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RESUMO

O trabalho é fruto de uma reviséo sisteméatica da literatura que teve como objetivo
analisar, a partir dos conceitos de discricionariedade, se a punicdo disciplinar de
prisdo em separado se encontra 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 cidadaos, estabelecendo como um dos motivadores desta privacdo o
cometimento de transgressodes militares. A sancao disciplinar € uma das formas de
manutencdo da hierarquia e disciplina na caserna. Alguns regulamentos militares
tanto das Forcas 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 punicao. Para esse tipo de sancdo o militar cumpre a pena
confinado, isolado e fazendo suas refeic6es no local da prisdo. A prisdo em separado
funciona como um regulador, impedindo que a conduta continuada do transgressor
evolua para um crime. Porém, deve-se observar se realmente a aplicacdo dessa
sancao 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. Priséo.
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. The Federal Constitution of Brazil
provides cases in which there may be a restriction of freedom of the citizens,
establishing itself as one of the motivators of this deprivation the commit of military
offenses. 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 of prison. The prison separately functions 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.



GRAFICO 01
GRAFICO 02
GRAFICO 03
GRAFICO 04

LISTA DE GRAFICOS

PRISAO EM SEPARADO- 2009/2013........ccccceeveveiereerereirennne, 63
PRISAO EM SEPARADO SOLDADOS - 2009/2013................. 64
PRISAO EM SEPARADO CABOS — 2009/2013........c.ccevvvvenee. 66

PRISAO EM SEPARADO SARGENTOS — 2009/2013............... 67



RN
PM/RN
RDPM/RN

RDE
RDAer
RDMar
CF
CPM
ADI

DF
PM/CE
IPM
CPPM
BG

LISTA DE SIGLAS

Rio Grande do Norte

Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte
Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Rio Grande
do Norte

Regulamento Disciplinar do Exército
Regulamento Disciplinar da Aeronautica
Regulamento Disciplinar da Marinha
Constituicao Federal

Cadigo Penal Militar

Acao Direta de Inconstitucionalidade

Distrito Federal

Policia Militar do Estado do Ceara

Inquérito Policial Militar

Cddigo de Processo Penal Militar

Boletim Geral



2.1
2.2
2.3
2.4
2.5

3.1
3.2
3.3
3.4
3.5

4.1

4.2

SUMARIO

INTRODUGAO . ......c.eiitiieieeeeeeeee ettt st ere e anae e
SANCOES DISCIPLINARES — CONTEXTUALIZACAO.........cccccceuene...
O SURGIMENTO DO DIREITO PENAL........cooviieeeeeeeeeeeeeeeeeseneeneans
DIREITO PENAL MILITAR NO BRASIL........cooioviueeeeeeeeeeee e
REGULAMENTOS DISCIPLINARES........coovieieeteeeeeeeee et e enenns
HIERARQUIA E DISCIPLINA. .....oouiieteeeeeeeeee et et en s
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS SANCOES
ADMINISTRATIVAS MILITARES. ......ootiiieeeieeeesceeeeeee e en s evenseeeas
DISCRICIONARIEDADE APLICADA AS SANCOES DISCIPLINARES...
CONTEXTUALIZACAO E EVOLUCAO HISTORICA........cocceeveeeeeeernn.
PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO.........c.c..ccoveveveuerennen.
DISCRICIONARIEDADE NO PODER DE POLICIA.........cccooeveeerieereeene.
LIMITACOES AO PODER DISCRICIONARIO E CONTROLE JUDICIAL.
CONTROLE JUDICIAL.....c.voveerieeeeeeeeeeeeee e eveaeen e enseeeean e,
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE: aplicada aos
Processos DiSCIPIINAIeS. ...
ORDEM CONCEITUAL DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE NOS PROCESSOS DISCIPLINARES..........cccccvevnn...
A APLICACAO DE SANCAO DISCIPLINAR DE PRISAO EM SEPARADO
NO CONTEXTO DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL....................
A APLICACAO DA PRISAO EM SEPARADO NO AMBITO DA PM/RN....
CONSIDERAGOES FINAIS. ..ottt
REFERENCIAS. ..ottt ettt te e are s

11
15
16
20
21
25

27
34
36
38
41
43
45

48

49

53

61

69
72



11

1 INTRODUCAO

A policia militar € o aparelho de seguranca estatal, que funciona como 6rgao
de repressdo a criminalidade, buscando garantir a seguranca dos cidadaos 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 sédo os relatos de torturas, mortes, abusos e prisdes ilegais
patrocinadas pelo aparelho repressor do Estado. Destarte, essas instituicbes sao
estigmatizadas até hoje pelas lembrancas daquele tumultuado periodo da histéria
brasileira. Com o advento da Constituicdo de 1988 as policias militares tiveram sua
previsdo 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 € 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 o aniversario da
PM-RN. A corporagdo surgiu na Administracdo 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 episédios 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 Maranh&o e a Revolucdo Constitucionalista no Estado de Séo
Paulo. Participou ativamente na defesa do Estado contra a Intentona Comunista, além
de se destacar, também, na luta contra os bandos de cangaceiros que atuavam no
interior do Estado. Dessa época o episédio mais relevante foi no ano de 1927, quando
atuou em conjunto com a populacdo de Mossoro/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 sdo as colunas mestras de
qualquer instituicdo militar, onde se cobra uma rigorosa subordinagdo entre os graus
hierarquicos e uma obediéncia linear as regras castrenses, e para que Sseus

integrantes ndo fujam a essas regras, sdo eles disciplinados por Codigos e
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Regulamentos, com diversos tipos de sanc¢des que vao desde as adverténcias até
sancdes extremas, como a prisdo em separado, objeto desse estudo.

A prisdo em separado é uma sancao administrativa disciplinar, aplicada a
militares. Consiste, em casos especiais, numa forma de agravagdo da punicdo de
prisdo, devendo o militar punido permanecer confinado e isolado, ndo participando de
ato de instrucéo e servico, e tendo sua refeicéo 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 o 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 sancdes
aplicaveis a Policia Militar do RN, a prisdo em separado tem suscitado diversos
questionamentos em face das transformacdes sofridas pos 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 € responsavel por polémicas e discussdes
dentro da caserna. Os detentores do Poder Disciplinar, a quem cabe julgar e aplicar
as sancoes disciplinares, tém agido com cautela, sobretudo quando infringem penas
constritivas aos seus subordinados. Tal fato se da em face da necesséaria adequacéao
dos codigos disciplinares aos principios constitucionais.

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

Nesse sentido o presente trabalho teve por objetivo analisar o instituto da
sancdo administrativa, tendo por base a discricionariedade na aplicacdo da pena de
prisdo em separado, compreendendo a natureza juridica da sancao disciplinar, em
especial a prisdo em separado, sob a Optica dos Principios da Proporcionalidade e
Razoabilidade.

Para realizacdo do presente trabalho, optou-se pela analise da
Discricionariedade e dos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade na Prisao
em Separado através da pesquisa exploratéria que tem por objetivo construir

hipoteses tornando mais explicito o problema estudado.
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De acordo com os procedimentos técnicos utilizados, classificou-se a
pesquisa como bibliografica, pois ela se desenvolve através da analise de textos
normativos como: livros, periédicos e publicacdes militares.

Este tipo de pesquisa se desenvolve atraveés de materiais j& elaborados, em
livros e artigos cientificos, embora possam existir outros tipos de estudos que
envolvam pesquisas exclusivamente bibliograficas.

O delineamento da pesquisa foi realizado através da pesquisa bibliografica e
sua abordagem se deu pelo método dedutivo, que se da através do raciocinio
puramente formal, onde se conclui que a deducéo esta implicitamente ligada a alguns
principios, ou seja, é pela deducdo que se extrai uma verdade particular de uma
verdade geral.

No inicio do trabalho foi abordada a contextualizacdo e a evolucéo histérica
das sanc0es disciplinares, hierarquia e disciplina e os principios aplicados as san¢ées
administrativas militares. Neste capitulo se faz uma retrospectiva da evolucao histérica
do Direito Penal, mostrando desde o século Xll, quando houve o renascimento dos
estudos de Direito Romano, com a construcéo doutrinaria do Direito Penal, passando
pela evolucdo dos regulamentos disciplinares, até a nova roupagem dada pela
Constituicdo Federal de 1988 ao Direito Militar.

A seguir, passa-se a abordar a discricionariedade na aplicacdo das sancfes
disciplinares, esse capitulo mostra que a Administracdo deve preservar os interesses
da sociedade através da Lei, faz-se a contextualizagdo sobre a Discricionariedade,
mostrando um pouco da sua histoéria, diferencia-se o Poder Discricionario do Poder
Vinculado, além de demonstrar a influéncia da Discricionariedade no Poder de Policia
e o controle judicial dos atos da Administracéo Publica.

O capitulo seguinte trata dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
mostrando sua ordem conceitual, a aplicacdo de sancéo disciplinar de prisdo em
separado no contexto do ordenamento constitucional e no ambito da policia militar do
Rio Grande do Norte. Nele é mostrado que os principios da proporcionalidade e
razoabilidade exercem papel especial no julgamento das faltas disciplinares, e que
eles estdo presentes nos regulamentos disciplinares e em diversas legislacdes que
regulam o processo disciplinar. Mostra também, que a sancéo disciplinar de prisdo no
meio castrense é um tipo de prisdo administrativa que se impde aos milicianos nos

casos de descumprimento das suas obrigacbes como militares, dependendo da
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gravidade da falta cometida. No final do capitulo é realizada uma analise dos casos
de Prisdo em Separados, ocorridos no ambito da PM/RN, nos anos de 2009 e 2010.
Por fim, € apresentada a andlise da aplicacdo da discricionariedade e dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade na prisdo em separado, discutindo
acerca da viabilidade desse tipo de sancdo em relagdo a Constituicdo Federal de

1988, e sua aplicacdo no ambito da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte.
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2 SANCOES DISCIPLINARES — CONTEXTUALIZACAO

O policial militar desempenha uma fungcéo de grande importancia frente ao
Estado e a sociedade, principalmente, quando esta fardado, pois ele deve estar
sempre pronto para tomar decisdes, cumprir ordens, salvar vidas e proteger o
patrimdénio do Estado que estiver sob a sua guarda. Para melhor desempenhar suas
funcdes ele deve possuir atributos éticos, fisicos, intelectuais, técnico-profissionais e,
principalmente, de cunho moral, buscando sempre atuar dentro da legalidade. De
acordo com VASCONCELOS (2010, p. 33):

A carreira militar € pautada por uma série de exigéncias legais.
Especialmente no que concerne aos deveres e obrigacdes. Ao se aceitar
voluntariamente ingressar mediante concurso publico em um dos Quadros da
Corporacdo, 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
corporacdo, o militar compromete-se em aceitar os valores profissionais, os deveres
éticos, a honra militar, o sentimento do dever, o pundonor, o decoro da classe, tudo
isso, sempre com disposi¢cao para fazer o seu melhor.

Os regulamentos disciplinares existem para garantir esses requisitos,
atendendo 0s principios constitucionais vigentes, assegurando a efetividade da
hierarquia e disciplina e impondo sancfes em caso de descumprimento de normas
militares.

Dessa forma, os codigos e regulamentos militares preveem a existéncia de
sancdes disciplinares para de garantir os pilares das instituicbes castrenses, ou seja,
a hierarquia e a disciplina. A preservacdo deles se da através das sancdes
disciplinares. Desse modo, € 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):
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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 aplicagcdo das
puni¢des disciplinares, a classificacdo do comportamento policial-militar das
pracas e a interposicao de recursos contra a aplicacéo das punicoes.

A nocdao de ilicitude, para os militares, nasce a partir do descumprimento de
uma norma da caserna. O RDPM/RN estabelece, em seu artigo 23, uma gradacao de
sancdes disciplinares, sujeitando o policial desde uma adverténcia a exclusao das
fileiras da corporacdo (RIO GRANDE DO NORTE, 1982, p. 09).

As punicdes disciplinares a que estéo sujeitos os policiais militares, segundo
a classificagéo resultantes do julgamento da transgresséo, séo as seguintes,
em ordem de gravidade crescente:

I- Adverténcia.

II- Repreenséo.

[lI- Detencéo.

IV- Prisé@o e prisdo em separado.

V- Licenciamento e exclusédo a bem da disciplina.

Essas sanc¢des servem como instrumento habil de manutencéo de regras de
comportamento. E evidente que sem um mecanismo repressivo disciplinar efetivo, a
manutengcdo da hierarquia e disciplina na caserna seria uma missao,

demasiadamente, dificil de cumprir.

2.1 O SURGIMENTO DO DIREITO PENAL

Em relacdo a histéria do Direito Penal, Teles (2004, p. 54) ensina que o direito
nasceu com a sociedade, e que o primeiro direito foi o penal. A construcao doutrinaria
do Direito Penal tem como base os Direitos Romano, Germanico, Canbnico e dos
demais ramos do Direito Brasileiro. Na idade média houve o renascimento dos
estudos de Direito Romano, nessa época, varios jurisconsultos contribuiram
comentando os textos romanos a luz do Direito Candnico e demais ramos do Direito

da época, principalmente o Direito Estatutario. Nesse periodo Mirabete (2005, p. 38)
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observa que o Direito Penal se caracterizava pela crueldade como eram aplicadas
suas penas, elas visavam a intimidacdo. Normalmente, eram levadas a efeito com
sofrimento corporal, haviam torturas, e dessa forma o corpo condenado era que
pagava pela sua conduta.

O Direito, era aplicado de forma desigual, havia diferenca nas punicdes
aplicadas aos nobres e aos plebeus. Nesse periodo, para Teles (2004, p. 58), existia
na Europa um regime altamente rigoroso, sendo que a pena de morte era
constantemente aplicada por meios brutais, como: a forca, a fogueira, a roda, o
afogamento, a mutilagéo, o chicote, muitas vezes, eram esquartejados, em outras

chegavam a ser enterrados vivos. De acordo com Greco (2009, p. 486):

A primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade ocorreu ainda no
paraiso, quando, apés ser induzida pela serpente, Eva, além de comer o fruto
proibido, fez também com que Ad&o o comesse, razdo pela qual, além de
serem aplicadas outras sancdes, foram expulsos do jardim do Edem.

No periodo humanitério, final do século XVIII, com o surgimento das ideias
iluministas, comecou-se a mudar o pensamento em relacdo a cominacao das penas.
Em 1764, Beccaria langca sua obra “Dos Delitos e das Penas”, com isso a voz da
indignagéo comecgou a ecoar, em relagdo a como 0s seres humanos tratavam seus
semelhantes, utilizando a falsa bandeira da legalidade (GRECO, 2009, p 487).

O estudo da pena de acordo com Mirabete (2005, p.35, 36), ao longo da
histéria, foi dividido de trés formas: vinganca privada, vinganca divina e vinganca
publica. Na vinganca privada na qual vigorava a Lei de Talido, havia a reciprocidade
entre o crime e a pena, foram encontrados indicios da aplicacdo dessa lei no Cédigo
de Hamurabi (1780, a.C); a vinganca divina aparece quando surge dentro da Igreja
Catolica a ideia de Direito Candnico; porém é na vinganca publica onde o Estado
comeg¢a a chamar, para si, a responsabilidade na definigho das condutas
consideradas crime e qual a sancéo deveria ser imposta.

No Brasil, a evolucao histérica do Direito Penal Brasileiro se divide em trés
etapas: periodo do Brasil Col6nia, Codigo Criminal do Império e Periodo do Brasil

Republica.
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No Periodo Colonial vigorava no Brasil as Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas
e Filipinas. As Ordenacdes Afonsinas de acordo com Teles (2004, p. 61, 61), foram
publicadas em 1446, durante o reinado de D. Afonso V, em Portugal, havia normas de
oriundas de direito romano, canbnico, além de normas costumeiras, foram
consideradas como o primeiro cédigo europeu completo, era um conjunto de normas
que regulava a vida dos cidadéaos, no Brasil teve pouca aplicacdo, pois s6 vigoraram
até 1514, ou seja, 14 anos apos o descobrimento do Brasil. Foram substituidas, por
ordem de D. Manuel I, pelas Ordenacbes Manuelinas, que eram semelhantes as
ordenacfes anteriores, porém o que chamava a atencdo era sua técnica mais
apurada, elaborada em forma de decreto. Em 1603, apresenta-se a promulgacao das
Ordenacdes Filipinas por Filipe Il, que segundo Mirabete (2005, p. 43) elas refletiam
o direito penal dos tempos medievais, assim, pode-se delinear que surgiram da unido
das Ordenac¢Oes Manuelinas com algumas leis extravagantes, sendo caracterizada
pela predominancia das penas de morte e também de penas consideradas cruéis
como chicotadas, esquartejamento, corte de partes do corpo, e o confinamento em
navios a remos conhecidos por galés, dentre varias outras.

Na época do Brasil Império é feita uma alteragdo significativa do sistema
Penal, isso se deu segundo Teles (2004, p. 62) quando em 1824, surge a primeira
Constituicao Brasileira, que trazia importantes principios como: a lei penal ndo tera
efeito retroativo, e todos séo iguais perante a lei, assim, a Magna Carta, acolheu em
seu art. 179, principios sobre Direitos e liberdades individuais (BRASIL, 1824, s/n,
grafia da época). Assim, “a inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte”. Nessa época, nenhum
cidadao poderia ser obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa que a lei ndo
obrigasse.

Em 1830, o mesmo imperador sancionou o Cdédigo Criminal do Império do
Brasil, o primeiro codigo autbnomo da América Latina, que segundo Mirabete (2005,
p. 43) foi “o unico diploma penal basico que vigorou no Brasil por iniciativa do Poder
Legislativo e elaborado pelo Parlamento”. Nele a fixagdo da pena obedecia a regra
geral, onde nenhum crime seria punido com penas que nao estivessem sido
estabelecidas na lei em vigor na época. Vedada, no entanto, a aplicacédo de pena fora
dos parametros previstos, contudo, eram admitidas excec¢des, desde que fossem

devidamente autorizadas por Juizes competentes.
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O Cadigo Criminal do Império do Brasil é considerado o primeiro Cédigo Penal
Brasileiro, segundo Teles (2004, p. 63) surgiu sob a influéncia da Escola Classica, e
incorporou os principios da responsabilidade moral e do livre arbitrio, segundo ele nao
havia criminoso sem ma-fé, sem conhecimento do mal ou sem intencao de pratica-lo,
esse codigo chamava a atenc¢do pela clareza e concisdo, com grandes inovacdes em
diversas matérias. Dentre elas o surgimento, pela primeira vez, do sistema de dias-
multa para as sancfes de cunho pecuniario, previsto em seu art. 55, (BRASIL, 1830,
s/n), onde a pena de multa obrigava os réus ao pagamento de uma quantia pecuniaria.

O Cadigo Criminal do Império trouxe muitas mudangas e teve uma grande
influéncia na abolicdo da escravidao no Brasil e na Proclamac¢éo da Republica, porém
ja havia necessidade da elaboracdo de um novo cédigo, segundo Mirabete (2005, p.
43) com a proclamacédo da Republica foi editado em 11 de outubro de 1890 o novo
estatuto, denominado de Cdadigo Penal, foi elaborado pelo professor Baptista Pereira,
porém como foi elaborado apressadamente houve graves defeitos de técnica, por
isso foi modificado por diversas leis, assim passado o tempo, o primeiro Cédigo Penal
da Republica ficou profundamente alterado e acrescido de inumeras leis
extravagantes. A partir de entdo, surgiram varios projetos para um novo Cédigo Penal
Brasileiro.

A partir de 1937, Alcantara Machado, comecou a desenhar o atual Cddigo
Penal, ele apresentou um projeto de Cdédigo Criminal Brasileiro, que foi sancionado
em 1940, esse trabalho segundo Mirabete (2005, p. 43) foi revisado por Nelson
Hungria, Vieira Braga, Narcélio Queiroz e Roberto Lira. Em 1969, segundo Teles
(2004, p. 66) foi promulgado um Cddigo Penal, para substituir o anterior, que foi
revogado nove anos depois sem ter jamais vigorado.

Somente em 1984 foram feitas altera¢des substanciais no Cédigo Penal que
vigorava desde 1940, segundo Teles (2004, p. 66):

Como o Cddigo de 1940, a Reforma de 1984 foi gerada sob a égide de um
regime politico autoritario, mas, felizmente, constituiu grande avan¢o no rumo
da democratizacdo do Direito Penal, colocado entre os da atualidade que
consagram 0s mais modernos principios.

Assim foi reformada toda a parte geral que trata dos principios basicos do

direito Penal, passando esse Codigo a viger até os dias atuais.
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2.2 DIREITO PENAL MILITAR NO BRASIL

No Brasil século XVIII, segundo Neves e Streifinger (2012, p. 56), época de
conflitos armados com a Espanha, Sebastido José de Carvalho e Melo, o0 marqués de
pombal, solicitou a Inglaterra que indicasse um oficial para comandar e reorganizar as
forcas armadas portuguesas. Na ocasido em foi indicado o conde alemao, Wilhelm
Schaumburg Lippe, que era um grande conhecedor da arma da artilharia e tinha uma
vasta experiéncia militar.

Como profundo conhecedor da arte militar, o0 Conde de Lippe escreveu um
regulamento, que ficou conhecido como sendo os seus “Artigos de Guerra”, eram
compostos de 27 capitulos, com um misto de matéria disciplinar e matéria
propriamente Penal militar, para Neves e Streifinger (2012, p.56) esses artigos, na
verdade, eram fragmentos de um regulamento mais abrangente, proposto por ocasiao
da reorganizacdo das forgcas armadas portuguesas. Este foi o primeiro compéndio
repressivo disciplinar que serviu de alicerce para os Regulamentos Disciplinares
atuais.

Os Regulamentos do Conde de Lippe vigoraram de forma integral até o ano
de 1890, apds proclamacédo da Republica, quando foi aprovado o Codigo Penal da

Armada, de acordo com Neves e Streifinger (2012, p. 56):

Foi o Cédigo Penal da Armada (estabelecido em sua versao final pelo Decreto
n. 18, de 7-3-1891), como ja visto que pds fim aos Artigos de Guerra, sendo
aplicado inicialmente & Armada e, na sequéncia, ao Exército Nacional (Lei n.
612, de 29-9-1899) e & Forca Aérea (Dec.-Lei n. 2.961 de 20-1-1941). O
diploma citado vigeu plenamente até 1944, quando o Decreto-Lei n.6.227, de
24 de janeiro, trouxe ao cenario o Codigo Penal Militar, aplicado as Forgas
Armadas. Este vigorou até 31 de dezembro de 1969, com a entrada em vigor
do atual CPM.

E importante que se faga alguns comentarios a respeito desse periodo entre
os Artigos de Guerra do Conde de Lippe até o atual Codigo Penal Militar, assim, pode-
se apontar que apesar da entrada em vigor do Cddigo Penal da Armada, as penas
corporais, no ambito militar, sé tiveram um fim apds a Revolta da Chibata, que foi um

movimento contra os castigos fisicos sofridos pelos militares da Marinha do Brasil.
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No Cdédigo Penal da Armada existiam expressas previsdes de penas corporais
violentas, uma delas era quando no militar era colocada uma argola de ferro que ficava
cravada num poste a altura do seu pescoco, ele ficava em de pé, alternando-se em
quatro horas de tortura com quatro de descanso, a esse suplicio dava-se o nome de
golinha.

Uma coisa que chama a atencéo e a forma como Cédigo Penal Militar nasceu,
de acordo Neves e Streifinger (2012, p.57), em agosto de 1969 o Presidente Costa e
Silva sofreu um derrame e foi substituido pelo Vice Presidente, Pedro Aleixo, diante
disso uma Junta Militar, composta por militares das For¢cas Armadas, convencidos que
o Presidente ndo se recuperaria, editou o ato institucional 16 e declarou vagos os
cargos de Presidente e Vice, assumindo a Chefia do Poder Executivo.

Assim, durante o periodo em que essa Junta passou governando o Pais foram
editados, respectivamente, em 21 de outubro de 1969, pelos Decretos-Lei n® 1001 e
1002, o Cadigo Penal Militar e o Codigo de Processo Penal Militar.

2.3 REGULAMENTOS DISCIPLINARES

Em relacdo aos Regulamentos Disciplinares, pode-se dizer que eles foram
criados para direcionar e controlar a conduta dos militares. No seu arcabougo h&
disposicbes sobre a conceituacdo e as especificacoes dos diversos tipos de
transgressao disciplinar, assim como, eles mostram, também, a competéncia para
apurar a infracdo disciplinar, a forma de apuracéo das punicfes e 0s recursos cabiveis
a essas condutas.

As Forcas Armadas tém seu regulamento disciplinar proprio, de acordo com
as peculiaridades de cada forca. Todos sao efetivados por meio de decretos, assim
descritos: Decreto n® 76.322, de 22 de setembro de 1975 — aprova o Regulamento
Disciplinar da Aeronautica - RDAer; Decreto n° 88.545, de 26 de julho de 1983 —
aprova o Regulamento Disciplinar para a Marinha - RDMar e o Decreto n°® 4.346, de
26 de agosto de 2002 — aprova o Regulamento Disciplinar do Exército - RDE.

Em linhas gerais, esses regulamentos disciplinares séo muito semelhantes.

Existem pequenas diferencas quanto a definicdo das sangdes, suas classificaces e
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tipos. Elas séo adaptadas a realidades de cada forca para manter a harmonia e
preservar seus pilares.

O Regulamento Disciplinar da Aeronautica, em seu art. 8° utliza a
denominacédo de transgressédo disciplinar para as agdes ou omissdes contrarias ao
dever militar. O art. 11 classifica essas transgressdes em grave, médias e leves.
Prevé, ainda, o RDAer (BRASIL, 1975, s/n), em seu art. 15, as seguintes punicdes

disciplinares:

As punicgdes disciplinares previstas neste regulamento, s&o:
1 - Repreensdo:

a) em particular:

(1) verbalmente (2) por escrito b) em publico:

(1) verbalmente (2) por escrito 2 - Deten¢éo até 30 dias.

3 - Prisdo:

a) fazendo servigo, ou comum, até 30 dias;

b) sem fazer servico, até 15 dias;

c) em separado, até 10 dias.

4 - Licenciamento a bem da disciplina.

5 - Exclusédo a bem da disciplina.

Paragrafo Unico. A prisdo, em separado aplicavel, em casos especiais, sera
sempre sem fazer servigo.

A titulo ilustrativo, na Marinha do Brasil, 0 Regulamento Disciplinar, em seu
art. 6°, utiliza a denominacéo de contravencao disciplinar para as acdes ou omissdes
contrarias as obrigacbes ou aos deveres militares. O art. 8° classifica essas
contravencdes em apenas dois tipos: graves e leves. Quanto as penas disciplinares,

estdo previstas no RDMar (BRASIL, 1983, s/n), em seu art. 14, as seguintes puni¢oes:

As penas disciplinares sao as seguintes:

a) para Oficiais da ativa:

1. repreensao;

2. priséo simples, até 10 dias; e

3. priséo rigorosa, até 10 dias.

b) para Oficiais da reserva que exercam funcdes de atividade:
1. repreenséo;

2. prisdo simples, até 10 dias;

3. prisdo rigorosa, até 10 dias; e

4. dispensa das funcdes de atividade.

c) para os Oficiais da reserva remunerada ndo compreendidos na alinea
anterior e os reformados:

1. repreensédo

2. prisdo simples, até 10 dias; e

3. priséo rigorosa, até 10 dias.
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d) para Suboficiais:

1. repreenséo;

2. priséo simples, até 10 dias;

3. priséo rigorosa, até 10 dias; e

4. exclusdo do servico ativo, a bem da disciplina.

e) para Sargentos:

1. repreensao;

2. impedimento, até 30 dias;

3. prisdo simples, até 10 dias;

4. prisdo rigorosa, até 10 dias; e

5. licenciamento ou excluséo do servico ativo, a bem da disciplina.

f) para Cabos, Marinheiros e Soldados:

1. repreenséo;

2. impedimento, até 30 dias;

3. servico extraordinério, até 10 dias;

4. prisdo simples, até 10 dias;

5. prisdo rigorosa, até 10 dias; e

6. licenciamento ou excluséo do servico ativo, a bem da disciplina.
Paragrafo Gnico. As Pracas da reserva ou reformados aplicam-se as mesmas
penas estabelecidas neste artigo, de acordo com a respectiva graduacéo.

O Regulamento Disciplinar do Exército, a semelhanca do RDAer utiliza em
seu art. 14 a denominacao transgressao disciplinar. No art. 21 classifica essas
transgressdes em leve, média e grave. Estabelecendo o RDE (BRASIL, 2002, s/n), no

art. 24, as seguintes punicdes disciplinares:

Segundo a classificacdo resultante do julgamento da transgressédo, as
puni¢Bes disciplinares a que estdo sujeitos os militares sdo, em ordem de
gravidade crescente:

| - a adverténcia;

Il - o impedimento disciplinar;

Il - a repreenséo;

IV - a detencdo disciplinar;

V - a prisdo disciplinar; e

VI - o licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina.

Paragrafo Unico. As punicdes disciplinares de detencao e prisao disciplinar
ndo podem ultrapassar trinta dias e a de impedimento disciplinar, dez dias.

As Policias e Bombeiros Militares tém, no ambito da competéncia legislativa,
seus regulamentos disciplinares proprios, inerentes as peculiaridades de cada Estado
da Federacao. As sancdes disciplinares previstas nesses regulamentos servem como
instrumentos, imprescindiveis, para a manutencéo da Hierarquia e Disciplina dentro e
fora dos muros da caserna. O poder discricionario dos comandantes na aplicacao do

Regulamento Disciplinar € o que assegura o controle e a organizagdo da tropa. Sem
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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,
contraditério e devido processo legal. Referindo-se aos crimes militares e as
transgressodes disciplinares em seu art. 5.2, inciso LXI, dizendo o seguinte: “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 os castigos corporais e abrandou as medidas restritivas de liberdade
aplicadas a militares, nesse sentido, apesar de ndo modificar em termos legislativos,
a nova Constituicdo trouxe ao ordenamento juridico militar, novos conceitos que até o
momento nao existiam, veja-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, sendo que paulatinamente,
as corporacdes milicianas dos estados, calcadas na necessidade de um mecanismo
repressivo disciplinar diferente do cddigo disciplinar aplicado ao Exército Brasileiro,
foram substituindo o RDE por regulamento disciplinar proprio. E cedico, que apds o
advento da Constituicdo de 1988 a missédo das for¢cas armadas e das policiais militares
ficou mais bem definida. Enquanto uma é responsavel pela ordem e defesa territorial
frente os estados estrangeiros, a outra € responsavel pela preservacdo da ordem
interna. Com isso, a necessidade de se ter codigos disciplinares distintos era mais que
evidente.

Neste prisma a diferenciacdo normativa surgiu como um contraponto na
estruturacdo das unidades/forgas policiais. Importante ressaltar que a normatizagao
militar disciplinar possui por objeto a manutencdo e preservacao de aspectos

essenciais nas forgas militares, ou seja: hierarquia e disciplina.
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2.4 HIERARQUIA E DISCIPLINA

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

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

Em relacdo a disciplina, Silva (1998, p. 738) atenta que ela é o poder que os
superiores hierarquicos tém de impor condutas e dar ordens aos seus subordinados,
ou melhor, significa o dever de obediéncia dos inferiores em relacdo aos superiores.
Dizer que as Forcas Armadas sdo organizadas com base na disciplina € o mesmo que
declarar que elas sdo 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 sado 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 instituicbes publicas
também regidas por esses principios basilares. Em seu art. 42, a Carta Magna dispbe
que “Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituicdes
organizadas com base na hierarquia e disciplina, sédo militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios” (BRASIL, 1988, s/n).

Esses alicerces constam expressamente do texto constitucional e encontram
definicédo legal no art. 14 do Estatuto dos Militares, (BRASIL, 1980, s/n):
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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 € a ordenacéo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacéo se faz por postos ou
graduacles; dentro de um mesmo posto ou graduacdo se faz pela
antiguidade no posto ou na graduacdo. 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 disposicdes 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.

§ 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 dao 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 ordenagdo 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 o RDPM
(RIO GRANDE DO NORTE, 1982, s/n), rege-se pela rigorosa observancia e
acatamento integral das leis, regulamento, normas e disposi¢des, traduzindo-se no
perfeito cumprimento do dever por parte de todos os membros da corporacao.

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 orienta¢do do comando. Por essa
razdo, foram criadas sancdes disciplinares militares como um instrumento para a
manutencdo da conduta almejada nos quartéis. A PM/RN ao longo da sua histéria
aplicou diversas sancdes disciplinares, como exemplo pode-se citar a punicéo
publicada no Boletim Geral do dia 19 de junho de 1915, como 0 seguinte teor de
acordo com Dantas (2010, p. 409):

Fica preso por, por 15 dias, os 08 primeiros na penitenciaria, a pdo e agua e
os outros 07 no xadrez, o Sd Lourenco Vicente Ferreira, no fim dos quais sera
excluido a bem da disciplina e moralidade deste batalh&o, por ter na cidade
de Macau, onde se achava destacado, se embriagado, insubordinado-se e
desobedecido as ordens do Sgt Cmt do dito destacamento, quando este o
escalava para o servico de patrulha, armado-se, em seguida, contra 0 mesmo
Sgt, que o prendeu por ordem do Sr. Maj Cmt e, ainda, com alta
insubordinacdo recusado esta ordem, continuando com este procedimento
por alguns dias.
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Esse tipo de punicdo era aplicada para garantir os pilares da instituicdo. De
acordo com Cunha Junior (2014, p. 947) em face da hierarquia os militares séo
organizados a partir de um vinculo de subordinacdo, assim ha militares inferiores e
militares superiores, organizados de forma escalonada e graduada, e pela disciplina
os militares inferiores se submetem as ordens dos superiores, logo, pode-se
depreender que os superiores hierarquicos baseados nos principios da hierarquia e
disciplina, poderédo aplicar sancdes disciplinares de natureza administrativas aos seus
subordinados. Essas sancdes estdo inseridas nos regulamentos disciplinares das

Forcas Armadas e das Policias e Bombeiros Militares.

2.5 PRINCIPIOS  CONSTITUCIONAIS  APLICAVEIS AS  SANCOES
ADMINISTRATIVAS MILITARES

Os principios constitucionais, que outrora eram estudados na introducéo das
matérias do Direito, hoje sdo normas fundamentais utilizadas no momento da
aplicacéo da justica. Esses principios possuem forte carga valorativa. Sdo fontes do
Direito que integram o sistema juridico dotados de eficacia capazes de interpretar,

ordenar regras e dar-lhes coeréncia geral. Bonavides (2004, p. 289) ja dizia que:

Como véao longe os tempos em que os principios, alojados nos Cadigos,
exercitavam unicamente a funcdo supletiva ou subsidiria, vinculados a
Questao da capacidade ou suficiéncia normativa do ordenamento juridico”,
conforme a doutrina positivista da compreensdo do Direito como mero
sistema de leis, com total exclusdo de valores, ou seja, com ignorancia
completa da dimenséo axioldgica dos principios.

Neste sentido Cunha Junior (2014, p. 152), afirma que o principio devera ser
considerado como o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. Ele é
o0 ponto de partida, o comeco, e a origem dessa sociedade. Numa perspectiva juridica,
principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a pedra angular, a norma
normarum, o alicerce e fundamento mesmo desse sistema, que |lhe imprime logica
coeréncia e racionalidade. E a viga-mestra que suporta e ampara o sistema juridico

ou cada um dos subsistemas.
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Pode-se considerar que a sua denominacgédo € polissémica, tendo por base os
problemas de linguagem no discurso cientifico do Direito, pelo que ha atualmente
conforme explicita Harger (2001, p. 10), sete significados do termo Principios juridicos,
variando da denominacgao de pautas de segundo grau que versam sobre regras de
primeiro grau, até o entendimento de que representam enunciados derivados da
esséncia dos conceitos juridicos. Para a efetiva analise posta neste trabalho
passamos a compreender o Principio Juridico como fonte geradora que se encontra
por tras das regras do sistema juridico vigente.

Neste sentido, é importante tratar sobre o critério diferenciador no que tange
aos Principios e regras; visto que, principios e regras sédo construcdes diversas. A
prima face verifica-se que ambas sdo normas e a distingdo diz respeito a espécie
normativa. Cunha Junior (2014, p. 128), diz que diferenciar normas-principios e
normas regras nao é tao simples, por isso, traz a tona o entendimento de Canotilho
na obra Direito Constitucional, este autor aponta cinco critérios diferenciados pelos
quais aduzimos: grau de abstracdo, o grau de determinabilidade, o carater de
fundamentalidade no sistema, a proximidade da ideia de direito e por fim, a natureza
monogenética.

Neste contexto para Harger (2008, p.12) de acordo com o grau de abstracéo,
0s principios sdo normas com o grau de abstracdo bastante elevado; enquanto que
as regras teriam um grau de abstracdo reduzido. De acordo com o grau de
determinabilidade, os principios seriam normas que devido a um carater vago e
indeterminado, necessitam de concretizagcdo, enquanto as regras possuem aplicacao
direta. No que tange a fundamentalidade, verifica-se que 0s Principios sdo mais
importantes que as regras, pelo fato de possuirem um papel fundamental na estrutura
dos ordenamentos juridicos.

Para o critério da proximidade com a ideia do direito, os principios sdo
considerados elementos principais do ideal da Justica e do Direito; enquanto que as
regras possuem apenas contetdo funcional. E por fim, o critério da natureza
normogenética os principios sédo os fundamentos das regras; enquanto que as regras
derivam dos principios.

Nessa gama de critérios diferenciadores de regras e principios, ndo ha
entendimento de qual € o critério correto; entretanto para Cunha Junior (2014, p. 131)

0s principios podem ser satisfeitos em diversos graus, porém o ideal era que fossem
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realizados em maior grau, em relagao as regras elas ou sao satisfeitas, ou ndo, para
serem validas devem ser sempre satisfeitas.
Partindo das analises das teorias esposadas anteriormente, Harger (2008, p.

14), chega ao seguinte conceito de principios:

Sao normas positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, com um grau
de generalidade e abstracao elevado e que, em virtude disso, ndo possuem
hipétese de aplicacdo pré-determinada, embora exercam um papel de
preponderancia em relacdo as demais regras, que nao podem contraria-los,
por serem as vigas mestras do ordenamento juridico e representarem 0s
valores positivados fundamentais da sociedade.

Em se tratando da sociedade militar, apesar de ter cédigos de condutas mais
rigorosos, tem seus Direitos e garantias fundamentais asseguradas na Constituicao
de 1988 tdo como qualquer cidad&o civil. Atributos como estrita obediéncia, covardia,
coragem, camaradagem, garbo, galhardia sdo valorados no ambito militar. A auséncia
dessas qualidades e de qualquer outra prevista nos codigos da caserna, pode
caracterizar condutas tipicas previstas em regulamentos préprios aptos a serem
reprimidas.

A colisdo entre principios, aplicaveis as sancfes disciplinares militares,
conduz o intérprete-aplicador a optar pela prevaléncia de um ou de outro num espaco
fatico onde os principios norteadores da sociedade castrense, hierarquia e disciplina,
sao colunas. Na aplicacdo de qualquer sancao o agente dotado de tal atribuicdo deve
ter como pano de fundo a rigorosa observancia as garantias constitucionais e aos

principios que delas decorrem. Para Mello (2013, p. 866):

Infracdes administrativas, para serem validamente instituidas e irrogadas a
guem nelas incidiu, devem atender a determinados principios bésicos, alguns
dos quais também se aplicam as sancdes; a saber: a) principio da legalidade;
b) principio da anterioridade; c) principio da tipicidade; d) principio devem ser
mencionados, além dos principios referidos nas letras “a”, “b”, “c”, e “d”, mais:
e) proporcionalidade; f) devido processo legal, e g) motivacdo. Vejamos em
gue consiste cada qual, anotando, liminarmente, a desobediéncia a

guaisquer deles sujeita o ato sancionador a ser fulminado (grifo nosso).
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Os principios funcionam como raizes do sistema e possuem um alto grau de
abstracdo. Sendo que as demais normas juridicas s8o mais concretas. As
prerrogativas e vedacdes excepcionais afetas aos militares, em momento algum
podem afastar a observancia dos Principios, Direitos e Garantias Fundamentais de
todos os homens.

Nos procedimentos disciplinares das Policias Militares todos os Principios do
Direito sao utilizados de forma efetiva, entretanto, a presenca de alguns é mais latente,
tais como: a legalidade, a finalidade, a razoabilidade, a proporcionalidade, a motivacéo
e a impessoalidade.

O principio da legalidade é a diretriz basica que conduz os agentes da
administracdo. Significa dizer que toda e qualquer atividade administrativa devera ser
autorizada por lei, ndo ocorrendo isso, a atividade é considerada ilicita (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 21).

Neste sentido, o Principio da legalidade esta atrelado ao Estado de Direito,
que possui como elemento central a submissdo da atividade estatal a Lei.
Entendendo-se que o governo é das Leis e ndo dos homens. Refletindo uma
concepcao Rousseaudiana da qual o povo € o detentor do poder que é exercido pelos
governantes. Pelo que afirma Harger (2001, p. 16) ao citar Eduardo Garcia de Enterria,

no seu Livro La lucha contra las inmunidades Del poder:

Em primeiro lugar, o principio da legalidade é, com toda clareza, uma
consequéncia do dogma rousseauniano da vontade geral, em virtude do qual
ndo se aceitam poderes pessoais; todo o poder é da Lei, toda a autoria que
se pode exercer é a prépria da Lei; somente ‘em nome da Lei’ — expressao ja
habitual, porém cuja significacdo precisa resultar de sua origem nos textos
revolucionarios — pode-se exigir obediéncia. A Lei outorga, e por sua vez
limita, a autoridade dos agentes, que, como tais, sdo somente servidores da
Lei, Lex loquens, embora no sentido precisamente oposto ao que se deu a
esta expressao na ldade Média. Parafraseando Duguit, poderiamos dizer,
com conceitos caros a mentalidade administrativa, que se trata da conversao
do fato bruto do poder politico na ideia técnica de competéncia legal.

Ha de se observar que a legalidade referente ao processo disciplinar diz
respeito a legalidade estrita, devendo a administracdo fazer somente o que a Lei
permitir, assim conforme afirma Cunha Janior (2014, p. 740) a atividade administrativa

somente podera ser exercida se estiver em estrita conformidade com a lei.
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Verifica-se que diante do Principio da Legalidade, o estado, a0 mesmo tempo
em que é responsavel pela elaboracédo das Leis, a elas se sujeita. O Estado € ao
mesmo tempo criador e sudito da norma (HARGER, 2008, p. 93).

E cedico que as decisdes em sede de processo administrativo encontram-se
lastreadas pela legalidade normativa, entretanto além desta necessidade de
vinculacdo legal existem figuras de atributos de competéncia e funcdo. A lei
estabelece a definicdo e a atribuicdo de competéncias para seus agentes, tracando
limites bem definidos para as a¢cfes de seus agentes, nesse sentido se estabelece o
Principio da Finalidade.

Mello (2013, p. 110, 111) discorre que a finalidade como principio deve ser
considerada de natureza autbnoma, erigindo-se da necessidade de alertar a
administracdo contra o risco do que o autor denominou exegese tosca,
demasiadamente superficial que podem levar a administracdo a erros quanto aos
objetivos propostos.

N&o se pode olvidar que a finalidade como Principio garanta que a aplicacao
das normas tenha por objeto a realizacdo dos interesses da administracdo, nao
devendo existir a aplicagdo normativa objetivando fins, que ndo sejam, primeiramente,
licitos e morais. Um exemplo muito citado pela doutrina se trata da transferéncia de
agente publico pelo cometimento de transgressao disciplinar como forma de sancéo,
vindo desta forma a contrariar dispositivo que ndo vincula tal medida como norma
sancionatoria.

Quanto a motivacao Lucia Valle de Figueiredo e Maria Silvia Zanella di Pietro,
citado por Harger (2008, p. 104) adotam a tese de que todos os atos administrativos
devam ser motivados, independentemente de previsao legal para tal. A motivacéo
como principio funciona como mecanismo delineador da atuagcdo administrativa,
entende-se até que a motivacdo atua como uma exteriorizacao da legalidade, posto
gue ao momento em que o administrador motiva as suas decisdes ele expbde ao
administrado o que motivou, seja ele no aspecto da discricionariedade administrativa,
seja ele nos atos vinculatorios.

Em relacdo a impessoalidade, pode-se dizer que este principio diz respeito a
atuacdo do agente publico, posto que o mesmo, tendo por base 0 processo
administrativo, atua com aspecto de dar credibilidade a atuacdo da administragao

publica, para Cunha Janior (2014, p. 117) de acordo com esse principio todos os
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administrados devem ser tratados sem discriminagbes, nem benéficas, nem
detrimentosas.

Assim, ha de se convir que haja uma imparcialidade, e que ela deve ser
analisada no aspecto de atribuir julgados administrativos com o critério de isencéo,
ndo se levando em consideracdo entendimentos pré-concebidos, julgamentos
antecipatorios e pressdes externas e internas do meio institucional.

Todo procedimento judicial, administrativo ou qualquer outra situacdo de litigio
envolvendo pessoas fisicas e juridicas perante o Estado devem, necessariamente, ter
como balizas os principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.
Em maior razdo, porque reside a possibilidade de restricdo a liberdade e Direitos dos
cidaddos. Na vida castrense, sua aplicabilidade é ombreada com os ja mencionados
principios da hierarquia e disciplina militar no cotejo de cada caso em concreto.

A Constituicdo Federal (Brasil, 1988, s/n°) prevé em seu artigo 5°, incisos LIV
e LV que ninguém havera de ser privado da sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal, e também que é assegurado as pessoas que litigam, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados de forma geral o contraditério e a
ampla defesa, com o0s meios e recursos a eles inerentes. O contraditorio é a
oportunidade que tem o militar de apresentar sua versao dos fatos que lhe sao
apresentados pela Administracao Militar. Ja a ampla defesa € o Direito de ter acesso
e esclarecimentos sobre a imputacao e os respectivos fatos geradores.

Em lapidar licdo Di Pietro (2013, p. 692), o Principio do Contraditorio decorre
da bilateralidade do processo, quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser
ouvida também a outra, dando a oportunidade de resposta. Ele é inerente ao Direito
de defesa supondo o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu Direito
de defesa

No ambito do processo administrativo, visando a aplicacdo da sancédo
disciplinar, pode-se interpretar o principio da ampla defesa de maneira geral,
afirmando que € vedado a Administracéo Publica criar infragdes ou sanc¢des, contendo
densidade normativa, permitindo aos individuos saberem com seguranca qual a
conduta proibida e a respectiva sancéo. A lei criadora do ilicito e da sancéo deve ser
anterior ao fato. O principio supracitado garantira ao militar acusado o Direito de ser
ouvido, de apresentar defesa e produzir provas, bem como a garantia de uma deciséo

fundamentada.
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Estes principios estdo expressos no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de
1988 com o seguinte teor: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios
e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988, s/n).

Frente ao advento da carta cidada de 1988, o principio do controle judicial dos
atos administrativos ganhou especial relevo. Desde entdo a intervencédo do Poder
Judiciario nas questdes disciplinares tem sido mais efetiva com o intuito de dirimir
duvidas quanto a legalidade das sancdes aplicadas aos policiais militares em face das
garantias capitaneados pela Constituicdo Federal.

O controle judicial ndo esta mais limitado aos aspectos estritos da legalidade.
Ele é mais amplo e tem como parametro todos os principios constitucionais. Neste
sentido, o Poder Judiciario esta habilitado pela ordem juridico-constitucional a
investigar e controlar o ato da Administracdo quer quanto a legalidade propriamente
dita, quer quanto a impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, motivacéo, ou qualquer outro aspecto(CUNHA JUNIOR, 2014, p.
749).0 referido autor, também assevera que a dignidade da pessoa humana tem
relevo como valor supremo de toda sociedade para o qual se reconduzem todos os
Direitos fundamentais da pessoa humana (id. Ibid, 2014, p.433).

No Direito administrativo, 0s principios da proporcionalidade e da
razoabilidade sdo aplicados com o objetivo de limitar os poderes do administrador,
vinculando-0s aos meios necessarios a consecucao de um fim publico. O principio da
proporcionalidade de acordo com Carvalho Filho (2010, p.44) se assemelha em
alguns pontos ao principio da razoabilidade, percebe-se que é objetivo de ambos
outorgar ao Judiciario o poder de exercer controle sobre os atos dos demais Poderes.
Neste sentido, a imposi¢ao de eventual puni¢cdo ao policial militar deve ser sopesada
considerando a natureza da infracdo e sua gravidade de tal sorte que a decisado da
autoridade nao seja arbitraria, esteja proporcional a falta cometida e, que seja razoavel

a imposicao de sancéo.
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3 DISCRICIONARIEDADE APLICADA AS SANCOES DISCIPLINARES

A Administracdo publica busca sempre preservar 0s 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 Administracao so 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 sé&o tipos de ilegalidades previstos

no nosso ordenamento juridico. Nesse sentido Marinela (2007, p. 151) nos ensina que:

Dentre as prerrogativas estabelecidas para a Administracdo Publica,
encontram-se os poderes administrativos, elementos indispensaveis para a
persecucao do interesse publico. Surgem como instrumentos ou mecanismos
por meio dos quais o Poder Publico deve perseguir esse interesse. Sao
servientes do dever de bem cumprir a finalidade a que estao
indissoluvelmente atrelados. Portanto, é possivel conceitud-los como o
conjunto de prerrogativas ou de competéncias de direito publico, conferidas
a Administragcdo, com o objetivo de permitir a aplicagcao do interesse publico
e a realizagdo do bem comum.

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

Sempre é bom lembrar que existem limites a esses poderes para que ndo haja
abuso de poder e desvio de finalidade. Dessa forma, a Administracéo s6 pode utilizar
0s poderes que estejam previstos em lei, respeitando, assim, o Principio da
legalidade. Caso haja um desrespeito a esse principio a Administracéo, 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 Judiciario,
através do chamado controle de legalidade.

Nesse sentido, a partir do momento que o militar ingressa na corporacéo, ele

esta sujeito as normas militares e a seus regulamentos. Como foi enfatizado, a sua
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formacao 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 o0 intuito de manter sempre a tropa em
uniformidade, porém a sua aplicacdo na maioria das vezes nao segue parametros,
ficando a critério da Discricionariedade do aplicador da Sancao Disciplinar, muitas
vezes de forma desproporcional e desarrazoada. Para entende melhor como funciona
a aplicacdo dessas normas é interessante conhecer um pouco mais sobre o que vem
a ser Discricionariedade, que na licdo de Carvalho Filho (2010, p. 54) € a prerrogativa
que é dada aos agentes da administracdo de elegerem entre varias condutas
possiveis, a mais conveniente e oportuna ao servigo 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
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressées da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solu¢éo univoca para a situagao vertente.

Em relacdo ao tema Meirelles (2008, p. 120) discorre que a Discricionariedade
€ 0 poder que é concedido a Administracdo para praticar atos administrativos, de
forma implicita ou explicita, tendo liberdade na escolha da conveniéncia, oportunidade
e conteudo, ndo se confundindo com o poder arbitrario.

Dessa forma, pode-se entender que a discricionariedade nada mais é 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 solu¢cdo mais adequada e

conveniente para o servi¢o publico.
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3.1 CONTEXTUALIZACAO E EVOLUCAO HISTORICA

As instituicdes militares sé@o regidas por rigida disciplina, para manté-la é
necessario que sejam aplicadas regras de condutas rigidas, para isso séo utilizados
codigos e regulamentos no intuito de manter a harmonias disciplinar dentro da
caserna, porém os aplicadores da justica militar muitas vezes néo tem critérios na
aplicacao dessas sanc¢des, embora, esses regulamentos discorram sobre critérios de
aplicacéo de pena, mesmo assim, algumas puni¢cdes ndo observam critérios e sao
postas ao bel prazer do disciplinador. E importante que essas situacdes deixem de
ocorre e que seja utilizada a discricionariedade de forma justa e equilibrada.

A discricionariedade na licdo de Carvalho Filho (2010, p. 54) é a prerrogativa
que € dada aos agentes da administracdo de elegerem entre varias 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
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressfes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situacéo vertente.

De acordo com Marinela (2007, p.153, 154), no Poder Discricionario, o
administrador esta subordinado a lei, e tem a liberdade de atuar de acordo um juizo
de conveniéncia e oportunidade, assim se houver duas alternativas, escolhera a que
em seu entendimento preserve melhor o interesse publico.

No entanto, 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
conteudo, nao se confundindo com o poder arbitrario.

Dessa forma, pode-se entender que a discricionariedade nada mais é a
liberdade que o administrador tem de fazer uma escolha de forma equilibrada, que
deve ser feita da melhor forma possivel, buscando a solu¢cdo mais adequada e

conveniente para o servi¢co publico. Conhecido o conceito de Discricionariedade na



37

Optica de varios doutrinadores, é interessante saber como surgiu e como se deu a
evolucdo desse conceito.

Na Alemanha, século XIX, a Administracdo era tida como se fosse um poder
Estatal com liberdade e discricionariedade, dentro dos limites previstos em lei, de
acordo com Filgueira Junior (2007, p. 45), os precursores desse conceito sdo 0S
paises germanicos, sendo que Bernatzik, por volta de 1886, na Austria, foi quem
lancou as primeiras ideias de discricionariedade administrativa, de acordo com Souza
(Apud FILGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 46):

As situacdes previstas por certos conceitos indeterminados constantes da lei,
como “adequacgao”, “utilidade”, “perigo” etc., sé podiam ser afirmadas ou
negadas depois de um complexo processo interpretativo em cadeia. Este
processo em cadeia, por ele designado por “discricionariedade técnica”
(porém, livre), constitui a primeira manifestagdo da chamada “teoria da
multivaléncia”, teoria que tem como pando de fundo a afirmagédo de que a
aplicacdo do direito ndo seria puro silogismo.

Para Filgueira Junior (2007, p. 46), os posicionamentos de Bernatzik foram
um marco para o direito nos paises germanicos, na época, apesar de estudiosos como
Tezner e Buhler caminharem por outra esteira, as ideias de Bernatzik passaram a
constituir o fundamento do Supremo Tribunal da Austria. A doutrina espanhola seguiu
0S passos da doutrina germanica.

Na Franca, segundo Filgueira Junior (2007, 50), o posicionamento era
diferente do que ocorria na Alemanha, ndo havia uma posicéo favoravel ao controle
jurisdicional total da Administracdo, naquele Pais prevaleciam, para atuacdo da
Administracdo, muitos aspectos incontrolaveis pelo 6rgao da jurisdicdo competente,
porém o divisor de dguas em relacdo ao controle dos atos administrativos foi 0 caso
Gomel, que de acordo com Dinora Grotti (apud FILGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 51).

Tratava-se de aplicagdo de uma norma urbanistica, segundo a qual o
construtor de uma casa, antes de comecar a obra, devia submeter-se a certas
prescri¢cdes ditadas, entre outros fins, para a “conservagao das perspectivas
monumentais”. A questdo colocada consistia, pois em saber se a praca
“‘Beauvau” de Paris constituia ou ndo uma “perspectiva monumental’. O
conselho de Estado estimou que se cuidava de uma questdo submetida ao
seu controle, por que condicionada a aplicagdo da Lei; por isso, tendo
constatado que a praga “Beauvau”’ ndo forma uma perspectiva monumental,
anulou a denegacéo da licenca de construir.
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Com essa decisdo surgiu na Franca uma supremacia da norma juridica que
passaram a utilizar critérios de razoabilidade e de qualificac&o juridica, como forma
de exteriorizar o poder Estatal, o autor também afirma que os tribunais administrativos
passaram a verificar se o fato concreto apresentado estava adequado as normas
juridicas. A doutrina italiana teve uma grande influéncia da doutrina francesa, seus
autores primaram pela diferenciacdo entre a discricionariedade técnica e a
administrativa.

No Brasil, de acordo com ele ndo ha uma unanimidade em relacao a teoria
dos conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade. O posicionamento do
STF caminha para o ndo preenchimento dos conceitos juridicos indeterminados, a ndo
ser nos casos de abuso de poder, quando o administrador publico ndo estd em acordo
com o que estabelece o Principio da Razoabilidade, dessa forma, a administracéo
podera anular seus atos.

Por fim, para dirimir qualquer duvida, Carvalho Filho (2010, p. 58-59),
diferencia conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade, o primeiro séao
termos ou expressfes contidos em norma juridicas que por ndo tem exatidao,
permitem que lhes sejam atribuidos significados mutaveis, como € o caso das
expressdes “ordem publica”, “bons costumes”, “interesse publico” e “segurancga
nacional”’, enquanto que no segundo nao tem imprecisdo de sentido, espelha uma

situacdo juridica na qual o opta por varias condutas licitas e possiveis.

3.2 PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO

A Administracao publica tem sua base nos Poderes Administrativos, sem eles
o Estado ndo pode alcancar o tdo almejado interesse publico, pois representam
instrumentos que, usados isolados ou conjuntamente, permitem a administracéo
cumprir sua finalidade, assim, sdo poderes instrumentais, o que de acordo com
Meirelles (2008, p. 119) “s&o verdadeiros instrumentos de trabalho, adequados a
realizacdo das tarefas administrativas”. Existem diversos Poderes Administrativos,
porém, € interessante para esse trabalho que se conheg¢a um pouco mais sobre o

Poder Vinculado e o Poder Discricionario.
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O Poder vinculado esta totalmente ligado ao que prevé a legislacdo, no
entendimento de Carvalho Filho (2010, p. 56), as atividades vinculadas séo atividades
administrativa cuja execucao esta inteiramente definida em lei, onde se tem tudo a
respeito dos atos que serdo praticados pelos agentes administrativos, ndo ha, assim,
quanto a atividade que serd desempenhada, tudo é o que esta previsto na legislacao.

Marinela (2007, p. 152) diz que no Poder Vinculado o administrador ndo tem
liberdade de escolha, ndo tem espaco para realizar um juizo de valor, e com iSSo nao
ha analise de conveniéncia e oportunidade, o administrador € obrigado a praticar o
ato.

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 contréario, da a ideia de restri¢éo, pois, quando se diz
gue determinada atribuicdo da Administracdo é vinculada, quer-se significar
gue esta sujeita a lei em praticamente todos os aspectos. O legislador, nessa
hip6tese, 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 a oportunidade, conveniéncia,
interesse publico, equidade. Esses aspectos previamente valorados pelo
legislador.

De acordo com Meirelles (2008, p. 119) o Poder Vinculado é aquele que o
Direito Positivo — a lei — confere a Administracao Publica para a pratica de ato de sua
competéncia, determinando 0s elementos e requisitos necessarios a sua
formalizacao.

Ja na licdo de Mello (2013, p. 977-978), aprendemos que:

A lei, todavia, em certos casos, regula dada situagdo em termos tais que nao
resta para o administrador margem alguma de liberdade, posto que a norma
a ser implementada prefigura antecipadamente com rigor e objetividade
absolutos os pressupostos requeridos para a pratica do ato e o contetdo que
este obrigatoriamente deverd ser uma vez ocorrida a hipdtese legalmente
prevista. Nestes lacos diz-se que ha vinculacdo e, de conseguinte, que o ato
a ser expedido é vinculado.
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Analisados todos 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 situacdes 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, ele é
o poder em que 0 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, escolhnendo um comportamento que valorize a oportunidade e conveniéncia do
ato, podendo ainda escolher dentro dos limites legais, o seu contetdo.

Na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 980):

Com efeito, discricionariedade s6 existe nas hipéteses 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
satisfagdo 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
limitagdo da mente humana. A inteligéncia dos homens falece ao poder de
identificar sempre, em toda e qualquer situacéo, de maneira segura, objetiva
e inobjetavel, a medida idonea para preencher de modo 6timo o escopo legal.

Marinela (2007, p. 153) ensina que no Poder Discricionério, o administrador
também esté subordinado a lei, mas tem liberdade para atuar dentro de um juizo de
conveniéncia e oportunidade, e havendo duas alternativas, pode optar pela que em
seu entendimento preserve melhor o interesse publico.

Sobre a matéria Di Pietro (2013, p. 93) explica que:

A discricionariedade, sim, tem inserida em seu bojo a ideia de prerrogativa,
uma vez que a lei, ao atribuir determinada competéncia, deixa alguns
aspectos do ato para serem apreciados pela Administracdo diante do caso
concreto; ela implica liberdade a ser exercida nos limites fixados na lei [...].
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Por fim, Meirelles (2008, p. 120) afirma que Poder Discricionario € 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 conteudo.

Assim, no Poder discricionario 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 nao, pelo legislador a Administracdo Publica.

3.3 DISCRICIONARIEDADE NO PODER DE POLICIA

O Poder de Policia € o poder € 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 € um instrumento conferido ao
administrador que lhe permite condicionar, restringir, frenar o exercicio de atividade,
0 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, Cédigo 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 préatica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao
ou autorizacdo 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 do Cdédigo Tributario Nacional da 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
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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 publico.

Nessa linha Gasparini (2012, p. 179) afirmam que esse poder esti
fundamentado em um vinculo geral entre a Administragdo publica e 0s seus
administrados, autorizando assim 0 uso, gozo e disposi¢coes de propriedade em
liberdade 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 prética de atividades privadas, visando proteger os interesses
gerais da coletividade. Assim, fica claro que o interesse social € 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, outros divergem dessa classificacdo e
considera apenas a discricionariedade e a executoriedade nesse contexto, o fato é
gue 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 apreciagéo quanto a determinados elementos, como
0 motivo ou o objeto, mesmo porque ao legislador ndo é dado prever todas
as hipoteses possiveis a exigir a atuacéo de policia. Assim, em grande parte
dos casos concretos, a Administracdo terd que decidir qual o melhor
momento de agir, qual o meio de acdo mais adequado, qual a sanc¢ao
cabivel diante das previstas na norma legal. Em tais circunstancias, o
poder de policia sera discricionario (grifo nosso).

Segundo Gasparini (2012, p. 183) a atividade policial é inconstante, ora é
discricionaria, ora € vinculada. Ela tem discricionariedade quando a Administracao da
poderes a alguém para portar arma de fogo, sendo que esse poder nao é arbitrario
pois estd sujeito a regras ou regulamentos dentro de certos limites, e caso seja

extrapolado é cabivel o controle judicial, assim, o poder de policia dispde de uma



43

razoavel liberdade de atuagéo, podendo valorar a oportunidade e conveniéncia de sua
pratica, estabelecer o motivo e escolher, dentro dos limites legais, seu contetudo.

Marinela (2007, p. 70) adverte que ndo existe um poder absolutamente
discricionério, pois h4 atos em que a Administragdo pode ter competéncia
discricionéria e atos que a atuacao é totalmente vinculada, assim ela entende que é,
em regra, discricionario, porém essa regra nao € absoluta.

Dessa forma, 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 sanc¢des disciplinares, ou no caso da prisdo em separado

objeto desse estudo.

3.4 LIMITACOES AO PODER DISCRICIONARIO E CONTROLE JUDICIAL

O Poder Discricionéario, como ja foi explicado, € o poder que a Administracéo
Publica tem para agir dentro dos limites da lei, dessa forma o administrador vai ter
uma certa margem de liberdade para agir diante em casos concretos, optando assim,
por qual decisdo deverd tomar, observando os critérios de conveniéncia e
oportunidade sempre dentro dos limites da lei.

Marinela (2007, p. 197) ensina que o simples fato da lei estabelecer liberdade
para o administrador, ndo € condicdo para ele fazer uso da discricionariedade como
bem entenda, € necessario um comportamento ideal, de acordo com todo o
ordenamento juridico, para atender de forma perfeita a finalidade da norma.

Com isso, pode-se entender que a discricionariedade tem uma liberdade
relativa, e ndo liberdade absoluta como muitas pessoas pensam, ela deve ter limites.

Nesse sentido Di Pietro (2013, p. 225) adverte que:

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato,
intencionalmente deixa um espaco para livre decisdo da Administracdo
Publica, legitimando previamente sua opc¢ao; qualquer delas sera legal. Dai
gue nao pode o Poder Judiciario invadir esse espaco reservado, pela lei, ao
administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus préprios
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critérios de escolha, a opcéo legitima feita pela autoridade competente com
base em razdes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que
ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto (grifo do autor).

Entédo, conforme visto, a discricionariedade deve estar de acordo com todo o
ordenamento juridico, dessa forma os atos discricionarios devem estar de acordo com
0s principios que regem a administracao publica. A autora alerta que existem teorias
para colocar limites ao poder discricionario, segundo ela, uma delas seria relativa ao
desvio de poder, pois isso ocorre quando a autoridade usa do poder discricionario
para atingir um fim diferente do que o que foi fixado por lei. Di Pietro (2013, p. 226)

ainda cita mais uma teoria, segundo ela:

Outra é a teoria dos motivos determinantes, ja mencionada, quando
Administracéo indica os motivos que a levaram a praticar o ato, este somente
sera valido se os motivos forem verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o
Judiciario tera que examinar os motivos, ou seja, 0s pressupostos de fato e
as provas de sua ocorréncia. Por exemplo, quando a lei pune um funcionério
pela pratica de uma infracdo, o Judiciario pode examinar as provas
constantes do processo administrativo, para verificar se 0 motivo (a infragéo)
realmente existiu. Se ndo existiu ou ndo foi verdadeiro, anulara o ato (grifo do
autor).

Sobre essas teorias, desvio de poder e motivos determinantes, além de outras
existentes no direito nacional, pode-se afirmar que sdo uma tentativa de impor cada
vez mais limites a discricionariedade na Administracao Publica, buscando ampliar seu
controle através do Judiciario.

Para Mello (2013, p. 989) a discricionariedade administrativa trata-se de um
poder demarcado, limitado, contido em fronteiras requeridas até por imposicao
racional, posto que, a falta delas, perderia o cunho de poder juridico.

Deve-se lembrar que os atos discricionarios estarao sempre baseados no que
dispde a lei, nesse sentido a discricionariedade deve estar, também, em conformidade
com os principios que regem a Administracéo Publica, nesse sentido Gasparini (2012,
p. 149) ensinam que o ato discricionario deve ser conveniente e oportuno, e esse
binbmio conveniéncia/oportunidade € o que a doutrina chama de mérito, que nada
mais € do que uma zona franca em que o agente é que vai decidir o que é mais

convenente para o interesse publico, dentro da legalidade. Além do que a lei prevé,
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eles se limitam com os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade, assim, caso
a autoridade administrativa extrapole os limites legais, estara incorrendo na chamada

arbitrariedade, que é sempre sinbnimo de atuacéo ilegal.

3.5 CONTROLE JUDICIAL

Os atos da Administracdo Publica devem ser regidos, sempre, por lei, dessa
forma a autoridade administrativa ao praticar algum ato deverd observar o que
prescreve a legislacdo para ndo incorrer em abusos e arbitrariedades. O controle da
atividade do Estado esta, intimamente, ligado ao com o Estado Democratico de
Direito, pois segundo a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, s/n°), qualquer leséo ou
ameaca a direitos ndo serdo excluidos de apreciacédo pelo Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito. Assim se alguma pessoa manifestar-se alegando que um ato
administrativo é invalido, o Poder Judiciario ndo podera deixar de analisar se 0 ato em
questao esta dentro da lei.

E interessante para esse estudo que se venha a conhecer o que é o ato
administrativo, existem algumas divergéncias sobre o seu conceito. Carvalho Filho
(2010, p. 109), por exemplo, ensina que o0 ato administrativo € a exteriorizacdo da
vontade de agentes da Administracdo Publica visando a producéo de efeitos juridicos,
com a finalidade de atender ao interesse publico

Ja Marinela (2007, p.192) afirma que apesar de haver muita divergéncia em

relacdo ao conceito, o ato administrativo:

[...] € nada mais do que um ato juridico, tratando-se de uma manifestacao de
vontade que produz efeitos juridicos, caracterizando-se como uma espécie
de género ato juridico, por ser marcado por peculiaridades que o
individualizam, como é o caso das condi¢des para sua valida producédo, ou
ainda, quanto as regras para sua eficécia [...].

Para Mello (2013, p. 389), € possivel defini-lo como uma declaracdo do
Estado, manifestada através de providéncias juridicas complementares a lei com o

intuito de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por oOrgao
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jurisdicional. Por fim, Di Pietro (2013, p. 189) define o ato administrativo como sendo
uma declaracédo do Estado ou de seu representante, com efeitos juridicos imediatos,
dentro da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle do Poder
judiciario.

Analisado cada conceito, percebe-se que é, plenamente, possivel o controle
judicial dos atos administrativos, desde que eles fujam as regras da lei, violem ou
ameacem direitos, dessa forma o que se questiona é a margem de liberdade dada ao
administrador de forma discricionaria, pode ser controlada pelo judiciario.

Assim, em relacdo aos atos discricionarios, podemos analisar o que pensam
alguns doutrinadores, para Di Pietro (2013, p. 225), € possivel o controle judicial dos
atos discricionarios, desde que seja respeitado a discricionariedade administrativa

dentro dos limites assegurados por lei. Para Carvalho Filho (2010, p. 57):

No que se refere aos atos discricionarios, todavia, € mister distinguir dois
aspectos. Podem eles sofrer controle judicial em relacdo a todos os
elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais ndo tem o0 agente
liberdade quanto a decisdo a tomar. Assim, se o ato é praticado por agente
incompetente; ou com forma diversa da que a lei exige; ou com desvio de
finalidade, ou com o objeto dissonante do motivo, etc. O controle judicial,
entretanto, ndo pode ir ao extremo de admitir que o juiz se substitua ao
administrador. Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei reservou
aos agentes da Administracdo, perquirindo os critérios de conveniéncia e
oportunidade que lhe inspiraram a conduta. A razdo é simples: se o juiz se
atém ao exame da legalidade dos atos, ndo podera questionar critérios que a
prépria defere ao administrador.

Assim, percebe-se que a Administracdo Publica ndo pode seguir um caminho
divergente ao caminho da lei, caso isso ocorra é perfeitamente possivel o controle
judicial, porém é importante ressaltar que o juiz ndo pode substituir o administrador,
pois o0 juiz examinara a legalidade do ato, enquanto que o Administrador terd uma
margem de deciséo livre para escolher entre as condutas possiveis, desde que sejam
licitas. Ainda sobre o controle judicial dos atos administrativos discricionarios, Mello
(2013, p. 990, 991) ensina que:

A lei, entdo, vaza sempre, nas palavras de que se vale, o intento inequivoco
de demarcar situacdes propiciatérias de certos comportamentos e identificar
objetivos a serem implementados. E esta, alids, sua razdo de existir. Salvo



a7

disparatando, ndo ha fugir, pois, a conclusédo de que ao judiciario assiste ndo
s6 o direito mas o indeclindvel dever de se debrugcar sobre o ato
administrativo, praticado sob o titulo de exercicio discricionario, a fim de
verificar se se manteve fiel aos desiderata da lei; se guardou afinamento com
a significacdo possivel dos conceitos expressados a guisa de pressupostos
ou de finalidade da norma ou se |hes atribuiu inteligéncia abusiva.

E bom lembrar que Sdmula 473 do STF (1969, s/n°) delibera que
administracdo podera anular seus proéprios atos, desde que haja vicios que os tornam
ilegais, pois desses atos ndo se originam direitos; pode também revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, mas devem-se respeitar os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial. Entdo se a autoridade
administrativa age dentro do que prevé a lei, os magistrados ndo podem interferir nas
escolhas do administrador, os magistrados poderiam agir através de um controle de
legalidade.

Caso o Administrador ultrapasse o que esta previsto na lei, ou seja, va além
dos seus limites, pode ser responsabilizado de acordo com a Lei 4898/64, legislacéo
essa, pertinente para regular o direito de representacdao, bem como, o processo de
responsabilidade Administrativa Civil e Penal, em casos de abuso de autoridade. A
autoridade administrativa que incorrer nesse tipo de abuso estara sujeito as penas
previstas no artigo 6° dessa lei, que vao desde uma simples adverténcia até a
demisséo a bem do servico publico.

Assim, podemos concluir que os atos administrativos discricionarios estdo
sujeitos ao controle judicial, porém deve ser observada a liberdade de agir, dentro da
conveniéncia e oportunidade, do administrador, observando-se 0s principios da
Proporcionalidade e Razoabilidade, para que ndo incorra no abuso de autoridade,
deve-se atentar, também, para a proibicdo da analise do mérito administrativo por
parte dos magistrados, para que com iSso se preserve a separagao das func¢des do
Estado.
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4 PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE: aplicada aos Processos

Disciplinares

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade possuem significados
distintos e aplicacdo conjunta, apesar de uma corrente minoritaria tratd-los como
sinbnimos. Neste aspecto, 0s principios séo distintos por tracos ténues, 0s quais o
interprete da norma, atento aos valores juridicos tutelados e a intencéo do legislador,
busca para cada caso uma solucéo.

Tais principios estdo presentes na Constituicdo Federal de 1988 de maneira
implicita e os doutrinadores que discorrem sobre o tema buscam defini-los na doutrina
estrangeira e nos posicionamentos lancados em julgados dos tribunais brasileiros.
Neste aspecto, os principios constitucionais implicitos sdo normas amparadas
conforme preceitua o § 2°, do art. 5°, da CF/88, in verbis: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988, s/n, grifo nosso). Por certo, uma
norma que fere os principios da proporcionalidade e da razoabilidade &
inconstitucional. Cabe salientar que, o ordenamento juridico € um sistema légico e
coerente que integra as leis escritas e 0s principios constitucionais. Estes principios,
por sua vez, sdo instrumentos aptos a facilitar a interpretagdo da norma, quando
aplicada em caso concreto.

A origem do principio da proporcionalidade desenvolve-se no ambito do
Direito administrativo aleméo, funcionando como limitador & discricionariedade do
agente estatal, estabelecendo, desta forma, balizas a serem seguidas a fim de se
alcancar o mais préximo possivel a equidade.

Sob a otica do principio da razoabilidade, a interpretacdo de uma dada
circunstancia juridica esta inserida num contexto de valoracdo dos aspectos sociais,

econdmicos, culturais e politicos, sem, contudo afastar-se dos parametros legais.
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4.1 ORDEM CONCEITUAL DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NOS
PROCESSOS DISCIPLINARES

Os processos Disciplinares tém por substrato a aplicacdo de sancoes
administrativas aos servidores que venha a infringir condutas previstas na legislacéao
pertinente, elas devem ser analisadas como uma forma de repulsa a uma conduta n&o
devida, nesse sentido € imperioso tecer critérios diferenciadores entre os tipos de
sanc¢ao: sangdes administrativas e sangdes penais. Primeiramente tenta-se fazer essa
distincdo pelo grau de maior ou menor periculosidade do ato, ou seja, atribuindo a
sancdo penal toda repulsa de um ato de maior gravame, enquanto que a
administrativa seria a repulsa de um ato de menor potencialidade.

No magistério de Di Pietro (2013, p. 673, 674) o servidor responde
administrativamente quando cometer um ilicito definido na legislacéo estatutaria, que
contenha os elementos: acdo ou omissao contraria a lei, culpa ou dolo e dano, dessa
forma para haver a responsabilidade administrativa devem ser observados esses
elementos, sendo que a infragdo sera apurada pela Administracao Publica, através de
um procedimento administrativo adequado. Di Pietro (2013, p. 675) ainda ensina que
a responsabilidade penal do servidor se da quando ele pratica crime ou contravencao,
dessa forma, pode-se considerar que atribuir maior ou menor grau de potencialidade
a um ato administrativo, observando o fato de ser penal ou administrativo pode
comprometer a essencialidade da punicdo, quando se analisa, somente, aspectos
relativos ao objeto ou bem juridicos violado.

A sancao administrativa € uma resposta que a administracédo publica d4 a um
fato ou ato que violem preceitos normativos estatuidos por um poder regulador,
Carvalho Filho (2010, p. 825) afirma com maior veeméncia que a relagdo estatutaria
admite que o servidor publico seja responsabilizado pela Administracdo, em certas
situagcdes. Ainda, para Carvalho Filho (2010, p. 827, 826), a responsabilidade penal
se da quando o servido realiza uma conduta que a lei penal tipifica como infracao
penal, e a responsabilidade administrativa quando ele pratica um ilicito administrativo,
que pode ser comissivo ou omissivo desde que previstos na legislagéo estatutaria.

Na tematica da sancdo como forma de externar o Poder da Administracao,
toma-se por base a obediéncia de Principios constitucionais séo eles que garantem a

executoriedade do ato administrativo. Temos, pois, que a norma constitucional com
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o advento da Constituicdo de 1988 teve como premissa o estabelecimento, como
regra constitucional, de conteudo principiolégico para a garantia de aplicacédo plena
de principios, como razoabilidade e proporcionalidade ao processo administrativo lato
sensu.

Tais principios implicitos no art. 128, da Lei Federal n® 8.112/90, exercem
especial relevo no julgamento das faltas disciplinares. Estdo presentes nos
regulamentos castrenses e em diversas legislacdes civis que regulam o processo
disciplinar. Tém-se, a guisa de exemplo que na aplicacdo das penalidades serao
consideradas a natureza e a gravidade da infragcdo cometida, os danos que dela
provierem para o servigo publico, além das circunstancias agravantes e atenuantes e
os antecedentes funcionais (BRASIL, 1990, s/n).

A Administracdo Publica esta sujeita a observar quando da conducdo de
processos apuratorios, no ambito federal, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagcédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia (BRASIL, 1999, s/n).

O legislador teve a preocupacao de pontuar critérios faticos e/ou juridicos a
serem observados na conducdo processual-administrativa, 0s quais merecem
destaque literal do seu paragrafo Unico, do art. 2°, da Lei Federal N° 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal
(BRASIL, 1999, s/n), a saber:

Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s critérios
de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renincia total ou parcial
de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;

lll - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocgao
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacao segundo padrées éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de
sigilo previstas na Constitui¢&o;

VI - adequacao entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigacdes,
restricdes e san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico;

VIl - indicacdo dos pressupostos de fato e de Direito que determinarem a
deciséo;

VIl — observancia das formalidades essenciais a garantia dos Direitos dos
administrados;

IX - adocéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos Direitos dos administrados;
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X - garantia dos Direitos a comunicacgédo, a apresentacdo de alegacdes finais,
a producédo de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que
possam resultar sangdes e nas situacdes de litigio;

Xl - proibicAo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as
previstas em lei;

XII - impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagéo
dos interessados;

XIlI - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacao retroativa de
nova interpretacao.

Observando os incisos VI, VIl e Xl, percebe-se que o principio da
razoabilidade, sob a feicdo de proporcionalidade, esta contido implicitamente nessa
lei, e que tanto o principio da razoabilidade, quanto o da proporcionalidade foram
objetos de preocupacao pelo legislador, eis que foram norteados parametros de suas
aplicabilidades. Observa-se, também, que tais principios limitam a discricionariedade
do agente publico na imposi¢éo de sancao disciplinar.

Segundo Di Pietro (2013, p. 81) a Lei n°® 9.784/99 faz referéncia aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade separadamente, contudo, o segundo constitui
um dos aspectos contido no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade exige
proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administracéo e os fins que ela
tem que alcancar

Deste modo, fica aclarado que os principios tratados estdo abarcados em
nossa legislacdo patria, ao ponto de inexistirem razfes para 0 Seu hao
reconhecimento nos processos administrativos disciplinares, em ambito da
Administracdo Publica Federal. De igual maneira, cabe aos estados federados a
aplicabilidade da norma supra em suas policias militares, em razao dos processos
apuratorios disciplinares instaurados em desfavor dos milicianos.

Celso Antbnio bandeira de Mello (2013, p. 111) ao tratar sobre a razoabilidade,
afirma que no exercicio do poder Discricionario, ou seja, o Poder conferido a
Administracéo para definir algo de acordo com a conveniéncia e oportunidade, devera
obedecer os corolarios da razoabilidade, obedecendo por conseguinte o senso normal
de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida. Afirma o mesmo autor, que condutas inconvenientes
praticadas ao arrepio dos atributos das normas de prudéncia e sensatez devem ser

consideradas ilegitimas.
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E fato que existe uma similitude, ou por n&o dizer uma congruéncia no tocante
a razoabilidade e os preceitos contidos na legalidade, visto que a razoabilidade tem
como preceito normativo a utilizacdo do bom senso na formalizacdo do ato, que em
sede de ato administrativo possui em alguns casos efeitos de ato vinculado. Neste
sentido, Mello (2013, p. 112) afirma que:

[...] Facil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade fundamenta-se nos
mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da
legalidade (arts. 5°, Il, 37 e 84) e da finalidade (os mesmos e mais o art. 5°,
LXIX, nos termos ja apontados). Ndo se imagine que a corre¢do judicial
baseada na violagdo do principio da razoabilidade invade o "mérito" do ato
administrativo, isto é, o campo de 'liberdade" conferido pela lei a
Administracéo para decidir-se segundo uma estimativa da situac&o e critérios
de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo ocorre porque a sobredita

"liberdade" é liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as possibilidades
nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada, consoante dito, ndo pode
ser havida como comportada pela lei. Logo, é ilegal: é desbordante dos limites
nela admitidos.

O principio da razoabilidade funciona como um como um parametro para se
evitar atos eivados de ilegalidade, dessa forma, ele exige do comandante, chefe ou
diretor capacidade de julgamento equilibrado com vistas a se ter a aceitabilidade no
meio social de convivéncia profissional com o policial militar transgressor, visando-se
evitar uma repercussao negativa no seio da tropa. Assim, pelo principio da
razoabilidade cabera a Administracdo, ao atuar no exercicio de discricdo, obedecer a
critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de
pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida, ou em melhores palavras, cabera a Administracdo, em seu
mister, respeitar a dignidade da pessoa humana (administrado) de forma menos
gravosa possivel.

O uso descomedido do Direito de punir da administracdo abre espaco para
qgue o Poder Judiciario, no exame dos atos administrativos, modifique o mérito das
decisbes prolatadas em sede de processo disciplinar. Por isso, a importancia de que
as corregedorias apliguem sem emotividade e passionalidade o exato
equacionamento dosimétrico entre a gravidade e a repercussédo da falta funcional de
forma que a individualizacdo e o equilibrio da sancéo ao servidor sejam preservados

e abusos afastados.
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Acerca do principio da proporcionalidade, Carvalho Filho (2010, p. 44) afirma
gue existem alguns pontos que se assemelham ao principio da razoabilidade
considerando, que ambos outorgam ao judiciario o controle sobre ato dos demais
poderes, enquanto que o principio da razoabilidade tem sua origem e
desenvolvimento na elaboracéao jurisdicional anglo saxdnica, a proporcionalidade tem
origem alema.

Para Gasparini (2012, p. 79) o cerne do Principio da Proporcionalidade esta
no inciso VI do paragrafo unico do artigo 2° da Lei Federal n. 9.784/99, 14 se declara
gue nos processos administrativos serdo observados a “adequagéo entre meios e
fins, vedada a imposicédo de obrigacdes, restricdes e sangbes em medida superior
aguelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”, assim, ele
desdobra-se em trés fundamentos: adequacéo, pois 0 meio empregado na atuacéo
deve ser compativel com o fim colimado; exigibilidade porque a conduta deve ter-se
por necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancar o
fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é 0 que causa 0 menor prejuizo possivel para
os individuos; e a proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem

conquistadas superarem as desvantagens.

4.2 A APLICACAO DE SANCAO DISCIPLINAR DE PRISAO EM SEPARADO NO
CONTEXTO DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL

As fontes do Direito Processual Penal Militar sdo a Constituicdo e o Codigo
de Processo Penal, sendo que as normas relativas ao juiz natural ou juiz legal, a
vedacdo da prisdo pela autoridade da policia judiciaria militar, nos crimes
impropriamente militares, a acdo penal privada subsidiaria da publica, a titularidade
exclusiva do MP, para propor a agdo penal publica, estdo expressas na Lei
Fundamental a serem observadas pela lei adjetiva castrense (LOBAO, 2009, p. 39).A
sancao disciplinar de prisdo no meio militar € um tipo de prisdo administrativa imposta
aos membros da caserna nos casos de descumprimento das suas obrigacées como
militares, dependendo da gravidade da falta cometida. Esta prevista nos regulamentos

disciplinares em consonéncia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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De acordo com a CF/88 os superiores hierarquicos poderéo aplicar a pena de
prisdo administrativa aos seus subordinados, desde que essa pena esteja definida em
Lei. Essa definicdo legal é o que leva muitos doutrinadores e estudiosos de assuntos
relativos a carreira das armas, a orientarem os aplicadores de san¢des no meio militar
a terem, sempre, muita cautela quando forem aplicar esse tipo de reprimenda, haja
vista, existirem algumas opiniées com relacdo a inconstitucionalidade da prisédo
administrativa disciplinar.

Para mostrar se realmente existe uma relacdo de aproximacdo entre a
Constituicdo Federal e os Regulamentos Disciplinares € necessario entender o que é
crime militar e 0 que vem a ser transgressao ou contravencao disciplinar, e onde eles
estao previstos.

Os crimes militares, em tempo de paz e em tempo de guerra, estdo
classificados e relacionados no Cdodigo Penal Militar, que também disp&e a aplicacédo
das penas correspondentes aos crimes por eles cometidos. Codigo Penal Militar prevé
0S crimes proprios e os impréprios dos militares. Os propriamente militares séo
agueles, previstos no CPM, e que sO podem ser cometidos pelos membros da
caserna. Os impréprios sdo aqueles crimes que podem ser cometidos tanto por
militares quanto por civis desde que estejam previstos tanto no CPM quanto na lei
Penal comum (BRASIL, 1969, s/n).

As Contravencdes ou transgressdes disciplinares estdo prognosticadas nos
regulamentos disciplinares, eles estabelecem as normas relativas a amplitude e
aplicacdo das penas disciplinares, a classificacdo do comportamento militar e a
interposicao de recursos contra as penas disciplinares (BRASIL, 1980, s/n).

A definicho de transgressdo disciplinar exposta nos Regulamentos
Disciplinares, normalmente, expde ressalvadas as peculiaridades de cada
Regulamento, essa contravencao da seguinte forma, com base no art. 14 do RDE,
(BRASIL, 2002, s/n):

Transgressao disciplinar é toda acao praticada pelo militar contraria aos
preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos
deveres e as obriga¢cdes militares, mesmo na sua manifestacdo elementar e
simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro
da classe.
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Assim, percebe-se que é no Cddigo Penal Militar onde estdo explicitos os
crimes militares, enquanto que a tipificacdo das condutas ensejadas como
transgressdo disciplinar esta nos Regulamentos Disciplinares. A diferenca basica
entre eles é caracterizada pela magnitude da infragéao.

O Principio da Reserva Legal inserido no texto constitucional € uma das
causas determinantes do cerceamento da liberdade de alguns individuos. No Brasil,
a sancao de prisdo administrativa s6 pode ser decretada em conformidade com a
Carta Politica de 1988, mostrando assim, que a prisdo é uma exce¢ao e ndo uma
regra.

Antes da CF/88 era comum a determinacdo de prisbes para averiguagao,
muitas delas partiam de determinacdes ilegais, apenas para satisfazer o ego de
Comandantes e Superiores Hierarquicos, porém, a partir de 1988 foram colocados
mecanismos para um maior controle dessas distor¢cdes, dentre eles podemos citar a
Lei n° 8.429/92, mais precisamente no CAPUT, do seu art. 11, que define os atos de
improbidade administrativa; além das indenizac6es por danos morais.

Como foi visto, o art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal de 1988 especifica
que, para os casos de transgressao militar ou de crimes préprios dos militares, desde
que estejam definidos em lei, ndo ha a necessidade de flagrante delito ou ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente para se efetuar a prisao
de um membro da caserna. De acordo com o art. 18, do Cdodigo de Processo Penal

Militar (BRASIL, 1969, s/n), o militar indiciado podera ser detido da seguinte forma:

Independentemente de flagrante delito, o indiciado podera ficar detido,
durante as investigacdes policiais, até trinta dias, comunicando-se a detencao
a autoridade judiciaria competente. Esse prazo podera ser prorrogado, por
mais vinte dias, pelo comandante da Regido, Distrito Naval ou Zona Aérea,
mediante solicitacdo fundamentada do encarregado do inquérito e por via
hierarquica.

Mas, para que isso ocorra a prisdo ou detencédo de qualquer pessoa devera
ser comunicada imediatamente a autoridade judiciaria competente, com a declaracéo
do local onde a mesma se considera sob custodia e se esta, ou ndo, incomunicavel,
sendo que essa autoridade ou o responsavel pelo inquérito que determinar a prisdo

expedir4, em duas vias, o respectivo mandado, com 0s seguintes requisitos: sera



56

lavrado pelo escrivdo do processo ou do inquérito sendo assinado pela autoridade que
ordenar a expedicdo; designara a pessoa sujeita a prisdo com a respectiva
identificacdo e moradia, quando for possivel; mencionara o motivo da priséo;
designara o executor da prisdo. Uma das vias ficara com o preso, que assinara a
outra, caso ndo queira assinar ou nao puder fazé-lo, seré certificado pelo o executor
do mandado, na prépria via deste (BRASIL, 1969, s/n).

A prisdo preventiva do militar deve estar fundamentada em um dos seguintes
casos: garantia da ordem publica; conveniéncia da instrucéo criminal; periculosidade
do indiciado ou acusado; seguranca da aplicacao da lei Penal militar; e exigéncia da
manutencdo das normas ou principios de hierarquia e disciplina militares, quando
ficarem ameacados ou atingidos com a liberdade do indiciado ou acusado (BRASIL,
1969, s/n).

A prisdo provisoria do militar pode ser determinada pelo encarregado do
inquérito nos crimes propriamente militares, limitando-se a priséo a trinta dias podendo
ser prorrogavel por mais vinte, conforme o caso. Segundo o entendimento de Lob&o
(2009, p. 63), a atribuicdo para prorrogar a prisdo do militar € da mesma autoridade,
autorizada pela Constituicéo, que efetuou a prisdo. O cerceamento da liberdade sera
comunicado ao Juiz, que apds ouvir o MP, e caso considere a medida coercitiva ilegal,
relaxara a prisdo. Caso haja necessidade do recolhimento ser por um prazo superior
a cinquenta dias, sera de competéncia do Juiz decretar a prisdo preventiva, devendo
ser atendido os requisitos exigidos para a medida cautelar, mediante representacao
do encarregado do inquérito ou requerimento do MP.

O encarregado do IPM nao pode, em hipo6tese alguma, determinar a prisdo de
civil. Caso faca respondera por abuso de autoridade. Com isso, entende-se que o
militar indiciado pode ser mantido detido, durante o percurso das investigacoes, por
trinta dias, podendo esse prazo ser, ainda, prorrogado por mais vinte, desde que o
fato seja, imediatamente, comunicado a autoridade judiciaria competente, e seja
expedido um mandado prisao.

E importante que o Superior Hierarquico que entenda necessario a aplicacéo
do que enseja o previsto no art. 18, do CPPM, faca essa aplicacdo de forma
ponderada para que nao incorra em abuso de autoridade. Atendendo a todos esses
requisitos a Autoridade Policial Militar foge a possibilidade de cometer atos ilegais.

Como dito anteriormente, existem algumas teses que sustentam a

inconstitucionalidade da prisdo administrativa disciplinar, isso se da pelo fato de a
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Constituicdo Federal de 1988, informar que, para haver essa san¢cédo deve estar
estabelecida em lei, e ndo em decreto dos Poderes Executivos, como é o caso dos
Regulamentos Disciplinares.

Com o advento da CF/88, houve a receptividade dos decretos que néo
entraram em conflito com a nova Carta Magna. Eles chegaram com forgca de lei
complementar ou de lei ordinaria, isso € a grande questdo, pois como foram
recepcionados como lei, s6 podera haver alteracdo, nesse caso, por outra lei
hierarquicamente igual ou superior.

Uma das maiores discussfes existentes sobre este tema, est4 posta com
relagdo a alteragéo ocorrida no Regulamento Disciplinar do Exército. Ele era o decreto
n°® 90.608 de 12 de abril de 1984, que foi recepcionado pela Carta Magna de 1988,
como lei ordinaria, por esse aspecto sO poderia ser alterada por outra lei ordinéria,
porém foi modificado através do decreto 4.346, em 26 de agosto de 2002. Isso fez
com que a Procuradoria Geral da Republica entrasse com uma Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 3.340-9/DF) contra o RDE, que ndo teve éxito, pois nao
foram mostrados os casos de violacdo aos preceitos constitucionais. PENICHE (2010,

s/n) entende que:

A despeito de a ADI n°® 3.340-9/DF ndo ter sido conhecida porque o
requerente ndo demonstrou, no mérito, cada um dos casos de violagdo da
Constituicdo, sendo julgada incabivel a anélise tdo-somente do vicio formal,
impende ressaltar os votos do Ministro Marco Aurélio e da Ministra Ellen
Gracie, em que ambos revelam o entendimento de que a expressao
“definidos em lei”, constante no inciso LXI do art. 5° da Constituigdo Federal,
diz respeito apenas ao crime propriamente militar.

Para Peniche (2010, s/n) os votos dos Ministros Marco Aurélio e Ellen Gracie
estdo em conformidade com a salvaguarda da hierarquia e da disciplina, principais
fundamentos das Forgas Armadas, confirmando assim o exercicio do Comando
Supremo das Forgas Armadas pelo Presidente da Republica, nos termos do inciso
XIll, do art. 84 da Constituicdo Federal de 1988, em consonéancia com o inciso LXI do
art. 5° e 82° e caput do art. 142 da Lei Maior.

Varias foram as alteracdes no novo RDE, principalmente no que diz respeito
a Prisdo Administrativa Disciplinar. Assis (2006, s/n — grifo nosso), em um artigo de

sua autoria, mostra sua posi¢cdo em relagdo a constitucionalidade do Regulamento



58

Disciplinar do Exército elencando diversos motivos, que dentre eles podem se

destacar:

[..] d. Por fim, uma questio légica e pratica. O Decreto n°® 4.346, de
26.08.2002 — que aprovou o atual RDE, trouxe a lume um regulamento
moderno, mais flexivel que o diploma anterior por ele revogado (Decreto n®
90.608/1984), mas consentdneos com 0s principios constitucionais,
inovando, em favor do militar, em varios aspectos, dentre outros:

d.1. exclusdo da aplicacdo de punicdo por uma acdo ou omissdo nao
especificada (n°® 2 do art. 13 do RDE revogado), motivo de varios
guestionamentos judiciais;

d.2. a inclusdo da palavra disciplinar apds os termos puni¢do, prisao,
detencdo e impedimento, ndo podendo ser confundida com as penas
previstas nos Cdodigo Penal e Penal Militar;

d.3. excluséo da prisdo em separado (art.24 do RDE revogado), a qual tendo
uma conotac¢do com procedimentos adotados em presidios comuns, como a
maioria das Unidades ndo dispde de instalacdes adequadas, a prisdo em
separado tinha um sentido figurativo, sendo utilizada amitde com a finalidade
de colocar a praca ho mau comportamento;

d.4. restricdo das autoridades com competéncia para aplicagdo de prisdo
disciplinar (art. 28);

d.5. criacdo da punicdo do impedimento disciplinar (art.26), que ndo consta
das alterac¢des do punido.

d.6. obrigatoriedade de ser assegurado o contraditério e a ampla defesa
(art.35 e anexo V), com a finalidade de cumprir, efetivamente, o preceito
constitucional;

d.7. exclusdo da possibilidade de agravacéo, por outra autoridade, da puni¢éo
aplicada (art.41), mantendo similaridade com a lei 9.784/1999 (Processo
Administrativo), destinada a evitar contestacdo judicial e valorizar a
autoridade que aplica a punicao;

d.8. exclusdo do Presidente da Republica e ndo inclusdo do Ministro da
Defesa como autoridades competentes para aplicar punicdo disciplinar, que
dar-se-a, por intermédio do Comandante do Exército ou do General de
Exército mais antigo em servi¢o no Ministério da Defesa.

Fica dificil, portanto, entender tanta insisténcia em declarar inconstitucional
um regulamento que é mais democratico e benéfico ao militar que o anterior.

Para se falar em prisdo em separado, € necessario entender que esse tipo de
sancdo se da por um agravamento da punicdo de prisdo administrativa disciplinar,
nesses casos, o militar punido permanece confinado e isolado, e sua refeicéo é feita
no local onde esté preso. Esse tipo de prisdo ndo pode exceder a metade da puni¢éo
aplicada e deve ser cumprida na parte inicial da punicao.

Como o proprio Assis (2006, s/n) explanou, a prisdo em separado se confunde
com os procedimentos adotados em presidios comuns; a maioria das unidades nao

possuem um lugar especifico para o cumprimento dessa reprimenda, ficando o militar
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sujeito as piores condi¢des possiveis; além é claro do sentido de reclassificar o militar
no MAU comportamento automaticamente.

Muitas Policias Militares no Brasil, como: Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara,
Distrito Federal, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Minas Gerais, Para, Parana,
Pernambuco, Piaui, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Rondbnia, Roraima e Sergipe,
seguindo o modelo do Exército Brasileiro, ja extirparam esse tipo de sancao disciplinar
dos seus Regulamentos. Na Policia Militar do Para existe a previsdo da prisao
domiciliar, ela pode ser aplicada em casos especiais, a critério da autoridade que
aplicou a sangéo.

As Policias Militares dos Estados do: Acre, Amazonas, Mato Grosso, Mato
Grosso do Sul, Paraiba, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Santa Catarina, e
Tocantins ainda aplicam, as suas tropas, a reprimenda de prisdo em separado.

Existem diversas causas para a retirada desse tipo de punicdo dos
ordenamentos militares, a Policia Militar da Bahia baniu a prisdo em separado
utilizando o paragrafo 8°, do art. 46 da Constituicdo do Estado da Bahia, que tem o
seguinte teor “Quando a sanc¢ao disciplinar, por transgressdo de natureza militar,
importar em cerceamento de liberdade, sera cumprida em area livre de quartel”
(BAHIA, 1989, s/n).

Em alguns Estados como: Bahia, Ceara, Minas Gerais, Para e Pernambuco,
as condutas dos Policiais Militares séo regidas por lei e ndo por decretos, neles os
Regulamentos Disciplinares foram permutados pelos Codigos de Etica, com isso,
nota-se que a partir do momento que se faz a opgéo pelo Codigo de Etica, varias
mudancas acontecem e uma delas é o desaparecimento da figura da prisdo em
separado.

A Policia Militar do Ceara, em seu Codigo Disciplinar, utiliza o termo custddia
disciplinar para indicar a sancao de priséao, esse tipo de puni¢cao podera ser aplicada
pelo Secretario da Seguranca Publica e Defesa Social, pelo Comandante-Geral e
pelos demais oficiais ocupantes de funcdes proprias do posto de coronel (CEARA,
2003, s/n), de acordo com o art. 20, do Codigo Disciplinar da PM/CE:

A custddia disciplinar consiste na retencao do militar do Estado no ambito de
sua OPM ou OBM, sem participar de qualquer servico, instrucdo ou atividade
e sem estar circunscrito a determinado comportamento.

§ 1°. Nos dias em que o militar do Estado permanecer custodiado perdera
todas as vantagens e Direitos decorrentes do exercicio do posto ou
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graduacdo, inclusive o Direito de computar o tempo da pena para qualquer
efeito.

§ 2° A custddia disciplinar somente poderd4 ser aplicada quando da
reincidéncia no cometimento de transgresséao disciplinar de natureza grave.

De acordo com Vasconcelos (2010, p. 167) “A expressao custodia tem o
sentido de guarda e protecdo de alguém que esta restrito em lugar especifico”. A
custddia disciplinar aplicada na PM/CE nao deve ser confundida com a prisdo em
separado, apesar de algumas semelhancas, elas ndo se confundem, pois, na
realidade essa sancdo € a prisdo proposta por outros regulamentos apenas com
algumas peculiaridades que foram colocadas nesse Codigo Disciplinar. Neste tipo de
sancédo, ainda na licdo de Vasconcelos (2010, p. 167, 168), o militar fica retido no
ambito da organizacdo militar a que pertence, ndo participa de atos de servico,
instrucdo ou qualquer outra atividade, também néo fica circunscrito a determinado
comportamento. Ele também perde todos os direitos e vantagens decorrentes do
posto ou graduacdo, até mesmo de computar o tempo que permaneceu custodiado
para qualquer fim.

O Brasil é signatario de tratados internacionais, por eles ninguém pode ser
privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢cdes previamente
fixadas através das Constituicdes politicas dos Estados partes, ou por leis de acordo
com elas promulgadas (COSTA RICA, 1969, s/n). A prisdo administrativa esté prevista
em tratados internacionais e também na Carta Constitucional Brasileira, desde que
atenda aos requisitos legais € cabivel esse tipo de priséo.

No que concerne a sanc¢ao disciplinar de Prisdo em Separado, nota-se que
ela vai de encontro ao ordenamento constitucional e ao que rege o art. 5°, do Pacto
de San José da Costa Rica, (COSTA RICA, 1969, s/n), o qual define:

Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem Direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica
e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humanol...].
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Assim, pode se der que esse tipo de san¢do também contraria o que diz a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, s/n) no seu artigo 5°, incisos: Il - ninguém sera

7

submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; e XLIX - é
assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral. Por ir contra
dispositivos constitucionais e tratados internacionais a prisao em separado tende a ir
sendo retirada dos ordenamentos militares, principalmente do Regulamento

Disciplinar da Policia Militar do Rio Grande do Norte.

4.3 A APLICACAO DA PRISAO EM SEPARADO NO AMBITO DA PM/RN

Como dito antes, a Policia Militar do Rio Grande do Norte foi criada em 27 de
junho 1834 com o nome de Corpo Policial da Provincia, tendo a época um pequeno
efetivo de aproximandamente 40 policiais. Durante sua histéria desempenhou
diversas missdes no cenario nacional, dentre as quais se destacam o combate a
Coluna Prestes, no Estado do Maranh&o, e o combate a Revolucéo Constitucionalista,
no Estado de S&o Paulo. Em solo potiguar, sdo reconhecidos seus méritos na defesa
territorial, seguranca interna, seguranca publica, defesa civil, combate ao crime
organizado, bem como, em tempos mais remotos, na luta contra o cangaceirismo.

A missao constitucional da PM/RN, assim como as demais instituicbes
policiais militares existentes no Brasil, € a presevacao da ordem publica através do
policiamento ostensivo. Ela tem seu regulamento disciplinar préprio pautado na
Constituicao Federal de 1988, baseando sua organizacao nos conceitos de hierarquia
e disciplina.

A seguranca publica figura, hoje em dia, como um grande problema que esta
dispensando uma melhor atencdo dos governantes, ela se tornou a principal questao
governamental. O aparato da Seguranca Publica busca, ao maximo, diminuir os
indices de criminalidade, portanto, essa é uma das principais metas de qualquer
governo. Todos os esforcos para melhorar a Seguranca Publica sdo viaveis, poréem
h& de se observar que no seio da tropa existem problemas disciplinares que devem
ser contidos, senéo, corre-se o risco de haver uma avalanche de maus elementos
usando o sistema de seguranca publica em proveito proprio, objetivando fins pessoais,

e isso é inadmissivel.
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As puni¢des devem estar de acordo com o0 que rezam 0s Regulamentos
Disciplinares, contudo, ha de se observar quéo rigorosas seréo, e se elas estédo de
acordo com os Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade para nao ferir a
Constituicdo Federal e os tratados de Direito humanos, bem como o aplicador da
sancao deve se utilizar de critérios justos na sua analise discriciondria para aplicacao
da punicéo. Pois, é sempre interessante lembrar que ninguém pode ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes, nem nenhuma a
pessoa pode ser privada de sua liberdade devendo ser tratada com o respeito devido
e a dignidade inerente ao ser humano (COSTA RICA, 1969, s/n)).

Na obra, Cronologia da Policia Militar do Rio Grande do Norte, de autoria do
Coronel PM Angelo Méario de Azevedo Dantas, percebe-se que na histéria da PM/RN
muitas punicées eram aplicadas de formas desarrazoada e desproporcional, como o
caso ocorrido no dia 10 de janeiro de 1907: “Seja preso por 25 dias correndo acelerado
pela manhé e a tarde, 2 horas de cada vez, o Tambor Francisco Tavares da Silva, por
ter se insubordinado com o Sr. Alferes Instrutor, ontem, por ocasido do exercicio”
(DANTAS, 2010, p. 52).

No Rio Grande do Norte, dentre as formas de punic¢do prevista no RDPM/RN,
a Prisdo em Separado merece especial atencdo. Esse tipo de puni¢do esta sendo
retirado de alguns ordenamentos militares por se entender que ela fere principios
constitucionais e Direitos humanos.

O Exército Brasileiro aboliu essa sancdo do seu RDE por entender que ela
tem uma conotac¢do muito forte com o regime prisional posto nos presidios comuns,
aléem de servir apenas para colocar o militar no “MAU” comportamento. A punigcao
disciplinar mais severa é a prisao disciplinar. A mudanca do comportamento do militar
(excepcional, 6timo, bom, insuficiente e mau) somente ocorre se a ele for aplicado nos
termos do art. 51, paragrafo 6°, a praca condenada por crime ou punida com prisdo
disciplinar superior a vinte dias ingressara, automaticamente, no comportamento
“mau”.

A Marinha do Brasil utiliza a nomenclatura de contravencéao disciplinar em seu
regulamento quando se refere as transgressoées disciplinares e prisao rigorosa com a
mesma finalidade da prisdo em separado. O Regulamento Disciplinar da Aeronautica
(RDAer) ainda contempla a prisdo em separado. No entanto, a mudanca do
comportamento diretamente para o “MAU” se da se o militar for punido com mais de

trinta dias de prisdo comum. Para essa aferi¢éo, o proprio RDAer (BRASIL, 1975, s/n,
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grifo nosso) disciplina a valoracdo, onde cada um dia de prisdo em separado equivale
a trés dias de prisdo comum, conforme se pode verificar no 8 1° do inciso 5° do art.

40, desse regulamento:

Quanto ao comportamento militar, a praca, excetuando o Aspirante-a-Oficial,
€ considerada:

[...] 5 - de mau comportamento, quando no periodo de 1 (um) ano, haja sido
punido com um total superior a 30 (trinta) dias de prisdo comum.

§ 1° Para efeito da classifica¢cdo de comportamento, as puni¢des disciplinares
sdo assim conversiveis: duas repressoes transcritas em boletim valem um dia
de detencéo; dois dias de detencao valem um dia de prisdo comum; um dia
de prisdo, sem fazer servico, vale dois de prisdo comum e um dia de prisédo
em separado vale trés dias de prisdo comum.

Na Policia Militar do Rio Grande do Norte com apenas um dia de punicédo,
com prisdo em separado, o miliciano ingressa no mau comportamento.

Nesta pesquisa foram analisados os casos de Prisdo em Separados ocorridos
no ambito da PM/RN nos anos de 2009 a 2013. A anélise dos dados dara uma visao
mais nitida de como se comportou esse tipo de sancdo disciplinar nas fileiras da
corporacéo, quem foram os mais afetados com esse tipo de sancdo e em quais 0s

niveis hierarquicos houve o maior numero de puni¢cdes com essa reprimenda.

GRAFICO 01 - PRISAO EM SEPARADO - 2009/2013
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No periodo compreendido entre janeiro de 2009 e dezembro de 2013 foram
analisados 79 (setenta e nove) casos de Prisdo em Separado na PM/RN, desses 59
(cinquenta e nove) envolveram soldados, 07 (sete) foram cabos e 13 (treze)
sargentos. O grafico acima mostra que no periodo de 2009 para 2010, houve um
aumento de 100% no numero de prisdes em separado na Policia Militar do Rio Grande
do Norte, ou seja 0 numero saltou de 14 (quatorze) em 2009 para 28 em 2010, sendo
gue nos anos posteriores esta havendo, conforme analisado, uma reducéo gradativa

nesse tipo de sancao.

GRAFICO 02- PRISAO EM SEPARADO SOLDADOS — 2009/2013
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No periodo analisado, a maior demanda na aplicacdo dessa reprimenda foi
para os soldados, sendo que de acordo com o paragrafo Unico do art. 49, do
RDPM/RN “a “prisao em separado” é considerada como uma das formas de
agravacao de punicdo de prisdo para o Soldado (RIO GRANDE DO NORTE, 1982, p.

02), e ainda de acordo com o RDPM/RN, em seu art. 53:
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A Reclassificacdo de comportamento de Soldado, com punicdo de prisdo de
mais de 20 dias agravadas para “prisdo em separado”, é feita
automaticamente para o comportamento MAU, qualquer que seja o seu
comportamento anterior.

Um exemplo de como se procede essa reclassificagdo do comportamento do
policial, pode-se ser observado no BG n° 053 :(RIO GRANDE DO NORTE, 2009, p.
780), sendo que considerando a natureza das sangdes e tendo por objetivo a
preservagao dos policiais envolvidos foram suprimidas as suas identificacdes

extraidas dos Boletins Gerais Ostensivos da PM/RN.

Punir com 30 (trinta) dias de priséo, sendo 10 (dez) destes dias de prisdo em
separado, o Sd PM n°. matricula n.°, com base no Artigo 23, inciso 1V,
cumulado com os Artigos 27 e 29, tudo do Decreto n° 8.336, de 12 de
fevereiro de 1982 (Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do
Rio Grande do Norte), combinado com o Artigo 46, 8§ 1° da Lei n° 4.630, de
16 de dezembro de 1976 (Estatuto dos Policiais Militares do Estado do Rio
Grande do Norte), por julga-lo culpado da acusacao de ter atingido os dois
principais pilares sobre 0s quais se ergueram as instituicbes militares, a
saber os pilares (principios constitucionais) da hierarquia e da disciplina,
guando no dia 25/05/2007, na Delegacia de Plantdo da Zona Sul, apoés ter
recebido determinacdes de um superior seu, Tenente da Policia Militar,
Oficial de Servico, haver respondido que nao iria fazer o que o superior havia
determinado, pois estaria a paisana e de folga e portanto ndo lhe devia
obediéncia. Tal conduta transgressional, jA devidamente comprovada nos
autos, maculou o sentimento do dever, a ética e a disciplina policial militar,
subsumindo-se nos Artigos 13 e 14, | e I, e nas transgressfes previstas nos
nameros 7, 18, 94 e 97 da Relagdo de Transgressodes, tudo do Decreto n°
8.336, de 12 de fevereiro de 1982 (Regulamento Disciplinar da Policia Militar
do Estado do Rio Grande do Norte); bem como se subsumindo no Artigo 27,
IV, VIII, XVI e XIX e no Artigo 30, IV e V, isso da Lei n° 4.630, de 16 de
dezembro de 1976 (Estatuto dos Policiais Militares do Estado do Rio Grande
do Norte).

Entdo percebe-se facilmente, de acordo com o grafico e com o0 exposto no
RDPM, que os mais afetados com esse tipo de sancdo sao os soldados, pois, além
de ficar com liberdade cerceada e trancado no xadrez ainda tem 0 seu comportamento

reclassificado automaticamente para o MAU comportamento.



66

GRAFICO 03- PRISAO EM SEPARADO CABOS — 2009/2013
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Enquanto percebe-se um expressivo aumento nas sanc¢oes para soldados, o
grafico mostra que no periodo estudado os indices relativos aos cabos permaneceram
estaveis, eles tiveram os menores percentuais na andlise dos dados. Nota-se que
poucos foram 0s casos que suscitaram prisdo em separado para os milicianos
graduados como cabo, pode-se citar o contido no BG N°. 227 de 04 de dezembro de

2009 (RIO GRANDE DO NORTE, 2009, p. 3561):

Punir o Cb PM n°, com 30 (trinta) dias de prisdo, sendo 10 (dez) dias em
separado, haja vista restar provado que o mesmo tomou conhecimento de
praticas delituosas por parte de civil, no entanto nada fez para coibir tais atos,
bem como no curso da investigacdo policial para apurar a morte da vitima,
faltou com a verdade, desta forma configurando transgressées disciplinares,
0 que afronta os ditames legais em vigor na instituicio PMRN.

Além das observac®es feitas para o primeiro caso, ou seja, 0s soldados, deve-
se levar em conta também a diferenca numérica de efetivo de cabos e soldados, sendo
0 segundo expressivamente maior. Outro fator é a experiéncia profissional que foi
adquirida por este servidor, além da prépria maturidade cronolégica que o leva a ter
cada vez senso de responsabilidade e desenvolver o que se pode chamar de disciplina
consciente.
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GRAFICO 04 - PRISAO EM SEPARADO SARGENTOS - 2009/2013
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Foi verificado um grande aumento nesse tipo de punicéo para Sargentos em
2010, o grafico revela um crescimento expressivo de 90% nesse ano para esses
graduados, em relacdo a 2009. Diversos sdo 0os motivos que impdem esse tipo de
punicdo, uma que chama atencgédo foi publicada no BG N°. 041 de 05 de margo de
2010 (RIO GRANDE DO NORTE, 2010, p. 007):

Ao 3° Sargento PM, matricula, pertencente ao efetivo da CIPM, por haver
sido nomeado e exercido cargo Publico de Confianga — Coordenador de
Gabinete da Prefeitura Municipal de xxxxx/RN, cumulativamente com a
funcéo de Direcdo e Chefia de Seguranca — FDCS, Delegado do referido
Municipio nos anos de 2003 e 2004. Atitude que contraria 0 Regulamento
Disciplinar dessa Corporacdo Militar (N°. 07, 20, 37 e 99 da RT, com
atenuante dos incisos | do art. 18 e agravantes Art. 19, incisos V e VIl do
RDPM/RN). Transgressdo GRAVE, fica preso por 15 (quinze) dias, sendo
01(um) dia em separado, ingressa ho MAU comportamento. Arrancha.
(Homologacdo em Solucdo de Sindicancia, publicado no BG N°.226, de
03/12/2009, tendo sua defesa realizada pelo Bel. xxxxxxxxxx, OAB/RN XxxXx).

Deve-se considerar que as funcOes desempenhadas por esses militares
requerem um grau maior de responsabilidade, logo, estdo mais expostos as
possibilidades de puni¢cdo, ao desempenhar fun¢des de adjunto do oficial de dia ou de
comandante de viatura policial, além de outras, tanto na area ostensiva quanto na

administrativa.
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Com base nos dados expostos, contrastando as diferencas efetivas de
aplicabilidade legal nas diferentes graduacdes fica facil notar as observacoes feitas
nos quadros anteriores. Enquanto o nimero de soldados e sargentos apresenta um
namero expressivos de sancdes de prisdo em separado, pelas condic¢des ja expostas,
0s cabos, por serem jA mais maduros cronologicamente e mais experientes
profissionalmente, e ainda ndo desempenham as fun¢bes de sargento, logo, o nivel
de cobranca acaba sendo menor sobre ele, dessa forma acabam se expondo menos
a alguns tipos de sancbes como essa em estudo.

Fato a ser observado e que a maioria das prisdes em separado analisadas a
maioria se referiam a atos transgressionais cometidos fora de atos de servi¢os, ou
seja, a maior parte diz respeito a infragcdes cometidas nas relacdes sociais fora do
ambiente de servico policial.

Como também, se verifica que os atos administrativos que culminaram com
este tipo de sancado, foram os Conselhos de Disciplina e Processo Administrativo
Disciplinar, ndo havendo a figura de sindicancia como forma de aplicacéo
sancionatoria.

Em relacéo as punic¢des aplicadas, aos militares estaduais, pode-se dizer que
merece destaque para o fato de que o principio da razoabilidade esta sendo deixado
de ser aplicado, quando poderia atender a uma interpretacdo equivocada de alguns
membros da administracdo publica, que mantém uma visao ultrapassada, utilizando-
se da sua discricionariedade apenas para punir, ndo sendo isso mais aplicavel a nossa
realidade.

Assim, podemos ter duas possibilidades de interpretacéo; ou realmente houve
um crescimento nas transgressdes ou estdo deixando de usar o0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade em casos onde ndo seria necessaria uma punicao
tdo severa. Esta ndo aplicacdo desses principios na PM/RN induz ao entendimento
de que, uma vez o agente publico tenha sido punido, este irA manter-se dentro dos
padroes militares, sob pena de ter uma puni¢do mais grave, e ser submetido a um
novo processo administrativo que podera ter como deslinde a exclusdo ou
licenciamento a bem da disciplina, atuando como um regulador de condutas

disciplinares.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de pesquisa teve como escopo central analisar como se
d& aplicacdo da discricionariedade, pelos operadores do direito militar, com base nos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, na aplicacéo da sancéo de prisdo em
separado, discutindo acerca da viabilidade desse tipo de medida, tanto em relagéo a
Constituicdo Federal de 1988, quanto sua aplicacdo no ambito da Policia Militar do
Estado do Rio Grande do Norte. ApGs essa analise, chegou-se a alguns resultados e
conclusdes a respeito desse tipo de sancéo, que serao expostos a partir deste ponto.

Os principios constitucionais sdo os mandamentos nucleares dos quais
emanam todo o arcabouco juridico. Nesse aspecto, uma norma que fere os principios
da razoabilidade ou proporcionalidade é inconstitucional. Assim, o Regulamento
Disciplinar castrense tem por objetivo manter os valores militares, punindo o
transgressor com vistas a reeducacdo. No entanto, uma sancdo administrativa
aplicada rigorosamente com inobservancia dos citados principios, macula todo
sistema légico-juridico.

Foi verificado que, as prisdes disciplinares estdo previstas no ordenamento
constitucional, ndo havendo necessidade, nos casos de transgressao militar ou de
crimes préprios dos militares definidos em lei, de flagrante delito ou ordem escrita e
fundamentada de quem seja competente para que seja efetuada a prisdo. Sao
aplicadas, em geral, em carater de sanc¢do, com o intuito de restabelecer os valores,
o dever, a hierarquia e a disciplina castrense.

Em estrita atencdo aos mandamentos constitucionais, observando os direitos
e garantias do acusado, diversas Policias Militares tém elaborado cédigos de conduta
ética, adaptados as particularidades de cada instituicdo. Logo, objetiva-se atender as
novas regras do ordenamento constitucional e aos tratados de direitos humanos, bem
como garantir que a legalidade nos procedimentos apuratorios, no ambito
administrativo, esteja em consonancia com os ditames do Estado Democratico de
Direito. Somente assim, pode-se melhorar a relacdo das instituicbes policiais com a
sociedade e, sobretudo, afastar dos regulamentos disciplinares normas

inconstitucionais e ultrapassadas.
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Neste aspecto, destaca-se que a prisdo em separado fere o principio da
razoabilidade e proporcionalidade no que tange a gradacéo das penas e 0s objetivos
da reeducacao do transgressor e a preservacao dos valores militares.

Analisando o instituto da prisdo em separado, objeto deste estudo, pode-se
verificar, também, que ela estd fadada a desaparecer, por ser um instituto
excessivamente severo, que viola o principio da dignidade da pessoa humana,
consagrado em nossa Carta Magna de 1988 e no Pacto S&o José da Costa Rica, este
recepcionado no Brasil pelo Decreto Federal n.° 672/92. Esse tipo sancao disciplinar
ja foi retirado dos codigos disciplinares de diversas policias militares. Ele tem gerado
discussBes académicas justamente por ndo demonstrar, com precisédo, até que ponto
a prisdo em separado é razoavel e em qual proporcéo ela pode ser aplicada.

Percebe-se que a prisdo em separado € utilizada como um instrumento para
manutenc¢ao da hierarquia e disciplina na caserna, ajudando a preservar o decoro e a
imagem das instituicbes que a utilizam. Porém sua forma de aplicacdo e 0s seus
desdobramentos séo rigidos demais para os militares punidos, principalmente, por
causa da subjetividade que permeia a discricionariedade na sua aplicacéo.

Verificando as prisbes em separado durante o periodo do estudo, vé-se que
muitas dessas reprimendas poderiam ter sido efetivadas de forma mais branda, o que
nao ocorreu, com isso 0s principios da proporcionalidade e razoabilidade foram
afastados.

Ndo se pretende criticar a existéncia da sancdo que tenha como
desdobramento a mudanca de comportamento para o “mau”, entretanto, busca-se
guestionar a forma de aplicacdo. No cenario Institucional verifica-se que a aplicacéo
da sancdo em separado é mitigada, ou seja, ndo existe a sua efetividade
sancionatoria. Ao aplicar a san¢do existirda a publicacdo em Boletim Geral Ostensivo,
todavia, ndo haverd cumprimento da sancéo, em virtude de ndo haver meios para a
real efetividade da reprimenda disciplinar. E isto, fere o principio da razoabilidade, pois
retira a natureza juridica da sancéao.

Em outra analise, questiona a razoabilidade e proporcionalidade quando se
observa casos analogos de transgressodes disciplinares que sao punidos de maneira
diversas, ndo se utilizando o instituto da prisdo em separado, apenas por que 0
aplicador da sancao usou o seu poder discricionério, garantido uma analise subjetiva

a cada caso.
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Como fora tratado, o ato administrativo como atributo, deve ser pautado em
premissas principioldgicas que harmonizam o contexto normativo. Neste sentido, 0
ato de punir deve ter como elemento marcante a impessoalidade que
indiscutivelmente esta atrelada a razoabilidade. Ao se aplicar o ato sancionatério
deve-se ter por meta o sentido de equidade da sancao, devendo o aplicador da sancao
motivar o ato administrativo, caso venha a aplicar de forma mais branda ou severa a
sancao.

E importante afirmar que existe uma necessidade premente de mudanca
normativa do RDPM/RN, considerando que ha uma tendéncia a extingao da prisdo em
separado no ambito das Policias Militares, entre as quais esta espécie de sancao
administrativa vige apenas em nove estados brasileiros. Cabe ressaltar que, o
Exército Brasileiro, do qual as Policias Militares sdo reservas em caso de guerra
declarada, extinguiu essa modalidade de reprimenda de seu Regulamento Disciplinar.

O instituto da prisdo disciplinar em separado, aplicado na Policia Militar do
Estado do Rio Grande do Norte, esta em dissonancia com a filosofia do triplice
fundamento, ou seja, adequacao, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito,
visto que além de ser uma medida administrativa punitiva gravosa, muitas vezes
desproporcional e sem reais vantagens a serem defendidas, est4 claramente em
desacordo aos preceitos fundamentais do Estado Democrético de Direito, levado a

efeito no ordenamento juridico vigente.
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