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PREFÁCIO




No clássico livro Dom Quixote, Miguel de Cervantes narrou situações inusitadas, como aquela em que o protagonista Dom Quixote prometeu a Sancho Pança o cargo de governador de uma ilha que poderiam ganhar em batalha. 




Sancho aceitou a proposta e passou a nutrir o desejo de ocupar esse cargo de grande poder. O escudeiro não fazia a menor cerimônia ao lembrar seu mestre: “– Veja lá, senhor cavaleiro errante, não se esqueça da ilha que me prometeu, a qual saberei governar, não importa quão grande seja”.




Na Parte II do livro, Sancho finalmente alcançou a nomeação para o cargo de governador de uma Ilha chamada Barataria, onde assumiu também a tarefa de julgar. Um dos casos exigiu aplicação de uma lei que determinava que todo indivíduo que pretendesse cruzar o rio, atravessando uma certa ponte, deveria informar sua finalidade. Conforme a lei, se a pessoa dissesse a verdade, ela poderia seguir livremente. Se mentisse, seria enforcada como punição.




Um dia, um homem que chegou ao local exclamou: “– Atravesso a ponte para morrer na forca”. Tal caso ensejou dúvidas acerca de como aplicar a norma. Se o indivíduo seguisse livremente, teria declarado uma mentira, hipótese de enforcamento. Se ele fosse enforcado, seria forçoso reconhecer que a punição foi aplicada a alguém que declarou a verdade, o que parece contrariar a própria norma que estabeleceu a pena. 




Dessa forma, nos idos de 1610, o escritor Miguel de Cervantes já ilustrava a dificuldade de interpretar e aplicar o Direito em certos casos. Nesse ponto, a obra Dom Quixote inspirou reflexões que se tornaram centrais para a teoria do Direito, tais como: o que confere legitimidade à decisão que opta por uma interpretação normativa, entre diversas possibilidades? O julgador deve ser fiel às normas ou criar o direito em certos casos? Quais seriam os limites e possibilidades para intepretação das normas, especialmente em face dos “casos difíceis”?




A resposta a tais indagações depende, antes de mais nada, da compreensão que se tem acerca do conceito de direito, algo também passível de múltiplas interpretações, conforme o paradigma teórico adotado.




No âmbito da Administração Pública, as mesmas questões se apresentam, pois pretensões são julgadas e decisões são tomadas. Infelizmente, o recurso à ideia de discricionariedade administrativa é comumente utilizado, sendo um caminho aparentemente mas fácil para justificação dessas decisões, todavia, certamente mais perigoso.




Nesta obra, intitulada Controle judicial do mérito administrativo do ato punitivo disciplinar militar por um modelo racional, a qual tenho a honra de apresentar, o autor Cesar Augusto Godinho enfrenta tais questões no contexto da organização e disciplinamento de servidores públicos militares, em que as penalidades aplicáveis podem chegar à sanção privativa de liberdade do indivíduo.




Como Cesar Augusto Godinho esclarece, “a possibilidade de sancionamento mais severo do servidor militar, se comparado ao servidor público civil, vem de uma construção histórica que fundamenta o chamado ‘dever militar’ e os pilares de qualquer instituição militar: a ética, hierarquia e disciplina militares. Fundamentos que, aliados à lógica da discricionariedade administrativa, também presente na formação histórica do disciplinamento militar, dispensam à autoridade sancionadora o poder de escolher qual sanção aplicar, tendo como base a sua livre conveniência e oportunidade, e com a finalidade de, adestrando a tropa, manter o corpo do servidor docilizado, para usá-lo como, e quando, quiser”.




Sendo assim, a obra que ora apresento nos brinda com relevantes reflexões sobre uma nova forma de controle judicial do mérito administrativo, que pretende oferecer às garantias fundamentais, especialmente à ampla defesa, a proteção condizente ao seu status constitucional, por meio da fixação de um modelo mais racional e legítimo de controle do mérito administrativo do ato disciplinar militar.




Como alternativa ao modelo tradicionalmente empregado, a obra propõe um modelo de controle judicial do mérito administrativo mais objetivo, legítimo e consistente, firmado na teoria estruturante do Direito e na ideia de standards probatórios como critérios de decisão.




Trata-se, portanto, de uma relevante obra acerca da teoria da decisão administrativa e dos critérios constitucionais para aplicação de sanções disciplinares militares, que contemplam a privação de liberdade como uma possibilidade.




Desejo a todos uma excelente leitura, certo de que esta obra lança luz sobre importantes questões, que tocam a liberdade de pessoas e não devem ser tratadas sob o limitado enfoque da discricionariedade administrativa, ao menos no contexto de um Estado que se pretende democrático.




Vitória/ES, 9 de novembro de 2023.










Alexandre de Castro Coura




(Professor-Doutor do Programa de Pós-Graduação em sentido estrito da Faculdade de Direito de Vitória. Líder do Grupo de Pesquisa Hermenêutica Jurídica e Jurisdição Constitucional. Promotor de Justiça do Estado do Espírito Santo).









INTRODUÇÃO




A Administração Pública pratica vários de seus atos fundamentada no argumento da discricionariedade administrativa, bastando isso para dar legalidade ao ato. É claro que a referência que se faz não é aos atos praticados sob vinculação total à lei, mas, sim, àqueles típicos atos praticados pela Administração quando avalia a sua conveniência e oportunidade, as quais, por sua própria natureza, podem trazer consigo a dispensável arbitrariedade.




Em relação à organização e disciplinamento de seus servidores, a Administração Pública pode submetê-los a processos e aplicar-lhes sanções, sempre com a finalidade de alcançar o interesse público.




Embora essa seja a mesma realidade encontrada nos processos disciplinares militares, nestes há uma relevante distinção: enquanto os servidores públicos civis só podem sofrer sanções que, no máximo, lhe restrinjam direitos, e com penalidades previamente previstas para cada ilícito imputado (por exemplo, prevê o Estatuto do Servidor Público Federal em seu art. 132),[1] os servidores militares, por sua vez, estão sujeitos, além também da penalidade de demissão, à sanção privativa de liberdade a ser aplicada conforme a livre escolha da autoridade sancionadora (art. 5º, inciso LXI, CF).[2] A escolha da sanção pela autoridade militar é livre, entre as previstas, porque assim prevê o Código de Ética dos militares, a exemplo do art. 41 do Código de Ética dos militares do Estado de Minas Gerais,[3] notadamente considerando que, ao dispor que a sanção será aplicada com “justiça” – conceito jurídico indeterminado, deixa-se à discricionariedade da autoridade sancionadora a escolha do que esta entende como justo.




A possibilidade de sancionamento mais severo do servidor militar, se comparado ao servidor público civil, vem de uma construção histórica que fundamenta o chamado “dever militar” e os pilares de qualquer Instituição Militar: a ética, hierarquia e disciplina militares. Fundamentos que, aliados à lógica da discricionariedade administrativa, também presente na formação histórica do disciplinamento militar, dispensam à autoridade sancionadora o poder de escolher qual sanção aplicar, tendo como base a sua livre conveniência e oportunidade, e com a finalidade de, adestrando a tropa, manter o corpo do servidor docilizado, para usá-lo como, e quando, quiser.




Parece ser majoritário na doutrina e jurisprudência brasileiras a intangibilidade do ato discricionário por parte de controle levado a efeito pelo Poder Judiciário, sendo admitidos apenas o controle de legalidade e constitucionalidade do ato, nesta última hipótese, utilizando-se tão somente os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade, ainda que a verdade não seja alcançada no processo, e pior, ainda que essa verdade final tenha sido obtida vulnerando garantias fundamentais.




Nesse sentido, o tema desta pesquisa propõe exatamente a fixação de uma nova forma de controle judicial do mérito administrativo, que dê às garantias fundamentais, especialmente à ampla defesa, a proteção inerente ao seu status constitucional. Assim, partindo da construção que Georges Abboud faz acerca da possibilidade de controle jurisdicional amplo do mérito administrativo, utilizando-se da teoria estruturante do direito, de Friedrich Müller, bem como partindo dos standards probatórios, difundidos pelo jurista espanhol da Universidade de Girona, Jordi Ferrer- Beltrán, e no Brasil, por nomes, entre outros, como os de Gustavo Badaró e Ravi Peixoto, o tema busca a fixação de um modelo mais racional de verificabilidade e controlabilidade do mérito administrativo do ato disciplinar militar.




A ideia é a utilização da técnica dos standards probatórios como critério de decisão, para, no momento do controle do mérito administrativo pelo Judiciário, possibilitar a verificação da verdade sobre os fatos alcançados no processo disciplinar da maneira mais racional possível, estabelecendo parâmetro de suficiência probatória e de controle objetivo com a finalidade de se evitar os denominados falsos positivos ou falsos negativos que, no processo disciplinar militar, podem representar aplicação de pena privativa de liberdade ao servidor sancionado.




E essa preocupação com o risco do processo faz, realmente, todo o sentido. Afinal, a condenação de um acusado inocente é tão, ou ainda mais, danosa ao sistema de justiça quanto a absolvição de um acusado culpado. E, como se sabe, os erros processuais nesse sentido são cometidos, diuturnamente, pelo sistema de justiça, o que parece se dar em razão da utilização equivocada do livre convencimento motivado, eivado de subjetivismo e, portanto, de discricionariedade.




Apesar de haver diversos trabalhos científicos tratando sobre o tema dos standards probatórios e sobre a teoria estruturante do Direito aplicada à realidade jurídica brasileira, poucos, ou nenhum, trataram desses temas, conjuntamente, com a finalidade de proporcionar uma nova forma de controle judicial do mérito administrativo do ato disciplinar militar, sem, com isso, afetar a separação de poderes. Mesmo a construção feita por Georges Abboud, acerca da possibilidade de controle do mérito administrativo de forma ampla pelo Judiciário utilizando-se da metódica estruturante, não responde especificamente com base em qual parâmetro esse controle judicial seria realizado no que tange ao ato discricionário de natureza disciplinar.




Muito referenciada durante o texto, não foi trazida à pesquisa a definição do conceito de garantias fundamentais, notadamente por não apresentar conteúdo epistemologicamente variável que possa influir na conclusão da pesquisa. Contudo, conceitos como proporcionalidade e razoabilidade foram trabalhados por, ainda hoje, haver textos científicos e decisões judiciais que os tratam ora de forma distinta ora de forma sinônima. Igualmente, o conceito de Estado Democrático de Direito utilizado na pesquisa foi o de Estado Constitucional, referenciado por Georges Abboud como aquele no qual não há poder que possa ficar imune ao controle jurisdicional, sobretudo considerando que a legalidade, para além de subordinar os poderes públicos a leis gerais e abstratas, vincula-os à garantia dos direitos fundamentais.




A justificativa do tema e do problema residem na relevância teórica que a ampla defesa, como garantia fundamental de natureza individual, tem, se considerado que sua violação por parte da Administração Pública não pode, atualmente, ser controlada e verificada de maneira ampla e racional pelo Poder Judiciário, que, fluidamente, ora se nega ora realiza o controle do mérito administrativo com base no critério da proporcionalidade, com alto grau de subjetivismo, não fornecendo ao acusado, em processo disciplinar militar, segurança jurídica, já que incerta a possibilidade de controle do mérito administrativo.




Consideradas essas premissas, existe um significativo problema a ser respondido: “É possível, com o objetivo de preservar a garantia fundamental à ampla defesa, realizar o controle judicial do mérito administrativo do ato disciplinar militar, sobretudo mediante a reanálise ampla das questões fáticas?”.




Aliado à pesquisa bibliográfica, foi utilizado o método indutivo, partindo do estudo de casos selecionados do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais de Justiça Militar existentes no Brasil, e do Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, que tratavam da questão do controle da discricionariedade administrativa, para, juntamente com a análise teórica, se chegar à conclusão.




Para solucionar o problema, foi necessário partir dos fundamentos históricos e atuais do processo disciplinar militar, que diferenciam a forma de sancionamento do servidor militar em relação ao servidor público civil. Assim, na primeira sessão, busca-se apresentar aspectos introdutórios acerca da punição disciplinar militar, bem como a inexistênia de raciocínio probatório no ato de sancionar, partindo da comunicação disciplinar à efetiva punição como percurso do exercício do poder disciplinar. 




Na segunda sessão, trata-se do tema da discricionariedade administrativa, e demonstram-se a sua posição central no ato sancionador disciplinar no âmbito do Estado Democrático de Direito, os diferentes modelos de agir discricionário reconhecidos cientificamente, e a atual e majoritária compreensão sobre o controle judicial do mérito administrativo.




Na terceira sessão, apresenta-se a construção feita por Georges Abboud a partir de Friedrich Müller, que, aplicando a teoria estruturante do Direito, teorizada pelo alemão, concede ao intérprete judicial a possibilidade de controlar amplamente quaisquer atos que estejam violando garantias fundamentais, sobretudo o ato discricionário, que não passa ileso a essa lógica estruturante. Aliás, foi objetivo desta pesquisa o estabelecimento de um método de controle judicial que contemplasse a máxima proteção à garantia fundamental da ampla defesa.




O raciocínio probatório como requisito indispensável ao exercício do poder disciplinar é o tema apresentado na quarta sessão. Considerando a possibilidade de amplo controle do mérito administrativo por meio da aplicação da teoria estruturante, são apresentados nessa sessão os modelos de valoração probatória, os standards probatórios como critérios de decisão, e a necessidade de preservar a racionalidade no juízo fático com o objetivo de distribuição de riscos no processo e garantia do direito fundamental à ampla defesa.




Na última sessão, apresenta-se o controle judicial do mérito administrativo com a fixação de um modelo objetivo de verificabilidade e controlabilidade firmados tanto na teoria estruturante do direito quanto nos standards probatórios como critérios de decisão, visando dar maior racionalidade a esse controle, sem, contudo, vulnerar a separação de poderes.
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1 PROCESSO DISCIPLINAR MILITAR




1.1 Aspectos introdutórios




Ao ingressar na carreira militar, a Instituição Militar, desde o início, submete o futuro militar a um processo de mortificação do seu “eu civil” com a utilização de uma forma impositiva e panóptica.




Estudos apontam que essa forma impositiva e panóptica deve, realmente, ser implementada ainda no certame de ingresso na corporação militar, sobretudo no curso de formação, já que essa realidade é a que o futuro militar irá encontrar quando fizer parte da Tropa, ou seja, ele estará, por vezes, em situações de alto nível de sofrimento psicológico, e, no entanto, deverá sempre estar de prontidão para o serviço. Nesse sentido, Fiúza explica que:






	Sentir dor ou sofrer se faz presente desde a iniciação do militar na sua vida castrense e o acompanha, a partir de então, em toda sua vida. Ora no contexto dos treinamentos tipicamente militares, ora porque necessita dissimular sua dor para não parecer fraco ou preguiçoso frente aos colegas, subordinados ou superiores (HARPER, 2006, p. 548). Lidar com a dor e sofrimento, portanto, compõe o próprio ethos militar e passa a atuar como um mecanismo de disciplinamento dos corpos e, principalmente pela característica masculina da profissão, trata-se de uma demonstração de quem é realmente homem […]


	Fica evidente que tais construtos (dor e sofrimento), que incipientemente poderiam ser considerados como não intencionais e apenas decorrência dos diversos testes, exercícios ou das atividades que muitas vezes compõem os treinamentos militares, são na verdade carregados de intencionalidade e possuem pelo menos três funções que podem ser respaldadas pela literatura: de seleção, de socialização e o que o poderia ser definido como de distinção ou diferenciação.


	[…] nos primeiros dias de curso, quando ocorre a chamada ambientação, os alunos são submetidos a intensos exercícios físicos e a abordagens carregadas de pressão psicológica, onde os novatos são pressionados o tempo todo a desistirem.[4]







Como a intensão da Instituição Militar é de seleção, socialização e distinção, o futuro militar inicia a sua carreira perdendo, dia após dia, o seu “eu civil”, ou seja, a sua elaboração cotidiana de si mesmo, que é formulada a partir da relação com os outros, em diferentes fases da socialização, desde o nascimento até a inserção em diferentes instituições.[5] 




É dizer, ao ingressar na carreira policial, o militar se vincula a uma instituição total, em que sua vida se dará entre um fosso em relação à vida que levava anteriormente, ou seja, a pessoa do militar muda, acintosamente, o seu “eu civil”. E esse não é um ponto negativo, mas é próprio das instituições militares.




Com a mortificação, o militar deixará de frequentar lugares que antes lhe eram comuns; adotará posturas bem (in)diferentes em relação a problemas pessoais do cotidiano; talvez, até deixará algumas amizades para trás e começará a frequentar, quase que na totalidade de seu tempo, círculos militares (de futebol, churrascos, confraternizações, aniversários, entre outros).




Para Goffman,[6] todas as instituições têm uma tendência ao fechamento, de modo que os que nelas ingressarem tenderão a ter desqualificadas as referências a respeito de si mesmos e do mundo durante sua “carreira moral”, que, segundo o autor, é uma “[…] carreira composta pelas progressivas mudanças que ocorrem nas crenças que tem a seu respeito e a respeito dos outros que são significativos para ele”.[7]




Nas palavras de Ferreira:






	Um dos primeiros aspectos que é objeto de intervenção das instituições totais é o que Goffman chama de estojo de identidade, ao se reportar aos objetos e estratégias de que fazemos uso cotidianamente para podermos nos apresentar aos outros: espelhos, pentes, perfumes, roupas, cortes de cabelo serão suprimidos ou submetidos à imagem que será cultivada no interior das instituições totais. […] As instituições totais operam por rebaixamento do eu civil, por diminuição e mesmo supressão das possibilidades de que os indivíduos interfiram na imagem que os outros fazem deles. […] As estufas para mudar pessoas iniciam seus empreendimentos precocemente se a entrada na instituição é voluntária. […] O cotidiano das instituições totais se assentará no alheamento do indivíduo em relação ao destino de seus próprios pares sociais, por mais desumana que seja a situação vivida por outro interno. Um militar pode assistir a degradação de um colega, um preso político à humilhação de um parceiro e assim por diante. O alheamento se dá de forma concomitante a uma partilha não consentida de aspectos da vida do indivíduo que, anteriormente, compunham a sua experiência da intimidade.[8]







Assim acontece com o policial militar, que, ao ingressar “paisano”,[9] rapidamente é moldado pela imagem da instituição, que coloca nele nova vestimenta, novos calçados, novas linguagens, novos padrões de comportamento, novo regime de disciplina, entre outros, e que, invariavelmente, interferem no seu “eu civil”.




Sobre essa moldagem feita pela instituição, Fiúza esclarece que existe todo um variado número de práticas “que visam, sobretudo, a uma espécie de dominação total do sujeito, ou seja, possuí-lo de corpo e alma na organização militar”.[10] Para o autor, a própria submissão do militar a exercícios de educação física no campo militar são importantes, pois a exposição do corpo a uma espécie de “maquinaria (ordem unida, maneabilidade, etc.)” fabrica-o por meio do “treinamento ortopédico, tornando-o submisso, dócil e útil, obtendo dele uma adesão que o espírito poderia recusar”.




Portanto, ao se transformar num militar, o paisano passa a, desde o início, ter um corpo dócil, que, pode ser assim considerado, quando puder ser submetido, utilizado, transformado e aperfeiçoado, a critério do comando.[11] 




Após a reformulação do “eu” do indivíduo inserido numa instituição total, como uma Instituição Militar, e o implemento das técnicas militares de ensinamento e formação, tem-se um corpo dócil, pronto para ser usado de forma eficaz e eficiente para qualquer função que lhe for confiada dentro de suas competências, e é a partir de então que a Instituição Militar torna perenes a vigilância e o disciplinamento do corpo que, eventualmente, fraqueje.




Nessa etapa, os objetos do controle não são mais os elementos significativos do comportamento ou a linguagem do corpo, mas a economia, a eficácia dos movimentos, sua organização interna, implicando numa “coerção sem folga”, ininterrupta, constante, que vela sobre os processos da atividade mais que sobre o seu resultado e se exerce de acordo com uma codificação que esquadrinha ao máximo o tempo, o espaço, os movimentos, numa relação de docilidade-utilidade, que só é alcançada com a prática constante do método disciplinar.[12]




Assim, um corpo docilizado deve ser objeto de técnicas que permitam o “bom adestramento”, que se dá por meio do exercício do método/poder disciplinar. Nesse ponto, Foucault explica que “o sucesso do poder disciplinar se deve sem dúvida ao uso de instrumentos simples: o olhar hierárquico, a sanção normalizadora e sua combinação num procedimento que lhe é específico, o exame”.[13]




Contudo, para atingir esse sucesso, é desejável que o poder disciplinar não tenha como características a apropriação ou a retirada, mas, tão somente, o adestramento. E isso porque este deve permitir ainda mais a retirada e a apropriação do corpo dócil.




No caso do servidor militar, Fiúza exemplifica o exercício do poder disciplinar como sendo a situação em que o militar deve passar por:






	[…] exercícios físicos rigorosos, superar o estresse da cobrança e da rispidez dos instrutores e superiores hierárquicos, passar por privação de alimentação, banho, sono e outras restrições, incentiva a cooperação coletiva, o senso de igualdade, o espírito de corpo e a disciplina.[14]







Contudo, não é somente nesses casos em que há o exercício do poder disciplinar. Conforme mencionado linhas anteriores, os instrumentos utilizados para o exercício desse poder são “olhar hierárquico”, “sanção normalizadora” e o “exame”.




Foucault diz que o exercício da disciplina pressupõe um dispositivo que obrigue pelo jogo de olhar, de maneira que as técnicas do olhar induzam a efeitos de poder, e, em troca, “os meios de coerção tornem claramente visíveis aqueles sobre quem se aplicam”.[15]




Sobre a “sanção normalizadora”, Foucault esclarece que a disciplina traz consigo uma maneira específica de punir, num formato de tribunal reduzido, que tem a função específica de reduzir os desvios. Segundo o autor:






	O que pertence à penalidade disciplinar é a inobservância, tudo o que está inadequado à regra, tudo o que se afasta dela, os desvios. É passível de pena o campo indefinido do não conforme: o soldado comete uma “falta” cada vez que não atinge o nível requerido […]. O regulamento da infantaria prussiana impunha tratar com “todo o rigor possível” o soldado que não tivesse aprendido a manejar corretamente o fuzil.[16]







Embora, aparentemente, extremamente rigoroso, Foucault deixa claro que:






	[…] a arte de punir, no regime de poder disciplinar, não visa nem a expiação, nem mesmo exatamente a repressão. Põe em funcionamento cinco operações bem distintas: relacionar os atos, os desempenhos, os comportamentos singulares a um conjunto, que é ao mesmo tempo campo de comparação, espaço de diferenciação e princípio de uma regra a seguir. Diferenciar os indivíduos em relação uns aos outros e em função dessa regra de conjunto – que se deve fazer funcionar como base mínima, como média a respeitar ou como o ótimo de que se deve chegar perto. Medir em termos quantitativos e hierarquizar em termos de valor as capacidades, o nível, a “natureza” dos indivíduos. Fazer funcionar, através dessa medida “valorizadora”, a coação de uma conformidade a realizar. Enfim, traçar o limite que definirá a diferença em relação a todas as diferenças, a fronteira externa do anormal (a “classe vergonhosa” da Escola Militar). A penalidade perpétua que atravessa todos os pontos e controla todos os instantes das instituições disciplinares compara, diferencia, hierarquiza, homogeniza, exclui. Em uma palavra, ela normaliza.[17]







Quanto ao último dos elementos, o exame, Foucault diz que, combinado às técnicas da hierarquia que vigia e da sanção que normaliza, o exame (1) inverte a economia da visibilidade no exercício do poder, significando dizer que são os dominados que devem ser vistos; (2) faz também a individualidade entrar num campo documentário, de modo que os indivíduos são caracterizados com registros e acumulação documentária intensos sobre suas minúcias; (3) faz de cada indivíduo um “caso”, que ao mesmo tempo constitui um objeto para o conhecimento e uma tomada para o poder, ou seja, “é o indivíduo tal como pode ser descrito, mensurado, medido, comparado a outros, […] que tem que ser treinado, retreinado, tem que ser classificado, normalizado, excluído, etc”.[18]




À vista das conceituações apresentadas por Foucault,[19] pode-se dizer que esses instrumentos podem ser enxergados também nos processos administrativos disciplinares militares, de natureza demissionária ou não. Desde a tomada de conhecimento da relevante disciplinar pelo legitimado a realizar a comunicação, passando pela comunicação disciplinar, e finalizando na sanção, verifica-se a técnica foucaultiana, que, no fim das contas, busca manter o corpo docilizado, pronto para ser utilizado como, e quando, for necessário.




A questão é: o corpo do militar pode ser docilizado de qualquer maneira?




Nesse aspecto, é importante observar o marco de surgimento do direito disciplinar militar, ao menos para os países de natureza ocidental.




Sobre o tema, Loureiro Neto[20] explica que o surgimento de um direito denominado “militar” ocorreu, primeiro, na Roma Antiga, que codificou os primeiros escritos para aplicar às legiões. Diz o autor que o Direito Romano constituiu, para tanto, uma Justiça Militar que baseava sua atuação na aplicação de três tipos de sanções: (1) as capitais, que privavam o acusado de sua própria vida ou lhe retirava o Status Civita, constituindo-o escravo; (2) as corporais, que consistiam em castigo, multa, trabalhos forçados, transferência de milícia, baixa infamante, e desagregação; e, por fim, (3) as disciplinares ou morais, que consistiam em penas aplicadas muito mais pelos costumes do que por prescrições em norma específica, sendo que a natureza da punição imposta era deliberada pelo próprio grupo em face de condutas cotidianas do serviço militar romano, sem que houvesse, portanto, possibilidade de controle pelo militar faltoso. Eis a racionalidade punitiva do direito militar romano, com um grau de subjetivismo aparente quanto à sanção disciplinar.




Essa lógica da disciplina surge, portanto, entre os povos antigos, a exemplo de Roma, e é implementada nas Legiões como forma de regular as estratégias para a batalha e para a organização dos homens,[21] reduzindo a possibilidade de qualquer ação individual diversa daquela decorrente do dever disciplinar. 




Loureiro Neto ensina ainda que, no Brasil, a primeira legislação militar:






	[…] refere-se aos Artigos de Guerra do Conde de Lippe, aprovados em 1763. Com a chegada de D. João VI ao Brasil, pelo Alvará de 21 de abril de 1808, criou-se o Conselho Supremo Militar e de Justiça e, em 1834, a Provisão de 20 de outubro previa crimes militares, que foram separados em duas categorias: os praticados em tempo de paz e os praticados em tempo de guerra (GODINHO, 1982:9).


	No Império, na lição do autor, a legislação sendo abundante, era confusa, não esclarecendo com nitidez os diversos tipos penais. Até a República, no dizer lapidar de Esmeraldino Bandeira, a legislação penal militar estava condicionada ‘ao alcance dos projéteis e à têmpera das baionetas’. Mas, a partir dela, houve esforço para modificar a legislação esparsa que existia, do que resultou o advento de nosso primeiro Código Penal Militar – o Código da Armada –, expedido pelo Decreto nº 18, de 7 de março de 1891, que foi ampliado para o Exército pela Lei n. 612, de 28 de setembro de 1899 e aplicado à Aeronáutica pelo Decreto-Lei n. 6.227, foi editado o Código Penal Militar de 1944. Finalmente, vige atualmente, desde 1º de janeiro de 1970, o Código Penal Militar, expedido pelo Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969.[22]







Hodiernamente, no Estado de Minas Gerais, especificamente quanto ao direito disciplinar militar, o tema é tratado na Lei Estadual n. 14.310/2002[23] e na Resolução Conjunta n. 4.220/2012,[24] além da Lei Estadual n. 5.301/1969,[25] que disciplina o Estatuto dos militares mineiros.




Como uma instituição baseada constitucionalmente na hierarquia e disciplina (art. 42, CF/88), pode-se dizer que na Caserna a punição disciplinar é a forma com que os superiores hierárquicos mantêm hierarquia e disciplina no ceio da tropa, sendo, até então, a maneira mais eficaz de docilizar o corpo do militar faltoso, combatendo a indisciplina, o desrespeito e a impunidade.




Daí surge outra questão: como realizar controle sob a punição disciplinar se ela é aplicada em exercício de discricionariedade e o Judiciário, conforme considera a doutrina majoritária, não pode adentrar no mérito administrativo?[26]




Esse questionamento tem especial relevância no caso do direito disciplinar militar, pois, diferentemente do servidor público civil, o militar pode ser punido com a sanção de prisão disciplinar, notadamente em função do disposto no art. 5º, inciso LXI, da Constituição Federal de 1988, que estabelece que ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei. Ou seja, quando o comportamento passa a ser afetado, diversamente dos servidores civis, que, em regra, poderão ser penalizados no máximo com a demissão, os servidores militares, além de estarem sujeitos à demissão, poderão ter sua liberdade afetada. Não se trata de privação de liberdade por cometimento de crime, mas, sim, em razão da prática de transgressão disciplinar.




Assim, é importante observar que a disciplina aplicada ao servidor militar é diversa da aplicada ao servidor público civil, sendo essa uma circunstância que justifica a escolha do processo disciplinar militar como objeto de incidência dos estudos acerca dos standards probatórios como forma de controle do mérito administrativo, conforme será trabalhado no decorrer do texto.




Muito embora em ambos os processos disciplinares sejam verificados os padrões de conduta e maneiras de agir dos servidores quanto às regras de comportamento, estando ambos presos pela obrigação do dever em detrimento de seu posicionamento pessoal acerca de determinado fato, preparados “exclusivamente para a realização da ordem”,[27] o servidor militar está sujeito a uma pena privativa de liberdade caso cometa determinada transgressão disciplinar,[28] notadamente por ter a obrigação de estar abnegado ao serviço militar de tal modo que tenha que sacrificar a própria vida em prol deste, caso necessário.




Além de previsão constitucional no título que trata dos “direitos e garantias fundamentais”, a prisão disciplinar se encontra prevista, no plano infraconstitucional, no Decreto n. 4.346, de 26 de agosto de 2002 (Regulamento Disciplinar Militar),[29] aplicável ao Exército brasileiro, bem como em regulamentos disciplinares militares de outras forças militares da República e forças auxiliares (militares dos Estados), que assim prescrevam em seus regimes disciplinares.




O outro ponto relevante, e que também contribui para muito diferenciar o tratamento disciplinar dado aos militares, é, como dito, a exigência do Estado para que o servidor militar sacrifique, caso necessário, a própria vida em função do dever militar e pelo juramento de fidelidade à Pátria, podendo ser citada a disposição prevista no art. 27, inciso I, da Lei n. 6.880/1980,[30] que contém o Estatuto dos Militares, aplicável às Forças Armadas.




No caso dos servidores públicos civis, a sanção disciplinar aplicável, como dito, é bem mais branda em relação à pena privativa de liberdade, estando sujeito às penalidades de advertência, suspensão, demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade, destituição de cargo em comissão, ou destituição de função comissionada, conforme previsão contida no art. 127 da Lei n. 8.112/1990,[31] que trata dos servidores públicos civis em âmbito federal, texto que é replicado quase que em sua totalidade pelas demais administrações públicas do País.




Dessa maneira, verifica-se que o processo disciplinar militar tem sempre um desfecho discricionário, que pode ser utilizado para a aplicação de pena privativa de liberdade, e com um núcleo intangível: o mérito administrativo (a escolha da sanção pela autoridade militar competente). Vale dizer que a atual conjuntura se aproxima bastante da punição disciplinar aplicada às legiões romanas, eis que, assim como naquela época, atualmente o militar também não consegue controlar o ato de punir, a não ser pelos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade,[32] que não possibilitam um controle amplo, conforme se verá no decorrer deste trabalho.




1.2 Da comunição disciplinar à efetiva punição: o problema da inexistência de raciocínio probatório




Nessa perspectiva, e tendo como finalidade a aplicação de uma sanção normalizadora que consiga manter dócil o corpo do sancionado, inclusive com a utilização de pena privativa de liberdade, o processo disciplinar militar é deflagrado com o ato de comunicação disciplinar pela autoridade militar competente. A partir desse ato, e após a instauração do procedimento próprio para apurar a falta imputada ao servidor, deverão ser dispensados a este os direitos e garantias inerentes ao devido processo legal.




Para que a comunicação disciplinar seja levada a efeito, é necessário que o servidor militar pratique ato que atente contra o dever de obediência, que decorre da hierarquia e disciplina, pilares constitucionais[33] de uma Instituição Militar. Sobre o tema, Valla explica que:






	Em princípio, somente à lei é que se deve obediência, pois esta é a única autoridade impessoal à qual o homem pode se submeter sem constrangimento à sua dignidade pessoal, na vida militar, porém, existem circunstâncias especiais decorrentes da hierarquia e da disciplina, em que a obrigação de obediência não se esgota na lei, e se prolonga na ordem do superior hierárquico. Se assim não fosse, a hierarquia militar não teria razão de existir, pois na própria lei estariam presentes todas as solucões.[34]







Conforme lembra Fauth,[35] pode-se extrair do teor do art. 31, inciso IV, da Lei n. 6.880/1980, que a disciplina militar consiste na rigorosa observância de leis, regulamentos, e todas as normas que regem a atividade militar, ao passo que a hierarquia militar é a estrutura vertical e horizontal das autoridades dentro da estrutura da corporação.




Nas palavras do sobredito autor,[36] tanto os militares da ativa quanto os da reserva remunerada e reformados devem observar a disciplinar e hierarquia militar, sob pena de violação ao dever militar.[37]




Hueso ensina que, no Direito Militar espanhol, a odediência militar se justifica para a sustentação do regime constitucional democrático. Segundo o autor:






	Como se ha firmado, la quiebra de la obediencia ciega se produjo en aras del mismo sistema constitucional. Y es así como la misma se contempla en el sistema espanol. Las Reales Ordenanzas preceptuán en su artículo 34 que nengún militar está obligado a obedecer la ejecución de actos que “manifiestamente […] constituyan delito, en particular contra la Constitución […] en todo caso asumirá la grave responsabilidad de su acción u omisión.” […] La disciplina sólo se legitima constitucionalmente como medio indispensable de alcanzar la eficacia de la institución militar, pero la eficacia de las FAS no es un valor en sí mismo, sino sólo con relación a las misiones que eficazmente deben desarrolarse, y estas misiones se resumen en la defesa del Estado constitucional.[38]-[39]







Em Portugal, o dever de obediência é considerado um dos deveres especiais do militar. É o que diz o art. 12º, números 1 e 2, letra “a”, da Lei Orgânica n. 2/2009:






	Dever de obediência


	1 – O dever de obediência consiste em cumprir, completa e prontamente, as ordens e instruções dimanadas de superior hierárquico, dadas em matéria de serviço, desde que o seu cumprimento não implique a prática de um crime.


	2 – Em cumprimento do dever de obediência incumbe ao militar, designadamente:


	a) Cumprir completa e prontamente as ordens e instruções dos seus superiores hierárquicos em matéria de serviço; […] [40]







Assim, violado o dever de obediência, que, como se viu, dá sustentação aos pilares das instituições militares e ao próprio regime constitucional democrático, o servidor deverá ser submetido a um processo disciplinar que lhe garanta o direito à ampla defesa.




De acordo com a Lei n. 14.310/2002, que contém o Código de Ética e Disciplina dos militares mineiros, o caminho pelo qual percorrerá a imputação feita ao servidor militar até se chegar à efetiva punição disciplinar deve preservar essas garantias. Essa lei fixa, em seus arts. 41 e 42, inciso II, que a sanção será aplicada com justiça, serenidade, imparcialidade e isenção, e que o ato administrativo disciplinar conterá a síntese das alegações de defesa do militar.




No mesmo sentido, prevê o art. 38 do Regulamento Disciplinar da Polícia Militar do Estado de São Paulo, que exige que o enquadramento disciplinar deve conter, resumidamente, as alegações de defesa do transgressor, como demonstração da obediência ao art. 5º, inciso LV, da Constituição Federal de 1988.




No âmbito do Estado de Minas Gerais, existe, ainda, um manual de processos e procedimentos que regulamenta, por meio de resolução conjunta (Polícia Militar e Bombeiro Militar), o rito processual do processo disciplinar.




Segundo esse último ato normativo, a Resolução Conjunta n. 4.220/2012, é dever de todos os integrantes da Instituição Militar Estadual zelar pela manutenção da disciplina, cumprindo e fazendo cumprir as normas e os princípios da ética militar, sendo que, havendo tomado conhecimento de uma relevante disciplinar, dar-se-á início ao processo disciplinar pela comunicação, que deve ser clara, concisa e precisa, contendo os dados capazes de identificar as pessoas ou coisas envolvidas, o local, a data e a hora da ocorrência, além de caracterizar as circunstâncias do fato, sem se tecer comentários e opiniões pessoais.




O ato administrativo denominado “comunicação disciplinar” é a formalização escrita, feita e assinada por militar possuidor de precedência hierárquica em relação ao militar comunicado, dirigida ao comandante, diretor ou chefe do comunicante, acerca de ato ou fato contrário à disciplina militar.




Feita a comunicação disciplinar e submetido a processo o servidor, após a instrução do feito, a autoridade militar competente, precedida de dois pareceres (do encarregado/sindicante/presidente[41] do processo e do Conselho de Ética e Disciplina dos Militares da Unidade-CEDMU),[42] irá praticar o ato decisório denominado “solução”, aplicando, ou não, a punição disciplinar ao servidor acusado.




Ocorre que esse ato de aplicação da sanção, que é o ato decisório propriamente dito, além de ser revestido de um alto grau de discricionariedade, não exige da autoridade compentente o enfrentamento das questões de fato de forma objetiva e com a fixação de um sarrafo probatório para se considerar provada a hipótese acusatória, de modo que haja uma efetiva demonstração de que o acusado foi quem cometeu a transgressão a ele imputada, sem que haja margem razoável de dúvidas.




Prevê o art. 16 do Código de Ética Militar de Minas Gerais,[43] por exemplo, que o julgamento de qualquer transgressão disciplinar militar será precedido de análise que considere, obrigatoriamente, os antecedentes do transgressor, as causas que a determinaram, a natureza dos fatos ou dos atos que a envolveram, e as consequências que dela possam advir, devendo ainda ser apuradas as causas que a justifiquem e as circunstâncias que a atenuem ou agravem.




Embora a legislação mineira prescreva que o “julgamento […] será precedido de análise” e existam quatro regras que vinculam essa análise pela autoridade sancionadora, nenhuma delas trata de questões atinentes ao padrão probatório necessário para que o servidor acusado seja considerado culpado. Não há, por exemplo, uma disposição que diga que não se considera provada a hipótese acusatória que deixar de refutar todos os argumentos fáticos levantados pela defesa, ou ainda, uma disposição que fixe que para que seja considerada provada a hipótese acusatória deve haver prova além de qualquer dúvida razoável de que o acusado cometeu a transgressão a ele imputada.
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