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RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo a andlise das restrigdes impostas aos direitos
fundamentais dos membros das organizagdes militares com fundamento nos principios da
hierarquia e disciplina. As restri¢gdes aos direitos fundamentais dos militares estdo previstas
constitucionalmente e sdo o resultado da ponderagcdo prévia de valores que resultaram da
opcdo pela prote¢do das institui¢des militares em virtude de suas atribui¢des constitucionais,
submetendo os militares a relacdes especiais de sujeicdo. Entretanto, hd outros direitos
fundamentais, comuns aos demais individuos, que ao serem exercidos pelos membros das
For¢as Armadas podem colocar em risco a hierarquia e a disciplina militar. Diante da
especialidade do Direito Penal e Processual Penal Militar, analisa-se a possibilidade ou ndo da
aplicacdo do juizo de pondera¢do neste ramo do direito para solucdo dos conflitos
provenientes das colisdes entre os principios da hierarquia e disciplina e outros direitos ou
valores constitucionalmente protegidos, que poderdo ensejar restrigdes aos direitos
fundamentais dos militares.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Relagdes Especiais de Sujeicdo. Principios da
Hierarquia e Disciplina. Juizo de Ponderacao.



ABSTRACT

The present dissertation’s objective is to analyze the restrictions of fundamental rights
imposed on members of military organizations based on the principles of hierarchy and
discipline. Restrictions on fundamental rights of military personnel are constitutionally based
and are the result of a balancing of values, that resulted in the protection of military
institutions due to its constitutional attributions above all else, submitting the military
personnel to special relations of subjection. However, there are other fundamental rights, in
common to other citizens, which, when exercised by members of the armed forces,
can jeopardize the military hierarchy and discipline. Given the specialty of military Penal and
Procedural Law, we analyze whether or not is possible to apply balancing approach in this
branch of law to resolve the conflicts arising from collisions between the principles
of hierarchy and discipline and other constitutionally-protected rights or values, that may give
rise to restrictions of the fundamental rights of military personnel.

Keywords: Fundamental Rights. Special Relations of Subjection. Principles of Hierarchy and
Discipline. Balancing Approach.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal, ao dispor sobre as Forcas Armadas, estabeleceu em
seu texto, como pilares basicos de sua organizacdo e funcionamento, e porque ndo dizer de

sua propria esséncia, os principios da hierarquia e disciplina.

Tais principios, na rotina da vida castrense, se traduzem em um conjunto de
particularidades e restrigdes ao espaco do individuo, na medida em que impdem uma série de

serviddes aos seus integrantes.

As relagdes especiais de sujei¢do baseadas nos principios da hierarquia e
disciplina, as mais das vezes, podem vir a limitar o exercicio de direitos fundamentais, sendo
que o cerne da pesquisa e relevancia do tema estdo centrados exatamente nessa analise, isto &,
na perquiri¢ao acerca da legitimidade e validade dessas limitagdes nas variadas situacdes que

se apresentam, mormente no ambito da seara penal e processual penal militar.

No caso das Instituicdes Militares, algumas das limitagdes, de forma geral,
foram impostas pelo proprio constituinte, como a restri¢do a impetracdo de habeas corpus
contra puni¢des disciplinares militares ou a proibicdo aos militares de sindicalizacdo e de

greve.

Outras restri¢des, no entanto, decorrem da propria vivéncia didria na caserna
como, por exemplo, a proibi¢do de se manifestar sobre assuntos politicos, de forma que a
forca e influéncia dos principios da hierarquia e disciplina se espraiam por toda a legislacao
castrense, incluindo-se ai o proprio diploma penal militar e processual penal militar, e acabam
por adentrar o proprio espaco do Poder Judiciario que, no caso do modelo adotado em nosso

Pais, também ¢ especifico para o julgamento dos crimes militares.

A relevancia constitucional das instituicdes militares definida pelo Poder
Constituinte, com o estabelecimento da hierarquia e disciplina como principios norteadores
das Forcas Armadas, delimitaram a existéncia de uma justica especializada para processar e

julgar seus membros.

Para melhor compreensdo dessa especial relagdo juridico-militar e até mesmo o
porqué de a Justica Militar fazer parte do Poder Judiciario brasileiro, ja que tal inser¢do ndo ¢é

comum em todas as legislacdes e paises, oportuno se mostra num primeiro momento
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contextualizar historicamente as instituigdes judiciais militares, desde sua origem até sua

inclusdo no contexto da Constitui¢ao Federal de 1988.

No segundo capitulo, apds uma breve introdu¢do sobre as Forcas Armadas,
adentra-se na questdo da doutrina militar, seu significado e a importancia das institui¢cdes

militares, porque devem existir mesmo em tempo de paz e suas relacdes com o poder.

Além disso, diante das categorias teoricas relacionadas ao tema, imprescindivel
o aprofundamento da andlise em face dos principios da hierarquia e disciplina, desde sua
origem, seu significado e a questdo sempre atual de sua (im)prescindibilidade para existéncia
das institui¢cdes militares. A fixacdo destes conceitos faz-se necessaria para a compreensao do
valor que possuem tais principios dentro das organizagdes castrenses € como ocorreu sua

transcendéncia para todo o Direito Penal Militar.

Num terceiro momento, € até mesmo como um contraponto, necessario o
estudo abrangente dos direitos fundamentais. Abordam-se varios aspectos dos direitos
fundamentais sob vdarias perspectivas, em destaque o carater ndo absoluto de tais direitos.
Desse ponto de vista avalia-se a possibilidade de ocorrerem restricdes constitucionais aos
direitos fundamentais com fundamento nas relagdes especiais de sujei¢do, o que justificaria o

tratamento diferenciado dos cidadaos militares em relagdo aos cidadaos civis de modo geral.

Na seqiiéncia, ja dentro do contexto das decisdes tomadas pelo Judiciario,
discute-se a possibilidade, ou ndo, do uso do principio da proporcionalidade, com aplicagao
do juizo de ponderagdo, nas restricdes aos direitos fundamentais dos militares nao
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, principalmente em se tratando de um estamento

submetido as denominadas relagdes especiais de sujeicao.

Por fim, apresentar-se-4 a jurisprudéncia sobre a questdo e as
decisdes/posicionamentos mais relevantes no ambito do Superior Tribunal Militar e Supremo

Tribunal Federal.

Destaca-se que, com intuito de delimitar a pesquisa, ndo foi objeto de estudo
deste trabalho a Justica Militar Estadual, nem o Direito Penal Militar quando aplicado aos

Policiais Militares e membros dos Corpos de Bombeiros Militares.

Apesar de tais instituigdes também encontrarem-se organizadas segundo os
principios da hierarquia e disciplina, sua destinag¢do constitucional, por ser diversa das Forgas

Armadas, ndo permite um estudo conjugado e congruente.
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2 JUSTICA MILITAR

2.2 Historia da Justica Militar

A pesquisa a respeito da origem da Justica Militar nos reporta a antiguidade e a
necessidade dos povos de expandirem suas fronteiras e conquistarem novos territérios, sendo
essencial, para tanto, a existéncia de um exército forte e coeso para executar suas empreitadas,

se sobrepondo a outros povos através das vitérias nas batalhas.

Os primeiros exércitos tinham carater eminentemente temporario, restringindo
sua existéncia ao tempo da guerra, sendo reorganizados em caso de necessidade e eram
formados por todos os homens aptos pertencentes a uma determinada comunidade. Costuma-
se dizer que o primeiro exército organizado surgiu na Suméria, quatro mil anos antes de

Cristo, mas ndo ha como se afirmar com exatiddo como se formaram os primitivos exércitos.

Os sinais de uma organizacdo militar surgem na Mesopotdmia e no Egito,
motivados pelo expansionismo dos impérios orientais, pela luta por terras araveis e de aguas
de rios. Mas foi na Grécia com a implantacdo das cidades-estados que apareceram os

. . . J . 1 . ~
primeiros rudimentos de um estado militar organizado.” Entretanto, ainda ndo passavam de
povos dominantes e povos subjugados, determinados de acordo com as vitdrias nas batalhas,
ainda ndo conseguiam aplicar com eficiéncia suas regras internas e estabelecer sua

organiza¢do militar propriamente dita.

Dentro desse contexto organizacional é que surge o que podemos chamar de
um Direito Militar, visando essencialmente disciplinar as relagdes entre os militares, sendo
imprescindivel o estabelecimento de regras especiais, dada a peculiaridade deste grupo
formado até entdo de bravos conquistadores. Assim, a instituicdo de uma Justica especial para
o exército foi reconhecida, em todos os tempos e por todos os Estados, como uma
necessidade, pois a forca militar regularmente organizada deveria ter jurisdi¢gdo sobre si

mesma. 2

" A esse respeito, vide JUNIOR, Edgard de Brito Chaves. Escorgo histérico da justica militar, in Revista de
Estudos e Informagdes, TIM/MG, 2001, n. 08. p. 12.

2 JUNIOR, Edgard de Brito Chaves. Escorco histérico da justica militar, in Revista de Estudos e Informagdes,
TIM/MG, 2001, n. 08. p. 13.
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Foi em Roma, a época de César Augusto, que a jurisdicdo penal militar
adquiriu contornos de uma verdadeira e propria institui¢do juridica, sendo que o julgamento
de militares por juizes civis ja era uma exce¢do. Segundo Antonio Geraldo Peixoto “os juizes
foram militares, tanto na paz como na guerra, a principio assessorados por magistrados civis e
depois, julgando, juntamente com estes, num colégio judicante.” > Foi assim que teve origem
a figura do Auditor, nome dado ao magistrado civil que tinha a incumbéncia de superintender

a Justi¢a Militar e que perdura até os dias atuais.

Na Republica romana o exército passou a ter carater quase permanente,
passando a ser formado por todos os cidaddos, inclusive o proletariado. Mas foi no Império
que consolidou-se o dominio de Roma, o exército tornou-se permanente sendo formado por
voluntarios e por jovens que prestavam o servi¢o militar obrigatério. Com efeito, a eficiéncia
e a operacionalidade das tropas romanas eram decorréncia de uma rigorosa disciplina e
hierarquia, principios basilares da forcas armadas que desde entdo embasavam as conquistas

territoriais.

Apos a queda do império romano do ocidente, temos um periodo de barbaries
marcado pela estagnacdo do Direito Penal Militar devido a falta de exércitos permanentes e
auséncia de disciplina rigida nos grupos combatentes. Na Idade Média ocorreram mudancas
fundamentais, sendo estabelecido um codigo de conduta e rigorosa disciplina que deram
origem aos “Artigos de Guerra” de Guilherme, o Conquistador, ao Cédigo de Ricardo II

(1385) ¢ os Estatutos de Guerra de Henrique V (1415).*

Ja Napoledo, em 1809, estabeleceu de forma definitiva a qualificacdo de
cidaddo e soldado numa discussdo, no Conselho de Estado, a proposito do Cddigo Penal,
afirmando que o “militar tem uma dupla caracteristica: ele ¢ cidaddo e, como tal, sujeito ao
império das normas comuns. Mas a patria lhe d4 uma missdo particular: ele ¢ soldado, e dai

.. . . . . , . 5
nasce para ele deveres especiais regidos e protegidos pela lei especial do exército.”

Com o surgimento dos exércitos alemades de carater permanente, o Direito
Militar se expande, e ¢ assim que chegamos a Portugal, de quem herdamos a organizagao

judicidria militar e a justica castrense.

* PEIXOTO, Antonio Geraldo. A justica militar. R. Sup. Trib. Mil., Brasilia, 10(1): 179-222, 1988. p. 180.

* FIGUEIREDO, Telma Anggélica. Excludentes de ilicitude e obediéncia hierarquica no direito penal militar.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 5.

> JUNIOR, Edgard de Brito Chaves. Escorgo historico da justica militar, in Revista de Estudos e Informagdes,
TIM/MG, 2001, n. 08. p. 13.
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2.2 A Justica Militar no Brasil

No caso do Brasil, por questdes historicas, o0 modelo da Justica Militar seguido
era idéntico ao existente em Portugal.” Com efeito, desde os primordios a nova colénia foi
seqiiencialmente submetida as Ordenag¢des Afonsinas, seguidas pelas Manuelinas (1521),
Sebastianas (1569), Filipinas (1603) e, por fim, aos “Artigos de Guerra” do Conde Lippe

(1763), que aqui vigoraram até a Proclamacao da Republica.

A chegada da Familia Real no Brasil transformou a col6nia em metropole,
sendo a Justiga Militar oficialmente instituida’ pelo Alvara de 1° de abril de 1808, com forca

de lei, que assim disp0s sobre a composi¢cdo do Conselho Supremo Militar e de Justica:

VII - O Conselho de Justica se compora dos Conselheiros de Guerra,
Conselheiros do Almirantado, e mais Vogaes, e de trés Ministros Togados,
que Eu houver de nomear, dos quais serd um o relator, e os outros dois
adjuntos para o despacho de todos os processos, que se remetam ao
Conselho, para serem julgados em ultima instancia, na forma acima
exposta...

Desde o tempo do descobrimento, sempre existiram no Brasil os Conselhos de
Justica Militar (6rgdos de segundo grau) e os Conselhos de Guerra (6rgdos de primeiro grau),
seguindo sempre o modelo portugués. Posteriormente o Conselho de Justica Militar
transformou-se no Supremo Tribunal Militar, atualmente Superior Tribunal Militar, portanto,

o primogénito Tribunal do pais.®

% Como se observou, o modelo no Brasil da Justica Militar era idéntico ao existente em Portugal, portanto, pode-
se afirmar que, desde o descobrimento do Brasil, os crimes praticados por militares de mar e terra eram
conhecidos, processados e julgados pelos superiores hierarquicos dos réus, os quais integravam os Conselhos de
Guerra e as Juntas Militares, estrutura essa de Primeira Instdncia que consistia a Justiga Castrense. (ROTH,
Ronaldo Jodo. Justica militar e as peculiaridades do juiz militar na atuaciio jurisdicional. Sao Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2003. p. 5.)

7 Com o advento da vinda da familia real para o Brasil — fugindo das tropas francesas de Napoledo Bonaparte,
comandadas pelo General Junot -, a Justica Militar ¢ efetivamente criada na legislagdo brasileira, momento esse
que, mantida a estrutura jurisdicional existente, foi criada a Segunda Instancia daquela Justiga, situacdo essa
mantida até os nossos dias. (ROTH, Ronaldo Jodo. Justica militar e as peculiaridades do juiz militar na
atuaciio jurisdicional. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003. p. 11)

SGUALTER, Godinho. Historia da Justia Militar do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado, 1976.
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E o atributo de mais antigo nao lhe impds o encargo da estagnagdo, mas quase
que o obrigou a participar das constantes evolugdes juridicas ocorridas no transcorrer dos
tempos, por vezes inovando, como foi o caso da concessdo de liminar em habeas corpus, que

jamais havia sido concedida anteriormente neste pais.’

Constata-se, também, que a Justica Militar, por vezes, se viu atrelada a
interesses politicos, por exemplo, na década de 20, quando precisou julgar com mais rigor os
insubmissos para que os pudesse manter em seus quadros, momento em que teve que
recrudescer para manter o volume das tropas a servigo do Exército Brasileiro e, como
assevera o Ministro Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, ndo ha como separar a historia da

Justica Militar da historia politica do Brasil:

Pois bem, a Justica Militar atravessou o Império e sobreviveu a Republica.
Nela enfrentou, reitere-se, em decorréncia dos choques ideoldgicos e das
contradi¢cdes sociais que os alimentaram, todas as turbuléncias e varios
periodos de excecdo, inclusive duas ditaduras. Viu a construcdo e a ruina de
sistemas politicos que se pretendiam capazes de anular as mazelas do século
e mudar o destino dos povos. Presenciou a espantosa chegada da
modernidade. "°

Quando a Justi¢a Militar teve sua competéncia ampliada e passou a processar ¢
julgar civis acusados da pratica de delitos contra a seguranga nacional, ela insurgiu-se
concedendo habeas corpus para libertar Jodo Mangabeira, a época deputado, que havia sido
condenado pelo Tribunal de Seguranga Nacional (este sim um tribunal de exce¢do) e que ja

tinha recorrido ao Supremo Tribunal Federal sem éxito.

Mas existem fatores que, por vezes, impedem essa evolugdo, atualizagdo e até
mesmo integragdo da Justica Militar com os demais ramos do Judiciario, tema que ainda sera

abordado mais amiude neste trabalho.

? Uma das inovagdes introduzidas pela jurisprudéncia militar foi a concessdo de medidas liminares em habeas
corpus, em célere voto proferido pelo ministro almirante de esquadra José Espindola, logo no inicio do regime
militar, em 31 de agosto de 1964. Contestando de frente dispositivos estabelecidos pelo sistema vigente, o
Superior Tribunal Militar inspirou outros tribunais e até a Suprema Corte para que passassem a tomar decisdes
semelhantes. Esse voto historico estava destinado a abrir importante trilha no direito brasileiro, agregando novas
e relevantes configuracdes a famosa doutrina brasileira do habeas corpus, inaugurada desde o inicio do século
XX, a partir dos magistérios de Rui Barbosa e Pedro Lessa. (BIERREMBACH, Flavio Flores da Cunha. Dois
séculos de justica: presenca das Arcadas no tribunal mais antigo do Brasil. Sdo Paulo: Lettera.doc, 2006. p.
59.)

" BIERREMBACH, Flavio Flores da Cunha. Dois séculos de justica: presenca das Arcadas no tribunal mais
antigo do Brasil. Sdo Paulo: Lettera.doc, 2006. p. 49.
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2.3 A Justica Militar como parte do Poder Judiciario

A Justiga Militar da Unido, especificamente o Superior Tribunal Militar,
comega a integrar o Poder Judiciario'' a partir da Constitui¢do de 1934, deixando, assim de

pertencer ao Poder Executivo.

Referido tribunal, ainda sob a égide da Carta de 1891, possuia algumas
competéncias administrativas'?, todavia, a partir da Constitui¢io de 1934 somente a atividade
judicante permaneceu no Superior Tribunal Militar e, segundo Luciano Roberto Melo Ribeiro,
“ importante observar que a Constituicdo de 1934 estendia aos civis o foro militar, nos casos
expressos em lei, para repressdo dos crimes contra a seguranga externa do pais, ou contra

institui¢des militares.”

Na sequéncia, a Constituicdo de 1946 apenas modificou o nome Supremo

Tribunal Militar para Superior Tribunal Militar.

Sobre a questdo da inser¢do da Justica Militar no ambito do Poder Judiciario,
oportuno referir que tal modelo brasileiro ¢ praticamente unico no contexto mundial. Segundo
Luciano Roberto Melo Ribeiro, dos 193 paises soberanos que fazem parte da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU), a Justica Militar brasileira, até pouco tempo atras, era a unica inserida

. e, . 14
na estrutura do Poder Judiciario.

Outro dado relevante ¢ que, apesar de pensamentos divergentes, e diferente do
que se possa imaginar, a Justica Militar ndo se confunde com tribunal de exce¢do, pois sua
competéncia tem previsao constitucional. Nesse sentido, asseveram Monica Herman Salem
Caggiano e Evandro Babiani Capano que a “Justica Militar constitui uma jurisdi¢ao especial,

nunca de excegdo, pois prevista na CF/1988, com suas competéncias e atribuicdes bem

"A Constituicdo Republicana, de 1891, ao organizar o Poder Judiciario, ainda ndo contemplava a Justiga Militar,
prevendo apenas a existéncia de foro especial para os delitos militares, que seria composto pelo Supremo
Tribunal Militar e pelos Conselhos necessarios para a formagdo de culpa e julgamento de crimes, dando, assim, a
Justica Militar outra estrutura, passando a figurar como o seu 6rgdo supremo. Desse modo, o antigo Conselho foi
extinto, ficando, a partir de entdo, Supremo Tribunal Militar e a Justiga Militar, sob o palio da Constituiggo,
algados a categoria de 6rgdos judicantes, de natureza especial, porém ainda ndo integrados na estrutura
do Poder Judiciario. (RIBEIRO, Luciano Roberto Melo. 200 anos de justica militar no Brasil, 1908-2008.
Rio de Janeiro: Action Ed., 2008. p. 32)

'2 A respeito, vide os Paragrafos 5 e 6 do Decreto Legislativo 149, de 18 de julho de 1893.

"> RIBEIRO, Luciano Roberto Melo. 200 anos de justica militar no Brasil, 1908-2008. Rio de Janeiro: Action
Ed., 2008. p. 32.

'* RIBEIRO, Luciano Roberto Melo. 200 anos de justica militar no Brasil, 1908-2008. Rio de Janeiro: Action
Ed., 2008. p. 32.
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delimitadas, o que demanda sua conformacao aos principios pétreos erigidos pelo legislador

constitucional.”"

E a Justiga Militar ¢ especializada porque as instituicdes militares estdo sujeitas
a uma ordem juridica particular, possuindo Cddigos, Leis e Regulamentos proprios distintos
da legislagio comum, com vistas a protecdo da hierarquia e disciplina que devem sempre

.. . . . ~ J 16
existir no interior das organizagdes militares.

2.4 A Justica Militar da Unido na atualidade e sua contextualizacdo no ambito da

Constituicao Federal de 1988

Conforme podemos depreender das normas constitucionais, a Justica Militar da
Unido ¢ competente para conhecer de matéria especializada, sendo seus jurisdicionados os
integrantes da Forcas Armadas, e constituida de duplo grau de jurisdi¢do, sendo a Primeira
Instancia representada pelos Conselhos de Justica para cada Forca e a Segunda Instancia
representada pelo Superior Tribunal Militar, e tendo como caracteristicas marcantes a
composi¢do colegiada e mista em ambas as instancias.

Conforme salienta o Ministro Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, a

. ~ . r . r ~ . . A 1
“composi¢io mista da-se o nome de ‘escabinato’, drgdo de colegialidade heteronoma” '’

, cuja
finalidade ¢ unir a técnica e o conhecimento juridico dos ministros civis com a vivéncia
trazida da caserna dos ministros militares. Os ministros militares devem ser os mais antigos
de cada Forca, do ultimo posto da carreira, ndo estando subordinados a nenhum comando,

. N . o~ 18
tendo, portanto, independéncia para julgar de acordo com suas convicgdes.

' CAPANO, Monica Herman Salem Caggiano e Evandro Babiani. As garantias processuais e constitucionais
na persecucio penal militar. In Direito Militar: doutrina e aplicacdes. Dircéo Torrecillas Ramos, Ilton
Garcia da Costa, Ronaldo Jodo Roth, coordenadores. 1.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 122.

1 a Justica Militar — Justica Especial — que aplica essa legislagdo particular, necessaria e distinta da legislacdo
comum em face da hierarquia e da disciplina existente no interior das corporagdes militares. E € essa condigao
militar do integrante da institui¢do castrense que o submete a legislacdo especifica, e ndo porque a classe militar
¢ levada em conta como um todo. A Justiga militar existe ndo por causa dos crimes militares, mas para examinar
o cometimento de crimes militares como definidos pela lei como tal, o que é completamente diferente. (SOUZA,
Octéavio Augusto Simon de. Justica Militar: uma comparacio entre os sistemas constitucionais brasileiro e
norte-americano. Curitiba: Jurua, 2008. p. 79)

17 BIERREMBACH, Flavio Flores da Cunha. Dois séculos de justica: presenca das Arcadas no tribunal mais
antigo do Brasil. Sdo Paulo: Lettera.doc, 2006. p. 54.

'® A importancia conferida pelo legislador constituinte & composigdo mista, sempre com primazia numérica para
os militares, considerando precipuamente as particularidades da vida castrense, € primordial para a compreensao
do presente trabalho e sera tratado amitide nos capitulos seguintes.
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Assim, a Justica Militar da Unido ¢ responsavel pela aplicagdo da lei penal
militar, atuando em todo o territorio da Federacdo. Atualmente, esta dividida em 12
circunscri¢cdes judiciarias militares, distribuidas no territorio nacional em 19 auditorias
militares, sendo cada uma competente para processar e julgar os delitos militares, nos termos

do Codigo Penal Militar'”® e o Cédigo de Processo Penal Militar. >

Conforme dito, o escabinato, da mesma maneira como ocorre no ambito do
Superior Tribunal Militar (com primazia para uma maior quantidade de juizes de origem
militar), se repete na primeira instdncia da Justiga Militar da Unido, que ¢ constituida pelos
Conselhos de Justica, formados por um Juiz-Auditor Militar, provido por concurso publico de
provas e titulos, e mais quatro oficiais das Forcas Armadas, cujas patentes dependerdo do

posto ou graduagdo do acusado.

Interessante verificar, também, que no primeiro grau de jurisdi¢do existem
Conselhos distintos para julgamento de pracas e de oficiais. O Conselho Permanente de
Justica ¢ sorteado trimestralmente para julgar as pracas, sendo formado um Conselho para
cada Forca Armada. Ja o Conselho Especial de Justiga ¢ sorteado ndo por periodos, mas, sim,
para cada processo especifico envolvendo oficial, sendo que a origem dos juizes militares do

citado Conselho sera a mesma da Forca Armada a qual pertence o acusado.

Oportuno referir uma certa confusdo entre o papel dos Conselhos de Justica e
aquele exercido pelo Tribunal do Jari da Justica Comum, todavia, Claudio Amim Miguel

esclarece que:

Os conselhos de justica sdo formados, em linhas gerais, por um Juiz-Auditor
e quatro militares. Pode parecer, em principio, que funciona da mesma forma
que o Tribunal do Jari. Mas ndo ¢ bem assim, pois nestes os jurados decidem
tdo-somente pelo reconhecimento ou nado da pratica do delito, enquanto ao
Juiz-Presidente cabe a aplicacdo da pena. Nos Conselhos de Justiga, tanto o
Juiz-Auditor, como os militares, apreciam as matérias relativas a existéncia
ou ndo do delito, bem como aplicacdo da pena. O peso do voto de cada Juiz
¢ o mesmo, significando dizer que o Juiz-Auditor e o presidente, que ¢
militar de mais alto posto ou mais antigo, votarem pela condenacdo, e os
demais absolverem, o réu serd absolvido por maioria, ndo cabendo embargos
infringentes.21

" Decreto-Lei no 1.001, de 21 de outubro de 1969.

%% Decreto-Lei no 1.002, de 21 de outubro de 1969.

2 MIGUEL, Claudio Amin e COLDIBELLI, Nelson, Elementos de direito processual penal militar, Lumem
Juris, Rio de Janeiro, 2° edi¢do, 2004. pp. 9-10.
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Na Justica Castrense os militares sdo sempre processados e julgados por juizes
militares, cujo grau hierarquico ¢ superior, ou pelo militar que seja mais antigo na carreira das
armas, ou seja, prevalece na Justiga Militar o principio do juizo hierdrquico. Verifica-se, desta
forma, ndo sem razdo, a valorizacdo da hierarquia como fator imprescindivel na formagao de
um Conselho de Justiga. Conforme refere Jodo Ronaldo Roth, “vigora um principio no sorteio
do juiz militar e no proprio Direito Processual Penal Militar para o militar integrar o Conselho

de Justica, de que sua condigio hierarquica deve ser superior ou mais antiga que a do réu.” >

Esta formacdo do Conselho julgador baseada no respeito a hierarquia
fundamenta-se, primordialmente, na realidade da caserna, uma vez que seria inviavel, no
ambito das For¢as Armadas, um militar ser julgado por outro de hierarquia inferior. E com
esta restrigdo decorrente da particularidade da vida militar evitam-se vingangas privadas,
revanchismos e a propria quebra de um dos pilares das instituigdes militares. A propria rotina
da caserna inviabiliza a hipotese de um inferior julgar seu superior hierdrquico, levando-se em
consideracdo que, no dia a dia, a hierarquia impera como requisito nodal para a manuten¢ao

da disciplina.

Observa-se, portanto, que no ambito da Justica Militar, para além da natural e
obrigatéria imparcialidade que deve ter o julgador, vigem outros paradigmas igualmente

relevantes, a saber:

- 0 julgamento dos crimes militares por 6rgdo colegiado e de origem mista
(civis com formacao juridica e militares com experiéncia da caserna), com vistas a qualificar
o julgamento em termos técnicos sem, contudo descurar das particularidades da vida na
caserna; o fato delituoso, desta forma, ¢ analisado também levando em conta os elementos
culturais, psicologicos, 0s riscos, os aspectos técnicos € 0s operacionais que envolveram a

situagdo, e primordialmente a partir das proprias experiéncias de vida dos juizes militares; e

- o respeito ao principio da hierarquia militar na composicdo dos 6rgaos

julgadores, considerando sua relevancia para manutencao das instituigdes militares.

** ROTH, Ronaldo Jodo. Justica militar e as peculiaridades do juiz militar na atuacio jurisdicional. Sio
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003. p. 30.
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3 PRINCIPIOS DA HIERARQUIA E DISCIPLINA

3.1 Forcas Armadas no Brasil — Noc¢oes basicas

Foi ainda durante a monarquia que se estabeleceu no Brasil o sentimento de
patriotismo, iniciando-se um processo de formagdo e organiza¢do das Forcas Armadas, cujos
principais objetivos eram defender a realeza portuguesa, desbravar e defender a regido,

afastando os invasores estrangeiros do territorio nacional.

As Forcas Armadas brasileiras tiveram suas origens na Marinha e no Exército
portugués, que apos instalarem-se em nosso territorio passaram a fazer aliangas com os indios
locais para lutar contra invasores. Nessa unido, os europeus se sobressaiam pela grande
superioridade de suas armas de fogo, por sua organizac¢do hierarquizada e pela disciplina de
suas tropas. Os indios preponderavam em numero, na precisdo do uso de suas proprias armas,

. . 23
e principalmente no conhecimento do terreno.

Na tentativa de colonizar as terras brasileiras, os portugueses instituiram as
capitanias hereditarias, neste sistema o territorio nacional foi divido em capitanias que eram
governadas por donatarios que tinham como fun¢do proteger, administrar e desenvolver sua
parcela de terra. Este sistema ndo prosperou, e com o fracasso das capitanias hereditarias,
instituiu-se o governo geral e com ele o Exército Geral Brasileiro. O principal objetivo de
entdo era a defesa do territorio patrio e a luta contra os invasores espanhdis, franceses,

holandeses e ingleses.

Com o advento da independéncia do Brasil, em 1822, a fungdo primordial
passou a ser exterminar todas as tentativas de fragmentagdo territorial e social do pais. Mas
foi com a Proclamacdo da Republica que as For¢as Armadas passaram a ter maior destaque no

cenario nacional.

Logo apos a Proclamacdo da Republica, o entdo Exército Nacional ndo tinha
ainda papel destacado e, por vezes, se via desvalorizado em detrimento da guarda nacional e
dos exércitos estaduais, que ao tempo possuiam maior prestigio. Nesse sentido, os integrantes

da guarda nacional eram selecionados entre os integrantes das classes mais abastadas, o

 MAGALHAES, Jodo Batista. A evolugiio militar do Brasil. 2* ed.. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército
Ed., 1998. p. 115.
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mesmo acontecendo com os membros dos exércitos estaduais, restando entdo a camada mais

pobre da populacio que era selecionada para pertencer as carreiras do Exército Nacional.

Demais disso, além do baixo nivel intelectual e dos baixos soldos, o Exército

Nacional também carecia de uma melhor organizacdo estrutural e doutrinaria.

Na sequéncia, com o fim da Primeira Guerra Mundial a Franga passou a ter
destaque no cendrio internacional. Por conta do prestigio obtido com suas conquistas bélicas,
os franceses impunham ao mundo a imagem de vencedores, despertando nos paises menos
desenvolvidos o interesse na aquisi¢ao/apreensdo daquela, por assim dizer, exitosa tecnologia

de guerra.

Os franceses também tinham interesse nos paises subdesenvolvidos,
principalmente comerciais, considerando a necessidade exportar todos os excedentes da
guerra e, desta forma, visualizaram no Brasil um excelente parceiro para consecugdo desses

objetivos.

Foi neste contexto que surge a Missdo Militar Francesa para instru¢do do
Exército Brasileiro e que, ao se estabelecer no Brasil, aqui fixou os fundamentos da doutrina

militar brasileira.

Ao chegarem em terras brasileiras, os franceses encontraram, conforme relatos
da época, um exército fraco e desorganizado. Nesse sentido, Adriana Iop Bellintani em sua
pesquisa sobre as missoes francesas de adestramento cita que em cartas remetidas a Franga os

representantes da missdo relatavam a situagao do Exército Nacional:

Nao existem, no funcionamento geral do Exército, atividades metodicas,
sistematicas e coordenadas. O armamento ¢ ultrapassado, antiquado e
insuficiente; o servigo militar, fraco; a justica militar precaria e a hierarquia
inexpressiva. Quanto a defesa nacional, nada estd organizado. A justica
militar precisa urgentemente de pessoal qualificado para evitar
insubordinagdes e falta de disciplina. (...) Além dessa questdo da justica
militar, ha falta de disciplina, insubordinag¢do e pouco preparo profissional;
para a reorganizacdo dessa forca militar ¢ necessaria a hierarquizacdo dos
quadros de oficias, de acordo com o valor de cada homem. Mas, durante a
década 214e 20, os franceses encarregaram-se apenas das instrugdes e das
escolas.

24 BELLINTANI, Adriana Iop. O Exército Brasileiro e a Missdo Militar Francesa: instrucdo, doutrina,
organizacio, modernidade e profissionalismo (1920-1940). 2009. 700 f.Tese (Doutorado em Histéria) -
Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2009. p. 301.
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Ainda, conforme Adriana Iop Bellintani, num periodo de 10 anos, entre 1920 e
1930, “a Missdo Militar Francesa de Instrucio (MMF) contratada ordena, disciplina e
aperfeicoa os quadros do exército: introduz novos regulamentos, refaz outros, cria grandes

unidades de combate, constroi escolas, quartéis; e, (...), profissionaliza esses militares.” 25

Foi também neste periodo, pos Primeira Guerra Mundial, que surge dentro do
contexto do Exército a Aerondutica, criada inicialmente como uma especialidade e somente

depois vindo a ser uma For¢a Armada independente em 1941,

Apesar da doutrina francesa disseminada nas academias ndo recomendar a
participagdo dos militares na politica, ndo foi isso que ocorreu nesse periodo em nosso Pais.
Durante o periodo do Estado Novo, o Exército foi um grande aliado de Vargas, que acreditava

na necessidade de ter as For¢as Armadas ao seu lado para manter a soberania.”’

Com a participagdo das tropas brasileiras na Segunda Guerra Mundial ao lado
dos Aliados, processaram-se diversas modificacdes nas institui¢des militares, tendo como

consequéncia o abandono das tradi¢des francesas e a importagdo do modelo norte-americano.

Observou-se entdo um progresso no quadro geral da legislacdo militar, tendo o
Decreto de 1° de abril de 1946 estabelecido a composicdo das Forcas Armadas com o
Exército, Marinha e Aerondutica como seus elementos de atividade permanente, suas
organizagdes de reserva e Forcas Auxiliares. Na paz tinham a missdo comum de preparar a
mobilizagdo militar e a ordem legal, e em tempos de conflitos realizarem as mobilizagdes e
executar as operagdes de guerra, tudo sob o controle de seu chefe supremo, o Presidente da

Republica.™

Com o fortalecimento das Forcas Armadas, sua funcdo de mantenedora da
ordem e do nacionalismo passou a ter mais destaque. A unido com a classe governante tratou
de politizé-los e colocou-os cada vez mais proximos do poder, o que juntamente a fatores

econdmico-sociais e ameaga comunista, resultou no Golpe Militar de 1964.

2 BELLINTANI, Adriana Iop. O Exército Brasileiro e a Missdo Militar Francesa: instrucdo, doutrina,
organizacio, modernidade e profissionalismo (1920-1940). 2009. 700 f.Tese (Doutorado em Histéria) -
Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2009. P. 57

26 Segundo Jodo Batista Magalhaes, a criagdo da aerondutica como forca independente foi muito mais um efeito
da politicagem, do que uma necessidade da defesa nacional. Seria uma nova forca para posar na balanca das
influencias nem sempre concordantes da Marinha e Exército. (MAGALHAES, Jodo Batista. A evolu¢io militar
do Brasil. 2% ed.. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército Ed., 1998. p. 338.)

27 BELLINTANI, Adriana Iop. O Exército Brasileiro e a Missio Militar Francesa: instru¢io, doutrina,
organizacio, modernidade e profissionalismo (1920-1940). 2009. 700 f.Tese (Doutorado em Histéria) -
Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2009. p. 424.

¥ Sobre o assunto da influéncia ianque no Exército brasileiro consultar: MAGALHAES, Jodo Batista. A
evolucio militar do Brasil. 2* ed.. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército Ed., 1998. p. 367 e seguintes.
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Depois de 25 anos de governo ditatorial, os militares voltam para caserna,
deixando de atuar na politica. Esse episodio da historia ¢ visto pelos socidlogos, conforme
refere Adriano Nervo Codato, ndo “como uma volta dos militares aos quartéis, mas como a

expulsdo da politica de dentro deles.”*’

Ap6s a ditadura, a relagdo entre a sociedade civil e as instituicdes militares ndo
restava clara e transparente o suficiente. Nao havia muito interesse por parte dos lideres de
opinido, académicos, jornalistas, representantes do mundo do corporativismo, nem dos
politicos, no sentido de direcionar as atribui¢des conferidas a estas organizagdes, conferindo-
lhes, aumentando ou diminuindo seus poderes. Neste contexto, coube a Constitui¢ao Federal
de 1988 determinar a destinacdo que as For¢as Armadas teriam dali para frente na sociedade
democrética estabelecida: a defesa da Patria e a garantia dos poderes constitucionais, da lei e

da ordem.

Importante referir nesse ponto que, mesmo com o advento da nova ordem
constitucional, a base principiologica secular das For¢as Armadas ndo foi alterada, isto €, sua

organizag¢do com base na hierarquia e disciplina foi mantida.

E a perenidade de tais principios estd fortemente ancorada em arcabougo

doutrinério a lhe amparar, sendo vejamos.

Doutrina militar ¢ o conjunto de conceitos basicos, principios gerais, processos
e normas de comportamento que sistematizam e coordenam as atividades das Forcas Armadas
na nagdo.”’ E o conjunto de normas praticas, uma ordem de ensinamentos de caréter
permanente, ¢ um principio. Segundo Adriana Iop Bellintani “a doutrina militar compreende a
organizacdo, o equipamento, a instru¢do e o emprego da forga; nela, estdo contidos os
principios e as leis da organizacio militar. E ela quem define as bases organizacionais da

institui¢do.” !

* MARTINS, L. 1979-1980. A politica (e os limites) da “abertura”. Ensaios de Opinido, Rio de Janeiro, v. 15,
p. 18-33, dez.-ago. apud CODATO, Adriano Nervo.Uma historia politica da transicdo brasileira: da ditadura
militar a democracia.Rev. Sociol. Polit. n.25 Curitiba nov. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782005000200008&Ing=pt&nrm=iso>acesso
em 03.02.2012.

% Glosario de termos e expressdes para uso no Exército. C  20-320. Disponivel em:
<http://www.coter.eb.mil.br/html/3sch/IGPM/site%20IGPM/web%20site/PDF/C%2020-1.pdf>, acessado em
27.01.2012.

31 BELLINTANI, Adriana Iop. O Exército Brasileiro e a Missdo Militar Francesa: instrucdo, doutrina,
organizacio, modernidade e profissionalismo (1920-1940). 2009. 700 f.Tese (Doutorado em Histéria) -
Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2009. p. 545.
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A principal atribui¢do exercida pelas Forcas Armadas ¢ a defesa da Patria, da
lei e da ordem, sendo efetivada, se preciso for, com excepcional recurso ao confronto armado,
em principio repudiado pela ordem constitucional brasileira, como forma de resolucio de
conflitos. Por outro lado, antigo ditado: “é na paz que se faz a guerra”,’> tem relevante

significado no entendimento das questdes militares.

E que a existéncia de uma For¢a Armada naturalmente pressupde a
possibilidade de que, a qualquer momento, o Estado possa vir a fazer uso dessa Forga,
respeitando, contudo, suas atribui¢des constitucionais, que no contexto da atual Constitui¢ao
prevé somente a “defesa”, ndo colocando como fim maior destas institui¢des o enfrentamento

pelo “ataque” que nos levaria a uma idéia de guerra.

Entretanto, mesmo com intuito de “defesa”, necessario se faz estar também
pronto para a guerra. Para vencer uma batalha, o exército deve estar organizado e preparado
para pronta mobilizacdo de suas tropas, necessita de estratégias e taticas para alcangar a
vitéria no teatro de operacdes. Somente com o treino didrio se consegue o aprendizado das
posicdes que devem ser tomadas no campo de batalha, sendo que tudo deve ser estudado e

exaustivamente treinado visando sempre um possivel combate.

Assim, a doutrina militar agrega um diferencial aos militares em relagdo aos
dos demais membros da sociedade civil em geral. Ter um objetivo sempre em mente, uma
meta a cumprir, um fim a alcancar, seja na guerra’ ou na paz, e faz com que os militares
tenham a necessidade de se organizar e estarem sempre preparados para um hipotético, porém
factivel, confronto futuro. Estudar e aplicar taticas e estratégias para vencer o inimigo requer
uma doutrina®* que prepare os militares para a pronta mobilizagdo das tropas e atendimento

imediato as ordens emanadas de superiores.

Para que as Forcas estejam sempre preparadas ¢ necessario que exista uma
coesdo entre seus membros, devendo, na cabega de um deles estar incutida como valor maior

a pronta obediéncia as ordens emanadas, e para alcancar este objetivo ¢ que se faz uso da

3332 Aron traduz este ensinamento em simples palavras: “A razdo recomenda, ao contrario, que pensemos na paz
a despeito do fragor dos combates e que ndo esquecamos a guerra quando as armas silenciarem.”(ARON,
Raymond. Paz e Guerra entre as Nacdes. Brasilia: UnB, 2002. P. 91.)

0 conceito de guerra por Carl Von Clausewitz: “a guerra ¢ pois um ato de violéncia destinado a forgar o
adversario a submeter-se a nossa vontade.” E outro conceito do mesmo autor: “a guerra ¢ uma simples
continuagdo da politica por outros meios.” (CLAUSEWITZ, Carl Von. Da guerra. 3* Ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p.7.)

** Maquiavel respondendo questdes sobre as fungdes de um exército observa que : “um Estado nio pode basear
sua seguranca a ndo ser em seus proprios exércitos; esses exércitos s podem ser bem organizados mediante a
formacdo de milicias, que, enfim, s6 existe esse meio para estabelecer um exército num pais e forma-lo na
disciplina militar.” (MACHIAVELLI, Niccolo. A arte da guerra. 2°. ed. rev. Sdo Paulo: Escala, 2006. p. 37.)
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doutrina militar. E por meio dela que cidadaos comuns passam a pensar de forma militarizada,
aprendem a dar ordens e a recebé-las com rigido acatamento, e descobrem que ha momentos

nos quais ndo ha tempo para contestar, cabendo tdo somente cumprir o que ¢ determinado.

Obediéncia e respeito nao se alcangam da noite para o dia, devem ser pautadas

r . 35 . . . A .
no exemplo do préprio chefe™, que com sua conduta disciplinada e constante observancia dos
preceitos e principios militares ao longo de sua carreira, perpassa seguranca e confiabilidade a

seus subordinados, que aceitam e cultuam o modelo e ndo hesitam em acatar suas ordens.

E um processo de doutrinamento comparado aos que sdo exercidos nas
instituicdes religiosas, com fundamento na crenga e na confianga. O soldado tem que sempre
ter em mente que as ordens emanadas por seu comandante sdo corretas, devendo, portanto,

nelas confiar e oferecer pronto atendimento.

Ha momentos nos quais ndo ha tempo para fazer um discernimento no sentido
de avaliar se uma ordem dada por um superior ¢ correta ou ndo, e para esses momentos ¢ que
se mostra necessario estar sedimentado na cabega do subalterno que ordem ¢ certeira e deve

ser cumprida de imediato.

E a certeza da constante corre¢do da ordem que transmite ao subalterno o
sentido de sempre obedecé-la. Com essa certeza em mente o soldado acata a ordem e
disparara um gatilho, ataca o inimigo, pula do avido, langa um missel. Nas opera¢des militares
reais ndo ha tempo para se pensar em fazer ou ndo fazer algo que foi ordenado, s6 ha tempo

para o pronto atendimento.

Quando falamos de doutrina militar estamos nos referindo também aos
regulamentos que normatizam a conduta dos comandantes e de seus comandados, seus
direitos e deveres, as formas de ascensdo hierarquica, a definicdo de cada posto e de cada
funcdo, os organogramas, etc. Todos os assuntos pertinentes a organizagdo, funcionamento e

execucdo das Forgas Armadas, em tempo de guerra e em tempo de paz.*

% “0 comandanta s6 pode dirigir o todo, ndo cada parte individual, e ai onde ele ndo pode dirigir as partes o
espirito militar deve orienta-las.” (CLAUSEWITZ, Carl Von. Da guerra. 3*. Ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010. p.191.)

36 BELLINTANI, Adriana Iop. O Exército Brasileiro e a Missdo Militar Francesa: instrucdo, doutrina,
organizacio, modernidade e profissionalismo (1920-1940). 2009. 700 f.Tese (Doutorado em Histéria) -
Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2009. p. 256.
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3.2 Principios da hierarquia e disciplina

Aprofundando ainda mais a questdo das particularidades que regem o
estamento militar, oportuno se mostra a especifica andlise em face de sua base
principioldgica, ou seja, a perquiri¢do acerca dos principios da hierarquia e disciplina,

tratando-os como principios fundantes e norteadores de todo o sistema organizacional militar.

Ao discorrer sobre este tema, verifica-se que tais principios sdo rotineiramente
decantados aos quatro cantos que, por vezes, se afirma que a propria existéncia das Forcas
Armadas depende da existéncia e manutencao intocavel desses principios, e esse ¢ o cerne das

questdes tratadas neste trabalho.

Apesar de os conceitos de hierarquia e disciplina estarem inseridos no contexto
de outras institui¢des tdo longevas quanto as For¢as Armadas,’’ certo é que a referéncia tais
principios acaba sempre por remeter a idéia primeira de sua ligagdo com as instituigdes

militares.

Com efeito, a no¢do de hierarquia e disciplina esteve sempre ligada a propria
existéncia dos exércitos organizados. Numa guerra tem-se objetivos a serem conquistados,
taticas a serem seguidas e, inexoravelmente, hdo de se apresentar diversas situagdes limites,
cujas acdes para fazer face a esses desafios exigirdo dos combatentes o irrestrito cumprimento
das ordens emanadas das autoridades militares. Dai porque ndo se concebe um exército em
que ndo impera a disciplina e o respeito a hierarquia, como pilares bésicos de organizagao

institucional.

Com esse entendimento o legislador constituinte de 1988, seguindo orientacao
de textos constitucionais anteriores, estabeleceu expressamente que as Forcas Armadas,

constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, s3o instituicdes nacionais

*7 Michel Foucault refere que os procedimentos disciplinares existiam hd muito tempo nos conventos, nas
oficinas, nos hospitais e nas escolas, mas foi nos séculos XVII e XVIII que se tornaram férmulas gerais de
dominagdo. Segundo o mesmo autor, a disciplina “dissocia o poder do corpo; faz dele por um lado uma
‘aptiddo’, uma ‘capacidade’ que ela procura aumentar; e inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia
resultar disso, e faz dela uma relagdo de sujeigdo estrita”. Ja ao discorrer sobre hierarquia complementa alertando
que “a disciplina recompensa unicamente pelo jogo das promogdes que permitem hierarquias e lugares; pune
rebaixando e degradando”. (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio; tradu¢do de Raquel
Ramalhete. 36* Ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 134.)
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organizadas com base na hierarquia e na disciplina conforme previsdo contida no artigo 142

de nossa Carta Magna.*®

Os principios basilares das instituicdes militares encontram-se também
previstos e definidos no Estatuto dos Militares (Lei n® 6.880, de 1980)*, que contempla o
tema consubstanciando os conceitos e prescrevendo o escalonamento hierarquico a ser

observado na organizacao das Forcas Singulares.

Para melhor entendimento, parte-se primeiro da definicdo proposta por José
Afonso da Silva para quem, hierarquia "¢ o vinculo de subordinag@o escalonada e graduada
de inferior a superior" e disciplina "¢ o poder que tem os superiores hierarquicos de impor
condutas e dar ordens aos inferiores. Correlativamente, significa dever de obediéncia dos

. . - . 40
inferiores em relagdo aos superiores."

A partir dessas defini¢cdes, chegamos a conclusdo de que os principios da
hierarquia e disciplina militar sdo interdependentes, uma vez que a existéncia de um depende

da do outro, sendo assim indissociaveis.

Apesar de correlatos, contudo, esses bens juridicos ndo devem ser confundidos,

como bem salienta José Afonso da Silva:

Nao se confundem, como se vé hierarquia e disciplina, mas sdo termos
correlatos, no sentido de que a disciplina pressupde relagcdo hierarquica.
Somente se ¢ obrigado a obedecer, juridicamente falando, a quem tem o
poder hierarquico. ‘Onde hé hierarquia, com superposi¢do de vontades, ha,
correlativamente, uma relacdo de sujei¢do objetiva, que se traduz

na disciplina, isto é, no rigoroso acatamento pelos elementos dos graus
inferiores da piramide hierdrquica, as ordens, normativas ou individuais,

3% Art. 142 - As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sio instituicdes
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 Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (Constitui¢do Federal de 1988)

3% Com efeito, assim dispde o art. 14, caput, e § 12, da Lei n® 6.880, de 1980: Art. 14. A hierarquia e a disciplina
sdo a base institucional das For¢as Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.
§ 1°. A hierarquia militar é a ordenagdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forgas
Armadas. A ordenagdo se faz por postos ou graduagdes; dentro de um mesmo posto ou graduagdo se faz pela
antigiiidade no posto ou na graduagdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
seqiiéncia de autoridade.

§ 22 Disciplina ¢ a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposigdes
que fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmdnico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo.

§ 32 A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as circunstincias da vida entre militares
da ativa, da reserva remunerada e reformados.

" DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positive, 34 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2011. p. 774.
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emanadas dos 6rgdos superiores.” A disciplina €, assim, um corolario de toda
organizacao hieréquuica.41

O Estatuto dos Militares conceitua hierarquia como sendo a “ordenagdo da
autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forgas Armadas. Esta ordenacao se
faz por postos ou graduagdes; dentro de um mesmo posto ou graduagdo se faz pela

antigiiidade no posto ou na graduago.”*

. .y, . e, 43

Desta forma, quanto mais elevado o grau hierdrquico do militar™,
proporcionalmente maior serd sua responsabilidade de agdo, de delegacdo de tarefas e de
escolha da op¢ao mais conveniente dentre varias apresentadas, devendo esta responsabilidade

ser apreendida em todos os escaldes.

Assim, organizagdo de uma Forca Armada depende da obediéncia e da

disciplina em todos os postos, do general ao soldado.

Hierarquia ¢ a forma de organizagdo das instituigdes militares, ¢ um quadro
estrutural que demonstra o sistema de transmissao de poder e emanagdo de ordens, com suas
ramificagdes que vao diminuindo de acordo com a distdncia do centro (nesse contexto

disciplina seria o principio assegurador desta transmissao).

O vinculo comandante-subordinado ocorre em um escalonamento vertical que
vai do Presidente da Republica, como comandante supremo das Forcas Armadas, num

extremo mais alto, até ao recruta no extremo mais baixo.

A disciplina de acordo com o mesmo Estatuto “¢ a rigorosa observancia e o
acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des que fundamentam o
organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico”, ¢ a forca principal

dos exércitos, mantenedora da hierarquia, sem ela ndo ha obediéncia. Em tempos remotos a

*' DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, 34* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2011. p. 774.

*2 Art. 14, caput, e § 12, da Lei n® 6.880, de 1980

# «0 comandante é eleito proporcionalmente & reputagdo e exceléncia das suas qualidades; os mais eminentes
chefes das largas massas sdo selecionados depois de um minucioso exame. Mas esta sele¢do diminui a medida
que se desce na hierarqquia do posto militar, ¢ pode-se pois contar cada vez menos com as disposi¢des
individuais; esta diminui¢do tem que ser compensada pela virtude militar.” (CLAUSEWITZ, Carl Von. Da
Guerra. 3% Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p.192)
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palavra disciplina se referia muito mais ao sentido do obedecer fisicamente as ordens,

. _r 44
Magquiavel sempre exaltava essa caracteristica como sendo fundamental do soldado.

Segundo Max Weber a disciplina seria “a execuc¢do conseqiientemente
racionalizada, isto ¢, metodicamente ensinada, precisa e que incondicionalmente reprime
qualquer critica pessoal, de uma ordem recebida e a continua disposicdo intima dirigida
exclusivamente a este fim.” O autor acrescenta ainda uma outra propriedades que caracteriza
a disciplina que ¢ a capacidade de uniformizagdo racional da obediéncia de uma

multiplicidade de pessoas. *’

A disciplina militar traduz-se, desta forma, pela obediéncia imediata as ordens
do superior hierdrquico, com prontidao para execucdo do servico, corre¢do nas atitudes e

~ . .. A s 46
cooperagdo, tendo em vista a coletividade e a eficiéncia das Forcas Armadas.

Sem disciplina ndo existe um exército coeso, mas, sim, um conjunto
desordenado de homens armados sem dever militar, sem espirito patridtico, sem consciéncia

de sua missdo.

Portanto, o tragco marcante que distingue as Forgas Armadas de outras
instituicdes civis € a sua militarizagdo, ou seja, o enquadramento hierarquizado e disciplinado
de seus membros, dispostos em unidades armadas e preparadas para o combate, detentores da
coacdo impositiva e da forca publica com que deve contar o Estado para manter a unidade de
seu povo e a independéncia de seu territorio.”’ E ¢ por possuirem tal estrutura e organizagdo

que receberam a relevante e impar missao constitucional de prote¢do da Patria.

E ¢ nesse contexto que ndo se pode falar de militares sem que se pense de
antemdo em seus principios fundamentais. Assim ¢ que os soldados que se alistam para o

servico militar obrigatério, bem como aqueles que entram nos quadros voluntariamente,

#«0Os antigos nos fornecem uma multiddo de exemplos que atestam que com uma boa disciplina se tem bons
soldados em qualquer regido. A disciplina supre as deficiéncias da natureza e ¢ mais forte que suas leis.”
(MACHIAVELLI, Niccolo. A arte da guerra. 2°. ed. rev. S8o Paulo: Escala, 2006. p. 31.)

* WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2009. p. 356.

* Foucault, ao tratar do assunto faz sua analise sintetizando que: A disciplina militar ndo ¢ mais um simples
meio de impedir a pilhagem, a desergdo, ou a desobediéncia das tropas; torna-se uma técnica de base para que o
exército exista, ndo mais como uma multiddo desajustada, mas como uma unidade que tira dessa mesma unidade
uma majoragdo de forgas; a disciplina faz crescer a habilidade de cada um, coordena essas habilidades, acelera os
movimentos, multiplica a poténcia de fogo, alarga as frentes de ataque sem lhes diminuir o vigor, aumenta as
capacidades de resisténcia, etc. (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisido; tradugido de
Raquel Ramalhete. 36* Ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 198.)

*" CARVALHO, Alexandre Reis de Carvalho. A Tutela da hierarquia e da disciplina militar. Teresina, ano 9,
n. 806, 17 set. 2005. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/7301/a-tutela-juridica-da-hierarquia-e-da-
disciplina-militar. Acesso em: 27 Fev 2012.
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recebem na caserna os fundamentos desse modo de ser e de agir diferenciado. Tomam
conhecimento da estrutura organizacional da Forca e sdo iniciados em seus regulamentos

disciplinares.

O soldado, pois, nesse contexto, deve confiar nos seus comandantes e na
direcdo politica de seu pais, sendo fundamental para formacao de seu carater profissional o

dogma de que o soldado deve confiar e obedecer.

Por outro lado, ndo se trata apenas de um obedecer cego e inquestionavel.

Tratando do assunto Jodo Manoel Simch Brochado adverte que

a simples redu¢do de um soldado a disciplina, oferecendo-se-lhe as opgdes
da serviddo inquestionavel ou da san¢do dos regulamentos disciplinares,
deve ceder lugar, nas Forcas Armadas nacionais, a consciéncia coletiva de
obediéncia em nome da eficdcia do instrumento de guerra. As punigdes
disciplinares continuam existindo para os infensos a essa subordinacdo, que
as devem receber com a aprovacdo consensual de seus camaradas do
agrupamento de combate.*®

Portanto, para os que ndo se enquadram nos valores da hierarquia e disciplina,
em desobediéncia aos regulamentos da caserna, resta a puni¢ao disciplinar ou a reprimenda na

esfera do Direito Penal Militar. *°

A disciplina militar, sob seu aspecto da subordinacdo, precisa ter respeitado
seus limites. O superior ndo pode transformar o inferior em instrumento para cometimento de
delitos e, para tanto, refere-se como exemplo o instituto da obediéncia hierarquica, que no
Direito Penal Militar é uma excludente de culpabilidade.”® Agindo assim, o legislador quis

impedir que se colocasse em cheque o principio constitucional da hierarquia. Quando a ordem

8 BROCHADO, Jodo Manoel Simch. O Cariter dos Soldadoes. Rio de Janeiro, Biblioteca do Exército Editora,
2001. Disponivel em: <www.cdocex.eb.mil.br/Livro2.pdf>. Acessado em 04.12.11.

* Sobre o assunto, interessante pensamento de Foucault:

Na esséncia de todos os sistemas disciplinares, funciona um pequeno mecanismo penal. E beneficiado por uma
espécie de privilégio de justica, com suas leis proprias, seus delitos especificados, suas formas particulares de
sangdo, suas instancias de julgamento. As disciplinas estabelecem uma “infrapenalidade”; quadriculam um
espago deixado vazio pelas leis; qualificam e reprime um conjunto de comportamentos que escapa aos grandes
sistemas de castigo por sua relativa indiferenga. (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio;
traducdo de Raquel Ramalhete. 36* Ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 171.)

%% Neste sentido discute-se, ainda, a excludente especial de ilicitude do comandante de navio, aeronave ou praga
de guerra, dos responsaveis pelo bom desempenho de uma tropa, bem como a admissdo incondicional do
principio constitucional da hierarquia a exclusdo da culpabilidade, pelo instituto da obediéncia hierarquica.
(FIGUEIREDO, Telma Anggélica. Excludentes de ilicitude e obediéncia hierarquica no direito penal militar.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. xv.)
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ilicita dada pelo superior ndo for manifestamente criminosa, excluir-se-4 a culpabilidade do

inferior pela aplicagdo do instituto da obediéncia hierarquica.

Observa-se, ainda, que os principios da hierarquia e disciplina, apesar de
existirem também no ambito da administragdo publica em geral, t€m no ambito das Forgas
Armadas um sentido todo especial, que lhes conferem um status diferenciado e determinam

todo um agir proprio desse estamento. Segundo Eliezer Pereira Martins

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
publico militar refletir uma adesdo psicoldgica ao ideario militar, ou
uma vocagao para a vida castrense, e tal diferenciacdo impde-se ja na
legislagdo aplicavel aos militares, que destaca valores especiais a
serem tomados por esta categoria de servidores.”' (grifou-se)

Da analise em relagdo aos principios da hierarquia e disciplina como
postulados norteadores e garantidores da existéncia das organizagdes militares, verifica-se que
sua relevancia impos ao legislador constituinte a necessidade de explicita-los na Carta Maior.
Além disso, a disposi¢do constitucional dos principios da hierarquia e disciplina acabou por
promové-los a principios de direito, justificando assim o fato de terem se espraiado, deixando
de ser um principio organizacional restrito as instituicdes militares, para se estenderem como

fundamento determinante da propria especialidade do Direito Militar.

E atuando dentro do direito militar, transmutam-se em principios de Direito
Penal Militar e Processual Penal Militar, regendo as relagdes entre os individuos vinculados
as instituicdes castrenses, ndo somente no tocante a esta relacdo especial de sujei¢do
estabelecida, mas também no tocante a conflitos que devam ser resolvidos dentro da seara

judicial criminal militar.

3.3 Reflexos dos principios da hierarquia e disciplina no direito militar

A Constitui¢do de 1988 instituiu um novo modelo no tocante ao tratamento

dado aos direitos fundamentais, privilegiando-os em relacdo a outros direitos. Essa tendéncia

* MARTINS, Eliezer Pereira. Direito administrative disciplinar militar e sua processualidade. Sio Paulo:
Editora de Direito Ltda, 1996. p. 24.
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a prote¢do mais efetiva dos direitos fundamentais se alastrou por todo ordenamento juridico

incorrendo na necessidade de sua adaptacdo ao novo modelo de protegao.

O giro hermenéutico perpetrado pelos principios da hierarquia e disciplina, que
ao transcenderem da regéncia da organizacdo das instituigdes militares e transformarem-se em
principios de Direito Penal Militar, traz consigo a imposi¢do de que tais principios, apesar de
fundantes e norteadores das organizagdes militares, quando balizadores das rela¢des juridico-
penais, entrem em consonancia com todo o sistema juridico e com o primado constitucional

da protegdo aos direitos fundamentais.

A importancia capital dada aos principios da hierarquia e disciplina estabelece
no direito militar determinados dogmas que, por um lado, sustentam os referidos pilares, e de

outro, estabelecem uma série de diferencas de tratamento em face da sociedade civil em geral.

Tais diferencas de tratamento podem materializar-se em conflitos entre
principios que, ao serem sopesados, podem vir a caracterizar verdadeiras restricdes a direitos

fundamentais dos militares com fundamento nos principios da hierarquia e disciplina.

O que se observa na pratica didria da rotina judicial criminal militar é que o
Direito Penal Militar parece andar exatamente no sentido contrario do Direito Penal Comum,
uma vez que os institutos tipicos da protecdo aos direitos e garantias fundamentais do
individuo voltados a seara criminal, tais como a subsidiariedade, a fragmentariedade e a
intervenc¢do minima, frequentemente, para nao dizer em todos os casos, ndo sao aplicados no

ambito da Justica Militar.

Constata-se, portanto, se ndo um recrudescimento do sistema penal militar,
pelo menos um engessamento da Justica Militar no sentido de sua ortodoxia no tratamento das
medidas despenalizadoras quando comparado ao moderno Direito Penal enquanto
consubstancializador e garantidor dos direitos fundamentais, e sempre sob o argumento de

que a hierarquia e disciplina impdem tal rigidez.

Seja como for, ao fim deste estudo ¢ imprescindivel retomar o questionamento
se o legislador constituinte originario, ao prever no texto da Carta Constitucional de 1988 os
principios da hierarquia e disciplina, teve como intuito privilegiar, incontinenti, o interesse
publico especifico que envolve as institui¢des militares, uma vez que somente a partir dessa
resposta pode-se avaliar o peso de tais principios quando confrontados com aqueles erigidos a
categoria dos direitos fundamentais, igualmente contidos na Constituicdo e que serdo

analisados a seguir.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

No contexto deste estudo, isto €, a andlise acerca da influéncia dos principios
da hierarquia e disciplina como balizadores de restricdes aos direitos fundamentais dos
militares dentro da ordem constitucional, oportuno estabelecer, inicialmente, uma ordem

cronoldgica do surgimento desses principios.

. , o - 52
E, nesse sentido, ¢ oportuno observar que os direitos fundamentais™ surgem

em um momento bem posterior ao estabelecimento das primeiras instituicdes militares.

As nogdes de exércitos e, por conseguinte, de hierarquia e disciplina, sdo
anteriores a propria existéncia do Estado que, em conseqiiéncia, ¢ anterior a propria idéia de
direitos humanos e obviamente ao proprio processo de constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais. Dessa seqiiéncia, decorre a necessidade de compatibilizagio da ordem
constitucional de um Estado Democratico de Direito> com os principios milenares da
hierarquia e disciplina militares. Partindo dessa visdo cronoldgica e abrangente, inicia-se o

estudo dos direitos fundamentais.

Sdo chamados de direitos humanos os direitos do homem em geral e de direitos

fundamentais os direitos positivados em um determinado tempo e espago.

32 Com a Declaragio dos Direitos da Virginia, de 1776 ¢ a Declaragdo Francesa, de 1789 tem-se o ponto fulcral
do desenvolvimento dos direitos humanos, quando se deu a positivagdo destes direitos, acabando por adquirir o
lastro de um consenso abrangente com a Declaragdo Universal, de 1948, reforgado pela Conferéncia de Viena da
ONU sobre direitos humanos, de 1993.

> A configuragdo do Estado Democratico de Direito, segundo José Afonso da Silva ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um
conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supera na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformagdo do status quo. A democracia que o Estado
Democratico de Direito realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (...), em que o poder emana do povo, e que deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por
representantes eleitos (...); participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo decisério
e na formagdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e
pressupde assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas
de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberagdo da pessoa humana das
formas de opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente da vigéncia de condigdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.
(DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2011. pp. 119-120.)
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Podemos esbogar uma defini¢ao de direitos humanos em termos explicativos,
como a proposta por Pérez Luio, que delimita como deve ser empregado o termo na teoria
juridica e politica de nosso tempo, para conseguir a maxima claridade e rigor, a partir do uso
mais representativo do termo direitos humanos como “conjunto de qualidades e instituigdes
que, em cada momento historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos

.. , . . . 54
juridicos a nivel nacional e internacional.”

Os direitos fundamentais sdo os direitos humanos que determinado Estado
positivou e reconheceu em sua esfera constitucional, sdo aqueles direitos subjetivos que as
normas de um determinado ordenamento juridico atribuem universalmente a todos enquanto

pessoas, cidaddos e pessoas capazes de agir.”

Essa diferenciacdo conceitual ndo significa que os direitos humanos e os
direitos fundamentais estejam em dominios incomunicéveis, sendo possivel um intercambio
entre eles. Os direitos humanos internacionais podem abalizar-se nos direitos fundamentais
positivados por um Estado, e estes podem incluir no rol de seus direitos fundamentais, direitos

. ~ . . . 56
humanos proclamados em diplomas e em declarag¢des internacionais.

Vale ressaltar que quando os direitos humanos deixaram de ser teorias
filosoficas e foram positivados pelos legisladores, deixaram de ser reivindicacdes politicas e
¢ticas, neste contexto ocorreram ganhos e perdas. Ganharam em concretude com a
prerrogativa da exigibilidade juridica. Perderam em abrangéncia, pois sdo protegidos somente

5
no Estado em que os proclama.””’

As revolugdes do século XVIII trouxeram para os ordenamentos juridicos seus
principios cardeais, ou seja, liberdade, igualdade, fraternidade, que foram generalizados e
universalizados como direitos fundamentais. Esses postulados determinaram a seqiiéncia
histérica da gradativa institucionalizagdo desses direitos, sendo manifestados na ordem

institucional em geracdes sucessivas que correspondem aos principios outrora abstratos agora

>* PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 9° ed. Madri:
Tecnos, 2005. p. 50.

>FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
291.

56MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 278.

57MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 288.
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positivados em cada ordenamento juridico. O estudo das geragdes de direitos fundamentais

sera objeto do proximo subitem.

Ao discorrer sobre os direitos fundamentais, José Carlos Vieira de Andrade
tratou-os sob diversas perspectivas, sendo a primeira a perspectiva jus naturalista, que define
os direitos fundamentais como anteriores ao Estado e a Sociedade, sendo direito de todos os
homens, em todos os tempos e em todos os lugares. A segunda perspectiva citada pelo autor
portugués ¢ a internacionalista, na qual infere que ha um conjunto de direitos fundamentais
dos quais decorrem todos os outros que, seriam o conjunto de direitos que estdo mais
intimamente ligados a dignidade e ao valor da pessoa humana, ndo podendo ser violados sob
qualquer pretexto, ou seja, direito de todos os homens, em todos os lugares, num certo tempo.
E finalmente em terceiro lugar, a perspectiva constitucional que se refere aos direitos
fundamentais como direitos dos homens num determinado tempo e lugar, isto ¢, num Estado

58
concreto.

Para José Joaquim Gomes Canotilho “a positiva¢do de direitos fundamentais
significa a incorporagdo na ordem juridica dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inaliendveis’
do individuo.”” A maior dificuldade reside, entretanto, na delimitagdo do que seja direito
fundamental, materialmente falando, em cada Estado que o deseje positivar, haja vista que o
rol dos direitos fundamentais ndo ¢ homogéneo, nem coincidente em todos os casos € vem se
avolumando em decorréncia das necessidades de protecao de acordo com cada momento

historico.

Na tentativa de fugir da subjetividade e encontrar um denominador comum
determinante da fundamentalidade em um direito, chegou-se ao principio inspirador dos
direitos fundamentais, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana. Deste principio
emanam as necessidades de protecdo a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, dentre
outros. A partir dessa prerrogativa, pode-se inferir que “os direitos e garantias fundamentais
(a0 menos boa parte deles) podem ser considerados expressdes e concretizagdes do principio

da dignidade da pessoa humana, (...).”*

Na visdo de Jos¢ Carlos Vieira de Andrade ha quem conteste a aptidao do

principio da dignidade da pessoa humana como valor fundante, responsavel por conferir

SANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 11.

** CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina. 1998. p. 347.

60 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. pp. 125-126.
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unidade de sentido ao conjunto dos direitos fundamentais, mas contrariando este argumento

preceitua:

Os direitos fundamentais ndo tém sentido nem valem apenas pela vontade
(pelo poder) que historicamente os impde. O conjunto dos direitos
fundamentais ¢ significativo (e desvendavel) porque ¢ referido a um critério
de valor; os direitos fundamentais sdo obrigatorios juridicamente porque sao
explicitacdes do principio da dignidade da pessoa humana, que lhes da
fundamento. E que a unidade dos direitos fundamentais, como a unidade da
ordem juridica em geral, ha-de ser uma unidade axioldgica, material, que
funde e legitime o seu conteudo normativo.®'

Nao se trata de um posicionamento limitativo e excludente das demais fontes
de producdo de direitos fundamentais que ndo estejam especificamente relacionados com o
principio da dignidade da pessoa humana, mas ¢ um parametro direcionador, um critério
basilar, mas ndo exclusivo, para constru¢do de um conceito material de direitos

fundamentais.®

Portanto, sendo os direitos e garantias fundamentais, em sentido material,
pretensdes que se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana, em cada
momento historico®, cabe a cada Estado discernir quais pretensdes devem ser realmente

. A . 64 . .. ~
capituladas como exigéncias desse postulado™, estabelecendo-se assim um limite de protegao.

4.2 As geracoes de direitos fundamentais

8 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 113.

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 129.

63MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 271.

%4Conceituagdo que se recolhe em José Afonso da Silva, para quem os direito fundamentais designam:

no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que o [ordenamento juridico] concretiza em
garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentalmente do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. (SILVA, José Afonso da. Direito
Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. pg. 178.)
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Sob o ponto de vista historico, pode-se discorrer sobre a evolucao dos direitos
fundamentais dispondo-os em geragdes que representam a seqiiéncia em que foram surgindo e

sendo implementados no ordenamento juridico.

Norberto Bobbio, ao discorrer sobre as geracdes de direitos fundamentais,
justifica sua historicidade na medida que os interpreta como conquistas gradativas, portanto
“os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas”. O autor cita, como exemplo, a liberdade religiosa que resultou das guerras de
religido; as liberdades civis resultaram da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos;
a liberdade politica e as liberdades sociais resultaram dos movimentos dos pobres,
camponeses, trabalhadores assalariados, que reivindicavam ndo so6 a liberdade, mas também a
protecdo do Estado. A evolugdo do proprio homem em sociedade justificaria o
reconhecimento de novas prote¢des que acompanharam seu desenvolvimento e o

estabelecimento de futuras geracdes de direitos fundamentais. ©°

Os direitos fundamentais da primeira geracdo surgiram como reflexo das
aspiragoes ideologicas das Revolugdes francesa e americana. Os direitos da liberdade foram
os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, representados pelos
direitos civis e politicos. A titularidade dos direitos de primeira gerag¢ao pertence ao individuo,
sendo a subjetividade sua principal caracteristica. Pretendia-se com o estabelecimento desses
direitos fixar uma esfera de autonomia pessoal de oposi¢do perante as pretensdes do Estado,
que se traduziam para este em obrigacdes de ndo fazer, ndo intervir sobre aspectos da vida
pessoal de cada individuo. Aludiam-se aos direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei, complementados pelas liberdades individuais como a de consciéncia,
imprensa, culto, reunido, inviolabilidade de domicilio, participagdo politica, etc. Sao direitos
que valorizam primeiro o homem-singular ndo se preocupando com as desigualdades

sociais.®¢

o ~ 67 ~ . .. .
Os direitos da segunda geragdo®’ sdo representados pelos direitos sociais, culturais,

econdmicos. Inspirados pelas ideologias proclamadas nas Constituigdes marxistas nasceram

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. pp- 25-26.

66MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 267.

%7 paulo Bonavides coloca como integrante dos direitos de segunda geragdo os direitos coletivos ou das
coletividades e explica: Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
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atrelados ao principio da igualdade. Os direitos desta geragdo surgiram em decorréncia das
disparidades sociais, do aumento demografico, do processo de industrializagdo e como

A s : .. 68
conseqiiéncia do descaso do Estado para com os problemas sociais.

Os ideais do Estado Liberal absenteista ndo satisfaziam as exigéncias da
sociedade. Os direitos pleiteados ao contrario de outrora, exigiam do Estado prestagdes
positivas (assisténcia social, saude, educagdo, trabalho, lazer, etc) e reconhecimento de
liberdades sociais (direito a sindicalizagcdo, a greve, direitos trabalhistas) no sentido do
estabelecimento de uma igualdade real e igual para todos. A utilizagcdo da palavra “social”
para denominar os direitos de segunda geragdo, ndo nos remete aos direitos coletivos ou
difusos da terceira geragdo, outrossim, respalda as inspiragcdes de justica social,

\ <. . ~ : 69
correspondendo as reivindicagdes das classes menos favorecidas.

Os direitos da terceira geracdo refletem a ideologia da fraternidade, ndo se
propdem a protegdo especifica de interesses individuais, destinam-se a prote¢do de grupos
humanos (familia, povo, na¢do), caracterizando-se como direitos de titularidade difusa ou
coletiva.”’ Os direitos de terceira geragdo mais citados sdo o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimonio histérico

. . : ~ 1
e cultural da humanidade ¢ o direito de comunicacdo.’

Os direitos da quarta geracdo refletem a ideologia da globalizacdo do
neoliberalismo e atrelado a esse ideal politico, a globalizagdo dos direitos fundamentais.
Segundo Paulo Bonavides “dos direitos de quarta geracdo dependem a concretizagdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia.” Os direitos da quarta

geragio sdo: o direito a democracia, o direito a informagio e o direito ao pluralismo. "

Essa distingdo entre geragdes dos direitos fundamentais ndo ¢ estabelecida no

sentido de suplantagdo e exclusdo de direitos no tempo e no espago. Pelo contrario, a divisao

salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concep¢do classica dos direitos da liberdade, era proteger a
institui¢do, uma realidade social muito mais rica e aberta a participagdo criativa e a valora¢do da personalidade
que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se formara o culto liberal do homem abstrato e insulado,
sem a densidade dos valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda a
plenitude.(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18%. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 565.)

o8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6" ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. pp. 56-57.

69 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 268.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 58.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 569.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18*. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. pp. 570-572.
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em geracdes objetiva apenas situar os diferentes momentos historicos em que esses grupos de
direitos surgiram como reivindica¢des acolhidas pela ordem juridica. Demonstra um carater
cumulativo e interativo da evolucdo desses direitos, prevendo a possibilidade do surgimento
de novas geracdes motivadas por novas necessidades impostas por uma sociedade em

~ 3
constante evolucdo.’

4.3 Constitucionalizacido dos direitos fundamentais

Constitucionalizacdo, a partir do conceito sugerido por José Joaquim Gomes
Canotilho, “¢ a incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente
basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador

»™ Tem como maior conseqiiéncia a possibilidade de protecio dos direitos

ordinario.
fundamentais mediante o controle jurisdicional da constitucionalidade dos futuros atos

normativos reguladores.

No Brasil, a atual Carta de 1988” foi um marco juridico da transigdo para o
regime democratico ao consolidar a ruptura com o regime ditatorial militar, proporcionando
uma expansdo no campo dos direitos e garantias fundamentais.”® O texto constitucional em
seu preambulo projetou a constru¢do de um Estado Democratico de Direito e em seus

primeiros artigos afirmou principios que consagrariam seus fundamentos e seus objetivos.

Os postulados da cidadania e dignidade da pessoa humana transformaram-se

entdao em alicerces do Estado Democratico de Direito brasileiro e os direitos fundamentais

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 268.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina. 1998. p. 348.

* Segundo Paulo Bonavides:

A Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 foi de todas as Constituigdes brasileiras aquela que mais procurou
inovar tecnicamente em matéria de protecdo aos direitos fundamentais. Ndo o fez porém sem um proposito
definido, que tacitamente se infere do contetido de seus principios e fundamentos: busca em termos definitivos
de uma compatibilidade do Estado social com o Estado de Direito mediante a introdu¢do de novas garantias
constitucionais, tanto do direito objetivo quanto do direito subjetivo.

Quanto as do primeiro teor, a saber, as de direito objetivo, as garantias das garantias, se assim podemos nos
expressar; vem a ser a Constituicdo mesma, a sua rigidez, o seu grau de legitimidade, o seu formalismo, a
eficacia, a juridicidade e o alcance de suas clausulas, a par de um efetivo controle de constitucionalidade. Mas
ndo param ai as garantias formais de que a Constitui¢do serd protegida e protegera o Direito.

Uma outra garantia cldssica, intimamente vinculada ao Estado de Direito, ¢ que durante a primeira metade do
século XX parecia constituir um obstaculo ao advento e a caracterizagdo do Estado Social, recebeu consideravel
refor¢o com a lei maior brasileira de 1988: o principio da separac¢do dos poderes. (BONAVIDES, Paulo. Curso
de direito constitucional. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. pp. 547-548)

76PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9° . ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. pp. 25-26.
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passaram a ser substratos para realizacdo do principio democratico tendo em vista sua funcao
democratizadora.”” A importancia do estabelecimento dos direitos fundamentais a nivel
constitucional® determinou sua relevincia juridica dai para frente como precursor e

responsavel pela institucionalizagdo e manutencao do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, verificou-se a necessidade de zelar para que as posi¢des afirmativas
como essenciais da pessoa ndo se transformassem em letra morta no texto constitucional
aguardando manifestacdo positiva do legislador para se efetivarem. A previsao contida no § 1°
do art. 5° da CF/88 que dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”, busca evitar que os direitos fundamentais s6 ganhem
expressdo quando regulados por lei. O significado maior dessa cldusula é destacar que as
normas que definem direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, € ndo meramente

programaticas, podendo ser aplicadas independentemente de regulagdo infraconstitucional.”

Os direitos fundamentais se fundam na Constitui¢ao, e ndo na lei.

A questdo sobre a funcdo da lei neste dominio ¢ esclarecida por José Carlos
Vieira de Andrade que, na tentativa de dirimir a duvida, infere que nao se pode afirmar que os
direitos fundamentais s6 tém real existéncia juridica por forca da lei, ou que valem apenas
pelo contetdo que por estas lhe ¢ dado, porque “a Constituicdo vincula positivamente o
legislador e uma lei ndo terd valor juridico se atentar contra a norma constitucional que

. . 80
consagra um direito.”

77PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9° . ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. pp. 25-26.

"Em relagdo a importancia dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 infere o eminente
Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes:

A Constituigdo brasileira de 1988 atribuiu significado impar aos direitos individuais. Ja a colocagdo do catalogo
dos direitos fundamentais no inicio do texto constitucional denota a inten¢do do constituinte de lhes emprestar
significado especial. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra em setenta e sete incisos e dois paragrafos
(art. 5°), reforca a impressao sobre a posi¢do de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos. A idéia
de que os direitos individuais devem ter eficacia imediata ressalta a vinculagdo direta dos 6rgéos estatais a esses
direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita observancia. (MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus
multiplos significados na ordem constitucional. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizagdo Juridica, n°. 10, janeiro, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 15 de junho de 2009.)

"José Carlos Vieira de Andrade detalha este entendimento, afirmando que a qualidade de direito imediatamente
aplicavel: Em primeiro lugar, significa a afirmacdo do caracter juridico-positivo e ndo meramente programatico
(proclamatorio) dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias. Constitui, neste sentido, uma
explicitagdo do principio da constitucionalidade, de acordo com o qual “a validade das leis e dos demais actos do
Estado... depende da sua conformidade com a Constituigdo”. (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 254.)

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 255.



39

Destaca-se, portanto, dessa assertiva, que a disposi¢do contida no § 1° do art. 5°
da Constitui¢do Federal, que dispde sobre as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais e determina sua aplicagdo imediata, trata-se de uma norma-principio que
estabelece uma ordem de otimizacdo, uma determinagdo para que seja conferida maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais, respeitados, entretanto, os limites inerentes a sua

concretizagio.”'

No direito brasileiro, os direitos fundamentais se definem como direitos
constitucionais e as normas que os abrigam impdem-se a todos os poderes constituidos, ou
seja, vinculam o executivo, legislativo e judiciario. Em relagdo ao legislativo coloca-se assim
como verdadeiro limite ao poder de reforma da constitui¢do. Desta forma sdo vedadas
emendas ou propostas de emendas que tendam a abolir normas elencadas no rol das cldusulas
pétreas, nas quais se inserem os direitos e garantias fundamentais, ficando assim protegidos

~ . . ., . 82
contra a agdo erosiva do legislador ordinario.

Toda essa rigidez no trato da protecao de tais direitos se justifica no sentido de
serem direitos essenciais a manuten¢do da dignidade do ser humano, ndo podendo nem

mesmo seu titular dele dispor, sendo, portanto, irrenunciaveis, inaliendveis e intangiveis.

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade, devendo essa
igualdade ser respeitada pelo Estado e pela sociedade. Restri¢cdes aos direitos fundamentais
podem ser impostas, mas nunca poderdo ultrapassar os limites da dignidade da pessoa

83
humana.

Oportuno nesse ponto assinalar que, das caracteristicas listadas, ndo se inseriu
o adjetivo absoluto, pois ndo ha que se falar que os direitos fundamentais sdo absolutos,
podendo sofrer limitagdes quando confrontados com outros direitos fundamentais ou

principios.

*'Paulo Gustavo Gonet Branco adverte que:

Essa caracteristica indicada pela propria Constitui¢do, entretanto, ndo significa que, sempre, de forma
automatica, os direitos fundamentais geram direitos subjetivos, concretos e definitivos.

Ha normas constitucionais, relativas a direitos fundamentais, que, evidentemente, ndo sdo auto-aplicaveis.
Carecem da interposi¢do do legislador para que produzam todos os seus efeitos. As normas que dispdem sobre
direitos fundamentais de indole social, usualmente, tém a sua plena eficicia condicionada a uma
complementacdo pelo legislador. Mesmo algumas normas constantes do artigo 5° da Constituicdo Federal ndo
dispensam a concretizag@o, por via legislativa, para que possam produzir efeitos plenos e mesmo adquirir
sentido. (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 285-287.)

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6" ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 401.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 126.
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4.4 A estrutura normativa dos direitos fundamentais: principios e regras

Sdo varios os autores que se propuseram a estabelecer defini¢des sobre as
espécies normativas, diferenciando regras de principios, tendo todos, entretanto o mesmo fim,

ou seja, justificar a aplicagdo dos principios como solucdo de conflitos nos casos concretos.

O primeiro conceito a ser citado ¢ o proposto por Claus Wilhelm Canaris que
diferencia as duas espécies normativas baseando-se em seus conteudos axiologicos, para o
autor os principios, diferentemente das regras, possuem conteudo axiologico explicito ndo
precisando de regras para sua concretizacdo. No tocante ao modo de interacdo com outras
normas, os principios recebem seu conteudo de sentido, seu significado de acordo com um

e 1. ~ ~ 84
processo dialético de complementagdo, o que ndo ocorre com as regras.

Com a inten¢do de atacar o positivismo® e na defesa do modo aberto de
argumentacdo embasada na aplicacdo de principios, Ronald Dworkin define regras como
sendo normas concretas, ja determinadas para uma aplicacdo especifica, ao passo que o0s
principios juridicos sdo gerais e carentes de interpretagdo. Tanto as regras quanto os
principios sdo mandamentos cuja validade deontoldgica exprime o carater de uma obrigacao.
Para o autor as regras sdo aplicadas ao modo do tudo ou nada, portanto, na hipdtese de
incidéncia de uma regra, ela serd valida, devendo sua resposta ser aceita, caso contrario, nao
sera valida, em nada contribuindo para a decisdo, portanto se duas regras entram em conflito,

~ r1: 86
uma nao pode ser valida.

No caso dos principios, eles possuem uma dimensdo de peso e importancia

demonstraveis na hipotese de colisdo, pois quando se intercruzam, o principio com peso

8 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Fundagdo Caloute Gulbekian, 1989. pp. 80,81 e 88.

% Nesse sentido Paulo Gustavo Gonet Branco discorre que “os positivistas consideram que, além de um conjunto
de sentidos bem definidos que se pode extrair das normas, resta, por vezes, uma zona de penumbra, caracterizada
pela falta de norma encontravel pelos métodos tradicionais para regular a situagdo mais complexa. Ndo haveria
uma diretriz estabelecida para a solugdo da controvérsia. Nessas hipdteses, o juiz gozaria de discricionariedade
para decidir como lhe parecer mais apropriado. Essa discricionariedade seria a contrapartida da inexisténcia de
somente uma resposta correta, extraida do direito posto — ainda que, como salientam alguns positivistas, essa
liberdade ndo seja completa, nem se reduza a um capricho, uma vez que encontra limites que estreitam o seu
escopo. Dworkin ndo admite a discricionariedade forte, equivalente a uma audaciosa liberdade de escolha de
significados normativos, que os positivistas advogam, o direito nunca seria incompleto. Os principios,
considerados na sua globalidade, com sua carga moral, proveriam a resposta correta, passivel de ser encontrada
em situacdo ideal de discurso.” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdicio
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 147.)

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39.
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relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade. As regras ndo possuem
. ~ 1. ~ 8 . e N, .

essa dimensio de peso, podendo somente ser validas ou ndo.®” A diferenciagio ¢ estabelecida

principalmente quanto a estrutura logica e quanto ao modo de aplicacdo de cada uma das

espécies normativas.

Robert Alexy, contudo, fez a distingdo entre os dois preceitos deixando bem
claro tratar-se de uma distingdo qualitativa e ndo de grau, impondo-se, portanto, que uma
norma ou ¢ uma regra, ou ¢ um principio. Para o autor principios sdo normas que estabelecem
que algo seja cumprido na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, sdo mandamentos de otimizagdo, caracterizados por poderem ser realizados em
graus diversos. As regras sao normas que devem sempre ser satisfeitas ou ndo satisfeitas, suas
premissas sdo ou ndo diretamente preenchidas, possuem determinagdes na esfera do que ¢
fatica e juridicamente possivel. Se uma regra ¢ valida deve-se fazer exatamente o que ela
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exige.

Alguns critérios usualmente empregados para a distingdo entre regras e
principios foram propostos por Humberto Avila. O primeiro seria o critério do carater
hipotético-condicional, no qual a regra apresenta uma hipétese e uma conseqiiéncia que
determinam a decisdo, enquanto os principios indicam o fundamento a ser usado pelo

interprete para encontrar a regra para o caso concreto.

J4 o segundo critério ¢ o do modo final de aplicagdo segundo o qual as regras
sdo aplicadas de modo absoluto, baseadas no tudo ou nada, os principios sdo aplicados de

modo gradual, com base no mais ou menos.

O terceiro critério ¢ o do relacionamento normativo, que dispde que num
conflito de regras a solu¢do sera encontrada com a invalidacdo de uma delas ou a criagdao de
uma excecdo, enquanto num conflito de principios a solu¢do serd a ponderagdo, sendo

atribuida uma dimensao de peso a cada um deles.

Por fim, o quarto critério diz respeito ao fundamento axioldgico que considera
que os principios, ao contrario das regras, sdo fundamentos axioldgicos para a decisdo a ser

tomada.®’

87 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 42.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. pp. 90 ¢ 91..

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicaciio dos principios juridicos. 9. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 39.
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Os critérios de distingdo acima enumerados sdo relevantes, sendo examinados e
criticados pelo mesmo autor, que ao final conclui estabelecendo conceitualmente sua propria
diferenciagao:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
constru¢do conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas,  primariamente  prospectivas e com  pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma

avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
. A ~ 90
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

O direito, portanto, ¢ um sistema de normas harmonicamente articuladas’’,
partindo-se desta afirmacdo constata-se que uma situagdo ndo pode ser regida
simultaneamente por duas disposig¢des legais que se contraponham. Quando o conflito se
estabelece entre regras, devera ser solucionado pelos critérios da hierarquia, o critério
cronologico e o critério da especializacdo, entretanto, quando nos referimos a conflitos entre
principios, busca-se a solu¢do por meio da pondera¢do, ja que ndo ha um critério que

estabeleca uma ordem de pretericdo ou uma hierarquia principiologica.

4.5 O valor dos principios

Os principios, como o proprio nome ja diz, principiam, iniciam, no sentido de
que contém em si um profundo valor fundante e significam a prépria esséncia basica daquilo

que representam.

Compreender o Direito como um sistema ajuda a refletir sobre o papel dos
principios e sua normatividade. Entender a for¢a normativa dos principios da hierarquia e
disciplina auxiliard mais a frente a perceber porque, no contexto das Forcas Armadas,

possuem um peso tao significativo quando confrontados com outros principios.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicaciio dos principios juridicos. 9. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 78.

*l BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7* ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 331.
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. . . 92 . . .

Conforme preceitua Claus Wilhelm Canaris™ o conceito de sistema que ainda
deve dominar ¢ a defini¢do cldssica proposta por Kant, que caracterizou o sistema como “a
unidade, sobre uma idéia, de conhecimentos variados”, “um conjunto de conhecimentos

9593

ordenados segundo principios”™”. H4 duas caracteristicas principais que podemos destacar

dessas definigdes: a da unidade e ordenacgao.

Na ordenagdo tenta-se exprimir um estado de coisas fundado na realidade. Na
unidade modifica-se o resultado da ordenacdo, ndo permitindo que se dispersem
desconectadamente por meio de uns quantos principios fundamentais que lhes dariam a idéia
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de conjunto.
Partindo-se desses conceitos, questiona-se: Existe um sistema juridico?

E para responder ao questionamento, pergunta-se inicialmente se o Direito
possui os dois quesitos propostos por Kant, se possui ordenacdo e unidade, indispensaveis

como fundamentos do sistema.

A resposta ¢ dada por Claus Wilhelm Canaris, quando esclarece que “as
caracteristicas do conceito geral do sistema sdo a ordem e a unidade, que encontram sua
correspondéncia juridica nas idéias da adequacdo valorativa e da unidade interior do
Direito”.” Sendo assim, afere-se que o Direito também deve ser concebido a partir da idéia de
sistema, sob pena de ndo se respeitar principio constitucional da igualdade®® e a tendéncia

generalizadora da justiga.

O sistema juridico ¢ aberto, sempre preparado para novos contextos, ndo ¢
estatico, se o fosse estaria impossibilitado de progredir tanto como ciéncia, devido a sua

incompletude, tanto como ordem juridica, devido a mutabilidade dos valores juridicos

92 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Funda¢do Caloute Gulbekian, 1989. P. 9.

 KRITK der reinen Vernunft, 1* ed, 1781, p. 832 e Metaphysische Anfangsgrunde der Naturwissenschaft, 1*
ed., 1976, preambulo, p. IV, apud in Claus Wilhelm Canaris, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito. Trad. A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Fundagdo Caloute Gulbekian, 1989. P. 9.

% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad. A.
Menezes Cordeiro. 3% Ed. Lisboa: Fundagdo Caloute Gulbekian, 1989. P. 12.

9 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Fundag@o Caloute Gulbekian, 1989. p. 279.

% «O principio da igualdade ¢ violado quando ndo se possa apontar um fundamento razoavel, resultante da
natureza das coisas ou materialmente informado pra a diferenciagdo legal ou para o tratamento igualitario, ou,
mais simplesmente, quando a disposi¢@o possa ser caracterizada como arbitraria.” CANARIS, Claus Wilhelm.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad. A. Menezes Cordeiro. 3* Ed.
Lisboa: Fundagdo Caloute Gulbekian, 1989. p. 226.
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fundamentais”’. O Direito deve estar preparado para receber novos argumentos que
proporcionam seu alargamento, sua modificacdo e conseqiiente evolugdo com base em

melhores ponderacdes.

Essa ndo ¢ a perspectiva propria do positivismo juridico, que concebe, na sua
vertente basica, o sistema juridico como um sistema fechado. Fundamenta-se na idéia de que
a atividade do interprete da lei é baseada num processo logico dedutivo, no qual os casos
concretos sdo facilmente resolvidos pela subsun¢do, ou seja, escolhe-se uma norma do
ordenamento juridico e submete-se a um fato relevante, por meio de um raciocinio silogistico,
onde a lei ¢ a premissa maior, a relacdo de fato ¢ a premissa menor e a conclusdo ¢ a regra
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concreta que vai reger 0 €aso.

Os positivistas proclamam ser o sistema juridico hermético e autbnomo, mas ¢
impraticavel cogitar-se uma completude l6gica, menos ainda uma completude teleoldgica,
uma vez que as leis apresentam uma série de clausulas gerais carecedoras de valoracdo que

segundo Claus Wilhelm Canaris

A confeccdo de um sistema axiomadtico dedutivo ndo ¢, assim, possivel e
contradiz a esséncia do Direito. Semelhante tentativa decorre, tal como,
sobretudo, as consideracdes sobre a necessidade da plenitude dos axiomas
deixam claro, da utopia de que dentro de determinada ordem juridica, todas
as decisdes de valor necessdrias se deixam formular definitivamente —
decorre, portanto, de um pré-julgamento tipicamente positivista, que hoje
pode considerar-se como definitivamente rejeitado.99

Corroborando o mesmo pensamento, Ronald Dworkin enfatiza que o
positivismo chegou a uma falsa tese da autonomia, porque entendeu o Direito como sendo um
sistema fechado de regras especificas de aplicacdo, que quando entram em colisdo necessitam
de uma decis@o na base do tudo ou nada por parte do juiz. Num sistema fechado, a colisao

entre regras gera uma indeterminag¢do da situagdo juridica que s6 pode ser transposta pelo

97 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Fundag@o Caloute Gulbekian, 1989. p. 281.

* Segundo Barroso, as principais caracteristicas desta concepgdo classica do direito sdo sua cientificidade e
pureza cientifica, sua pretensdo de completude, o emprego da logica formal e a crenga na neutralidade da lei e do
intérprete. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7% ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 281.

9 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.

A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Fundagdo Caloute Gulbekian, 1989. p. 44.
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decisionismo. No entanto quando se reconhece os principios como componentes normais do

. T , . : 100
discurso juridico ha uma abertura do sistema e resolvem-se os conflitos de regras.

O fato do sistema de Direito ser aberto, ndo quer dizer que esteja predisposto a
mudangas bruscas a ponto de ser desarmonico com o contexto do Estado Democratico de
Direito e o valor da seguranca juridica. Apenas possibilita que o juiz utilize-se dos
conhecimentos juridicos provenientes do debate cientifico da atualidade, no momento da

aplicagdo da norma.'”'

Isso ocorre porque o sistema aberto ¢ pautado por principios que nio se
confundem com os imperativos categoricos do positivismo juridico. E, segundo Claus
Wilhelm Canaris, sdo os principios que tornam o sistema aberto, pois ndo valem sem exce¢ao
e podem entrar em oposi¢do ou contradi¢cdo entre si, ndo tém a pretensdo de exclusividade,
ostentam seu sentido proprio apenas numa combina¢do de complementacdo e restri¢ao
reciprocas, e para sua realiza¢do necessitam de uma concretizagdo por meio de sub principios
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e valores singulares, com contetdo material proprio.

Na realidade, os principios existem no sistema juridico desde longa data, o que
hé de singular na dogmatica juridica da atualidade é o reconhecimento de sua normatividade.
Segundo, Barroso, os principios constitucionais passam a ser a sintese dos valores
resguardados pelo ordenamento juridico em uma determinada época. Refletem a ideologia de
uma sociedade, seus postulados capitais, seus objetivos politicos, suas escolhas legislativas.
Os principios atenuam as tensdes normativas do sistema integrando-o. Servem de guia para
que o juiz possa julgar de acordo com o real objetivo do legislador, partindo do geral, que
seria o principio maior que rege a matéria apreciada até chegar a formulacdo da regra que
regulara o caso concreto. Finalizando, o autor sintetiza que os principios condensam valores,

. . . .. .. _ 103
dao unidade ao sistema e condicionam a atividade do intérprete.

4.6 Dimensao subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

100 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. 2* ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. p. 259.

Oy AcAava FILHO, Nelson. Responsabilidade Penal do Médico na Perspectiva da Sociedade do Risco.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 74.

102 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 3* Ed. Lisboa: Fundagido Caloute Gulbekian, 1989. p. 88.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 329.
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Por vezes se mistura a idéia de direitos fundamentais, com a idéia de direitos
do individuo, enquanto faculdade ou poderes de que estes sdo titulares, confundindo-os com
direitos meramente subjetivos.'” Alguns preceitos constitucionais nem mesmo conferem
quaisquer direitos, mas estabelecem principios objetivos destinados a garantir direitos
individuais. A concepg¢do que s6 visualiza o carater subjetivo dos direitos fundamentais nao
mais se justifica a medida que tais direitos, dado a sua importancia, se irradiam para toda uma
coletividade e, a partir da suplantacdo da perspectiva individualista, conseguiu-se entender
melhor a relagdo de complementaridade estabelecida entre o individual e o coletivo
reconhecendo-se aos direitos duas dimensdes sob as quais podem ser analisados, a objetiva e a
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subjetiva.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais se expressa no poder da
vontade de produzir efeitos sobre certas relagdes juridicas, podendo ser entendida como uma
prerrogativa que tem o individuo (titular de direitos fundamentais) de ter realizado direitos
(frente ao destinatario do direito) que uma dada norma juridica lhe confere como proprios

(interesses juridicamente tutelados).'”®

Para tanto, o reconhecimento de um direito subjetivo, segundo José Carlos
Vieira de Andrade, estd normalmente associado “a prote¢do de uma determinada esfera de
auto-regulamenta¢do ou de um espago de decisdo individual; tal como ¢ associado a um certo
poder de exigir ou pretender comportamentos ou de produzir autonomamente efeitos

. 1 10
juridicos.”""’

Analisados sob a perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais correspondem
a exigéncia de uma acdo negativa ou positiva de outrem, e ainda correspondem a
competéncias que apesar de ndo exigirem comportamentos ativos ou omissivos de outrem,

. R e, 4 108 L g . - .o
tem o poder de modificar suas posi¢des juridicas. =~ Sob andlise dessa dimensdo subjetiva, os

1% Segundo José Afonso da Silva,

Direito subjetivo conceitua-se como prerrogativas estabelecidas de conformidade com regras de Direito objetivo.
Nesse sentido, seu exercicio, ou nio, depende da simples vontade do titular, que deles pode dispor como melhor
lhe parece, até mesmo renuncia-los ou transferi-los, além de serem prescritiveis, situagdes essas incompativeis
com os direitos fundamentais do homem. (DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo,
34% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2011. pp. 176-177)

15  ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. pp. 143-145.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 177.

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p.163.

108 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 300.
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direitos fundamentais possuem tragos essenciais que se transmutam em suas caracteristicas
basais, quais sejam: subjetividade, individualidade, universalidade, permanéncia e

fundamentalidade.

No tocante ao significado da caracteristica da subjetividade, nos reportados ao
que foi dito sobre o assunto anteriormente e, frisamos que a noc¢ao de direitos subjetivos em
sentido amplo, nos leva ao reconhecimento de determinado grau de exigibilidade dos direitos
fundamentais, que segundo Ingo Wolfgang Sarlet se refere “a possibilidade que tem seu
titular de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as
acOes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito

fundamental em questio.”'”

A individualidade é a caracteristica que possuem os direitos fundamentais de
serem atribuidos aos seres humanos, individualmente considerados. Apesar de haver hipoteses
as quais os direitos fundamentais ndo sdo atribuidos a individuos, a rigor somente estes
podem ser titulares de direitos fundamentais, pois a dignidade da pessoa humana, principio
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que os fundamenta, s6 ¢ valido para pessoas fisicas.

No que tange ao predicado da universalidade, essa caracteristica dos direitos
fundamentais ¢ expressdo do direito de igualdade, que ¢ geral e destinado a todos, ndo se
tratando de privilégio de uma minoria. Sdo direitos atribuidos a todos os homens, pelo simples
fato de serem seres humanos, sem exclusdes provenientes de condi¢des temporais ou de
situagdo.''! Utilizar-se-a deste mesmo conceito para delimitar o significado da caracteristica
da permanéncia, destacando-se o periodo “sem exclusdes provenientes de condigdes
temporais”, sob essa perspectiva podemos inferir que os direitos fundamentais sdo perenes,
ndo exauriveis no tempo, devem ser duradouros, pois que fundamentados no principio da

dignidade da pessoa humana.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 179.

"%José Carlos Vieira de Andrade relaciona hipéteses nas quais a individualidade, caracteristica propria dos
direitos fundamentais, ndo se encontra tdo evidente, citando como exemplo os direitos de exercicio coletivo (por
exemplo a greve), dos direitos das pessoas coletivas, os direitos fundamentais naturalmente coletivos e os
direitos de grupos. Apo6s analise pormenorizada de tais institutos o autor conclui pela prevaléncia da
individualidade dos direitos fundamentais, declarando:

Podemos, assim, concluir que os direitos subjectivos fundamentais representam posi¢des juridicas individuais,
embora em alguns casos e em certos aspectos eles possam ser directamente encabegados por pessoas colectivas
privadas — neste caso estamos perante direitos subjetivos fundamentais por analogia, que devem ser considerados
direitos atipicos. (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa
de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1987. pp. 173-183.)

"ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 183.
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Por fim, a caracteristica da fundamentalidade nos remete a analise dos direitos
fundamentais com base na sua importancia sob o ponto de vista material. Segundo José
Carlos Vieira de Andrade, esse conceito corresponde aos valores que protegem a dignidade da
pessoa humana num determinado tempo e lugar, sendo definido de acordo com a consciéncia
juridica geral da comunidade, portanto os direitos formalmente inscritos na Constituicao
devem presumir-se, salvo prova em contrdrio, direitos fundamentais do ponto de vista
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material.

Conquanto a dimensdo subjetiva seja a perspectiva de maior alcance dos
direitos fundamentais, hd a necessidade de se reconhecer na dimensdo objetiva sua maior
importancia, haja vista que as posic¢des juridicas subjetivas pressupdem um preceito de direito
objetivo que as preveja. Neste contexto bidimensional, José¢ Carlos Vieira de Andrade nos
alerta que “os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se
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propde a seguir.”

A dimensdao objetiva advém da acepgdo dos direitos fundamentais como
principios basicos da ordem constitucional, participantes da esséncia do Estado Democratico
de Direito, com fundamentados na dignidade da pessoa humana, influindo em todo o

ordenamento juridico, neste sentido Ingo Wolfgang Sarlet assinala que

os direitos fundamentais ndo se limitam a fung¢do precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que,
além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constitui¢do, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para os Orgdos legislativos, judiciarios e executivos. Em outras
palavras, de acordo com o que consignou Pérez Luno, os direitos
fundamentais passaram a apresentar-se no dmbito da ordem constitucional
como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo
positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas dos
interesses individuais, (...) '™

Essa dimensao objetiva produz alguns desdobramentos, a saber.

12 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 186.

'3 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. pp. 144-145.

""* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 167.
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O primeiro deles faz com que o direito fundamental ndo seja levado a efeito
somente sob a perspectiva individualista, mas também sob a perspectiva do valor em si a ser
preservado e fomentado na ordem juridica comunitéria. E a dimensdo objetiva na sua acepgio
valorativa, que seria a contraposicdo dos valores comunitdrios em relagdo aos direitos
individuais, relativizando-os, revelando e definindo seus limites. Segundo Jose Carlos Vieira
de Andrade “o conteido dos direitos fundamentais enquadrados na ordem juridica
comunitéaria hd de ter necessariamente um alcance menor que aquele que teria pela remissao
simples para o arbitrio (natural) dos individuos, que sdo os seus sujeitos activos.”'"
Complementando esta linha de raciocinio, Paulo Gustavo Gonet Branco, afirma que essa
faceta da dimensdo objetiva “legitima até restrigdes aos direitos subjetivos individuais,
limitando o contetdo e o alcance dos direitos fundamentais em favor os seus proprios titulares
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ou de outros bens constitucionalmente valiosos.”

Nesta acepcao objetiva, vislumbram-se os direitos fundamentais como ordens
dirimentes dirigidas ao Estado no sentido de concretizarem e realizarem tais direitos, e
também como parametro para controle de constitucionalidade de leis e de atos normativos

estatais, independente de sua perspectiva subjetiva.''’

Sob a perspectiva do reconhecimento de uma forca juridica autdbnoma dos
direitos fundamentais, apresenta-se o segundo desdobramento da dimensdo objetiva que tem
relacdo direta com o dever de protecdo dos direitos fundamentais pelo Estado, cabendo-lhe
sua defesa contra agressdes provenientes dos proprios poderes publicos, de particulares ou de
outros Estados. Essa missdo cria a obrigagdo dirigida para o ente estatal de adotar medidas
positivas de diversas naturezas, inclusive penais com o objetivo de proteger efetivamente o
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exercicio dos direitos fundamentais. ~ Neste caso, ao invés de comprimir, a dimensao

15 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,

Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 161.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 300. Compartilhando da
mesma opinido Ingo Sarlet:

E neste sentido que se justifica a afirmacdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo sé
legitima restri¢des aos direitos subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também
que, de certa forma, contribui para a limitagéo do conteido do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva
sempre ficar preservado o nucleo essencial destes. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado ed., 2006. p. 171.)

"”SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. pp. 171-172.

"8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 174.



50

objetiva vem reforgar a imperatividade dos direitos individuais e alargar sua influéncia no

e . . 119
ordenamento juridico e na vida da sociedade.

Sob este enfoque, também verifica-se outra funcdo outorgada a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, que ¢ a de servir de pardmetro para a criacdo e
constituicdo de organizagdes ou institui¢des, como também de um direito procedimental que

auxilie na efetivagio da protecdo aos direitos fundamentais.'*’

Por fim, convém ressaltar a eficacia irradiante dos direitos fundamentais como
ultimo desdobramento de seu aspecto objetivo e que, nessa condi¢do, fornecem impulsos e
diretrizes para a aplicagdo e interpretacdo do direito infraconstitucional, o que aponta para a
necessidade de uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais (modalidade semelhante
a técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a Constituicdo). Destaca-se também, em
relacdo a este quesito, a polémica que se estabeleceu sobre se a eficacia irradiante dos direitos
fundamentais alcancariam, ou ndo, as relagdes entre particulares ou se seriam direitos

oponiveis somente aos poderes publicos.

4.7 Restricoes aos direitos fundamentais

Uma conseqiiéncia da tendéncia expansionista dos direitos fundamentais
reflete-se no momento de seu exercicio, haja vista que tais direitos poderdo colidirem
entre si ou entrarem em conflito com principios protegidos constitucionalmente. Para
tanto, vislumbra-se a necessidade de defini¢do de seu ambito de protecdo e a fixagdo

precisa das restri¢cdes ou das limitagdes a esses direitos.

Como constatado alhures, reafirma-se aqui que os direitos fundamentais ndo
sdo absolutos nem ilimitados, sua realizacdo dentro de uma ordem juridica pode sofrer

imposi¢des de ordem fatica e juridica, sendo assegurada por normas que podem ser regras

9 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,

Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p.161.
"2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
ed., 2006. p. 175.
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ou principios, que podem entrar em conflito, o que leva as no¢des de proporcionalidade e

ponderagdo. '*'

Partindo-se da hipotese que poderdo ocorrer conflitos entre direitos
fundamentais, o primeiro passo a ser tomado ¢ diferenciar o que seja ambito de protecao

de um direito fundamental e o que seria sua restrigao.

Gilmar Ferreira Mendes propde um conceito no qual “o ambito de protecdo de
um direito fundamental abrange os diferentes pressupostos faticos e juridicos
contemplados na norma juridica (...) € a conseqiiéncia comum, a prote¢do fundamental”, o
mesmo autor se socorre de uma segunda defini¢do para qual “ambito de protecdo ¢ aquela
parcela da realidade que o constituinte houve por bem definir como objeto de protecdo
especial ou, se se quiser, aquela fracdo da vida protegida por uma garantia fundamental.”
Em seguida, apds analise das duas proposicdes, conclui que quanto mais amplo for o
ambito de protecdo de um direito fundamental maior serd a probabilidade de considerar
qualquer ato do Estado como restricao. E quanto menor o ambito de prote¢do, menor a

probabilidade de conflito entre o Estado e o individuo. '*

O ambito de prote¢do designa o alcance da prote¢do jusfundamental, aquilo
que por ela ¢ concebido, abrangendo a defini¢do do pressuposto fatico do direito, ou seja,

a descri¢do do bem protegido. Contraposto ao ambito de protecdo estad o conceito de

"2l Mais a frente sera enfrentado a questio da aplicagdo do principio da proporcionalidade na solugdo de

conflitos entre direitos fundamentais e entre estes e outros principios ou valores constitucionais, mas adiantando
o0 assunto por achar oportuno, nos reportamos a explicagdo do Ministro Gilmar Ferreira Mendes sobre a matéria:
O principio da proporcionalidade - também denominado principio do devido processo legal em sentido
substantivo ou, ainda, principio da proibi¢do do excesso - constitui exigéncia positiva e material relacionada ao
contetido de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um “limite do limite” ou um
“proibicdo do excesso” no cerceamento de tais direitos. Em sintese, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade se da quando ocorre restricdo a determinado direito fundamental ou conflito concreto entre
distintos principios constitucionais, de maneira a exigir que se estabelega o peso relativo de cada um dos direitos
por meio da aplicagdo das maximas que integram o mencionado principio: a) adequagdo (apto para produzir o
resultado desejado); b) necessidade (insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz); c)
proporcionalidade em sentido estrito (forma-se relagdo ponderada entre o grau de restrigdo de certo principio e o
grau de realizag@o do principio contraposto).

A maxima da proporcionalidade, na expressdao de Alexy, coincide igualmente com o chamado ntcleo essencial
dos direitos fundamentais concebido pelo modelo relativo. Nesse aspecto, o principio da proporcionalidade
determina o limite ultimo da possibilidade de restri¢do legitima de certo direito fundamental. (MENDES, Gilmar
Ferreira. Estado de direito e jurisdi¢do constitucional — 2002-2010/Gilmar Ferreira Mendes. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. pp. 25- 26.)

122MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 328-329.
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restricdo de direito fundamental, que a grosso modo, designa afetacdes desvantajosas que

~ s .. . . g 123
lhes sdo impostas, diminuindo suas potencialidades.

O estreito vinculo que liga o ambito de protecdo dos direitos fundamentais as
suas restrigdes nos reporta a diversas teorias que se esforgam na tentativa de conjuga-los,
merecendo destaque as teorias interna e externa, que trabalham com a defini¢do ampla ou
restrita do pressuposto de fato do direito, delimitando, por conseguinte, sua hipotese de
incidéncia. '**

A teoria interna parte da idéia de que hé limites que s@o intrinsecos ao proprio
direito, definindo mesmo a sua configuragdo. Para tanto ndo existiriam duas coisas
distintas, ou seja, direitos e limites, ambos fariam parte do proprio direito. A idéia de

limites substitui, nesta linha de pensamento, a idéia de restrigdes.'*’

Como representante da teoria interna, surge Friedrich Muller'*’, segundo o qual
a previsdo normativa jusfundamental ¢ concebida de forma restrita, pois o fato de os
direitos pertencerem a uma ordem juridica constitucional impediria de serem tomados de
forma ilimitada, existindo, portanto, limites imanentes'?’, definidores da sua propria

qualidade de direitos, a que o autor chama de reserva de qualidade de direitos.

123SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relacdes especiais de sujeicio: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 62.

2% Sobre a questdo, Robert Alexy, analisando a teoria proposta por Friedrich Klein acerca da impossibilidade
logica de restri¢cdes a direitos fundamentais, faz a diferenciag@o entre as teorias interna e externa:

O conceito de restrigdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas — o direito e sua restrigdo -, entre as quais
ha uma relagdo de tipo especial, a saber, uma relagdo de restricdo. Se a relagdo de direito e restricdo for definida
dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta
do direito apds a ocorréncia de uma restri¢do, o direito restringido. Essa é a concep¢do que, normalmente de
forma critica, ¢ denominada de teoria externa. Embora a teoria externa possa admitir que, em um ordenamento
juridico, os direitos apresentam-se sobretudo ou exclusivamente como direitos restringidos, ela tem que insistir
que eles sdo também concebiveis sem restri¢des. Por isso, segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e
o conceito de restricdo ndo existe nenhuma relacdo necessaria. Essa relagdo ¢ criada somente a partir da
exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais
e interesses coletivos.

Um cenario completamente diferente € a base de sustentagdo da teoria interna. Segundo ela, ndo ha duas coisas —
o direito e sua restri¢do -, mas apenas uma: o direito com um determinado contetido. O conceito de restricdo é
substituido pelo conceito de limite. Diividas a cerca dos limites do direito ndo sdo duvidas sobre quio extensa
pode ser sua restri¢do, mas dividas sobre seu conteido. Quando eventualmente se fala em “restrigdes” no lugar
de “limites”, entdo se fala em restrigdes imanentes. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. pp. 277-278)

125 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. pp. 277-278.

"2 MULLER apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 310

127 Neste sentido, Jose Carlos Vieira de Andrade:

O problema deve, portanto, ser resolvido como problema de interpretagdo dos preceitos constitucionais que
prevéem cada um dos direitos fundamentais. O que se pergunta em cada caso é se a esfera normativa do preceito
em causa inclui ou ndo uma certa situagdo ou modo de exercicio, isto ¢, até onde vai o dominio de protegdo (a
hipétese) da norma. Se num caso concreto se pde em causa o conteido essencial de outro direito, se se atingem
intoleravelmente a moral social ou valores e principios fundamentais da ordem constitucional, devera resultar
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Neste sentido, os limites imanentes atuariam na realizacdo da definicdo do
proprio contetido do direito fundamental, razdo pela qual, em relagdo a eles, ndo ha que
falar em restricdo daquele, mas apenas em sua configura¢do. Por sua vez, esses limites
podem ser explicitos ou implicitos. No primeiro caso, a propria norma constitucional
expressamente exclui determinada situagdo do ambito de protecdo do direito fundamental.
Tome-se como exemplo o direito a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar, previsto no art. 5°, XVII, da CF/88. Neste caso, a propria norma
constitucional expressamente exclui do ambito de prote¢do do direito fundamental a
liberdade de associacdo aquela que venha a ser exercida para fins ilicitos ou com carater

igo o 128
paramilitar.

No segundo caso, referente aos limites implicitos, ndo € possivel admitir-se que
a protecdo jusfundamental abranja comportamentos absolutamente incompativeis com
outros direitos e garantias de igual natureza. Assim, ndo se pode invocar o direito a
liberdade artistica para se legitimar a morte de um ator no palco, para pintar no meio de
uma rua movimentada atrapalhando todo o transito de uma cidade, ou para furtar o

. R ~ 129
material necessario a execugao de uma obra de arte.

Na obtenc¢do dos limites imanentes a doutrina se reporta a diversas figuras,
dentre elas destacamos as relagdes especiais de sujeicao, cuja virtualidade de funcionarem

como limites imanentes aos direitos fundamentais serd analisada adiante.

J4 a teoria externa parte da no¢do de uma previsdo normativa jusfundamental
ampla, distinguindo o direito em si e o direito restringido, sendo as injunc¢des realizadas
pelos poderes constituidos autenticas restricdes. Segundo esta teoria, entre o conceito de
direito e o conceito de restrigdo ndo existe nenhuma relagdo, esta s6 se estabelece como
resultado da exigéncia externa de conciliar os direitos de diversos individuos, direitos

. .. . . . 130
individuais e interesses coletivos.

para o intérprete a convicgdo de que a proteg@o constitucional do direito ndo quer ir tdo longe. E, entdo, o direito
tem de respeitar os direitos dos outros, os principios fundamentais ou as leis, porque nio restringem o seu
ambito, tal como ¢é constitucionalmente protegido. (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos

fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1987. pp. 215-219)
128 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relagdoes especiais de sujeicio: o caso dos agentes

publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 63.

129 Destaca-se, neste sentido, posicionamento de Jose Carlos Vieira de Andrade que vislumbra a existéncia de
limites imanentes implicitos nas hipdteses em que se possa, de forma segura e categorica, dizer que a
Constituicdo jamais concederia protecdo, ou seja, jamais admitiria como forma de exercicio de direito
fundamental determinados comportamentos.

130 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 277.
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Essa concepcdo ampla do ambito de protecdo nos remete ao modelo dos
principios, que concebe a defini¢do das posteriores restrigdes a direitos fundamentais a
ponderacdo entre direitos ou entre bens e valores em conflito. Sob este aspecto, a
concepcao ampla inclui no ambito protegido tudo que possa ser retirado da norma
jusfundamental e qualifica como restri¢do tudo que venha a diminuir seu espectro ou
intensidade da prote¢do. Segundo a perspectiva de Alexy, a partir de uma concepcao
prima facie do direito fundamental, ndo se admite a exclusdo aprioristica de determinados
comportamentos, defendendo o autor que a exclusdo deve ser resultado de uma verdadeira
ponderagdo. Sob este argumento, a vedagdo a associagdes com carater paramilitar ndo
seria um limite imanente, e sim uma restricdo a liberdade associativa estabelecida pela

Constitui¢do. !

Ha controvérsias entre uma e outra teoria, sendo ambas passiveis de critica.
Analisando a questdo, Clarissa Sampaio Silva observou que a teoria interna ao centrar-se
nas limitagdes imanentes “mascara verdadeiras restricdes deixando de lhes aplicar os
requisitos legitimadores (previsdo legal, proporcionalidade, proibi¢do de efeito
retroativo)”, ao passo que a teoria externa, a partir de hipdteses normativas
demasiadamente amplas “finda por admitir, ainda que de forma abstrata (porque havera,
necessariamente, restri¢do posterior), comportamentos absolutamente incompativeis com

. . o . 132
a ordem constitucional, seus valores e outros direitos fundamentais.”

E completando
sua critica, a autora refere como exemplo a proibi¢dao de ndo realizar sacrificios humanos,
que caso ndo sejam considerados como limites imanentes a liberdade religiosa, seriam em
tese, antes da restricdo, admitidos pelo constituinte, a ndo ser que ele mesmo os houvesse

excluido.

Alexy ressalta que, entre as teorias em estudo, existe mais do que controvérsia
terminolégica ou conceitual, apontando que uma corrente que advogue uma concepcao
individualista da sociedade e do Estado, tendera mais para a teoria externa. J& para aqueles
que o mais importante € o papel de membro ou participante de uma comunidade tendera
mais para a teoria interna. O autor nos alerta também, que a filiacdo a uma das teorias
dependeria essencialmente da concep¢do de normas de direitos fundamentais como regras

(posic¢des definitivas) ou principios (posi¢des prima facie). Se se considerar que direitos

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 322.

132SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relacdes especiais de sujeicio: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 64.
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jusfundamentais consagram posi¢des definitivas, aplica-se a teoria interna. Do contrario,

.~ . . . . 133
se se entender que definem posi¢des prima facie, aplica-se a teoria externa.

Finda a andlise de tais teorias, destaca-se sua importancia no sentido de que a
elas nos reportaremos oportunamente no decorrer deste trabalho, ja que extremamente
necessarias na analise da perspectiva pela qual se vislumbrardo as restricdes aos direitos

fundamentais.'**

No tocante aos tipos de restri¢des a direitos fundamentais, dificil se torna sua
enumeragdo, tendo em vista que restrigoes legais sdo limitagdes que o legislador impde a
determinados direitos individuais com fundamento em expressa autorizacdo
constitucional. Considerando-se que os diversos sistemas constitucionais prevéem
diferentes tipos de restricdes aos direitos fundamentais, considerando-se aspectos

historicos, sociologicos e culturais, justifica-se assim essa dificuldade.

Como nem sempre o legislador constituinte contempla explicitamente limites
imanentes, também ndo o faz em relagdo as possibilidades de restricdo dos direitos
fundamentais. H4, portanto, em nossa ordem constitucional direitos submetidos a reserva
de lei restritiva, simples ou qualificada (cite-se como exemplo a liberdade de trabalho,
oficio ou profissdo)'?’, direitos fundamentais com hipéteses de restrigio apenas para
algumas categorias (cite-se como exemplo a proibi¢cdo de invocagdo de habeas corpus no
tocante a puni¢des militares de ordem disciplinar)'*® e outros desprovidos de qualquer

, .. . C. J . e (13
clausula restritiva expressa (cite-se como exemplo a inviolabilidade de domicilio)"”’. Mas,

133 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 278.

13 A esse respeito Gilmar Ferreira Mendes menciona as teorias interna e externa como parimetros para anélise
das restrigdes a direitos fundamentais, apos afirmar que os direitos individuais sdo direitos de hierarquia
constitucional, s6 podendo sofrer limitagdes por expressa determinag@o constitucional ou mediante lei ordinaria
promulgada com fundamento imediato na Constitui¢do. Nesse sentido, leciona:

Tal como enunciado acima, o problema traz a baila, uma vez mais, a controvérsia estabelecida entre as teorias
interna e externa, isto é, entre uma concep¢do que recusa a existéncia de restricdes estabelecidas na propria
Constituigdo, porquanto eventuais limitagdes explicitadas pelo constituinte nada mais representam que a propria
defini¢do do direito assegurado, ¢ aqueloutra, que distingue precisamente entre o direito assegurado e sua
eventual restri¢do.

Se se considerar como restritiva a clausula que obsta a concretizagdo de um principio de direito fundamental,
entdo tem-se de admitir que, do prisma ontoldgico, tanto as restrigdes estabelecidas pelo legislador com respaldo
expresso na Constituicdo quanto as limitagdes decorrentes diretamente do texto constitucional devem ser
consideradas clausulas de restri¢do de direitos. (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 337.)

B3 Art. 5°, XIII: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer.”

136 Art. 142, § 2°: “ndo cabera habeas corpus em relagio a punicdes disciplinares militares.”

BT Art. 5°, XII: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e formas que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.”
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face ao carater ndo absoluto dos direitos fundamentais, mesmo no caso de auséncia de

- s . 138
previsdo expressa para restricdo ela podera ocorrer.

A reserva de lei restritiva simples, ou simples reserva legal, ¢ a restricdo
prevista pela Constitui¢do cuja Unica exigéncia ¢ a previsao legal. Para expressar a reserva
legal simples, o constituinte se valeu de formulas tais como “na forma da lei”, “nos termos
da lei”, “assim definida em lei”, “previstas em lei”, dentre outras. Essa atribuicio
outorgada ao legislador lhe conferiu poderes para atribuir as normas constitucionais de

direitos fundamentais significado instrumental, procedimental ou conformador/criador de

direito.'*’

A intervencdo legislativa pode assumir o carater de reserva legal qualificada
quando a Constituicdo ndo exigir somente a previsao legal para a restricdo ao ambito de
protecdo de determinado direito, mas também estabelecer condi¢des especiais, fins a

serem perseguidos e os meios para alcanca-los.

Outra hipdtese de restri¢ao ¢ aquela prevista somente para algumas categorias,
também conhecido por relagdes especiais de sujeicdo, que ensejam restricdes de direitos
fundamentais a determinados grupos, assunto que nos dedicaremos detalhadamente no

item a seguir.

No tocante aos direitos fundamentais sem clausula restritiva expressa, a
Constituicao ndo prevé explicitamente a possibilidade de intervencdo legislativa, mas ela
podera vir a ocorrer no caso de colisdo ou conflito entre direitos ou entre direitos e valores
constitucionalmente protegidos. Para tanto, a a¢do limitadora deve ser exercida com
cautela, tendo em vista a possibilidade de abusos, restando, portanto asseverar que ha
necessidade de que eventual limitacdo de direitos fundamentais, sem reserva legal

. o 140
expressa, assente-se também em norma constitucional.

138SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relacdes especiais de sujeicio: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 72.

139 Gilmar Ferreira Mendes faz uma anélise mais detalhada sobre o assunto. (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 340-343.)

0 Sobre o assunto, infere José Carlos Vieira de Andrade:

O poder de restricdo é um poder excepcional, ndo apenas porque necessita de ser autorizado, mas também
porque ndo se justifica em regra (como regra). O legislador tem, por isso, de se basear (nas situagdes
excepcionais ou casos especiais em que a restrigdo se torne necessaria) num outro valor constitucional que
imponha o sacrificio do direito fundamental. Se esse valor ndo existir ou ndo exigir tanto quanto o legislador
alega, entdo a restri¢do ndo ¢ legitima e viola o conteudo essencial do preceito constitucional que prevé o direito
fundamental em causa. Ndo se trata aqui de um limite abstrato fixo, de uma proibi¢do absoluta, mas de uma
proibigdo relativa, referida a um conteido essencial elastico e s6 em concreto determinavel. Neste sentido, o
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Segundo Gilmar Ferreira Mendes, cogita-se dos chamados limites imanentes
ou “limite dos limites” que circunscrevem a a¢do do legislador quando restringe direitos
fundamentais. Esses limites decorrem da propria Constituicdo e “referem-se tanto a
necessidade de protecdo de um nticleo essencial do direito fundamental quanto a clareza,

determinagdo, generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas.” '*!

Referimo-nos até aqui ao poder legal de restricdo dos direitos fundamentais da
generalidade dos individuos, mas vislumbram-se pessoas que se encontram em situagdes
especiais de relagdo com os poderes publicos, sendo assim tratados de maneira

diferenciada dos demais quanto ao gozo de certos direitos fundamentais.

4.8 Relacgoes especiais de sujei¢cio

No decorrer da Historia, houve um tempo em que o significado dos direitos
fundamentais no ambito das relagdes especiais de sujei¢do foi tedrico e praticamente nulo. Na
Alemanha, a doutrina dominante excluia as relagdes especiais de sujeicdo do ambito de
aplicagdo dos direitos fundamentais. Os vinculos especificos e fortes que ligavam
determinadas pessoas 2 Administra¢ao lhes impunham um sistema de relagdes na qual o dever
de obediéncia repelia a possibilidade de invocagdo dos direitos fundamentais. O fim
perquirido pela Administracdo impunha que a instituicdo operasse numa base de confianca,
eficiéncia e disciplina, que no momento eram incompativeis com o privilégio exclusivo
individual do gozo de direitos fundamentais. A preservacdo de bens e interesses comunitarios
ligados a fungdo exercida pelo individuo justificava a constricdo de seus direitos

fundamentais.'*?

Com o decurso do tempo, observa-se uma evolugdo na teoria das relagdes
especiais de sujeicdo, ensejando na pratica o estabelecimento de distingdes. Vislumbra-se,
neste contexto, duas situagdes, uma na qual a limitagcdo da fruicdo dos direitos fundamentais

era indispensavel para a razdo de ser da relacdo especial de poder, e outra, na qual limitagdo

conteudo essencial dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias comega onde acaba a possibilidade
(legitimidade) da sua restri¢do. (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p. 239.)

tl MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 348-349.

2 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987, pp. 243-244)
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ndo era essencial, devendo o individuo ser considerado como pessoa comum ndo sujeito a

~ . ~ . . . ~ . 143
uma relagdo especial, ndo se justificando assim a compressdo de seus direitos.

José Joaquim Gomes Canotilho nos atenta no sentido de ndo visualizacdo das
relacdes especiais de sujeicdo como caso de renuncia voluntaria de direitos fundamentais.
Segundo o autor, a renuncia aos direitos perturbadores dos institutos especiais € uma
concepgdo ultrapassada. Prosseguindo com seu posicionamento, analisa ponderadamente as

seguintes questdes:

a) Um militar, um funciondrio, um estudante, ao ingressarem em certas
relagdes especiais, ndo renunciam a qualquer direito, sendo o recurso a
idéia de sujeicdo voluntaria e de abdicagdo de direitos a face oculta de
sobrevivéncia absolutista do ‘dominio do Estado’ sobre os ‘suditos’ ao
seu Servigo;

b) mesmo a aceitar-se uma dimensdo voluntaria de abdicacdo de restricao
de direitos, a vontade pura do particular ndo pode conduzir a uma
relativizagdo completa do principio da reserva de lei. Se a Constituig@o
s6 permite restricdo através de lei e nos casos nela expressamente
previstos, seria facil eliminar a forca dirigente dos direitos fundamentais,
imanente a esta reserva, se a vontade individual se sobrepusesse ao
sentido constitucional da reserva e transformasse os direitos, liberdades e
garantias em direitos totalmente disponiveis susceptiveis, inclusive, de
renuncia. As relagdes juridicas especiais, ndo legitimam uma rentncia a
direitos fundamentais, colocam, sim, problemas particulares quanto a
tais pontos:

1. especificidade da restricdo de alguns direitos fundamentais;
2. aplicagdo da exigéncia da lei restritiva e respectivos principios;

3. prote¢do juridica dos cidaddos inseridos em esquemas
organizativos regidos por relagdes juridicas especiais.

Nenhuma destas questdes justifica a idéia de renuncia a direitos.'*

Ao contrario do que pressupunha a doutrina classica das relacdes especiais de
sujeicao, tem-se que os cidadaos regidos por estatutos especiais ndo renunciam a seus direitos
fundamentais, nem se associam voluntariamente a um estatuto de sujeicdo produtor de

restricdes. O que caracteriza uma relagdo especial de sujei¢do € o fato de que determinadas

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,

Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p.244.
14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina. 1998. pp. 422-
423.
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relagdes de vida sdo disciplinadas por um estatuto especifico. Este estatuto, entretanto, deve

. . . 145
estar dentro da esfera constitucional e deve estar a ela vinculado.

No Brasil, o regime juridico dos direitos fundamentais esta previsto
constitucionalmente, obrigando a que a definicdo de seus titulares, a delimitagdo de seu
ambito de protegdo, as hipdteses de restri¢do e os critérios para solucao de conflitos, também
encontrem justificacdo constitucional. Conseqiientemente, as relagdes mantidas entre o
individuo e o Poder Publico que gerem diminui¢do da protecdo dos direitos fundamentais

devem encontrar seu fundamento no mesmo texto constitucional.

Nesse contexto, observa-se que a Constituicdo prevé para os militares
proibicdes especificas, no tocante ao exercicio de determinados direitos e garantias
individuais, sendo que tais limitagcdes encontram-se justificadas em virtude das atribuigcdes

exercidas pela instituicao a qual se encontram vinculados.

Com efeito, a destinacdo atribuida constitucionalmente as Forgas Armadas
inclui a defesa externa e a manuteng¢ao da lei e da ordem. Segundo Clarissa Sampaio Silva, a
eficiéncia no alcance da efetividade dessas atribuigdes “envolve fatores diversos como a
intangibilidade do territdrio, independéncia do poder estadual e a liberdade, integridade fisica
e os bens da populacdao”, devendo ser realizada sem recurso ao confronto armado, pois que
repudiado pela ordem constitucional brasileira como forma de resolu¢do de conflitos, sendo
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utilizado somente em carater excepcional.

A Constituicdo Federal estabelece explicitamente tratamento diferenciado aos
militares no tocante ao exercicio de determinados direitos fundamentais, considerando o fato
de estarem submetidos a uma relacdo especial de sujei¢do. Entretanto, afirma-se que hé outros
direitos fundamentais, comuns aos demais individuos, que ao serem exercidos pelos membros

das Forgas Armadas podem colocar em risco as atividades na caserna.

Em relagdo a esses outros direitos fundamentais passiveis de restricao, seja pela
diminui¢do do seu nivel de protecdo por atividades interpretativas, seja proveniente de
restrigdes posteriores autorizadas de forma direta ou ndo pela Constituigdo, pelo menos a
priori poderiam se justificar tanto pelo carater ndo absoluto dos direitos fundamentais, quanto

pela relevancia constitucional conferida as For¢as Armadas.

143 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina. 1998. p. 425.
16 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relagdes especiais de sujei¢do: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 134.
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Importante nesse aspecto ¢ afirmar que os estatutos especiais que venham a
conferir restrigdes de direitos devem ter como referéncia instituicdes cujos fins e

especificidades constituam, eles mesmos, bens ou interesses constitucionalmente protegidos.

A protecdo constitucional conferida a determinadas instituicdes sdo baseadas
na sua relevancia dentro do Estado Democratico de Direito, o que lhes confere posicao de
supremacia em relacdo a outros bens juridicos, justificando a possibilidade de restri¢des a

direitos fundamentais dos individuos submetidos funcionalmente a estas instituigdes.

Uma ponderacdo prévia efetuada pelo constituinte originario atribuiu
importancia relevante a determinados institutos e valores, que a partir de entdo passaram a ter
protecdo constitucional. Essa ponderacdo prévia ndo determina que tais valores sejam
intangiveis, pelo contrario, essa ponderacao de valores serviu para determinar a relevancia
constitucional das instituicdes que poderiam ensejar restrigdes a direitos fundamentais. Os
futuros casos, provenientes de conflitos entre os valores e instituicdes constitucionalmente
assegurados, deverdo ser resolvidos, segundo as palavras de Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho
“a luz dos direitos fundamentais mediante uma tarefa de concordancia pratica e de ponderagao

oy eqe . . . o, .. 14
possibilitadora da garantia dos direitos sem tornar impraticéveis os estatutos especiais.”’*’

Vislumbrando aqui a importancia constitucional atribuida as For¢cas Armadas e
a necessidade de assegurar o regular funcionamento das institui¢des militares lastreadas pelos

8 ..
os direitos

principios da hierarquia e disciplina ¢ a manutencio de suas finalidades,"
fundamentais dos militares estdo submetidos, segundo Clarissa Sampaio Silva, a uma “reserva
imanente de ponderacdo especifica”, vinculadas as estreitas necessidades de ordem
institucional. Esta concepgdo de restri¢do ndo se atrela a teoria tradicional'® das relagdes de

sujeicao, que permitia compressdo de direitos simplesmente para nao atrapalhar a boa marcha

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina. 1998. p. 425.

'8 Sobre Forgas Armadas e suas finalidades institucionais vide capitulo 2 deste trabalho.

90 conceito de relagdes especiais de sujeigdo, para a doutrina tradicional, segundo Clarissa Sampaio Silva,
pode ser expresso da seguinte forma: Vinculos travados entre o Poder Publico e o particular em que este
comparecia desprovido dos trunfos representados pelas garantias do Estado de Direito, nomeadamente os
direitos fundamentais, de modo que a admissibilidade de sua vigéncia e exercicio quedava subordinada ao bom
funcionamento da instituicdo ou servigo, regulado este, por sua vez, sem a incidéncia da regra juridica, do
principio da legalidade por representar espaco de autonomia administrativa, implicando, ainda, afastamento do
controle jurisdicional das medidas administrativas adotadas em seu ambito. (SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos
fundamentais e relacdes especiais de sujeicdo: o caso dos agentes publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.
83.)
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do servigo, na medida em que traz a baila a ponderacdo para realizacdo de tais restrigoes,
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considerando-se a regular previsdo legal, a proporcionalidade e o valor institucional.

Paulo Gustavo Gonet Branco refere que as relagdes especiais de sujei¢cdo
previstas constitucionalmente sdo solugdes preconcebidas para enfrentar os conflitos entre
direitos fundamentais e outros principios, entretanto, adverte que nao se exclui deste contexto
as possibilidades de futuros juizos de ponderacao e, segundo o autor, “em que pese a condi¢ao
peculiar em que se encontra o individuo, abrem-se a doutrina e a jurisprudéncia as conquistas
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alcancadas no campo dos direitos fundamentais.

Atrelada ao mesmo posicionamento, Clarissa Sampaio Silva assevera que
mesmo as limitagdes previstas constitucionalmente provenientes de relagdes de sujei¢ao
estardo sujeitas ao crivo do principio da proporcionalidade, vez que devem sempre estar em
perfeita sintonia com todo o ordenamento juridico, ndo se aceitando que apenas por estarem
previstas constitucionalmente ndo estdo inseridas no contexto de um controle de
proporcionalidade. Os conflitos provenientes das limitagdes impostas aos direitos
fundamentais advindos das relagdes de sujeicdo deverdo ser analisados caso a caso, ¢ devem
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ser submetidas a um juizo de ponderagao.

4.9 O principio da proporcionalidade

Anteriormente neste trabalho, foi assinalada a diferenciacdo entre regras e
principios, destacando que a distingdo maior ocorre na hipotese de conflitos. Os conflitos
envolvendo regras sdo solucionados no ambito da validade. Os que envolvem principios, sao
remetidos a uma dimensdo de peso, sendo ponderados sem exclusdo, diferentemente das

regras, que valem na medida do tudo ou nada.

Nesse contexto, também, os conflitos podem ser decorrentes de colisdes entre
direitos fundamentais, ou entre direitos fundamentais e outros valores protegidos

constitucionalmente.

30 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relagdes especiais de sujei¢io: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 135.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 327.
132 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relagdes especiais de sujei¢do: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. pp. 288-289.
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Cabe ao legislador resolver os conflitos entre os direitos fundamentais quando
o proprio texto constitucional lhe permite a restricdo de direitos. Todavia, nos casos em que a
restricdo deva ser judicial, o juiz num processo, julgando um caso concreto de conflito entre
direitos fundamentais, devera decidir qual deles prevalecera. Considerando que normas de
direitos fundamentais podem ser principios ou regras, € que sendo principios podem se dar em
diferentes graus, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, a restricdo a um dos
direitos devera ser adequada, necessaria e proporcional, ou seja, devera respeitar o principio

da proporcionalidade.

Sobre o tema, certo ¢ que ainda existem divergéncias doutrinarias no sentido de
qual seja o fundamento do principio da proporcionalidade. Para alguns autores, trata-se de
principio geral de direito, para outros seu fundamento se encontra no principio do devido

153
1

processo legal *°, ou seria expressdo do Estado de Direito, sendo proveniente do Poder de

Policia do Estado'*

, também tem sido considerado elemento integrante ou cldusula implicita
dos direitos fundamentais. No Brasil, este principio passou por diversas fases, entretanto,
hodiernamente o Supremo Tribunal Federal o tem considerado como principio geral de

direito.

O principio da proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido como
proibi¢do do excesso, foi erigido a categoria de principio constitucional pelo direito
portugués'> e segundo José Joaquim Gomes Canotilho “constitui um limite constitucional a

liberdade de conformagio do legislador.”'*®

Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio da

proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice fundamento: 1) adequacao, significando que o

'35 Fundamento constitucional expresso no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, porque nada mais

representaria do que o aspecto substancial do devido processo legal.

'3 Como salienta José dos Santos Carvalho Filho:o principio da proporcionalidade ainda esta em evolugdo e tem
sido acatado em alguns ordenamentos juridicos, guarda alguns pontos que o assemelham ao principio da
razoabilidade e entre eles avulta o de que é objetivo de ambos outorga ao Judiciario do poder de exercer controle
sobre os atos dos demais Poderes. Enquanto o principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento na
elaboragdo jurisprudencial anglo-saxdnica, o da proporcionalidade ¢ oriundo da Suica e da Alemanha. O mesmo
autor continua explanando que o grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de poder, € o
fim a que se destina ¢ exatamente o de conter atos, decisdes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os
limites adequados, com vistas ao objetivo colimado pela Administragdo, ou até mesmo pelos poderes
representativos do Estado. Significa que o Poder Publico, quando intervém nas atividades sob seu controle, deve
atuar porque a situacdo reclama realmente a intervencéo, e esta deve processar-se com equilibrio, sem excessos e
proporcionalmente ao fim a ser atingido. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23)

135 A atual Constitui¢do portuguesa de 1976 consagra em seu artigo 18°, 2, “que a lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes limitar-
se a0 necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina. 1998. p.417.
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meio empregado na atuagdo deve ser compativel com o fim colimado; 2) necessidade, nao
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancgar o fim publico, ou seja, o meio
escolhido ¢ o que causa o menor prejuizo possivel para os individuos; 3) proporcionalidade

em sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens.'”’

Ha violacdo do principio da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, nas
situacdes em que os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos apropriados
e/ou quando a desproporcao entre meios e fim ¢ particularmente evidente, ou seja, manifesta.
O principio da proporcionalidade pretende, por conseguinte, instituir, a relacdo entre fim e
meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervengdo, com os efeitos desta para que

se torne possivel um controle do excesso.'™

O principio da proporcionalidade sublima a idéia de que todas as intervengdes
em direitos fundamentais somente podem ser feitas quando forem idoneas, necessarias e

proporcionais.

Segundo o subprincipio da adequacdo, o Estado deve sempre justificar os seus
fins, especialmente quando intervém em direitos fundamentais. A restricdo imposta por um

agente do Estado ou por uma lei deve ser adequada para realizar o fim por ela visado.

Segundo Denilson Feitosa Pacheco, o subprincipio da adequagdo impde duas
exigéncias a todas as intervengdes em direitos fundamentais: a) a existéncia de um fim
constitucionalmente legitimo; b) a adequagdo ou idoneidade da medida (ou meio) para

favorecer a obten¢do desse fim. '’

O subprincipio da adequacao ou da idoneidade refere-se a relagdo entre o meio
utilizado e o fim almejado. Assim, o meio utilizado deve ser apto para alcancar o fim

almejado, pois se ndo o for sera desproporcional.

A inadequagdo no seu extremo equivale, juridicamente, a arbitrariedade, pois
se pode dizer que o meio ndo ¢ adequado a obter um fim constitucionalmente legitimo. O
meio interventivo, desse modo, ¢ arbitrario, desproporcional por falta de adequacdo, e deve

ser considerado inconstitucional.'®

TCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2005. p. 23. 101.

158 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 393.

13 PACHECO, Denilson Feitosa. O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.153.

'© PACHECO, Denilson Feitosa. O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 154.
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Ha, portanto, uma relagdo meio-fim, devendo, conforme sublinha Suzana
Toledo de Barros, ser aferido se “o meio escolhido contribui para obten¢do do resultado

‘)7’161

pretendido

Assim, exemplificando uma situacdo de Direito Penal, nada justificaria prender
alguém preventivamente para garantir a futura aplicacdo da lei penal se, em virtude do crime
praticado, a provavel pena a ser imposta ndo seria a privativa de liberdade ou, se privativa,
poderia vir a ser suspensa. O meio, ou seja, a prisdo, consistente em restricdo a liberdade
individual, ndo se revelaria adequado ao fim a ser objetivado com o processo, pois dele nao

resultara privagdo de liberdade.'*”

O subprincipio da necessidade, também denominado “menor ingeréncia
possivel”, “de intervencdo minima”, “da alternativa menos gravosa” ou “de subsidiariedade”,
¢ um subprincipio do principio constitucional da proporcionalidade que tem por objetivo
otimizar o grau de eficicia dos direitos individuais frente as limitagdes impostas
concretamente pelos poderes publicos. Obriga os entes publicos a comparar as medidas
restritivas aplicdveis que sejam aptas para a satisfagdo do fim perseguido e a eleger, dentre
elas, aquela que seja menos lesiva para os direitos dos cidaddos. Segundo a doutrina a
necessidade ¢ escolher dentre os diversos meios existentes para alcangar determinado fim o

menos gravoso possivel.

Segundo o subprincipio da necessidade, entre as medidas restritivas de direitos
fundamentais, devemos escolher aquela que menos afete os direitos fundamentais das pessoas,
especialmente o direito de liberdade, mas que seja, de forma equivalente, adequada a atingir

os fins perseguidos.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, por seu turno,
estabelece que o sacrificio decorrente da adogdo de uma medida deve estar em equilibrio com
a finalidade perseguida, sendo necessdrio que se faca uma ponderacdo entre os interesses
protegidos pela medida e os bens juridicos que sofrerdo restrigdes com a ado¢do da mesma. O

prejuizo causado pela medida imposta deve ser inferior ao beneficio por ela trazido. Ou seja,

161BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 74.

'FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3* ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 54.
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nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco “a maxima da proporcionalidade em sentido
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estrito ¢ 0 mandamento da ponderacdo.”

Robert Alexy enfatiza que quanto maior for o grau de afetagdo de um principio,
maior sera a importancia da satisfagdo do outro, o sopesamento passa a ser a otimiza¢ao dos
principios colidentes. Segundo o autor, a lei do sopesamento pode ser estabelecida em trés
passos. No primeiro avalia-se o grau de afetagdo de um dos principios. No segundo passo
avalia-se a importancia da satisfagdo do principio colidente. Por fim, deve-se avaliar se a

importancia da satisfagdo do principio colidente justifica a afetacdo do outro principio.'®*

E para esclarecer a equacdo, Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que “sua
formula também sugere a necessidade de se estabelecer o peso relativo de cada principio em
face do outro, o peso absoluto que ostentam no sistema e o grau de certeza em torno das
premissas empiricas que compdem o argumento da ponderag@o.” Segundo o autor, um direito
fundamental terd maior ou menor peso abstrato dependente da necessidade bésica da vida
humana, da autonomia do individuo e da funcdo que exerce no sistema constitucional. Para
exame dos pesos dos direitos em conflitos, faz-se uso de uma escala triddica que impde
diferentes graus de classifica¢do, que pode variar de leve, médio, até ao intenso, dependentes

todos de fundamentagdo. Por fim sustenta que

O resultado da ponderagdo deve propender para uma férmula capaz de ser
universalizavel. O intérprete deve buscar argumentos aceitdveis de modo
geral na comunidade juridica e politica e a decisdo deve ser extensivel a
outras situagdes analogas. Ponderacdes anteriores, formando um sistema de
prioridades prima facie, condicionam a solu¢do de casos posteriores
equiparaveis, mas ndo determinam inexoravelmente o resultado. A regra
obtida pela ponderacdo anterior ¢ derrotavel, impondo-se a quem com ela

N A . (1. 165
nao concorda o 6nus argumentativo para supera-la.

O oOnus argumentativo sugerido pelo autor pode se referir a direitos

fundamentais insuscetiveis de ponderacdo, por se tratarem de direitos ou valores ja

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacio na jurisdiciio constitucional. Sio Paulo: Saraiva,

2009. p. 177.

1" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. pp. 593-594.

1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacio na jurisdiciio constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2009. p. 209.
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ponderados anteriormente pelo constituinte originario ou se tratar de um nucleo duro de um
direito fundamental, podemos citar como exemplo o postulado do respeito a dignidade da
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pessoa humana.

E exatamente aqui que se faz a conexdo do juizo de ponderacdo com o tema do

presente trabalho.

As Forcas Armadas s3o organizadas com fundamento nos principios da
hierarquia e disciplina. Nesse sentido, o constituinte origindrio vislumbrou a necessidade de
protecdo constitucional das institui¢des militares, dada sua relevancia no Estado Democratico
de Direito. E para efetivagdo da protecdo institucional, a Constitui¢do Federal previamente

estabeleceu uma série de restricdes expressas aos membros dessas instituigdes militares.

Como ja referido anteriormente, qualquer outra restricio aos direitos
fundamentais dos individuos submetidos a uma relacdo especial de sujeicdo, deverdo ser

objeto de nova ponderacao.

Para ilustrar a possibilidade de ponderagdes futuras no que concerne ao
estabelecimento de restricdes aos direitos fundamentais dos militares, recorre-se ao direito
comparado para verificar como seria estabelecido este processo de ponderagdo. Nesse sentido,
o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, nimero 00002940,
relatora Dr.* Manuela Flores, de 30.07.2008, emitido em resposta a uma consulta sobre a
possibilidade de aplicagdo do estatuto do trabalhador-estudante aos militares dos quadros

permanentes as Forcas Armadas:

1* - O direito fundamental a protec¢do das condigdes de trabalho dos
trabalhadores-estudantes, consagrado no artigo 59°, n° 2, alinea f), da
Constituicdo da Republica Portuguesa, encontra-se, hoje, densificado no
Cddigo do Trabalho (artigos 79° a 85°) e na Lei n° 35/2004, de 29 de Julho
(artigos 147° a 156°);

2% - Os artigos 79° a 85° do Cdédigo do Trabalho e 147° a 156° da Lei n°
35/2004 — regime do trabalhador-estudante — aplicam-se a relagdo juridica de
emprego publico que confira ou ndo a qualidade de funcionério ou agente da
Administracdo Publica, por for¢a do disposto no n° 2 daquele artigo 147°;

3% - De acordo com o n° 1 do artigo 35° da Lei n° 29/82, de 11 de Dezembro
— Lei de Defesa Nacional e das For¢as Armadas —, as Forgas Armadas
inserem-se na administracdo directa do Estado através do Ministério da
Defesa Nacional;

1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagio na jurisdi¢iio constitucional. Sio Paulo: Saraiva,

2009. p. 210.
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4* - Os militares dos quadros permanentes das For¢as Armadas incluem-se,
pois, no conceito de emprego publico;

5* - As restri¢des ao exercicio de direitos fundamentais previstas nos artigos
31° a 31°F da Lei de Defesa Nacional e¢ das Forcas Armadas, em
conformidade com o artigo 270° da Constitui¢do, ndo abarcam os direitos
econdmicos, sociais e culturais em que se integra o direito a protec¢do das
condic¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes;

6" - Assim, o regime do trabalhador-estudante, constante do Cddigo do
Trabalho e da Lei n® 35/2004, é aplicavel aos militares dos quadros
permanentes das Forgas Armadas;

7* - A compatibilizagdo entre o exercicio do direito fundamental & proteccao
das condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes e o dever de
disponibilidade que impende sobre os militares dos quadros permanentes das
Forcas Armadas haverd de fazer-se segundo o principio da harmonizagdo ou
da concordancia pratica.

O parecer, em primeiro lugar, situa o conflito no ambito dos estatutos das
relacdes especiais de sujei¢do. A seguir, analisa o dever de disponibilidade dos militares
levando em consideracdo que o bem protegido constitucionalmente ¢ defesa nacional. A
funcdo constitucional das Forcas Armadas ¢ promover a defesa nacional. O dever de
disponibilidade do militar estd enquadrado constitucionalmente, ndo possuindo, entretanto,

carater absoluto.

Estabeleceu-se um conflito entre o direito fundamental a protecdo das
condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes e o direito a salvaguarda do bem juridico
tutelado constitucionalmente e prosseguido pelo dever de disponibilidade que impende sobre

os militares das For¢cas Armadas.

Trata-se de colisdo de direitos em sentido improprio, ou seja, quando o
exercicio de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos,
para soluciond-los a doutrina constitucional portuguesa tem se utilizado do principio da

o A s 16
harmonizagdo ou da concorddncia pratica.'®”’

17 Segundo José Carlos Vieira de Andrade: O principio da concordancia pratica utiliza-se de um critério de
proporcionalidade na distribui¢do dos custos do conflito, por um lado, exige-se que o sacrificio de cada um dos
valores constitucionais seja adequado e necessario a salvaguarda dos outros. Se o ndo for, ndo chega sequer a
existir um verdadeiro conflito. Por outro lado, e aqui estamos perante a idéia de proporcionalidade em sentido
estrito, impde-se que a escolha entre as diversas maneiras de resolver a questdo concreta se faga em termos de
comprimir o menos possivel cada um dos valores em causa segundo o seu peso na situagdo (segundo a
intensidade e a extensdo com que a sua compressdo no caso afeta a prote¢do que lhes ¢ constitucionalmente
concedida. A questdo do conflito de direitos ou de valores depende, pois, de um juizo de ponderacdo dos modos
de exercicio especificos dos direitos, nas circunstancias do caso concreto, podendo, ¢é claro, tornar-se necessario
estabelecer a prevaléncia de um direito ou valor sobre o outro adequado a situag@o — principio da prevaléncia do
interesse superior ou da prevaléncia do interesse preponderante.( ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1987.pp.223-224.)
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Efetuou-se, entdo, a ponderacdo no que concerne aos problemas que se
colocam entre o exercicio do direito fundamental a prote¢do das condi¢des de trabalho dos
trabalhadores-estudantes ¢ o dever de disponibilidade que impende sobre os militares dos

quadros permanentes das Forcas Armadas.

Ap6s andlise perfunctdria dos dois estatutos, o parecer optou pela possibilidade
de ponderacao na medida da satisfacdo entre direito fundamental e o dever de disponibilidade,

de maneira a comprimir o menos possivel cada um dos valores em causa.

E, por certo, em algumas situacdes, o dever de disponibilidade podera justificar

mesmo que o militar com o estatuto de estudante tenha de sacrificar alguma acao atinente.

A conclusdo apresentada pela Procuradoria demonstra a possibilidade da
aplicacdo do juizo de ponderagdo nos conflitos entre direitos fundamentais e outros valores

protegidos constitucionalmente.

Deve-se esclarecer, entretanto, que esse ¢ um exemplo de aplicagdo do juizo de
ponderag@o na seara administrativa e que, em Portugal, ndo existe uma justica especializada
para tratar de assuntos militares, sendo todos os conflitos resolvidos na esfera da justica

comuim.

Verificou-se que no caso portugués em momento algum socorreu-se dos
principios da hierarquia e disciplina para efetuar o sopesamento de valores e o grau de
afetacdo de cada direito. Ocorre que, no Brasil, tal elastecimento visando privilegiar o

individual assim ndo ocorre no ambito da Justica Militar.

Questiona-se, portanto, em que medida os principios da hierarquia e disciplina
poderdo servir de fundamento a restricdes aos direitos fundamentais dos militares nos casos
de conflito entre direitos fundamentais e outros principios ou valores protegidos
constitucionalmente, e qual o peso desses principios quando da efetuacdo do juizo de

ponderagao.

Para tanto, depois do estudo das categorias tedricas atinentes ao tema, efetuado
nos capitulos anteriores deste trabalho, parte-se para analise jurisprudencial de alguns casos

de conflitos envolvendo a aplicacdo do juizo de ponderacao.
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5 CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS PRINCIiPIOS DA
HIERARQUIA E DISCIPLINA

O direito militar, dado a sua origem histérica, ja estudada em capitulo
especifico deste trabalho, por estar atrelado as instituigdes militares, passou a compartilhar
dos postulados gerais da hierarquia e disciplina, instituindo-os como principios norteadores do

Direito Administrativo, Penal e Processual Penal Militar.

Na esfera administrativa, verifica-se a utilizacdo dos referidos principios,
favorecendo a existéncia de um sistema punitivo disciplinar militar muito mais severo e rigido

que no ambito do funcionalismo publico civil.

Segundo Clarissa Sampaio Silva “a rigidez da disciplina e hierarquia militar, de
fato, exige dos membros da instituicdo larga adogdo de comportamentos padronizados nos
multiplos aspectos da vida castrense”, entretanto, sem estes padrdes normativos rigidos e
precisos que delimitam especificamente quais condutas sdo permitidas e quais sdo indevidas

seria dificil impor um elevado nivel de vinculagio comportamental.'®®

Enquanto na Administracdo Publica em geral a puni¢do disciplinar se regula

pelo principio da excecdo, nas organizagdes militares € a regra geral.

Nelas se pune disciplinarmente o cabelo com corte fora do padrio, o tom de
voz utilizado em servigo, o atraso as atividades programadas, o sapado mal engraxado, a farda
mal passada e a continéncia ndo prestada. A punicdo ndo se guia por exigéncias
desproporcionais ou desarrazoadas, mas tem como fim maior a formagao militar lastreada nos
rigidos imperativos da hierarquia e da disciplina. O que se busca ¢ a acdo educativa e

preventiva.

Para manutencdo da hierarquia e da disciplina na caserna impdem-se puni¢des
disciplinares imediatas, sem maiores delongas, privilegiando o principio da oportunidade, o
que implica num contraditorio diferenciado, mais enxuto, e a inexisténcia de previsdo de

efeito suspensivo nos recursos disciplinares, face ao carater educativo da sancao disciplinar.

As punig¢des disciplinares aplicadas aos militares sdo muito mais severas do

que as aplicadas na esfera civil num mesmo contexto fatico. Essa rigidez se traduz na previsao

168 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relacdes especiais de sujeicdo: o caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 280.
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de prisdo disciplinar, em suas diversas modalidades e graus, aplicada por autoridade

. : . g < 169 ~
administrativa, e ndo pela judicial e para qual ndo cabe habeas corpus, =~ o mesmo nao
ocorrendo na esfera civil, na qual o instituto da restri¢ao liberdade foi a muito abandonada,

restando somente previsdo no caso de inadimplemento de pensao alimenticia.

Ja no Direito Penal e Processual Penal Militar, observa-se que os postulados da
hierarquia e disciplina militares, ao incidirem como principios norteadores especiais, passam a
serem interpretados, atrelados e subentendidos nos bens juridicos tutelados pelas normas
penais militares, justificando o entendimento de que ao se cometer um ilicito penal militar
atingem-se simultaneamente, além do bem juridico especifico, a institui¢do militar como um

todo no sentido de terem sido atingidos seus pilares basicos.

Os postulados da intervengdo minima do Estado e do carater subsidiario do
sistema penal, vetores da minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade
social da agdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, inexpressividade da
lesdo juridica provocada, atuais norteadores de politicas criminais que se direcionam ao
moderno direito penal,'’® ndo encontram espago na seara da Justica Militar, uma vez que seus

vetores entram em conflito com os principios regentes das instituicdes militares.

1% A jurisprudéncia entende que tal restricio se aplica apenas no tocante ao mérito das puni¢des disciplinares

militares, e ndo aos seus aspectos formais, como a hierarquia, a competéncia do agente, permitindo assim, algum

controle jurisdicional, por meio da adequada via do habeas corpus, de semelhantes sangdes.

170 . . —— . . . . .
0 Com efeito, a Suprema Corte tem admitido a aplicabilidade, aos delitos militares, inclusive ao crime de posse

de quantidade infima de substancia entorpecente, para uso proprio, mesmo no interior de Organizagdo Militar, do
postulado da insignificancia:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O
RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE
FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE -
"RES FURTIVA" NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO
STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificincia - que deve
ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em
matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
carater material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na aferi¢do do relevo material da tipicidade
penal, a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da ag@o, (¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento ¢ (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagdo teorica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungdo dos proprios objetivos
por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privagdo da liberdade e a restrigdo de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessarias a propria prote¢do das pessoas, da sociedade e de outros
bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve
ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens
juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico



71

A politica criminal militar lastreia-se em medidas preventivas e repressivas. A
prevencao se materializa nas praticas voltadas a educagdo, ao controle e a vigilancia, como
por exemplo, durante a formacao e o aperfeicoamento do militar, o alerta continuado através
de instrugdes e campanhas, de avaliacdes permanentes da conduta do militar e de revistas
periodicas nas instalagdes. Estes procedimentos, acoplados a certeza da punicdo pela justica,

atuam alinhados, tendo como objetivo inibir, prevenir e neutralizar a pratica delituosa.

E a Justica Castrense, por seu turno, conforme se observa em suas decisoes,
ndo se direciona no sentido de diminuir sua incidéncia e abrandar suas penas, tudo sob o
amparo de que as instituicdes militares continuam a fazer uso do carater educativo da pena

para manutengdo da hierarquia e disciplina nas institui¢des militares.

Com efeito, podemos citar os embates e discussdes acerca da (in)viabilidade de
aplica¢do na esfera da Justica Militar dos beneficios previstos na Lei dos Juizados Especiais

Criminais (Lei n° 9.099/95).

Na ocasido, depois de recorrentes decisdes de primeiro grau que conferiam a
aplicacdo da referida lei nas auditorias da Justiga Castrense, o Superior Tribunal Militar
(STM) em diversas ocasides decidiu pela ndo aplicabilidade dos institutos despenalizadores

ali previstos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. NULIDADE DO PROCESSO PARA
APLICACAO DE LEI PENAL MAIS BENIGNA. COISA JULGADA.
NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO. A sentenca expressa a vontade do
Estado, que tem o dever de exercer a funcdo jurisdicional. Satisfeita a
prestacdo jurisdicional e uma vez transitada em julgado a decisdo, surge a
coisa julgada como garantia de exeqiiibilidade, representando a propria
razdo de existéncia do Poder Judiciario. Do contrario, haveria grande
inseguranga no meio social. Pouco importa cogitar sobre o acerto ou
desacerto da sentenga. Eventual discussdo sobre esse aspecto somente seria
razoavel por meio de revisdo criminal. Porém, ndo se admite o habeas
corpus como suceddneo da revisdo criminal. E solida a posi¢do do Tribunal
no sentido de que a Lei n°® 9.099, de 25-9-1995, que dispde sobre os Juizados
especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias, ndo se aplica a Justica
Militar da Unido" (HC n°® 33332-0-AM). Preliminarmente, o Tribunal ndo
conheceu do pedido. Decisdo majoritaria. (33339 AM 1998.01.033339-8,
Relator: SERGIO XAVIER FEROLLA, Data de Julgamento: 28/05/1998,
Data de Publicagdo: Data da Publicacdo: 25/06/1998 Vol: 02698-07 Veiculo:
DJ)

tutelado, seja a integridade da propria ordem social. (84412 SP, Relator: CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 18/10/2004, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 19-11-2004 PP-00037 EMENT VOL-02173-
02 PP-00229 RT v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963)
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EMENTA: HABEAS CORPUS. RELACAO PROCESSUAL
INSTAURADA PELA PRATICA DE LESAO CORPORAL CULPOSA.
PRETENDIDA AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE A
FALTA DE REPRESENTACAO DO OFENDIDO (LEI N° 9099, DE 1995,
ART. 88). INAPLICABILIDADE DOS INSTITUTOS DA NOVA LEI A
JURISDICAO MILITAR DA UNIAO. A tipificagdo do delito militar como
critério objetivo para a defini¢do da competéncia da Justica Militar reclama
ofensa ou ameaca, direta e fundamentalmente, as INSTITUICOES
MILITARES (sujeito passivo direto e primeiro), despontando em plano
secundario a pessoa fisica atingida. O instituto da representagdo € proprio do
processo penal comum, correspondendo, na processualistica militar, a
"notitia criminis" (CPPM, art. 33). Hermetismo do CPPM em repulsa a
recepcdo de formulas nele ndo previstas, excepcionada a normatizagdo a ele
especialmente dirigida e estritamente aplicavel, conforme a sua indole. Nao
ha como deduzir na "mens legis" o proposito de fazer inflectir, no &mbito da
Jurisdicdo Militar da Unido, os novéis institutos concebidos sob preocupacgio
inconcilidvel com as do Direito Penal Militar. Precedentes da Corte. Ordem
denegada. Unanime. (33281 MS 1997.01.033281-2, Relator: PAULO
CESAR CATALDO, Data de Julgamento: 25/11/1997, Data de Publicagao:
Data da Publicacdo: 18/12/1997 Vol: 05597-06 Veiculo: DJ)

Na sequéncia, o STM, com vistas a uniformizar a interpretacdo do tema no

ambito da Justica Militar, sumulou a questao:

Stimula n® 9 - A Lei n® 9.099, de 26.09.95, que dispde sobre os Juizos
Especiais Civeis e Criminais e d4 outras providéncias, ndo se aplica a Justica
Militar da Unido.

Ainda no tocante a aplicagdo da Lei n° 9.099/95, o STF, refutando
entendimento proferido pelo STM, admitiu a aplicacdo da referida lei aos delitos sob

jurisdi¢ao da Justiga Castrense, nos seguintes termos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL MILITAR.
SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA. SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. Inexiste conflito do art. 88, II, a, do
Cdédigo Penal Militar com o disposto no art. 5°, XLVI da C.F. A suspensdo
condicional da pena ndo se aplica em tempo de paz por crime de desergao.
Aplica-se na Justica Militar a regra do art. 89, da Lei n® 9099/95. Para tanto,
o acusado ndo pode estar sendo processado ou ja ter sido condenado por
outro crime. Ordem denegada. (76411 RJ , Relator: NELSON JOBIM, Data
de Julgamento: 22/06/1998, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 30-10-
1998 PP-00002 EMENT VOL-01929-01 PP-00149)
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Finalmente, a controvérsia foi resolvida pelo Legislativo com a inser¢do do

artigo 90-A, que retirou da esfera de incidéncia da lei os delitos sujeitos a jurisdicao militar.

Art. 90-A. As disposigdes desta Lei ndo se aplicam no ambito da Justica
Militar.

Posteriormente, instado a se manifestar sobre a constitucionalidade do artigo
90-A da Lei n° 9.099/95, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de sua
constitucionalidade. No caso apresentado, a Corte negou provimento ao HC 99743, da
relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que um militar pedia a nulidade do processo penal no
qual foi condenado pela pratica de deser¢do. O Plendrio manteve a decisdo do Superior
Tribunal Militar, que condenou o militar a pena de seis meses de detencdo pelo crime de

deser¢do e denegou o pedido de suspensdo condicional do processo:

Em seu voto, o relator do HC, ministro Marco Aurélio, declarou a
constitucionalidade do artigo 90-A da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais), questionada pela defesa. O dispositivo exclui a aplicagdo da
referida legislagdo no ambito da Justica Militar. Para o ministro, o artigo,
incluido na normatiza¢do dos Juizados Especiais pela Lei 9.839/99, nao
configura afronta ao artigo 98, inciso I e paragrafo 1°, da Constituicdo
Federal, os quais conferiram ao legislador ordinario a competéncia para
dispor sobre infragdes penais de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido, segundo o ministro, o artigo 88, inciso II, alinea "a", do
Cddigo Penal Militar exclui a suspensdo condicional da pena em diversos
crimes, dentre os quais estd a deser¢do. Para Marco Aurélio, tanto esta
norma quanto o dispositivo questionado no HC configuram “op¢ao politica
normativa”, estando em perfeita conformidade com o artigo 142 da Carta
Magna, o qual define a organizacdo das For¢as Armadas com base na
hierarquia e na disciplina.'”" (grifei)

Ressalte-se que no tocante as decisdes proferidas pelo STF, anteriores a
inser¢do do artigo 90-A, vislumbrava-se a possibilidade da aplicagdo da lei, entretanto, apos a
insercao do artigo que proibe a aplicagdo na seara militar, observa-se que o Tribunal respeitou
a opcao politico normativa, o que demonstra, pelo menos a priori, uma mudanca de
compreensdo acerca do tema, mas longe de haver um consenso absoluto, em que pese a clara

preponderancia dos principios institucionais na maioria das vezes.

7l BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=191145 > Acessado em 05.02.12.
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Nesse sentido, observa-se que processo penal militar ¢ cercado de
peculiaridades e, entremeando as suas singularidades, faz-se o uso constante dos principios da
hierarquia e disciplina. Na tentativa de aplicar o juizo de pondera¢do quando da imposicdo de
medidas limitadoras de direitos fundamentais, o que se nota ¢ verdadeira primazia na
utilizacdo dos mencionados principios, tendo como consequéncia, de certa forma, uma
indefinicdo em relagdo ao real sopesamento que deve ser feito em relacdo a hierarquia e

disciplina na escala de valores e o consequente afastamento dos direitos fundamentais.

Desta forma, o que aqui se propde ¢ a rediscussdo dessa questdo, a partir de
uma analise mais aprofundada do real papel da hierarquia e disciplina como norteadores das
decisdes judiciais no ambito da Justica Castrense, a fim de, efetivamente, trazer a ponderagao

adequada o peso de tais institutos em face dos direitos fundamentais.

Seja como for, o certo ¢ que o alastramento dos principios da hierarquia e
disciplina por todas as situacdes da vida castrense, com claro reflexo na seara judicial criminal
militar, e a natural preponderancia, em muito, para ndo dizer de forma absoluta, se justifica na
medida em que, como referido em capitulo anterior deste trabalho, sdo principios milenares e

anteriores, portanto, aos proprios direitos fundamentais.

Tais principios basicos das Forgas Armadas, conforme observado
anteriormente, para além da simples influéncia nas questdes organizacionais das institui¢cdes
militares, sdo a propria esséncia dessas institui¢des e, por que ndo dizer, sua existéncia se

confunde com a propria existéncia do estamento militar.

Dai o porqué da extrema dificuldade de se relativizar a aplicagdo desses
principios nas diversas situagcdes que surgem no cotidiano da vida castrense e também na

rotina do Judiciario Militar.

Assim, simples situacdes da seara criminal que, a principio, poderiam ser
solvidas com a aplicacdo natural dos institutos despenalizadores, tudo em total consonancia
com o moderno Direito Penal, encontram grande resisténcia na Justiga Militar, porquanto,
como dito, além da influéncia da origem militar de seus integrantes, para grande parte deles
tratam-se de relativizagdes que poderiam inviabilizar a propria existéncia das institui¢cdes
militares. E esse, com certeza, ¢ o maior argumento para a quase primazia da aplicagdo desses

principios nos processos criminais militares.

Nesse sentido, a farta jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar:
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EMENTA: APELACAO. ENTORPECENTES. LEI N° 11.343/06.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. Preliminar de inconstitucionalidade
do art. 290, por alegada incompatibilidade com as Convencdes
Internacionais de Nova lorque e Viena, incorporadas ao ordenamento
juridico pela Lei n® 11.343/2006, rejeitada a unanimidade, na forma do art.
67, inciso I, do RISTM, em razdo da especialidade da lei penal castrense que
tutela os principios de hierarquia e disciplina, valores constitucionais
basilares da higidez das Forcas Armadas. Apelo desprovido, a unanimidade,
haja vista ser a conduta praticada pelo agente de portar 1.0g de cocaina, no
alojamento de soldados do HFA, agdo que ndo sé coloca em risco a saude
publica, como também, traz reflexos para a disciplina e hierarquia
castrenses.  (192-52.2010.7.11.0011 DF  0000192-52.2010.7.11.0011,
Relator: Marcos Martins Torres, Data de Julgamento: 17/10/2011, Data de
Publicacdo: 09/12/2011 Vol: Veiculo: DJE)

EMENTA: APELACAO. CRIME DE PEDERASTIA OU OUTRO ATO
DE LIBIDINAGEM. INAPLICACAO DO INSTITUTO DA "DELACAO
PREMIADA". Hipdtese em que os Acusados praticaram atos libidinosos no
interior do quartel, estando todos de servigo. Delineamento, "in casu", do
delito recortado no art. 235, c/c a agravagdo estipulada no art. 237, inciso I,
todos do CPM. Integral inaplicagdo, no caso, do instituto da "Delagdo
Premiada", em face, sobretudo, da sua total incompatibilidade com os
principios da hierarquia e da disciplina, bases institucionais das Forcas
Armadas, e, ainda, com o valor e a ética militares. Provimento do Apelo do
MPM. Decisdao majoritaria. (49833 AM 2005.01.049833-8, Relator: MAX
HOERTEL, Data de Julgamento: 17/05/2005, Data de Publicagdo:
27/06/2005 Vol: Veiculo: DJE)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. FURTO. No
Estado Democratico de Direito a liberdade ¢ a regra e a prisdo a excecgao.
Somente se admite a restrigdo cautelar da liberdade de locomocdo se os
autos demonstrarem, de maneira concreta, elementos de convic¢do que
induzam que a soltura do preso trard prejuizo a ordem publica, a instrugdo
criminal, & aplicacdo da lei penal militar e & manutencdo da hierarquia e
disciplina militares. A afirmacdo de que a posse de duas capsulas calibre 9
mm se traduz em crime fracionado, destinado a suprir de material bélico o
crime organizado, fere o principio da presuncdo de inocéncia, haja vista que
a quantidade de muni¢do encontrada autoriza, também, entender que o
paciente tivesse a inten¢do de levar a muni¢do para recordacdo, ou mesmo,
que fosse entrega-la para seu superior hierarquico, como aduziu em seu
interrogatério no auto de prisdo em flagrante. Ordem concedida para
homologar decisdo liminar que concedeu liberdade provisoria ao acusado.
Unanime. (1495720107000000 MG 0000149-57.2010.7.00.0000, Relator:
Marcos Martins Torres, Data de Julgamento: 04/10/2010, Data de
Publicagdo: 08/11/2010 Vol: Veiculo: DJE)

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES DO JULDADO. FURTO
DE APARELHO CELULAR. PRINCIPIO DA BAGATELA.
INADMISSIBILIDADE. Consideravel lesividade do bem juridico
tutelado. Inocorréncia da devolugdo da "res furtiva". Condenagdo
mantida. Demonstrado o fato descrito na dentuincia, com a definigdao da
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autoria e materialidade. O valor do aparelho celular, tal como descrito
no laudo de avaliacdo, ndo ¢ insignificante, se comparado ao soldo do
ofendido. Além do dano patrimonial, a conduta do Apelante gerou
reflexos negativos no ambito da caserna, causando elevado prejuizo
aos principios da hierarquia e disciplina. O presente recurso nao
trouxe aos autos qualquer elemento que pudesse reformar a Decisdo
proferida quando da aprecia¢do do recurso de Apelacdo. Embargos
Infringentes rejeitados. Decisdo Unanime. (171120087010301 DF
0000017-11.2008.7.01.0301, Relator: Olympio Pereira da Silva Junior, Data
de Julgamento: 28/04/2010, Data de Publicacdo: 06/05/2011 Vol: Veiculo:
DJE)

Ja no ambito do Supremo Tribunal Federal, em que pesem as divergéncias, o
que se nota ¢ também essa preponderancia, mas de forma diferenciada e qualificada, tendo
aquele Tribunal estabelecido, de certa forma, um balizamento para o conflito entre a aplicagao
dos direitos fundamentais em face dos principios da hierarquia e da disciplina nas diversas
situagdes do cotidiano castrense, e¢ de grande importancia para as respostas aos

questionamentos formulados neste trabalho.

Nesse sentido, oportuno aprofundar a andlise sobre a relevante questdo da
posse de substincia entorpecente, em quantidade minima, no interior de aquartelamento.
Acerca da controvérsia, o Supremo Tribunal Federal, apds intenso debate, decidiu no HC
103684, da relatoria do Ministro Ayres Brito, julgado em 21/10/2010, pela nao aplica¢do do
principio da insignificancia nos delitos cometidos por militares que portavam infima quantia
de entorpecente (canabis sativa) para consumo proprio no interior de aquartelamento, sendo
que o consumo, no ambito da sociedade civil, ndo mais enseja pena privativa de liberdade,

evidenciando a diferenga de tratamento imposta no meio militar.

Oportuno inicialmente destacar que o artigo 290 do Cddigo Penal Militar

comina a mesma pena ao traficante e ao usuario:

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que para
uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
em lugar sujeito a administragdo militar, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinac¢do legal ou regulamentar:

Pena - recluséo, até cinco anos.
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Conforme pontua Jorge César de Assis “em termos de entorpecentes nao ha
que se falar em principio da insignificancia, ja que, além de estar capitulado como crime
contra a incolumidade publica e a saude, o Codigo Penal Militar, ao tipificar a conduta, tutela
ainda a disciplina militar, sempre ofendida nesses casos”. Para mencionado doutrinador, o
entendimento colima no sentido de que a fun¢ao desempenhada pelo art. 290 do CPM nao diz
respeito apenas a protecao da saide publica, mas também da disciplina e hierarquia militar,
justificando tanto a ndo incidéncia da Lei n® 11.343/2006 (Lei Antidrogas) como a nao

aplicagdo do principio da insignificAncia penal no ambito da Justica Castrense. '’

Noutro sentido, hd os que defendem que o Coédigo Penal Militar possui um
capitulo denominado "dos crimes contra a autoridade ou disciplina militar" e outros
denominados "dos crimes contra a saude" e "dos crimes contra a administracdo da justica
militar", e se a intengdo do legislador fosse proteger a hierarquia e disciplina os teria colocado
no capitulo que trata da questdo em particular e ndo no capitulo que trata dos crimes contra a

saude. Segundo Alexandre Reis de Carvalho

causa ofensa ao principio da determinacdo taxativaa interpretacdo no
sentido de que os crimes contra a saude ou contra a administragdo da justica
militar ofendem, ainda que subsidiariamente ou reflexamente, a hierarquia e
a disciplina militar, que sdo bens tutelados no capitulo "dos crimes contra a
autoridade ou disciplina militar", conforme sistematica penal adotada pelo
legislador. 173

Por seu turno, a mencionada Lei Antidrogas, tratou de modo diverso o assunto
no que se refere aos usuarios de drogas. Atualmente, esse diploma legal prevé penas
restritivas de direito para os casos de consumo pessoal. E o que se verifica na transcri¢ao de

seu art. 28

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacdo de servigos a comunidade;

172 ASSIS, Jorge César. Comentarios ao Codigo Penal Militar: comentérios, doutrinas, jurisprudéncias dos
Tribunais Militares e Tribunais Superiores. 5. ed. rev e atual. 2° tir. Curitiba/PR: Jurud, 2005. pg-546.

173 CARVALHO, Alexandre Reis de. A4 Tutela da hierarquia e da disciplina militar. Teresina, ano 9, n. 806, 17
set. 2005. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?. Acesso em: 01 Jul 2010.
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III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Assim, enquanto a lei penal castrense continua a tratar com igualdade de pena
o usudrio e o traficante, ou seja, sujeicdo a pena privativa de liberdade em ambas as situagoes,
na esfera do direito penal comum ao usuéario ndo ¢ cominada pena restritiva de liberdade,
sendo-lhe aplicadas medidas ressocializantes, tratamentos de saide e prestacdo de servigos a

comunidade.

Instado a se manifestar, o STM firmou entendimento no sentido da
inaplicabilidade, tanto da Lei n° 11.343/2006 (Lei Antidrogas), quanto do principio da

insignificancia, na Justi¢a Militar, nesse sentido:

EMENTA: Apelacdo. Artigo 290 do CPM (tréfico, posse ou uso de
entorpecente ou substincia de efeito similar). Apelo defensivo. Preliminar.
Pretensa aplicagdo da Lei n® 11.343/2006. Rejeicdo. Unanimidade. Mérito.
Pedido de absolvigdo. Invocacdo do Principio da Insignificancia.
Inaplicabilidade. Autoria e materialidade comprovadas. Improvimento.
Decisdo majoritaria.

1. Nao héa o que se falar em aplicacdo da Lei n® 11.343, de 23 de agosto
de 2006, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre drogas,
a Justica Militar, que possui regras e principios que lhe sdo particulares,
constatando-se, ademais, das simples leitura daquele diploma legal, que ndo
ha qualquer dispositivo no sentido da revogagdo do artigo 290 do CPM,
constatando, apenas, no artigo 75 da enfocada Lei, a revogacgdo expressa das
Leis n® 6.368/1976 e 10.049/2002. 2. Preliminar rejeitada por unanimidade.
3. No mérito, em se tratando de porte ilegal de substancia entorpecente para
0 uso proprio, a norma penal visa tutelar o bem juridico maior — a saude
publica — , e ndo a saude individual do réu, sendo certo que os maleficios
afetam a sociedade como um todo. Cuida-se, no caso, de perigo abstrato ou
presumido, ndo cabendo a aplicag¢do do principio da insignificancia. 4. Apelo
provido por maioria.(50541 RJ 2007.01.050541-5, Relator: JOSE COELHO
FERREIRA, Data de Julgamento: 10/05/2007, Data de Publicagdo:
14/06/2007 Vol: Veiculo:DJE)

TOXICO. PEQUENA QUANTIDADE. POSSE EM LUGAR SUJEITO A
ADMINISTRACAO MILITAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO. APLICACAO DA LEI N°
11. 343 DE 2006. IMPOSSIBILIDADE.

Uso de quantidade minima de substancia entorpecente em lugar sujeito a
Administracdo Militar ndo tem o conddo de afastar a tipicidade delitiva
inscrita no caput do art. 290 do CPM. Entendimento pacificado no sentido de
sua inaplicabilidade em razdo da edi¢do da nova Lei de Toxicos.Lei de
Toéxicos- Nao se aplica o principio da insignificAncia ou da bagatela em
crime de toxico, no ambito desta Justiga Especializada, tendo em vista a
necessidade de se tutelar valores intrinsecos as For¢as Armadas. RECURSO
IMPROVIDO. DECISAO MAJORITARIA. (50930 RS 2008.01.050930-5,
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Relator: MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA, Data
de Julgamento: 16/10/2008, Data de Publicagdo: 12/01/2009 Vol:
Veiculo:DJE)

Diante dessa posi¢do, a matéria foi levada ao Supremo Tribunal Federal, que

assim decidiu no ambito de sua 1* Turma:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR E PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE PARA
USO PROPRIO PREVISTO NA LEI N. 11.343/06: LEI MAIS BENEFICA:
NAO-APLICACAO EM LUGAR SUJEITO A ADMINISTRACAO
MILITAR. ART. 290 DO CODIGO PENAL MILITAR. PRECEDENTES.
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS
INDEFERIDO.

1. O art. 290 do Cddigo Penal Militar ndo sofreu alteracdo pela
superveniéncia da Lei n. 11.343/06, por ndo ser o critério adotado, na
espécie, o da retroatividade da lei penal mais benéfica, mas, sim, o da
especialidade.

O fundamento constitucional do crime militar € o art. 124, paragrafo unico,
da Constituicdo da Republica: tratamento diferenciado do crime militar de
posse de entorpecente, definido no art. 290 do Codigo Penal Militar.

2. Jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal reverencia
a especialidade da legislacdo penal militar e da justica castrense, sem a
submissdo a legislagdo penal comum do crime militar devidamente
caracterizado. Precedentes.

3. Habeas corpus indeferido. (92462 RS, Relator: CARMEN LUCIA,
Data de Julgamento: 22/10/2007, Primeira Turma, Data de Publicag¢do: DJE-
139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00058
EMENT VOL-02297-03 PP-00497)

J& a 2* Turma daquela Corte Constitucional trilhou entendimento divergente:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. USO DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR. ART. 1°, III DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. 1. Paciente, militar, preso em flagrante dentro da
unidade militar portando, para uso proprio, pequena quantidade de
entorpecentes. 2. Condenagdo por posse e uso de entorpecentes. Nao-
aplicagdo do principio da insignificAncia, em prol da saude, disciplina e
hierarquia militares. 3. A minima ofensividade da conduta, a auséncia de
periculosidade social da agdo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica constituem os
requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicacdo do principio da
insignificancia. 4. A Lei n. 11.343/2006 - nova Lei de Drogas - veda a prisao
do usudrio. Prevé, contra ele, apenas a lavratura de termo circunstanciado.
Preocupagdo, do Estado, em mudar a visdo que se tem em relacdo aos
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usuarios de drogas. 5. Punigdo severa e exemplar deve ser reservada aos
traficantes, ndo alcangando os usudrios. A estes devem ser oferecidas
politicas sociais eficientes para recupera-los do vicio. 6. O Superior Tribunal
Militar ndo cogitou da aplicacdo da Lei n. 11.343/2006. Nao obstante, cabe a
esta Corte fazé-lo, incumbindo-lhe confrontar o principio da especialidade
da lei penal militar, 6bice a aplicacdo da nova Lei de Drogas, com o
principio da dignidade da pessoa humana, arrolado na Constitui¢do do Brasil
de modo destacado, incisivo, vigoroso, como principio fundamental (art. 1°,
IIT). 7. Paciente jovem, sem antecedentes criminais, com futuro
comprometido por condenag@o penal militar quando ha lei que, em lugar de
apenar - Lei n. 11.343/2006 - possibilita a recuperacdo do civil que praticou
a mesma conduta. 8. Exclusdo das fileiras do Exército: puni¢do suficiente
para que restem preservadas a disciplina e hierarquia militares,
indispensaveis ao regular funcionamento de qualquer institui¢do militar. 9. A
aplicag@o do principio da insignificancia no caso se impde, a uma, porque
presentes seus requisitos, de natureza objetiva; a duas, em virtude da
dignidade da pessoa humana. Ordem concedida. (92961 SP , Relator: EROS
GRAU, Data de Julgamento: 10/12/2007, Segunda Turma, Data de
Publicagdo: DJe-031 DIVULG 21-02-2008 PUBLIC 22-02-2008 EMENT
VOL-02308-05 PP-00925)

A divergéncia estabelecida nas 1* e 2* Turmas do Supremo Tribunal Federal a
respeito do assunto deu ensejo ao julgamento, pelo plenario, do HC 103684/DF, rel. Min.
Ayres Britto, 21.10.2010, que em seu voto, acompanhado pela maioria dos Ministros, decidiu
que ndo se aplica o principio da insignificancia no delito tipificado no art. 290 do Cddigo
Penal Militar, estabelecendo ainda importantes balizas sobre o tema, a partir da clara
preferéncia pela preponderancia da hierarquia e disciplina militar em face da questdo do uso

de drogas no interior de aquartelamento, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. CONSCRITO OU RECRUTA DO
EXERCITO BRASILEIRO. POSSE DE INFIMA QUANTIDADE DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM RECINTO SOB
ADMINISTRACAO CASTRENSE. INAPLICABILIDADE DO
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. INCIDENCIA DA LEI
CIVIL N°11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUCAO DO CASO
PELO CRITERIO DA ESPECIALIDADE DA LEGISLACAO PENAL
CASTRENSE. ORDEM DENEGADA.

1. A questdo da posse de entorpecente por militar em recinto castrense nao ¢é
de quantidade, nem mesmo do tipo de droga que se conseguiu apreender. O
problema ¢ de qualidade da relacdo juridica entre o particularizado portador
da substancia entorpecente e a institui¢do castrense de que ele fazia parte, no
instante em que flagrado com a posse da droga em pleno recinto sob
administra¢do militar.

2. A tipologia de relagdo juridica em ambiente castrense ¢ incompativel com
a figura da insignificancia penal, pois, independentemente da quantidade ou
mesmo da espécie de entorpecente sob a posse do agente, o certo € que nao
cabe distinguir entre adequagdo apenas formal e adequagdo real da conduta
ao tipo penal incriminador. E de se pré-excluir, portanto, a conduta do
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paciente das coordenadas mentais que subjazem a propria tese da
insignificdncia penal. Pré-exclusio que se impde pela elementar
consideragdo de que o uso de drogas e o dever militar sdo como 4gua e dleo:
ndo se misturam. Por discreto que seja o concreto efeito psicofisico da
droga nessa ou naquela relaciio tipicamente militar, a disposicio pessoal
em si para manter o vicio implica inafastivel pecha de reprovabilidade
civico-funcional. Senfdo por afetar temerariamente a satide do préprio
usuiario, mas pelo seu efeito danoso no moral da corporacio e no
proprio conceito social das Forcas Armadas, que sdo instituicdes
voltadas, entre outros explicitos fins, para a garantia da ordem
democratica. Ordem democratica que é o principio dos principios da
nossa Constituicdo Federal, na medida em que normada como a propria
razdo de ser da nossa Republica Federativa, nela embutido o esquema da
Tripartigdo dos Poderes e o modelo das Forcas Armadas que se estruturam
no ambito da Unido. Saltando & evidéncia que as Forcas Armadas
brasileiras jamais poderdo garantir a nossa ordem constitucional
democratica (sempre por iniciativa de qualquer dos Poderes da
Republica), se elas proprias ndo velarem pela sua peculiar ordem
hierarquico-disciplinar interna.

3. A hierarquia e a disciplina militares nio operam como simples ou
meros predicados institucionais das For¢cas Armadas brasileiras, mas,
isto sim, como elementos conceituais e vigas basilares de todas elas.
Dados da propria compostura juridica de cada uma e de todas em seu
conjunto, de modo a legitimar o juizo técnico de que, se a hierarquia implica
superposicdo de autoridades (as mais graduadas a comandar, e as menos
graduadas a obedecer), a disciplina importa a permanente disposi¢do de
espirito para a prevaléncia das leis e regulamentos que presidem por modo
singular a estruturacdo e o funcionamento das instituigdes castrenses. Tudo a
encadeadamente desaguar na concepgao e pratica de uma vida corporativa de
pinacular compromisso com a ordem e suas naturais proje¢des factuais: a
regularidade, a normalidade, a estabilidade, a fixidez, a colocagdo das coisas
em seus devidos lugares, enfim.

4. Esse maior apego a férmulas disciplinares de conduta ndo significa perda
do senso critico quanto aos reclamos elementarmente humanos de se
incorporarem ao dia a dia das Forgas Armadas incessantes ganhos de
modernidade tecnoldgica e arejamento mental-democratico. Sabido que vida
castrense ndo ¢ lavagem cerebral ou mecanicismo comportamental, até
porque - diz a Constituicdo - "as Forcas Armadas compete, na forma da lei,
atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apds alistados,
alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenga religiosa e de convicgdo filosofica ou politica para se eximirem de
atividades de carater essencialmente militar" (§ 1° do art. 143).

5. O modelo constitucional das Forcas Armadas brasileiras abona a
idéia-forca de que entrar e permanecer nos misteres da caserna
pressupde uma clara consciéncia profissional e civica: a consciéncia de
que a disciplina mais rigida e os precisos escaloes hierarquicos hiao de
ser observados como carta de principios e atestado de vocagdo para
melhor servir ao Pais pela via das suas Forcas Armadas. Donde a
compatibilidade do maior rigor penal castrense com o modo peculiar
pelo qual a Constituicio Federal dispée sobre as Forcas Armadas
brasileiras. Modo especialmente constitutivo de um regime juridico
timbrado pelos encarecidos principios da hierarquia e da disciplina, sem
os quais nao se pode falar das instituicbes militares como a prépria
fisionomia ou a face mais visivel da idéia de ordem. O modelo acabado
do que se poderia chamar de "relacées de intrinseca subordinacio".
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6. No caso, o art. 290 do Codigo Penal Militar ¢ o regramento especifico do
tema para os militares. Pelo que o principio da especialidade normativo-
penal impede a incidéncia do art. 28 da Lei de Drogas (artigo que, de logo,
comina ao delito de uso de entorpecentes penas restritivas de direitos).
Principio segundo o qual somente a inexisténcia de um regramento
especifico em sentido contrario ao normatizado na Lei 11.343/2006 ¢ que
possibilitaria a aplica¢do da legislagdo comum. Donde a impossibilidade de
se mesclar esse regime penal comum e o regime penal especificamente
castrense, mediante a selecdo das partes mais benéficas de cada um deles,
pena de incidéncia em postura hermenéutica tipificadora de hibridismo ou
promiscuidade regratoria incompativel com o principio da especialidade das
leis.

7. Ordem denegada. (103684 DF , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de
Julgamento: 21/10/2010, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJe-070
DIVULG 12-04-2011 PUBLIC 13-04-2011 EMENT VOL-02502-01 PP-
00105). (grifei e sublinhei)

Conforme se observa, nesse importante precedente o STF entendeu que,
efetuado o juizo de ponderacdo no caso concreto, os principios da hierarquia e disciplina
devem prevalecer em detrimento ao principio da insignificAncia penal, pois,
independentemente da quantidade (no caso infima) de drogas envolvida na questdo, a

hierarquia e a disciplina militar sempre serdo afetadas.

Para a maioria dos integrantes daquela Corte, ndo se pode aplicar o principio
da insignificancia na seara penal militar no tocante ao crime previsto no artigo 290 do Codigo
Penal Militar, considerando que o bem juridico tutelado pela norma incriminadora ndo ¢
somente a saude publica, que ndo seria afetada pela quantidade infima de psicotropico,
entretanto, o bem juridico concomitantemente protegido, ou seja, a hierarquia e disciplina
militar seria sempre abalada no caso de consumo de droga dentro dos aquartelamentos,
independentemente da quantidade apresentada. O fato de um soldado ser flagrado
consumindo 0,01 grama de maconha ja coloca em risco a confianga que seu colega de farda
nele depositou, retira a certeza da sobriedade para participar de exercicios de tiro, com a

quebra da confianga coloca-se em risco a disciplina.

No contexto ainda do citado julgamento, oportuno referir a interessante
formula adotada pelo Ministo Cezar Peluso para solver a questdo. No seu voto vencido,
apesar de conceder a ordem de habeas corpus, deixou assentado que ndo se descurou da
analise, no caso concreto, da afetagdo ou ndo da hierarquia e disciplina militar, que na sua
opinido ndo haviam sido atingidas. Esclareceu que o reconhecimento da admissibilidade da
aplicacdo do principio da insignificdncia em matéria de Direito Penal Militar nao

fragilizaria/mitigaria os principios constitucionais da hierarquia e disciplina, que garantem a
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organizagdo, a eficiéncia e a propria sobrevivéncia das Forcas Armadas, mas, sim, permitiria
ao magistrado, analisar o caso concreto e verificar se ocorreu ou ndo ofensa ao objeto juridico
protegido pela norma penal militar. Ou seja, no caso do artigo 290 do CPM, o objeto juridico
protegido seria a satde, mas também, indiretamente a disciplina e hierarquia militares que
jamais poderiam ser postas em situagdo de dano com a posse de 0,1% de substincia

entorpecente.

Significa dizer que em casos similares ndo se retiraria do magistrado em
matéria de delito penal militar, a possibilidade de reconhecer no caso concreto a atipicidade
da conduta por falta de ofensa ao bem juridico tutelado, sem que o juiz se veja obrigado a
condenar o réu. E dizer, contrario sensu, que no caso concreto, quando o magistrado verificar
que ocorreu realmente risco a disciplina e hierarquia ou a satide do agente militar no exercicio
de suas fungdes, possa condenar o réu e preservar o bem juridico que ¢ objeto da tutela penal

militar.

Constata-se, desta forma, apesar da manutengao da jurisprudéncia da Suprema
Corte no sentido de ndo aplicacdo do principio da insignificancia em relagdo ao artigo 290 do
Codigo Penal Militar, manifestando-se mais uma vez a prevaléncia dos principios da
hierarquia e disciplina, todavia, a votagdo ndo foi nem unanime e muito menos folgada (6x4),
o que denota ainda a possibilidade de (re)discussdo do tema propriamente dito e, também, do
proprio pano de fundo que envolvia o julgamento, isto ¢, o alcance da prevaléncia da
hierarquia e da disciplina militares quando confrontadas com questdes do cotidiano de nossa

sociedade.

Tal prevaléncia da hierarquia e disciplina castrense, ¢ bem verdade, ocorre em
outras situacdes levadas a julgamento no STF, tratando ainda sobre a aplica¢do do principio

da insignificancia, nas quais ha clara preferéncia pela preservagao dos canones institucionais:

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. USO INDEVIDO DE UNIFORME
MILITAR (CPM, ART. 172). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR. 1. O
principio da insignificincia ndo € aplicavel no ambito da Justica Militar, sob
pena de afronta a autoridade, hierarquia e disciplina, bens juridicos cuja
preservagdo ¢ importante para o regular funcionamento das institui¢cdes
militares. Precedente: HC 94.685, Pleno, Relatora a Ministra Ellen Gracie,
DlJe de 12/04/11. 2. In casu, o paciente, recruta, foi preso em flagrante
trajando uniforme de cabo da Marinha. 3. O crime descrito no art. 172 do
Codigo Penal Militar ¢ de mera conduta e visa a tutela de bens juridicos
importantes e necessarios ao regular funcionamento das instituicées
militares — autoridade, disciplina e hierarquia - pouco importando o
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cotejo da real intencdo do agente com os requisitos de natureza objetiva
subjacentes ao principio da insignificancia, a saber: (a) ofensividade minima
da conduta, (b) auséncia de periculosidade social, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento do agente e (c) a inexpressividade da
lesdo ao bem juridicamente protegido. 4. Ordem denegada, em consonancia
com o parecer ministerial. (108512 BA, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 04/10/2011, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-202
DIVULG 19-10-2011 PUBLIC 20-10-2011). (grifei)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. PACIENTE
CONDENADO PELO CRIME DE FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. RAZOAVEL GRAU DE
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. BEM QUE NAO PODE SER
CONSIDERADO DE VALOR INFIMO. ORDEM DENEGADA. I — A
aplicag@o do principio da insignificancia de modo a tornar a conduta atipica
exige, além da pequena expressdo economica do bem que fora objeto de
subtragiio, um reduzido grau de reprovabilidade da conduta do agente. I — E
relevante e reprovavel a conduta de um militar que, em servico, furta
bem de um colega de farda, demonstrando desrespeito as leis e as
instituicoes de seu Pais. III — No caso em espécie, o bem subtraido — um
aparelho celular avaliado em R$ 699,00 — ndo pode ser considerado de
infimo valor, mormente quando considerados os vencimentos percebidos
pelo ofendido — soldado do Exército. IV — Ordem denegada. (107240 RJ ,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
05/04/2011, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-075 DIVULG 19-04-
2011 PUBLIC 25-04-2011) (grifei)

EMENTA : HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. PECULATO-FURTO.
MUNICOES DE ARMAMENTO DE USO RESTRITO DAS FORCAS
ARMADAS. INAPLICABILIDADE DO POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Para que se dé a
incidéncia da norma penal, ndo basta a simples adequagdo formal do fato
empirico ao tipo legal. E preciso que a conduta delituosa se contraponha, em
substancia, ao tipo penal em causa, sob pena de se provocar a desnecessaria
mobiliza¢do de uma maquina custosa, delicada e a0 mesmo tempo complexa
como € o aparato de poder em que o Judiciario consiste. Poder que ndo ¢ de
ser acionado para, afinal, ndo ter o que substancialmente tutelar. 2. Numa
visdo humanitaria do Direito Penal, entdo, ¢ de se prestigiar o principio da
insignificancia, que, se bem aplicado, ndo chega a estimular a idéia de
impunidade. Ao tempo que se verificam patentes a necessidade e a utilidade
desse principio da tolerancia, ¢ imprescindivel que a sua aplicagdo se dé de
maneira criteriosa, sempre tendo em conta a realidade brasileira, para evitar
que a atuagdo estatal va além dos limites do razoavel na protegdo do
interesse publico. 3. No caso, o paciente, sargento de municio e tiro de
unidade militar, subtraiu municoes de armamentos de uso restrito das
Forcas Armadas. Donde a impossibilidade de se acatar a tese da
irrelevincia juridico-penal da conduta, ndo obstante a pouca
expressividade financeira da avaliacdo dos bens subtraidos pelo militar.
A lesividade da conduta protagonizada pelo paciente nio é de ser
aferida pelo valor econémico da coisa furtada; até mesmo em
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consideracdo a propria qualidade da relacdo juridica entre o militar
acusado e a instituicio castrense da qual fazia parte por ocasido da
atividade delituosa. Logo, ainda que o valor das municdes apreendidas
seja de pequena monta, obsta a pretensao defensiva o fato de que o
delito em causa nio se constitui, apenas, em lesdo de cunho patrimonial.
E modalidade delitiva que também atenta contra a “Administracio
Militar” (Capitulo II do Titulo VII do Cddigo Penal Militar). Precedente:
HC 104.787, da minha relatoria. 4. Ordem denegada. (104820 SP, Relator:
Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 07/12/2010, Segunda Turma,
Data de Publicacdo: DJe-109 DIVULG 07-06-2011 PUBLIC 08-06-2011
EMENT VOL-02539-01 PP-00104). (grifei)

Por outro lado, como dito alhures, referida preponderancia ndo ¢ absoluta nem

muito menos unanime no Supremo Tribunal Federal. E, nesse sentido, cabivel citar o HC n°

107638, Rel. Ministra Carmem Lucia, cuja decisdo ¢ extremamente oportuna e retrata

verdadeiro juizo de ponderacdo, com preponderancia para aplicacdo dos direitos

fundamentais, todavia, sem deixar de privilegiar de forma adequada a hierarquia e disciplina

militares:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. CRIME
MILITAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RECONHECIMENTO
NA INSTANCIA CASTRENSE. POSSIBILIDADE. DIREITO PENAL.
ULTIMA RATIO. CONDUTA MANIFESTAMENTE ATIPICA.
REJEICAO DA DENUNCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A existéncia de
um Estado Democratico de Direito passa, necessariamente, por uma busca
constante de um direito penal minimo, fragmentario, subsidiario, capaz de
intervir apenas e tdo-somente naquelas situagdes em que outros ramos do
direito ndo foram aptos a propiciar a pacificacdo social. 2. O fato tipico,
primeiro elemento estruturador do crime, ndo se aperfeicoa com uma
tipicidade meramente formal, consubstanciada na perfeita correspondéncia
entre o fato e a norma, sendo imprescindivel a constatacdo de que ocorrera
lesdo significativa ao bem juridico penalmente protegido. 3. E possivel a
aplicag@o do Principio da Insignificancia, desfigurando a tipicidade material,
desde que constatados a minima ofensividade da conduta do agente, a
inexisténcia de periculosidade social da agdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a relativa inexpressividade da lesdo
juridica. Precedentes. 4. O Supremo Tribunal admite a aplicacio do
Principio da Insignificincia na instincia castrense, desde que, reunidos
os pressupostos comuns a todos os delitos, ndo sejam comprometidas a
hierarquia e a disciplina exigidas dos integrantes das forcas piblicas e
exista uma solucio administrativo-disciplinar adequada para o ilicito.
Precedentes. 5. A regra contida no art. 240, § 1°, 2% parte, do Codigo Penal
Militar, ¢ de aplicagdo restrita e ndo inibe a aplicagdo do Principio da
Insignificancia, pois este ndo exige um montante prefixado. 6. A aplicacdo
do principio da insignificancia torna a conduta manifestamente atipica e, por
conseguinte, viabiliza a rejeicdo da dentncia. 7. Ordem concedida. (107638
PE , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 13/09/2011,
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Primeira Turma, Data de Publicagdo: DlJe-187 DIVULG 28-09-2011
PUBLIC 29-09-2011).(grifei)

Nesse julgado, observa-se, de forma bastante harmoniosa, a possibilidade da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, com a adequada ponderacdo de valores
conflitantes e, ao fim, a opcdo pela prevaléncia do direito fundamental a liberdade. Sem a
exclusdo prévia da possibilidade de aplicagdo do principio da insignificdncia, no caso
concreto observa-se uma formulagdo que leva em conta o valor de cada bem a ser sopesado,
de acordo com o valor instituido naquele caso, sem a imposi¢do absoluta dos principios
basilares das institui¢des militares. Mas sempre ficando bem claro que tais principios nao
deixaram de ser analisados e sopesados, propondo-se ainda uma forma paralela de
manuten¢do da hierarquia e disciplina, ou seja, a possibilidade de imposicdo de sanc¢do

disciplinar na seara administrativa.

Da mesma forma, em outro julgado o STF uma vez mais admitiu a
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia penal no ambito dos conflitos
Justica Militar, todavia, de forma excepcional e desde que presentes determinados critérios,

conforme referido no HC 95445, Rel Min Eros Grau:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. LESAO CORPORAL LEVE
[ARTIGO 209, § 4°, DO CPM]. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. 1. O principio da insignificancia ¢ aplicavel no ambito
da Justica Militar de forma criteriosa e casuistica. Precedentes. 2. Lesdo
corporal leve, consistente em unico soco desferido pelo paciente contra outro
militar, apds injusta provocacdo deste. O direito penal ndo ha de estar
voltado a puni¢do de condutas que ndo provoquem lesdo significativa a bens
juridicos relevantes, prejuizos relevantes ao titular do bem tutelado ou,
ainda, a integridade da ordem social. Ordem deferida.(95445 DF , Relator:
Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 02/12/2008, Segunda Turma, Data
de Publicagdo: DJe-152 DIVULG 13-08-2009 PUBLIC 14-08-2009 EMENT
VOL-02369-05 PP-00929)

Desta forma, e ja caminhando para as consideracdes finais deste trabalho, resta
clara a prevaléncia, quase que impositiva, dos principios da hierarquia e disciplina no ambito
da Justica Militar, e esse fendmeno ¢ perfeitamente compreensivel sobretudo se levarmos em
consideracdo o fato de que tais principios praticamente se confundem com a prépria
existéncia das institui¢des militares, estabelecendo uma clara relagao especial de sujeicao do
estamento militar. E decorréncia dessa assertiva ¢ a natural dificuldade, no ambito dos 6rgdos

que compdem a Justica Militar, da aplicacdo de um juizo de ponderacdo nos casos concretos,
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tudo em face de considerarem os principios da hierarquia e disciplina como um algo prévio e

de valor absoluto.

Todavia, conforme tem sido observado na pratica do Supremo Tribunal
Federal, tal relagdo especial ndo inviabiliza a efetivacdo do juizo de ponderacdo pelos
magistrados para solugdo dos eventuais conflitos entre direitos fundamentais e os propalados
principios, ja que nem sempre a preponderancia de um determinado direito fundamental em

determinado caso concreto implicara no abalo a disciplina e hierarquia militares.

Obviamente que, em grande parte dos casos julgados por aquela Corte Maior, a
preponderancia, por ocasido do sopesamento de valores, acaba por privilegiar os principios
basicos da organizacdo das Forcas Armadas e tal resultado ¢ perfeitamente natural,

considerando todas as particularidades de tais principios que foram delineadas neste trabalho.

No entanto, como visto, nada impede que num dado caso concreto, a partir da
qualificada ponderagao, seja oportunizada a aplicacdo de um determinado direito fundamental
e sem que tal prevaléncia signifique um rompimento na hierarquia e disciplina militares,

desde que atendidas determinadas condicionantes, conforme foi aqui delineado.
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6 CONCLUSAO

A primazia conferida aos principios da hierarquia e disciplina no ambito da
caserna estabelece verdadeira relagdo especial de sujei¢do, trago marcante que diferencia todo
o estamento militar. Tratam-se ndo apenas de principios inerentes as institui¢des militares,
mas o ponto nodal de sua existéncia, considerada a sua secularidade e forga irradiadora que se

projeta por todo o macro sistema militar.

Com efeito, as nocgdes de exércitos e, por conseguinte, da hierarquia e
disciplina, sdo anteriores a propria existéncia do Estado que, em consequéncia, ¢ anterior a
propria idéia de direitos humanos e ao processo de constitucionalizagdo dos direitos

fundamentais.

E essa interligagdo desde os primérdios ndo foi alterada ao longo dos tempos e,
no nosso contexto, também nao foi diferente, estando na atualidade expressamente destacada
na Constitui¢do Federal de 1988 a organizac¢do das For¢as Armadas com base na hierarquia e

disciplina.

Em que pese tal primazia, expressamente positivada na Constituicdo atual, o
que se perquire ¢ se tal valor conferido aos citados principios ¢ absoluto, principalmente

quando considerados os direitos fundamentais também positivados na Carta Maior.

Nesse sentido, a Constitui¢ao de 1988 instituiu um novo modelo no tocante ao
tratamento dado aos direitos fundamentais, privilegiando-os em relagdo a outros direitos. Essa
tendéncia a protecdo mais efetiva dos direitos fundamentais se alastrou por todo ordenamento

juridico, desaguando na necessidade de sua adaptagdo ao novo modelo de protecao.

Dai necessario aprofundamento relacionado aos diversos matizes que
envolvem a questdo e a afericdo da mencionada forga irradiadora dos principios da hierarquia
e disciplina militares, de forma a analisar a possibilidade de compatibilizagdo com os

preceitos direcionadores da ordem constitucional de um Estado Democratico de Direito.

A relevancia constitucional das instituicdes militares definida pelo Poder
Constituinte, com o estabelecimento da hierarquia e disciplina como principios norteadores
das Forcas Armadas, delimitaram a existéncia de uma justi¢a especializada para processar e

julgar seus membros.
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Para compreensdo dessa especial relagdo juridico-militar, analisou-se
pormenorizadamente a Justica Militar, sua origem historica, a parceria com as instituigdes
militares e a peculiaridade de pertencer ao Poder Judicidrio brasileiro, ja que tal inser¢do nao
¢ comum em todas as legislagdes e paises. Destacou-se a particularidade do julgamento dos
crimes militares ser efetuada por um 6rgdo colegiado de origem mista (civis com formagao
juridica e militares com experiéncia da caserna), com vistas a qualificar o julgamento em
termos técnicos sem, contudo descurar das particularidades da vida na caserna. O fato
delituoso, desta forma, foi analisado também levando em conta os elementos culturais,
psicologicos, os riscos, os aspectos técnicos € 0s operacionais que envolveram a situagdo, e
primordialmente a partir das proprias experiéncias de vida dos juizes militares, nunca se
descurando do respeito ao principio da hierarquia e disciplina militar, considerando aquela

inclusive para a escolha dos juizes militares componentes do colegiado.

Na sequéncia, passou-se a uma andlise aprofundada dos principios da
hierarquia e disciplina, desde sua origem, seu significado e a questdo sempre atual de sua
(im)prescindibilidade para existéncia das instituigdes militares. A fixacdo destes conceitos
fez-se necessaria para a compreensdo do valor que possuem tais principios dentro das

organizagdes castrenses € como ocorreu sua transcendéncia para todo o direito penal militar.

O giro hermenéutico perpetrado pelos principios da hierarquia e disciplina, que
ao transcenderem da regéncia da organizacdo das instituigdes militares e transformarem-se em
principios de direito penal militar, trouxeram consigo a imposi¢do de que tais principios,
apesar de fundantes e norteadores das organizagdes militares, quando balizadores das relagdes
juridico-penais, devem entrar em consondncia com todo o sistema juridico e com o primado

constitucional da prote¢do aos direitos fundamentais.

O legislador constituinte, partindo de um juizo de ponderagdo prévio, inseriu
na atual Constituicdo restricdes expressas a direitos fundamentais dos militares, estabelecendo
relacdes especiais de sujeicdo, que teriam como escopo prevenir futuros conflitos, ja que
efetuara a priori a op¢do de protecdo constitucional das institui¢gdes militares, entretanto, seu
esfor¢co ndo logrou éxito, face a impossibilidade de equacionamento de imprevisiveis conflitos
provenientes das inimeras possibilidades de exercicio dos direitos fundamentais que acabam

por vezes a colidir com os principios da hierarquia e disciplina.

O caréter de principio geral conferido aos principios da hierarquia e disciplina
serviu de fundamento para o estabelecimento de restrigdes, que justificam algumas restri¢cdes

preestabelecidas aos direitos fundamentais dos individuos membros das instituigdes militares.



90

Para além de fundamentarem as relagdes especiais de sujei¢ao, os principios adrede referidos,
determinaram também a especialidade da Justica Militar e suas peculiaridades como o
escabinato e o julgamento por seus pares. Firmou-se cada vez mais a conviccdo da
impossibilidade de se conjugarem os fundamentos do Direito Penal Militar com os do Direito
Penal comum, considerando que aquele acabou por adotar como seus fundamentos basicos

também os principios da hierarquia e disciplina.

Vislumbra-se na aplicagdo do Direito Penal e Processual Penal Militar um
descompasso entre os principios norteadores da justica especializada (méxima ofensividade,
hierarquia e disciplina) e os principios norteadores da justica penal comum (institutos
despenalizadores, minima ofensividade, insignificAncia, menor ingeréncia do Estado em
delitos de pequena monta, etc), situagcdo que gera, de certa forma, um distanciamento entre um

€ outro.

No Direito Penal e Processual Penal Militar, observou-se que os postulados da
hierarquia e disciplina militares, ao incidirem como principios norteadores especiais, passam a
ser interpretados, atrelados e subentendidos nos bens juridicos tutelados pelas normas penais
militares, justificando o entendimento de que ao se cometer um ilicito penal militar atingem-
se, simultaneamente, além do bem juridico especifico, a instituicdo militar como um todo no

sentido de terem sido atingidos seus pilares basicos.

E essa especificidade acaba por determinar, se ndo um recrudescimento do
sistema penal militar, pelo menos um engessamento da Justica Militar no sentido de sua
ortodoxia no tratamento das medidas despenalizadoras quando comparado ao moderno direito
penal enquanto consubstancializador e garantidor dos direitos fundamentais, e sempre sob o

argumento de que a hierarquia e disciplina impdem tal rigidez.

A utilizagdo frequente dos principios da hierarquia e disciplina como
fundamentadores das decisdes de julgamentos realizados na Justica Castrense, estabeleceu
uma supremacia quase que absoluta desses principios, verificando-se sua prevaléncia sempre
que confrontados com outros principios ou valores protegidos constitucionalmente,
determinando nesse aspecto a quase inviabilidade da aplicagdo de um verdadeiro juizo de
ponderagdo, haja vista o peso absoluto que esses principios adquiriram naquela Justiga

especializada.

Nas decisdes proferidas no primeiro grau da Justica Militar, ha tentativas por

parte dos Juizes-Auditores no sentido de se fazer um sopesamento de valores no caso concreto
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ao se depararem com conflitos entre os principios da hierarquia e disciplina e outros
principios constitucionais, entretanto, esta tentativa nem sempre acaba prevalecendo em face

de o julgamento se dar por um colegiado.

No segundo grau da Justica Militar, de igual forma, mantém-se a dificuldade na
aplica¢do do juizo de ponderacdo em decorréncia dos mesmos fatores enfrentados pelo Juiz-
Auditor, ainda acrescida do fato de que todos os processos julgados pelo Superior Tribunal
Militar serem efetuados pelo Plendrio da Corte, cuja composi¢do majoritaria de Juizes de

origem militar estabelece naturalmente um obstaculo a mencionada ponderacao.

Por seu turno, no ambito do Supremo Tribunal Federal, em que pese a natural
prevaléncia da hierarquia e disciplina no julgamento dos casos criminais da caserna, o
enfrentamento das questdes se dd em um outro patamar que ndo empresta valor absoluto de
antemao a tais principios. Pelo contrario, o que se observa ¢ a busca de posi¢des moderadas
que, sem deixar de atentar para a importante questdo da manutencdo da disciplina e hierarquia
militares, sopesam nos casos concretos, mediante um juizo de ponderagdo, a real possibilidade

de conferir, como dito, efetiva protecao dos direitos fundamentais.

Em resumo, verificou-se que os principios da hierarquia e disciplina, apesar da
influéncia que exercem em todo o sistema penal militar (levando a quase prevaléncia absoluta
dos seus canones nos julgamentos dos casos penais levados a efeito pela Justica Militar), ndo
sdo absolutos. Nesse sentido ja o disse o proprio STF que, em situagdes especiais € mediante
o atendimento de determinadas condicionantes, admite, por meio de um juizo de ponderagao,
o seu sopesamento em face de determinado direito fundamental em conflito, com vistas a

andlise de sua prevaléncia ou ndo no caso concreto.
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