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RESUMO

O presente trabalho visa responder ao seguinte questionamento: O Regulamento Disciplinar Militar da Polícia Militar do Estado do Espírito Santo fere os princípios constitucionais? O artigo faz uma analise das garantias e direitos constitucionais, conflitando estes diretamente com os princípios constitucionais que são violados pelo decreto regulamentar nº 254-R ao criar deveres e sanções em seu texto sem possuir esta competência. Utilizando-se de doutrina majoritária e analise de julgados para estabelecer a função dos princípios constitucionais da legalidade, da reserva legal e da liberdade em um contraponto com o Decreto Regulamentar 254-R demonstrando de forma clara a inconstitucionalidade existente no modo de instituição do decreto expedido pelo chefe do poder executivo estadual. 

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Principio da reserva legal; Principio da legalidade; Decreto regulamentar; Competência legislativa. 
ABSTRACT
The present work aims to answer the following question: Does the Military Disciplinary Regulation of the Military Police of the State of Espírito Santo violate the constitutional principles? The article analyzes constitutional guarantees and rights, directly conflicting with constitutional principles that are violated by regulatory decree No. 254-R by creating duties and sanctions in its text without having this competence. Using majority doctrine and analysis of judgments to establish the function of the constitutional principles of legality, legal reserve and freedom in a counterpoint with Regulatory Decree 254-R clearly demonstrating the unconstitutionality in the way of establishing the decree issued by the head of the state executive branch.
Keywords: Unconstitutionality; Principle of the legal reserve; principle of legality; Regulatory decree; Legislative authority.

INTRODUÇÃO

O presente artigo de pesquisa bibliográfica e jurisprudencial, tem por objetivo questionar a constitucionalidade do regulamento disciplinar militar da Polícia Militar do estado do Espírito Santo, em virtude de ser provido pelo Chefe do Executivo Estadual e suas aplicações em sanções administrativas, ao passo de comparativos ilustrativos de Estados-Membros que possuem uma referida lei para devida regulamentação com base nos preceitos da Carta Magna. Para tal, serão analisados entendimentos doutrinários, casos concretos e julgados. 

A ausência de uma lei que disciplina os militares do Espirito Santo é assunto de grande divergência e crítica entre os próprios militares e advogados da área, levando ao questionamento de quantos direitos estão sendo privados mediante a carência dessa proteção que é garantida constitucionalmente. 

Desta maneira, o artigo tem por escopo abordar a efetivação dos princípios constitucionais e a necessidade de haver uma revisão do referido regulamento, tendo em vista que hoje um processo administrativo disciplinar de rito sumário desencadeia diversas restrições ao militar sobre suas promoções e sendo ainda basilar para a decretação de procedimento administrativo de rito ordinário que ao seu final pode levar a perda do cargo público.  O que se pretende portando é avaliar a legalidade de se regular uma instituição baseando-se em um Decreto instituído pelo poder Executivo.
Outrossim, apura-se os efeitos trazidos pela inconstitucionalidade do Regulamento Disciplinar da Polícia Militar do Estado do Espírito Santo, sendo que este afeta diretamente os militares, principalmente os de baixo escalão, os praças, sobre as punições, promoções e ainda exclusões. Indaga-se: O Regulamento Disciplinar Militar da Polícia Militar do Estado do Espírito Santo fere o principio constitucional da legalidade?

Neste sentido, o artigo tende atender um clamor de classe, haja vista a possível inconstitucionalidade que ronda o regulamento de uma instituição que se faz tão importante para a sociedade como um todo. Ambiciona-se encontrar uma solução eficaz para tal problema, visto que, o regulamento se faz extremamente necessário considerando se tratar de um instituto regrado pelo militarismo. 

A fim de se atingir os objetivos desse projeto utilizar-se-á a pesquisa teórico-dogmática, tendo em vista que serão abordados conceitos doutrinários e análise de julgados para equacionar o problema apresentado na tentativa de criar uma solução para o conflito. 

O artigo  para um melhor analise está divido em 3 capítulos. O primeiro deles sob o título “Dos direitos e Garantias Fundamentais”, conceituará direitos e garantias fundamentais, estabelecendo sua diferença e importância para a manutenção de um Estado Democrático de direito, bem como seus princípios norteadores. O segundo capítulo sob o título “Do processo legislativo constitucional” irá abordará o que é o processo legislativo, apontando a criação de normas secundárias, sua competência e a finalidade deste processo.  Por ultimo, o capítulo sobre “Regulamento Disciplinar dos Militares Estaduais”, trará a baila o conceito do regulamento estudado, a transgressão disciplinar e as sanções previstas nele. Abordará ainda a aplicação de regulamentos em outros estados e uma análise de julgados quanto este assunto.
1 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
Os direitos e garantias fundamentais são instrumentos normativos instituídos na Constituição Federal que tem por interesse proteger os interesses individuais e coletivos. 

1.1 CONCEITOS - DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E FINALIDADE DOS VALORES CONSTITUCIONAIS
Os direitos fundamentais, estão elencados no título II do texto constitucional, do artigo 5º ao 17 e nos artigos 205, 225, 226, dentre outros, sendo eles normas positivadas que tem por proteção a condição inerente do ser humano, como à dignidade, à liberdade, à propriedade e à igualdade de todos os seres humanos.
O doutrinador Rodrigo César Rebello denomina esses direitos como indispensáveis à pessoa humana, necessários para assegurar a todos uma existência digna, livre e igual. Não basta ao Estado reconhecer direitos formalmente; deve buscar concretizá-los, incorporá-los no dia a dia dos cidadãos e de seus agentes. (PINHO, 2010, p. 96).
Já no que se refere as garantias fundamentais, pode-se distingui-la dos direitos fundamentais ao analisar o seu cerne e verificar que um trata-se, basicamente, de uma proteção positivada, de cunho declaratório do direito, e o outro de cunho assecuratório, onde se cria uma garantia para que estes direitos sejam assegurados e efetivamente exercidos. 

Há diversas garantias fundamentais, dentro delas os conhecidos remédios constitucionais, Habeas Corpus, mandado de segurança, mandado de segurança coletivo, mandado de injunção, habeas data, e ação popular. Todas as garantias visão a assegurar os direitos fundamentais do indivíduo e da coletividade. O doutrinador Bonavides assegura que “existe a garantia sempre em face de um interesse que demanda proteção e de um perigo que se deve conjurar”. (2013, p. 526)

Paulo Bonavides preceitua ainda que a “garantia é a instituição criada em favor do indivíduo, para que, armado com ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e política” (VIAMONTE apud BONAVIDES, p.527) 
O Brasil é considerado um Estado Democrático de Direito, pois todos, desde o indivíduo ao poder público, está condicionado ao ordenamento jurídico e seus preceitos legais, que são regidos no respeito sob os direitos e garantias fundamentais do ser humano, devendo existir a garantia dos direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais e dos direitos políticos. Para atingir tal objetivo o poder estatal deverá ser pautado, no que está previsto nas leis, não podendo se utilizar de outros subterfúgios para justificar seus atos. 

Nesse aspecto os direitos e garantias fundamentais são imprescindíveis para a manutenção deste Estado Democrático de Direito, a supressão de quaisquer desses direitos constitucionais leva à uma regressão ao passado onde esses direitos foram criados para proteger e garantir o individuo e o coletivo do poder que era centralizado no Estado.
1.2 DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E FUNDAMENTAIS
Os princípios da legalidade e da reserva legal são princípios norteadores do direito constitucional e dos demais instrumentos normativos. Este princípio vem de forma a proteger o ordenamento jurídico e a sociedade de práticas e imposições arbitrárias, evitando portanto, criação de normas que não atendem o objetivo principal de uma normatização, que é o bem da comunidade a qual se destina.

O doutrinador Luis Roberto Barroso explana no sentido de que “[...] o princípio da legalidade e às codificações que lhe deram realização, uma norma jurídica não é válida por ser justa, mas por haver sido "posta" por uma autoridade dotada de competência normativa”. (2010, p.280) 
Ao assinalar a importância da competência para produzir institutos normativos, Barroso traz a baila mais uma garantia imposta pelo principio da legalidade, a da não produção de normas que iram atender justiças individuais, pois serão produzidas por autoridades imparciais dotados e alocados exatamente para produção de normas com caráter de proteção do estado e sociedade como um todo.  
Como ressalta Moraes “tal princípio visa combater o poder arbitrário do Estado. Só por meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional podem criar obrigações para o indivíduo, pois, são expressão da vontade geral”. (1997, p. 36)

Na esfera do direito administrativo, a Constituição Federal, em seu artigo 37, faz uma referência clara ao princípio da legalidade bem como faz corolário ao princípio da indisponibilidade do interesse público. Assim dispõe o artigo: 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: [...]. (BRASIL, 1988)

Ainda, sobre o princípio da legalidade, Alexandre de Moraes, vem corroborar com o entendimento de que a lei posta por indivíduos dotados de competência legislativa, tem o condão de proteger o povo de imposições arbitrarias. Da mesma forma, o artigo 5ª, II, da Constituição Federal garante a todos que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Então o instrumento normativo, criado a partir de uma autoridade competente, obedecendo todo o processo legislativo tem a premissa de obrigar a sociedade como um todo a obedece-lo, bem como obriga os servidores públicos que estão diretamente ligados a legalidade para a pratica de quaisquer atos ligados a administração pública.  (1997, p. 54)
De outra sorte, o principio da reserva legal, tem por base determinação feita na Constituição Federal de 1988, onde o constituinte originário tratou como matérias restritas de competência do Poder Legislativo, as leis que versarem sobre liberdade, privacidade, tributos, manifestação de pensamento, etc. Os Regulamentos Disciplinares de que trata este trabalho tem em seu corpo prescrição de condutas puníveis com penas restritivas de liberdade, atingindo diretamente o direito de liberdade, matéria de competência exclusiva do Poder Legislativo. 

Neste sentido José Afonso da Silva leciona:
É absoluta a reserva constitucional de lei quando a disciplina da matéria é reservada pela Constituição à lei, com exclusão, portanto, de qualquer outra fonte infralegal, o que ocorre quando ela emprega fórmulas como: a lei regulará, a lei disporá, a lei complementar organizará, a lei criará, a lei definirá, etc.(1997, p.)
Não há cabimento de entendimento extensivo quanto a expressão “em lei” que trata o artigo 5ª, LXI da Constituição Federal, quando prevê prisão militar mediante transgressão disciplinar prevista em lei. Tal aplicação de pena somente caberá mediante crimes anteriormente previstos e cominados pelo Poder Legislativo.

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...]
LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; (BRASIL, 1988)
O jurista Miguel Reale ao explicar o conflito entre leis e decretos diz: “[...] não são leis os regulamentos ou decretos, porque estes não podem ultrapassar os limites postos pela norma legal que especificam ou a cuja execução se destinam”. (1980, p.163)

Em outra vertente, tem-se o principio da liberdade de locomoção. Previsto no art. 5º, XV, CF, estabelece ser livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Trata-se de direito que se estende do direito de liberdade, não podendo este também ser restringido de forma arbitrária. A Constituição Federal em seu art. 5º, LIV, garante a todos o devido processo legal para casos em que seu direito de liberdade poderá ser cerceado, de modo a impedir que o direito de locomoção de qualquer cidadão seja restringido sem que haja uma verdadeira defesa que garanta que não está sendo aplicada uma penalidade de forma leviana ou opressiva.  
É certo que é de interesse constitucional que se garanta a hierarquia militar e por isso a Constituição Federal por vezes ratifica a restrição de direitos constitucionais à classe militar, como o Habeas Corpus, que deve ser aplicado como remédio constitucional em casos em que alguém está sofrendo ou sendo ameaçado de sofrer violência em sua liberdade de locomoção, o que não cabe ao militar conforme elucida expressamente o § 2º do artigo 142, da Constituição Federal. Contudo a hierarquia militar não pode ser defendida sem limitações, o direito de ampla defesa e contraditório também se trata de um princípio e garantia constitucional que tem como missão a proteção da dignidade do ser humano em si, seja ele militar ou não. 

O contraditório e a ampla defesa, princípios expressos no art. 5º, LIV e LV da Constituição Federal, onde se garante o devido processo legal da seguinte forma:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988)
No largo contexto do processo legal, o contraditório garante a todo individuo, seja ele pessoa física ou jurídica, o direito amplo de debater todo e qualquer julgamento que está sendo feito sobre si, bem como a ampla defesa garante que esse individuo litigante possa, em processos que envolva o poder decisório do Estado, se fazer provar e demonstrar seu interesse sem qualquer restrição. 

As defesas e princípios aqui descritos não possuem a autonomia de garantir tão somente o interesse deste individuo, mas também o interesse público de afirmar a manutenção de um Estado Democrático de direito. 
2 REGULAMENTO DISCIPLINAR DOS MILITARES DO ESPÍRITO SANTO 
O Regulamento disciplinar dos militares do Espírito Santo, DECRETO Nº 254-R, de 11 de agosto de 2000, adveio de um decreto, expedido pelo Governador do estado a época, onde usando da atribuição que lhe confere o art. 91, incisos III e V, da Constituição Estadual, estabeleceu parâmetros de conduta para os seus servidores militares. Através do RDME, regulamentou todos os atos a serem praticados pelos militares estaduais.
Art. 91. Compete privativamente ao Governador do Estado:
III - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução;

V - dispor, mediante decreto, sobre: 

a) organização e funcionamento da administração estadual, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; 

b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos; (ESPÍRITO SANTO, 1989)
O regulamento consiste em diversos procedimentos a serem seguidos e adotados por todos os militares da ativa e reserva. Em seu artigo 2º o decreto já institui a sua finalidade:

Art. 2º – O Regulamento Disciplinar dos Militares Estaduais do Estado do Espírito Santo (RDME) tem por finalidade instituir o regime disciplinar, tipificar, classificar e mensurar as transgressões disciplinares, estabelecer normas relativas à amplitude e à aplicação das sanções disciplinares, à classificação do comportamento do militar estadual, à interposição de recursos contra a aplicação das sanções e à concessão de recompensas (ESPÍRITO SANTO, 2000).

Entretanto, as atribuições do Governador do estado do Espírito Santo, a qual se pauta o RDME, para se dotar de “validade” (artigo 91, incisos III e V da Constituição Estadual), tão somente atribui a este a dispor mediante decreto sobre formas de organização de sua administração estadual. O decreto aqui analisado vai além de um mero estabelecimento de forma de organização e funcionamento do poder publico estadual.  

Os decretos regulamentares expedidos pelos chefes dos poderes executivos, conforme já narrado, possuem forma de esmiuçar e melhor explicar uma lei já existente, contudo o decreto nº 254-R/2000, apesar de em sua objetividade ter força regulamentadora, em sua prática tem o condão de lei, estabelecendo de forma clara obrigações e impondo vedações aos seus servidores, formando portanto um vício formal de inconstitucionalidade, tendo em vista que, conforme já mencionado, compete ao poder legislativo, através de espécies normativas, devidamente elaboradas, obedecendo as regras do processo legislativo constitucional, criar obrigações e direitos para o indivíduo, pois são a expressão da vontade geral da sociedade.

3.1 TRANGRESSÃO DISCIPLINAR E PENAS RESTRITIVAS DE LIBERDADE

O art. 13 do RDME classifica de forma geral como transgressão:

Art. 13 – Transgressão disciplinar é toda ação ou omissão, praticada por militar estadual, que viole os preceitos da ética e os valores militares ou que contrarie os deveres e obrigações a que está submetido, ou ação contrária aos preceitos estatuídos em leis, regulamentos ou normas internas da PMES e do CBMES. (ESPÍRITO SANTO, 2000)
Logo após em seu art. 133, no capitulo sobre enumera diversas condutas a serem tipificadas como transgressões, variando elas entre leves, médias, graves e gravíssimas, estando elencadas no regulamento de acordo com o tema, podendo estar relacionado com o cumprimento do dever funcional, regras gerais de conduta social e ética, pontualidade e ao cumprimento de prazos nas apresentações e permanências, regras de boa prestação de serviço, símbolos, uniformes, insígnias, distintivos, medalhas, toques e apresentação pessoal, regras de zelo com documentos, materiais e animais, e entrada, permanência, saída e comportamento em organização militar, regras de uso e/ou porte de arma, regras sobre discussões, manifestações, divulgações e publicações de matérias, regras de respeito a superior, igual ou subordinado e civis, regras sobre circulação e uso de produtos tóxicos ou entorpecentes, explosivos, inflamáveis e bebidas alcoólicas e regras de exclusividade do serviço militar.
No bojo do RDME são instituídas tipos de infrações e sua classificação, que vão de leve à gravíssimas, bem como as sanções que deverão ser aplicadas mediantes estas infrações. As sanções são estabelecidas entre: I – advertência; II – repreensão; III – detenção; IV – reforma disciplinar; V – licenciamento a bem da disciplina; VI – exclusão a bem da disciplina; VII – demissão. Podendo ainda ser aplicada cumulativamente com: I – multa; II – cancelamento de matrícula em curso ou estágio; III – afastamento do cargo, função, encargo ou comissão; IV – movimentação da OME; V – suspensão da folga, para prestação compulsória de serviço administrativo ou operacional à OME.  

Destaca-se que uma das hipóteses de punição é a de detenção, que no artigo 18 do referido decreto esclarece “a detenção consiste no cerceamento da liberdade do transgressor, o qual deve permanecer no local que lhe for determinado, normalmente o quartel, sem que fique, no entanto, isolado e circunscrito a determinado compartimento”, ou seja, o militar é cerceado de sua liberdade sem nenhum tipo de processo administrativo precedente, ou qualquer tipo de direito ao contraditório e ampla defesa, princípios constitucionais invioláveis já tratados neste artigo, bem como o direito a liberdade e liberdade de locomoção. Nesta hipótese a  detenção do militar poderá ser prolongar durante 20 dias, sem direito a impetração de Habeas Corpus, devido a previsão do art. 142, parágrafo 2ª da Constituição Federal, “Não caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares militares.”
Os processos administrativos e disciplinares são pautados nos pontos estabelecidos no presente regulamento, portanto sendo este base para fundamentação de decisões e punições para qualquer tipo de transgressão e sanção.

No que tange a possibilidade de privação de liberdade do militar por cometimento de infração ou crime militar, está pautada no que rege o artigo 5º, inciso LXI da Carta Magna, a qual dispõe que: “LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;”. (BRASIL, 1988)
Analisando o estabelecido na Constituição verifica-se que para a aplicação de tal conduta o legislador foi incontestável em estabelecer que a prisão poderá ocorrer mediante crime ou transgressão militar que for definido em lei. Ocorre que o decreto  firmado pelo Governador do estado não tem força de lei, tão somente de regulamento, conforme amplamente discutido neste artigo.
Neste sentido leciona o doutrinador Oswaldo Bandeira de Mello apud José Afonso da Silva:

O regulamento tem limites do direito positivo. Deve respeitar os textos constitucionais, a lei regulamentada, e a legislação em geral, e as fontes subsidiárias a que ela se reporta. Enfim, sujeita-se a comportas teóricas. Assim, não cria, nem modifica e nem sequer extingue direitos e obrigações, senão nos termos da lei, isso porque inovar originalmente na ordem jurídica consiste em matéria reservada à lei. (1997, p. 405)
Ocorre que não há nenhuma lei especifica tratando de transgressão militar e que o Decreto 254-R/2000 vem trazendo tais definições e classificações em seu bojo,  distanciando-se da função regulamentar e aplicando seus artigos como se Lei fosse. 
Neste sentido adverte Bandeira de Mello:

É, pois, à lei, e não ao regulamento, que compete indicar as condições de aquisição ou restrição de direito. Ao regulamento só pode assistir, à vista das condições preestabelecidas, a especificação delas. E esta especificação tem que conter no interior do conteúdo significativo das palavras legais enunciadoras do teor do direito ou restrição e do teor das condições a serem preenchidas. [...] É dizer: se à lei fosse dado dispor que o Executivo disciplinaria, por regulamento, tal ou qual liberdade, o ditame assecuratório de que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” perderia o caráter de garantia constitucional, pois o administrado seria obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa ora em virtude de regulamento, ora de lei, ao líbito do Legislativo, isto é, conforme o legislador ordinário entendesse de decidir. (2011, p. 359/360)
Não obstante a transgressão militar e a inconstitucionalidade do decreto por não respeitar o principio da reserva legal e da legalidade,  há que se falar que a previsão de detenção por esta transgressão vai igualmente de encontro com diversos direitos aqui já elencados, como o direito de contraditório e ampla defesa, da liberdade e liberdade de locomoção, e contra a máxima do direito constitucional a dignidade da pessoa humana. É certo que é de interesse do Estado a manutenção da hierarquia e disciplina militar, e que por este motivos alguns dos direitos dos militares são cerceados, contudo este individuo não está a margem da sociedade para que todos os seus direitos sejam simplesmente ignorados para que seja somente atendido o interesse Estatal.

3 DO DECRETO REGULAMENTAR

O decreto regulamentar é um instrumento jurídico que dá poder normativo ao Chefe do Poder executivo para que este, através do decreto, dê funcionalidade ao que já foi determinado em lei. O decreto regulamentar é uma norma subsidiária a lei e a ela diretamente ligado. 
3.1 DAS NORMAS PRIMÁRIAS E DAS NORMAS SECUNDÁRIAS

Por bem, a Constituição Federal Brasileira estabelece conjunto de procedimentos para elaboração de institutos normativos onde estabelece disposições a serem realizadas pelos órgãos do poder legislativo e do poder regulamentador, com o objetivo de proceder à elaboração de “leis” sejam de nível constituinte, nível legislativo ou nível regulamentar. 

As normas de nível constituinte são normas de caráter constitucional, elaboradas pelo poder constituinte originário e somente podendo ser reformadas por meio do poder constituinte derivado. Já as normas de nível legislativo, estão previstas no art. 59 da Constituição Federal e abarcam as leis complementares, as leis ordinárias, as leis delegadas, os decretos legislativos, as medidas provisórias e as resoluções de caráter legislativo. Tratam-se de normas primárias, subordinadas as normas constitucionais, sendo estas normas infraconstitucionais. 

Tais normas primárias passam pelo processo legislativo que “compreende o conjunto de atos (iniciativa, emenda, votação, sanção e veto, promulgação e publicação) realizados pelos órgãos competentes na produção das leis e outras espécies normativas indicadas diretamente pela Constituição” (VICENTE, 2007, p. 277).

Para proposição de tal, verifica-se a necessidade prerrogativa concedida pela Constituição Federal a sujeitos específicos. É o que dá início ao processo legislativo. Só pode exercê-la quem tem poder de iniciativa, pois caso contrário haverá um vício de iniciativa, uma inconstitucionalidade formal (AQUINO, 2009).

Ademais, se têm as normas de nível regulamentador, que são normas secundárias, compostas por decretos, portarias, resoluções de caráter administrativo, regimentos, etc. Tal instituto normativo tem caráter administrativo e intuito de regulamentar o que já foi estabelecido em normas primárias, são subordinadas a estas leis, e não possuem poder de gerar direitos e obrigações.  Cabe ressaltar que as normas primárias são as únicas que possuem o condão de inovar o ordenamento jurídico. Enquanto que as normas secundárias possuem a finalidade de regulamentar matérias previstas em lei, sem inovar o ordenamento.

3.2 DO DECRETO REGULAMENTAR 

O poder regulamentador está previsto no artigo 84, inciso IV, da Constituição Federal para o presidente da Republica, e é atribuído, por simetria, aos Chefes do Poder Executivo dos estados e municípios por suas respectivas Constituições e Leis Orgânicas. Os Chefes do Poder Executivo executam este poder regulamentar através de decretos regulamentares, que é o que se trata este artigo. Através dos decretos, o Chefe do Poder Executivo tem por objetivo e função estabelecer de forma mais minuciosa o que já foi definido anteriormente em Lei.  

O professor Elyesley Silva explana sobre a função do poder regulamentar:

[...]podemos entender o poder regulamentar como aquele exercido com exclusividade pelo chefe do Poder Executivo e que consiste na edição de regulamentos, geralmente sob a forma de decreto, com a finalidade de detalhar, pormenorizar, esmiuçar, determinado dispositivo de uma lei administrativa (jamais alterá-la) a fim de torna-la aplicável pela Administração Pública. (NASCIMENTO, 2013, p. 228)

Neste sentido entende-se que serão criados decretos regulamentadores em casos que a lei estabelecida anteriormente não for clara o suficiente para sua aplicação, necessitando, portanto, de um decreto regulamentar que a pormenorize-os seus aspectos para que posteriormente a administração pública possa aplicar de forma efetiva os efeitos da lei. 

Marcelo Alexandrino Vicente Paulo ensina que:

A Constituição, ao mencionar “fiel execução” das leis a serem regulamentadas, evidentemente refere-se a leis cuja execução de algum modo envolva atuação da administração pública. Seria vedada, pois, a regulamentação de leis que não impliquem qualquer participação da administração no cumprimento de suas normas, a exemplo das leis penais e processuais. (2012, p.229)

Desta forma, importa ressaltar que a Constituição não admite a utilização de regulamento independente, ou seja, desprovido de lei que o defina, tão pouco um que trate de questões tipicamente de competência da União, conforme elucida o art. 22 da Constituição Federal, “compete privativamente à União legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho”. Importando em usurpação de competência a expedição de decretos legislando sobre tais temas, bem como a inconstitucionalidade do regulamento que vai de encontro aos ditames constitucionais.

O ilustre doutrinador Miguel Reale leciona sobre a inconstitucionalidade do regulamento:

A ilegalidade de um regulamento importa, em última análise, num problema de inconstitucionalidade, pois é a Constituição que distribui as esferas e a extensão do poder de legislar, conferindo a cada categoria de ato normativo a força obrigatória que lhe é própria. (1980, p. 163)
Têm-se portanto como inconstitucional norma secundária, no presente caso, decreto regulamentar, que “legisla” ao abordar temas de competência diversa da sua e de sua alçada, visto que a atribuição de criar deveres e obrigações são tão somente do poder legislativo ao produzir normas de caráter primário, através de um processo legislativo constitucional.

Ademais, ao analisar a situação dos regulamentos disciplinares de instituições militares de outros estados verifica-se que alguns se atentaram para a necessidade de instituição de uma lei para regulamentar os procedimentos e meio militar. Por exemplo, a lei complementar nº 893/2001 instituiu o Regulamento Disciplinar da Polícia Militar do Estado de São Paulo, a lei 14.310/2002 criou o Código de Ética e Disciplinar dos Militares do Estado de Minas Gerais, e a lei 13.407/2003, instituiu o Código Disciplinar da Polícia Militar do Ceará.

De sorte que estas instituições se despertaram para a necessidade de seu Regulamento Disciplinar estar pautada em uma lei, conforme os pressupostos já expostos. Contudo, frisa-se ainda a carência da Policia Militar de se adequar a realidade atual, onde a Constituição Federal garante um tratamento igualitário a todos os indivíduos, não havendo razoabilidade dos militares viverem a margem da sociedade, abrindo mão indiscriminadamente de seus direitos e garantias fundamentais, somente por fazerem parte de uma instituição militar baseada em uma hierarquia que a cada dia se torna mais arcaica. 
3.3 ANÁLISE DE JULGADOS.

Considerando todo o já analisado, verifica-se que os tribunais pelo Brasil já tem entendido que decretos não tem força de lei para instituir restrições aos direitos e garantias fundamentais do militar.  

Neste sentido, a decisão, no Habeas Corpus n° 2004.71.02.004167-4 da Terceira Vara Federal de Santa Maria:
“[...]Desta forma, pode-se concluir que, ao dispor que a restrição de liberdade de ir e vi do indivíduo só será tolerada pelo Direito quando decorrer de infração disciplinar ou crime militar  previstos em lei, o Constituinte vedou que tal matéria fosse regulada por decreto, atribuindo a competência para fazê-lo exclusivamente á lei formal. A adoção da reserva legal em matéria disciplinar constitui, na verdade, uma garantia para o militar, na medida que impede o abuso e o arbítrio da Administração Pública na imposição da sanção. Nesse contexto, entendo que há a necessidade de que as transgressões disciplinares militares que tenham como consequência a aplicação de penas de detenção e prisão disciplinar sejam definidas em Lei, em sentido formal. Em vista disso, não se pode admitir que tais infrações sejam prevista sem outras fontes normativas que não a LEI, sendo imprestável para tal finalidade o Decreto 4.346/2002.Frente ao exposto, considerando que a punição imposta ao impetrado, consiste em pena de detenção de quatro dias, tem como fundamento o Decreto 4.346/2002, o qual não se constitui no veículo legislativo adequado à previsão e aplicação de punição disciplinar militar consistente em detenção, impõe-se a concessão da ordem de habeas corpus preventivo em favor do acusado. ISSO POSTO, defiro o pedido de liminar de ordem de habeas corpus preventivo.” (TRF 4ª REGIÃO, 2006)
Neste mesmo diapasão segue os entendimentos que julgaram os Habeas Corpus em aplicação da reprimenda, sob o pálio da transgressão militar.

Também no tocante à fundamentação do ato administrativo, razão assiste ao Parquet em sua bem lançada promoção que ora se adota. Não parece ter o Decreto nº 4346 amparo para sua validade, porquanto foi editado após a superação do prazo previsto no art. 25 do ADCT, não se amoldando à norma insculpida no inc. LXI do art. 5º da Carta Política. A parte final do aludido dispositivo constitucional é clara ao determinar que a “transgressão militar” passível de prisão administrativa seja veiculado por lei. E lei stricto sensu.(HC 2003.5109000972-0/Vara Federal de Resende/RJ) (TRF 2ª REGIÃO, 2003)
Considerando o disposto no artigo 5, inciso LXI, da Constituição da República de 1988, que preceitua que as transgressões militares e os crimes militares devem vir definidos em lei, observando-se, dessa forma, o princípio da reserva legal, e que o Regulamento Disciplinar do Exército é o Decreto da Presidência da República n 4.346/2002, reconheço incidentalmente a inconstitucionalidade formal do mesmo, tal como exposto na inicial, e concedo liminarmente a ordem de hábeas corpus preventivo. (HC 2004.5101500048-8/7ªVara Federal de Rio de Janeiro/RJ) (TRF 2ª REGIÃO, 2004)
Entretanto existem ações de inconstitucionalidade do RDME já apreciadas com decisões contrárias à tese apresentada. Este é o entendimento manifestado pelo Exmo. Sr. Juiz de Direito da Auditoria de Justiça Militar do Espírito Santo no Processo nº 024.060.204.575:

Inicialmente, de se dizer que o fato de o RDME ter sido veiculado por meio de Decreto não afronta a Constituição Federal, porque o art. 45 da Lei 3.196/78, o Estatuto dos Militares Estaduais do ES, é que determina a punição dos militares estaduais pelo cometimento de transgressão disciplinar. O que se fez por meio do Decreto estadual n. 254-R/2000, que aprovou o Regulamento Disciplinar, foi a definição das transgressões, o processo para sua investigação e a gradação das penalidades, penalidades estas previstas no parágrafo 1. do mesmo dispositivo - e atendendo, assim, ao princípio de nula pena sine lege. Em Ação Direta de Inconstitucionalidade do Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro, da mesma maneira editado por meio de Decreto, o de n.4.346/2002, após a promulgação da Constituição Federal, o Supremo Tribunal Federal decidiu o seguinte, na ADI 3340/DF, julgada em 03/11/2005: ‘EMENTA: Ação Direta de Inconstitucionalidade contra o Decreto no 4.346/2002 e seu Anexo I, que estabelecem o Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro e versam sobre as transgressões disciplinares. 2. Alegada violação ao art. 5º, LXI, da Constituição Federal. 3. Voto vencido (Rel. Min. Marco Aurélio): a expressão ("definidos em lei") contida no art. 5º, LXI, refere-se propriamente a crimes militares. 4. A Lei no 6.880/1980 que dispõe sobre o Estatuto dos Militares, no seu art. 47, delegou ao Chefe do Poder Executivo a competência para regulamentar transgressões militares. Lei recepcionada pela Constituição Federal de 1988. Improcedência da presente ação. 5. Voto vencedor (divergência iniciada pelo Min. Gilmar Mendes): cabe ao requerente demonstrar, no mérito, cada um dos casos de violação. Incabível a análise tão-somente do vício formal alegado a partir da formulação vaga contida na ADI. 6. Ausência de exatidão na formulação da ADI quanto às disposições e normas violadoras deste regime de reserva legal estrita. 7. Dada a ausência de indicação pelo decreto e, sobretudo, pelo Anexo, penalidade específica para as transgressões (a serem graduadas, no caso concreto) não é possível cotejar eventuais vícios de constitucionalidade com relação a cada uma de suas disposições. Ainda que as infrações estivessem enunciadas na lei, estas deveriam ser devidamente atacadas na inicial. 8. Não conhecimento da ADI na forma do artigo 3º da Lei no 9.868/1999. 9. Ação Direta de Inconstitucionalidade não-conhecida’. Em que pese ao fato do não conhecimento da ação, pela má técnica postulatória, o relator designado fez questão de transcrever o voto vencido, que traduz o pensamento da Corte sobre o mérito da postulação, conforme se pode ver dos debates havidos por ocasião do julgamento.(TJES – AUDITORIA MILITAR, 2006)
Na mesma linha, a afastar a alegação de inconstitucionalidade, a manifestação do Egrégio Tribunal de Justiça do Espírito Santo em Ação Direta de Inconstitucionalidade:

Ag. Reg. na ADI 0006462-23.2013.8.08.0000 – Rel. Des. Telêmaco Antunes de Abreu Filho – 13/06/2013 - Tribunal Pleno.
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA DECISÃO MONOCRÁTICA DE INADMISSÃO DA REPRESENTAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE - IMPUGNAÇÃO DE DISPOSITIVOS DO DECRETO N.º 254-R/2000 - IMPOSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO POR AÇÃO OBJETIVA - VIOLAÇÃO INDIRETA À CONSTITUIÇÃO - MERA NORMA REGULAMENTAR DO ARTIGO 45 DA LEI ESTADUAL N.º 3.196/1978 - IMPOSSIBILIDADE DE SE INTERPRETAR NÃO RECEPÇÃO DA LEI - RECURSO IMPROVIDO.
1. A representação de inconstitucionalidade contra dispositivos do Decreto n.º 254-R/2000, que preveem a pena de detenção por transgressões militares, não pode ser admitida ao se verificar que esta norma veio apenas a regulamentar e dar aplicabilidade ao disposto no artigo 45 da Lei Estadual n.º 3.196/1978.
2. A alegação de vício contido em decreto regulamentar se constitui em mera crise de legalidade que não permite o seu conhecimento pela via do controle concentrado de constitucionalidade, que busca repelir apenas violações diretas ao Texto Maior.
3. A mera alegação de revogação do artigo 45 da Lei Estadual n.º 3.196/1978 para se dizer que o Decreto nº 254-R/2000 violaria diretamente a Carta Magna local, é um artifício incabível de ser acolhido em ADI, sob pena de se permitir a impugnação por esta estrita via judicial de todo e qualquer decreto, bastando ao autor sustentar que a legislação regulamentada pela norma infralegal seria nula pela sua incompatibilidade com a Constituição.
4. Recurso improvido. (TJES, 2013)
Não obstante as decisões emitidas pelo Pretório Excelso, que não conheceram da inconstitucionalidade aqui estudada, por entender não haver repercussão geral do tema, é notório e de vasta discussão o equivoco desta decisão. A ação direta de inconstitucionalidade tem como objetivo o controle da constitucionalidade das leis, bem como o controle concentrado será atuante quando houver repercussão geral. O art. 543-A, § 1º, do Código de Processo Civil (CPC) estabelece que haverá repercussão geral quando no recurso existir questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassem os limites subjetivos da causa. Como uma violação direta ao texto da carta magna, conforme já tratado neste artigo, onde atinge milhares de militares não atende repercussão geral? Não tem relevância social?
Ora, analisando os julgados, a doutrina e as normas aqui apresentadas, de forma analógica e equiparativa, verifica-se flagrantemente que o decreto regulamentar instituído pelo Governador, que tipifica infrações e comina penalidades disciplinares, está encoberto de inconstitucionalidade, indo de encontro com disposições diretas da Constituição Federal e seus princípios.

Todas as particularidades que permeiam o militar em geral, como ausência de direito a Habeas Corpus e possibilidade de prisão sem necessidade de ordem escrita ou flagrante delito, torna ainda mais essencial um regulamento pautado nos ditames constitucionais, de modo a preservar os direitos e garantias fundamentais deste cidadão que tem tamanha importância para a manutenção da sociedade em geral. 
CONCLUSÃO

Os direitos e garantias fundamentais, elencados na Constituição Federal de 1988, têm por objetivo proteger e garantir a todos os indivíduos de forma a lhes permitir usufruir de seus direitos inerentes ao ser humano, como a dignidade, liberdade propriedade e o tratamento igualitário.  

Como instrumento dessas garantias, têm-se a aplicação dos princípios constitucionais que tem por base nortear todos os ramos do direito para mais uma vez garantir que nenhuma lei ou norma venha contrariar os direitos inerentes ao ser humano, legitimando a este seus interesses políticos e sociais. Ainda como instrumento da proteção dos interesses da sociedade e do individuo, a Carta Magna estabeleceu conjunto de procedimentos para elaboração de institutos normativos, leis em todas as espécies e normas infra legais. Tais procedimentos serão aplicados por órgãos dotados de competência, podendo ser instituídas pelo poder legislativo ou pelo poder regulamentador. 

Mais uma vez a Constituição Federal se guarda protegendo seus interesses, ao resguardar as competências e dotar de procedimentos, impossibilita que sejam criadas normas com intuitos que vão além dos interesses da sociedade, para que não sejam aplicadas de forma arbitrária atendendo o interesse exclusivo da Administração Pública.  
A instituição do RDME pelo Chefe do Poder Executivo Estadual vem apresentar uma supressão de diversos direitos constitucionais aqui elencados, pois apesar de ser um decreto regulamentador estabelece em seu corpo inúmeros normativos que têm por escopo tipificar transgressões militares e estabelecer penas, podendo estas até mesmo restringir a liberdade do militar, rompendo de forma direta com os princípios da legalidade, reserva legal e da liberdade. 

O principal objetivo desse estudo foi analisar a inconstitucionalidade existente do Regulamento Disciplinar dos militares do Espirito Santo, tendo em vista seu estabelecimento por meio de um Decreto do Governador, analisando ainda a tipificação de transgressões e a cominação de pena, frente à Constituição Federal e seus princípios garantidores.   
Considerando o objetivo da instituição militar em garantir a manutenção da hierarquia militar entende-se que o RDME não é por si só inconstitucional, mas sim a forma que foi estabelecido através de um decreto sem o devido crivo legislativo, conforme previsto constitucionalmente, bem como é inconstitucional o fato de em seu corpo trazer cominação de penas restritivas de liberdade e tipificação de transgressões. Ademais, conclui-se que para solucionar tais ilegalidades bastaria a criação de uma lei com as devidas exposições fatídicas necessárias para garantir ao militar um devido tratamento, o que não trará nenhum desserviço à hierarquia e disciplina militar.

Não obstante o estabelecimento de lei regulamentando o RDME, visualiza-se a necessidade de um melhor tratamento para com o militar, para que este não fique desprovido de direitos que são garantidos a toda sociedade. Devendo assim o direito militar e administrativo se atualizar abarcar mais direitos ao militar e desconstituir esta marginalização que é feita com o mesmo, para tão somente garantir uma hierarquia que, atualmente e nesta intensidade, não se faz mais tão necessária. 
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