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RESUMO

O trabalho é fruto de uma revisdo sistematica da literatura que teve como objetivo analisar, a
partir dos conceitos de discricionariedade, se a puni¢cdo disciplinar de prisdo em separado
encontra-se dentro dos limites dos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade,
adequados as normas constitucionais. A Constituicdo Federal do Brasil prevé os casos em que
pode haver o cerceamento de liberdade dos cidaddos, estabelecendo como um dos
motivadores desta privacdo o cometimento de transgressdes militares. A sancdo disciplinar é
uma das formas de manutencdo da hierarquia e disciplina na caserna. Alguns regulamentos
militares tanto das Forgcas Armadas, quanto das policias militares estaduais, apresentam em
seu texto a figura da prisdo em separado. Outros, como o Regulamento Disciplinar do
Exército, aboliram essa puni¢do. Nesse tipo de sancdo administrativa disciplinar o militar
cumpre a pena confinado, isolado e fazendo suas refeicdes no local da prisdo. Nesse caso,
deve-se observar se realmente a aplicacdo dessa sancdo é feita de forma razoavel e
proporcional, para que ndo va de encontro aos ditames da Constituicdo Federal de 1988.
Palavras-chave: Disciplina. Discricionariedade. Hierarquia. Prisdo. Proporcionalidade.
Razoabilidade.

ABSTRACT

A systematic review of literature was conducted in order to examine, upon the conceptual
framework of discretionary, whether the disciplinary punishment of imprisonment separately
is into the scope of the principles of proportionality and reasonableness, according to
constitutional norms. For cases of military transgression or own military crimes defined by
law, there is no need of flagrant delict or written and justified order of the competent judicial
authority to effect the arrest. The disciplinary sanction is one way of maintaining the
hierarchy and discipline in the barracks. Some military regulations of both the Armed Forces,
as well as the State Military Police present the concept of prison separately. Others like the
Disciplinary Regulations of the Army abolished this kind of punishment. For this type of
sanction military serves time the punishment confined, isolated and having meals in the place
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of prison. Although rigorous, the prison separately is useful for safeguarding the military
hierarchy, discipline and decorum of military institutions, functioning as a regulatory
instrument, preventing the continued conduct of the offender to evolve into a crime. However,
one must be observed whether actually implementation of this measure is taken in a
reasonable and proportionate manner, not to go against the precepts of the Constitution of
1988.

Keywords: Discipline. Discretionary. Hierarchy. Prison. Proportionality. Reasonableness.

1 INTRODUCAO

A policia militar é o aparelho de seguranca estatal, que funciona como 6rgdo de
repressdo a criminalidade, buscando garantir a seguranca dos cidaddos através das suas
diversas formas de policiamento. Durante o periodo da Ditadura Militar as Policias Militares
foram utilizadas para servir a um regime considerado extremamente abusivo, em total
desacordo com a atual democracia vivida nos dias de hoje.

Diversos sdo os relatos de torturas, mortes, abusos e prisoes ilegais patrocinadas pelo
aparelho repressor do Estado. Destarte, essas instituicGes sao estigmatizadas até hoje pelas
lembrancas daquele tumultuado periodo da histéria brasileira. Com o advento da Constituicdo
de 1988 as policias militares tiveram sua previsao legal pautada na carta magna, porém nunca
conseguiram se livrar da heranca “maldita” deixada pelo antigo regime.

A Policia Militar do Rio Grande do Norte é uma instituicdo centenaria criada no dia 27
de junho de 1834, sendo que sua organizacdo somente se deu dois anos depois, no dia 04 de
novembro de 1836, dia em que se comemora 0 aniversario da PM-RN. A corporacao surgiu
na Administragdo do Presidente Basilio Quaresma Torredo, com aproximadamente 40
homens, sendo seu primeiro nome Corpo de Policia da Provincia.

Ao longo do tempo destacou-se por sua atuacdo em diversos episodios de importancia
em nivel nacional, e alguns chegaram a ultrapassar as fronteiras do nosso pais, a exemplo da
Guerra do Paraguai, Guerra de Canudos, Combate a Coluna Prestes no Estado do Maranhdo e
a Revolugéo Constitucionalista no Estado de S&o Paulo. Participou ativamente na defesa do
Estado contra a Intentona Comunista, além de se destacar, também, no luta contra os bandos
de cangaceiros que atuavam no interior do Estado. Dessa época o episddio mais relevante foi
no ano de 1927, quando atuou em conjunto com a populacéo de Mossor6/RN, no episodio que
culminou na expulsdo do bando do cangaceiro Lampido daquela cidade.

Assim, pode-se pautar a Policia Militar do RN como uma instituicdo ordeira, baseada
nos pilares da hierarquia e disciplina, que s&o as colunas mestras de qualquer instituicdo

militar, onde se cobra uma rigorosa subordinacdo entre os graus hierarquicos e uma



obediéncia linear as regras castrenses, e para que seus integrantes ndo fujam a essas regras,
sdo eles disciplinados por Codigos e Regulamentos, com diversos tipos de sangdes que vao
desde as adverténcias até san¢des extremas, como a prisdo em separado, objeto desse estudo.

A prisdo em separado € uma san¢do administrativa disciplinar, aplicada a militares.
Consiste, em casos especiais, numa forma de agravacdo da punicdo de prisdo, devendo o
militar punido permanecer confinado e isolado, néo participando de ato de instrugdo e servico,
e tendo sua refeicdo trazida para o local de confinamento. Esse tipo de punicdo induz a um
prejuizo enorme na reclassificacdo do comportamento do militar, onde decai automaticamente
para 0 comportamento MAU, qualquer que tenha sido o seu comportamento anterior,
prejudicando assim toda a sua vida na caserna.

O tema torna-se relevante, considerando que dentre o rol das san¢des aplicaveis a
Policia Militar do RN, a prisdo em separado tem suscitado diversos questionamentos em face
das transformacGes sofridas p6s Constituicdo de 1988. Observa-se que, no Brasil, a sua
aplicabilidade tem sido abandonada em decorréncia de flagrantes afrontas aos Principios
Constitucionais.

O instituto da Prisdo em Separado é responsavel por polémicas e discussfes dentro
da caserna. Os detentores do Poder Disciplinar, a quem cabe julgar e aplicar as sanc¢des
disciplinares, tém agido com cautela, sobretudo quando infringem penas constritivas aos seus
subordinados. Tal fato se da em face da necesséria adequacdo dos codigos disciplinares aos
principios constitucionais.

Em estrita atencdo aos mandamentos constitucionais, as Policias Militares tém
adaptado seus regulamentos disciplinares as novas concepgdes esposadas, buscando a
confeccdo de um processo administrativo disciplinar que, fundado em normas proprias,
observe os Direitos e garantias constitucionais do acusado e, a0 mesmo tempo, tutele
adequadamente os valores militares.

Nesse sentido o presente trabalho teve por objetivo analisar o instituto da sancéo
administrativa, tendo por base a discricionariedade na aplicagdo da pena de prisdo em
separado, compreendendo a natureza juridica da sancao disciplinar, em especial a prisdo em

separado, sob a dptica dos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade.

2 SANCOES DISCIPLINARES — CONTEXTUALIZACAO

O policial militar desempenha uma funcéo de grande importancia frente ao Estado e

a sociedade, principalmente, quando estd fardado, pois ele deve estar sempre pronto para



tomar decisdes, cumprir ordens, salvar vidas e proteger o patriménio do Estado que estiver
sob a sua guarda. Para melhor desempenhar suas funcGes ele deve possuir atributos éticos,
fisicos, intelectuais, técnico-profissionais e, principalmente, de cunho moral, buscando
sempre atuar conforme o principio da legalidade, conforme ressalta VASCONCELOS (2010,
p. 33):

A carreira militar é pautada por uma série de exigéncias legais. Especialmente no
que concerne aos deveres e obrigacBes. Ao se aceitar voluntariamente ingressar
mediante concurso publico em um dos Quadros da Corporagdo, automaticamente
passa a se submeter aos regramentos estatutarios proprios, além de outras normas
infraconstitucionais de cunho administrativo disciplinar.

Assim, quando presta seu compromisso de honra, previsto no Estatuto da corporacao,
o militar compromete-se em aceitar os valores profissionais, 0s deveres €ticos, a honra militar,
0 sentimento do dever, o pundonor, o decoro da classe, sempre com disposi¢do para fazer o
seu melhor.

Os regulamentos disciplinares existem para garantir esses requisitos, atendendo aos
principios constitucionais vigentes, assegurando a efetividade da hierarquia e disciplina e
impondo sangdes em caso de descumprimento de normas militares.

Dessa forma, os cddigos e regulamentos militares preveem a existéncia de sancdes
disciplinares para garantir os pilares das instituicbes castrenses, ou seja, a hierarquia e a
disciplina. A preservacdo deles se da através das sancOes disciplinares. Desse modo, é
importante observar o contetdo do artigo 1°, do decreto n° 8.336, de 12 de fevereiro de 1982,
Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte — RDPM/RN
(RIO GRANDE DO NORTE, 1982, p. 02):

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte
tem por finalidade especificar e classificar as transgressdes disciplinares, estabelecer
normas relativas a amplitude e a aplica¢do das punicdes disciplinares, a classificacdo
do comportamento policial-militar das pracas e & interposicdo de recursos contra a
aplicacdo das punicoes.

A nocdo de ilicitude, para os militares, nasce a partir do descumprimento das normas
da caserna. O RDPM/RN estabelece, em seu artigo 23, uma gradacdo de sancOes
disciplinares, sujeitando o policial desde uma adverténcia a exclusdo das fileiras da
corporagdo (RIO GRANDE DO NORTE, 1982, p. 09).



As punicdes disciplinares a que estdo sujeitos os policiais militares, segundo a
classificacdo resultante do julgamento da transgressdo, sdo as seguintes, em ordem
de gravidade crescente:

I- Adverténcia.

I1- Repreenséo.

I11- Detengéo.

IV- Prisdo e prisdo em separado.

V- Licenciamento e exclusdo a bem da disciplina.

Essas sancBes servem como instrumento habil de manutencdo de regras de
comportamento. E evidente que sem um mecanismo repressivo disciplinar efetivo, a
manutencdo da hierarquia e disciplina na caserna seria uma missao, demasiadamente, dificil

de cumprir.

2.1 REGULAMENTOS DISCIPLINARES

Em relacdo aos Regulamentos Disciplinares, pode-se dizer que eles foram criados
para estabelecer o direcionamento e controle da conduta dos militares. No seu arcabouco ha
disposicdes sobre a conceituacdo e as especificagdes dos diversos tipos de transgressao
disciplinar, assim como, eles mostram, também, a competéncia para apurar a infracdo
disciplinar, a forma de apuracdo das puni¢des e 0s recursos cabiveis a essas condutas.

As Forcas Armadas tém seu regulamento disciplinar proprio, de acordo com as
peculiaridades de cada forgca. Todos sdo efetivados por meio de decretos, Em linhas gerais,
esses regulamentos disciplinares sao muito semelhantes.

As Policias e Bombeiros Militares também tém seus regulamentos disciplinares,
inerentes as peculiaridades de cada Estado da Federacdo. As sanc¢des disciplinares previstas
nesses regulamentos servem como instrumentos, imprescindiveis, para a manutencdo da
Hierarquia e Disciplina dentro e fora dos muros da caserna. O poder discricionario dos
comandantes na aplicacdo do Regulamento Disciplinar € o que assegura o controle e a
organizacao da tropa. Sem ele, manter a Hierarquia e Disciplina nos quartéis seria uma tarefa,
praticamente impossivel.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiram diversas garantias
aplicadas aos civis e aos militares, tais como, os principios da ampla defesa, contraditorio e
devido processo legal. Referindo-se aos crimes militares e as transgressoes disciplinares em
seu art. 5.°, inciso LXI, a CF/88 estabelece que “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988, s/n).



Assim, a Carta Magna de 1988 deu nova roupagem ao Direito militar, pois extinguiu
0s castigos corporais e abrandou as medidas restritivas de liberdade aplicadas a militares.
Percebe-se que, apesar de ndo apresentar modificacbes em termos legislativos, a nova
Constituicao trouxe ao ordenamento juridico militar novos conceitos que, até 0 momento, ndo
existiam. Nesse sentido, vé-se a possibilidade de utilizacdo dos preceitos da ampla defesa e do
contraditorio nos processos disciplinares, até mesmo a aplicacdo de normas constitucionais
aplicadas aos militares transgressores em época de paz.

Dessa forma, anteriormente a norma constitucional, algumas policias militares eram
regidas pelo Regulamento Disciplinar do Exército - RDE, sendo que, paulatinamente, as
corporagdes milicianas dos Estados, calcadas na necessidade de um mecanismo repressivo
disciplinar diferente do codigo disciplinar aplicado ao Exército Brasileiro, foram substituindo
0 RDE por regulamento disciplinar proprio.

E cedico que apos o advento da Constituicdo de 1988, a missdo das forcas armadas e
das policiais militares ficou mais bem definida. Enquanto uma é responsavel pela ordem e
defesa territorial frente aos estados estrangeiros, a outra é responsavel pela preservacdo da
ordem interna. Com isso, a necessidade de se ter cddigos disciplinares distintos era mais que
evidente.

Nesse prisma a diferenciagdo normativa surgiu como um contraponto na estruturagao
das unidades/forcas policiais. Importante ressaltar que a normalizacdo militar disciplinar
possui por objeto a manutencdo e preservacao de aspectos essenciais nas forcas militares, ou

seja, hierarquia e disciplina.

2.2 HIERARQUIA E DISCIPLINA

A hierarquia e a disciplina sdo os principios fundamentais que regem as institui¢cées
militares. Esses pilares sustentam a vida castrense, devido as suas caracteristicas e atributos
peculiares para as fungdes exercidas por aqueles que escolheram seguir a vida na caserna.

Hierarquia pode ser entendida como o vinculo de subordinagdo escalonada e
graduada de inferior a superior. As For¢as Armadas, de acordo com Silva (1998, p.738) tém
sua organizagdo baseada na hierarquia sob a autoridade suprema do Presidente da Republica,
dessa forma além da relagdo hierdrquica interna, entre cada uma das armas, elas estdo
subordinadas em conjunto ao Chefe do Executivo Federal, que delas é comandante supremo.

Em relacdo & disciplina, Silva (1998, p. 738) atenta que ela é o poder que o0s

superiores hierarquicos tém de impor condutas e dar ordens aos seus subordinados, ou



melhor, significa o dever de obediéncia dos inferiores em relagdo aos superiores. Dizer que as
Forcas Armadas sdo organizadas com base na disciplina € o mesmo que declarar que elas s&o
essencialmente obedientes, dentro dos limites da lei, a seus superiores hierarquicos.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, s/n°) define que as Forcas Armadas
formadas pela Marinha, Exército e Aeronautica sdo instituicBes nacionais permanentes e
regulares. Sua organizacao é baseada na hierarquia e disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica. Elas se destinam a defesa da Patria, garantindo os poderes
constitucionais, a lei e a ordem.

As Policias Militares e os Corpos de Bombeiros séo instituicdes publicas também
regidas por esses principios basilares. Em seu art. 42, a Carta Magna dispde que “Os membros
das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituicdes organizadas com base na
hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios”
(BRASIL, 1988, s/n).

Esses alicerces constam expressamente do texto constitucional e encontram defini¢ao
legal no art. 14 do Estatuto dos Militares, (BRASIL, 1980, s/n):

A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forgas Armadas. A
autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar é a ordenacédo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das Forcas Armadas. A ordenacao se faz por postos ou graduacdes; dentro
de um mesmo posto ou graduagdo se faz pela antiguidade no posto ou na graduacéo.
O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de
autoridade.

§ 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cbes que fundamentam o organismo militar e
coordenam seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse
organismo.

§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados.

Os regulamentos disciplinares também ddo sua parcela de contribuicdo para a
manutencdo dos pilares basilares da vida castrense. A hierarquia, dentro da estrutura das
Forcas Armadas e das Forcas Auxiliares, é a ordenacdo da autoridade em diferentes niveis,
organizada por postos e graduacdes, obedecendo ao disposto no Estatuto dos Policiais
Militares. A disciplina policial militar, de acordo com 0 RDPM (RIO GRANDE DO NORTE,
1982, s/n), rege-se pela rigorosa observancia e acatamento integral das leis, regulamento,
normas e disposi¢es, traduzindo-se no perfeito cumprimento do dever por parte de todos 0s

membros da corporagéo.



Aos militares sdo exigidas condutas exemplares em todas as circunstancias da vida,
ante a particularidade do seu mister. E certo que esse comportamento exemplar nem sempre é
conseguido com a simples orientacdo do comando. Por essa razdo, foram criadas sancdes
disciplinares militares como um instrumento para a manutencdo da conduta almejada nos

quartéis.

3 DISCRICIONARIEDADE: aspectos conceituais e contextualizacao

A Administracdo puablica busca sempre preservar os interesses da coletividade. Para
tanto se utiliza de instrumentos previstos no ordenamento juridico, conhecidos como poderes
da Administracdo, eles sdo um poder-dever do Estado, somente através deles o ente
administrativo consegue preservar o interesse da sociedade como um todo. Porém deve-se
lembrar que a Administracdo s6 pode utilizar esses poderes de forma legal, ou seja, dentro da
legalidade, ndo podendo causar excessos e ultrapassar limites. Se isso vier a ocorrer estara
configurado o chamado abuso de autoridade ou desvio de finalidades, que sdo tipos de
ilegalidades previstos no nosso ordenamento juridico. Nesse sentido Marinela (2007, p. 151)

nos ensina que:

Dentre as prerrogativas estabelecidas para a Administra¢do Pablica, encontram-se 0s
poderes administrativos, elementos indispensaveis para a persecucdo do interesse
publico. Surgem como instrumentos ou mecanismos por meio dos quais o Poder
Pablico deve perseguir esse interesse. S8o servientes do dever de bem cumprir a
finalidade a que estdo indissoluvelmente atrelados. Portanto, é possivel conceitué-
los como o conjunto de prerrogativas ou de competéncias de direito publico,
conferidas @ Administracdo, com o objetivo de permitir a aplicacdo do interesse
publico e a realizacdo do bem comum.

Dessa licdo podemos retirar 0 conceito de Poderes Administrativos como sendo as
prerrogativas conferidas a Administracdo Publica com o intuito de aplicar a supremacia do
interesse publico buscando a satisfacdo do bem comum. Para Mello (2013, p. 70), essa
supremacia € pressuposto de uma ordem social estavel, em que todo e qualquer cidaddo possa
sentir-se garantido e resguardado.

Sempre € bom lembrar que existem limites a esses poderes para que ndo haja abuso
de poder e desvio de finalidade. Dessa forma, a Administracdo so pode utilizar os poderes que
estejam previsto em lei, respeitando, assim, o Principio da legalidade. Caso haja um
desrespeito a esse principio a Administragdo, de acordo com a Sumula 473 do STF, pode

anular seus atos, ficando sujeita a um controle, que pode ser tanto administrativo, quando



houver a autotutela, ou judicial que podera se materializar mediante anulacdo dos atos da
administracdo, pelo Poder Judiciério, através do chamado controle de legalidade.

Nesse sentido, a partir do momento que o militar ingressa na corporacao, ele esta
sujeito as normas militares e a seus regulamentos. Como foi enfatizado, a sua formacéo
devera estar pautada no bem servir a sociedade. Por sua vez, o militar aprende que a
Administracdo Publica s6 pode agir dentro da legalidade, utilizando seus Poderes
Administrativos, embora dentro da caserna existam alguns mecanismos para manté-lo sempre

na esteira da Hierarquia e Disciplina. Nesse sentido Vasconcelos (2010, p. 39) afirma que:

As normas disciplinares sdo adotadas pelo estado administracdo com o fim de
obrigar os militares estaduais a cumprirem os seus deveres. Dai a necessidade de
atuacdo de forma disciplinada e disciplinadora, respeitando-se mutuamente
superiores e subordinados.

As normas disciplinares militares sdo regras de condutas impostas aos subordinados
pelos superiores com o intuito de manter sempre a tropa em uniformidade, porém a sua
aplicacdo na maioria das vezes ndo segue parametros, ficando a critério da Discricionariedade
do aplicador da Sancdo Disciplinar, muitas vezes de forma desproporcional e desarrazoada.
Para entende melhor como funciona a aplicacdo dessas normas € interessante conhecer um
pouco mais sobre 0 que vem a ser Discricionariedade, que na licdo de Carvalho Filho (2010,
p. 54) é a prerrogativa que é dada aos agentes da administracdo de elegerem entre vérias
condutas possiveis, a mais conveniente e oportuna ao servico publico. Para Mello (2013, p.
988-989):

Discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesce ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis, perante cada caso concreto, afim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por forga da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente uma solugdo univoca para a situagéo vertente.

Em relacdo ao tema Meirelles (2008, p. 120) discorre que a Discricionariedade é o
poder que € concedido a Administracdo para praticar atos administrativos, de forma implicita
ou explicita, tendo liberdade na escolha da conveniéncia, oportunidade e contetudo, ndo se
confundindo com o poder arbitrario.

Dessa forma, pode-se entender que a discricionariedade nada mais ¢ do que a

liberdade que o administrador tem de fazer uma escolha de forma equilibrada, que deve ser



feita da melhor forma possivel, buscando a solugdo mais adequada e conveniente para o

servico publico.

3.1 PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO

A Administragdo publica tem sua base nos Poderes Administrativos, sem 0s quais o
Estado ndo pode alcancar o tdo almejado interesse publico, pois representam instrumentos
que, usados isolados ou conjuntamente, permitem a administragdo cumprir sua finalidade.
Logo, sdo poderes instrumentais, o que de acordo com Meirelles (2008, p. 119) “sao
verdadeiros instrumentos de trabalho, adequados a realizagdo das tarefas administrativas”.
Existem diversos Poderes Administrativos, porém, € interessante para esse trabalho que se
conheca um pouco mais sobre o Poder Vinculado e o Poder Discricionario.

O Poder vinculado esta totalmente ligado ao que prevé a legislacdo. No entendimento
de Carvalho Filho (2010, p. 56), as atividades vinculadas séo atividades administrativas cuja
execucao esta inteiramente definida em lei, onde se tem tudo a respeito dos atos que serdo
praticados pelos agentes administrativos, assim, quanto a atividade que serd desempenhada,
pautando-se na observancia do que esta previsto na legislacéo.

Sobre o tema Di Pietro (2013, p. 90-91) tem um dos conceitos mais completos sobre
Poder Vinculado, para ela:

O chamado “poder vinculado”, na realidade, ndo encerra “prerrogativa” do Poder
Publico, mas ao contrario, da a ideia de restricdo, pois, quando se diz que
determinada atribuicdo da Administragdo é vinculada, quer-se significar que esta
sujeita a lei em praticamente todos os aspectos. O legislador, nessa hipétese,
preestabelece todos os requisitos do ato, de tal forma que, estando eles presentes,
ndo cabe a autoridade administrativa sendo edita-los, sem apreciacdo de aspectos
concernentes & oportunidade, conveniéncia, interesse publico, equidade. Esses
aspectos previamente valorados pelo legislador.

Analisando-se esses conceitos, chega-se ao entendimento que o Poder vinculado é
aquele em que o administrador esta totalmente algemado ao que prevé a lei, ou melhor, em
situacbes concretas, ha auséncia de juizo de valor, ndo se podendo emitir um juizo de
conveniéncia e oportunidade, assim, deve-se adotar, unicamente, 0 que a lei estabelece.

O Poder Discricionario se difere do Poder Vinculado em alguns pontos, sendo ele o
poder em que o0 agente administrativo tem certa liberdade de atuacdo. Segundo Gasparini
(2012, p. 149), isso se da por que a Administracdo Publica deve agir dentro da lei, escolhendo



um comportamento que valorize a oportunidade e conveniéncia do ato, podendo ainda
escolher dentro dos limites legais, o seu conteudo.
Na licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 980):

Com efeito, discricionariedade sO existe nas hipoteses em que, perante a situacdo
vertente, seja impossivel reconhecer de maneira pacifica e incontrovertivel qual a
solucdo idénea para cumprir excelentemente a finalidade legal. Ou seja: naquelas em
que mais de uma opinido for razoavelmente admissivel sobre a medida apropriada
para dar melhor satisfacdo ao objetivo da lei. Em suma, esta-se aqui a dizer que a
discricionariedade é pura e simplesmente o fruto da finitude, isto é, da limitacdo da
mente humana. A inteligéncia dos homens falece ao poder de identificar sempre, em
toda e qualquer situacdo, de maneira segura, objetiva e inobjetavel, a medida idonea
para preencher de modo 6timo o escopo legal.

Ainda nessa matéria, Meirelles (2008, p. 120) afirma que Poder Discricionario é o
poder concedido ao ente administrativo, para que de modo implicito ou explicito, pratique
atos administrativos com liberdade para a escolha de sua conveniéncia, oportunidade e
contetdo.

Dessa forma, pode-se entender que tanto no Poder discriciondrio como no Poder
Vinculado, o Administrador esta condicionado a lei, porém o que vai diferencia-los € a
liberdade para formar um juizo de conveniéncia e oportunidade. Nesse sentido, Di Pietro
(2013, p. 91) enfatiza que as varias competéncias exercidas pela Administracdo com base nos
poderes regulamentar, disciplinar, de policia, serdo vinculadas ou discricionarias, dependendo
da liberdade, deixada ou ndo, pelo legislador & Administracdo Publica.

3.2 DISCRICIONARIEDADE NO PODER DE POLICIA

O Poder de Policia é um dos poderes inerentes ao Estado o qual visa garantir a ordem
social, limitando o a liberdade individual em beneficio da coletividade. Sobre ele Marinela
(2007, p. 164) diz que é um instrumento conferido ao administrador que lhe permite
condicionar, restringir ou frenar o exercicio de atividade, o uso e gozo dos bens e direitos
pelos particulares, em nome do interesse da coletividade.

O conceito de Poder de Policia encontrado no Art. 78, da Lei N° 5.172, de 25 de
outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional (BRASIL,1966, s/n) dispde que:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencéo de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades



econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Para Di Pietro (2013, p. 123), a razdo de o Cddigo Tributario Nacional dar o conceito
de poder de policia decorre do fato de constituir o exercicio desse poder um dos fatos
geradores de taxas. Assim, pode-se depreender através do CTN o conceito de poder de Policia
para efeitos tributarios e para o Direito Administrativo. A autora ainda explica que o poder de
policia € a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do interesse pablico.

Nessa linha Gasparini (2012, p. 179) afirma que esse poder esta fundamentado em
um vinculo geral entre a Administracdo publica e os seus administrados, autorizando assim o
uso, gozo e disposi¢cdes de propriedade em liberdade e em prol de um interesse social. Dessa
forma a Administracdo Publica usa o Poder de Policia para, na forma da lei, condicionar ou
restringir o uso de bens, o exercicio de direitos e a pratica de atividades privadas, visando
proteger os interesses gerais da coletividade. Assim, fica claro que o interesse social é a razdo
da existéncia do Poder de Policia, e ele tem como finalidade proteger o interesse da
coletividade.

Alguns autores como Di Pietro (2013, p.125) e Carvalho Filho (2010, p. 94, 95, 98)
classificam como atributos do Poder de Policia: a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a
coercibilidade. No entanto, outros autores divergem dessa classificacdo e consideram apenas a
discricionariedade e a executoriedade. Nesse contexto, o fato € que para esse estudo interessa
que um dos atributos do Poder de Policia é a discricionariedade.

Nesse sentido Di Pietro (2013, p. 125) ensina que:

Quanto a discricionariedade, embora esteja presente na maior parte das medidas de
policia, nem sempre isso ocorre. As vezes, a lei deixa certa margem de liberdade de
apreciacdo quanto a determinados elementos, como o0 motivo ou 0 objeto, mesmo
porque ao legislador ndo é dado prever todas as hipoteses possiveis a exigir a
atuacdo de policia. Assim, em grande parte dos casos concretos, a Administracao
terd que decidir qual o melhor momento de agir, qual 0 meio de acdo mais
adequado, qual a san¢do cabivel diante das previstas na norma legal. Em tais
circunstancias, o poder de policia sera discriciondrio (grifo nosso).

Segundo Gasparini (2012, p. 183) a atividade policial é inconstante, ora é
discricionéria, ora € vinculada, ela tem discricionariedade quando a Administracdo da poderes
a alguém para portar arma de fogo, sendo que esse poder néo € arbitrario, pois esta sujeito a

regras ou regulamentos dentro de certos limites, e caso seja extrapolado é cabivel o controle



judicial. Destarte, o poder de policia dispde de uma razoavel liberdade de atuacdo, podendo
valorar a oportunidade e conveniéncia de sua préatica, estabelecer o motivo e escolher, dentro
dos limites legais, seu contetdo.

Assim, pode-se entende que o poder de policia visa proteger o interesse da
coletividade e que a lei em certos casos deixa uma liberdade de escolha para o administrador.
Nesse sentido ele pode exercer o seu poder discricionario, como no caso de aplicacdo de

san¢Oes disciplinares, ou no caso da prisdo em separado, objeto desse estudo.

4 ORDEM CONCEITUAL DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NOS
PROCESSOS DISCIPLINARES

Os processos Disciplinares tém por substrato a aplicacdo de san¢Ges administrativas
aos servidores que venham a infringir condutas previstas na legislagdo pertinente. Elas devem
ser analisadas como uma forma de repulsa a uma conduta ndo devida e, portanto, nessa linha
é imperioso tecer critérios diferenciadores entre os tipos de sancao: san¢Ges adminis