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RESUMO

O Regulamento Disciplinar do Exército (RDE) é a norma que, de um lado, elenca as
transgressoes e as san¢des militares e, de outro, regula o Processo Administrativo Disciplinar
Militar; porquanto impde obrigacOes e restringe direitos. Aprovado via decreto do Poder
Executivo, tipifica condutas genéricas e indeterminadas, além de invadir matéria reservada a
lei; ofende, a um sé tempo, a taxatividade penal e a reserva legal, padecendo, portanto, de
vicios de natureza material e formal. Ademais, 0 RDE, conquanto ndo se revista da forma de
lei stricto sensu, comina sanc¢Oes privativas de liberdade. No entanto, advoga-se que, em
defesa do devido processo administrativo disciplinar militar, o ius libertatis constitui direito
fundamental somente passivel de cerceamento através de penas cominadas pelo Parlamento.
Eis a eiva da inconstitucionalidade do RDE.

Palavras chave: Transgressbes militares. Regulamento Disciplinar do  Exército.
Inconstitucionalidade. Devido processo legal.



ABSTRACT

The Army Disciplinary Regulations (RDE) is the standard that, on the one hand, lists the
transgressions and military sanctions and on the other, regulates Administrative Proceeding
Military Discipline; because imposes obligations and restricted rights. Approved via decree of
the Executive Branch, typifies generic and indeterminate behaviors, and break into matters
reserved to the law; offends, at the same time, the criminal predictability and the legal reserve,
suffering therefore of material nature and formal vices. Furthermore, the RDE, though not of
the journal form of law in the strict sense, prescribe custodial sanctions. However, it argues
that, in defense of the military because of disciplinary proceedings, that ius libertatis is a
fundamental right subject to restriction only through feathers comminated by Parliament. This
is the matter the unconstitutionality of RDE.

Key words: Military transgressions. Disciplinary Regulations of the Army. Unconstitutional.
Due process Of Law
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1 INTRODUCAO

O Regulamento Disciplinar do Exército (RDE — Decreto Federal n° 4.346, de 26
de agosto de 2002) é o ato normativo que elenca e tipifica as transgressdes militares, bem
como regula o Processo Administrativo Disciplinar do Exército. Em razdo disso, este ato,
nominado “decreto”, impde obrigagdes e restringe direitos, inclusive o direito fundamental
a liberdade. Submete, pois, todos os militares da Forca Terrestre.

Diante disso, é imperioso arguir — e esse € justamente o objetivo geral a que se
propbe este trabalho — se um decreto € o ato normativo adequado para tal fim.
Especificamente, busca-se, ainda, no decorrer dos capitulos seguintes, perquirir sobre a
constitucionalidade do RDE, a luz da exegese constitucional imposta pela Carta Politica
de 1988, sob a égide da moderna teoria dos direitos fundamentais, do principio da
legalidade e da participagdo democratica do Parlamento na producdo de atos normativos
impositivos de obrigacdes e restritivos de direitos. Tudo isso com foco na defesa do devido

processo administrativo disciplinar militar, nas suas facetas procedimental e substancial.

Tratar da constitucionalidade do RDE é tema de inequivoca relevancia, face ao
indisponivel direito fundamental a liberdade, o qual, a priori, somente pode ser
restringido mediante o devido processo legal, respeitadas as garantias processuais do

acusado.

Para tanto, é imprescindivel singrar através das distintas correntes doutrinarias
definidoras, seja do direito administrativo disciplinar e do poder normativo da
Administracdo Publica, seja das transgressdes e sancbes disciplinares, seja da garantia
dos direitos fundamentais. E uma tarefa que requer cautela, uma vez que a exegese dos
decretos e das leis de indole administrativa pressupde o respeito a hermenéutica
constitucional vigente, delimitada, portanto, no espaco e no tempo. Assim, a revisdo da
doutrina e da jurisprudéncia de cunho administrativo deve ser feito, obrigatoriamente, a

luz da Constituicdo de entdo, in casu, as Cartas de 1967 e de 1988.

Para a consecucdo dos objetivos ora propostos, buscaram-se amparos em
consistentes teorias de consagrados doutrinadores patrios e estrangeiros; pari passu,

utilizou-se, frequentemente, a técnica da contra-argumentacao.

Nunca é demais ressaltar que as adverténcias feitas face ao RDE se estendem, de
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um modo geral, aos demais regulamentos disciplinares da Marinha e da Aeronautica, bem
como das Policias Militares, contanto que, neste Ultimo caso, se revistam da forma de

decreto.

Por fim, a despeito de o titulo deste trabalho, quicd, instigar o contrério, ndo se
pretende, de nenhum modo, defender ou acalentar o fim das sangdes disciplinares. E
consabido que delas (ou ao menos de seu efeito preventivo geral e especial) depende
as Forcas Armadas para manter a hierarquia e a disciplina, mormente, nos periodos de
anormalidade. Em razdo de sua natureza sui generis, cujos integrantes pdem a soberania
estatal acima mesmo do seu direito fundamental a vida, ndo podem as Forcas Armadas
renunciar a um regime juridico disciplinar, de igual, especial. Nestes termos, tome-se
como pressuposto primeiro deste trabalho a imprescindibilidade do regulamento disciplinar
militar; a partir do qual, devem-se indagar os seguintes: qual a forma e qual o teor de tal

regulamento. S8, sem mais, as vertentes norteadoras deste trabalho.
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2 A PROFISSAO CASTRENSE E AS TRANSGRESSOES MILITARES

As Forcas Armadas constituem corpo especial da Administracdo Publica,
destinando- se, precipuamente, a seguranca externa do Estado, bem como de forma
episodica, temporéria e espacialmente delimitada, a garantia da ordem interna,
merecendo do legislador constituinte expressa referéncia e reconhecimento da magnitude
de suas atribuicdes.

Segundo Silva (2000, p. 738), “as Forcas Armadas sdo instituigdes Nacionais
porque pertencem inteiramente a na¢do. Permanentes significando que sua dissolucdo s6
acontecera na hipdtese de exaurir-se o préprio Estado. E, sendo Regulares, significa que
deverdo contar efetivos suficiente ao seu funcionamento normal, por via do
recrutamento constante, nos termos da lei.” (destacamos)

As Forcas Armadas, as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares
sdo instituicbes publicas organizadas com base na hierarquia e disciplina, consoante

dispde, expressamente, a Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 42 e 142, inverbis:

Art. 42. Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

()

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

No tocante aos demais Orgaos publicos, ndo ha, em sede constitucional, alusdo
expressa aos principios da hierarquia e da disciplina, sendo aos principios
constitucionais inerentes a Administracdo Publica, quais sejam, a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia (art. 37, da Constituicdo Federal
de 1988). Ndo obstante, é notério que nenhuma organizacdo prescinde de hierarquia e
disciplina para seu funcionamento. A hierarquia, entendida como ordenagdo progressiva
de autoridade, é necessaria para fixar funcdes e responsabilidades, ao passo que a
disciplina, entendida como obediéncia as funcdes que se deve desempenhar, é fundamental
para o desenvolvimento regular das atividades. Em todas as instituicbes publicas,

independentemente do grau de complexidade, existe uma ordenacdo hierdrquica de
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funcbes e a necessidade de observancia fiel das fungbes por cada servidor para
concretizacdo dos fins que se destinam.

Entretanto, o militar € um servidor publico sui generis. Segundo Martins (1996,
p.24), “se, em regra, basta ao servidor publico civil o rigoroso cumprimento de seus
misteres, do servidor publico militar espera-se um ‘plus’. Assim, além do estrito
cumprimento de seus deveres ha que o servidor refletir uma adesdo psicoldgica ao
ideario militar, ou uma vocacdo para a vida castrense (...)". Significa dizer que o0s
principios da hierarquia e da disciplina sdo a base institucional das Forcas Armadas, das
Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares. Sendo assim, a Constituicdo
Federal de 1988 teve o interesse especial de dispor que as instituicdes militares s&o
organizadas com base naqueles principios.

A Constituicdo da Republica, no entanto, ndo conceitua, tampouco define a
amplitude ou a extensdo da hierarquia e disciplina as quais estdo sujeitas as Forcas
Armadas, cabendo tal tarefa a doutrina.

A hierarquia pode ser definida como "o vinculo de autoridade que une oOrgéos e
agentes, através de escalbes sucessivos, numa relacdo de autoridade, de superior a inferior,
de hierarca a subalterno. Os poderes do hierarca conferem-lhe, de forma continua e
permanente: a) poder de comando; b) poder de fiscalizagéo; c) poder de revisao, poder
de punir; (...)" (MELLO, 2002, p.132/133).

Para Silva (2000, p.738), hierarquia "é o vinculo de subordinacédo escalonada e
graduada de inferior a superior™; por sua vez, disciplina "é o poder que tem 0s superiores
hierarquicos de impor condutas e dar ordens aos inferiores. Correlativamente, significa
dever de obediéncia dos inferiores em relacdo aos superiores.” E ainda complementa " Néao
se confundem, como se vé hierarquia e disciplina, mas sdo termos correlatos, no sentido de
que a disciplina pressupde relacdo hierarquica. Somente se € obrigado a obedecer,
juridicamente falando, a quem tem o poder hierdrquico. Onde ha hierarquia, com
superposicdo de vontades, ha, correlativamente, uma relacdo de sujeicdo objetiva, que se
traduz na disciplina, isto €, no rigoroso acatamento pelos elementos dos graus inferiores da
piramide hierarquica, as ordens, normativas ou individuais, emanadas dos érgdos superiores.
A disciplina é, assim, um corolario de toda organizacdo hierarquica." Partindo dessa
afirmacdo, € possivel afiancar que a hierarquia e disciplina militar entrelacam-se
sobremaneira, que sdo ambas interpenetraveis e indissociaveis. Nesta esteira de pensamento,
Soares (1920, p.65) assevera que "a subordinacdo pela obediéncia é a base da disciplina

militar.” (destacamos)
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Uma vez assentadas tais posi¢cdes doutrinérias, parte-se para a analise dos conceitos
de hierarquia e de disciplina militares a luz do Estatuto dos Militares (Lei Federal n° 6.880,
de 9 de dezembro de 1980) e do RDE (Regulamento Disciplinar do Exército - Decreto
Federal n° 4.346, de 26 de agosto de 2002). Ambos os institutos juridicos, de forma similar,
conceituam que:

Hierarquia militar “¢ a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro
da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacéo se faz por postos ou graduagdes (...).”"

Disciplina militar “é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cées que fundamentam o organismo militar e coordenam
seu funcionamento regular e harmonico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever
por parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo.”?

N&o e de admirar que a hierarquia e a disciplina sejam, com efeito, os pilares de
sustentacdo das Forcas Armadas, uma vez que lhes cabe gerenciar situacGes de caos e
administrar, como ultima ratio, o0 emprego da violéncia. Dessa forma, a hierarquia e a
disciplina funcionam como verdadeiros instrumentos de exercicio e de limitagdo de
poder militar, permitindo, por um lado, o exercicio legal do poder e, por outro, coibindo

abusos e excessos por parte do corpo militar.

Dai porque a necessidade de reprimenda as condutas ou comportamentos
contrarios a hierarquia e a disciplina. Tal repressdo a esses ilicitos comportamentais se da
em razdo da singularidade da profissdo castrense, e, como tal, requer um singular
Codigo Penal Militar, bem como um especifico regulamento disciplinar militar.

O Brasil adota o sistema dicotdomico (bipartido) no que concerne ao género dos
ilicitos comportamentais (ou infracGes militares), dividindo-as em duas espécies, a saber:

(1) crimes militares; e (ii) transgressdes militares.

! Estatuto dos militares, art. 14°, § 1°; RDE, art. 7°.

2 Estatuto dos militares, art. 14°, § 2°; RDE, art. 8°, caput.

3 Se, prima facie, poder-se-ia deduzir o contrario da leitura do titulo deste trabalho, percebe-se, pois, que ndo se
pretende abolir definitivamente toda e qualquer espécie de regulamento disciplinar militar. Ao revés, pretende-se
que se institua um regulamento valido, consoante a moderna exegese constitucional e o principio da legalidade.
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3 NATUREZA JURIDICA DAS TRANSGRESSOES MILITARES

O Regulamento Disciplinar do Exército conceitua a transgressdo militar (ou
disciplinar*) como sendo “toda agdo praticada pelo militar contraria aos preceitos
estatuidos no ordenamento juridico patrio, ofensiva a ética, aos deveres e as obrigacdes
militares, mesmo na sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra
pessoal, 0 pundonor militar e o decoro da classe.”

A doutrina distingue a transgressdao militar do crime militar, segundo Porto (
2014, p. 24) "Ao que parece, o Direito brasileiro adotou o critério legal ou ratione legis
para determinar o que seriam crimes militares, submetendo estes & Justica Militar. E o que
determina o artigo 124 da Constituicdo da Republica: A Justica Militar compete processar e
julgar os crimes militares definidos em lei". Isto na medida em que este constitui a ofensa
aos mesmos preceitos, deveres e obrigacdes militares, mas na sua expressao complexa e
acentuadamente anormal, definida e prevista na legislacdo penal (Codigo Penal Militar —
CPM).

Percebe-se, pois, que ha uma paridade ontologica entre crime militar e
transgressdao militar. Materialmente, ambos tutelam os mesmos bens juridicos, quais
sejam, os deveres e as obrigacGes militares, e, ao fim e ao cabo, tutelam a hierarquia e a
disciplina militares. A diferenca entre um e outro €, essencialmente, quantitativa, ou seja,
o crime militar € punido mais severamente do que a transgressao militar; de forma analoga
aos ilicitos penais ndo militares, o crime comum € punido mais severamente que a
contravencao penal.

A transgressdo militar e o crime militar, nada obstante a equivaléncia ontologica,
sdo axiologicamente distintos. A transgressdo militar tutela bens juridicos relevantes,
proprios do crime militar; a diferenca entre ambos € meramente axioldgica, qual seja, o
grau de violacdo de interesses do Estado (gravidade de lesdo). Destarte, a transgressao

militar constitui, verdadeiramente, uma infracdo de pequena monta.

Durante o | Congresso Brasileiro de Direito Penal Militar, realizado no Rio de

4 S40 sinbnimas as expressdes “transgressiao militar” e “transgressdo disciplinar”, conforme o § 9°, do
art. 14, do RDE: “Sao equivalentes, para efeito deste Regulamento, as expressoes transgressao disciplinar e
transgressdo militar.” Optamos, no entanto, pela primeira expressao, em razao de adequagao ao texto
constitucional (art. 5°, inciso LXI): “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;” (destacamos)

> RDE, art. 14, caput.
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Janeiro, em 1958, o auditor Lauro Schuch, tratando da distingdo entre crime militar e
transgressdo disciplinar, sustentou que, sob o aspecto material, crime e transgressao
militares se distinguem apenas pelo grau de antijuridicidade da lesdo praticada.

Na mesma medida em que ndo ha distincdo ontoldgica entre crime comum e
contravencdo penal, ndo o had entre crime militar e transgressdo militar. Resta, enfim,

perquirir qual a natureza juridica das sanc@es disciplinares.
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4 SANCOES DISCIPLINARES MILITARES

4.1 Conceito material de sancao disciplinar militar

Tentaremos a partir de agora estabelecer a definicdo da natureza juridica das
punicdes ou sancOes disciplinares a que estdo sujeitos os militares que praticarem
transgressoes militares.

Fazendo uma analogia das sancbes disciplinares militares com as civis, aquelas
teriam natureza administrativa. Essa tese é esposada na esfera do regime administrativo
disciplinar do servidor civil. E com razdo, uma vez que as sangdes ali aplicadas séo, na mais
grave das hipdteses, restritivas de direitos. Concebe-se a funcdo disciplinar® na esfera
administrativa como uma relacdo punitiva especial, a regular a conduta de pessoas
determinadas’, sujeitas a relacdes de supremacia ndo territorialmente limitadas. Destarte,
encontra mais correlagdo com a funcdo hierarquica existente no plano administrativo do
que com o direito penal®.

No entanto, na seara disciplinar militar, face a unidade ontoldgica entre crime
militar e transgressdo militar, € mais prudente, como dito alhures, falar de uma igualdade
substancial, que aduz ndo haver diferenca essencial entre o poder disciplinar e o direito
penal. Dada a paridade ontoldgica da infracdo militar, a transgressdo militar seria um
minus em relacdo ao crime militar. Como destacado por renomado penalista, ambos
seriam “species do mesmo genus” (HUNGRIA, 1991, p.17). Ademais, de igual as penas
impostas pela pratica de crimes militares, as san¢des disciplinares sdo, em sua maioria,

privativas de liberdade.

Se ndo bastasse a similaridade material e a natureza qualitativa das penas, Brutus e
Arruda (2009, p. 104-106) elencam diversos pontos de contato entre o direito penal
militar e o direito administrativo disciplinar militar®.

® Prefere-se falar em funcdo disciplinar ao invés de poder disciplinar porque o eixo metodolégico do direito
publico gira em torno da idéia de dever, ndo da idéia de poder. O poder é instrumental, meio para que se cumpra
aquele dever, atingindo-se a finalidade legal. Caracteriza-se, assim, como uma func¢éo no sentido juridico do
termo, pois existe uma situacédo juridica, assinalada por um comando normativo, com uma finalidade a cumprir,
mediante 0 manejo de certos poderes. Sobre isso, consulte-se BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio.
Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 13-16.

7 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. Do poder disciplinar na administrac&o publica. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1972.

& MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sdo Paulo: Revista Tribunais, 2004.

® BRUTUS, Angelo Bello; ARRUDA, Jodo Rodrigues. Direito Constitucional Militar e Direito Disciplinar
Militar. Material de apoio da Po6s-graduacdo em Direito Militar. Universidade Castelo Branco. Rio de
Janeiro: Fundagdo Trompowisky, 2009, p. 104-106.
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(i) a classificacdo do comportamento militar das pragas estd vinculada a
condenagdo no juizo criminal, quer para rebaixamento, quer para melhoria de
classificacdo; ademais, a condenacdo por crime é equiparada a priséo disciplinar superior a
20 (vinte dias), para fins de ingresso no comportamento “Mau”;

(ii) a condenacdo por contravencdo penal é equiparada a uma prisao disciplinar
ndo superior a 20 (vinte) dias, para fins de classificacdo do comportamento;

(iii) a Lei n°® 5836/72, que regula os Conselhos de Justificagdo, bem como o Decreto
n® 71.500/72, que dispde sobre os Conselhos de Disciplina, determinam expressamente
que o Codigo de Processo Penal Militar deve ser aplicado subsidiariamente nos processos
daqueles Conselhos, silenciando sobre a aplicacao subsidiaria do Codigo de Processo Civil.

(iv) entretanto, ndo apenas as normas da administragdo militar se aproximam da
legislacdo penal militar. A reciproca esta presente, pois o Cddigo Penal Militar prevé a
possibilidade de a sentengca considerar como simples infragbes disciplinares
determinados delitos capitulados no CPM. Assim, por exemplo, € o caso do furto atenuado
(art. 240, 81°) e do dano, também atenuado (art. 260).

(v) do mesmo modo, tanto o sursis como o livramento condicional devem ser
revogados caso o militar beneficiado com aquelas medidas venha a sofrer punicdo
disciplinar de natureza grave (arts. 614, III e 632, “c”, do CPPM), caracterizando mais uma
vez a intima ligacéo entre a area disciplinar e a penal militar.

(vi) o atual Cédigo Penal Militar, Decreto-lei n° 1001/69, no seu art. 98, enumera
as penas acessdrias, aplicaveis no Direito Militar, que especificamente recaem sobre 0s
militares: 1 — a perda do posto e da patente; Il — a indignidade para o oficialato; 11l — a
incompatibilidade com o oficialato; 1V — a exclusdo das Forcas Armadas. Sem duvida,
tais penas acessorias em tudo se assemelham as medidas administrativas de mesmos
nomes, aplicaveis aos militares em razdo do julgamento por meio dos Conselhos de

Justificacdo e de Disciplina.

(vii) a verossimilhanca evidencia-se ainda mais no tocante ao principio
constitucional da garantia das patentes (CR, art. 142, I). Mesmo incidindo nos casos
expressos no Codigo Penal Militar, ou considerado ndo justificado no Conselho de
Justificacdo, conforme exposto pela CR/1988 "o Oficial das Forcas Armadas sé perderad o
posto e a patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por decisao
de tribunal militar de carater permanente"”, no caso o Superior Tribunal Militar, em decisdo

atipica daquele 6rgdo do Poder Judiciario, em instancia unica.
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Em face do exposto, entendemos que, a despeito de chamar-se direito
administrativo disciplinar militar, a sancdo disciplinar possui inequivoca natureza

penal, sobretudo, em razdo de atingir o direito fundamental a liberdade do individuo.

4.2 Conceito formal de sancéo disciplinar militar

Num sentido formal, transgressdo militar nada mais é do que a violacdo de
qualquer das condutas tipicas definidas em regulamento disciplinar, o qual por sua vez,
deveria ser instituido por lei stricto sensu, visto restringir direitos fundamentais dos
militares, tal como a liberdade.

Aqui reside o no gordio do RDE: a critica de seu fundamento de validade

pressupde a analise do principio da legalidade penal.
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5 PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

A intervencdo sancionadora disciplinar, em razdo de sua natureza penal, quase
sempre implica em medidas de carater constritivo a liberdade do individuo. Neste
diapasdo, restringem a liberdade as sangbes de impedimento, detencdo e prisao
disciplinares.®

Ocorre que, a liberdade é um valor supremo que goza de especialissima protecao
Constitucional, portanto, toda restricio penal a ela, deve pressupor a absoluta
necessidade e adequacdo. Isso significa que a intervencdo penal s6 é admitida quando
ocorre lesdo a um bem juridico definido, e quando ndo puder ser substituida por outro
meio menos gravoso de intervengao®®.

O principio da legalidade penal, fruto da evolucdo da teoria dos direitos
fundamentais ao longo da histdria, se concretizou como algo imprescindivel ao Estado
Democratico de Direito, eis que consiste num dos principais entraves a intervencdo do
Estado na esfera da liberdade do individuo. O ente estatal é, de regra, o detentor do ius
puniendi, mas ndo podera atuar de forma absoluta e arbitraria, pois a legalidade surge
como um Obice a este poder, determinando em que situacGes sera legitima a acéo
repressiva. Esse principio proporciona ao individuo uma esfera de defesa de sua liberdade
cuja garantia inaugural € o primado da lei. “As a¢des humanas passiveis de reprovacao
penal que sujeitem o individuo a restricbes a liberdade ou outras medidas de carater
repressivo devem estar previstas expressamente em lei vigente a época do fato e de cujo
contetdo tenha sido dado conhecimento publico a todos quantos se achem sob jurisdigdo
do Estado” (LOPES, 1994. p. 34).

O postulado da legalidade, embasado na maxima de Ludwig Feuerbach, nullum
crimen, nulla poena sine lege, estd presente no art. 5° inciso XXXIX!? da
Constituicdo Federal, enquadrado no rol de direitos e garantias fundamentais. O art. 5°

constitui o conjunto de Direitos Fundamentais conformador do Estado Social e

10 Além das trés espécies supracitadas, o art. 24, do RDE, elenca as san¢des de “adverténcia”, “repreensdo” e
“licenciamento e exclusdo a bem da disciplina”. Repare que o art. 24 apresenta uma incoeréncia axiolégica, ao
pressupor que uma pena privativa de liberdade (impedimento disciplinar) seja menos gravosa do que uma
restritiva de direito (repreensdo). N&o se pode conceber, & luz da moderna teoria dos direitos fundamentais, que
uma “censura enérgica ao transgressor” (art. 27, do RDE) seja mais opressora que a privagdo de liberdade do
impedimento disciplinar (art. 26, do RDE).

11 Capez, Fernando. Curso de Direito Penal |. 16. ed. Sado Paulo: Editora Saraiva, 2012. 651p.

120 postulado da legalidade proclama que “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”.
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Democrético de Direito Brasileiro, pois tem a “fungdo de orientar o legislador ordinario
para a adocdo de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos, embasado
em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista.”
(BITENCOURT, 2007, p. 10)

O direito fundamental a legalidade penal esta transcrito no art. 1° do Cddigo
Penal Militar, constituindo, efetivamente, o principal fundamento do Direito Penal Militar
brasileiro. Em face disso, somente a lei anterior ao fato podera tornad-lo criminoso; e
somente a lei poderd estabelecer a sancdo consequente ao cometimento do delito.
Inexistente a lei definindo o fato criminoso e cominando pena, ndo hd que se falar em
delito, nem sancdo. Assim, a lei é a fonte Unica do Direito Penal Militar incriminador.
Punir um individuo por um fato praticado, que ndo fora predeterminado em lei como
crime € exercer arbitrariamente o poder, é viver num total estado indesejavel de
inseguranca que rechaga o nosso Estado Democratico de Direito.

Do exposto, extrai-se que o principio da legalidade é um dos principais
sustentaculos de manutencdo da seguranca juridica num Estado, pois através dele o
individuo conhece o que se € permitido e 0 que se é proibido, podendo agir de forma
consciente da licitude ou ndo de conduta. Deste modo, esse principio é adotado na
totalidade dos Estados democraticos e liberais e “com marcante presenca até mesmo nas
legislacBes de outros Estados de menor vocag¢do democratica” (LOPES, 1994, p. 32).

Resta indagar a amplitude do termo “lei” presente no postulado supracitado. Para
isso, é essencial prosseguir a analise dos subprincipios da legalidade.

Como decorréncia légica do principio da legalidade podemos elencar cinco
subprincipios: anterioridade, irretroatividade, intervencdo minima, taxatividade e reserva
legal. Ressalte-se que, para a verificacdo do fundamento de validade do RDE, os dois
altimos ganham relevancia: (i) a taxatividade, como requisito de validade material da

norma penal sancionadora; e (ii) a reserva legal, como requisito de validade formal.

5.1 Subprincipio da anterioridade

Bitencourt (2000, p.110) aponta: “nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sangéo correspondente.”

A garantia do principio vem ancorada na possibilidade que se da ao cidaddo de
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prévio conhecimento do contetdo do injusto e, assim, dar uma maior estabilidade a vida

em sociedade.

O subprincipio da anterioridade possui guarida constitucional no préprio corpo
do principio da legalidade, no art. 5°, inciso XXXIX, da CR segundo o qual ndo ha crime

sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

5.2 Subprincipio da irretroatividade

A irretroatividade in pejus da lei penal vem expressa tanto no inciso XL, do art.
5°, da Carta Politica (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”), quanto no
art. 2°, do CPM:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando, em virtude dela, a prépria vigéncia de sentenca
condenatéria irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de naturezacivil.

8 1° - A lei posterior que, de qualquer outro modo, favorece o agente, aplica-se

retroativamente, ainda quando j& tenha sobrevindo sentenca condenatoria
irrecorrivel.

Tanto no Cddigo Penal Militar, como na Constituicdo Federal, reza a mesma
disposicdo: a lei penal ndo retroagird a ndo ser para beneficiar o réu. Por conseguinte,
ndo podera retroagir para agravar a situacdo de um individuo que seja acusado ou
condenado.

Importa aqui destacar a relacdo da regra de retroatividade com a vigéncia
normativa. Uma lei, ao retroagir estara atingindo um fato que aconteceu antes de ela ter
vigéncia. Ou seja, sua vigéncia é excepcionalmente estendida para aquele fato.

Como se afirmou antes, ndo pode a norma retroagir para prejudicar, mas sim
para beneficiar. Isso pode ocorrer apds uma sentenca penal condenatdria ter sido
prolatada (no julgamento de um recurso), e mesmo depois de seu transito em julgado
(através da revisdo criminal). Assim, pode haver a retroatividade benéfica antes e depois
do julgamento, ainda que ndo caiba mais recurso da sentenca.

Por analogia, se uma norma superveniente torna atipicas determinadas condutas
antes tipificadas como transgressdo militar, os militares porventura impedidos, detidos
ou presos devem ser imediatamente postos em liberdade, bem como devem ser

cancelados todos os registros de punicdo de seus assentamentos militares.
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5.3 Subprincipio da intervencdo minima

Significa que o Direito Penal Militar e o Direito Administrativo Disciplinar
Militar devem intervir nos conflitos interindividuais ou interna corporis apenas quando
for absolutamente indispensavel.

Por decorréncia, a norma penal sé deve abranger um certo conteddo quando
absolutamente ndo for possivel resolver a questdo dentro de uma outra esfera juridica que
ndo a penal (intervencdo minima). A intervencdo penal militar deve ser considerada a
ultima ratio para a solugéo dos conflitos.

Ressalta-se que, mesmo na esfera disciplinar, a puni¢do deve ser encarada como
ultima ratio pelo chefe militar. Segundo o pensamento do Major Karst, citado em Brutus e
Arruda (2009) a obediéncia voluntaria, a autoconsciéncia e a responsabilidade ndo podem
se impor aos homens pelo temor da punicdo. Posicdo semelhante defende o Tenente-
Coronel G.O.N. Thompson, em artigo publicado no “The Engineers Journal” (Gra-
Bretanha), em setembro de 1947, ao tratar do que chamou uma “Teoria de um Codigo
Disciplinar Ideal”.

Segundo o autor, Thompson (1947) , tudo deve ser tentado antes de se usar um
cddigo disciplinar, todas as alternativas , pois se for necessario usar a punicao para alcancar
um feito , tal ndo seré pela lideranca e afinidade , mas sim estara no limite da autoridade.

Além disso, a intervencao penal caracteriza-se por ser residual e fragmentaria. A
norma penal interviria, em tese, quando ndo bastasse a atuacdo de outra area juridica
sobre a potencial violacdo de direitos regulada. E, de forma complementar, ndo haveria
nenhum tipo de conduta que fosse objeto juridico penal por exceléncia — todos 0s
conteddos das regulacdes penais sdo derivados de outras areas do Direito, sdo residuos de
regulacdes insuficientes. Por decorréncia, o contetdo do Direito Penal é fragmentario, ja
que engloba os mais variados temas da vida social. Conforme Ferreira (2008) o Direito
penal deve ser fragamentario , pois deve incriminar um pequeno namero de condutas

humanas, dentro das milhdes de condutas possiveis.

5.4 Subprincipio da taxatividade penal

O subprincipio da taxatividade penal ou da determinacgdo tipica determina ao

legislador o dever de delinear com clareza os elementos fundantes do tipo de injusto,
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seja penal, seja administrativo militar, oferecendo um texto que prime pela
determinacdo da conduta ilicita, das elementares, circunstancias e fatores influenciadores
na configuracdo dos contornos da tipicidade e sua respectiva consequéncia juridica.

Toledo (1994, p.81) expde, com clareza que:

A exigéncia de lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar margens
a davidas nem abusar do emprego de normas muito gerais ou tipos
incriminadores genéricos, vazios. Para que a lei penal possa desempenhar fungdo
pedagégica e motivar o comportamento humano, necessita ser facilmente acessivel
a todos, ndo s aos juristas. Infelizmente, no estagio atual de nossa legislagdo, o
ideal de que todos possam conhecer as leis penais parece cada vez mais longinquo,
transformando-se, por imposicdo da prdpria lei, no dogma do conhecimento
presumido, que outra coisa ndo é sendo pura ficcdo juridica.

A lei penal militar (bem como a lei disciplinar militar) que comina pena (e
sangdo disciplinar) e descreve conduta punivel ndo deve ser generalista, mas sim, precisa,
taxativa e determinada, com a prefixagdo a respeito dos dados que permitem a
qualificacdo e assimilacéo das figuras tipicas.

Prado (2011, p.143) aponta as peculiaridades e a fungédo da taxatividade:

Procura-se evitar o arbitrium judicis através da certeza da lei, com a proibicéo
da utilizacdo excessiva e incorreta de elementos normativos, de casuismos,
clausulas gerais e de conceitos indeterminados ou vagos. O principio da
taxatividade significa que o legislador deve redigir a disposicdo legal de modo
suficientemente determinado para uma mais perfeita descricdo do fato tipico
(lex certa). Tem ele, assim, uma fun¢do garantista, pois o vinculo do juiz a uma
lei taxativa o bastante constitui autolimitacdo do poder punitivo-judiciario e uma
garantia de igualdade.

5.5 Subprincipio da reserva legal

Bitencourt (2008) considera a legalidade e a reserva legal como principios
sinbnimos. Entretanto, consideramos a posicdo de Capez (2004, p.48) mais acertada,
segundo o qual o principio da legalidade é género, e a reserva legal é espécie
(subprincipio):

Somente a lei, em seu sentido mais estrito, pode definir crimes e cominar
penalidades, pois a matéria penal deve ser expressamente disciplinada por uma

manifestacdo de vontade daquele poder estatal a que, por forca da Constituicdo,
compete a faculdade de legislar, isto é, o poder legislativo.

Crimes e san¢des s6 podem ser criados por leis stricto sensu, que s6 podem ser
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criadas pelo Estado. Trata-se da reserva legal - somente ao Estado esta reservada a
possibilidade de, criando leis, criar (juridicamente) crimes.

Com isto, surge a conclusdo de que nenhuma outra fonte normativa inferior a lei
pode gerar a norma penal, ainda que seja disciplinar. Ndo se pode conceber a ideia de
um ato normativo, puramente emanado pela vontade unilateral do Presidente da Republica,
criar normas de natureza penal. A reserva da lei é absoluta e ndo apenas relativa, cabendo
somente a ela, criada e aprovada pelo Legislativo, criar tipos e cominar penas. Em relacao
ao tema, Prado (2007, p 29-30), bem sintetiza:

O carater absoluto de reserva legal impede a delegacdo por parte do poder
legiferante de matéria de sua exclusiva competéncia, lastreado no principio da
divisdo de poderes. Assim, s ele pode legislar sobre determinado assunto, tal
como definir a infragdo penal e cominar-lhe a respectiva consequéncia juridica. O
fundamento de garantia da reserva de lei, como principio de legitimacdo
democratica, deve informar e presidir a atividade de produgdo normativa penal,
por forca da particular relevancia dos bens em jogo. Tem ela, por assim dizer, um
papel negativo no sentido de que o objeto imediato e essencial do principio é o de
impedir o acesso do Poder Executivo a normacéo penal. Destarte, a importancia e
o fundamento da lei na area penal emergem de modo claro quando se acentua o
significado de maxima garantia que representa para o individuo: tutela necessaria
em face da incidéncia da sancdo penal sobre o bem juridico essencial da liberdade
pessoal. O motivo que justifica a escolha do Legislativo como o Unico detentor
do poder normativo em sede penal reside em sua legitimacdo democratica
(representatividade popular - art. 1°, pardgrafo Unico, da CF), fazendo com que
seu exercicio ndo sejaarbitrario.

Partindo do pressuposto de que o direito administrativo disciplinar militar trata
de matéria de natureza penal, o principio da legalidade penal deve assim ser entendido
como ndo havendo crime ou transgressdo disciplinar sem previa cominacgéo legal, nem pena

anteriormente definida, sob a possibilidade de ofensa inarredavel ao principio supracitado.
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6 VICIO MATERIAL DO RDE

6.1 Ofensa ao subprincipio da taxatividade penal

Consoante alertado anteriormente, o subprincipio da taxatividade penal ou da
determinacdo tipica exige que toda e qualquer norma definidora de infracdes de
natureza penal seja dotada de clareza e certeza juridica.

O Professor Pedroso (2008) leciona que a norma penal incriminadora, para atender
aos postulados do Estado Democratico de Direito, deve ser suficientemente precisa, ndo so
no que se refere a descricdo dos elementos do tipo, como no que diz respeito a sancdo que
corresponde a violagdo do preceito penal contido na norma.

A discricionariedade da autoridade militar sancionadora, ao aplicar a lei
disciplinar militar, fica limitada pela garantia da taxatividade, uma vez que as normas
disciplinares devem possuir o maximo de clareza e determinagdo possivel.

Inequivoca é a licdo de Puig (1996), segundo o qual, o Estado de Direito exige a
taxatividade e esta por sua vez esta intimamente ligada ao principio da legalidade. A
realizacédo efetiva do principio da taxatividade exige que os delitos e suas respectivas penas
estejam previstos no ordenamento patrio, anteriormente ( aspecto formal do principio da
legalidade), todavia também € necessario que a lei indique com clareza e precisdo 0s
contornos e limites dos fatos puniveis e suas penas.

A exigéncia de taxatividade é enderecada, pois, ao legislador, ao qual é defeso
tipificar, ainda que no ambito disciplinar militar, condutas infracionais imprecisas,
ambiguas, equivocadas e vagas, as quais podem ocasionar diferentes e mesmo contrastantes
entendimentos.

Afirma Lopes (1994, p. 54) que:

a técnica legislativa de formar tipos utilizando-se de clausulas gerais é de todo
incompativel com o Estado de Direito. O principio da legalidade implica que o
fato constitutivo do delito se mostre descrito de modo diferenciado, isto é, exige
que a lei anuncie, mediante a indicacdo dos diversos caracteres da conduta delitiva,
a matéria de proibicdo, a fim de que os limites entre o licito e o ilicito ndo fiquem
a mercé da decisdo judicial.

Ha de se considerar ainda que, segundo Roxin apud Gomes (2003) se uma lei for
imprecisa ou mesmo indeterminada néo ira proteger o cidaddo do arbitrio do Estado , pois

mostraria uma falta de limites ao ius puniendi. Além do que, seria tal lei contraria ao
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principio da separacdo dos poderes, pois deixaria ao bel prazer do juiz fazer a interpretaco
que bem Ihe aprouvesse, e , devido a isso, a existéncia de uma lei imprecisa e
indeterminada ndo proporcionaria a sustentacdo para um juizo de reprovabilidade.

Muitas das transgressdes disciplinares elencadas no Anexo |, do RDE®® pecam pela
falta de clareza e especificidade, de maneira que os limites entre o licito e o ilicito
passam a ser mera discricionariedade da autoridade sancionadora. Devem-se evitar, dentro
da esfera administrativa disciplinar, tipos genéricos, ambiguos, que ampliem
demasiadamente os poderes de definicdo de sentidos da autoridade coatora. Isto porque o
individuo, ao agir no exercicio de sua liberdade, tem de ter certeza sobre o que pode ou
ndo estar violando.

A guisa de exemplos, ndo se poderiam tipificar condutas genéricas, como as
seguintes transgressdes militares extraidas do Anexo I, do RDE:

(i) naimero “9. Deixar de cumprir prescrigdes expressamente estabelecidas no
Estatuto dos Militares ou em outras leis e regulamentos, desde que ndo haja tipificacdo
como crime ou contravencdo penal, cuja violacdo afete os preceitos da hierarquia e
disciplina, a ética militar, a honra pessoal, o pundonor militar ou o decoro da classe;”
(destacamos)

(if) namero “13. Apresentar parte ou recurso suprimindo instancia administrativa,
dirigindo para autoridade incompetente, repetindo requerimento ja rejeitado pela mesma
autoridade ou empregando termos desrespeitosos;” (destacamos)

(ili) namero “19. Trabalhar mal, intencionalmente ou por falta de atencdo, em
qualquer servigo ou instru¢ao;” (destacamos)

(iv) namero “42. Freqlientar lugares incompativeis com o decoro da sociedade ou
da classe;” (destacamos)

(v) nimero “85. Desrespeitar, em publico, as convencdes sociais;” (destacamos)

(vi) namero “88. Faltar, por acdo ou omissdo, com 0 respeito devido aos
simbolos nacionais, estaduais, municipais e militares;” (destacamos)

(vii) namero “98. Desacreditar, dirigir-se, referir-se ou responder de maneira
desatenciosa a superior hierarquico;” (destacamos)

(viil) nmimero “99. Censurar ato de superior hierarquico ou procurar desconsidera-
lo

130 Anexo |, do RDE elenca todas as infragdes disciplinares a que estdo sujeitos os militares do
Exército Brasileiro. Ao todo, estdo tipificadas 113 transgressdes militares.
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seja entre militares, seja entre civis;” (destacamos)
(ix) namero “101. Ofender a moral, os costumes ou as instituicbes nacionais ou

do pais estrangeiro em que se encontrar, por atos, gestos ou palavras;” (destacamos).

“Btica militar”, “honra pessoal”, “pundonor militar”, “decoro da classe”, “decoro
da sociedade”, e “convengdes sociais” sdo conceitos extremamente abstratos e ampliam em
demasia a discricionariedade da autoridade sancionadora.

“Trabalhar mal”, “faltar com o respeito”, “desacreditar” ou “desconsiderar” o
superior hierarquico, “ofender a moral ou 0s costumes” constituem tipos abertos'4, pois
ausente a descricdo completa dos elementos que caracterizam a transgresséo disciplinar. Os
tipos abertos exigem, em razéo de circunstancias que dependem de avalia¢do no contexto
social do momento da realizacdo do fato, um juizo axiol6gico necessario a configuracao
definitiva do tipo, o qual depende de avaliagdo da autoridade sancionadora. Ha,
destarte, uma sensivel restricdo ao subprincipio da taxatividade.

O estabelecimento de expressdes vagas ou demasiado abrangentes, capazes de
alcancar qualquer comportamento humano, aniquila a taxatividade da norma disciplinar
sancionadora e vilipendia o principio da legalidade. Logo, resta inequivoco que o RDE,

em razao de vicio de natureza material, ostenta ab initio a eiva da inconstitucionalidade.

4 E o que ensina Hans Welzel, in verbis: “uma consideravel restricio sofre o principio da
determinabilidade legal nos tipos abertos, em especial nos delitos de omissdo impréprios, ja que nestes, s6
uma parte do tipo estd legalmente descrita, enquanto que a outra deve ser construida pelo juiz mediante
complementacéo do tipo”. WELZEL, Hans. Derecho penal aleméan. Parte general. 11. ed. Tradugo de Juan
Bostos Ramirez e Ser Yéfiez Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 2.
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7 VICIOS FORMAIS DO RDE

7.1 Analise do art. 47, do Estatuto dos Militares

A Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980, dispbe sobre o Estatuto dos Militares

e, portanto, trata do regime juridico das Forcas Armadas. E praticamente pacifico que tal

estatuto foi recepcionado pela CF/88. A questdo controversa reside em saber se o

fenbmeno da recepcdo se deu de forma total ou parcial. Com efeito, a celeuma juridica
ocorre em torno do art. 47, do supracitado estatuto.

Art. 47. Os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas especificardo e

classificardo as contravencBes ou transgressdes disciplinares e estabelecerdo as

normas relativas a amplitude e aplicacdo das penas disciplinares, a classificacdo

do comportamento militar e a interposicdo de recursos contra as penas
disciplinares. (BRASIL, 1980)

O Novo RDE (decreto n°® 4.346, de 26 de agosto de 2002) seguiu a mesma linha
dos antecessores e foi adotado por meio de decreto do Poder Executivo. Aqueles que
defendem sua constitucionalidade costumam amparar-se no argumento de que o Poder
Legislativo delegou, via art. 47, da Lei 6.880/80, ao Presidente da Republica, a atribuigdo
de instituir, por decreto, os regulamentos disciplinares. Prova disso € que o fundamento de
validade utilizado pelo Presidente da Republica para decretar o0 RDE € justamente o
controverso art.
supracitado.®

Convém, no entanto, prosseguir a uma analise mais profunda do art. 47.

E inequivoco que o art. 47 estabelece que 0s “regulamentos disciplinares das
Forcas Armadas especificardo e classificardo as contravengbes ou transgressoes
disciplinares”. Entretanto, em nenhum momento, o art. 47 elegeu, expressamente, 0
decreto como espécie normativa propria para tal. Tampouco poderia fazé-lo.

No entanto, os defensores da constitucionalidade do atual RDE argumentam
que a espécie normativa é o decreto, pois se estaria diante de uma delegacao legislativa.

Contrariamente, entendemos que ndo ha que se falar em “delegacdo legislativa”.

Através deste instituto juridico, o Poder Legislativo delega ao Poder Executivo a

15 Assim consta, in verbis, o fundamento de validade do RDE: “o PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da
atribuicdo que Ihe confere o art. 84, inciso 1V, da Constitui¢do, e de acordo com o art. 47 da Lei n° 6.880, de
9 de dezembro de 1980, decreta:” o RDE. (destacamos)
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competéncia para editar lei stricto sensu. Por mais redundante que isso pareca ser, a
delegagdo legislativa delega lei, ndo decreto. SO faz sentido falar em delegacéo
legislativa, se a espécie normativa habil a tratar do tema for a lei e, neste caso, a
Constituicdo disciplina de modo bem claro seus requisitos'®. A espécie normativa objeto
da delegacdo legislativa é a lei delegada; ndo o “decreto delegado”, como querem os
defensores do atual RDE. Ademais, sob uma perspectiva lgico-sistémica, ndo haveria
razdo para um dispositivo de lei delegar ao Poder Executivo a competéncia para expedir
decretos, pois esta ja é a sua competéncia por exceléncia.

N&o bastasse isso, ainda que se considerasse que o art. 47 fosse uma delegagéo
legislativa (e ndo o é, como ja demonstrado), tal artigo teria sido revogado pelo art. 25,
caput, do Ato das Disposic6es Constitucionais Transitérias, in verbis:

Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacdo da
Constituicdo, sujeito este prazo a prorrogacdo por lei, todos os dispositivos legais

gue atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo competéncia assinalada
pela Constituicdo ao Congresso Nacional (...) (destacamos)

Diante do exposto, se se entende que o art. 47 ndo estabelece o decreto, tampouco a
lei delegada, como espécies normativas habeis a tratar do regulamento disciplinar das
Forcas Armadas, ndo ha por que Ihe negar a incidéncia da recepcédo constitucional.

A contrario sensu, a despeito de todos os argumentos supracitados, se se
interpretasse que o art. 47 estabelecera o decreto como espécie normativa habil a tratar
do regulamento disciplinar das Forcas Armadas, esse dispositivo seria, por igual razao,
ndo apenas incompativel com a CF/88 (e, portanto, reputado ndo recepcionado), mas
também considerado

inconstitucional, por infringir a CF/67. Isto porque a CF atual (bem como a anterior)

6 A delegacdo de lei obedece a um processo legislativo especial e se da mediante resolugdo do
Congresso Nacional, ndo através de simples permissdo de dispositivo de lei. A lei delegada sera elaborada
pelo Presidente da Republica, contanto que solicitada e aprovada a delegacdo legislativa pelo Congresso
Nacional, nos termos e nos limites do art. 68, da Carta Magna:

“Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegagdo ao Congresso Nacional.

§ 1° - N&o serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacéo sobre:

| - organizacdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus

membros; Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

111 - planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orgamentos.

§ 2° - A delegacdo ao Presidente da Republica terd a forma de resolucdo do Congresso Nacional,
que especificara seu conteido e os termos de seu exercicio.

§ 3° - Se a resolucdo determinar a apreciagdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fard em
votagdo Unica, vedada qualquer emenda.
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define que apenas a lei (ndo o decreto) pode tratar do regime juridico das Forcas Armadas.®’

7.2 Ofensa a competéncia parlamentar legiferante: o regime juridico das Forgas

Armadas e o subprincipio da reserva legal

O regime disciplinar militar é parte integrante do regime juridico das Forcas
Armadas, o qual somente mediante lei possui validade, nos termos da alinea “f”’, do inciso
I, do 8 1°, do art. 61, da CF/88:

§ 1°- Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

()

Il - disponham sobre:

) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promoc0es, estabilidade, remuneracéo, reforma e transferéncia para a reserva.
(destacamos)

Constata-se, pois, ser da competéncia do Presidente da Republica apresentar
projetos de lei que tratem do regime juridico das Forcas Armadas e, por conseguinte,
do regime disciplinar militar.

Destarte, o RDE, ao revestir-se da espécie normativa ‘“decreto”, infringe
frontalmente a previsdo constitucional, segundo a qual caberia a lei dispor sobre o
regime disciplinar militar. Em face do exposto, ndo importa a corrente doutrinaria
norteadora da  natureza juridica do direito administrativo disciplinar (penal ou
administrativa) que se siga; o fato é que, de um ou outro modo, o RDE incorre em
flagrante desrespeito ao subprincipio da reserva legal, pois por tal principio, a elaboracao
de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da Lei, isto é, nenhum fato pode ser reputado
criminoso e nenhuma punicdo criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse
fato exista uma Lei definindo como crime e cominando-lhe a sancéo correspondente. A Lei

deve definir com preciséo e de forma cristalina a conduta proibida, Bitencourt (2008).

7.3 Ofensa ao direito fundamental a liberdade a luz do subprincipio da reserva legal

O reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais do homem encontram-se

na base das Constituices modernas democraticas.

17 Alinea “f”, do inciso IT, do § 1°, do art. 61, da CF/88.
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Hodiernamente, € indiscutivel a relevancia que se da aos direitos fundamentais
dentro de uma ordem juridica. Recebem merecido destaque em relacdo a normas
infraconstitucionais, as quais ocupam patamares hierarquicamente inferiores. A lei deixou
de ser o centro do universo juridico em detrimento dos direitos fundamentais e dos
principios de direito, 0s quais possuem um regime juridico especifico. Como destaca
Humberto Avila (2005), em face da progressiva utilizacdo dos principios e dos direitos
fundamentais, pode-se dizer que a doutrina e a comunidade juridica estdo vivendo um
verdadeiro Estado Principiologico e de direitos. E por este motivo que os operadores do
direito, bem como a doutrina tém utilizado, cada vez com mais frequéncia, os principios
juridicos para solucdo de problemas concretos, sendo imprescindivel e necessario ao
intérprete do direito a compreensao exata destas proposicoes.

E cedico, por certo, que o direito fundamental & liberdade nfo é absoluto. A
tutela a liberdade imp8e como consequéncia inafastavel a limitacdo do poder estatal sobre o
status libertatis do cidaddo, sendo esta uma das maiores conquistas do Direito

Constitucional. Num

Estado Democrético de Direito, pois, a regra é a liberdade de ir e vir, com inimeros direitos
e garantias a disposicao do individuo para assegurar a manutencdo desta prerrogativa.

A Constituicdo Federal em vigor, ao tutelar os direitos e garantias individuais,
todavia, estabeleceu em seu Art. 5° inciso LXI, algumas restricbes ao direito de liberdade,
fixando que ‘“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei.”Nesta Ultima expressdo (definidos em lei), se
analisada sintaticamente, podemos perceber que abarca os dois termos antecedentes, quais
sejam: transgressdo militar ou crime propriamente militar. Portanto, a definicdo e os contornos
legais dos dois institutos devem ser estabelecidos por lei strictu sensu.

Note-se que, dentre as restricbes impostas, o legislador constituinte foi mais
abrangente quando tratou dos militares, acrescendo as hipOteses de prisdo provisoria por
flagrante e por ordem judicial, aquelas fundadas em transgressdo disciplinar e crime
propriamente militar.

Do disposto na Carta Politica vigente, tem-se que, mesmo sem flagrante ou sem
ordem judicial, podera haver prisdo do autor de crime propriamente militar, desde que definido
emlei.

Note-se que o termo “lei” constante do inciso LXI divide a doutrina. Os defensores

do RDE alegam que a exigéncia de lei refere-se unicamente aos crimes propriamente
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militares, os quais estariam albergados pelo Cédigo Penal Militar (decreto-lei n° 1.001, de
21 de outubro de 1969), reputado recepcionado pela CF/88.

Tampouco faz sentido, como querem alguns defensores do atual RDE, afirmar que
0 termo “lei” teria sido usado em “‘sentido estrito” para 0s crimes propriamente militares, e,
em “sentido amplo” para as transgressdes militares. Impossivel compartir com tal
premissa. A uma que, quando a Constituicdo usa o termo “lei”, sem especificar qual a
espécie, entende a doutrina tratar-se genericamente da “lei ordinaria”; jamais de norma
infralegal, como é o caso do decreto. A duas que, é impossivel aceitar que uma mesma
palavra, numa mesma frase, possa comportar dois significados distintos.

Cabe ressaltar, porém, que a expressdo ‘“‘crime propriamente militar” estd no
singular, em contraposicdo ao termo “definidos”. Assim, ndo haveria razdo para este
termo estar no plural, a ndo ser o fato de que ele se relaciona tanto a “crime propriamente
militar”, quanto a “transgressao militar”.

Diante desse argumento, aqui tampouco importa defender a natureza juridica do
direito administrativo disciplinar; o fato € que, de um ou outro modo, o RDE incorre
em flagrante desrespeito ao subprincipio da reserva legal.

A proposito, conforme discorre Silva Franco (1997), existe uma tenséo entre o ius
puniendi do Estado e o direito a liberdade do individuo, sendo que somente a lei emanada
pelo Parlamento seria apta a imiscuir-se neste meio. O autor diz isto, pois afirma que
mesmo com as imperfeicbes e incertezas do processo legislativo, este €, ainda, 0 mais

adequado para tutelar o direito fundamental da liberdade pessoal.

7.4 Eficacia contida da norma constitucional do inciso LXI, do art. 5°.

E cedico que, diante do § 1°, do art. 5°, da CF/88, “as normas definidoras de
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata.”

Nada obstante tenham aplicacdo imediata, podem as normas constitucionais ser
classificadas em eficacia plena, limitada e contida.'®
Tanto as normas constitucionais de eficacia plena, quanto aquelas de eficacia

contida possuem aplicabilidade imediata e sdo capazes de produzir todos os seus efeitos

8 0 tema da classificagdo das normas constitucionais foi exaustivamente tratado pelo constitucionalista
José Afonso da Silva, in SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6a ed., Sao
Paulo, Malheiros, 2003.
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ab initio. Distinguem-se pelo fato de que apenas a segunda é restringivel por norma
infraconstitucional. As normas de eficacia contida sdo também definidas, conforme a
professora Maria Helena Diniz (1998), como normas de efic&cia restringivel, ja que a
atividade legislativa pode-lhe reduzir o alcance. A contrario sensu, enquanto ndo houver
concretamente uma legislacdo que a restrinja a norma nelas contemplada, o alcance seré
pleno e total. As normas de eficicia contida ou restringivel produzem todos os efeitos
juridicos queridos, apesar de sujeitas a restricdes nelas previstas ou dependentes de
regulamentacéo ulterior que reduza sua aplicabilidade.

Por tais razdes, o inciso LXI, do art. 5° corolario do direito fundamental a
liberdade, € uma norma constitucional de eficacia contida, capaz de produzir todos 0s
seus efeitos de forma plena e total, até que lei Ihe reduza o alcance.

Assim, a liberdade protegida pelo inciso em tela pode ser restringida pelo advento
de lei que regule os crimes propriamente militares, bem como as transgressdes
militares. No primeiro caso, parcela da doutrina defende que ja hd essa limitacdo, em
razio do CPM.! Todavia, em relagdo as transgressdes militares, ndo ha lei
promulgada, mas apenas um
“decreto” do Presidente da Republica, o que, formalmente, nao ¢ capaz de suprir a

exigéncia da constitucional.

Por seu turno, os defensores do atual RDE poderiam argumentar, na forgosa
tentativa ou de adequacdo formal ao subprincipio da reserva legal, ou em razéo da teoria
da recepcéo constitucional, que os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas teriam
sido recepcionados como lei stricto sensu e, desta sorte, reputar-se-iam formalmente

constitucionais. E o que se contra-argumentara a seguir.

7.5 Abuso de poder normativo

7.5.1 Decreto-lei versus decreto executivo

O decreto-lei representou a atividade normativa do Poder Executivo, que

19 Parte da doutrina, como é o caso do professor e Juiz Auditor da Justica Militar, Jodo Rodrigues Arruda,
defende que mesmo o CPM n&o define os crimes propriamente militares. Segundo ARRUDA, o art. 9° do
CPM define “crime militar”, ou melhor, elenca as hip6teses em que se enquadram os crimes militares,
ratione materiae, ratione personae e ratione loci. As defini¢fes de crime propriamente militares existentes sao,
pois doutrindrias.
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despontou, no ordenamento brasileiro, na Constituicdo de 1937. Desapareceu na Carta
de 1946 e foi retomada na Constituicdo de 1967. O decreto-lei é tipico ato normativo
primario e geral, pois representa a existéncia de um poder normativo primario préprio do
Presidente da Republica e independente de qualquer forma de delegacdo. A Medida
Provisoria, embora formal e materialmente distinta, tem sua origem no decreto-lei.

J& o decreto executivo é ato emanado pelo chefe do poder Executivo em
ambito federal, estadual e municipal. Ressalta-se que os decretos ndo traduzem emanagéo
da funcdo legislativa, uma vez que se trata de atribuicdo privativa do chefe do Poder
Executivo. Alguns autores o chamam de decreto regulamentar ou simplesmente
regulamento, em decorréncia do poder regulamentar exercido pelo chefe do Poder
Executivo.

Embora tanto a lei, quanto o decreto sejam normas, apenas a lei — ato
normativo originario — tem o condao de inovar originariamente no ordenamento juridico,
revelando-se, assim, como uma fonte priméaria do direito. J& o decreto ndo altera a lei,
apenas a desenvolve e a explica, revelando-se como uma fonte secundaria do Direito.
Conforme ensina Geraldo Ataliba (2001), a lei, e somente ela, deve possuir um carater
inaugural e inovador. Ja o decreto ou regulamento é ato menor, inferior, de aplicacdo. E ato
secundario e, pois, meramente administrativo.

O decreto, na esfera federal, encontra guarida no inciso IV, do art. 84, da

Carta Magna:

Art. 84, Compete privativamente ao Presidente da

Republica: (...)

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execugo;

Diante do exposto, percebe-se que as duas espécies normativas (decreto-lei e
decreto) sdo inconfundiveis. Por um lado, o decreto-lei é ato normativo primario, de cunho
inaugural, inovador, cujo fundamento de validade é a propria Constituicdo. Por seu
turno, o decreto constitui ato normativo secundario, infralegal, de cunho regulamentar,
meramente administrativo, cujo fundamento de validade € um ato normativo primario
(v.g., lei complementar, ordinaria e decreto-lei).

Os decretos-leis, quando materialmente compativeis, foram recepcionados pela
CF/88. E o caso do Codigo Penal (decreto-lei n° 2.848/40), Cédigo de Processo Penal
(decreto-lei n° 3.689/41), Consolidacdo das Leis Trabalhistas (decreto-lei n° 5.452/43),
Caodigo Penal Militar (decreto-lei n° 1.001/69), Cddigo de Processo Penal Militar (decreto-
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lei n° 1.002/69), dentre outros.

Os regulamentos disciplinares, por seu turno, ndo constituem decretos-lei, pois
estes possuiam processo legislativo particular, consoante as normas constitucionais
vigentes?®®, tampouco decretos executivos (atos normativos secundarios, meramente
administrativos).

Resta perquirir, pois, a natureza juridica dos regulamentos disciplinares, vez que
excluidas as possibilidades de lei delegada, “decreto delegado”, decreto-lei e decreto

executivo.

7.5.2 Decreto autbnomo

O decreto autdbnomo ndo se confunde com o decreto executivo, o qual encontra
guarida no inciso 1V, do art. 84, da Carta Magna e tem como balizas a impossibilidade de
inovar na ordem juridica, criando direitos, obrigacdes, proibi¢cbes, medida punitivas, até
porque ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,
conforme art. 5°, Il da Constituicéo.

Segundo a Professora Di Pietro (2006), autbnomo € o decreto que estabelece
inovagOes na ordem juridica pois cria normas sobre matérias ndo disciplinadas em lei; ele
ndo regulamenta nem desenvolve nenhuma lei prévia.

Os professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2006) lecionam que, em
alguns paises, como a Franca, ha previsdo constitucional da figura do decreto autbnomo, a
par do decreto executivo. O campo de atribuicdes do primeiro € de natureza residual
Ou remanescente, pois as matérias ndo reservadas ao Parlamento podem ser disciplinadas
em decreto autbnomo. Este pode inovar originariamente a ordem juridica, diferentemente
do decreto executivo, que pressupde a existéncia de lei anterior. Assim, o art. 34 da
vigente Constituicdo Francesa de 1958 enumera as matérias que s6 podem ser reguladas
em lei formal, ao passo que o art. 37 atribui ao Executivo o poder de baixar decretos para
tratar de assuntos nao inseridos explicitamente no dominio do legislador. Percebe-se,
portanto, que os decretos albergados pelo art. 37 ndo pressupdem lei anterior, vez que
seu objetivo ndo € complementar disposicGes legislativas preexistentes, mas disciplinar,

de forma autbnoma, assuntos que se encartam em sua competéncia residual. Em razéo

20O decreto-lei é uma espécie de antecessor da medida proviséria, embora se Ihe distinga formal e
materialmente, Alexandre de Morais (2008, p.653).
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disso, os decretos autdbnomos encontram seu fundamento de validade na propria
Constituicdo Francesa (art. 37).

No Brasil, ha grande celeuma juridica acerca da possibilidade ou ndo de existéncia
de decretos autbnomos a luz da CF/88.

A corrente tradicional argumenta pela impossibilidade de emanar, do Executivo,
atos normativos primarios, sob o argumento de que é "da nossa mais arraigada tradicdo a

inteira submissdo do poder regulamentar a lei.

Sob a égide da CF/67, Ataliba (1969, p. 23) assegurava:

Os que sustentam a existéncia, entre nds, do regulamento autébnomo, por
exemplo, leram compéndios alienigenas de direito administrativo, esquecidos de
que este é submetido ao constitucional, e sem se darem a detenca de verificar
que as nossas Constituices sempre dispensaram tratamento estrito ao
regulamento, em contraste com o regime constitucional de outros paises, onde o
siléncio dos textos ensejou inteligéncia diversa, quando a ndo impés.

()

N&o ha regulamento auténomo no Brasil porque so a lei pode obrigar (§ 2° do art.
150 da Carta federal) e porque nossos decretos sO existem para assegurar a fiel
observancia das leis (art. 83, Il da Carta federal). O regulamento — no Brasil,
sempre veiculado por Decreto — é inteiramente subordinado a lei, tanto positiva,
guanto negativamente. Ndo pode restringi-la, da mesma forma que néo lhe é dado
amplid-la. A compreensdo de seu regime juridico, entre nés, decorre da
conceituacao e dos limites do poder regulamentar. (ATALIBA, 1969, p.23).

Por seu turno, hd doutrinadores, dentre os quais, 0s professores Maria Sylvia
Zanella Di Pietro e Alexandre de Morais, que se posicionam pela possibilidade, nédo
obstante limitada, de existéncia do decreto autbnomo no ordenamento constitucional patrio
atual, mormente ap6s a Emenda Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001. Assim, o
decreto autbnomo apareceria no art. 84, VI, da CF/88 (cuja redacdo fora modificada pela
supracitada emenda), in verbis:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da

Republica: (...)
VI —dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo
implicar aumento de despesa nem criacéo ou extin¢éo de 6rgdos publicos;

b) extincdo de fungbes ou cargos publicos, quando vagos; (CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, destacamos)

Cabe ressaltar que o art. 84, inciso VI é uma hipotese completamente distinta
daquela da Constituicdo Francesa, na qual o decreto é “ato pelo qual o governo edita

regras juridicas novas, com forca de lei, portanto revogando ou derrogando atos do
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Parlamento anteriores, relativas a matérias ndo enumeradas no art. 34 da Constituicdo. E
ele, pois, a expressdo de um poder normativo governamental, no dizer de Ferreira Filho
(1995, p.198-199), deve ser posto no mesmo pé que o Poder Legislativo, ja que
consiste em editar regras juridicas somente subordinadas a Constituic&o.

A posicdo mais acertada parece estar com a professora Di Pietro (2009, p.91), a
qual assegura que o art. 84, inciso VI, alinea “a” é uma hipGtese como de decreto
autonomo. Diz ela: “Com a alteragdo do dispositivo constitucional, fica restabelecido o
regulamento autbnomo no direito brasileiro, para a hipétese especifica inserida na alinea
a.” Para esta autora, a alinea “b” seria uma hipdtese de ato administrativo de efeitos
concretos e, como tal, padeceria das qualidades de generalidade e abstracdo necessarias

para caracterizar um decreto autbnomo.

Amaral Jinior?!, em artigo intitulado “Decreto autdnomo: inovagido da Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001”, publicado no sitio oficial do Planalto afirma que:

com o advento da Emenda Constitucional n°® 32, de 2001, a ordem juridica

brasileira induvidosamente ganhou uma oitava espécie normativa primaria, a saber,

0 decreto quando relativo a determinadas matérias que, a teor da Emenda

Constitucional n° 32, de 2001, dele passaram a ser privativas, sem intermediacéo
da lei. Dai serem ditos decretos "autdnomos".

O referido autor (op. cit.) extrai sua conclusdo a partir das modificacGes impostas
pela EC 32/2001.

O art. 48, XI, da Carta Politica, que trata das competéncias legislativas do
Congresso Nacional, em seu texto originario, referia-se a "criacdo, estruturacéo e
atribuicbes dos Ministérios e d6rgdos da administracdo publica”. Com o advento da
EC 32, passou a se referir, tdo-sd, a "criacdo e extincdo dos Ministérios e drgdos da
administracdo publica”. Ndo ha mais, portanto, referéncia a estruturacéo e atribuicoes
de Ministérios e 6rgaos da administracdao publica como matéria de lei.

O art. 61, 81° Il, “e”, da Constituicdo de 1988, que trata da reserva de iniciativa
do Presidente da Republica, até entdo, referia-se a "criacdo, estruturacéo e atribuicdes dos
Ministérios e dérgdos da administracdo publica”. Passou a se referir, tdo somente, a
"criacdo e extincdo de Ministérios e Orgdos da administracdo publica...",
acrescentando, ainda, "...observado o art. 84, VI". Uma vez mais, diga-se de passagem,

houve supressdo da referéncia a estruturacao e atribuicdes.

21 Janior, José Levi Mello do Amaral. Decreto autdnomo — Inovacdo da Emenda Constitucional no 32, de 2001. Acesso em 25/06/2015,
disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_30/artigos/Art_Levi.htm
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O art. 84, VI, da CF/88, que trata da competéncia do Presidente da Republica
para expedir decretos, referia-se, até entdo, a "organizacdo e funcionamento da
administracdo federal, na forma da lei". Passou a referir-se a "organizacdo e
funcionamento da administracdo federal, quando néo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de 6rgdos publicos”. Suprimiu-se, neste caso, a expressao "na forma
dalei”.

Enfim, o art. 88, até entdo confiava a lei a criacdo, a estruturacdo e as atribuicdes
dos Ministérios. Passou a atribuir a reserva legal somente a criacdo e a extincdo de
Ministérios e 6rgaos da administracdo publica, suprimindo, uma vez mais, 0S termos
“estruturacdo” e “atribuigdes”.

Diante do exposto, segundo Amaral Janior (op. cit.),

0 decreto passou a ser, a partir da Emenda Constitucional n° 32, de 2001, o
Unico instrumento normativo apto a versar sobre atribuicBes e estruturacgdo
intestinas dos Ministérios e 6rgdos da Administracdo. As atribuicfes e a
estruturacdo dos Ministérios e 6rgdos da administracdo publica ndo mais tocam a
lei, devendo ser veiculadas em decreto autbnomo — vale repetir, espécie normativa
primaria — desde que ndo implique aumento de despesa ou criagdo ou extincdo de
6rgdos publicos (cf. art. 84, VI, a, da Constituicdo de 1988, com a redacde dada
pela Emenda Constitucional n°32, de 2001).

Por fim, cabe ressaltar que segundo o eminente constitucionalista Alexandre de
Morais (2008), o Supremo Tribunal Federal tem, excepcionalmente, admitido acdo direta
de inconstitucionalidade em face de decreto, desde que este seja um decreto autbnomo e
ndo seja um decreto executivo. Assim, assegura o STF que: "(...) ndo havendo lei
anterior que possa ser regulamentada, qualquer disposicdo sobre o assunto tende a ser
adotada em lei
formal. O decreto seria nulo, ndo por ilegalidade, mas por inconstitucionalidade, ja que
supriu a lei onde a Constituicdo exige."??

Destarte, nos termos da redagdo atual do art. 84, inciso “a”, da Carta Magna,
compete privativamente ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto
[autbnomo], sobre a organizacdo e o funcionamento da administracdo federal, quando
ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de 6rgdos publicos.

Desta feita, a defesa do cabimento de decretos autbnomos, ressalte-se, nos estritos

limites do art. 84, inciso V, alinea “a” parece ser a op¢do doutrinaria mais acertada.

22 STF — Pleno — ADIn n° 1435-8/DF — medida Liminar — Rel. Min. Francisco Rezek, Diario da Justica,
Secdo I, 6 de agosto de 1999, p. 5; no mesmo sentido : STF — Pleno — ADIn n® 1999-6/SP — medida liminar —
Rel. Min. Octavio Galloti, Diario da Justica, Secdo I, 5 agosto de 1999, capa.
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Se ndo bastassem os argumentos j& suscitados, argumenta-se, em primeiro lugar,
que a Emenda Constitucional n® 32, de 2001, nio ofende o principio da legalidade.
Consoante demonstrado, o decreto autbnomo, no ordenamento patrio, possui campo
material restrito: atribuicdes e estruturacdo intestinas da administracdo publica, contanto
que ndo haja aumento de despesa ou criacdo ou extin¢do de 6rgaos publicos e — por serem
intestinas — desde que né&o haja restricdo sobre direitos de particulares. Em face disso, o
decreto tratard de matérias umas, ao passo que a lei formal tratara de matérias outras;
assim, reputar-se-a respeitado o subprincipio da reserva legal e, por conseguinte, 0
principio da legalidade.

Se as atribuicbes e a estruturacdo versadas em decreto autbnomo ndo gerarem
restricdo a direito de particulares, respeitado estard o principio da legalidade. Do
contrério, a matéria devera constar de lei formal.

Em segundo lugar, defende-se que a possibilidade de o Executivo auto-organizar-
se, nos estritos limites impostos pela EC 32 tem relacdo com o principio de separacédo
dos poderes. Ressalte-se que os Poderes Legislativo (v.g. incisos VI e VII do art. 49,
incisos 11l e IV do art. 51 e incisos XII e XIII do art. 52, todos da Constituicdo de 1988)
e Judiciario (v. g. alineas a e b do inciso I do art. 96 da Constituicdo de 1988) organizam-se
a si proprios, ao passo que o Poder Executivo, antes da EC 32, s6 o podia fazer com o
concurso do Poder Legislativo, 0 que, efetivamente, ndo faz sentido nos casos em que ndo
h& aumento de despesa nem criacdo ou extin¢éo de érgéaos publicos.

Admitida, pois, a priori, a possibilidade de existéncia de decretos autbnomos - se
bem que estritamente limitada as hipoteses constitucionais da alinea “a”, do inciso VI, do
art. 84 - passa-se a analise do RDE?.

Os regulamentos disciplinares militares inovam originariamente o ordenamento
juridico, revelando-se como uma fonte normativa primaria do direito. Assim, sem
adentrar ainda no mérito de sua constitucionalidade, tais regulamentos constituem, sob o

23 Caso o entendimento seja de que o Executivo nio pode dispor, mediante decreto auténomo, sobre
matérias referentes & organizacdo e funcionamento da administra¢do publica, reputa-se encerrado o
presente trabalho, uma vez que isso, por si 0, j& seria 0 bastante para alcangar o objetivo aqui proposto. Se
ndo cabe, em hipGtese alguma, o chefe do Executivo editar decretos autdnomos e ele assim o faz, ha nitida e
evidente abuso de poder normativo e invasdo de competéncia. Deverd, pois, o Congresso sustar tal ato
abusivo, nos termos do inciso V, do art. 49, da CF/88:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

()

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder

regulamentar ou dos limites de delegagéo legislativa; (CONSTITUICAO

FEDERAL DE 1988, destacamos).

Do contrério, se 0 entendimento for pela admissdo do decreto auténomo, resta perscrutar se 0 RDE
respeita os limites impostos pela EC 32.
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prisma substancial, verdadeiros decretos autbnomos?, cujo fundamento de validade é
retirado da propria Constituigdo, nos termos da alinea “a”, do inciso VI, do art. 84.

Diante de todo o arcabouco juridico supramencionado, ndo é de todo dificil

concluir que o atual RDE, invade a competéncia reservada a lei, uma vez que, como
demonstrado: (i) ao tratar, mediante decreto, do regime juridico das Forcas Amadas,
ofende nitidamente a competéncia parlamentar legiferante (alinea “f”, do inciso Il, do §
1°, do art. 61, da CF/88);
(ii) ao restringir, mediante decreto, o direito fundamental & liberdade, ofende frontalmente
0 subprincipio da reserva legal e, por conseguinte, o principio da legalidade penal
(art. 5°, inciso LXI); (iii) ao regular, mediante decreto, matéria ndo adstrita aos limites da
alinea “a”, do inciso VI, do art. 84, incorreu em abuso de poder normativo e, pois, ofendeu
0 principio da reserva legal. Por tudo isso, deve o atual decreto autbnomo que institui o
RDE ser declarado inconstitucional.

A possibilidade de edicdo de decretos autbnomos nas hipdteses de reserva
constitucional de lei, ou de quaisquer decretos com disposi¢Oes contrarias a lei, € negada de
forma unissona pela doutrina.

Por seu turno, a possibilidade de a Administragdo impor obrigacBes e restringir
direitos, mediante decreto, € negada por doutrina francamente majoritaria.

A guisa de exemplo, Lucia Valle Figueiredo (2004, p.69) afirma que:

E forte a doutrina, € mesmo a jurisprudéncia, no sentido de ndo admitir que a
Administragdo possa sem lei impor obrigagBes ou restringir direitos. Nessa
acepcdo encontram-se os constitucionalistas e administrativistas Celso Anténio

Bandeira de Mello, o nosso saudoso Geraldo Ataliba, José Afonso da Silva,
Michel Temer, Sérgio de Andréa Ferreira, Paulo Bonavides, dentre outros.

Na esteira, Bandeira de Mello (2003) adverte que s6 por lei se regula liberdade e
propriedade, s6 por lei se imp6em obrigacdes de fazer ou nédo fazer, e s6 para cumprir
dispositivos legais é que o Executivo pode expedir decretos e regulamentos.

No mesmo sentido manifesta-se Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, p.360),

ao afirmar que:

24 A partir da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, é possivel identificar decretos
presidenciais veiculando atos concretos, atos normativos regulamentares, ou mesmo atos normativos
autdnomos. Porém, o conteudo do decreto como ato autdnomo deve limitar-se as matérias relacionadas
com a organizac¢do administrativa do Poder Executivo Federal, observadas as restricdes estabelecidas
na nova redac¢do do art 84 da CF/88.
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(...) Néo cabe aos regulamentos, por iniciativa propria e sem texto legal,
prescrever penas, seja qual for a espécie; estabelecer restricoes a igualdade, a
liberdade e a propriedade ou alteracfes ao estado das pessoas, prever tributos ou
encargos de qualquer natureza, que repercutam sobre o patriménio das pessoas
de direito; dar organizagdo administrativa as reparticGes governamentais, através
da criacdo de cargos e prescrigdo de novas competéncias.

Alguns defensores do atual RDE, quica visando a fugir do debate, argumentam,
sem razdo, que o decreto autdbnomo teria por objetivo suprir as “omissdes legislativas”, que
dificultassem o bom funcionamento da administracdo publica. Assim, o chefe do
Executivo teria decretado o RDE em razdo da omissdo do Congresso Nacional no
tocante ao regulamento disciplinar das Forcas Armadas. Tais defensores fundamentam, por
vezes, sua posicdo na antiga licdo de Lopes Meireles (2001, p.121), o qual alude a uma
outra espécie de decreto autbnomo, que seria o0 ato editado pelo Poder Executivo,
decorrente de uma lei, mas estabelecendo dispositivos para regular situacdes nela nao
disciplinadas. Segundo o autor, "na omissdo da lei, o regulamento supre a lacuna, até
que o legislador complete os claros da legislacdo. Enquanto ndo o fizer, vige o
regulamento, desde que ndo invada matéria reservada a lei". Seriam provimentos
administrativos praeter legem.

Ocorre que este conceito de decreto autbnomo ndo se coaduna com a atual dicgédo
da alinea “a”, do inciso VI, do art. 84, da CF/88. E inequivoco que o decreto autdbnomo
tdo- somente se restringe as hipoteses ali invocadas.

Além do que, é paradoxal atribuir ao Parlamento o énus da omissdo sobre o
“regime disciplinar militar” ou sobre “matéria de interesse da administra¢do”, quando, na
verdade, a iniciativa de lei a esse respeito é reservada privativamente ao Presidente da
Repuablica. Diante da inércia do Poder Executivo, permanece o Legislativo de maos
atadas, impedido, destarte, de votar projeto de lei que trate de regulamento disciplinar

militar.
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8 ILEGALIDADE OU INCONSTITUCIONALIDADE DO RDE

O RDE inova originariamente o ordenamento juridico. A despeito de sua aparéncia
de decreto executivo®, trata-se, efetivamente, de um decreto autbnomo, o qual elenca
penas privativas de liberdade, impde obrigacdes e restringe direitos, revelando-se, de fato,
como uma fonte normativa priméria do direito. Em face do exposto, seu fundamento
constitucional de validade imediato, sem intermédio de lei. Conclui-se, pois, que o RDE
deve sujeitar-se ao controle de constitucionalidade abstrato, via acdo direta, sob o crivo
do STF, na qualidade de legislador negativo, ao contrario do entendimento que prevalece
e que deve ser mantido, acerca do decreto regulamentar.

Para que o STF enfrente a matéria via Acdo Direta de Inconstitucionalidade?®, é
preciso demonstrar que o decreto pretenda derivar o seu conteudo da propria Constituicao e
ndo tenha por escopo regulamentar lei. 1sso porque, se o decreto apenas fere a lei, tratar-se-

a de controle de legalidade e ndo de constitucionalidade:

N&o se tratando de decreto autbnomo, o Decreto n® 2665/1993 ndo pode ser
atacado em acdo direta de inconstitucionalidade, que ndo é via adequada a mera
declaracdo de ilegalidade de norma regulamentar (STF — ADI 1258/PR — Rel Min
Néri da Silveira — DJU p. 322). Assim, Decreto executivo que, editado para
regulamentar a lei, venha a divergir de seu contelido, extravasando a previsdo
do artigo 84, IV, da Constituicdo Federal (insubordinacdo executiva), ndo
poderé ser objeto de acdo direta de constitucionalidade, mesmo que esta violagdo,
reflexa e indiretamente, atinja o texto constitucional, pois regulamento contréario a
lei e ilegal. (destacamos)

2> Formalmente, o fundamento de validade do RDE ¢é o art. 47, do Estatuto dos Militares. No entanto, o
RDE ndo constitui mero decreto executivo, como pretensamente busca transparecer. Em verdade, o RDE
restringe direitos e cria obrigacBes. Portanto, materialmente, trata-se de um legitimo, em que pese
inconstitucional, decreto autbnomo.

26 Acdo direta de inconstitucionalidade: objeto. Tem-se objeto idéneo a acdo direta de inconstitucionalidade
quando o decreto impugnado ndo é de carater regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que
pretende derivar o seu conteddo diretamente da Constituicdo (Medida Cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.590-7/SP, relatada pelo Ministro Sepulveda Pertence perante o Plenario, com
acorddo veiculado no Didrio da Justica de 15 de agosto de 1997). (destacamos).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA LIMINAR. DECRETO 1.719/95.
TELECOMUNICACOES: CONCESSAO OU PERMISSAO PARA A EXPLORACAO. DECRETO
AUTONOMO: POSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO. OFENSA AO ARTIGO 84-1V
DA

CF/88. LIMINAR DEFERIDA (Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 1435-8/DF,
relatada pelo Ministro Francisco Rezek perante o Plenério, com acérddo veiculado no Diério da Justica de
06 de agosto de 1999). (destacamos).
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Dessa forma, a respeito do decreto autbnomo que ndo se amolde ao figurino
constitucional, cabera analise de constitucionalidade pelo Supremo. Do contrario, seré
mero vicio de inconstitucionalidade reflexa, afastando o controle concentrado em Acéo
Direita de Inconstitucionalidade. Trata-se de decisdo politica: se o STF ndo analisa
inconstitucionalidade reflexa, seus argumentos sdo, sobretudo, metajuridicos. Segundo o
Ministro Marco Aurélio (relator da ADI 2387-0/DF), pontua que “Hans Kelsen, no debate
com Carl Schmitt, em 1929, deixou isso claro. E uma opg¢do da Corte Suprema para que
ndo se realize o velho adagio: ‘muita jurisdi¢do, resulta em nenhuma jurisdicao ”.

Por fim, diante da inequivoca inconstitucionalidade do RDE, resta tracar a senda

do processo administrativo disciplinar militar.
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9 EM DEFESA DO DEVIDO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
MILITAR

A Magna Carta consagra o principio do devido processo legal, no seu art. 5°
inciso LIV, segundo o qual “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem
0 devido processo legal”. Significa que a liberdade e a propriedade sdo direitos
fundamentais da pessoa e, como tal, somente poderdo ser restringidos pelo Estado mediante
0 devido processo legal. Por conseguinte, as san¢des impostas pelo Estado aos militares,
sejam restritivas de direitos ou privativas de liberdade, pressupdem o devido processo
administrativo disciplinar militar.

Antes de singrar os meandros do devido processo administrativo disciplinar militar,

é imperioso discorrer sobre o devido processo legal.

9.1 Devido processo legal

O due process of Law constitui verdadeira base sobre a qual todos os demais
principios processuais se sustentam.

Para Nery Junior (2004, p. 60), "o devido processo legal € género do qual os
demais principios sao espécies.”

Filiamo-nos, entretanto, & posicdo defendida por Humberto Avila (2003), na obra
Teoria dos Principios, segundo o qual o devido processo legal ndo & género, mas
sobreprincipio e, em virtude disso, possui funcdo eficacial rearticuladora. Dessa forma,
0 sobreprincipio do devido processo legal informa a interpretacdo de principios
constitucionais correlatos que possuem maior grau de concretizacdo (subprincipios), tais
como a ampla defesa, contraditdrio, juiz natural, vedacdo de prova ilicita, etc. (AVILA,
2003).

Em decorréncia de seu desenvolvimento histérico-cultural, o devido processo
legal comporta duas facetas: procedimental (procedural due process) e substancial
(substantive due process).

O procedural due process (devido processo legal procedimental ou adjetivo) é
considerado mais restrito que o devido processo material e caracteriza-se, sobretudo,

pelo respeito ao procedimento previamente regulado.
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O substantive due process (devido processo legal substantivo ou material) é a
manifestagdo do devido processo legal na esfera material. Segundo Roberto Barroso
(2001, p.214) “E por seu intermédio que se procede ao exame da razoabilidade
(reasonableness) e da racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do Poder
Publico em geral™. Segundo Theodoro Junior (1985, p.164), € “colocar a norma a servigo
dos auténticos fins sociais a que ela se dirige.”?’ Por isso, faz-se (til a extensdo dos
limites da clausula do due process of Law, tradicionalmente entendida no Brasil por seu
viés procedimental, para circunstancias extraprocessuais, abarcadas pela representacao
substancial. E sob essa justificativa que se advoga pela elasticidade dos institutos
processuais, na tentativa de adaptar a norma aos seus propésitos. Enfim, almeja-se, através
da intermediacdo do devido processo legal, equilibrar-se a balanca entre a efetividade e a
seguranca juridica.

Segundo Cretela Neto (2002, p.42) a substancialidade do devido processo legal esta
no dever de a lei obedecer a critérios que atendam ao senso de justica e aos preceitos
constitucionais de aplicagdo normativa pelo Poder Judiciario. A garantia, vista através
desta Optica, remete a necessidade de exercicio dos poderes estatais por meio de um
processo justo, onde somente incidam as leis de direito material razoaveis, ou seja, em
congruéncia com o sistema de valores sociais. Importa em dizer que conforme Canotilho
(2000, p.482) “o processo devido comegca por um processo justo logo no momento da
criacdo normativo-legislativa.”

Com o intuito de descortinar topicamente o due process of Law, passemos a analise

de cada uma de suas partes.

9.1.1 “Processo”

Os direitos fundamentais a liberdade e a propriedade s6 poderdo ser validamente
atingidos por ato sancionatorio inserido em um processo. O que se busca coibir é
autoexecutoriedade arbitraria ou puramente discricionaria da Administracdo, por ocasido
da restricdo de direitos do particular no que tange a sua liberdade ou a seus bens.

N&o se pretende usurpar o direito de a Administracdo utilizar suas prerrogativas
de imperatividade, exigibilidade e autoexecutoriedade. Ocorre que a Administracdo tem o

dever de instalar o adequado processo administrativo sempre que seus atos atingirem ou

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do Direito Processual Civil. In Revista da Ajuris,
Porto Alegre, n. 34, p. 164, jul. 1985.
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ameacarem atingir a liberdade ou a propriedade do particular. A mera instauragéo
processual corresponde a faceta procedimental do devido processo legal.

Contudo, ndo basta a garantia processual pro forme. A autoridade administrativa
coatora deve prover o substantive due process. Segundo a licdo de Munhoz de Mello
(2002), o processo a ser instaurado deve permitir que os individuos que poderdo ser
afetados pelo ato administrativo tenham a oportunidade de exercer uma série de garantias
processuais, as quais tém por escopo protegé-los da arbitrariedade da Administracdo
Publica.

Assim, o exercicio ndo apenas formal, mas efetivo do contraditério e da ampla
defesa constituem, sob o prisma substancial, instrumento indispensavel do Estado
Democréatico do Direito, “na medida em que permite as partes a efetiva participacdo na
formacgédo do provimento jurisdicional”,(LUMMERTZ, 2004, p.48). Segundo Passos (1992,
p.133), ndo é efetivo com a simples citagdo, mas sim com faculdade efetiva do
litigante de participar para provar, argumentar, esclarecer e convencer.

Outrossim, Luhmann (1980, p.38) leciona que a decisdo e o exercicio do poder
pelo Estado tornam-se socialmente legitimos através da observancia do procedimento e do
resguardo de niveis de participacdo efetiva e equilibrada. O devido processo legal
exerce, pois, a funcdo de legitimador do exercicio do poder disciplinar militar, seja
por meio da participacdo concreta do acusado, seja mediante a simples, porém efetiva
concessdo desta faculdade (na hipotese de o militar abdicar de sua defesa?®).

Assim, no que tange ao processo administrativo disciplinar militar, ndo ha legitima
submissdo da liberdade ou bens sem o advento de processo prévio, respeitadas as

garantias constitucionais.

9.1.2 “Devido”

O termo “devido” refere-se a adequacdo, a justica da atuacdo estatal. A

intervencdo estatal deve coadunar-se as expectativas minimas de Estado Democréatico de

28 O direito a ampla defesa e ao contraditorio é reputado irrenunciavel. O direito fundamental ao devido
processo legal garante a participacéo concreta do acusado, de sorte a repudiar todo e qualquer fato que lhe é
imputado, & guisa de exemplo, a producdo de provas documentais e testemunhais de sua inocéncia. No
entanto, o acusado, no exercicio de sua autonomia privada, tem a opcao pessoal de desistir de produzir provas
ou mesmo de confessar o cometimento do ilicito, abdicando, assim, do exercicio concreto de seu direito de
defesa. Isso, de forma alguma, desveste o manto legitimador do devido processo legal, até porque o réu,
mesmo abdicando de sua defesa, pode vir a ser inocentado, pois vige, sem ddvidas, o principio da presuncao
de inocéncia.
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Direito. O processo devera ser instalado e conduzido de maneira equitativa, com
observancia do rol de garantias constitucionais e legais. E exatamente o processo legal
devido (adequado, justo) que autoriza o controle judiciario dos atos da Administragcdo
Publica, contanto que atentem contra os principios da finalidade, razoabilidade e
proporcionalidade. Observa-se, pois, que a analise da adequacdo do processo remete,
sobretudo, a faceta substancial do due process of Law.

No que concerne, especificamente, ao devido processo administrativo disciplinar
militar, este deve ser formal e publico. Destarte, verbi gratia, ndo sera devido o processo
que seja sigiloso ou fechado; ou desobediente aos prazos de defesa; ou que dificulte a
apresentacdo da defesa; ou que impeca 0 acesso de advogado; ou que ndo busque um
objetivo publico certo, predeterminado e licito; ou que coiba o acesso a recursos

disciplinares.

9.1.3 “Legal”

O termo “legal” relaciona-se intrinsecamente com o subprincipio da reserva
legal. Antes de qualquer coisa, o procedural due process deve constar de lei stricto
sensu. Assim, sob o prisma procedimental, a liberdade ou a propriedade somente seréo
restringidas, a priori, mediante um processo devido, previsto em lei.

Acresca-se que a mera previsdo em decreto executivo ou autbnomo ndo sera apta
para suprimir de forma legitima liberdade ou bens dos particulares. O termo “legal”
estabelece a necessidade de prévia definicdo em lei stricto sensu de toda e qualquer
previsdo que se destine a atacar a esfera da liberdade ou bens dos administrados.

No caso do Processo Administrativo Disciplinar Militar (PAD Mil), ndo é viavel
que o chefe do Executivo inaugure a ordem juridica, mediante decreto, e determine
regras que restrinjam direitos fundamentais assegurados aos administrados na Constituicao.
Tampouco € viavel que algum decreto pretenda suprimir direitos processuais
assegurados em lei ou na Carta Magna.

Destarte, em sintese, ndo ostenta a autoridade militar a prerrogativa de privar a
liberdade, tampouco restringir direitos dos militares, sem antes obedecer ou se submeter

ao devido processo legal, respeitadas suas nuances procedimental e substancial.
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9.2 Devido processo administrativo disciplinar militar

O processo administrativo disciplinar militar (PAD Mil) é usado pela
Administragdo Publica na apuracdo e punicdo de transgressdes supostamente cometidas
pelos militares. Processo administrativo disciplinar (PAD), na visdo da professora Odete
Medauar (2004, p.362), é a “sucessdo ordenada de atos destinados a averiguar a realidade
da falta cometida por servidor, a ponderar as circunstancias que nela concorreram e aplicar
as sangdes pertinentes”. Tanto na seara do servidor pablico civil, quanto na seara militar,
0 PAD constitui uma das formas utilizadas para se apurar os ilicitos administrativos.

O PAD Mil visa a reduzir a discricionariedade do poder publico e a dificultar a
ma utilizacdo do poder disciplinar. P6s CF/88, o PAD Mil passou a contemplar todas as
garantias previstas para o processo judicial, conforme preceitua o artigo 5°, inciso LV da
Carta Politica, in verbis: “LV — aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes.”

Diante da certeza da autoria e da materialidade de uma transgressdo militar, surge
para a Administracio Publica o poder-dever? de aplicar a san¢io disciplinar, contanto que
respeitados o devido processo administrativo disciplinar militar (inciso LIV, do art. 5°,
da CF/88), bem como os subprincipios do contraditério e da ampla defesa (inciso LV, do
art. 5°, da CF/88).

Nesse diapasdo, leciona a professa Odete Medauar (2004, p. 196-197):

“A combinagdo dos incisos LIV e LV do art. 5° resulta na imposicdo de
processo administrativo que ofereca aos sujeitos oportunidade de apresentar sua
defesa, suas provas, de contrapor seus argumentos a outros, enfim, a
possibilidade de influir na formacdo do ato final. O devido processo legal

desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditorio e ampla defesa, aplicadas ao
processo administrativo”.

Em face do exposto, o0 PAD Mil constitui propriamente um direito fundamental
aos acusados militares, constituindo uma garantia do Estado Democréatico de Direito ao
cidaddo militar. Surge, destarte, um devido processo legal, de escopo administrativo
disciplinar militar, garantia contra as decisdes arbitrarias e puramente discricionarias do

poder publico.

29 Diante de uma transgressdo disciplinar, deve o superior hierarquico instaurar o PAD Mil para apurar a autoria
e sua materialidade; segundo Hely Lopes Meireles, administragdo publica, diante de um ilicito, tem o poder-
dever de apurar o fato. Celso Antonio Bandeira de Mello e Adilson de Abreu Dallari preferem a terminologia
“dever-poder”, sob o argumento de que sob a Administracdo Publica primeiramente recaem as obrigacdes e,
posteriormente, as prerrogativas. Para um aprofundamento maior, ver JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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De tal sorte, o militar apenas poderd ter a sua liberdade cerceada, mediante o
devido processo administrativo disciplinar militar.

No ambito do Exército Brasileiro, o PAD Mil é previsto no RDE (Regulamento
Disciplinar do Exército - Decreto Federal n° 4.346, de 26 de agosto de 2002), cuja
inconstitucionalidade ja fora soberbamente demonstrada no decorrer deste trabalho.

9.2.1 PAD Mil procedimental

Assim, em defesa do devido processo administrativo disciplinar militar, na sua
faceta procedimental, ndo pode o PAD Mil ser outorgado mediante decreto. Ao revés,
deve ser regulado em lei stricto sensu, sob pena de:

() ao restringir o direito fundamental & liberdade, vilipendiar o principio do devido
processo legal (inciso LIV, art. 5°, da CF/88);

(i) ao obrigar, sem forca de lei, volatilizar o principio da legalidade (inciso 11, art.
5°, da CF/88);

(i) ao tipificar transgressdes militares, aniquilar o principio da reserva legal em
matéria penal (incisos XXXI1X e LXI, ambos do art. 5°, da CF/88);

(iv) ao tratar do regime juridico das Forcas Amadas, ofender a competéncia
parlamentar legiferante referente (alinea “f”, do inciso II, do § 1°, do art. 61, da CF/88);

(v) ao regular, mediante decreto, matéria ndo adstrita aos limites da alinea “a”,
do inciso VI, do art. 84, incorrer em abuso de poder normativo e, pois, ofender o

principio da reserva legal.

9.2.2 PAD Mil substantivo

E mister ressaltar que a mera previsio legal ndo é o bastante. Em defesa do
devido processo administrativo disciplinar militar, sob o viés substancial, o PAD Mil deve
coibir as condutas taxativamente tipificadas como transgressdes militares. Nao se pode
conceber a aplicacdo de uma sancdo disciplinar, mormente a privativa de liberdade, contra
um tipo transgressional aberto ou genérico.

Ainda sob o prisma substancial, deve a autoridade coatora propiciar o efetivo
exercicio do contraditério e da ampla defesa, sob pena de nulidade do PAD Mil. Este é



o4

posicionamento do Supremo Tribunal Federal®’:

DEVIDO PROCESSO LEGAL - DEFESA - PROCESSO ADMINISTRATIVO

GRADACAO DA PENA. A garantia constitucional da observancia do processo
administrativo em sua plenitude, ou seja, considerados o contraditério e a ampla
defesa, ndo sofre mitigagdo diante da pena imposta, no caso de repreensdo, a
decorrer de imputagdo da qual, logicamente, o destinatario tem interesse em
defender-se. Intangibilidade da norma inserta no inciso LV do artigo 5° da Carta
de 1988, no que glosada a adogdo da puni¢do sumaria.

Necessario ainda ressaltar a questdo dos prazos, pois o militar que incorre em
qualquer das transgressdes tipificadas no RDE tem apenas 3 (trés) dias, para, através de
Formulario para Apuracdo de Transgressao Disciplinar- FATD-, tentar se justificar. Prazo

este extremamente exiguo para quem pode ter sua liberdade restringida por até 30 dias.

39 AI-AgR 186840 / RS - RIO GRANDE DO SUL. AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Relator(a):
Min. MARCO AURELIO. Julgamento: 30/03/1998. Orgéo Julgador: Segunda. Turma Publicaco: DJ15-05-
1998 PP-00047 EMENT VOL-01910-03 PP-00556.
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10 OS REGULAMENTOS DISCIPLINARES E A JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

Frente aos constantes questionamentos apresentados contra 0 RDE, o Procurador-
Geral da Republica Claudio Fontelles ajuizou no dia 08 de novembro de 2004, a ADI
3340, pedindo ao STF a declaragdo de inconstitucionalidade do Decreto 4.346/02 e seu
anexo, o Regulamento Disciplinar do Exército por ferir o art. 5% inc. LXI da CF/88.
No entanto, o Plenéario, por maioria de votos, ndo conheceu da acdo. Concluiu,
portanto, o Relator, pela improcedéncia do pedido formulado, ndo cabendo adentrar na
questdo da recep¢do, ou nao, como lei, do decreto anterior a Carta de 1988.

Sete dos dez ministros do Supremo que estavam presentes decidiram ndo avaliar
0 mérito da acgdo, seguindo o voto do Ministro Gilmar Mendes. Segundo eles, o pedido
ndo especificava quais seriam os dispositivos inconstitucionais. Portanto, por maioria, 0
STF néo conheceu da acgdo, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Cezar

Peluso e Ellen Gracie.

No que tange ao controle difuso, tem-se, a titulo de exemplificacdo, o0s

seguintes julgados.

No HC 2003.5109000972-0/Vara Federal de Resende/RJ, entendeu-se pela
inconstitucionalidade do RDE, sob o argumento de ofensa ao inciso LXI, do art. 5°, da

Carta Politica (subprincipio da reserva legal):

A aplicacdo da reprimenda, sob o palio da transgressdo militar, foi
inconstitucional. Também no tocante & fundamentacgao do ato administrativo, razdo
assiste ao Parquet em sua bem lancada promog¢do que ora se adota. Ndo parece
ter o Decreto n°® 4346 amparo para sua validade, porquanto foi editado ap6s a
superacdo do prazo previsto no art. 25 do ADCT, ndo se amoldando & norma
insculpida no inc. LXI do art. 5° da Carta Politica. A parte final do aludido
dispositivo constitucional é clara ao determinar que a “transgressio militar”
passivel de prisdo administrativa seja veiculado por lei. E lei strictosensu.

Igualmente, no HC 2004.5101500048-8/72 Vara Federal de Rio de Janeiro/RJ,
verbis:

Considerando o disposto no artigo 5, inciso LXI, da Constituicdo da Republica
de 1988, que preceitua que as transgressdes militares e os crimes militares
devem vir definidos em lei, observando-se, dessa forma, o principio da reserva
legal, e que o Regulamento Disciplinar do Exército é o Decreto da Presidéncia
da Republica n 4.346/2002, reconheco incidentalmente a inconstitucionalidade
formal do mesmo, tal como exposto na inicial, e concedo liminarmente a ordem de
habeas corpus preventivo.
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O desembargador federal do TRF da 42 Regido, Elcio Pinheiro de Castro, decidiu
pela inconstitucionalidade do RDE, ndo apenas em razdo de ofensa ao subprincipio da
reserva legal, mas também devido a ndo recepcdo do art. 47, do Estatuto dos Militares,

verbis:

(...) a matéria a ser examinada resume-se a incompatibilidade material
do artigo 47 da Lei 6.880/80 com a Magna Carta, especialmente em
relacdo ao art. 5°, inciso LXI, verbis:

Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem expressa €
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
Efetivamente, em atencdo ao secular principio de que inexiste pena
"sem prévia cominacdo legal" (nulla poena sine praevia lege) também
expresso na Constituicdo de 1988, ndo se ha de admitir em um regime
democréatico o estabelecimento de penas restritivas de liberdade (prisao
ou detencdo) sem que tais sancBes tenham sido fixadas por lei,
aprovada pelo Congresso Nacional.

Desse modo, ndo se pode afirmar que o artigo 47 da Lei 6.880/80
foi recepcionado pela Constituicdo, eis que com ela se mostra
incompativel, pois quando delegou competéncia ao regulamento para
"especificar e classificar as contravengdes ou transgressdes disciplinares”,
bem como "estabelecer as normas relativas a amplitude e aplicacdo das
penas disciplinares" incidiu em manifesta contrariedade ao apontado
inciso LXI do artigo 5° da CF, o qual, como visto, exige que as
hipdteses de prisdo por transgressdo militar sejam definidas em lei.”
(destacamos)

Alids, este ¢ também o entendimento do TRF da 4% Regido, 8 Turma, que no
Recurso Criminal em Sentido Estrito n° 2004.71.02.008512-4/RS, que por
UNANIMIDADE, decidiu, verbis:

()

3. Ao possibilitar a definicdo dos casos de prisdo e detencdo disciplinares por
transgressdo militar através de decreto regulamentar a ser expedido pelo Chefe
do Poder Executivo, o0 art. 47 da Lei n° 6.880/80 restou revogado pelo novo
ordenamento constitucional, pois que incompativel com o disposto no art.
59, LXI. Consequentemente, o fato de o Presidente da Republica ter
promulgado o Decreto n° 4.346/02 (Regulamento Disciplinar do Exército) com
fundamento em norma legal ndo-recepcionada pela Carta Cidada viciou o
plano da validade de toda e qualquer disposicdo regulamentar contida no
mesmo pertinente & aplicacdo das referidas penalidades, notadamente os
incisos 1V e V de seu art.

24. Inocorréncia de repristinacdo dos preceitos do Decreto n® 90.604/84 (ADCT,
art. 25). (destacamos).

O Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, relator do Recurso Criminal
n° 2004.71.02.008512-4/RS, decidiu pela ndo recepcdo do art. 47, do Estatuto dos

Militares e, em consequéncia disso, pela invalidade do RDE, verbis:
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Ora, é inegavel que as san¢des em aprego, na forma em que conceituadas, estdo a
restringir o direito de locomogdo do militar e, como tal, somente poderiam ser
validamente impingidas acaso definidas em lei stricto sensu, consistindo-se a
adocdo da reserva legal, pois, em uma garantia para o castrense, na medida
que impede 0 abuso e o arbitrio da Administragdo Pablica na imposicéo dasancéo.
O caso, contudo, ndo é de declaragdo de inconstitucionalidade (sujeita ao
principio da reserva de plenario prevista no artigo 97 da CF), tampouco de
ilegalidade, das disposicBes do Decreto n° 4.346/02, sendo vejamos.

A respeito, conforme ja assentou o Pret6rio Excelso, "se o ato regulamentar vai
além do conteldo da lei, pratica ilegalidade. Neste caso, ndo ha falar em
inconstitucionalidade. Somente na hipétese de ndo existir lei que preceda o ato
regulamentar, € que poderia este ser acoimado de inconstitucional, assim sujeito
ao controle de constitucionalidade™ (STF, pleno, ADI n° 589/DF, Rel. Ministro
Carlos Velloso, DJU 18.10.1991). Note-se que, na hipétese, o artigo 47 da Lei n®
6.880/80 conferia expressamente ao Chefe do Poder Executivo a competéncia para
regulamentar a matéria da forma em que procedida, ndo se configurando, em
decorréncia, a pecha de ilegalidade do ato.

Poder-se-ia, entdo, cogitar, in casu, de inconstitucionalidade do referido preceptivo
da Lei n° 6.880/80. Porém, como é cedico, 0 vicio de inconstitucionalidade
pressupe a edicdo, posterior ao advento de uma nova ordem constitucional, de
uma norma legal que a contrarie. Em sendo o ordenamento juridico
infraconstitucional preexistente a novel Constituicdo, a validade dos preceitos
daquele deve ser aferida sob o prisma de sua recepcdo (se compativel) ou ndo (se
colidente) pelo novo mandamento constitucional instituido. Realmente, "a lei ou é
constitucional ou néo € lei. Lei inconstitucional é uma contradicdo em si. A lei é
constitucional quando fiel a Constituicdo; inconstitucional, na medida em que a
desrespeita, dispondo sobre o que Ihe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face a
Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser
inconstitucional em relacdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser
superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ildgico
que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis
ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria" (STF, pleno, ADI
n° 02/DF, Rel. Ministro Paulo Brossard, DJU 21.11.1997). O mesmo entendimento,
inclusive, ja manifestou a Corte Especial deste Regional, na sessao que se realizou
em 25.05.2006, ao apreciar a Argui¢do de Inconstitucionalidade na AMS n°
2001.70.03.000730-1/PR (Rel.? Des.2 Silvia Goraieb).

De tal forma, em verdade, operou-se, na hipdtese, a revogacdo, quando da entrada
em vigor da Constituicdo Cidad3, do artigo 47 da Lei n° 6.880/80, porquanto, ao
possibilitar a definicdo dos casos de prisdo (e detencdo) disciplinar por
transgressdo militar através de decreto regulamentar, ndo restou ele recepcionado
pelo novo ordenamento constitucional, pois que incompativel com o disposto em
seu artigo 5° LXI. Consequentemente, o fato de o Presidente da Republica
ter promulgado o mencionado édito com fundamento em norma legal ndo
recepcionada pela Magna Carta viciou o plano da validade de toda e qualquer
disposicdo regulamentar contida no mesmo pertinente a aplicacdo das penalidades
de detencdo e prisdo disciplinares (a saber: incisos 1V e V do artigo 24).

Por derradeiro, tampouco ha falar, na matéria, em repristinacdo dos preceitos do
Decreto n® 90.604/84, uma vez que, a teor do artigo 25 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias, foram expressamente "revogados, a partir de cento e
oitenta dias da promulgacao da Constituicdo, sujeito este prazo a prorrogacao
por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a Org&o do Poder
Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional,
especialmente no que tange a: | —acéo normativa".

Assim sendo, voto por: a) ndo conhecer do recurso em sentido estrito
manejado pela Unido; e b) dar parcial provimento a remessa ex officio para,
afastando a inconstitucionalidade Decreto n° 4.346/02, reconhecer a nao
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recepcao, pela Carta Magna de 1988, do artigo 47 da Lei n° 6.880/80 e, por
conseguinte, a invalidade dos incisos 1V e V do artigo 24 do referido decreto
presidencial.

A 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, em 09 de agosto de
2006, decidiu também pela ndo recepcdo do art. 47, do Estatuto dos Militares, além da
ofensa ao subprincipio da reserva legal (inciso LXI, do art. 5°, da CF/88), verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. UNIAO. ILEGITIMIDADE
RECURSAL. SANCAO DISCIPLINAR MILITAR. CF, ART. 142, § 2°
CABIMENTO DO WRIT PARA A ANALISE DA LEGALIDADE DA
PUNICAO ADMINISTRATIVA. DEFINICAO DAS HIPOTESES DE PRISAO E
DETENCAO DISCIPLINARES. RESERVA LEGAL. CF, ART. 5°, XLI. NAO-
RECEPCAO DO ART. 47 DA LEI N° 6.880/80. ILEGALIDADE DO ART. 24,
IV EV, DO DECRETO N° 4.346/02.

1. A Unido carece de legitimidade para interpor recurso contra sentenca concessiva
de ordem de habeas corpus, porquanto, em matéria penal e processual penal, 0
interesse publico é resguardado através da atuacdo do Ministério Pablico Federal.
Precedentes.

2. As sancles de detencdo e prisdo disciplinares, por restringirem o direito de
locomocdo do militar, somente podem ser validamente definidas através de lei
stricto sensu (CF, art. 5° LXI), consistindo a ado¢do da reserva legal em uma
garantia para o castrense, na medida que impede o abuso e o arbitrio da
Administracdo Publica na imposicao de tais reprimendas.

3. Ao possibilitar a definicdo dos casos de prisdo e detencdo disciplinares por
transgressdo militar através de decreto regulamentar a ser expedido pelo Chefe
do Poder Executivo, o art. 47 da Lei n° 6.880/80 restou revogado pelo novo
ordenamento constitucional, pois que incompativel com o disposto no art. 5°, LXI.
Consequentemente, o fato de o Presidente da Republica ter promulgado o Decreto
n° 4.346/02 (Regulamento Disciplinar do Exército) com fundamento em norma
legal ndo recepcionada pela Carta Cidada viciou o plano da validade de toda e
qualquer disposicdo regulamentar contida no mesmo pertinente a aplicacdo das
referidas penalidades, notadamente os incisos IV e V de seu art. 24. Inocorréncia
de repristinacdo dos preceitos do Decreto n® 90.604/84 (ADCT, art. 25). (Recurso
criminal n® 2004.71.02.008512-4/RS, 09 de agosto de 2006).

Diante dessa breve andlise jurisprudencial, pode-se perceber que, de modo geral,
dois s8o os argumentos utilizados para caracterizar a inconstitucionalidade do RDE: (i)
a ndo recepcdo do art. 47, do Estatuto dos Militares; e (ii) ofensa ao subprincipio da
reserva legal (inciso LXI, do art. 5°, da CF/88).
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11 CONCLUSAO

Outorgado pelo Chefe do Poder Executivo, fruto da vontade unilateral do Chefe
de Estado, o Regulamento Disciplinar do Exército (RDE) ja nasceu antidemocratico, vez
que prescindiu adredemente da participacdo representativa popular. Sob a égide da moderna
teoria dos direitos fundamentais e do Direito Penal Minimo, a cominacdo de penas exige
ndo apenas ato normativo da espécie “lei stricto sensu”, mas também participacdo efetiva

do Parlamento.

Concebido para o mundo juridico-positivo, a novel legislacdo padece, a um sé
tempo, ndo apenas do vicio da inconstitucionalidade, mas também da eiva da
inconveniéncia politico-criminal. Fere-se, mormente, de um lado, o subprincipio da

reserva legal e, de outro, o da taxatividade penal.

O Poder Disciplinar pode e deve ser exercido nos estreitos limites da legislacéo
administrativa pertinente. De tal sorte, a imposi¢cdo de sancgdes disciplinares privativas
do status libertatis, em consequéncia do cometimento de transgressdes militares, apenas
sdo cabiveis por intermédio do devido processo administrativo disciplinar militar. Em
virtude disso, o PAD Mil ndo pode ser outorgado mediante decreto; sob o prisma
procedimental, exige-se-lhe a vestimenta de lei stricto sensu; sob a perspectiva
substancial, é de bom alvitre a lex certa.

O devido processo administrativo disciplinar militar exerce dupla fungédo

garantidora:

(i) é uma garantia constitucional da ampla defesa, que veda a imposicao sumaria de penas; e
(if) € uma garantia que fortalece o ato praticado pela autoridade militar coatora, cuja
decisdo intramuros, conquanto ndo faca coisa julgada, dificilmente sera reformulada pelo
Poder Judiciario, guardido dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo conforme o
art. 5 ©, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Ao fim e ao cabo, o PAD Mil “devido” (justo) e “legal” (respeitante do
formalismo legislativo - lei stricto sensu), bem como o contraditério e a ampla defesa, ndo
apenas presta obséquio a Constituicdo Cidadd, mas também concorre para o fortalecimento

daqueles pilares estruturais das Forcas Armadas: a hierarquia e a disciplina.

Se as Forcas Armadas cabe a nobre missdo de tutela da Constituicdo, nada mais

justo e coerente do que assessorar 0 Presidente da Republica a propor projeto de lei que



supra esta lacuna juridica.
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