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    Prefácio da 1. ed.




    A obra coletiva “Discricionariedade Policial” coordenada pelo Professor Doutor André Saddy em conjunto com os discentes do renomado Programa de Pós-Graduação Stricto Senso em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense – UFF, é acima de tudo um presente da comunidade acadêmica à Sociedade do Estado do Rio de Janeiro e do Brasil.




    O tema escolhido é deveras espinhoso, pois enfrenta com coragem atividade policial, em seus diversos níveis. Do gestor de alto escalão, até o elemento de campo sob o dever de observância do princípio da legalidade, se veem por vezes, na linha tênue entre a utilização de um espaço de livre apreciação e o cometimento de um ato que tangencie a ilegalidade, o que exige do agente público extremo rigor em suas escolhas.




    Quando tratamos da atividade de polícia ostensiva, atividade honrosa dedicada à preservação da ordem pública e a garantia do Estado Democrático de Direito, por vezes a discricionariedade da autoridade de polícia administrativa é encarada como um instrumento polêmico, porque pode se converter em arbitrariedade quando ela age ultrapassando os limites legais que devem nortear sua ação ou quando pratica seus atos, motivado por sentimentos, escolhas ou conveniência pessoais.




    É neste clima de curiosidade que o assunto desperta que o livro oferece ao leitor a possibilidade de conhecer artigos científicos, brilhantemente elaborados por profissionais que se debruçaram sobre o tema com dedicação, trazendo informações e estudos que podem possibilitar o perfeito entendimento sobre matéria tão relevante e instigante, à luz da moderna doutrina.




    O formato enxuto e o caráter analítico-descritivo que possui a maioria dos textos aqui apresentados permite-nos afirmar que esta não é uma coletânea restrita aos habitualmente interessados no campo do direito e da atividade policial. A obra é de uma clareza que permite ao leitor comum, ter acesso a temas de relevo que podem ser observados no seu dia a dia quando estão interagindo, ou assistindo a atividade policial diária na urbe.




    Ao abordar isoladamente, mas de forma articulada, cada um dos temas que são considerados hoje como o principal debate nos assuntos que envolvem a atividade policial e a discricionariedade que o Estado concede a esses agentes públicos, abre-se espaço para que possam ocorrer reflexões mais técnicas sobre a discricionariedade na atividade policial em comunhão com o chamado interesse público, afastando discursos preconceituosos e estigmatizastes da atividade policial.




    Redigido em linguagem refinada, mas objetiva, preocuparam-se os autores em informar o leitor a respeito dos diversos entendimentos da doutrina e da jurisprudência, inclusive no direito comparado, o que, certamente, será muito útil aos operadores do Direito, Policiais, Advogados, Professores, Magistrados, Membros do Ministério Público, além de alunos de graduação e dos cursos de formação e aperfeiçoamento de policiais. Que venham novos trabalhos científicos! Os órgãos policiais e a Polícia Militar em especial agradecem à Comunidade Acadêmica do Programa de Mestrado em Direito Constitucional – PPGDC da UFF.




    Para nós, autoridade de polícia administrativa encarregados de fazer cumprir a lei e cuja discricionariedade na prática do ato administrativo é constante temos, diante de nós, oportunidade ímpar de analisar e entender, definitivamente, todas as nuances que o assunto apresenta para atuarmos com segurança na garantia do interesse público e do respeito à dignidade humana.




    Por mim, recebi com imensa satisfação o honroso convite dos autores para prefaciar esta obra que reputo como fundamental e o faço com imenso prazer porque traz entendimentos que todo agente público, policial ou não, deveria ter ao praticar atos em nome da administração pública, entendendo que tais atos devem ser unicamente a manifestação da natureza funcional das competências que lhe são conferidas pelo Estado.




    Parabéns aos autores pela iniciativa, pela dedicação e pelos resultados alcançados e reunidos nesta importante obra e que são gentilmente oferecidos aos leitores, estudantes, agentes públicos e todos aqueles que tenham interesse pelo tema.




    A atualidade e a relevância do tema são parte de uma publicação clara, didática e que certamente servirá de base importante para quem quer que tenha interesse na matéria e trará benefícios para a população, que contará com agentes públicos mais conectados com as modernas definições.




    Desejo sucesso a todos!




    Rio de Janeiro, 08 de julho de 2016,




    Edison Duarte dos Santos Junior




    Coronel policial militar. É bacharel em Direito e possui MBA em Gestão de Segurança Pública pela Fundação Getúlio Vargas. Atualmente é Comandante Geral da Polícia Militar do Estado do Rio de Janeiro.


  




  

    Prólogo




    Sabe-se que a Administração, quando manifesta sua vontade, seja por meio de atos, coação ou atividade técnica ou material, estará utilizando ou não uma margem de liberdade que se caracteriza, quando houver essa liberdade, por uma subjetividade ou autonomia pública. Tal gênero possui quatro espécies: liberdade conformadora ou configuradora, discricionariedade, margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados e o que, na atualidade, se denomina apreciatividade.




    Sempre e quando a Administração atuar com algum grau de liberdade, deve-se classificar tal subjetividade ou autonomia em uma só – nunca em mais de uma – dessas quatro categorias teóricas.




    Essas diferentes formas de margens de atuação da Administração estão longe de possuir uma consolidação em sua terminologia e, inclusive, quantidade. Por isso, é importante ressaltar, desde já, que o nome correto que esta obra deveria ter, é “subjetividades policiais”, no entanto, haja vista a tradição sobre a concepção discricionariedade, preferiu-se utilizar o termo “discricionariedade policial” para facilitar a interlocução com a maioria dos possíveis leitores.




    Seu primeiro intuito, portanto, é abrir espaço para que num futuro não tão distante, possa-se atribuir a uma obra como essa a terminologia correta, qual seja, subjetividades policiais.




    Afora esse primeiro intuito, desejou-se, no contexto das transformações do século XXI e do surgimento de um Estado pós-moderno, tratar de um fenômeno jurídico existente na prática, mas pouco explorado na ciência do Direito administrativo ─ qual seja, a subjetividade ou autonomia pública administrativa habilitada por fontes não voluntárias do Direito, derivadas do conteúdo do Direito, dos defeitos dos sistemas jurídicos e do exercício da própria função do agente, referindo-se normalmente a ações não deônticas, realizadas pelos agentes públicos que atuam em contato direto com o cidadão e com algum caráter imediato ou urgente, bem como de maneira rotineira, regular e cotidiana.




    Nada melhor, portanto, que tratar da atividade policial por ser uma das atividades realizadas pela Administração que esse tipo de subjetividade fica mais evidente.




    Para tanto, sugeriu-se aos alunos da disciplina “Limitações constitucionais às escolhas públicas”, por mim ministrada, no Programa de Pós-Graduação Strictu Sensu em Direito Constitucional (PPGDC), da Universidade Federal Fluminense, em 2015.1, que desenvolvessem artigos científicos, como requisito para aprovação na disciplina, para compor uma obra coletiva. Esses, prontamente, aceitaram o desafio.




    O maior triunfo que se tem com os trabalhos por eles apresentando e ora inseridos nessa obra é demonstrar a ênfase dada pelos juristas ao conceito de discricionariedade. Não se explica todos os fenômenos que ocorrem no sistema por esse instituti, por conseguinte, justifica-se estudar como a margem de liberdade é exercida pelos policiais, “servidor da linha de frente”.




    Tal se justifica não apenas por tal fato, mas também pelo Direito administrativo estar em um período de notável inovação e transformação, o que possibilitou a esses futuros juristas que enfrentassem um tema tão importante sob a moderna doutrina que surgiu nos últimos anos.




    Assim, a intenção da obra era responder uma série de questões norteadoras, tais como: Qual é a efetiva zona de liberdade de atuação que possui o policial? É possível ou não reconhecer, no exercício dos poderes administrativos, uma zona de liberdade de conduta? Em caso afirmativo, quais são os limites impostos ao exercício dessa liberdade? Além disso, qual é a natureza jurídica da liberdade de ação administrativa imediata ou urgente desses agentes? Existe possibilidade, fática ou jurídica, de regular essa opção ou, ao invés disso, seria uma opção livre e subjetiva dos policiais? Entre muitas outras.




    Esse objeto de pesquisa visou contribuir, no contexto brasileiro, para o aprofundamento das inúmeras questões abordadas, que por sinal, são pouquíssimo tratadas pela doutrina pátria, sem olvidar de sua contemporaneidade e alto grau de pertinência com aspectos voltados a problemas cotidianos de qualquer cidadão.




    Agradeço, assim, os alunos, pela busca incessante do conhecimento e, na convicção de que se está diante de uma obra de excelência, parabenizo a todos pelo empenho e pela reunião, em uma obra coletiva, de trabalhos de altíssima qualidade.




    André Saddy




    MMXVI, Fevereiro, Rio de Janeiro, Brasil




    andresaddy@yahoo.com.br
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    Introdução: violência e criminalidade 




    A violência e criminalidade deixaram de ser um problema de polícia ou de política para ser um problema de todos os cidadãos, um problema que requer um programa de inclusão social. A sociedade está cansada de tanta violência, o grande problema não está mais na falta de segurança, mas sim na banalização da própria vida.




    O nível de violência e criminalidade chegou a índices inaceitáveis. A população parece estar acostumada com tanta barbaria. O choque de um evento hoje já é substituído por outro amanhã e, por sua vez, esquecido pelo da semana seguinte. Não é possível ter de viver em uma sociedade que se precisa estar constantemente em estado de alerta1. Não se pode deixar de ter a esperança de um futuro melhor, de um Estado mais justo e de uma sociedade segura.




    A privação - ou, pelo menos, a limitação - que o contato cotidiano com a violência e criminalidade e o consequente sentimento de medo e de vulnerabilidade provocam e até inibem os cidadãos de exercer seu direito de ir e vir. Segundo essa perspectiva, parece que as pessoas estão entre duas situações, ambas inaceitáveis e prejudiciais à qualidade de vida e ao pleno gozo de seus direitos. Por um lado, sentem-se ameaçadas e prisioneiras da violência que ocorre a cada esquina; por outro, são tolhidas em sua rotina de vida, em função do medo da violência. É como se vivessem sob constante ameaça nas ruas, nos carros, nas casas, nas escolas e em locais de trabalho. Desses aspectos, advém a tendência a transformar os espaços privados em verdadeiras fortalezas e o afastamento de tudo e de todos que se afiguram como desconhecidos.




    Essa linha de pensamento convive com outro problema de magnitude considerável, pois dissemina-se a crença de que todas as instituições estão corrompidas ou malcoordenadas, a começar pelos políticos e pelo próprio governo. Alheia das providências governamentais e de alternativas, a sociedade, especialmente a elite e os segmentos de classe média, tende a fechar-se em si. Desse ponto para a busca de soluções individualista, é somente um passo. O isolamento é acompanhado pela omissão e pela falta de providência coletiva na busca de soluções aos problemas. Até “burlar a lei” com saídas jurídicas compartidas pelos distintos meios de comunicações são atos hoje utilizáveis para salvaguardar problemas cotidianos criados por erros e, muitas vezes injustos, “diagnósticos-policiais”.




    Esses e muitos outros fenômenos fazem com que a frequência de ilícitos de natureza violenta que permeiam o cotidiano em uma metrópole, tornem-se normais e aceitáveis. Aceitar que a violência e criminalidade sejam naturalizadas é uma tentativa de diluir o terror que ela provoca, de se submeter a seus efeitos e de não se implicar com as possibilidades, mesmo que pequenas, de sua transformação; isso é inaceitável!




    A esse contexto agrega-se a certeza de impunidade, como elemento que justifica o afastamento das vítimas da violência urbana do recurso à notitia criminis e de certa tendência ao cinismo, quando se trata de vislumbrarem-se alternativas de solução às dificuldades nessa área.




    Por sua vez, parece cômodo acusar genericamente o governo pelas lenidade e falta de compromisso concernentes à formulação e à execução de uma política de segurança que mereça tal designação.




    Por isso, hoje, não é mais possível restringir-se ao simples plano de “denunciar”, é preciso mostrar-se indignado com toda essa violência e criminalidade presente na sociedade, é preciso indignar-se contra a banalização. A sociedade necessita pressionar os líderes políticos para que estes façam sua parte e assumam políticas enfocadas para o equacionamento das causas da violência e da criminalidade. É necessário que a sociedade civil organizada tome à frente dessa batalha e redirecione a agenda do Estado, criando propostas, saídas e alternativas no combate à violência e criminalidade, deixando de pensar em soluções para os efeitos da violência (como reduzir a responsabilidade penal ou criar a pena de morte) e pensar em terminar com suas causas. A articulação da sociedade é requisito fundamental para pressionar o Poder Público na definição de política preventiva e de reversão dos determinantes do problema. A partir dessa mobilização, será possível formular, programar e executar uma nova agenda. Ao mesmo tempo, um movimento oriundo da sociedade civil organizada é essencial para que se resgate a confiança da população nas possibilidades concretas de equacionamento dessa problemática que aflige a todos.




    O Estado deve fazer sua parte, é preciso diminuir a desigualdade social, erradicar a pobreza, melhorar os níveis de escolaridade, melhorar a qualidade da saúde pública, distribuir melhor a renda, entre outras ações que por certo não resolveriam o problema por completo, até porque a violência e a criminalidade são problemas existentes mesmo na melhor das utopias sociais, mas é certo que contribuiriam para amenizá-los.




    Há de colocar-se um basta no hiato existente entre o discurso legal e a realidade cotidiana que aflige a maioria da população, cumpre resgatar a ética e os valores relacionados ao ser, à autenticidade e combate à hipocrisia, em detrimento do consumismo associado ao materialismo oportunista e aos valores fúteis, que predominam no esquema axiológico da sociedade. A solução pode estar no cumprimento do Direito, no respeito ao cidadão, na reorganização da vida em sociedade, nada mais que devolver ao povo o que este transferiu a seus representantes no momento da realização do contrato chamado Constituição.




    Deve-se humanizar a discussão política, distribuir prioridades dentro de um novo papel do Estado e recuperar a capacidade de acreditar em uma sociedade mais tranquila e segura. Para tanto é indispensável a opção de políticos sensíveis ao tema e ousados em sua atuação.




    Ainda predomina na população a compreensão da seguridade como função exclusiva da política, bem como que a redução da violência e da criminalidade se obtêm por meio do aumento do contingente policial, de sua manifestação invasiva e rigorosa. Já se esclareceu que se precisará mais que isso, mas o certo é que as forças e corpos responsáveis pela segurança pública - os órgãos da Administração que detêm a obrigação de proteção da comunidade - prestam o serviço público de segurança cidadã conjuntamente com a proteção dos direitos e liberdades2.




    Hoje, existe um grande descrédito no aparato policial, crê-se que a instituição é pouco preparada e desequipada, por via de regra, atua com violência; a sociedade tende a generalizar a avaliação de que todo aparato policial é ineficaz e corruptível. Tal perspectiva deve ser revertida pela Administração Pública em caráter de urgência, afinal, uma polícia confiável, sem dúvida, é parte da solução. O êxito policial depende em última instância da confiança que a sociedade tem em sua polícia. Para atingir esse objetivo são necessários um bom processo de recrutamento, formação e treinamento adequados e contínuos, salários dignos e acompanhamento psicológico constante3. É preciso conhecer o “modus operanti” do policial para entender por que, ao atuar, necessita de uma margem de liberdade. É entendendo como a subjetividade ou autonomia pública funciona que se poderá reverter a atual visão que a sociedade tem do policial.




    1. Segurança cidadã como serviço público




    Há de desprender-se das diferentes formulações de serviço público e ter em mente a ideia de serviço público como toda atividade inerente ao Estado, ou seja, aquele que envolve funções estatais típicas, funções que não podem ser realizadas pelos cidadãos como tais, mas sim pelas Administrações Públicas. Serviço público, nesse sentido, é toda atividade que se relaciona intimamente com as atribuições do poder público e para a execução dos quais a Administração usa da sua supremacia sobre os administrados. Por esta razão só devem ser prestados por órgãos ou entidades públicas, sem delegação a particulares. Por conseguinte, dispensa a previsão legal, pois decorre da própria existência do Estado.




    A segurança, como responsabilidade pública, faz emergir, inevitavelmente, o elemento interesse público. Portanto, a segurança cidadã é um serviço público inerente ao Estado de proteção da comunidade4. A segurança pressupõe o interesse de se evitar danos sociais que podem derivar-se de atuações de particulares5. Essa em sua essência é salvaguardada pelas forças de polícia, que sem dúvida possuem um caráter prestacional, sendo evidentemente um serviço público6.




    A configuração da polícia formula-se, então, sobre os pressupostos da missão que constitucionalmente tem encomendada; uma missão que se encontra constitucionalizada na noção de ordem pública que, na atualidade, como se poderá observar, é melhor definida como segurança cidadã, conjuntamente com a proteção dos direitos e liberdades7. Logo, não cabe dúvida do caráter prestacional da atividade que deve proporcionar as forças e corpos de segurança da União, Estados-membros e, até mesmo, municípios, com suas guardas municipais. A polícia, a partir dos mandatos constitucionais, constitui-se na organização pública que assume a garantia da segurança dos cidadãos e do livre exercício dos direitos e liberdades no sentido de que, respeitando seus distintos tratamentos constitucionais, ambos os fins devem ser efetivos e nenhum deve ficar desnaturalizado.




    Tem, assim, o Estado a finalidade de assegurar a convivência cidadã, a erradicação da violência e a utilização pacífica das vias e espaços públicos, assim como prevenir a comissão de delitos e faltas, podendo, portanto, ditar ordens e proibições e dispor de atuações policiais estritamente necessárias para assegurar a consecução de suas finalidades. Esse poder é comumente chamado de “poder de polícia”8.




    Apesar de ser uma expressão usual, o termo poder de polícia é criticado por parte da doutrina9. Independente de tal controvérsia, dois são os sentidos da expressão poder de polícia, segundo a doutrina brasileira. Em um sentido genérico, pode-se afirmar que o papel primordial do poder de polícia se limita a compatibilizar o exercício do direito de propriedade e do direito de liberdade10. É parte da função legislativa que tem como objetivo a promoção do bem-estar e que para alcançar este fim regula os direitos individuais, reconhecidos expressa ou implicitamente11.




    Já em sentido estrito, o poder de polícia configura-se como a função de polícia de quaisquer dos Poderes Públicos. E faz-se efetiva mediante atos e fatos administrativos em sentido material e objetivo12. Tal função envolve distintas ações, sendo as principais: o comando/ordem de polícia, definindo o limite ou a condição para o exercício de uma liberdade ou do direito individual em prol do atendimento ou do não distúrbio do interesse coletivo; o consentimento de polícia, por provocação do particular, requerendo uma licença, uma autorização ou uma permissão; a fiscalização de polícia, pela qual a Administração, sem necessidade de provocação, verifica a observância dos limites; e a sanção de polícia, depois do devido processo legal, no caso de violação dos limites13.




    A segurança, portanto, representa um dos pilares básicos da convivência, sua garantia constitui uma atividade essencial à existência mesma do Estado moderno que, em tal condição, exerce-se em regime de monopólio pelo poder público14.




    Essa configuração como serviço público materializa-se nas atividades de vigilância, prevenção e preparação para a repressão, na qual se conjuga, ao mesmo tempo, a atividade de elusão de todo tipo de situações, fatos e circunstâncias que põem em perigo a segurança dos cidadãos e dos bens privados e públicos.




    O conceito de vigilância consiste em ações predelitivas que podem consistir desde o patrulhamento de diversas zonas das cidades, ligado ao conceito de community policing, até a instrução da cidadania para evitar comportamentos que favoreçam ou possam facilitar a atividade delitiva, a chamada “redução das oportunidades delitivas”.




    Já atuar preventivamente é atuar ostensivamente e com caráter inibitório. O catálogo de medidas ou de atividades suscetíveis de serem qualificadas como de prevenção é muito extenso15. Independente, a prevenção parte de um pressuposto básico: seu valor intimidatório. No entanto, é difícil demonstrar a distinção entre a atividade policial de prevenção e a de repressão, que, como se verá, é própria da polícia judicial. Se essa função preventiva não funcionar, ela imediatamente passa a uma forma repressiva visando ao restabelecimento da ordem pública. Assim é porque, até o momento do flagrante delito, qualquer pessoa pode ter a atribuição repressiva, mas, no caso do particular, a prisão da pessoa é facultativa, distintamente do policial, que tem o dever de prender.




    E, por fim, o caráter de preparação para a repressão é compreensível como o conjunto de ações de interrupção, impedimento ou contenção de alguma infração penal por meio compulsório para que, em seguida, possa ou não ser aplicada uma punição.




    Os dois primeiros conceitos (vigilância e prevenção), em geral, encontram, na polícia de segurança16, espécie de polícia administrativa, a estrutura adequada para realizá-la. O último desses conceitos (preparação para a repressão) recai sobre a polícia judiciária17.




    2. Ordem pública como título habilitador da atividade de polícia: sua evolução até a segurança cidadã




    A ideia de Administração de polícia vem atrelada à noção de ordem pública, que se converte no título jurídico-formal habilitador de toda atividade de polícia, ou melhor, de ordenação ou limitação da Administração18. No momento de justificar a atividade de polícia de segurança e de polícia judiciária, a ordem pública relaciona-se à faculdade da Administração Pública de disciplinar e restringir atividades, o uso e gozo de bens e de direitos que produzam desordens sobre três específicos âmbitos: segurança, saúde ou moral pública19. Ou seja, a polícia limita as liberdades dos administrados em benefício do coletivo20, por meio de atos de vigilância, proteção e preparação para a repressão visando sempre à ordem pública21.




    Finalizada a Segunda Guerra Mundial, o Direito europeu, principalmente, alemão e italiano, passou por um grande processo de depuração dos pressupostos da atuação policial. Tal processo tentou substituir o título habilitador do poder público por outra noção que serviria às novas realidades constitucionais que, então, emergiam. Desenvolveu-se, assim, a noção de polícia ligada ao exercício dos direitos e liberdades fundamentais, passando a funcionar não somente como atividade impositiva do Estado, mas também obrigacional, no sentido de dar satisfação às demandas cidadãs e servir de meio para poder exercitar, de forma eficaz, os direitos e liberdades públicas.




    Desejava-se, desse modo, fugir de uma concepção de ordem pública como a ação da polícia quando não diante do cumprimento de uma norma jurídica, mas sim de valores (normas não-escritas), tais como a moral e a sensibilidade, originados do “direito natural de polícia”, existentes no dever geral de todo cidadão de não perturbar a boa ordem da coisa pública, de evitar e impedir todos os danos que pudessem produzir-se pelo fato mesmo de viver em sociedade. A polícia, independentemente de as normas conterem ou não obrigações impostas aos cidadãos, deve impor-lhes, de forma coativa, as restrições necessárias para que se cumpra a obrigação geral de manutenção da ordem pública22.




    Essa carência de limites à atividade policial, o definitivo abandono das exigências jurídicas e os amplíssimos meios postos à sua disposição justificavam as imposições coativas das polícias autoritárias de regimes antidemocráticos e absolutistas.




    Essa concepção valorativa e localista (limitada a um espaço territorial determinado) da ordem pública não poderia persistir em um Estado de Justiça Democrático de Direito. É fato que a polícia de segurança e judiciária deve perseguir os ideais do bem comum. Contudo, é óbvio que tal não é ilimitado. Encontra barreiras ou limites intransponíveis, que abrigam as atividades humanas, dessa maneira, protegendo-as contra os desmandos da Administração. Sobrepassadas estas barreiras, sejam na conduta preventiva como na repressiva, ter-se-á um ato arbitrário e ilegal configurado no desvio, no abuso ou no excesso de poder23.




    Não pode, portanto, a noção de ordem pública ficar ao arbítrio, seja da autoridade ou do agente, do que se considere, a cada momento. Caso assim fosse, o conceito de ordem pública adquiriria uma contingência e versatilidade praticamente ilimitada.




    Por sua vez, o dado que reduz a vigência da ordem pública a um espaço territorial muito concreto e reduzido (no caso o distrito policial) representa uma visão localista, absolutamente defasada na atualidade, uma vez que demarcaria uma discriminação entre os cidadãos, vulnerando o princípio da igualdade no exercício de seus direitos e liberdades.




    Outra visão da ordem pública que se desejava afastar era quanto à sua omnicompreensiva, que a igualava ao conceito de interesse geral. Fernando Sainz Moreno explica que o interesse geral é um conceito marcado, ao contrário ao de ordem pública, por uma nota claramente positiva, configurando-o como um “principio dinámico de actividad de impulso”24. Em definitiva, são os interesses gerais o objetivo principal de toda ação da Administração.




    Todos esses pensamentos fizeram o conceito de ordem pública evolucionar a ideia de segurança cidadã. Por esse motivo, faz-se necessário desenvolver uma interpretação atinente ao conceito de segurança cidadã, a qual a identifique e a diferencie de conceitos como ordem pública, segurança pública e, até, de segurança pessoal ou segurança jurídica.




    Segurança se refere à ausência de perigo ou oferecimento de proteção, segundo a natureza das circunstâncias que descreve. Para autores como Miguel José Izu Belloso e Federico A. Castillo Blanco25, a segurança cidadã tem como conteúdo a segurança de pessoas e bens. Segundo Teresa Freixes Sanjuán e José Carlos Remotti Carbonell26, a segurança pessoal e de propriedade é consequência do dever de proteção ao livre exercício dos direitos e liberdades, devendo ser concebida como resultado integrado ao conceito de segurança cidadã.




    Iñaki Agirreazkuenaga27 infere que a segurança cidadã é um conceito “omnicomprensivo de la actividad policial frente a todo tipo de peligros, sin que pueda entenderse limitado a los bienes y derechos personales”, que se identifica com a noção de ordem pública normatizada à medida que as condutas opostas ou alteradoras da mesma só seriam aquelas que contraviessem a uma disposição normativa, isto é, que se estaria perante uma ordem pública previamente legalizada e cuja salvaguarda ou restabelecimento material responderiam às forças de segurança.




    José Luis Carro Fernández-Valmayor28 aborda o conceito de segurança cidadã como um componente da segurança pública, cujo conteúdo consiste não só no interesse que as comunidades têm de que se tomem medidas preventivas para evitar situações de perigo, ou de risco de desastres, ou calamidades, mas sim que se assegure o cumprimento das obrigações jurídicas, garanta-se o normal funcionamento dos entes e serviços públicos, consiga-se a eficácia das decisões tomadas conforme o Direito pelos órgãos públicos, sejam administrativos ou judiciais, e que se protejam os bens ou o patrimônio público.




    A segurança cidadã, portanto, só implica um conteúdo parcial da noção mais geral de segurança pública. Mas o que prevalece aqui é saber que, independente da noção empregada, existe uma garantia, por parte dos cidadãos e uma obrigação por parte do Poder Público, de ver-se assegurada e assegurar uma resposta efetiva em casos de perigo, perturbações ou qualquer materialização que afete negativamente ou limite a qualidade de vida em comunidade.




    Por isso, afirma Alfonso J. Villagómez Cebrián29 que as atividades-objeto da segurança cidadã são: “las de prevención, protección o reparación de las condiciones que permiten a los ciudadanos ejercitar, con garantías y en libertad, la calidad participativa de los mismo en las distintas formas que ésta puede adoptar, ya sean políticas, económicas o culturales”. 




    Resume-se, assim, como fim da atividade da polícia, a responsabilidade pública de conseguir um estado de normalidade cívica presidido pela sensação objetiva nos cidadãos de ausência de riscos e de perigos.




    3. Subjetividades ou autonomia pública policial 




    Diante das noções expostas, não cabe dúvida de que as ações policiais estão norteadas de “subjetividades”. Essas valorações subjetivas que permeiam as ações policiais são distintas conforme as diferentes formas de atuação30. Há de verificar se essa subjetividade ou autonomia pública policial configura-se como discricionariedade ou não, pois é essa margem de liberdade que cada policial possui e que leva a abusos que vão contra a ideia básica de segurança cidadã.




    3.1 Posições favoráveis à existência de uma discricionariedade policial 




    Pietro Virga31 considera que a dita discricionariedade policial é mais ampla de que outros poderes administrativos em virtude da variedade de situações à qual a polícia deve atender, amplitude que não escusa o autor de apontar o seguinte: o reconhecimento de um poder discricional exercitável nas limitações à liberdade não possui autorização para proceder a limitações absolutas; e a apreciação das circunstâncias de tempo ou de lugar exigida pelo exercício da discricionariedade deve estar conferida à autoridade competente, atribuição que confere à autoridade policial a eleição de quando e como intervir, bem como o meio a utilizar em cada caso. Carl B. Klockars32 refere que: “un oficial de policía debe ejercer la discrecionalidad siempre que los límites efectivos de la norma le dejen la libertad de realizar la elección entre emprender una acción o no”. 




    Henri Souchon33 também sustenta que:




    Sur le plan théorique, le pouvoir discrétionnaire consiste, pour un policier, à évaluer la dangerosité d’un délinquant pour la société et à décider si elle doit prévaloir sur l’intérêt du coupable à préserver sa liberté jusqu’à sa comparution devant un juge. [...] En d’autres termes, le pouvoir discrétionnaire de la police est fondé en principe sur deux facteurs: les caractéristiques de l’individu déviant et la situation dans laquelle il se trouve par rapport au plaignant.




    Michael K. Brown34 estuda o policial que patrulha as ruas e que faz decisões rotineiras, ou seja, analisa as “decision to stop and “shake” two black kids walking down the street; a decision to let a drunk driver meander on his way; a decision to forcibly bleak up a fight between a man and his wife; a decision to pull the trigger to stop a suspected “felon” as he recedes into the darkness”. Segundo o autor35, discricionariedade é um elemento inescapável do trabalho desses policiais e surge de dois fatores: “the ever present reality of scarce resources and the ambiguity of the law”.




    Denis J. Galligan36 elucida que é necessário, para o sistema, que a polícia tenha uma liberdade em sua forma de atuar, como, por exemplo, deter alguém. O problema, segundo o autor, é que essa discricionariedade é “unofficial” e está nas mãos do policial e seria preferível que estivesse nas mãos dos oficiais de grau hierárquico superior. Sustenta que, no caso de aplicação ou não da norma, pela polícia, os estudos demonstram que a tarefa principal desta é manter a ordem, mas, ao mesmo tempo, faz parte de um complexo sistema social que gera atitudes particulares, normas e convenções informais as quais encorajam e premiam concepções individuais de efetividade. Estes atos, juntos, exercem uma considerável influência sobre a atuação e atitude dos policiais, manifestando-se em uma “unauthorized or assumed discretion”.




    Por fim, e para não se estender muito, António Francisco de Sousa37 também reconhece a discricionariedade policial e esclarece que: “a questão fundamental que se coloca em sede de discricionariedade policial não é a de saber se existe uma discricionariedade policial, mas qual a sua dimensão no caso concreto”. O mesmo autor38 aduz que as forças de ordem e segurança pública integram a Administração, logo, estão subordinadas aos princípios da atuação administrativa. Por sua importância, onipresença e significado, o autor destaca dois princípios na atuação policial: o princípio da legalidade e o princípio da proporcionalidade. E, fazendo uma relação com tais princípios, afirma existirem fundamentalmente três teses relacionadas à discricionariedade policial: a tese clássica que afirma que a autoridade policial goza de uma ampla liberdade de atuação para poder atuar, oportuna e adequadamente, nas circunstâncias permanentemente mutáveis com que se depara em seu dia a dia; a tese mista tradicional que ressalta que a atuação policial de prevenção do perigo é dominada pela discricionariedade da autoridade, diferentemente da atuação policial de repressão criminal, que é dominada pelo princípio da legalidade; e a tese mista reelaborada que considera a discricionariedade uma característica (e exigência) da atuação policial de prevenção do perigo, diferentemente da atividade de persecução criminal, que é dominada pelo princípio da legalidade, apesar de que certos domínios da repressão penal sejam dominados pela discricionariedade.




    3.2 Posições favoráveis à existência de outra forma de subjetividade ou autonomia pública policial que não a discricionariedade




    Não se vislumbra, na doutrina especializada, quem sustente inexistir uma margem de liberdade na atuação policial. Há sim, quem, como Filippo Satta39, afirme não existir em relação com a polícia a discricionariedade em sentido estrito; e quem, como José Maria Rico40, assevere que, perante a atuação policial, não se está diante de uma discricionariedade no estrito sentido técnico-jurídico, mas diante de um vocábulo empregado em sua acepção mais comum41.




    Desse modo, assim como alguns autores utilizam a nomenclatura genérica da discricionariedade para definir a margem de liberdade existente na atuação policial, outros autores preferem outras terminologias por não acharem tão correto o termo discricional para o âmbito de liberdade existente na matéria.




    Manfred Rehbinder42, por exemplo, nega a existência de uma verdadeira discricionariedade policial, afirmando, em seu lugar, a existência de conceitos jurídicos indeterminados. Essa é também a opinião de F. L. Knemeyer43: “se halla vinculada desde el instante en que examina los casos con los que se encuentra, por muy insignificantes que sean: los policías, en su relación con los administrados, al examinar cada suceso que afecta al ámbito policial, tanto en su fase de reflexión, como de decisión, están actuando de un modo vinculado”. Ainda refere que, mais que perante supostos de discricionariedade administrativa, estar-se-á diante da aplicação de conceitos jurídicos indeterminados que admitem, desde a função integradora com a realidade que se predica de todo conceito jurídico, uma única solução justa.




    Conforme Alfonso J. Villagómez Cebrián44: “la configuración que la doctrina y la jurisprudencia han hecho del concepto y extensión de la discrecionalidad administrativa, no puede ser aceptada en la caracterización jurídica de la actividad de la policía de seguridad”. Infere, o autor, que não se pode admitir que a polícia disponha de uma possibilidade de escolher entre alternativas que são igualmente justas desde a perspectiva do Direito. No entanto, a apreciação policial encaixa no que o autor chama de “margen de confianza necesario”, que o legislador outorga à Administração policial, mas sempre contrastada com técnicas jurídicas de redução e de controle.




    Oreste Ranelletti45 reconhece uma subjetividade ou autonomia pública à polícia pela impossibilidade de prever e determinar todas as causas de perturbação, assim como os meios e formas a empregar em cada fato singular. O dever de atuar com rapidez e segurança faz necessário um “certo arbítrio” ou poder de apreciação com o qual a polícia afronta as necessidades. Aqui, as garantias dos particulares ficam reduzidas à possibilidade de recorrer contra os atos administrativos ou a exigência de responsabilidade.




    Há de se referenciar, ainda, que outros autores, como Johannes Feest e Erhard Blankenburg46, também, utilizam a expressão “Definitionsmacht” (poder de definição) no que concerne às decisões feitas por policiais para delinear o cumprimento da norma no direito penal47.




    4. Posicionamento em relação à divergência demonstrada




    Ficam evidentes as dificuldades tanto teóricas como práticas que suscitam o problema da margem de liberdade/autonomia/volição do policial. Toda essa problemática relacionada às forças e aos corpos de segurança gravita na maneira em que se articula a atuação de seus agentes com o princípio da legalidade, ou melhor, da juridicidade. É hora, pois, de avançar desde uma perspectiva do modus operandi para entender o meio pelo qual a organização cumpre seus fins.




    Deve-se partir do dado de que as forças e corpos de segurança dispõem da possibilidade de fazer uso de todas as formas de atuação da Administração: atos administrativos unilaterais, bilaterais ou multilaterais; atividades materiais ou técnicas administrativas; e coações administrativas. Ademais, deve-se compreender que a atividade policial se desenvolve sobre situações fáticas que incidem diretamente nos destinatários ou receptadores de sua atividade, além de ignorar o momento, o lugar, a importância e, em geral, as circunstâncias de aparição dessas situações. Uma vez sendo tais situações permissivas de uma intervenção policial válida, no sentido de estar dentro de sua competência, poderá o policial exercer suas atividades de distintos modos.




    Partindo-se desse entendimento e tomando como pressuposto a existência de quatro distintas formas de subjetividade ou autonomia pública (liberdade conformadora ou configuradora; discricionariedade; apreciatividade e/ou margem de livre apreciação), propõe-se visualizar cada uma das formas de atuação policial para saber em qual há discricionariedade policial ou, simplesmente, o que se prefere chamar de apreciatividade policial48.




    4.1 Atos administrativos policiais 




    O ato administrativo é uma das formas de atuação policial. Compreendido como a manifestação de vontade da corporação (ato unilateral) e desta com terceiros (ato bilateral ou multilateral), deve possuir determinados elementos, como o elemento volitivo, representado pela manifestação de vontade da Administração desde que exercido com competência, ou seja, dentro do círculo definido por lei, dentro do qual, podem os policiais exercerem legitimamente suas atividades; o elemento finalidade, que, no caso da polícia, é a segurança cidadã; o elemento forma, que representa o meio legal (especial e formal) pelo qual o ato se exterioriza validamente, normalmente conectado a um procedimento administrativo49; o elemento motivo, que diz respeito à causa que originou a prática do ato, ou seja, a situação de direito ou de fato que determina ou autoriza a realização do ato; e, o elemento objeto, que é a situação jurídica por ele criada, modificada, declarada ou extinta que concerne à pessoa, bem ou atividade sujeita à atuação do poder público, é o conteúdo adequado do ato, por meio do qual, a polícia manifesta seu poder e sua vontade, ou simplesmente atesta situação preexistente.




    Acredita-se que, caso a atuação policial seja realizada por meio de ato administrativo e possua configuração de ação deôntica, poder-se-á estar diante de uma ação discricional. As ações deônticas são aquelas que se traduzem em uma alteração da situação jurídica anteriormente existente. A atuação, por meio de atos, estabelece um determinado dever ser quanto à determinada matéria, porque o exercício de uma norma de competência é também a realização de uma conduta. Será deôntica a atuação policial realizada por atos que tenham um discurso de natureza diretiva, ou seja, que representem toda conduta que tem a propriedade de ser o conteúdo de um discurso com função ilocutória. Logo, se o ato administrativo policial expressar um discurso ilocutoriamente diretivo, estar-se-á diante de uma ação deôntica e, por conseguinte, é possível que se esteja perante a uma ação discricional50.




    Para se ter a certeza de que essa discricionariedade estará presente no ato administrativo policial, será necessário visualizar o tipo de norma que a concede, ou seja, se norma de competência ou norma de conduta.




    Sendo as normas de competência as que atribuem a discricionariedade no exercício da função administrativa, ter-se-á sempre estas com um operador de imposição e almejando o interesse público. Nelas, pode-se localizar a discricionariedade na relação que se estabelece entre a previsão e a estatuição. Isto é, a realização do efeito disposto na estatuição sobre as matérias dispostas na previsão significa que, sobre a previsão, o agente público pode dispor como melhor lhe aprouver. Logo, está situada na estatuição. Desta forma, a análise da norma de competência em sua estrutura permite ver como a sua previsão confere alternativas que se apresentam, portanto, como um espaço de discricionariedade normativamente atribuída, exatamente como se verifica com as normas de conduta.




    Agora, uma vez sendo as normas de conduta as normas atributivas da discricionariedade deve-se distinguir de acordo com o operador deôntico inserido nela. Tal separação, em razão do operador deôntico como critério de análise na atribuição de discricionariedade administrativa, é a única que faz sentido ou, pelo menos, a que tem uma relação diretamente apurável com a questão em análise. Ora, a existência de alguma autonomia a partir de uma norma é um problema relativo ao sentido em que a conduta é regulada, dessa forma, é um problema relativo, a saber, se há uma imposição, proibição ou permissão da conduta deôntica51.




    Por conseguinte, nas normas de competência, ter-se-á discricionariedade na estatuição, já que sobre qualquer domínio que se possa conceber, dentre ela, haverá habilitação para dispor de forma autônoma, e nas normas de condutas ter-se-á discricionariedade tanto no operador deôntico, quando se tratar de normas permissivas, ainda que a estatuição compreenda mais de um efeito, quanto na estatuição, quando se estiver diante de normas de obrigação (imposição ou proibição), em que para ele tem que haver mais de uma alternativa e em disjunção52.




    Deste modo, pode-se concluir que o policial poderá atuar ou não atuar, ou seja, aplicar ou não a consequência jurídica ou alguma das consequências jurídicas previstas como possíveis pela norma habilitante (discricionariedade de atuação); ou eleger entre uma consequência ou outra, se ele optar por atuar (ou está obrigado a isso) e são várias as consequências jurídicas permitidas (discricionariedade de eleição)53. Significa dizer que a discricionariedade policial existe apenas quando este realiza um ato administrativo que expressa um discurso ilocutoriamente diretivo e que deriva de uma norma jurídica. Essa discricionariedade será potencial até que, dentro de sua margem de liberdade/autonomia/volição, exista apenas alternativas válidas54, momento em que passará a ser considerada como discricionariedade efetiva.




    4.2 Atividades materiais ou técnicas policiais




    Nem toda situação fática existente no mundo interessa ao Direito, mas tão somente aquelas com implicações jurídicas. Os fatos administrativos – considerados como atos da Administração e não atos administrativos – são operações ou atividades materiais ou técnicas da Administração, decorrentes de alguma decisão administrativa e, em princípio, desprovidas de interesse para o Direito. Esse tipo de atividade é outra forma de atuação policial, exemplos são: a vigilância de uma rua, a patrulha em um bairro ou a inspeção de locais ou de pessoas.




    Tais formas de atuação policial não envolvem declaração de vontade, não implicam nenhuma modificação de situação jurídica nem produções de efeitos jurídicos específicos ligados à sua emanação. Um policial, quando realiza alguma de suas atividades materiais ou técnicas como as mencionadas, não está no plano do dever ser, não cria efeitos jurídicos diretamente. Tais ações não têm conteúdo normativo pela estrita razão de o uso de linguagem da qual se serve não cumprir uma função ilocutória de direção, logo, não seriam ações deônticas pelo simples motivo de remeter as condutas a um discurso assertivo ou expressivo, que não pode alterar o conjunto normativo. O simples fato de que a atividade material ou técnica tenha alterado a situação jurídica do indivíduo sobre o qual a atuação ocorreu não significa que se estará diante de uma atuação deôntica, pois a atividade técnica, como cumprimento de um dever de ofício, não altera o ordenamento, pois, apenas, preenche a previsão de outras normas e, assim, inicia os efeitos que nela se encontram.




    Por certo que, nessas atividades, não haverá discricionariedade (nem potencial, muito menos, efetiva), mas existe uma margem de manobra que se prefere chamar de apreciatividade, afinal, o policial tem a opção, em sua patrulha, de caminhar ou conduzir em velocidade e da maneira que deseje (desde que dentro do permitido nas normas de trânsito), tomar uma direção ou outra (dentro de sua competência e que não vá contra a ordem do dia emanada por seu superior hierárquico), entre muitas outras situações. Normalmente, ao apreciar normas de conduta e competência no âmbito policial, virá uma margem que se denomina, aqui, de apreciatividade para que o policial determine sua decisão nas circunstâncias concretas que se terá em conta a cada atuação. Faz-se preciso, portanto, uma adequação entre o estado real ou fático com a finalidade policial que prevê a norma55.




    4.3 Coações policiais




    Por fim, sobre determinada situação de fato (violência ou criminalidade) com vista a produzir uma modificação, poderá a Administração policial utilizar-se de coação. Essa é a forma que ela possui para impor, por si, ou melhor, por sua própria autoridade, mudanças que permitam aos cidadãos vivência em um Estado de harmonia social, exercendo suas atribuições de maneira forçosa ou direta e imediatamente que visem a adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir situação anterior sem necessidade de solicitar o auxílio do Judiciário.




    Essa forma de atuação policial (coação administrativa) está no plano do ser e não do dever ser, também, é configurada como uma margem de manobra que se prefere chamar de apreciatividade e não de discricionariedade, pois essa, como se mencionou, trata-se da forma que a polícia possui para impor mudanças que permitam aos cidadãos viverem em harmonia.




    É certo que tais ações adquirem, resguardam, transferem, modificam ou extinguem situações anteriores, mas essas mudanças não criam diretamente efeitos jurídicos e, quando criam, fazem-no por meio de outras normas já existentes. Caso um policial atue de forma coativa para restabelecer a ordem, sua conduta não se coloca no plano do dever ser, além de não criar efeitos jurídicos diretamente, eventuais efeitos que se produzam (preenchimento de um tipo sancionatório ou penal, por hipótese, ou gerar responsabilidade civil) são normas já existentes (nos casos, normas penais, administrativas ou de responsabilidade civil) que são acionadas com a coação administrativa. Logo, a produção de efeitos e de alteração, inovatória, do ordenamento jurídico com relação à coação não ocorre e, por conseguinte, estar-se-á diante de uma ação não deôntica e, dessa maneira, sem discricionariedade.




    Essa apreciatividade policial existente irá dispor de distintos níveis dependendo da forma de coação.




    Na execução forçosa, a apreciação existirá de maneira pequena e limitada ao aspecto relativo da atuação administrativa. Como nesse tipo de coação há a constatação de uma situação fática por parte da Administração, que translada a mesma a um ato, a polícia apenas aplica a declaração de tal ato prévio, e, como a execução deste deve estar em linha direta de continuação ao ato, não haverá apreciatividade na eleição do momento nem da forma e dos meios materiais a utilizar em dita intervenção, pois estarão previamente definidos no ato. No entanto, é certo que sempre existe uma mínima escala de subjetividade impossível de determinar, por exemplo, o exato momento, lugar e modo de fazê-lo, ou seja, é praticamente impossível que o ato prévio e até mesmo a norma, por mais vinculante que seja, expressem quando, onde e como deve atuar o agente público.




    Contudo, na coação direta e imediata, a apreciatividade policial é maior se comparada com a execução forçosa. Como essa serve para restabelecer a ordem jurídica que está sendo infringida sem existir qualquer tipo de ato administrativo prévio, haverá uma grande margem de liberdade por parte do policial que tiver de realizar a intervenção. Ao constatar-se a ocorrência das situações fáticas que permitam adotar validamente uma intervenção policial, o policial terá liberdade para eleger o melhor momento para a decisão, considerando as circunstâncias que estão envolvidas no momento, como a celeridade da atuação, a gravidades da ação e o modo de melhor atingir a eficácia administrativa de sua ação (margem de atuação). Também, terá uma margem de liberdade com relação à eleição da forma e dos meios materiais a utilizar em dita intervenção, desde que respeitada a adequabilidade, assim como o que é justo, razoável, eficaz, apropriado e moral ao motivo da intervenção (margem de eleição)56.




    Essa espécie de coação é de enorme relevância em sede de polícia de segurança, mas também pode ocorrer no âmbito da polícia judiciária. Assim o é porque a polícia de segurança atua sem a intermediação de um ato administrativo a cuja execução é necessário proceder. No entanto, mesmo atuando sem um ato administrativo prévio, a coação encontra sua causa na situação contrária à ordem, logo, a exigência de uma reação imediata dispensa o cumprimento dos requisitos habituais de emanação da vontade dos órgãos administrativos, configurando-se como ato administrativo não-procedimental57.




    Vale aludir que a coação direta e imediata poderá preceder de uma ordem verbal prévia ou não. Quando existe uma ordem verbal de execução precedente a uma atuação material de polícia58, essa não é configurada como um ato administrativo, trata-se simplesmente de uma ordem amparada na habilitação com a que o ordenamento favorece à polícia para fazer frente de imediato às perturbações da segurança, mas é certo que a habilitação legal e competência da autoridade da que emana a ordem são pressupostos jurídicos que devem ser respeitados59. Existem coações diretas e imediatas que não precedem nenhuma ordem verbal incisiva, no sentido de que o policial não tem tempo de solicitar a seu superior hierárquico orientações de como atuar, mas vem sim procedida de uma ordem verbal genérica, emanada pelo superior hierárquico previamente (no início da jornada de trabalho, por exemplo) ou uma normativa que o permita fazê-lo.




    Independente de qual tipo de margem se configure, essa poderá ser entendida como uma garantia de imunidade não somente quando o agente prove que pensava de boa-fé e de que sua conduta era ajustada ao Direito, mas também quando essa crença seja razoável. Provados ambos os extremos, a ação policial é correta sendo uma questão de justiça e de sentido comum que o agente de polícia deva ser protegido60.




    Conclusões




    A polícia desempenha um papel essencial em todos os Estados democráticos, ela é frequentemente chamada a intervir em condições perigosas para seus agentes e suas funções se encontram, todavia, complicadas porque as regras que disciplinam seus membros não são definidas, no Brasil, com suficiente precisão.




    Em razão das especiais características da função policial e independentemente de sua forma de atuação, seja para cumprir com o dever de vigilância, proteção ou preparação para a repressão, certo é que suas ações dispõem de certas valorações subjetivas, que ora serão configuradas como discricionais ora como apreciativas.




    Entende-se que o único modo possível de evitar abusos e desvios de poder, por parte dos membros das forças e corpos de segurança, é melhor conhecer a subjetividade ou autonomia pública que estes possuem.




    Ajudaria, também, a criação de princípios básicos de atuação idênticos e de critérios também comuns para todos os membros das forças e corpos de segurança que atuam em território nacional. O mecanismo mais adequado para isso é reunir suas regulações em um texto legal único, fato que, por incrível que seja, ainda, não existe no Brasil.
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        	1 Ressalta-se a criação por Jeff Cooper de um “código de cores” que classifica o estado de alerta de uma pessoa em categoria identificável por cores (COOPER, Jeff. Principles of Personal Defense. Orlando: Paladin Press, 1989). Segundo o autor, na condição branca, a pessoa desconhece e está despreparada para qualquer eventual ataque. Na condição amarela, a pessoa está em um estado relaxado de alerta, consciente de que o lugar é hostil e estão dispostos a fazer algo, se necessário. Na condição laranja, a pessoa encontra-se em estado de alerta específico. Algo não está bem e chamou a sua atenção. E, por fim, a condição vermelha é a ação. Nela, a ativação mental da pessoa dispara (estabelecida na condição laranja), e ela toma as medidas oportunas.





        	2 A CRFB, em seu art. 44, refere que a segurança pública é dever do Estado e direito e responsabilidade de todos. Segundo o texto constitucional, essa deve ser exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através da polícia federal, polícia rodoviária federal, polícia ferroviária federal, polícias civis, polícias militares e corpos de bombeiros militares.





        	3 A Resolução n.º690 da Assembleia Parlamentar do Conselho de Europa, de 1979, sobre a declaração sobre a polícia, em seu artigo B.3 até B.5, alude que: “3. A police officer shall receive thorough general training, professional training and in-service training, as well as appropriate instruction in social problems, democratic freedoms, human rights and in particular the European Convention on Human Rights. 4. The professional, psychological and material conditions under which a police officer must perform his duties shall be such as to protect his integrity, impartiality and dignity. 5. A police officer is entitled to a fair remuneration, and special factors are to be taken into account, such as greater risks and responsibilities and more irregular working schedules”.





        	4 A Resolução n.º 690 da Assembleia Parlamentar do Conselho de Europa, de 1979, sobre a Declaração sobre a polícia, em seu artigo B.1 alude: “1. Police forces are public services created by law, which shall have the responsibility of maintaining and enforcing the Law”.





        	5 ROMANO, Santi. Principii di Diritto Amministrativo Italiano. 2.ed. Milano: Societa Editrice Libraria, 1906, p. 225.





        	
6 Maurice Hauriou afirma que a polícia é a organização de um conjunto de meios e serviços de prevenção para a organização dos serviços públicos em virtude de “les droit de puissance publique” (HAURIOU, Maurice. Précis élémentaire de droit administratif. 5.ed. Paris: Recueil Sirey, 1943, p. 43 e 557 e ss).




        Demetre Papanicolaidis alude que um dos objetos da polícia é a boa ordem e a organização dos serviços públicos, gerando-se entre ambas as atividades uma importante relação (PAPANICOLAIDIS, Demetre. Introduction générale a la théorie de la police administrative. Athènes: [s.n.], 1960, p. 16).




        Léon Duguit refere-se a um serviço público de polícia, serviço que tem por objeto “faire réguler l’ordre, la tranqullité et la sécurité à l’interieur du groupe social et sur le territoire occupé par lui” (DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 2. ed. Paris: E. de Boccard, 1923, Tome 3, La théorie générale de l’État, p. 64).




        Henry Berthelemy, por sua vez, situa a polícia dentro dos serviços essenciais do Estado (BERTHELEMY, Henry. Traité élémentaire de droit administratif. 12.ed. Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1930, p. 223 e ss).




        Jean De Soto não demonstra dúvida ao incluir a polícia nos serviços públicos da defesa (DE SOTO, Jean. Grands services publics et entreprises nationales. Paris: Montchrestien, 1971, p. 271 e ss).




        Antonio Royo Villanova distingue entre a polícia como serviço público (organização) e a polícia como relação (limitação dos direitos individuais em função do interesse público) (ROYO VILLANOVA, Antonio. Elementos de derecho administrativo. 26.ed. Valladolid: Libreria Santarén 1964, p. 225 e ss).






        	
7 Adolfo Merkl conceitua a polícia como: “aquella actividad administrativa que mediante la amenaza o el empleo de la coacción persigue la previsión o desviación de los peligros o perturbaciones del orden”, que evidencia três elementos fundamentais nela: (a) a conservação da ordem como fim; (b) a prevenção dos perigos como método; e (c) a coação como meio (MERKL, Adolfo. Teoría general del derecho administrativo. Granada: Comares, 2004, p. 60).




        Otto Mayer entende que a polícia, no marco do Estado de Direito, tem por finalidade a defesa da ordem pública mediante meios imediatos ou mediatos de que disponham perante as alterações provocadas pelos indivíduos, possui assim um papel negativo de defesa; e outro de finalidade de buscar uma ordem (MAYER, Otto. Le droit administratif allemand. Paris: V. Giard & E. Brière, 1903. Tomo I).




        Interessa ter presente o que o autor chama de coação policial, que consiste na aplicação da força por parte da autoridade com quaisquer de seus distintos meios, a fim de conseguir o cumprimento forçoso dos deveres existentes para com a polícia, principalmente nas situações e circunstâncias em que a força irresistível se dirija sem intermediários, ou seja, sem ato procedimentalizado contra fato contrário à ordem e mesmo, mas menos frequente, nas ocasiões em que a utilização da coação policial estará prevista como meio para obter a execução de uma ordem de polícia não cumprida, respectivamente coação direta e execução forçosa.






        	
8 A expressão poder de polícia (police power) surgiu para o Direito, pela primeira vez, em 1853, no Direito americano, porém sua ideologia deu-se na década de 20, do século XIX. Tal expressão foi universalmente aceita e empregada em todas as obras especializadas de Direito Público que versam sobre este tema.




        Com o surgimento do Estado liberal, a noção de poder de polícia restringiu-se a fazer com que um indivíduo não perturbasse os outros, limitando-se, à época, à garantia da segurança, da tranquilidade e da salubridade pública, ou, mais exatamente, social. Com a sucessão do Estado liberal pelo intervencionista, por conseguinte (ou não), ao Estado bem-estar social, o poder de polícia exorbitou do tímido campo dos direitos civis e políticos para a área dos direitos econômicos e sociais.




        Percebe-se, desse modo, que como manifestação da soberania estatal, o poder de polícia tem sofrido as mutações consequentes das próprias modificações de seu sujeito.






        	
9 Celso Antônio Bandeira de Mello (MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. São Paulo: Malheiros, 2006) critica a expressão poder de polícia. Para o autor, trata-se de designativo manifestamente infeliz. Infere que (ibidem, p. 557-558): “engloba, sob um único nome, coisas radicalmente distintas, submetidas a regimes de inconciliável diversidade: leis e atos administrativos; isto é, disposições superiores e providências subalternas. Já isto seria, como é, fonte das mais lamentáveis e temíveis confusões, pois leva, algumas vezes, a reconhecer à Administração poderes que seriam inconcebíveis (no Estado de Direito), dando-lhe uma sobranceira que não possui, por ser imprópria de quem nada mais pode fazer senão atuar com base em lei que lhe confira os poderes tais ou quais e a serem exercidos nos termos e formas por ela estabelecidos. [...] Além, disto, a expressão ’poder de polícia‘ traz consigo a evocação de uma época pretérita, a do ’Estado de Polícia‘, que precedeu ao Estado de Direito. Traz consigo a suposição de prerrogativas dantes existentes em prol do ’príncipe‘ e que se faz comunicar inadvertidamente ao Poder Executivo. Em suma: raciona-se como se existisse uma ’natural‘ titularidade de poderes em prol da Administração e como se dela emanasse intrinsecamente, fruto de um abstrato ’poder de polícia‘”.




        Pelo que este autor afirma e alguns outros motivos que não se poderia desenvolver aqui devido ao espaço existente, prefere-se utilizar um conceito mais neutro, como atividade de ordenação ou limitação, tudo com a intenção de deixar de lado a herança da ideologia política do absolutismo que não tem cabimento possível em um Estado de Justiça Democrático de Direito. Além do que, o termo polícia vem através dos anos mudando seu sentido o que leva a dúvidas quando a sua aplicação. Por certo, no fim das contas, independente da semântica utilizada, essa atividade condiciona as condutas provadas a fim de não produzir prejuízos ao interesse geral. Muitos autores também preferem o termo limitação ou ordenação, entre eles: GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo; FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Tomás-Ramón. Curso de Derecho Administrativo II. 8. ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 103; GARCÍA-TREVIJANO FOS, José Antonio. Tratado de derecho administrativo. 3. ed. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1974, p. 507; RAMÓN PARADA. Derecho Administrativo. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 440; entre outros.






        	10 Oreste Ranelletti define polícia como aquela atividade da Administração interna que se manifesta como limitação da liberdade pessoal, justificada pelo interesse público seja em seu aspecto negativo ou de defesa, bem como em seu aspecto positivo ou de fomento, e que, como meio de ação, utiliza a coação física mediante o uso da força imediata ou da coação psicológica com a ameaça de sanções (apud AGIRREAZKUENAGA, Iñaki. La coacción administrativa directa. Madrid: Civitas, 1990, p. 154).





        	
11 É fato que o poder de polícia deve perseguir os ideais comuns de uma sociedade, mas é certo também que esse não é ilimitado. Encontram barreiras ou limites intransponíveis, que abrigam as atividades humanas, protegendo-as contra os desmandos dos administradores. Tais barreiras ou limites são de três ordens, como ensina JOSÉ CRETELLA JÚNIOR (CRETELLA JÚNIOR, José. Manual de Direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 264): “os direitos dos cidadãos, as prerrogativas individuais; e as liberdades públicas garantidas pelas Constituições e pela leis”. De acordo com o autor (ibidem, p. 264), na expressão “direitos dos cidadãos”, incluem-se os direitos adquiridos e os direitos subjetivos públicos, imunes ao poder de polícia do Estado que, se os atingisse, ultrapassaria a faixa da discricionariedade para configurar a prática da arbitrariedade. “Prerrogativas individuais” são privilégios que certas pessoas recebem, por parte do Estado, em razão do status que ocupam na sociedade. E “liberdades públicas” são faculdades de autodeterminação, declaradas, reconhecidas e garantidas pelo Estado, mediante as quais os respectivos titulares selecionam modos de agir, dentro de limites previamente traçados pelo poder público.




        Tratando-se deste aspecto, MIGUEL S. MARIENHOFF (MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho administrativo. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996, Tomo VI, p. 47) elucida: “Apesar de a Administração Pública poder impor restrições à propriedade privada em prol do interesse público, elas têm a sua lógica limitação: a medida imposta não pode exceder o que, do ponto de vista técnico-jurídico, seja especificamente uma ‘restrição’; se os limites conceituais desta forem excedidos, a medida será írrita”.




        Nos precisos termos postos por BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO (BASAVILBASO, Benjamin Villegas. Derecho administrativo. Buenos Aires: Editora Argentina, 1954, Tomo V – Limitaciones a la Libertad, p. 105-107): “o poder de polícia, ou seja, a potestade legislativa reguladora dos direitos individuais, não é absoluta, nem arbitrária. A tese da onipotência legislativa [...] é totalmente insustentável em um sistema de Governo cuja essência seja a limitação dos poderes dos distintos órgãos e a supremacia da Constituição. [...] Estes lindes devem ser buscados nos princípios do ordenamento jurídico-constitucional. É por estas razões que o órgão legislativo, no exercício da sua potestas, tem que manifestar a sua vontade com prudência e ponderação, correspondendo ao órgão judicial, nos casos submetidos ao seu conhecimento e decisão, a difícil missão de fixar esses limites”.






        	12 Hely Lopes Meirelles conceitua poder de polícia como “a faculdade de que dispõe a administração pública para condicionar e restringir o uso de bens, atividades e direitos individuais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18.ed. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 115). Já Celso Antônio Bandeira de Mello o define como “a atividade da Administração Pública, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos indivíduos, mediante ação ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstenção (‘non facere’) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo” (MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 221).





        	13 Para maiores informações sobre cada uma dessas modalidades vide: SADDY, André. Formas de atuação e intervenção do Estado brasileiro na economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.





        	14 Javier Barcelona Llop afirma que: “el monopolio público del mantenimiento de la paz social mediante el ejercicio de poderes coactivos entre de lleno en el ámbito de lo soberano que antes excluíamos del de los servicios público; y si hay soberanía, no hay contingencia posible ni discrecionalidad del legislador. Por lo demás, coacción y prestación son dos técnicas que, entendidas en su acepción estricta, se autoexcluyen, de igual modo que el mantenimiento de la paz social, tal u como ésta se deprende del ordenamiento jurídico, en nada tiene que ver con la idea de socialización de beneficios que se persigue con la organización de ciertas prestacions (sic) cuyo disfrute se considera necesario y esencial para la existencia vital de los ciudadanos. Y, en última instancia, un Estado puede asumir o no la titularidad de ciertas actividades, pero es de todo punto impensable que renuncie al monopolio del mantenimiento de la seguridad so (sic) pena de arriesgarse a sufrir un proceso de deterioro y debilitamiento progresivo” (BARCELONA LLOP, Javier. El régimen jurídico de la policía de seguridad (un estudio de Derecho Administrativo). Bilbao: Instituto Vasco de Administración Pública, 1988, p. 85).





        	15 José Maria Rico e Luis Salas expõem diferentes classificações existentes das atividades preventivas (RICO, José Maria; SALAS, Luis. Inseguridad ciudadana y policía. Madrid: Tecnos, 1988, p. 172 e ss).





        	16 Posada define polícia de segurança como “la función pública dirigida, especialmente, a la preservación y mantenimiento del orden público, diferenciada de la función propia de la Policía Judicial, que se caracteriza por la actividad de investigación de los delitos públicos” (POSADA, A. Idea jurídica y legal de la Policía de Seguridad en el Estado. RGLJ, t. 91, 1898, p. 285. In: VILLAGÓMEZ CEBRIÁN, Alfonso J. Las fuerzas y cuerpos de seguridad: del orden público a la seguridad ciudadana. Galicia: Ara Solis, 1997, p. 45).





        	
17 Dentro da função de polícia, tem-se a clássica distinção entre polícia judiciária e polícia administrativa. Maurice Hauriou foi quem primeiro fez tal distinção com claridade, assim, aquela tem como finalidade a perseguição de delitos e infração penais as ordens da autoridade judicial, enquanto que a polícia administrativa tem como missão a de manter a ordem pública mediante a prevenção de suas possíveis perturbações por meio de uma inteligente regulamentação e a repressão das alterações que se produzam mediante a coação, isto é, por meio de uma implantação da força pública e, em sendo o caso, mediante o emprego direto desta força (apud AGIRREAZKUENAGA, Iñaki. La coacción administrativa directa. Madrid: Civitas, 1990, p. 116 e 117).




        A polícia administrativa tem por objetivo impedir as infrações das leis antes que as infrações se concretizem, dessa maneira, incumbem-lhe a vigilância, a proteção da sociedade, a manutenção da ordem e tranquilidade pública, assegurando os direitos individuais e auxiliando a execução dos atos e decisões da justiça e da Administração. É essencialmente preventiva, mas poderá atuar de forma repressiva. Atua sobre atividades, bens e pessoas, além de ser inerente e se difundir por toda a Administração. A polícia administrativa é, portanto, uma atividade da Administração que termina em si mesma, ou seja, inicia e se completa no âmbito da função administrativa.




        Já a polícia judiciária, também denominada polícia repressiva, atua, a posteriori, investigando os delitos, mas funciona apenas como auxiliar do poder judiciário. Na verdade, é a polícia preparatória para a repressão. Basicamente, é exercida por autoridades policiais no território de suas respectivas circunstâncias e tem fim eminentemente administrativo de investigação das infrações penais e apuração de autoria. Atua, portanto, sobre as pessoas, além de ser privativa de determinados órgãos ou corporações. Seu objeto primordial é o processo penal, fazer a nomeação de autoria para que o Judiciário faça a repressão. Logo, mesmo sendo uma atividade administrativa, prepara a atuação da função jurisdicional penal. E isso, porque é o Estado o titular do jus puniendi.




        Para a maior parte da doutrina, a polícia é eclética ou mista, porque o mesmo organismo atua preventiva e repressivamente. Assim, como o contexto da violência e criminalidade tem grande relação com as forças e corpos da segurança que exercem essas duas grandes formas de poderes (polícia de segurança e polícia judicial), estudar o fato de que o agente que a executa poderá realizar uma atuação material autônoma, o que traz muitíssimos problemas e questões jurídicas a serem debatidas, mas, também, poderá realizar ação de execução de sentenças judiciais, que possua natureza de execução forçosa (ainda que de atos judiciais e não administrativos), mas que também executam suas ações no plano material.




        Para maiores informações vide o arrêt Société Frampar, de 14 de junho de 1960, sobre apreensão de jornais e a distinção entre polícia administrativa e polícia judiciária (FRANÇA. Conseil d’Etat. Arrêt Société Frampar. Statuant au contentieux. N° 42289. Publié au recueil Lebon. ASSEMBLEE. M. Ordonneau, rapporteur. M. Heumann, commissaire du gouvernement. Lecture du viernes 24 junio 1960).






        	18 Segundo Francisco Fernandez Segado, o conceito de ordem pública possui duas grandes doutrinas: a metajurídica, principal responsável pelo relativismo conceitual, que tem, em Otto Mayer, seu principal mentor, e que encontra, na ideia de boa ordem da comunidade, o núcleo central do conceito (FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Artículo 104 – Las fuerzas y cuerpos de seguridad. In: ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (Dir.). Comentarios a la Constitución española de 1978. Tomo VIII, Artículos 97 a 112. Cortes Generales: Editoriales de Derecho Reunidas, 1998, p. 503 e 504). Enquanto os cidadãos têm um dever geral de não perturbar essa boa ordem do público, não será necessário, para a polícia, dispor de um fundamento legal específico para reagir contra as perturbações atentatórias à ordem pública; e a visão jurídica, tributária da doutrina de Oreste Ranelletti, para quem a ordem pública não pode ser outra coisa que não à ordem jurídica, entendendo por tal: “aquel estado general de la sociedad en el que el todo social y cada uno de sus miembros, en el desarrollo de sus fuerzas reconocidas y protegidas por el Derecho, están garantizados frente a toda lesión o amenaza de lesión que la ley consiste de sancionar con delito o como contravención” (Ibidem).





        	19 Esses três âmbitos foram estabelecidos pela lei francesa de Polícia Municipal de 1884, de acordo com Jean Rivero (RIVERO, Jean. Droit Administratif. 19.ed. Paris: Dalloz, 2002, p. 101).





        	20 Ressalta-se que, com o objetivo de defesa do Estado e das instituições democráticas, as Constituições possibilitam a extensão excepcional do poder de polícia, como decorrência, por exemplo, da decretação do estado de defesa e do estado de sítio. Antônio Carlos de Araújo Cintra recorda, no entanto, que os atos praticados nessas circunstâncias continuam submetidos ao “direito das crises”, o que significa dizer que em quaisquer circunstâncias os direitos fundamentais devem ser respeitados (CINTRA, Antônio Carlos de Araújo. Motivo e Motivação do ato administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 46).





        	
21 André Bossard afirma existirem cinco grandes categorias de ações exercidas pelos serviços policiais: luta contra a criminalidade; ação puramente administrativa; informação à autoridade; manutenção da ordem; e primeiros socorros (BOSSARD, André. Las funciones policiales. In: RICO, José Maria (comp). Polícia y Sociedad Democrática. Madrid: Alianza, 1983, p. 100-104). O autor (ibidem, p. 106) resume sua posição afirmando que a polícia, de maneira geral, tem por missão garantir a paz e a segurança de uma coletividade, assim como a segurança dos cidadãos, impondo-lhes pela força, se necessário, a observância das leis. No fundo, se pode detectar uma polícia essencialmente protetora, tutora dos direitos e liberdades dos cidadãos.




        Digno também destacar a possibilidade da descentralização do exercício do poder de polícia para uma entidade da administração indireta, com personalidade de direito público, com a lição doutrinária de Marcos Juruena Villela Souto que afirma que: “A função de polícia administrativa envolve o ‘poder de império’ sobre a vontade individual, devendo ser exercida por entidade com personalidade jurídica de direito público (administração direta – centralizada – ou, se descentralizada, só se pode outorgá-la para uma autarquia) [...]. A polícia administrativa é desenvolvida em quatro momentos, a saber: comando, consentimento, fiscalização e sanção” (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatório. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 70). No mesmo sentido, é o ensinamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 388).






        	22 A resolução n.º 690 da Assembleia Parlamentar do Conselho de Europa de 1979 sobre a Declaração sobre a polícia, em seu artigo A.5, alude: “5. A police officer must oppose violations of the law. If immediate or irreparable and serious harm should result from permitting the violation to take place he shall take immediate action, to the best of his ability”.





        	23 Em assim atuando, poderá a Administração causar algum dano a terceiro, ao qual terá que indenizar, desde que provado o dano e o nexo causal.





        	24 SÁINZ MORENO, Fernando. Orden público económico y restricciones de la competencia. Revista de Administración Pública, Madrid, Ano XVII, v. 84, p. 597-643, sep./dic. 1977. p. 639 e ss.
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        JOÃO RAPOSO, por exemplo, afirma que: “poder de definição” significa o leque de opções que se abre aos agentes policiais no desempenho de suas atividades cotidianas (RAPOSO, João. Autoridade e discricionariedade: a conciliação impossível?. In: AA. VV. Estudos jurídicos e económicos em homenagem ao prof. Doutor António de Sousa Franco. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, v.2, p. 412).
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        	48 Para maiores informações sobre a diferença entre as diferentes formas de subjetividade ou autonomia pública e, principalmente, entre a discricionariedade e a apreciatividade administrativa, vide: SADDY, André. Apreciatividade e discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.





        	49 A regra, no Direito Administrativo, é que o ato tenha uma forma escrita, mas admite-se, em caráter excepcional, formas não-escritas, como oral ou visual (sinais, por exemplo), em razão da urgência na manifestação da vontade de quem atua no interesse público. Além disso, admite-se o silêncio como forma de manifestação do interesse público.





        	
50 Entende-se que discricionariedade é, em sua essência, a margem de liberdade para eleger entre atuar ou não e, elegendo por atuar, qual consequência da norma se adotará. É uma vontade de escolher entre opções concedidas na norma, sendo essa opção de atuação ou de eleição entre consequências jurídicas. É o espaço de autonomia conferido para as ações administrativas deônticas.




        Assim é porque a legalidade cria um dever ser que implica a existência mínima de uma norma para qualquer ação deôntica, logo é lógico afirmar que a discricionariedade apenas se reporta às ações deônticas, isto é, apenas cabe a autonomia relativa à configuração de normas, com exclusão das eventuais margens de liberdade de ação que se podem reconhecer em ações não-deônticas.




        Por isso defende-se que a discricionariedade decorre unicamente do ordenamento, composto por normas. Quando se fala nas normas que conferem discricionariedade, tem-se que ter em mente que a existência de um padrão mínimo comum de legalidade administrativa pressupõe que todas as ações deônticas nasçam de uma norma de competência, visto que é esta norma atribui autonomia sobre a matéria em causa, ao criar a faculdade de dispor. É a norma de competência padrão mínimo de atividade administrativa exigido por todas as normas de legalidade. Assim, o é, porque a ação não-deôntica não depende de competência.




        Não pode criar a convicção de que a discricionariedade seria qualquer forma de ação administrativa deôntica, em que a norma de competência seria a norma atributiva de discricionariedade, uma vez que apenas seria assim se não existisse uma norma de conduta específica que estabelecesse o estatuto deôntico da ação normativa que se exerce a partir dela. Logo, se não houver norma de conduta com alternativas de ação, a discricionariedade decorre de norma de competência; porém, se o conjunto compreende uma norma de conduta sobre a ação em causa, é esta, naturalmente, a norma atributiva da discricionariedade.






        	
51 As normas impositivas, a princípio, não seriam susceptíveis de conferir discricionariedade, haja vista que se trata de uma obrigação positiva de realizar o efeito normativo relativamente a qualquer dependência constante da previsão. Elas apenas atribuem discricionariedade quando a sua estatuição compreende efeitos que se encontram numa relação de disjunção (ou se aplica um efeito ou outro) e são, por isso, alternativos, ou seja, para uma determinada previsão com operador deôntico de imposição, estabelecem-se vários efeitos, pelo menos mais do que um, que se aplicam alternativamente. Também se inserem na mesma categoria as normas que, não obstante estabelecerem para uma determinada previsão um único efeito, impõem um que se pode desdobrar em várias alternativas, ou seja, a estatuição compreende um efeito único que é, no entanto, autonomamente configurável em várias alternativas. Por sua vez, também atribuem discricionariedade às normas em que se enquadra a chamada derrogação administrativa, que, ao contrário do que já se afirmou, não constitui uma atribuição de autonomia diferente da discricionariedade, é, nada mais nada menos, do que uma norma impositiva com duas alternativas, na qual, uma é um efeito consequente à previsão; e outra um efeito de configuração autônoma.




        As normas proibitivas sejam quais forem os seus termos, dado que também só compreendem um operador num modo de obrigação, só conferem discricionariedade quando há mais do que um efeito na estatuição e em relação de disjunção. Aqui a obrigatoriedade aponta para um espaço de permissão, que no caso resulta da proibição de implicar a permissão de um dos efeitos disjuntos. Não pode, no caso, a proibição ser conferida simultaneamente para ambos os efeitos sugeridos, confere discricionariedade, portanto, na medida em que estabelece duas proibições alternativas. Também conferem discricionariedade quando estabelecem uma proibição de efeito único e daí decorre, dado o contexto, que essa proibição é sinônimo da permissão de várias alternativas contrárias.




        Por fim, as normas permissivas são as normas paradigmas da atribuição da discricionariedade, dado ser a permissão o modo deôntico que, em primeira linha, a confere, uma vez que sempre terá o seu executor, mesmo tendo apenas um efeito e sendo este não desdobrável, a possibilidade de optar ou não pela realização do mesmo. Consequentemente, todas as normas permissivas, seja qual for a composição dos restantes elementos da sua estrutura normativa, constituirão normas atributivas de discricionariedade. Não se limita, porém, a conferir discricionariedade neste seu estado puro estrutural, em que confere duas alternativas por meio da permissão de uma conduta, pode, também, permitir mais de uma conduta e, desse modo, ampliar o âmbito da discricionariedade conferida, ou seja, quando acrescentar efeitos alternativos na estatuição em relação de disjunção. Logo, além de ser permitido fazer um dos efeitos estipulados na estatuição, será possível não o fazer, ou seja, ter-se-ão as alternativas dos seus contrários (se tiver dois efeitos na estatuição, quatro serão as possibilidades, se tiver três, seis serão as possibilidades e assim por diante).






        	52 A previsão, em rigor, nas normas de condutas não confere discricionariedade, uma vez que as ocorrências previstas conduzem uma ou a outra ao conteúdo da estatuição. Assim, a previsão pode até não conceder discricionariedade, mas é por ela que esta se explica. É a previsão um elemento da norma relativo às suas condições de aplicabilidade e não aos efeitos a adotar quando a norma se aplica. Só poderá ela ser sede direta de uma atribuição de discricionariedade quando há dúvidas sobre a aplicabilidade da norma e, por isso, não é certo se o efeito da estatuição se produz, ocorre que aqui não se estaria tendo uma discricionariedade proveniente da previsão, mas sim da incerteza de linguagem, pois não havendo a certeza da ocorrência da previsão, ter-se-ia incerteza em aplicar ou não o efeito da estatuição, caindo esta na categoria de discricionariedade adveniente de normas com incertezas de linguagem. A norma só resulta efeitos alternativos, como se entende, porque a previsão é incompleta quanto ao estabelecimento do elenco total de fatos que conduz a um efeito preciso, ou seja, a explicação da discricionariedade está na insuficiência de pressupostos da norma, omitidos em razão da sua consideração futura na escolha de alternativa, a verificação da previsão pode compreender as mais diversas configurações e é em razão dessas variáveis que se escolherá o efeito, a estatuição mais adequada.
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