida o quadro das instituicdes democraticas no Continente Americano, fundado
no respeito dos direitos essenciais do homem, impds um regime de liberdade
pessoal e de justica social” (CHAVES, 2002, p. 65). Sendo ratificado pelo entdo
Presidente do Brasil Itamar Franco, através do Decreto n°. 678 de 06 de novembro
de 1992, acostado no paragrafo 2° do artigo 5° da CF/88. “Os direitos e garantias
expressos nesta constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

N&o obstante o instituto do Habeas Corpus encontra previsdo legal em
legislacfes ordinarias: Codigo de Processo Penal nos artigos 647 a 667, e o Codigo
Penal Militar nos artigos 446 a 480.

Seguindo licdo de Alcino Pinto Falcdo (apud MORAES, 2003, p. 138):

A garantia do habeas corpus tem uma caracteristica que a distingue das
demais: é bem antiga, mas ndo envelhece. Continua sempre atual, e os
povos que hdo possuem a rigor, ndo sdo livres, ndo gozam de liberdade
individual, que fica dependendo do Poder Executivo e ndo da apreciacdo
obrigatdria nos casos de prisao por parte do juiz competente.

Como bem assevera o instituto do habeas corpus néo faz discriminacédo a
nenhum tipo de pessoa para seu usufruto, desde que esteja em perigo sua liberdade
de locomocédo por abuso ou ilegalidade,apesardo art. 142 § 2° da Constituicdo
brasileira(BRASIL. Constituicdo, 1988), proibir a interposicdo do writ para as
transgressdes disciplinares militares. O que fere profundamente os alicerces do
Estado Democratico de Direito, e todas as suas garantias por ele emanadas, que
sera oportunamente debatido.

Ocorre que uma restricdo ao writ encontra-se prevista no § 2° do artigo 142 da
CF/88, “nao cabera habeas corpus em relacdo a punigcbes disciplinares

militares”(BRASIL. Constituicdo, 1988). No impeto de resguardar o poder hierarquico



e disciplinar dos militares, o constituinte originario, optou por acatar as suplicas das
forcas militares, resolveu inserir no titulo V, capitulo Il, que trata da Defesa do
Estado e das Instituicdes Democraticas, uma vedacdo expressa ao uso do remédio
heroico, sendo uma norma formalmente inconstitucional, por contrariar de modo
acintoso todo o ideal supremo de igualdade, liberdade e justica, expressada no
preambulo constitucional. Malgrado o insurgente dispositivo de igual forma afronta
literalmente o artigo 5°, inciso LXVIII, da CF/88(BRASIL. Constituicdo, 1988), e o art.
7°, n° 06, da Convencao Americana de Direitos Humanos(Convencao Americana de
Direitos Humanos - 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), ratificado pelo
Governo brasileiro.

Os militares por for¢ca de seus Regulamentos Internos, encontram-se sujeitos
aos principios basilares da hierarquia e da disciplina, mas isso néo significa que os
direitos e garantias fundamentais possam ser desrespeitados. Em outros paises,
destacando entre eles Portugal, o cabimento do habeas corpus nas transgressoes
disciplinares, € uma medida prevista expressamente como direito dos militares, que
sd80 0s responsaveis pela manutencdo da ordem publica e da seguranca externa e
soberania nacional.

A Constituicdo da Republica de Portugal promulgada no dia 02 de abril de
1976, no art. 31, n° 01, preceitua, “havera habeas corpus contra o abuso de poder
por virtude de prisdo ou detencéo ilegal, a interpor perante o tribunal judicial ou
militar consoante os casos” (ROSA, 2006).

Forcoso dizer que essa vedacao abala profundamente os pilares da nossa
Constituicdo, ndo podendo o writ sofrer qualquer obstaculo, caso assim fosse nao
estariamos vivendo em um Estado Democratico de Direito, que vela pelo bem estar
social; e sim estariamos vivendo num Estado de Direito, onde o rei dita as normas, e
cabe aos suditos simplesmente cumpri-las.

Argumentando ser “os militares, servidores especiais, necessario que haja um
traguejo especial no manejo das garantias individuais, por ser um regime
diferenciado, atribui aos atos administrativos militares, mais autonomia decorrente da
rigidez da caserna, alicercada na hierarquia e disciplina” (OLIVEIRA, 2005). Viséo
esta, errbnea a vista deste trabalho, pois se assim se pensasse, estar-se-ia negando
aos nobres militares o status de cidadao, e contrariando todo o ideal a que se
propde o ideal de liberdade e igualdade, argumento este que nao reflete a verdade,

mas demonstra ser uma forma de escraviddo mascarada.



Na doutrina e na jurisprudéncia h4 os que ndo aceitam a aplicacdo do writ
alegando que os principios da hierarquia e disciplina devem ser preservados, pois
sdo inerentes as Organizacdes Militares e, portanto, ndo seria adequada a sua
analise. Nesta linha, Gerson da Rosa Pereira (2004, p. 33) sustenta o seguinte:

O habeas corpus é writ concedido a todo aquele que sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogéo,
por ilegalidade ou abuso de poder, regra juridica constitucional que sofre
excecdo em relagdo as puni¢des disciplinares militares [...]. Excetuam-se,
pois, da protecdo pelo habeas corpus, todos o0s casos em que 0
constrangimento ou ameaca de constrangimento a liberdade de locomocao
resultar de punicgéo disciplinar. (PEREIRA, 2004, p. 33).

E segundo Gilmar Ferreira Mendes, contrariando:

Eliminar do conhecimento do Judiciario € provocar contra o Estado
Democratico de Direto, ja que “a defesa dos direitos fundamentais é da
esséncia de sua funcdo. Os tribunais detém a prerrogativa de controlar os
atos dos demais poderes, com o0 que definem o conteddo dos direitos
fundamentais proclamados pelo constituinte.(MENDES, 2000, p. 132).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica firmaram
entendimento no sentido de que no habeas corpus nas transgressées disciplinares
militares, faz-se necessario 0 exame dos pressupostos de legalidade da
transgressédo. Aceitam a impetracdo do habeas corpus e argumentam que a vedacéao
a sua admissibilidade se refere apenas ao mérito do ato disciplinar militar.

O Supremo Tribunal Federal assevera o seguinte:

“‘Nao ha que se falar em violagao ao art. 142 § 2°, da CF, se a concesséao de
habeas corpus, impetrado contra punicdo disciplinar militar, volta-se tdo somente
para os pressupostos de sua legalidade, excluindo a apreciacdo de questdes
referentes ao mérito. Embora o disposto no art. 142 § 2°, da Constituicdo Federal de
1988, o entendimento jurisprudencial é pacifico no sentido do cabimento do habeas
corpus quando o ato atacado revestir-se de ilegalidade ou constituir abuso de poder.
O que a Constituicdo proibe é que se julgue a pena disciplinar, [...] mas o Poder
Judiciario pode verificar se a contravencao disciplinar foi punida pela autoridade
competente dentro dos limites legais” (Recurso Extraordinario338.840-1/RS).

O Superior Tribunal de Justica dispds a respeito da seguinte maneira:
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Ementa: CRIMINAL. RHC. PUNICAO DISCIPLINAR MILITAR. LIBERDADE
DE IR E VIR. INDICIOS DE CRIME MILITARINSTAURACAO DE
SINDICANCIA. OFENSA AODEVIDO PROCESSO LEGAL. INQUERITO
POLICIAL MILITAR.VIA ADEQUADA. RECURSO PROVIDO.

A jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido de que, em se tratando de
punicdo disciplinar por transgressdo militar, s6 se pode admitir a andlise da
legalidade do ato, via habeas corpus, quando se encontrar em jogo a liberdade de ir
e vir do cidadao, que é a hipotese dos autos. Verificada a presenca de indicios de
infracdo penal, a instauracdo de sindicancia configura ofensa ao devido processo
legal e, em consequéncia, est4 eivada de vicio, pois a via adequada para tal
apuracdo € o inquérito policial militar. Sobressai ilegalidade flagrante no
procedimento atacado, no tocante a deficiéncia da defesa do paciente por ofensa ao
devido processo legal. Deve ser cassado o acérdao recorrido para restabelecer a
decisao do Julgador de 1° grau concessiva de habeas corpus ao recorrente. Recurso
provido, nos termos do voto do Relator.

No Estado Democratico de Direito a Constituicdo € uma lei, e como lei, deve
ser aplicada decorrente de seu poder normativo vinculante, ndo comportando
excecbes, em especial no que tange aos principios basilares formadores da
constituicdo. Sendo assim, ndo comungando com o entendimento doutrinario que
vislumbra a possibilidade, no que tange as garantias constitucionais, quando sao
objeto de discusséao as transgressoes disciplinares militares, de que devem ter sua
aplicacao flexibilizadas.

Fragil € o argumento posto pelos defensores da restricdo da concessédo do
remédio constitucional nas transgressdes militares, somente com o fito de preservar
a hierarquia e a disciplina.

Caso o constituinte quisesse fazer alguma excecao para 0 uso do mandamus
haveria de té-lo feito, no dispositivo pertinente do art. 5° LXVIII CF/88, “conceder-se-
a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na eminéncia de sofrer
violéncia ou coacdo na sua liberdade de locomocédo, por abuso ou ilegalidade de
poder”. Observa-se que o artigo transcreve que o remédio heroico pode ser utilizado
por qualquer pessoa, ndo fazendo acepcao de qualquer ser humano ou profissao,
nao cabendo assim falar de uma possivel flexibilizacdo, mitigando um principio
inerente a pessoa humana, inalienavel e irrenunciavel (BRASIL. Constituicdo, 1988).

Discorrendo nesse sentido a decisdo do STF:
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EMENTA: Habeas corpus. O sentido da restricdo dele quanto as puni¢cdes
disciplinares militares (artigo 142, § 2°, da Constituicdo do Federal). N&o
tendo sido interposto o recurso ordinario cabivel contra o indeferimento
liminar do habeas corpus impetrado perante o Superior Tribunal de Justica
(artigo 102, Il, “a”, da Constituicao Federal), conhece do presente writ como
substitutivo desse recurso. O entendimento relativo ao § 2° do artigo 153 da
Emenda Constitucional n°. 1/69, segundo o qual o principio, de que nas
transgressdes disciplinares ndo cabia habeas corpus, ndo impedia que se
examinasse, nele, a ocorréncia dos quatro pressupostos de legalidade
dessas transgressfes (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a
funcdo e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua
valido para o disposto no § 2° do artigo 142 da atual Constituicdo que é
apenas mais restritiva quanto ao ambito dessas transgressodes disciplinares,
pois a limita as de natureza militar. (Supremo Tribunal Federal. HC 70648-7
RJ DJU 04/03/1994).

No mesmo sentido o STJ:

EMENTA: Habeas Corpus. Policia Militar. Sancdo disciplinar.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 142, § 2°, da Constituicdo da Republica.
N&o cabe habeas corpus em relacdo a puni¢cBes disciplinares militares. A
restricdo é limitada ao exame do mérito do ato administrativo, ou seja,
guanto ao juizo de oportunidade e conveniéncia da sancdo. A franquia
constitucional é ampla relativamente aos vicios de legalidade, entre os quais
se incluem a competéncia do agente, a oportunidade de defesa ampla e
andlise das razbes em que se apoiou a autoridade para exercer a
discricionariedade. O art. 142, § 2°, da Constituicdo da Republica alcanga a
Policia Militar porque auxiliar e reserva do Exército (art. 144, 85). (Superior
Tribunal de Justica, RHC 1375/SP, Relator Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro. 6° turma decisdo: 24/09/91, DJ 16/101/91).

Por tratar-se de uma das garantias fundamentais inerentes da pessoa
humana, ganham status de principios constitucionais, tem, por conseguinte forca
normativa, vinculando os 6rgdos do judiciario em aplicar de forma efetiva o
mandamus desde que estejam presentes seus pressupostos de admissibilidade.
N&o podendo o poder judiciario furtar-se de sua missdo basilar de analisar uma
lesdo ou ameaca a direito sob pena de quebrar o principio republicano como
estudamos alhures. Caindo assim os ventos doutrinarios que vislumbravam a

flexibilizacdo ao uso do writ.

3 TRANSGRESSAO DISCIPLINAR MILITAR E SANCAO DISCIPLINAR

Quanto a transgressao disciplinar militar, as Forcas Armadas s&o instituicdes

gue existem para garantir a defesa da Patria e dos poderes constituidos, consoante
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o caput do art. 142, da CF/88. Os militares das Forcas Armadas estao sob a égide
dos respectivos Regulamentos Disciplinares, como prescreve a Lei 6880/80.

Limites tdo pequenos entre crimes e transgressdes militares ndo ensejam, por
conseguinte ser o militar punido duas vezes pelo mesmo fato, consubstanciado no
principio do ne bis in idem.

Sobre a sancéo disciplinar, em sentido bem amplo, € uma pena imposta para
guem transgride uma norma de conduta, podendo caracterizar-se como uma sanc¢ao
de cunho penal, administrativa, tributario e civel dentre outras. “A sancao disciplinar,
tal qual a sangao penal cumpre duas finalidades: a retributiva e a reeducadora, com
especial énfase para esta ultima finalidade”. (MARTINS, 1996, p. 77).

Transcrevemos o0 que dispde o artigo 24° do RDE (BRASIL. Regulamento
Disciplinar do Exército, 2002):

Segundo a classificacdo resultante do julgamento da transgressdo, as
punicBes disciplinares a que estdo sujeitos os militares sdo, em ordem de
gravidade decrescente:

| — adverténcia;

Il — o impedimento disciplinar;

Il — a repreenséo;

IV - a detencéo disciplinar;

V - a prisdo disciplinar;

VI — o licenciamento e a exclusao a bem da disciplina.

A disciplina e a hierarquia devem ser preservadas por serem principios
essenciais, basicos, das Corporacdes Militares, mas os direitos e as garantias
fundamentais previstos no art. 5°, da CF/88, sdo normas de aplicacdo imediata (art.
59 8§ 1°, da CF), que devem ser asseguradas a todos os cidadaos (civis ou militares,
brasileiros ou estrangeiros), sem qualquer distingdo, na busca do fortalecimento do

Estado de Direito.

40 HABEAS CORPUS

O instituto do Habeas Corpus ha muito € usado pelos povos civilizados com o
fito de resguardar a todos os homens, sem excecdo, seu direito basilar a liberdade
de locomocao decorrente de uma prisdo ilegal ou arbitréria. Liberdade esta, que
custou no decorrer da evolugdo historica vidas de pessoas que vislumbraram um

mundo trilhado na igualdade e liberdade entre os povos. O habeas corpus esta
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previsto em nossa constituicdo no artigo 5° LXVIII CF/88, inserida no Titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais do Homem tendo status de garantia
constitucional e uma Clausula Pétrea albergada no art. 60, § 4°, inciso IV, da CF/88
(BRASIL. Constituicédo, 1988).

4.1 Significado e Origem da Expresséo

Como explica o advogado Adriano Alves de Araujo no artigo intitulado “O
que é habeas corpus”, publicado em 2016 no site JusBrasil:

O termo foi oficializado em 1215, quando foi imposto ao rei Jodo Sem
Terra, a Magna Carta Libertatum, limitando os poderes reais e iniciando o
processo de origem das Constituicdes ao longo da histéria.

Habeas Corpus € uma acdo existente na experiéncia juridica brasileira
para protecdo da liberdade de locomogdo dos individuos, isto €, serve
para fazer parar ou prevenir qualquer restricdo ilegal ao direito de ir e vir
livremente: na pratica é usado para soltura de pessoas presas ilegalmente
ou para prevenir uma possivel prisdo ilegal.

Habeas Corpus é uma expressao em latim que significa “que tenhas o
corpo”. Era como se dava a ordem ao carcereiro de trazer um preso diante
dos “Tribunais” na Europa da Idade Média, fosse para interroga-lo, julga-
lo, ditar-lhe a sentenca, entre outros casos: dizia-se algo como “ordena-se
que tenhas [seja tido] o corpo de tal preso diante do Tribunal para...”. O
nome Habeas Corpus comecou entdo a ser usado para a ac¢édo na qual o
preso exigia seu direito de ser trazido diante de um juiz, para que ele
pudesse analisar se sua prisdo era realmente justa/legitima.

E mais ou menos nesse sentido que o termo é empregado até os dias de
hoje, embora ndo se costume pensar nesta significacdo a cada vez que se
utiliza a expressao “Habeas Corpus” para designar uma modalidade de
acao processual. (DE ARAUJO, 2016).

4.2 Tipos de Habeas Corpus

Segue explicando, o advogado Adriano Alves de Araujo, no artigo intitulado

“O que é habeas corpus”, publicado em 2016 no site JusBrasil:

Ha dois tipos de Habeas Corpus: o Habeas Corpus liberatério ou
repressivo € a acgdo para fazer parar uma restricdo ilegal ao direito de
locomog&o que ja esteja ocorrendo. E utilizado normalmente quando se
deseja libertar um preso. O segundo tipo é o Habeas Corpus preventivo,
gue é aquele utilizado para prevenir uma restricao ao direito de ir e vir.

Pode ser utilizado por quem acredite que seu direito de locomocao esta
sob ameaca — nesse caso, 0 Habeas Corpus s6 devera ser concedido se
esse temor for justificado, isto €, se houver ameaca concreta de prisdo ou
outro tipo de restricdo. E muito comum a utilizacdo de Habeas
Corpus preventivo para casos em que havera julgamento de quem possui
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bons antecedentes e nunca cometeu outro crime (réu primario), pois,
nessas situagfes, na hipétese de condenacdo, o réu ndo devera ser
preso, devendo-se assegurar-lhe o direito a recorrer em liberdade
(costuma-se fundamentar este direito na chamada “presuncdo de
inocéncia”). ((DE ARAUJO, 2016).

4.3 Como conseguir um Habeas Corpus?

O advogado Adriano Alves de Araujo explica, ainda no artigo intitulado “O

que é habeas corpus”, publicado em 2016 no site JusBrasil:

Qualquer pessoa pode mover uma acdo de Habeas Corpus, escrevendo o
pedido em qualquer papel: por se destinar a proteger um dos direitos mais
basicos do cidaddo a acdo de Habeas Corpus ndo requer formalidades
especiais.

E suficiente, para propor Habeas Corpus, escrever em uma folha os
seguintes dados:

1.0 nome e o endereco da vitima da restricdo ou ameaca do direito a
liberdade (chamado de paciente na linguagem juridica corrente);
2.Descrever a situacdo que esta ocorrendo (se a vitima esta presa
injustamente e por qué ou que tipo de ameaca a sua liberdade ela esta
sofrendo);

3.0 nome de quem esta cometendo a restricdo ou ameaca;

4. O local onde esta presa a vitima;

5. A assinatura e o endereco de quem esta escrevendo o pedido
de Habeas Corpus (no caso de ndo saber escrever, é permitido apenas
colocar a digital e pedir para que outra pessoa assine o préprio nome em
seu lugar).

A pessoa que escreve o Habeas Corpus (chamada de impetrante) pode
ser a propria vitima (paciente) da restricdo do direito, ndo sendo exigivel a
participacdo de um advogado na elaboracéo e na propositura desta acéo
processual.(DE ARAUJO, 2016).

5 A POSSIBILIDADE DA INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA CONTIDA NO
ART. 142, 82° DA CF/88.

Postula-se um direito supra positivo, invocando sua inconstitucionalidade,
asseverando serem 0s principios fundamentais a base de existéncia e validade de
todas as Constituicbes. Assim possibilitando-nos contemplar uma hierarquizacéo
normativa dentro do escopo constitucional. Sendo os principios fundamentais, o
apice da piramide refletindo sua luz para toda a Constituicdo, consequentemente as

normas secundarias devem harmonizar-se e obedecer as normas primarias.
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Flagrantemente o indigitado artigo, esta em rota de colisdo com principios
supra positivos, dentre os quais podemos destacar: o direito a liberdade, a
igualdade, ao devido processo legal, ao acesso a justica, ao relaxamento da prisao
ilegal e ao estado de inocéncia, dentre outros, albergados ao longo do art. 5° da
CF/88, assegurando ao homem o minimo de dignidade e de justica (BRASIL.
Constituicdo, 1988). Incluindo os militares, que n&o perderam seu status de cidadéo
por servirem a uma instituicdo militar.

A matemética é simples, reconhecem um Unico principio para justificar a
constitucionalidade do artigo; porquanto este trabalho demonstrard que o mesmo,
afronta varios principios informadores da Constituicdo. Por conseguinte, o dispositivo
fere flagrantemente o Estado Democratico de Direto padecendo assim de uma
inconstitucionalidade.

Reiterados julgados de outrora, impediam os militares ao uso do writ nas
transgressdes disciplinares, pautado no art. 142 8§ 2° CF/88, a Suprema Corte
decidiu que o artigo ndo deveria ser interpretado de forma literal ou isoladamente,
mas uma interpretacdo relativa. Mesmo decidindo por sua constitucionalidade
invocando o principio da unidade constitucional, ndo acabou com a polémica
guestdo doutrinaria, que vislumbra a inconstitucionalidade do artigo (BRASIL.
Constituicao, 1988).

Respeitada a decisdo do Excelso Pretorio, mas hda, neste trabalho,
discordancia dessa postura doutrinaria, buscando na hermenéutica, harmonizar
antinomias constitucionais.

Pelo explanado tem-se que o art. 142 § 2° da CF/88, € uma vedacao
constitucional inconstitucional, ou seja, € um comando formalmente inconstitucional,
por conflitar com principios informadores da Constituicao.

Gomes Canotilho, ao falar sobre as normas constitucionais inconstitucionais
assevera a existéncia de dois aspectos conflitantes, quais sejam, as contradicdes

transcendentes e as contradi¢cdes positivas em um plano teérico:

O problema das normas constitucionais inconstitucionais € levantado por
guem reconhece um direito suprapositivo vinculativo do préprio legislador
constituinte. E perfeitamente admissivel, sob o ponto de vista teorico, a
existéncia de contradicdes transcendentes, ou seja, contradi¢cdes entre o
direito constitucional positivo e os “valores”, “diretrizes”, ou “critérios”
materialmente informadores da modelacdo do direito positivo - direito
material, direito justo, ideia de direito (apud CHAVES, 2002, p. 38).
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Para o ilustre mestre lusitano, a probleméatica das normas constitucionais
inconstitucionais é levanta sob auspicios de um plano teérico, com o fito de justificar
e explicar o reconhecimento por parte de alguns doutrinadores, um direito
suprapositivo. Uma teoria embasada na existéncia de “contradi¢des transcendentes”,
ou seja, a existéncia de contradicdes entre o direito constitucional positivo e 0s
juizos de valores informadores desse direito positivo. E uma “contradicdo positiva”
de duas normas constitucionais escritas ou de uma norma escrita € um principio nao
escrito, visualizando assim uma hierarquia normativa dentro da prépria constituicéo
(CANOTILHO, 2003, p. 1232).

O Supremo Tribunal Federal ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 185-DF, rejeitou a tese de Otto Bachof, pautada na
existéncia de “principios transcendentes supralegais” (OLIVEIRA, 2005, p. 154),
julgando juridicamente impossivel o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade
de norma constitucional.

A Suprema Corte decidiu o polémico questionamento utilizando o principio da
unidade constitucional, que leva o intérprete a resolver os conflitos existentes entre
normas constitucionais de forma harmoniosa, contudo sem retirar a norma
inconstitucional de modo definitivo da ordem juridica (OLIVEIRA, 2005).

Na licdo de Daniel Sarmento (apud OLIVEIRA, 2005, p. 153 — 154):

O principio da unidade da Constituicdo leva o interprete a buscar a
harmonizacao entre os dispositivos aparentemente conflitantes da Lei Maior.
Caso a conciliagdo plena ndo seja viavel, ele deve procurar uma solucéo
onde a restricdo a eficacia e cada uma das normas em confronto seja a
menor possivel, buscando a otimizacdo da tutela aos bens juridicos por elas
protegidos.

Respeite-se, mas discordamos do entendimento dado ao caso pelo Excelso
Pretério, por acreditarmos nha existéncia de uma hierarquizacdo dentro da
Constituicdo intitulado de direito suprapositivo, que se embasa nos principios
informadores da constituicdo. No Brasil entre os defensores de uma hierarquizacéo
de norma dentro da constituicdo estdo: José Souto Maior Borges e Ivo Dantas.

Dantas utilizando o mesmo entendimento de Kelsen vislumbra dentro da
Constituicdo a formacdo de uma piramide, classificando as normas constitucionais

em: “principios constitucionais fundamentais e principios constitucionais gerais ou
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setoriais ou normas setoriais” (DANTAS, 2003, p. 150). Continua o escritor, ter
admitido a Constituicdo de 1988, fazer uso em seu preambulo de valores supremos
e fundamentais para formagédo de um Estado Democrético de Direito, tais como: a
liberdade, a igualdade e a justica. Além de outros artigos espalhados no corpo da
Constituicdo que presa pela dignidade do homem em sentindo amplo; admitindo
assim uma superioridade do principio sobre a norma, estamos aptos agora a
entender o raciocinio que o doutrinador defende.

Posicao também defendida por Robert Alexy e oportuna a licdo de José Souto
Maior Borges (apud DANTAS, 2006, p. 145):

A violacdo de um principio constitucional importa em ruptura da prépria
constituicdo, representando por isso mesmo uma inconstitucionalidade de
consequéncias muito mais graves do que a violacdo de uma simples norma,
mesmo constitucional. [...]. Impde-se a conclusao pela eficacia eminente dos
principios na interpretacdo das normas constitucionais. E o principio que
iluminara a inteligéncia da simples norma; que esclarecera o contelido e os
limites da eficacia de normas constitucionais esparsas, as quais tém que
harmonizar-se com ele.

Os autores mais conservadores, dentre eles Jorge Miranda e Canotilho,
vislumbram a possibilidade de existéncia dessas normas constitucionais
inconstitucionais, somente no campo da teoria. No entanto convém despertar nosso
interesse e refletirmos na real possibilidade de existéncia dessas normas
inconstitucionais, em nosso ordenamento constitucional trazendo a baile a licdo de
Nogueira da Silva (apud DANTAS, 2006, p. 157 - 158):

No caso do brasileiro, quer por inadequada observancia — intencional — do
mandamento constitucional pelo Congresso, como por deficiente
capacitacdo do legislador constituinte, sdo fragrantes e inumeraveis as
normas constitucionais inconstitucionais, que induzem o jurisdicionado a
ndo depositar confianga no sistema.

Quanto a primeira hipétese, a da intencional inobservancia do mandamento
constitucional, basta lembrar o grande ndmero de projetos de lei, e até de
emendas constitucionais que, aprovados em uma Casa do Congresso, séo
aprovados na outra Casa com modificacdes no texto, em remessa a de
origem: com relagdo aos projetos de lei, sdo enviados a san¢éo ou veto do
Executivo; no caso dos projetos de emenda constitucionais, séo remetidos a
promulgacéo conjunta pelas Mesas da Camara e do Senado. No entanto, o
art. 65 da constituicdo, exige que todas as matérias sejam apreciadas pelas
duas casas e, obviamente, o que foi modificado na segunda néo terd sido
neste caso apreciado pela primeira.
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Como bem assevera o autor, é perfeitamente cabivel a existéncia conflitante
entre normas constitucionais, e também normas atropelando principios fundamentais
gue estdo ou ndo expressos no texto constitucional, que servem de alicerce a
formacdo das Constituicbes. Neste sentido escreve J. Cretella Junior (apud
DANTAS, 2003, p.142) “o vocabulo principio é vago, indeterminado, flutuante e que
designando proposi¢fes fundamentais que os colocam na base ou alicerce dos
sistemas”.

Com o mesmo sentido a licdo de Celso Antbnio Bandeira de Melo (apud
DANTAS, 2006, p. 142):

Principio entendido por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre as
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdao e inteligéncia, precisamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harmdnico.

6CONCLUSAO

Entende-se, portanto, mesmo ndo havendo aceitacdo por parte da Suprema
Corte de tal teoria, que €& forcoso reconhecer-se a existéncia de principios
fundamentais intrinsecos na Constituicdo, informadores das demais normas. Por
conseguinte a Constituicdo é o sustentaculo de todo o ordenamento juridico, e as
demais normas encontram validade e eficacia por derivarem da Constituicao
Positivada. Entretanto, a Constituicdo ndo é algo que sai da cartola de um magico,
mas é uma construcao juridica da evolucdo humana, expressando valores supremos
dos mais variados graus. Assim, observamos claramente uma hierarquizacao
intrinseca na Constituicdo da Republica, figurando os principios fundamentais no
apice da piramide, dando sustentacdo a propria Constituicdo e as demais normas
constitucionais. E inadmissivel que se aceite conflitos entre as normas
constitucionais, menos ainda quando as normas tentam macular 0s principios
orientadores para os quais foi formada.

Mesmo diante da mitigacdo imposta pela Suprema Corte que deu uma
interpretacéo relativa ao uso do dispositivo, pensamos ser inconstitucional o art. 142,

8§ 2° da CF/88, que veda o habeas corpus nas transgressodes disciplinares militares,
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por afrontar diretamente os principios informadores da Constituicdo vigente,

consequentemente o Estado Democrético de Direito.
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