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INTRODUCAO

A matéria relativa & aplicagcdo das sang¢fes disciplinares ainda se encontra
eivada de uma série de vicios que criam embaracos ao bom desempenho da
Administracdo Publica. Isso sem falar na possibilidade de que interesses alheios ao
correto funcionamento da atividade administrativa influam na conducdo do processo,
tanto no plano material quanto no plano formal. Atecnicismo, informalidade, falta de
preparo dos servidores, sdo apenas alguns dos sintomas de um quadro geral que se
revela muitas vezes cadtico, inadequado tanto para a Administragdo quanto para o
sujeito acusado.

Passadas quase duas décadas da promulgacédo da Constituicdo vigente ainda
resta um longo caminho a trilhar para que se efetive a série de direitos conferidos aos
acusados em processos administrativos. Muitos setores, doutrindrios, jurisprudenciais e
administrativos, ainda nao efetivaram a devida “filtragem constitucional” e continuam a
relegar os direitos e garantias constitucionalmente assegurados a um segundo plano.

Felizmente, cada vez mais se adquire a consciéncia de que é necessario dizer
0 6bvio: os principios limitadores da atividade punitiva estatal aplicam-se também as
sanc¢Oes administrativas disciplinares, ainda que estas sejam decorrentes de um vinculo
de especial sujeicéo.

Neste trabalho, sem a pretensao de esgotar o tema, procurar-se-a demonstrar
como vem sendo trabalhada a utilizacdo de um dos principios mais importantes para o
Direito Penal — o principio da tipicidade — na seara do Direito Administrativo Disciplinar.

Para tanto, no primeiro capitulo, sera trabalhada a idéia de sancéo juridica e
ilicito, partindo-se do pressuposto de que as sanc¢des e ilicitos, por se tratarem de

categorias da teoria geral do direito, merecem um tratamento sujeito a aplicacdo de
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principios gerais semelhantes, porém moldados de acordo com o regime juridico
aplicavel a cada tipo de ilicito e sancao.

O ponto de partida seréa a andlise da san¢éo enquanto categoria da teoria geral
do direito, para, a partir dai proceder ao estudo da sancdo administrativa e da sancao
administrativa disciplinar. Por fim, serdo observadas as relagdes entre o ilicito penal e o
ilicito administrativo.

No segundo capitulo dar-se-a o estudo do Regime Juridico Administrativo
Disciplinar, iniciando-se pela busca de uma configuracdo, ainda que suméaria, do
Regime Juridico Administrativo e dos principios que |he servem de base: supremacia e
indisponibilidade do interesse publico. Ndo sem antes buscar aportes para delimitar no
gue consistiria tal “interesse publico”. A seguir, serdo objeto de analise os principios
orientadores da Administracdo Publica elencados no caput do artigo 37 da Constituicao
da Republica.

Apés direcionar-se-a o estudo a analise da fungdo administrativa de reprimir as
faltas perpetradas pelos servidores, para por fim fazer uma afericdo, ainda que
perfunctéria, dos principios que orientam o Direito Administrativo Disciplinar.

Ao terceiro e ultimo capitulo foi reservada a tarefa de estudar a possibilidade
de aplicacdo do principio da tipicidade as sancdes disciplinares. De inicio serdo
mencionadas as acepg¢des do vocébulo “tipo” e seu uso pelas ciéncias em geral e pelo
direito penal. Apés, o estudo sera direcionado ao tipo penal, que servira de paradigma
para um possivel “tipo administrativo”, serdo estudados alguns aspectos relacionados a
evolucdo e importancia da figura em questdo como responsavel pela manutencédo da
seguranca juridica.

Depois, ser4d estudado o tratamento dado a tipicidade pelo direito
administrativo, iniciando-se pelo posicionamento daqueles que pregam a atipicidade, ou

a desnecessidade de adequacdo tipica das faltas funcionais buscando-se, logo apos,
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explicitar posicdes favoraveis a aplicacdo do principio, que é, em ultima analise, um
garantidor da seguranca juridica.

Por fim, serdo expostos alguns pronunciamentos judiciais que tratam do tema
em questdo. A finalidade da citacdo de tais documentos ndo é demonstrar a orientacao
prevalente ou o acerto das teses esposadas, mas tdo somente trazer possibilidades de
aplicagdo pratica de algumas das questfes levantadas ao longo da monografia.

Conforme ja dito, ndo é objetivo do trabalho esgotar o tema, mas sim,

simplesmente trazer uma contribuicdo, ainda que singela ao estudo de um tema tao

arido, mas que precisa de uma urgente adequac¢ao aos ditames constitucionais.



1. SANCAO JURIDICA E ILICITO

1.1 Nogdes Gerais

O Direito pode ser compreendido como uma ordem normativa’, ou seja, um
complexo de normas que regulam as condutas de forma tal que se possa adequa-las
agueles valores apontados como os mais relevantes em determinado contexto social.
Nesse sentido o operador do Direito apreende o direito como um processo de
imputac&o de normas a situacdes sociais atuais ou potencialmente conflitivas®.

N&o se pode dizer, evidentemente, que o direito € o Unico sistema normativo
existente, coexistem no meio social inimeros outros sistemas de normas: as normas
religiosas, as normas de cortesia, normas morais, etc.

O que caracteriza a norma como juridica €, justamente, o fato de ela estar
inserida em determinado ordenamento juridico. Nao h&, nesse sentido, diferenca
ontolégica entre as normas juridicas e as nao-juridicas. A norma € reputada juridica
porque integra determinado ordenamento juridico. Tal integracdo decorre do processo
de producdo da norma, ou seja, serd juridica a norma produzida conforme o processo
indicado no préprio ordenamento, ou seja, o ordenamento juridico regula a propria

producé&o normativa.

! N&o é objetivo deste trabalho discutir se o Direito pode ser entendido (somente) enquanto
conjunto de normas, questao intrincada, que nédo pode ser enfrentada em poucas linhas, conforme bem
salientado por TERCIO SAMPAIO FERRAZ Jr. : “A questdo sobre o que seja a norma juridica e se o
direito pode ser concebido como um conjunto de normas n&o é dogmatica, mas zetética. E uma quest&o
aberta, tipica da filosofia juridica, que nos levaria a indagac¢bes infinitas, sobre pressupostos e
pressupostos dos pressupostos. Sendo uma questdo zetética, ela ndo se fecha. As teorias filosdéficas
fornecem explicagcdes sobre ela, mas o tema continua renovadamente em aberto: a norma € um
comando ou um simples diretivo? Uma regra de organiza¢éo? A sancao faz parte de sua constituicdo ou
trata-se de elemento aleatério que apenas aparece se a norma € violada?” (Introdug¢do ao Estudo do
Direito. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 100)

2 FERRAZ Jr, T.S. Obra Citada. p. 93.
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Tal caracteristica permite distinguir duas categorias de normas: as normas de
competéncia (ou de estrutura), que regulam a producdo de normas juridicas e as
normas de conduta (ou coercitivas) que disciplinam os comportamentos que as pessoas
devem ou ndo adotar’. Para o presente trabalho, importam as normas da segunda
categoria.

A conformacdo das normas de conduta pode, por sua vez, ser dividida em
norma primaria, que prescreve uma conduta aqueles que se encaixam na situacao
fatica descrita, e em norma secundaria que impde a consequéncia pelo
descumprimento da conduta, tal consequiéncia € a sanc¢do. “A sancdo, portanto, € a
consequéncia, prevista ha norma secundaria, da inobservancia da conduta prescrita na
norma priméria. Ou simplesmente: é a consequéncia atribuida pelo ordenamento
juridico ao descumprimento de um dever juridico. Ou ainda, a sancéo € a consequéncia
de um ilicito™.

Ha, assim, uma intima relacdo entre o dever juridico, o ilicito e a san¢do. O
descumprimento do dever juridico gera o ilicito, que, por seu turno pode acarretar uma
sancdo. Somente podera haver san¢éo se estivermos diante de umiilicito.

A sancdo ndo é uma caracteristica exclusiva do ordenamento juridico, diversos
outros sistemas normativos possuem sanc¢des: a sancdo “é todo e qualquer processo

de garantia daquilo que se determina em uma dada regra™

. O sentimento de culpa é a
sancdo para o descumprimento de uma norma moral, a peniténcia € a sancdo para o
pecado no ordenamento religioso, a pecha de grosseiro ou mal-educado poder consistir
na sangdo para o descumprimento de normas de etiqueta, s6 para ficar em alguns

exemplos. Pode ocorrer também de as sancdes previstas em diferentes ordens

3 FERRAZ Jr. T. S. Obra Citada, p. 125.

* MELLO, Rafael Munhoz de. Sanc¢ao Administrativa e Principio da Legalidade, in Lucia
Valle Figueiredo (Coord.) Devido Processo Legal na Administragcao Publica. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001. p.147.

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 72.
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normativas se interpenetrarem, é o caso, por exemplo, da execragdo popular (tipo de
sanc¢do social) que pode recair sobre alguém que é condenado (sancéo juridica) por
determinado crime, desaprovacao esta que tende a continuar inclusive depois de
cumprida a pena.

De acordo com NORBERTO BOBBIO®, o que distingue a sancéo juridica das
demais é o fato de que esta é externa e institucionalizada. Externa, pois aplicada pelo
grupo, ndo se limitando a consciéncia do individuo, e institucionalizada uma vez que
disciplinada por normas juridicas estipuladas anteriormente. A institucionalizacdo das
sancdes permite que o direito discipline quem pode imp6-la, quando e como se pode
usa-la. Inclusive admitindo-se o uso da forca, um dos instrumentos de execucdo das

sancodes, por meio da imposi¢éo coativa. Segundo MIGUEL REALE:

O Direito, como ja dissemos véarias vezes, é de tal natureza que implica uma organizacao do
poder, a fim de que sejam cumpridos os seus preceitos. Como as normas juridicas visam a
preservar o que ha de essencial na convivéncia humana, elas ndo podem ficar a mercé da
simples boa vontade, da adesdo espontanea dos obrigados. E necessario prever-se a
possibilidade do seu cumprimento obrigatério. Quando a forga se organiza em defesa do
cumprimento do Direito mesmo € que nos temos a segunda acep¢do da palavra coacdo.
Coacgéo, portanto, significa duas coisas: (...); em sua segunda acepc¢ao, ndo é o contraposto do
Direito, mas é, ao contrario, o préprio Direito enquanto se arma da for¢a para garantir o seu
cumprimento. A astlcia do Direito consiste em valer-se do veneno da forca para impedir que
ela triunfe...”

Sancéo juridica pode ser definida, portanto, como “a consequéncia atribuida

pelo ordenamento juridico ao descumprimento de um dever juridico, que deve ser

imposta ainda que através da forca”.?

® Teoria do Ordenamento Juridico. 62 ed. Brasilia: UNB, 1995. p. 27.
" REALE, M. Obra Citada, p. 71/72.
® MELLO, R. M. Obra Citada. p. 148.



1.2 Sancao Administrativa

Como visto, a sangéo é a consequéncia de um ilicito, como tal trata-se de uma
categoria da teoria geral do direito, ou seja, o conceito de sanc¢édo juridica podera ser
aproveitado pelos mais diversos ramos juridicos. E, portanto, um conceito que se presta
ao direito civil, ao direito penal, ao direito processual ao direito administrativo, etc. Nao
se pode falar em uma diferenca ontolégica entre a sancdo penal e a sancdo
administrativa, por exemplo. As sancbes devem seguir, por conseguinte, uma
principiologia basica semelhante.

Entretanto, o fato de ndo haver diferenca ontoldgica entre os diversos tipos de
sancdo nao significa que elas ndo possam receber um tratamento diferenciado. A pedra
de toque para diferenciar uma sancao de outra é justamente o regime juridico a que
determinada sancdo estara vinculada. “Decir que dos fenbmenos son iguales en la
realidad no significa necesariamente que hayan de tener el mismo régimen juridico™. A
diversidade de regimes juridicos se liga aos diferentes escopos de cada ramo, aos
diferentes interesses que eles pretendem tutelar.

Portanto, o que diferenciara a sancdo administrativa das demais formas de
sancdo é justamente o regime juridico administrativo, que incidirda sobre ela. Por isso,
podemos definir a sancdo administrativa como “a direta e imediata consequéncia
juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo, a ser imposta no exercicio da
funcdo administrativa, em virtude de um comportamento juridicamente proibido,

comissivo ou omissivo."°.

9 Alejandro Nieto apud MELLO, R. M. Obra Citada, p. 149.
YFERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 34.
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Por ser aplicada no exercicio da funcdo administrativa, o seu regime juridico
se caracterizara sobretudo pelos principios da legalidade estrita, da presuncdo de
legitimidade, da indisponibilidade do interesse publico, enfim, por todos os principios
gue caracterizam o regime juridico de direito administrativo.

De acordo com MARCAL JUSTEN FILHO, o regime juridico das sancées
administrativas apresentard uma configuracdo similar as san¢fes de natureza penal.
Isto se da pelo fato de que, apesar de possuirem escopos diversos, sujeitando-se,
portanto, a regimes juridicos diferenciados, tais san¢des representam o uso do poder
coercitivo do Estado em seu grau mais elevado, devendo seguir uma principiologia
basica semelhante.

A adocdo dos principios de Direito Penal como paradigma se justifica na
medida em que o Direito Penal — ramo do direito punitivo por exceléncia — logrou

alcancar um maior desenvolvimento cientifico do que as demais esferas punitivas.

1.2.1. Sanc¢édo Administrativa Disciplinar (ou Funcional)

A sancdo administrativa funcional é aplicada em decorréncia de um vinculo
existente entre o particular (servidor publico) e a Administragdo. De acordo com parte
da doutrina esse vinculo constituiria uma relacdo de especial sujeicdo, que daria ensejo
a uma subordinacdo mais aguda do particular frente ao Estado-Administracdo. As
relacbes de especial sujeicdo atingiriam as pessoas que integram o0 “aparato
administrativo” de forma duradoura e que tenham por objetivo a realizagdo de um fim
que interesse a Administracdo, de tal sorte que essas pessoas ficariam sob a direcao

imediata do Poder Publico. *? Devido a essas especificidades a submiss&o do particular

' Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 398 e ss.
2 MELLO, R. M. Obra Citada. p.171.
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nas relagdes de especial sujeicdo importaria numa reducéo de direitos, inclusive uma
possivel restricdo de direitos fundamentais, pois a adogao, por exemplo, do principio da
legalidade estrita poderia engessar a atividade estatal. Um exemplo tipico de relacdo de
especial sujeicdo seria a que se forma entre o Estado e o servidor publico.

A incrivel margem dada ao arbitrio pelas relagdes de especial sujeicdo fez com
gue a moderna doutrina passasse a ver com desconfianga o conceito. A respeito da

guestao, assim se posiciona MARCAL JUSTEN FILHO:

Rejeita-se a concep¢do da sujeicdo especial, porque incompativel com a Constituicdo
brasileira. Cabe a lei ou ao contrato definir, de modo suficientemente preciso, a infracdo e a
sancao correspondente. Isso ndo elimina a utlizagdo de conceitos indeterminados nem
significa o dever de estrita legalidade — tal como se passa, alids, no direito penal™.

O mesmo autor oferece uma definicdo para san¢do administrativa funcional:
“Sancao administrativa funcional € uma punicdo consistente na restricdo de direitos ou
na ampliagdo de deveres, cominada em lei como decorréncia da pratica de conduta
reprovavel e imposta por meio de processo administrativo”.**

No segundo capitulo da presente monografia, ao se analisar o regime juridico
aplicavel ao Direito Administrativo Disciplinar, serd feito um estudo um pouco mais

aprofundado da principiologia que envolve a san¢cdo administrativa disciplinar.

1.3. llicito Penal e llicito Administrativo

De acordo com os ensinamentos de FRANCISCO AMARAL, a categoria geral

do ato ilicito consubstancia-se em um “ato, néo fato, consistente em um comportamento

ativo ou omissivo que, com culpa - em sentido amplo - do agente, viola direito de

3 Obra Citada, p. 399.
% |dem, p. 669.
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outrem, causando-lhe prejuizo” *°. Ou seja, 0 comportamento humano que se opuser a
uma norma juridica passard a ser considerado ilicito, tal oposi¢cdo acabara por gerar
uma relacdo de imputacdo que correspondera a sancéo correspondente. Conforme ja
mencionado ha uma profunda relagdo entre o dever juridico, o ilicito e a san¢ao.
Interessa-nos no momento analisar o ilicito sob o enfoque de dois ramos do
direito: o direito penal e o direito administrativo. H4 autores que sustentam uma
diferenca qualitativa entre o ilicito administrativo e o ilicito penal. Tal diferenca residiria
no fato de que os ilicitos administrativos somente seriam considerados ilicitos para
permitir a melhor tutela dos interesses da prépria administracdo, j4 os ilicitos penais
suporiam a les&o de valores essenciais, afetando os fundamentos da ordem juridica®®.
Héa outra corrente que vé como critério diferenciador um elemento formal: o
regime juridico aplicavel. E o legislador quem vai determinar se uma conduta devera ser
considerada ilicito penal ou administrativo. NILO BATISTA, ao defender que o critério
diferenciador do crime (ilicito penal) em relacdo as demais categorias de ilicitos € a
aplicacdo da pena, advoga pela inexisténcia de uma diferengca qualitativa entre as

categorias de ilicitos:

Vemos, portanto, que o elemento que transforma o ilicito em crime é a decisdo politica — 0 ato
legislativo — que o vincula a uma pena. Esse € o substrato das definicbes formais de crime, e
ele nos revela que a pena ndo é simples “conseqiiéncia juridica” do crime, mas sim, antes
disso, sua propria condicdo de existéncia juridica. Se nos dermos conta de que, no momento
da aplicacdo da norma penal, através de uma deciséo judiciaria — que também é um ato politico
— crime se pde como condicdo de existéncia juridica da pena, compreenderemos a relagao

!> Direito Civil: Introducéo. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pg. 548.

'8 Cf. MELLO, R. M. Obra Citada, p. 152. No mesmo sentido vao os ensinamentos de GUIDO
LANDI e GIUSEPPE POTENZA “La potesta disciplinare ‘punitiva’ non va confusa con la giurisdizione
penale. La responsabilitd penale ha radice nella supremazia generale dello stato; € subordinata al
principio nullum crimen sine lege (cioe, concerne soltanto i fatti considerati espressamente illeciti dalla
legge penale); e pud essere acertata, con la conseguente applicazione della pena, soltanto dal giudizio
penale. Veceversa la responsabilita disciplinare ha radice nella supremazia speciale della publica
amministrazione; sussiste per fatti che "'amministrazione stessa sitiene commessi in violazione dei dovere
propri dele soggeto, anche in difetto d’'una norma che espressamente li preveda; ed & accertata e
repressa discrizionalmente dagli organi della stessa amministrazione”. Manuale di Diritto
Amministrativo. 102 ed. Milano: Giufre, 1997, p. 297.
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dialética que continuamente associa e distingue esses conceitos opostos, que se fundamentam
. 17
e se negam reciprocamente.

LUIZ REGIS PRADO, no mesmo sentido, aduz que:

O delito e a infracdo administrativa tém um contetdo material similar e idéntica estrutura logica.
Tanto as penas quanto as san¢gfes administrativas encontram justificacdo na magnitude da
lesdo a um bem juridico determinado e na sua necessidade de imposicdo, como expressao de
um juizo desvalorativo ético-social. Entre crime e infragdo administrativa, portanto, existem
apenas diferengas quantitativas. Incumbe ao legislador tracar os limites entre ilicito penal e
ilicito administrativo... *®

De fato, pode-se dizer que ilicito penal e ilicito administrativo constituem
manifestagcdes de um mesmo ius puniendi, diferenciados apenas pelo regime juridico
aplicavel. No entanto, havera muitas semelhancas entre os regimes juridicos, o que
justificaria falar-se em um regime juridico punitivo, que englobaria principios gerais

aplicaveis as duas categorias de ilicitos®.

o Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro, 8% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.
44/45.

'8 Curso de Direito Penal Brasileiro. v. | . 42 ed. Sdo Paulo; RT, 2004.p. 60.

% Oportuna, nesse passo, a observacdo de DANIEL FERREIRA: “existem principios que n&o
séo especificos do direito penal, como muitos chegam a pensar, mas que atinam a toda e qualquer
restricdo de direitos num Estado Constitucional contemporaneo”. (San¢des Administrativas. p. 61)
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2. O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

2.1. O Regime Juridico Administrativo

Para se ter uma melhor nocdo do regime juridico aplicavel as sancdes
administrativas € fundamental conhecer alguns aspectos do regime a que se submete o
direito administrativo “geral”, uma vez que o0 regime especifico das sangdes
disciplinares nada mais é do que uma decorréncia do regime geral, adaptado as
especificidades e fungdes daquela porcdo do direito administrativo.

O professor ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO aduz que “numa primeira
aproximacédo, pode-se afirmar que o regime juridico administrativo € o conjunto de
principios, de matriz constitucional, que determinam e orientam a compreensdo de todo

o direito administrativo” %°.

A fungé@o do regime juridico seria, nesse sentido, a de
conjugar sistematicamente as normas atinentes a um determinado ramo juridico de
modo que se permita infundir-lhe unidade e coeréncia.

JEAN RIVERO, em obra classica, assevera que se pode resumir o regime
juridico administrativo em duas palavras: prerrogativas e sujeicdes. “As normas de
direito administrativo caracterizam-se em face das do direito privado, seja porque
conferem a Administracdo prerrogativas sem equivalente nas relacdes privadas, seja
porque impde a sua liberdade de accao sujeicdes mais estreitas do que aquelas a que

estdo submetidos os particulares™.

A idéia de “prerrogativa” soa muito mais democrética que a nogao de “poder”. A

posicao privilegiada de que goza a administracdo publica se justifica pela finalidade

% Direito Administrativo, S&o Paulo: Saraiva, 2005.p. 36.
! Direito Administrativo. trad. Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra, Almedina, 1981, p. 42.
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maior da administracdo publica: a busca do bem comum?®. Caso o administrador utilize
seu poder para além das balizas legais ou diversamente da finalidade publica,
configurar-se-a o abuso de poder, sujeitando o infrator as penalidades cabiveis.

J& as sujei¢cdes condicionam o atuar administrativo a uma série de principios
(pense-se nas diversas implicacdes do principio da legalidade, por exemplo), também
justificados pelo objetivo maior a ser perseguido pela administragdo publica: o alcance
do bem comum. E justamente desse equilibrio entre a protecdo dos direitos do
particular face ao Estado e da obrigatéria satisfacdo dos interesses coletivos que se
extrai o dever da Administracdo de buscar o bem comum?,

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO coloca que as “pedras de toque” do
regime juridico administrativo se consubstanciam nos principios da supremacia do
interesse publico sobre o particular e na indisponibilidade do interesse publico por parte

da Administracdo.?*

2.1.1. O “conceito”de Interesse Publico

Antes de se adentrar na analise mais detalhada dos aspectos fundamentais do
Regime Juridico administrativo, € importante uma investida na ingrata tentativa de
caracterizar o que seria o interesse publico, uma vez que os dois pilares do Regime
Administrativo aludem a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico.

As licbes de ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO indicam um norte na busca

de uma melhor compreenséo desse conceito tao fluido:

2 No direito positivo brasileiro este entendimento esta positivado no art. 3°, inciso IV da
Constituicao Federal.

2 BACELLAR, R. F. Obra Citada, p. 38 e ss.

24 Ccurso de Direito Administrativo, 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, s/d. p. 47.
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A existéncia da Administracdo Publica s6 tem sentido em funcdo de uma justa e equitativa
distribuicdo, entre os cidaddos, dos direitos e dos encargos sociais. As elevadas tarefas
administrativas ndo resultariam exitosas sem a imposi¢ao de principios de atuacédo capazes de
oferecer garantias exigiveis de um Estado justo e igualitario.

Bem por isso que, antes da Constituicdo Federal de 1988, percorreu-se longo caminho para a
sedimentacado da compreenséao finalista da Administracdo Publica, como aparato constituido
pelo Estado para satisfacdo do bem comum?.

Na mesma diregcdo, MARCAL JUSTEN FILHO coloca os direitos fundamentais
como o fundamento do Direito Administrativo, anterior inclusive a nocdo de interesses
publicos. Segundo referido autor, a razdo de um interesse ser reconhecido como
publico reside no fato de que tal interesse configura-se um direito fundamental,
indisponivel, portanto. Ou seja, o raciocinio correto a ser feito € 0 seguinte: o interesse
€ indisponivel, por isso é qualificado como publico; jamais o contrario: o interesse é

publico, por isso é indisponivel.?®

Dessa forma, a observancia dos direitos e garantias
fundamentais transforma-se no fator de legitimacao da atividade do Estado.

O interesse publico, por conseguinte, sera colhido dos direitos fundamentais.
Isso conduz & observagdo que ndo h& um unico interesse publico. No caso concreto
serd comum a colisdo entre interesses. Em muitas situagfes estardo em conflito
diversos interesses publicos, todos eles merecedores, a principio, de tutela e da
qualificacdo de interesses supremos e indisponiveis. Na feliz observacdo de MARCAL

JUSTEN FILHO:

Uma das caracteristicas do Estado contemporaneo é a fragmentacdo dos interesses, a
afirmacgédo conjunta das posi¢cdes subjetivas contrapostas e a variacdo dos arranjos entre
diferentes grupos. Nesse contexto, a utilizacdo do conceito de interesses publico tem de fazer-
se com cautela, diante da pluralidade e contraditoriedade entre os interesses dos diferentes
integrantes da sociedade.

> Obra Citada, p. 35. A idéia do bem comum como objetivo da administragao publica encontra
respaldo no art. 3°, inciso IV da Constituicdo Federal, que prevé a promog¢édo do bem comum como um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

%6 JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo, p. 43 e ss.
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Essa visdo finalista da administragdo publica é importante, pois revela o
absurdo de concepgdes ja de certa forma arraigadas em nossa cultura juridica e que
culminam em afirmac6es do estilo “ndo ha direito oponivel ao interesse publico”. A
concepcado de administracdo publica trazida pela Constituicdo de 1988 fulmina (ou, pelo
menos deveria ter fulminado) de morte essa visao autoritaria do direito administrativo,
gquando o pretenso “interesse publico” era fundamento para as mais diversas
arbitrariedades. ?’

Nesse sentido sOi também construir uma conceituacdo negativa do interesse
publico, estabelecendo aquilo que o interesse publico ndo é, aquilo que ele néo
representa.?®

Em primeiro lugar, o interesse publico ndo pode ser confundido com o interesse
do Estado. Essa confusdo deriva de uma grave inversao de valores, tipica dos Estados
totalitarios. O Estado que se pretenda democratico deve servir de instrumento de
realizacdo do interesse publico, isso quer dizer que o interesse publico € anterior ao
préprio conceito de Estado. “Logo, o interesse é publico ndo por ser de titularidade do
Estado, mas é atribuido ao Estado por ser plblico”.?°

Também né&o se pode confundir o interesse publico com o interesse do aparato

administrativo. Por exemplo, pode ser conveniente ao Estado, enquanto sujeito de

direito, pagar aos seus servidores vencimentos em um patamar baixissimo, garantindo-

" Nesse sentido pertinente a observacdo de ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO: “A disciplina
constitucional administrativa alberga novos arsenais juridicos para alteracdo do quadro tradicional de um
Direito Administrativo autoritario’, marcado pela pouca atengdo dispensada aos direitos e garantias
integrantes do patrim6nio do cidaddo. Afeicoado a legalidade a qualquer custo, com desconsideragdo a
outros valores (como, por exemplo, o contido no principio da confianga), o Administrador exerceu suas
prerrogativas, por muito tempo de modo hegemobnico e incontrastavel, acobertado pelo manto da
incontestabilidade do interesse publico”. (Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 22)

28 Cf. JUSTEN FILHO, M. Obra Citada, p. 37 e ss.

# |dem, p. 37.
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Ihes apenas a subsisténcia, ou ainda aumentar excessivamente os tributos visando
maior beneficio material aos cofres publicos. Tais interesses circunstanciais, similares
aos interesses particulares, nada tem a ver com os interesses publicos propriamente
ditos.*

O interesse publico, por fim, ndo pode ser confundido com o interesse do
agente publico, os interesses privados e egoisticos daquele que exerce fungdo publica
devem ser tratados como interesses privados, submetidos as regras comuns. Por
exemplo, determinado administrador publico pode ter interesse em que ndo sejam
veiculadas noticias que dificultem sua manutencdo em cargo eletivo, isso, no entanto,
nao se confunde em absoluto com o interesse publico.

Deve-se também evitar a idéia de identificar o interesse publico com o
interesse da maioria da populagéo, isso acarretaria a simples eliminacéo do interesse
das minorias, levando a uma “ditadura da maioria”. A afericdo do interesse publico ndo
pode se dar somente por critérios quantitativos. Conforme ja explanado, ndo se pode
aludir a “um” interesse publico, o mais correto seria a referéncia a interesses publicos,
no plural. Frequentemente esses interesses publicos (na verdade direitos fundamentais
tutelados pelo Estado) irdo colidir e a opcdo pura e simples, aritmética, pelo interesse
da maioria da populagédo podera dar margem a grandes injusticas.

Por fim, o critério mais confidvel para definicdo dos interesses a serem
gualificados como interesses publicos € a busca dos direitos dos individuos, enquanto
participes da sociedade, tutelados pela Constituicdo Federal, de cujo texto deve emanar
as diretrizes a serem seguidas pelo poder publico, tutelando aqueles valores que a

Constituicdo elencou como direitos fundamentais. Dessa forma podera se formar uma

% CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO faz distingdo entre interesses publicos primarios,
e interesses publicos secundarios, estes Ultimos poderiam ser identificados como os interesses do
aparato administrativo, ainda segundo o insigne professor paulista, os interesses secundarios do Estado
s6 podem ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses publicos primarios. (Obra Citada,
p. 57.)
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barreira contra os abusos de poder dos eventuais ocupantes do poder que confundam o

interesse publico com os seus interesses egoisticos.

2.1.2. O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

Delineados os contornos da nocgéo de interesse publico, passa-se agora ao
exame dos dois pilares do Regime Juridico Administrativo, come¢ando pelo principio da
Supremacia do Interesse Publico.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO afirma que o principio em questéo
coloca a superioridade do interesse coletivo sobre o particular “como condi¢do, até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo™. J4& MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO®*, aduz que o referido principio, que também pode ser chamado
de principio da finalidade publica deve ser observado tanto no momento da elaboracdo
da lei, quanto no momento de sua execuc¢édo in concreto pela Administracdo. A nogao
de supremacia do interesse publico, portanto, orienta o legislador e condiciona a
atividade administrativa em toda a sua atuacao.

Na esfera da Administracdo Publica observam-se duas consequéncias do
principio da supremacia do interesse publico: a posi¢cdo privilegiada dos 0Orgéos
encarregados de zelar e exprimir 0 interesse publico nas relacdes frente aos
particulares; e a posicdo de supremacia do 6rgéo nestas mesmas situacdes.*

A posicao privilegiada se traduz nos beneficios que o ordenamento juridico
confere aos 6rgdos encarregados de proteger o interesse publico para que possam

executar fielmente a sua missd0.>*J4 a posicdo de supremacia reflete a posicdo de

1 Obra Citada, p. 60.

¥ Direito Administrativo. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003 p. 68.

%% Cf BANDEIRA DE MELLO, ob. Cit. P. 60 e ss.

* Por exemplo, a presuncao iuris tantum de veracidade e legitimidade dos atos administrativos,
os prazos dilatados concedidos a fazenda publica, etc.
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autoridade, de comando, de que a Administragdo Publica goza frente aos particulares,
representada metaforicamente pela idéia de verticalidade nas relagbes entre a
Administracéo e o particular®.

Observe-se, entretanto, que essas caracteristicas que informam a atuacao
administrativa, ndo nos permitem supor que a administracdo pode gozar destas
prerrogativas do mesmo modo que os particulares exercitam seus direitos. Os poderes
da Administracdo s&o instrumentais, devem estar destinados ao alcance das finalidades

publicas.

Quem exerce “funcdo administrativa” esta adstrito a satisfazer interesses publicos, ou seja,
interesses de outrem: a coletividade. Por isso, 0 uso das prerrogativas da Administracdo é
legitimo se, quando e na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos; vale
dizer, do povo, porquanto nos Estados Democraticos o poder emana do povo e em seu
proveito sera exercido.* ¥

Portanto, as prerrogativas inerentes ao principio da supremacia do interesse
publico somente poderdo ser legitimamente utilizadas por parte da administracao
guando visarem ao atendimento do “interesse publico”, e ndo as meras conveniéncias

do aparato estatal, que conforme ja visto, ndo se confundem com o interesse publico.

% Expressa, e.g, na possibilidade da Administracdo constituir o particular em obrigacfes por
meio de ato unilateral, bem como modificar, unilateralmente as relagfes ja estabelecidas.

*® BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra Citada, p. 62.

¥ MARCAL JUSTEN FILHO possui uma vis&o critica dos principios em questéo, salientado que
eles podem dar margem a arbitrariedades que ofendem a democracia e os valores fundamentais. “No
passado, 0 governante adotava formulas imprecisas (tal como o ‘poder de império’, o ‘poder
discricionério’, o poder de policia’ ou a natureza politica do ato) para justificar suas decisbes subjetivas,
incompativeis com a ordem juridica. A evolugcdo democratica eliminou essas préaticas. Na atualidade, o
exercente do poder politico refugia-se no principio da supremacia do interesse publico para evitar o
controle ou o desfazimento de atos defeituosos, violadores de garantias constitucionais” (Curso de
Direito Administrativo, p. 36). Para referido autor, o remédio contra esses males esta no
condicionamento do atuar administrativo a satisfacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
elencados: “A supremacia da Constituicdo ndo pode ser mero elemento do discurso politico. Deve
constituir o nlcleo concreto e real da atividade administrativa. Isso equivale a rejeitar o enfoque
tradicional que inviabiliza o controle das atividades administrativas por meio de solu¢cdes opacas e
destituidas de transparéncia tais como ‘discricionariedade administrativa’, ‘conveniéncia e oportunidade’ e
‘interesse publico’. Essas formulas ndo devem ser definitivamente suprimidas, mas sua extensado e
importancia tém de ser restringidas a dimenséo constitucional e democrética” (ob. cit., p. 14).
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2.1.3. Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O principio da Indisponibilidade do Interesse Publico deve atuar sempre em
consonancia com o principio da Supremacia do Interesse Publico, traduzindo o poder-
dever® de sempre buscar a finalidade publica na atuacéo estatal. O objetivo primeiro do
principio em questao é garantir a tutela inafastavel dos interesses publicos por parte da
administracédo. *

Conforme magistério de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

Uma vez determinados o interesse publico e a competéncia organico-funcional atribuida a
Administracdo Publica para satisfazé-lo, origina-se para ela um dever de atuar na sua
prossecucao. Vale dizer que, uma vez por lei cometida uma competéncia a entidade, érgéo ou
agente, ndo lhes cabe sendo exercé-la: o interesse publico especifico torna-se indisponivel
para a Administracdo Publica, ndo importa de que natureza for: patrimonial, fazendario, moral,
estético, etc.

Em decorréncia, a Administracéo ndo pode desistir de agir para a satisfagcao dos interesses que
Ihe forem confiados, embora isso ndo a tolha de escolher, nos limites da propria lei, como,
quando e de que modo fazé-lo.*

Em suma, na atividade administrativa 0os bens e interesses ndo se acham

entregues a livre disposi¢cdo do administrador. “Antes, para este, coloca-se a obrigacao

% «“precisamente por ndo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda Ihes € atribuida por
lei, pos poderes atribuidos a administracao tém o caréater de poder-dever; sdo poderes que ela nao pode
deixar de exercer, sob pena de responder pela omissdo. Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao
exercicio das competéncias que lhe sédo outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constatar a
pratica de ilicito administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio dos
direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode dixar de exercer os poderes
decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o dinheiro publico. Cada vez que ela se omite
no exercicio dos seus poderes, é o interesse publico que estd sendo prejudicado.” (DI PIETRO. M. S.
Obra Citada, p. 70.

¥ BACELLAR, R. F. Direito Administrativo, p. 40/41.

“© Curso de Direito Administrativo. 132 ed. Rio de Janeiro; Forense, 2003. p. 88/89.
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de curéa-los nos termos da finalidade a que est&o adstritos. E a ordem legal que dispde

sobre ela”.*

2.2. Principios Constitucionais da Administracdo Publica

Cumpre analisar, por fim, ainda que perfunctoriamente, 0s principios
constitucionais da administracdo publica. Note-se que tais principios decorrem dos
principios-vetores, anteriormente analisados, conferindo um norte para a elaboragéo e
aplicacdo do Direito Administrativo. Uma vez que esse ramo do direito é essencialmente
pretoriano e néo-codificado, os principios possuem um papel relevante, de permitir a
Administragdo Publica e ao Judiciario estabelecer o equilibrio entre os direitos dos
administrados e as prerrogativas da administracdo®.

A Constituicdo de 1988, no art. 37 explicitou os principios a que se submetem a
administracao direta e indireta de qualquer dos poderes de todos os entes federados:

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.*®
2.2.1. Principio da Legalidade
O principio da legalidade para a administragdo publica reflete a submissao do

Poder Publico aos comandos legais, € uma decorréncia do Estado Democratico de

Direito. E “a consagracéo da idéia de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida

“' BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra Citada, p. 65.

*2pD| PIETRO, M. S. Obra Citada, p. 67.

3 A Constituicdo traz em seu bojo, além dos principios explicitos uma série de principios
implicitos, também decorrentes de um regime juridico-administrativo democratico. No ambito do presente
trabalho, entretanto far-se-4 meng¢édo somente aos principios explicitos, constantes do art. 37, caput, que
servem para demonstrar linha de pensamento que o legislador constituinte optou por seguir ao
caracterizar o regime juridico administrativo.
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na conformidade da lei (...), a atividade administrativa € atividade sublegal, infralegal,
consistente na expedicéo de comandos complementares & lei”.**

Diferentemente das relagbes entre particulares, onde, em regra, vige o principio
da autonomia da vontade, na esfera administrativa somente é permitido fazer o que a
lei permite, trata-se da legalidade estrita, a lei é o “Gnico e proprio fundamento da
acdo”.*

Alguns segmentos da doutrina aludem ao principio da legalidade ndo como
vinculagéo a lei em sentido formal, mas sim como vincula¢cdo ao ordenamento juridico.
ODETE MEDAUAR, por exemplo, defende que a legalidade ndo engloba apenas a lei
em sentido formal, mas também “os preceitos decorrentes de um estado democratico
de direito, que € o modo de ser do estado brasileiro, conforme prevé o art. 1° caput da
Constituicdo; e ainda, deve incluir os demais fundamentos e principio de base
constitucional”.*

Em que pese o entendimento de ROMEU FELIPE BACELLAR de que o art. 37
da Constituicdo Federal conduz & concepcao restrita de legalidade, o autor salienta que
a sujeicao a legalidade nao pode ser confundida com o legalismo, deve-se estar atento
a disciplina juridico constitucional da administracdo, uma vez que, o préprio texto

constitucional trouxe em seu bojo os principios a serem seguidos por todas as esferas

da administracao.

A legalidade néo tem o condao de transformar o Administrador Pablico num aplicador cético e
desmesurado do texto legal: legalidade n&o é sinbnimo de legalismo (formalismo na aplicagao
da lei que a desliga da realidade social). O espirito da lei — o0 contelido — é pressuposto de sua

“ BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra Citada, p. 91.

** MOREIRA NETO, D. F. Obra Citada, p. 80.

46 Apud BACELAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 159. No mesmo sentido da
autora citada, Bacellar menciona as posi¢des de Lucia Valle Figueiredo e Carmem Lucia Antunes Rocha,
em sentido contrério, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Canotilho e Eisenmann. O préprio Bacellar aponta
para a prevaléncia da acepcao restrita da legalidade, salientando que referido principio ndo esgota o
fenbmeno da regulacdo da atividade administrativa, funcionando apenas como um condicionamento
inicial.
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aplicacéo. O irrestrito cumprimento da norma néo significa aplicacéo fria e descompromissada.
Prevalece, na tarefa de realizacdo do direito, a adrede convicgdo de que, antecedendo a
norma, preexiste a finalidade publica.*’

2.2.2. Principio da Impessoalidade

Conforme expbs MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, o principio da
impessoalidade pode ser analisado sob diversas éticas, podendo-se avaliar a
observancia do principio tanto em relacdo ao interesse dos administrados como a
prépria Administrac&o.”® Num primeiro aspecto pode estar relacionado a finalidade
publica que deve ser sempre buscada pela Administracdo, ela ndo pode atuar
objetivando beneficiar ou prejudicar determinadas pessoas, uma vez que sua atuagao
esta condicionada a busca do bem comum.

Num segundo aspecto a impessoalidade esta ligada a idéia de que os atos e
provimentos administrativos devem ser imputados ao 6rgdo ou entidade administrativa
que o pratica e nunca ao agente.

Nesse passo, oportuna a licio de CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA:

O principio da impessoalidade da Administracdo Publica traduz-se na auséncia de marcas
pessoais e particulares correspondentes ao administrador, que, em determinado momento,
esteja no exercicio da atividade administrativa, tornando-a assim, afeicoada a seu modelo,
pensamento ou vontade.

A impessoalidade revela o Estado ndo-César, contrario aquele que prevaleceu desde a
antiguidade e que tinha na figura do governante o seu padrdo normativo e politico. A figura do
Estado era uma e mesma coisa que o César, por isso sua face se espelhava em sua lei, em
sua bandeira e até mesmo em sua moeda.*’

*" BACELLAR, R. F. Direito Administrativo, p. 163-164.

8 Obra Citada, p. 71.

9 Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p.
149/150.
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Vai nesse sentido a proibicdo constante do art. 37, 8 1° da Constituicdo que
proibe a veiculacdo de nome, simbolos ou imagens que caracterizem promogao
pessoal do agente publico na publicidade de atos, programas, obras, servicos e
campanhas de érgaos publicos.

Pode-se ainda falar na aplicagdo do principio nas hipoteses em que se
reconhece a validade de atos praticados por agente irregularmente investido no cargo,

sob a fundamentacao de que tais atos sao imputados ao 6rgdo, ndo ao agente publico.

2.2.3 Principio da Moralidade

De inicio, h& que se fazer distingdo entre a moralidade comum e a moralidade
administrativa. A primeira € imposta ao homem para sua conduta interna, a segunda é
imposta ao agente publico para a sua conduta externa, configurada num conjunto de

regras de conduta extraidas da disciplina interna da Administracdo.*

O principio da moralidade tem como conteddo uma exigéncia de conduta ética por parte da
Administracao. Mais do que uma formal e aparente observancia da lei, € imperativo que o
administrador do Estado Democratico de Direito aja de acordo com um plexo de regras de
conduta que, num dado sistema juridico, séo tidos como os standards comportamentais que a

sociedade deseja e espera.”*

A elevacado do principio da moralidade ao patamar constitucional juridicizou a

ética na atividade administrativa. “O agente publico ndo sé tem que ser honesto e

probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade”. >

% BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 191 e ss.

* MOREIRA, Gerfran Carneiro. Os Principios Constitucionais da Administragcdo e sua
Interptrtacdo: reflexdes sobre a fungao administrativa no Estado Democratico de Direito. . in Lucia
Valle Figueiredo (Coord.) Devido Processo Legal na Administracao Publica. P. 114.

2 MELLO, Marco Aurélio, apud. BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Diciplinar, p.
193.
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2.2.4. Principio da Publicidade

O principio da publicidade esta profundamente ligado & nocdo de controle da

gestao publica.

Verifica-se que o intuito do aludido principio é o de exigir maior transparéncia na atuagcéo dos
administradores, ensejando a moralidade administrativa, também constituida em principio
informador da disciplina. Por outro lado, incentiva-se a confianga dos administrados no Poder
Publico, contribuindo para que a relacéo seja fortalecida.>

Evidente que a publicidade de certos atos podera ser restringida, mormente
quando estes envolverem questdes de seguranca publica ou a intimidade de um
particular, ndo obstante ndo se possa opor a intimidade quando esta se confrontar com

o interesse publico.

2.2.5. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia foi inserido entre os principios constitucionais da
Administragdo Publica pela Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998. O
principio em questdo pode ser avaliado tanto em relacdo ao modo de atuacdo do
agente publico, quanto em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracéo Publica®.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO alude a superagdo do conceito do
poder-dever de administrar, empenhado somente na busca da eficacia, para

estabelecer um dever de boa administracéo, voltado a eficiéncia da a¢cdo administrativa.

>3 BACELLAR, R. F. Direito Administrativo, p. 43.
% Cf. DI PIETRO, M. S. Obra Citada, p. 83.
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Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administracdo publica gerencial, que
revelam grande influéncia do pragmatismo do direito publico anglo-saxdnico, passou-se a
reconhecer ndo ser o bastante praticar-se atos que, simplesmente, estejam aptos a produzir os
resultados juridicamente dele esperados, o que atenderia apenas ao conceito classico de
eficacia. Exigiu-se mais, que esses atos devam ser praticados com tais qualidades intrinsecas
de exceléncia, que possibilitem lograr-se o melhor atendimento possivel das finalidades para
ele previstas em lei.>®

A idéia de administracdo eficiente, contudo, ndo significa a defesa do estado
minimo, ou da simples transposi¢cdo de praticas gerenciais tipicamente privadas para a
esfera publica, como querem fazer parecer alguns agentes estatais>®. Ao principio da
eficiéncia deve, antes de qualquer coisa, dar-se uma interpretacdo conforme a
Constitui¢cao, inclusive para evitar as tentativas, comuns no Brasil, de adequar a
Constituicdo a planos de governo, ou de se fazer da reforma constitucional um pré-

requisito de governabilidade, numa completa invers&o do sistema constitucional®’.

2.3. A Administracdo Publica e a funcéo de punir as faltas disciplinares

Apés expostos, ainda que de maneira suméaria, 0os preceitos basilares do
Regime Juridico Administrativo, cabe agora a analise da funcdo administrativa de
regular as relagdes internas da Administragdo. De acordo com MARCOS DE LIMA

PORTA, a fungcao administrativa disciplinar consiste no dever de agir imposto pela

> MOREIRA NETO, D. F. Obra Citada, p. 103.

% Acerca das relacdes do principio da eficiéncia com o Estado Interventor e da compatibilidade
entre Estado Eficiente e Estado Social, oportuna a observacdo de EMERSON GABARDO: “A
compatibilidade entre o chamado Estado Eficiente e o Estado Social € uma decorréncia necesséria do
constitucionalismo social imposto pela Constituicdo Federal de 1988. Ademais, independentemente de
qualquer exigéncia politico-normativa, o principio da eficiéncia é inerente a propria estrutura do Estado
Interventor, devido a sua perene necessidade de legitimacédo. Dessa forma, torna-se premente o advento
de uma nova mentalidade, de cunho contra-hegeménico, que desmitifique os preconceitos e falsas
percepcdes da contemporaneidade, como por exemplo, as que contrapde eficiéncia e seguranca
juridica”.(Eficiéncia e Legitimidade do Estado. Barueri: Manole, 2003, p. 195)

* BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 216 e ss.
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ordem juridica ao agente publico competente para restabelecer a disciplina interna (da
Administragcdo) violada em raz&o da préatica de uma infracdo administrativa por parte de
um servidor puablico. Tal atividade esta a servico do Direito Administrativo Disciplinar.>®

Imperioso salientar que o termo Direito Administrativo Disciplinar refere-se ao
ambito interno® da Administracdo Publica, visto que as relaces juridicas que se
encontram no ambito externo da Administracdo sao tratadas por outros sub-ramos do
direito Administrativo, por exemplo, o Direito Administrativo Sancionatério®. Entende-
se, pois, o Direito Administrativo Disciplinar como o direito sancionatdrio interno. Ha que
se aludir ainda aos dois sentidos da abrangéncia do termo: em sentido amplo,
referindo-se a todos 0s agentes publicos; e em sentido estrito, abrangendo a disciplina
somente dos servidores publicos®.

Pode-se adotar, diante do exposto, como definicAo de Direito Administrativo
Disciplinar “aquela (definicdo) que o inscreve como o ramo do Direito Administrativo
destinado a apurar, decidir e regular, por todos os aspectos pertinentes, as relagoes
gue o Estado mantém com seus servidores, visando ao respeito das leis e das normas
que regulam as atividades funcionais” ®>. Por ser um ramo do Direito Administrativo,

aplica-se ao Direito Administrativo Disciplinar toda a principiologia que determina o

*% O Direito Administrativo Disciplinar na Policia Civil do Estado de Sdo Paulo, in RDA n°
227. p. 73.

% Conforme EGBERTO MAIA LUZ, “as relacdes administrativas podem ser de duas naturezas,
ou melhor dizendo de duas ordens: a que poderiamos denominar exdgina ou enddgina ou, mais
simplesmente, externa ou interna. As primeiras sdo as adotadas entre o Estado e terceiros, isto &,
aqueles que vém postular na administracdo publica ou aqueles que sdo por elas procurados na
satisfacdo uni ou bilateral de interesses legitimos. As outras, as de natureza interna sdo as mantidas
entre o Estado e o seu servidor, este, considerado na sua mais ampla expressao, isto €, como se diz em
todas as categorias ou funcdes, e os militares em todos o0s postos da hierarquia”. Direito Administrativo
Disciplinar. 32 ed. Sao Paulo: RT, 1994. p. 63.

® PORTA, M. L. Obra Citada,. p. 71. O autor, baseado no trabalho de SUDFELD aponta as
seguintes caracteristicas para o Direito Administrativo Sancionador: a) é um exercicio de fungéo
administrativa; b) voltado & organizacéo da vida privada; dentro de relacao genérica; com a utilizacdo do
poder de autoridade.

®. BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 34.

®2| Uz, E. M. Obra Citada, p. 64. Salientado que tal definicdo reflete uma concepgao restrita do
Direito Administrativo Disciplinar, aplicavel aos servidores, uma vez que em sentido amplo, conforme
visto, ele abrange os agentes publicos em geral (agentes politicos, honorificos e delegados, por exemplo)
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Regime Juridico Administrativo, evidentemente, a luz das func¢des especificas exercidas
por este sub-ramo.

O pressuposto deste sub-ramo esta na competéncia constitucional atribuida a
Administracdo Publica de impor modelos de conduta e cominar san¢fes a seus agentes
em caso de violagdes funcionais.®®

Para alcancar seus objetivos satisfatoriamente, o Direito Administrativo
Disciplinar deve se valer de uma disciplina resultante das regras juridico-administrativas
gue descrevam as condutas e imponham as sanc¢des. A partir do momento em que
houver lesdo a esse ordenamento, surgira para a Administragcdo Publica o dever de
restabelecer a ordem juridica violada, a repressao ao infrator sera representada pela
imposicdo de uma sangao administrativa. Em outras palavras, a partir da infragéo ao
disposto na norma, nascera para a Administracdo o ius puniendi, em relacdo ao
servidor (ou agente, se adotado o sentido amplo) faltoso®. Segundo ROMEU FELIPE
BACELLAR FILHO: “O Estado, por meio da Administracdo Publica, tem o poder-dever
de apurar as irregularidades relacionadas com o exercicio de suas atividades. A
apuracao compreende a apreciacao do ilicito, a fixacdo dos limites da responsabilidade
e, se for o caso, a imposicdo e execucdo da sancdo”. *°

Evidentemente, o exercicio do ius puniendi ndo é ilimitado, ele esta
condicionado especialmente ao cumprimento das finalidades constitucionalmente
atribuidas a Administracdo, e que decorrem do Regime Juridico Administrativo. Nesse

sentido a licao de EGBERTO MAIA LUZ:

No tocante ao exercicio do jus puniendi, que € intrinsecamente elemento fundamental do
Direito Administrativo Disciplinar, deve-se constatar que o seu exercicio nado € ilimitado e que

® BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 32.
® PORTA, M. L. Obra Citada, p. 72.
® BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 36.
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guando extravasa da previséo legal e da admissibilidade moral, fica perfeitamente configurada
a arbitrariedade, a violéncia ou o abuso de poder.®®

Ha por fim que se ter em conta as duas fungBes do Direito Administrativo
Disciplinar: de um lado a previsédo dos ilicitos e suas respectivas sancfes e de outro as
condicdes, limites e formalidades ligadas a averiguacao de tais préaticas por parte da
administracdo®’. Nesta monta pode-se aludir a um Direito Administrativo Disciplinar
Substantivo ou material e a um Direito Administrativo Disciplinar Adjetivo ou

Processual®,

2.3.1. Principiologia do Direito Administrativo Disciplinar Substantivo

Conforme ja exposto, o Regime Juridico a ser seguido pelo Direito
Administrativo Disciplinar guarda profunda semelhanca com aquele atribuido ao Direito
Penal. Isso se deve ao fato de ambos representarem manifestacées do ius puniendi
estatal, sendo natural, portanto, que haja uma coincidéncia no regime juridico aplicavel.

Conforme salientado por RAFAEL MUNHOZ DE MELLO:

N&o é razoavel que o Estado, ao aplicar uma sancéo penal, seja obrigado a respeitar uma série
de garantias individuais, que foram conquistadas ao longo dos Ultimos dois séculos, e fique
liberado de observa-las no momento de aplicar sangdo administrativa. Até porque, atualmente,
ha sancdes administrativas que sdo muito mais graves do que sanc¢des penais®.

® | Uz, E. M. Obra Citada, p. 70.

®’Cf. BACELLAR, R. F. Processo Administrativo Disciplinar, p. 35 e ss.

® para o presente trabalho assume especial interesse o aspecto substantivo do Direito
Administrativo Disciplinar.

% sancdo Administrativa e Principio da Legalidade. p. 155. No mesmo sentido MARCAL
JUSTEN FILHO: “As sanc¢des administrativas apresentam configuracdo similar as de natureza penal,
sujeitando-se a regime juridico sendo idéntico, ao menos semelhante. Os principios fundamentais de
direito penal vém sendo aplicados no ambito do direito administrativo repressivo”. (Curso de Direito
Administrativo, p. 398)
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Autores como NELSON HUNGRIA, MAGALHAES NORONHA, HELENO
FRAGOSO e JIMENEZ DE ASUA aludem a um “Direito Penal (ou Processual Pena)
Administrativo” ou um “Direito Penal Disciplinar’®. De acordo com LEO DA SILVA

ALVES:

O processo penal comum esta relacionado aos crimes e contravencdes. O processo penal
administrativo, por seu turno, diz respeito as faltas disciplinares praticadas por funcionarios ou
empregados vinculados ao Poder Publico. Muda a competéncia para processar e julgar; nao
muda, entretanto, a esséncia penal que se situa em ambos os casos. "

Ainda que se possa gquestionar a terminologia adotada por esses autores, €
pertinente a atribuicdo de carater penal (no sentido de sancionador, punitivo) ao direito
disciplinar.

Isso ndo significa, por outro lado, simplesmente transportar os principios de
direito penal para o ambito do Direito Disciplinar sem a devida “filtragem” pelos
principios caracterizadores do Regime Juridico Administrativo. Ha que se ter em mente
gue ambas as formas de represséo, ainda que emanem de um mesmo ius puniendi,
possuem escopos diversos. Oportunas, nesse passo, as licbes de MARCELLO

CAETANO:

Como acabamos de ver o fundamento da repressédo disciplinar estd na necessidade de
assegurar a coesao e a prossecucao dos interesses de certo grupo social, seja comunidade,
associagao ou resultante da organizacdo de um departamento administrativo. A razao por que
tem de se reprimir a infrac¢do encontra-se no interesse peculiar do grupo; e o fundamento da
sujeicdo ao poder punitivo disciplinar esta no laco particular que liga ao grupo o individuo que
faltou a algum dos deveres que a sua especial condicdo lhe impunha.

Pelo contrario, a repressdo criminal funda-se na necessidade de proteger e defender certos
interesses reputados essenciais a vida humana numa sociedade politicamente organizada e o

0 Cf. ALVES, Léo da Silva. Questbes Relevantes da Sindicancia e do Processo

Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 16 e ss.
idem. P. 16/17.
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individuo esta sujeito ao poder punitivo pelo simples facto de se achar submetido a soberania
do Estado de cujos érgdos dimanam as leis violadas’.

Como bem ressaltado por ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO™, ha que se
atentar para a autonomia do Direito Administrativo Disciplinar face ao Direito Penal.
Tanto é assim que a prépria Constituicdo Federal traca as traga as balizas para um
direito administrativo sancionatério’®, o que evidencia a existéncia de fundamentos
diversos do Direito Penal. Como exemplo o autor cita o paragrafo unico do artigo 52 da
Constituicdo que pune o crime de responsabilidade com a perda do cargo e a
inabilitacdo para o exercicio de funcdo publica, independentemente das demais
sanc¢les cabiveis.

Mais adequado, portanto, aludir a principios decorrentes do Estado
Democratico de Direito no ambito do ius puniendi estatal. “De fato, h4 que se
reconhecer que ndo podemos falar em ius puniendi sem a observancia ao direito
constitucional limitador, disposto para todo o Direito, qualgquer que seja o ramo a
exercitar a pretensao punitiva”.”

Tais principios lograram um maior desenvolvimento cientifico na dogmatica
penal, dai justificar o uso desta como paradigma. Principios como o da legalidade, da
proporcionalidade entre a infracéo e a penalidade, da culpabilidade, bem como algumas
hipéteses de exclusado de ilicitude ou da culpabilidade — j4 sedimentados na dogmatica

penal - poder&o ter aplicacdo também as sancées disciplinares’®.

2. CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Almedina:
Coimbra, 1996. p. 307.

" Processo Administrativo Disciplinar, p. 34.

™ Latu senso, englobando o direito disciplinar e o direito sanconatério externo.

> NOGUEIRA NETO, Jodo Baptista. A Sancdo Administrativa aplicada pela agéncias
reguladoras: instrumento de prevenc¢ao da criminalidade econémica. Dissertacdo de Mestrado.
Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2005. p. 132.

No mesmo sentido posiciona-se MARCAL JUSTEN FILHO, Curso de Direito

Administrativo, p. 665 a 668; e FERNANA KELLNER DE OLIVEIRA PALERMO, em artigo publicado na
RDA227/2001 p. 321 a 337.
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PIETRO VIRGA coloca como elementos constitutivos do ilicito disciplinar a
acdo, a antijuridicidade e a culpabilidade’’. Segundo referido autor sera ilicito o
comportamento que viola uma lei, um regulamento ou uma ordem de servigo, iSSO
porque sdo comuns no Direito Administrativo Disciplinar as normas “em branco”’®, o
qgue ndo invalida a aplicagdo do principio do nullum crimen sine legge uma vez que, ao
menos 0s contornos gerais da infragdo deverdo ser definidos em lei, podendo a
regulamentacdo infralegal disciplinar casos especificos.

A aplicagcdo de muitos desses principios € intuitiva e segue preceitos de
equidade. Por exemplo, seria um absurdo, l6gico e juridico, punir um servidor por um
ato reflexo, destituido de vontade (hipétese de auséncia de acdo). Do mesmo modo néao
ha que se punir o subordinado que cumpre uma ordem ndo manifestamente ilegal de
um superior hierarquico (estaria excluida a culpabilidade).

As possibilidades de aplicacdo do principio da tipicidade as sancdes

administrativas disciplinares serdo objeto do proximo capitulo.

" Diritto Amministrativo v.l. 22 ed. Milano: Giuffré, 1989. p. 228/229.

® “Normas penais em branco sdo aquelas em que hd uma necessidade de complementacao
para que se possa compreender o ambito de aplicacéo de seu preceito primario. Quer isto significar que,
embora haja uma descricdo da conduta proibida, essa descricdo requer obrigatoriamente, um
complemento extraido de um outro diploma — leis, decretos, regulamentos etc — para que possam,
efetivamente, ser entendidos os limites da proibicao ou imposicao feitos pela lei penal, uma vez que, sem
esses complemento, torna-se impossivel a sua aplicagdo”. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal —
Parte Geral. 42 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 24. Mutais mutandis, tal definicdo pode ser aplicada
a norma em branco do direito disciplinar.
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3. A SANCAO ADMINISTRATIVA DISCIPLINAR E A TIPICIDADE

3.1. Acepgdes do vocabulo tipo

O vocabulo “tipo” é utilizado em diversas ciéncias como sinénimo de padrao, de
ordenacdo de dados concretos. De acordo com MISABEL DE ABREU MACHADO
DERZI” a etimologia da palavra remete ao latim typus, que, por sua vez deriva do
grego tomog e tinha o significado de forma, molde determinante de uma série de objetos
gue dele derivavam, a moeda, por exemplo, era cunhada a partir dos tipos. A palavra
tOmog era também utilizada como sin6nimo de exemplo, ou modelo, dai derivam, e.g.,
as palavras prototipo e arquétipo.

Com o passar do tempo, a palavra foi adquirindo o significado de “ordenagé&o

dos dados concretos existentes na realidade segundo critérios de semelhancga®®”.

Tipificar tem o sentido amplo de abstrair as particularidades individuais, para colher o que é
comum ou repetitivo. Tipo sera, entdo, o que resultar desse processo de abstracédo
generalizante, vale dizer, a forma média ou fregliente, ou aquela especialmente representativa,
ou ainda, o padrdo normativo ideal.

Como se sabe, 0 tipo nunca é o Unico ou o exclusivo, mas o que colhe as propriedades
essenciais que se repetem de forma mais ou menos semelhante em diversos fendmenos.

Por isso, tipificar é tanto generalizar e abstrair como padronizar. Lembremo-nos de que, nessa
Ultima acepcao, esta o sentido originario da palavra como forma, molde para cunhagem e
impress&o, ou padrdo, acepcao que se liga, por sua vez, a idéia de repeticdo.®

Os tipos, portanto, no seu sentido classico, sdo conceitos abertos, fluidos,

abstracdes generalizadoras, que procuram ordenar a realidade a partir de caracteres

 Direito Tributério, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: RT, 1988. p. 21.

% TORRES, Ricardo Lobo. O Principio datipicidade no Direito Tributario. In RDA n°
235/2004.

8 DERZI, M. A. M. Obra Citada, p. 47.
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comuns, seriam tipos strictu sensu as formas de dominacéo (racional e carismatica) de

Max Weber.

3.2. “Tipo” e Tatbestand

A despeito da palavra “tipo” significar, na maioria das ciéncias, um conceito
aberto, fluido, no direito, especialmente no direito penal e tributario, o vocabulo tipo
passou a significar um conceito fechado. O tipo penal, por exemplo, configura um

“conceito seguro, preciso, classificatério e reforcador da seguranca juridica®®”.

De acordo com DERZI®

tal confusdo metodoldgica se deu gracas ao emprego
da palavra tipo como traducdo livre da palavra aleméa tatbestand que representa o
conceito determinado e descritor da matéria penal, € nesse sentido, portanto, como um

conceito fechado, que se deve entender o tipo em matéria penal.

3.3. O tipo penal

O tipo penal pode ser resumidamente definido como um modelo geral e
abstrato da conduta proibida. Uma “descricdo esquematica de uma classe de condutas
gue possuam caracteristicas danosas ou ético-socialmente reprovadas, a ponto de
serem reputadas intoleraveis pela ordem juridica™. De acordo com EDUARDO

CORREIA:

8 DERZI, M. A. M. Obra Citada, p. 43.

% |dem, p. 116 e ss.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 127. No mesmo sentido vdo os ensinamentos de ANIBAL BRUNO: “Quando a
consciéncia juridica impds ao Direito Penal, com o fim de seguranca, a exigéncia de uma defini¢cdo clara
e precisa dos fatos em razdo dos quais a sangao se aplicaria, 0 meio criado pelos juristas para resolver
este problema capital foi o tipo, isto €, a descricdo exata das circunstancias elementares do fato
punivel.(...) Tipo &, portanto, o conjunto dos elementos do fato punivel descritos na lei penal, ou, para
dizermos com Beling, a imagem reguladora (Leitbild), a qual tem de ajustar-se o fato para constituir crime.



E preciso — e isto naturalmente ainda ndo é tudo — que os sistemas juridico-criminais formulem
de maneira tanto quanto possivel exacta 0s seus juizos de valor. A valoracgéo juridico-criminal
ndo pode ser deixada ao arbitrio do juiz, mas deve ser formulada de maneira tanto quanto
possivel precisa.

Ora bem: para dar realidade a este pensamento possui a técnica legislativa um engenhoso
recurso, que consiste precisamente no tipo legal de crime (“Tatbestand”). Neles descreve o
legislador aquelas expressdes da vida humana que em seu critério encarnam a negacao dos
valores juridico-criminais, que violam, portanto, os bens ou interesses juridico-criminais.

Neles vasa a lei como em moldes os seus juizos valorativos, neles formula de maneira tipica a
antijuridicidade, a ilicitude criminal. Depois, uma vez formulados esses tipos legais de crimes,
impde-0s ao juiz como quadros,a que este deve sempre subsumir os acontecimentos da vida
para lhes poder atribuir a dignidade juridico-criminal.?®

Segundo JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, pode-se identificar na estrutura dos
tipos incriminadores elementos relativos ao autor, elementos que dizem respeito a
conduta e elementos relativos ao bem juridico. “Com efeito, todos os tipos
incriminadores devem, na sua revelagao objectiva, precisar quem pode ser autor do
respectivo tipo de crime, qual a conduta em que este se consubstancia; e, na medida
do possivel, dar indicacdo, explicita ou implicita, mas sempre clara do(s) bem(ns)
juridico(s) tutelado(s)”.2

A teoria do tipo logrou alcancar dignidade de construcdo cientifica no direito
penal a partir de 1906, com BELING na obra Lehre vom Verbrechen.?’

O pensamento juridico-penal anterior concebia um Tatbestand em sentido

amplo, englobando o conjunto de todos os elementos constitutivos do conceito de

Tipicidade é essa conformidade do fato aquela imagem diretriz tracada na lei,a caracteristica que
apresenta o fato quando realiza concretamente o tipo legal”. (Direito Penal. Tomo 1°, Rio de Janeiro:
Forense, 1967. p. 339/341)

% Direito Criminal. Com a colaboracéo de Figueiredo Dias. Almedina: Coimbra, 1997. p.
275/276.

% FIGUEIREDO DIAS. Jorge de. Direito Penal Parte Geral — Tomo I. Coimbra, Coimbra
Editora, 2004. p. 278.

8 MACHADO, Luiz Alberto. Uma visdo material do tipo. p. 45. WELZEL, Hans. O Novo
Sistema Juridico-Penal. p. 48. CORREIA, Eduardo.Obra Citada. p. 280. TOLEDO, Francisco de Assis.
Obra Citada,. p. 127.
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crime. Foi a partir do pensamento de BELING, portanto que o tipo (Tatbestand) foi
isolado como um dos elementos do delito, correspondente a descricédo legal da conduta
punivel®.

BELING concebeu inicialmente o tipo como pura descricdo objetiva, sem
qualquer juizo de valor. A concepcdo meramente descritiva foi hoje abandonada pela
quase totalidade da doutrina, mormente apds o advento da teoria finalista da acdo. No
entanto, ndo se pode negar que a teoria do tipo penal foi estruturada a partir do
pensamento de BELING, correspondendo, modernamente, a descricdo da conduta
proibida ao tipo objetivo, ou tipo legal®.

O prof. LUIZ ALBERTO MACHADO atenta para que nado se confunda tipo com
reserva legal, pois segundo ele é possivel satisfazer-se o principio do nullum crimen

sine praevia lege, substituindo-se a parte especial por um conceito puramente material

de crime.

A construgdo nacional-socialista da existéncia do crime pela ofensa (contraste) ao sao
sentimento do povo alem&o satisfazia, inequivocamente, ao principio da legalidade. A definigédo
— material — do crime antecedia a conduta. Mas, com ela, ofendia-se o instituto juridico-penal
do tipo. A providéncia primeira dos regimes totalitarios, quando mantém o principio da reserva
legal, é inocuizar o tipo, ora criando conceitos materiais para aplicagao analdgica, ora tornando-
0 aberto com a inser¢cdo na sua estrutura, de elementos normativos — juridicos ou extra-
juridicos -. E preciso se dizer que, historicamente, a reserva legal surgiu para impedir a
aplicacdo analégica da lei aos casos pretéritos, jamais para vedar a criacdo analégica.”

% De acordo com ANIBAL BRUNO, antes de Beling “aparecia a figura do tipo, mas como um
conceito amplo que abrangia o conjunto dos pressupostos da punibilidade, incluidos os elementos do
injusto e do culpéavel, e com tal amplitude de conceito ndo se atingiam o sentido e a fungéo propria da
figura tipica legal. Berling (sic) libertou o tipo dessa esdruxula posi¢éo limitando-lhe o conceito e pondo a
tipicidade na dianteira entre os elementos do fato punivel”. (Obra Citada, p. 339, nota n° 1)

% TOLEDO. F. A. Obra Citada. p. 135.

% Uma visdo material do tipo. p. 34. O mesmo entendimento foi esposado em conferéncia
proferida pelo prof. ROLF KOERNER JUNIOR (A responsabilidade administrativa do Médico:
legalidade e tipicidade). De acordo com HANS WELZEL: “Se o ordenamento juridico quer sancionar
com uma pena as condutas intoleraveis para a vida em comum, poderia fazé-lo mediante uma disposicao
geral: aquele que se comportar de um modo gravemente contrario as exigéncias da vida em comunidade
serd punido, segundo a medida de sua culpabilidade, com uma pena licita. Poderia ser formulada
também de um modo mais moderno: ‘Aquele que infringir cupavelmente os principios fundamentais da
ordem social democrética, ou socialista, ou comunista, serd punido... ‘. Uma disposi¢cdo penal como essa,
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Note-se que a sistemética administrativa disciplinar adota, em geral, justamente
esta forma de determinacdo geral, vaga, para formular as infracbes disciplinares,

circunstancia que em nada favorece a atuagéo do administrador.

3.3.1. Tipo e tipicidade

N&o se pode confundir o conceito de tipo com tipicidade. Tipicidade é a perfeita

subsuncao da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto na norma.

Temos, pois, de um lado, uma conduta da vida real; de outro, o tipo legal de crime, constante
da lei penal. A tipicidade formal consiste na correspondéncia que possa existir entre a primeira
e a segunda. Sem essa correspondéncia ndo havera tipicidade. Um fato da vida real serd,
portanto, tipico na medida em que apresentar caracteristicas essenciais coincidentes com as
de algum tipo legal de crime. Serd, ao contrario, atipico se ndo se ajustar a nenhum dos tipos
legais existentes®.

Sera, portanto, tipico o fato que se adequar ao modelo abstrato previsto no tipo

legal.

completamente geral, compreende, sem dlvida, toda conduta punivel imaginavel, mas precisamente pelo
seu carater geral ndo permite conhecer quais condutas estao proibidas . Nem o cidaddo pode saber o
gue deve fazer ou omitir, nem o juiz a quem deve punir. Por isso, o ordenamento juridico deve concretizar
suas disposi¢bes penais, isto é, deve descrever objetivamente a conduta que proibe: matar, furtar,
cometer adultério, etc. Deve especificar a ‘matéria’ de suas proibigdes.”(O novo sistema juridico-penal.
trad. Luiz Régis Prado. S&o Paulo: RT, 2001. p. 47/48)

% TOLEDO, Assis. Principios... p. 125.
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3.4. A tipicidade formal®

e o Direito Administrativo Disciplinar

Parte consideravel da doutrina vé com reservas a aplicacdo do principio da
tipicidade ao direito administrativo disciplinar. O enquadramento e a consequente
punicdo das faltas funcionais estariam sujeitos a discricionariedade administrativa,
balizada pelos principios reitores do Direito Administrativo.

E nesse sentido, por exemplo, a licho de MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO:

Ao contrério do direito penal, em que a tipicidade é um dos principios fundamentais, decorrente
do postulado segundo o qual ndo h& crime sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla poena
sine lege), no direito administrativo prevalece a atipicidade; sdo poucas as infragbes descritas
na lei, como ocorre com o0 abandono de cargo. A maior parte delas fica sujeita a
discricionariedade administrativa diante de cada caso concreto; é a autoridade julgadora que
vai enquadrar o ilicito como “falta grave”, “procedimento irregular”, “ineficiéncia no servico”,
“incontinéncia publica”, ou outras infracdes previstas de modo indefinido na legislacdo
estatutaria. Para esse fim, deve ser levada em consideragdo a gravidade do ilicito e as
consequiéncias para o servico publico.”

A critica que se faz a essa concepcado reside principalmente na enorme
margem dada a discricionariedade do administrador, que pode acabar conduzindo ao

arbitrio. Tal atitude acabara por acarretar dificuldades ao bom andamento do aparato

2 Embora n&o se ignore o grau de evolugéo que o principio da tipicidade logrou alcancar no
direito penal com o desenvolvimento da nocgdo de tipo subjetivo e com o advento da teoria da imputacao
objetiva do resultado, p.e., este trabalho ocupa-se da tipicidade formal, ou seja a adequacao do fato a
descricao legal. De modo que, quando falar-se em ‘“tipicidade” estar-se-a referindo a tipicidade formal.

% Direito Administrativo, p. 515. No mesmo sentido, LEO DA SILVA ALVES pondera que “em
que pese a relacdo estrita do processo penal com o processo disciplinar, ndo ha que se falar em
tipificacdo de faltas disciplinares. Isso porque o rol de condutas marginais no servico publico é de tal
ordem amplo que nenhum exercicio de criatividade esgotaria o campo de previsdo. Os fatos seriam
sempre mais ricos que a producdo legislativa.” In A atipicidade das faltes disciplinares. Como
responsabilizar servidores cujas condutas ndo estdo claramente previstas como faltas
disciplinares. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n° 1140, 15 ago. 2006. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8789>. Acesso em: 15 ago. 2006.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8789
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administrativo, justamente por causa da inseguranca juridica que, ndo raro, reveste 0s
atos ditos “discricionarios”.

Como “remédio” contra o arbitrio, os autores que advogam pela atipicidade
das infragbes administrativas invocam a aplicacdo dos principios orientadores da
Administragcdo Publica para servirem de norte a atuacdo do responsavel pela
manutencgéo da disciplina interna.

Os servidores publicos, de acordo com os adeptos dessa concepcao, estariam
sujeitos a normas gerais de conduta, meramente exemplificativas, numerus apertus, o
enquadramento das condutas seria efetuado no caso concreto, a partir do confronto
com a principiologia que orienta o exercicio da funcéo publica.

DI PIETRO®* e LEO DA SILVA ALVES® apontam para a motivacdo® do ato
como principal instrumento de garantia ao imputado e de seguranca para a
administracdo. E a partir da exposicdo dos motivos que se determinara se foi correto o
enquadramento da falta e a dosagem da punigé&o.

EGBERTO MAIA LUZY defende que no Direito Administrativo Disciplinar a
punicdo pode ocorrer sem que a conduta esteja enumerada no elenco das proibigoes

ou deveres, desde que ela esteja perfeitamente definida em face do interesse do

%Obra Citada, p. 515.

% A atipicidade das faltas disciplinares. Jus Navigandi n° 1140.

% BACELLAR salienta gue “o principio da motivacdo parte da premissa de que os atos
administrativos sevem ser motivados, ou seja, justificados pela Administracdo Pudblica de maneira a
indicar seus pressupostos faticos e juridicos” (Direito Administrativo. p. 46). De acordo com MARCAL
JUSTEN FILHO: “Na hipétese de discricionariedade, a atribuicdo pela norma de autonomia de escolha
para 0 agente nao significa auséncia de controle ou limite. Para que a decisdo seja valida, é
indispensavel que o agente exponha de publico as razées que o conduziram a uma dentre as diversas
escolhas possiveis, inclusive indicando a ponderagdo entre o0s possiveis resultados. Decisdo
discricionaria ndo motivada é ato arbitrario, desconforme ao direito incompativel com a democracia
republicana. Nao pode ser legitimado com o argumento de que o agente tinha liberdade de escolher,
porque essa liberdade ndo corresponde a autonomia privada. A autonomia do agente, existente na
hipétese de discricionariedade, destina-se ao melhor desempenho possivel da fungdo administrativa”
(Curso de Direito Administrativo, p. 258/259). Tal raciocinio, elaborado em relacdo aos atos
administrativos em geral, pode ser aplicado a motivacdo da aplicacdo das sanc¢fes disciplinares,
salientando que, relativamente a esse tema especifico (ilicitos e san¢gbes) JUSTEN FILHO defende a
aplicacéo do principio da tipicidade.

" Direito Administrativo Disciplinar, p. 157 a 166.
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Estado e da moral administrativa. Isto é, a tipicidade (ou atipicidade) do fato ndo tem
importancia, o que deve ocorrer para legitimar a punicdo € um comprovado e bem
caracterizado interesse administrativo.

A pedra de toque, para referido autor, é o pressuposto moral que fundamenta
as normas de convivéncia social, sendo que, no que toca a administracéo publica esse
fundamento é ainda mais notével.

Tal pressuposto moral consubstancia-se na disciplina. Quando esta se altera
ocorre uma distorcdo no ordenamento que permitird a persecucdo e fixacdo da
responsabilidade do agente.

O autor adverte que “0s pressupostos da conduta irregular do servidor publico
nao estao descritos na tipicidade legal exclusivamente, mas existentes nos interesses
administrativos morais, basicos, sem 0s quais ndo pode subsistir o servico publico em
sua desejada perfeicdo”. *®

A garantia do servidor contra o arbitrio dar-se-ia pela perfeita caracterizacdo da
conduta no momento da imputagdo, uma vez que, segundo MAIA LUZ: “a conduta

funcional é que estabelece o tipifica o ilicito punivel"®®

. Ou seja, a “tipificagao” ocorreria
a partir de uma imputagcao devidamente motivada, de modo a possibilitar ao servidor o
exercicio do direito de defesa.

No entanto, boa parcela da doutrina questiona esse entendimento de que
existe uma ampla discricionariedade por parte do administrador em caracterizar e
sancionar supostas infragcbes administrativas. A caracterizagdo de condutas puniveis a

partir de elementos excessivamente amplos como “moralidade administrativa” ou

“manutencdo da disciplina interna” confere um poder excessivo nas maos do

% | Uz, Egberto Maia. Obra Citada. p. 161.
% Idem, ibidem.



40

administrador, contrario ao modelo de Administracdo Publica desenhado pela

Constituicao de 1988. Segundo ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO:

Em tema de competéncia disciplinar, os diversos Estatutos dos Servidores Publicos
apresentam um rol de condutas tipificadas como ilicitas a partir de conceitos genéricos. Nesse
sentido, cabe citar alguns dispositivos da Lei 8112/90: “insubordinagdo grave ao servi¢o” (art.
132, inc. VI), “incontinéncia publica e conduta escandalosa na reparticdo” (art. 132, inc. V),
“corrupgao” (art. 132, inc XI), dever de “exercer com zelo e dedicacéo as atribui¢cdes do cargo”
(art. 116, inc. I). Como qualificar escandalo, zelo ou dedica¢do?

A abertura legislativa esta presente ndo somente na definicdo da conduta ilicita, mas também
na aplicacdo da san¢do, como exemplifica o art. 128 — “Na aplicacdo das penalidades serdo
consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem
para o servigo publico, as agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais”; o § 2°, do
art. 130 — “Quando houver conveniéncia para 0 servigo publico, a penalidade de suspensao
podera ser convertida em multa, na base de 50% (cinqlienta por cento) por dia de vencimento
ou remuneracao, ficando o servidor obrigado a permanecer em servico”. Como ponderar 0s
elementos natureza/gravidade/dano/agravantes/atenuantes/antecedentes? Como identificar
conveniéncia ou inconveniéncia.'®

Evidentemente conceitos como moralidade, disciplina, eficiéncia devem servir
como ponto de partida para a caracterizagdo do regime administrativo, mas, por se
tratarem de conceitos abertos, fluidos, ndo podem, isoladamente, servir de base para
uma punicéo ao servidor.

Os principais argumentos contrarios a aplicagdo do principio da tipicidade nas
infracbes administrativas fundamentam-se em, basicamente duas premissas: a
tipicidade daria margem a impunidade de diversas condutas; e seria impossivel, dada
as inumeras possibilidades do mundo real, prever as todas as condutas reputadas
ilicitas e suas respectivas punicdes'®.

MARCAL JUSTEN FILHO, defensor da aplicacdo do principio da tipicidade (ou
especificacdo) as infragbes administrativas, ao comentar as sanc¢fes aplicaveis ao

descumprimento dos deveres do particular em licitagdes e contratos administrativos,

1% processo Administrativo Disciplinar, p. 173.
191 cf. ALVES, Leo da Silva. A atipicidade das faltas disciplinares... . Jus Navigandi n° 1140.
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afasta os argumentos contrarios a incidéncia do principio em questdo as sancodes
administrativas'®>. Tal raciocinio pode ser aplicado as sancdes administrativas
disciplinares.

Segundo o autor, ndo se pode dizer que a pura e simples incompatibilidade
entre a conduta e o contrato (ou outro instrumento que imponha deveres de conduta,
como o estatuto, por exemplo) preencha o requisito de protecéo aos direitos individuais,
uma vez que aquele que desrespeita as normas estaria ciente do risco de ser punido.
Tal procedimento nao elimina o estado de incerteza que envolve a relagao
vinculo/punicdo, justamente por ndo expressar qual dentre as varias categorias de
sanc¢des seria a aplicavel aquela relacdo em especial. Dar-se-4 desta forma margem ao
tratamento diferenciado de situagfes que, em tese, mereceriam a mesma punicao.

O argumento de que a tipicidade poderia dar margem a impunidade também é
rechacado por MARCAL JUSTEN FILHO. Segundo ele, ha que se atentar para a tenséo
gue da identidade a todas as normas punitivas: o conflito entre a garantia a liberdade, a
propriedade e a seguranga e o interesse estatal na repressdo a impunidade e as
condutas reprovaveis. No Estado Democratico de Direito ha uma clara opgéo pela tutela
dos valores citados em primeiro lugar.

Por outro lado a tipificacdo dos ilicitos administrativos assegura uma repressao
a impunidade, na medida em que fixa com clareza as condutas reputadas incompativeis
com a disciplina administrativa e a respectiva san¢do. “Isso permitird a identificacao
simples e imediata das condutas reprovaveis e conduzirdA a sua punicao,

independentemente da identidade do infrator” %. As formulacées vagas, gerais podem
¢

92 comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. p. 572/573.

193 1dem, p. 573.
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dar margem aos favoritismos e apadrinhamentos, além de dificultar a tarefa do
administrador, exigindo subjetivismos®* excessivos.

Por fim ao argumento de que a “riqueza do mundo real” torna impossivel a
exata descricdo dos ilicitos, MARCAL JUSTEN FILHO contrapde que se tal raciocinio
procedesse estaria inviabilizado o direito penal, que trabalha com a tipificacdo de
condutas muito mais graves'® em um universo com uma amplitude muito maior.

O pensamento do autor em relacdo a aplicagdo da tipicidade as sanc¢des

administrativas pode ser resumido no seguinte comentario:

Ora, afigura-se inconstitucional e incompativel com a ordem juridica brasileira argumentar que
a autoridade administrativa disporia da faculdade discricionéria de escolher, no caso concreto,
a sancdo cabivel. Essa solucdo infringe o sistema constitucional. Seria possivel apontar um
longo elenco de disposi¢des constitucionais infringidas. Porém, bastam os incs. XXXIX e XLVI
do art. 5° da Constituicdo. Definir infragdo e regular a individualizacdo da sancéo significa
determinar com certa precisdo os pressupostos de cada sancéo cominada em lei.'*

RAFAEL MUNHOZ DE MELLO, nesse sentido, aduz que a mera previsdo
dos ilicitos e san¢gfes em lei ndo garante o cidadao contra o arbitrio administrativo, uma
vez que lei poderia criar figuras excessivamente elésticas, que ndo permitissem a prévia
e adequada compreensao daquilo que o legislador quis proibir. A partir dai surge a
exigéncia da descricdo pela lei da conduta proibida e da sancdo correspondente

(tipicidade).

104 £ sabido gue em toda a decisdo ha uma carga de subjetivismo por parte do intérprete (as

modernas teorias hermenéuticas reconhecem como inevitavel tal subjetivismo), a tipicidade e a
necessidade de motivacdo das decisbes, procuram balizar esse subjetivismo de modo a evitar que as
decisdes veiculem interesses escusos.

1% Na maioria dos casos, mesmo porque, em regra, os ilicitos administrativos mais graves s&o
também considerados ilicitos penais. Ressaltando que ndo ha diferenca qualitativa entre ilicito
administrativo e ilicito penal.

1% comentarios a Lei de licitagdes e Contratos Administrativos, p. 569.

97 sancao Administrativa e Principio da Legalidade, p. 167 a 169.
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Para cumprir a contento o requisito da tipicidade a norma deve conter uma
suficiente “densidade normativa”, ou seja, deve prever todos os elementos essenciais a
configuracdo da conduta reputada ilicita, bem como determinar a sancéo
correspondente. Evitando-se o uso de férmulas excessivamente abertas ou imprecisas,
como “incontinéncia publica e conduta escandalosa”, por exemplo.

ALEJANDRO NIETO, citado por RAFAEL MUNHOZ DE MELLO, atenta para
esse duplo aspecto do principio da tipicidade (a descricdo da conduta e a previsdo da

sancao):

El mandato de tipificacién se desarrolla en dos planos sucesivos: primero ha de declarar la ley
cuales son las conductas que se consideran infraccion administrativa y luego ha de atribuir a
cada una de tales la sancién que le corresponde. En realidad se trata, por tanto, de um doble
mandato — de tipificacion de infracciones y de tipificacibn de sanciones — aunque con
frecuencia se reserva la expresion ‘tipificacion’ (entendida en sentido estricto) para las
infracciones, dado que en las sanciones la norma no tipifica propriamente sino que se limita a
‘atribuir’ una consecuencia determindada™®®

Isso ndo significa uma exigéncia de previsao perfeita e minudente da conduta,
uma vez que a precisdo absoluta constitui um propdsito irrealista. Admite-se uma certa
abertura. “Mas nunca sera licito deixar espaco para que o proprio aplicador da norma
crie figuras novas”.'%

No ambito das chamadas “relacdes de especial sujeicdo”, como, por exemplo,
€ a do servidor em relagdo a Administragdo, RAFAEL MUNHOZ DE MELLO atenta para

uma peculiaridade na formulag&o dos tipos de infragdes:

Vale dizer, no campo das relacdes de especial sujeicdo admite-se que a lei crie ilicitos sem a
precisdo que se exige na seara das relacdes de sujei¢cdo geral, cabendo ao regulamento a
definicdo detalhada da figura ilicita. Ou seja, a lei prevé a infracdo, de modo aberto e impreciso,

198 NIETO, Alejandro. Apud MELLO, R. M.. Sanc&o Administrativa e Principio da
Legalidade, p. 168.
1% sancao Administrativa e Principio da Legalidade, p. 169.
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enquanto o regulamento cumpre o requisito da tipicidade, estabelecendo o tipo propriamente
dito dentro dos limites da clausula geral contida na lei formal.

A sancdo, todavia, ndo pode sofrer o mesmo tratamento. Deve a lei formal prever as sangoes,
cabendo ao regulamento apenas estipular quais as infracdes administrativas que serdo
apenadas com essa ou aquela sancéo, se a lei ja ndo o fez. E dizer, ndo é licito que a lei
atribua ao regulamento a tarefa de estipular a sancéo.

(-.)

Assim, se no ambito das rela¢des de sujeicdo geral exige-se que lei formal crie os ilicitos e as
sanc8es administrativas, de modo preciso (tipicidade) e previamente a ocorréncia da conduta
(irretroatividade), no campo das relagbes de sujeicdo especial exige-se que a lei formal ou o
regulamento descrevam a conduta ilicita (tipicidade) igualmente antes da ocorréncia do fato
(irretroatividade).*™

Nesses casos (as infracbes disciplinares, por exemplo) afasta-se a
necessidade de previsdo em lei formal das infracbes administrativas, mas mantém-se a
exigéncia da tipicidade, ainda que a previsdo dos tipos se dé através de regulamentos
internos da Administracdo. A legalidade estrita — previsdo em lei — € mitigada,
permitindo-se que a norma legal estabeleca os contornos genéricos das infragdes,
desde que o regulamento especifigue as condutas puniveis. O que nao se permite é
gue o regulamento inove, indo além das balizas estabelecidas em lei.

No mesmo sentido, DANIEL FERREIRA'! sustenta que existindo um especial
liame voluntario (ou néo-juridicamente obrigatério) entre a Administragdo Publica e o
particular pode-se admitir que a lei tdo-somente autorize a estipulacdo genérica de
infracOes e das respectivas sancdes, e ndo necessariamente proceda a uma tipificacéo
legal. A alusdo a voluntariedade do vinculo é necessaria pois nos casos em gque a
sujeicdo especial decorrer de imposicao legal — pense-se no regime carcerario ou na
prestacao do servico militar obrigatorio, por exemplo — faz-se necessario que a lei em

sentido formal tipifique as infragdes. O pensamento do autor pode ser assim resumido:

1% sancao Administrativa e Principio da Legalidade, p. 178.

1 sanc¢des Administrativas, p. 94 e ss.
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Concluindo, onde houver cogente “submissao” do particular @ Administragcao Publica somente
podera lei formal prever as infracdes e cominar as respectivas san¢des. De modo diverso, nas
situacdes de assunc¢édo voluntdria (ou nao-juridicamente obrigatdria) de deveres a lei dever4,
ainda que genericamente, estipular os ilicitos, bem como indicar as sangfes imponiveis.
Nessas duas hip6teses competira a Administracéo Publica, ou quem lhe faca as vezes, quando
necessario — para fins de minimizar a discricionariedade (da lei decorrente) e garantir o
tratamento isonémico a todos —, editar regulamentos e demais atos normativos infralegais para
fins de sua regular aplicacédo. Se tal ndo acontecer ndo havera que se falar em sancao, quer
pela ilegalidade formal manifesta, quer porque seja impossivel ao cidadéo, ou aquele vinculado
ao Estado no regime de sujei¢cdo especial, previamente reconhecer as condutas legalmente
proibidas e eleger, ao mesmo tempo, o comportamento a adotar, tendo em vista a auséncia de
uma infracdo-sancao previamente estipulada que Ihe cause justo temor e coordene a
atuacdo.™*’

Ou seja, como corolario do principio da segurancga juridica exige-se que aquele
gue se encontra sujeito ao poder disciplinar conhega previamente quais sdo 0s

comportamentos proibidos sob a ameaca de sancéo, seja através da lei formal seja por

meio de regulamento que especifique a proibicdo genérica prevista em lei.

3.5. O principio da tipicidade na jurisprudéncia

Nada obstante a matéria relativa a aplicacdo do principio da tipicidade as
sanc¢Oes disciplinares ndo esteja pacificada, alguns julgados dos tribunais patrios vém
ressaltando a necessidade da descri¢ao tipica dos ilicitos administrativos.

O objetivo deste tépico ndo € trazer uma pesquisa aprofundada da
jurisprudéncia sobre o0 assunto em questao, nem demonstrar a orientagdo dominante de
nossos tribunais, mas sim, simplesmente, trazer a baila possibilidades de aplicacdo

pratica de alguns pontos levantados no presente estudo.

12 san¢des Administrativas, p. 100/101.
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3.5.1. A Apelacao Civel n° 97.03.022032-0 (TRF da 32 Regiao)

Em 1998, o TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO, no julgamento
da Apelacdo Civel n°® 97.03.022032-0, em acordédo relatado pelo Desembargador

Federal CASEM MAZLOUM, assim posicionou-se acerca do tema:

ADMINISTRATIVO. IMPOSICAO DA PENA DISCIPLINAR DE SUSPENSAO. INEXISTENCIA
DE CULPA OBJETIVA DO SERVIDOR QUANTO A OCORRENCIA DO FATO. AUSENCIA DE
MOTIVACAO. ATO EIVADO DE NULIDADE. SENTENCA MANTIDA. APELACAO E REMESSA
OFICIAL DESPROVIDAS.

1. N&o restando provada a tipicidade para a imposi¢do de pena na esfera administrativa,
forcoso concluir que a préatica de referido ato reveste-se de ilegalidade, em razdo de defeito
substancial na sua produgéo, qual seja, a motivacgao.

2. Apelacéo e remessa oficial a que se nega provimento.

Tratava-se de acao interposta contra a aplicagdo de pena disciplinar de um dia
de suspensdo a um Agente da Policia Federal. O Agente em questdo estava
almocando, fora da reparticdo, quando teve sua carteira com a identificagdo funcional
furtada. O superior hierarquico julgou (contrariamente ao apurado em sindicancia) que
tal conduta revelara negligéncia do servidor.

O juiz de primeiro grau, em sentenca depois confirmada pelo acorddo acima
transcrito julgou que o fato ensejador da punicdo era atipico, ndo encontrando
correspondéncia em nenhum tipo de infragao previsto em lei ou regulamento.

Interessante notar que a decisdo vinculou a atipicidade do fato a falta de
motivacdo, pois, sem previsdo normativa que determine oS contornos da suposta

infragdo ndo se pode aludir a uma puni¢cdo motivada.
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3.5.2. A Apelacao Civel n° 96.04.64779-2 (TRF da 42 Regiéo)

Oportuna mencdo também a decisdo exarada pelo TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO na apelagdo civel n° 96.04.64779-2, publicada em
03/05/2000 e assim ementada:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MAGISTRADO. PROCESSO DISCIPLINAR. APLICAGAO DA

PENA DE ADVERTENCIA (ART. 43 da LOMAN) PELA PRATICA DO EXCESSO DE

LINGUAGEM (ART. 41). IMPOSSIBILIDADE. VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

- Nao ha respaldo legal para a aplicacdo da pena de adverténcia, prevista no art. 43 da

LOMAN, pela pratica de excesso de linguagem (art. 41), razado pela qual, conclui-se pela

nulidade da sancao imposta ao apelante, uma vez que a LOMAN nao estabeleceu pena para o

excesso de linguagem, sendo vedada a aplicacdo de penalidade prevista para outros atos, pois

tal pratica importaria em flagrante violagéo ao principio constitucional da legalidade.

Em que pese a utilizacdo de tipicidade como sindbnimo de legalidade (latu
sensu), 0 que, conforme acima exposto (item 3.3) ndo é tecnicamente adequado, o
Tribunal, atento ao duplo aspecto da tipicidade (previsdo de ilicitos e respectivas
sancdes), considerou nula a puni¢cdo de adverténcia aplicada a um magistrado que teria
cometido “excesso de linguagem” (art. 41 da Lei Complementar n° 35 de 1979 —
LOMAN), uma vez que, para tal infracdo ndo estava prevista a pena de adverténcia. A
pena de adverténcia, prevista no art. 43 da mesma lei, reserva-se para negligéncia no
cumprimento dos deveres inerentes ao cargo.

Se esse julgado adotasse uma posicdo que defende a atipicidade das faltas
disciplinares, poderia, perfeitamente, julgar cabivel a pena de adverténcia diante do

enquadramento da puni¢cdo ao plano geral tracado pela norma, uma vez que ndo ha

previsdo de sancéo para a conduta descrita.
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3.5.3. O Recurso em Mandado de Seguranga n° 16.264 — GO (STJ)

Note-se também o recente julgado, de 21 de mar¢co de 2006, do SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA que considerou atipica a conduta de servidor publico do
Estado de Goias que havia praticado ofensas fisicas (desferimento de trés disparos de
arma de fogo) contra outro servidor, seu colega, fora da reparticdo, uma vez que a Lei
Estadual n° 10.460/88 no seu art. 303, inc. LVI considera infragdo “praticar ofensas
fisicas, em servico, contra funcionario ou qualquer pessoa, salvo se em legitima defesa
devidamente comprovada”.

Como a agressao havia sido praticada quando os envolvidos ndo estavam em
servico, o fato foi considerado administrativamente atipico. Referido acordéo, da lavra

da Ministra LAURITA VAZ, foi assim ementado:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INFRACAO ADMINISTRATIVA TIPIFICADA NO ART. 303,
INCISO LVI DA LEI N.° 10.460/88. AUSENCIA DA ELEMENTAR DO TIPO "EM SERVICO".
NULIDADE DO DECRETO DEMISSORIO. DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. In casu, em nenhum momento restou efetivamente evidenciado que o Recorrente estivesse
no exercicio de seu mister ("em servi¢o"). Isso porque, uma vez que os fatos se deram em local
diverso do ambiente do trabalho, ainda que préximo, como consta do Relatdrio Final, somente
seria cabivel a imputacdo acaso ficasse demonstrado que o Recorrente estava, a0 menos, no
cumprimento das atribui¢des do cargo no momento do ocorrido, 0 que nao ocorrera na espécie.
2. O fato de cuidar-se a vitima de funcionario publico, colega de servico do Recorrente, e de
existir uma animosidade entre eles em razdo do servigco, segundo consta dos autos, ndo se
mostra suficiente para tipificar o ilicito administrativo.

3. No campo do direito disciplinar, assim como ocorre na esfera penal, interpretaces
ampliativas ou analégicas ndo séo, de espécie alguma, admitidas, sob pena de incorrer-se em
ofensa direta ao principio da reserva legal**.

4. Ressalte-se que a utilizacado de analogias ou de interpretagcdes ampliativas, em matéria de
puni¢do disciplinar, longe de conferir ao administrado uma acusac¢éo transparente, publica, e
legalmente justa, afronta o principio da tipicidade, corolério do principio da legalidade, segundo

13 Acorddo utilizou tipicidade como sindnimo de reserva legal. No entanto, de acordo com o
posicionamento de LUIZ ALBERTO MACHADO (item 3.3, acima), os conceitos sdo diversos, possuindo
diferentes finalidades e consequéncias.
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as maximas: nullum crimen nulla poena sine lege stricta e nullum crimen nulla poena sine lege
certa, postura incompativel com o Estado Democratico de Direito.

5. Recurso conhecido e parcialmente provido para anular a pena demissoéria aplicada ao
Recorrente.

O peculiar deste julgado é que o servidor agressor havia sido condenado na
esfera criminal a cinco anos e dez meses de reclusdo por tentativa de homicidio, no
entanto, em paradigmatica decisdo, o STJ considerou que a tipicidade na esfera
administrativa ndo restou configurada. De acordo com a decisdo, a sentenca criminal
condenatoria deixou de declarar a perda do cargo “considerando que ndo restaram
demonstradas nos autos as irregularidades funcionais, muito embora a pena aplicada
autorize o perdimento do cargo publico exercido”.

Também nesse caso, se o 6rgdo julgador considerasse atipicas as faltas
disciplinares caberia a aplicacdo da pena de demisséo, pois, tentar matar um colega de
servigo constitui, evidentemente, uma grave violagdo da disciplina e harmonia do
aparato administrativo. No entanto, fez-se op¢éo pela seguranca juridica, limitando-se o

poder disciplinar da Administragéo.
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CONCLUSOES

1. A san¢do administrativa disciplinar é espécie do género sancéo juridica e
pode ser compreendida como a conseqiéncia pela pratica de uma infragcdo funcional
imposta pelo ordenamento juridico, no exercicio de funcdo administrativa. Nao ha
diferenca ontolégica entre as diversas espécies de sanc¢Bes (administrativas, civis,
penais, etc), o que permitird distinguir uma categoria de sancdo de outra é o regime
juridico imposto a cada uma delas.

2. O regime juridico administrativo compde-se de uma série de principios,
fundamentados na Constituicdo da RepuUblica que orientam toda a atividade
administrativa. O regime juridico do direito administrativo disciplinar deve seguir 0s
delineamentos impostos pelo regime administrativo “geral”, uma vez que constitui uma
emanacao deste. Entretanto, o direito administrativo disciplinar, por implicar em
manifestacdo do ius puniendi estatal, seguirA uma série de principios comumente
aplicados na seara do direito penal.

Tais principios ndo podem, no entanto, ser simplesmente transportados da
esfera penal para a esfera administrativa, devem, primeiramente, sofrer a necessaria
incidéncia do regime juridico administrativo, para poderem se adaptar as
especificidades do direito administrativo.

A rigor, o mais correto ndo seria aludir a principios de direito penal aplicaveis
ao direito administrativo disciplinar, mas sim em principios inerentes ao ius puniendi em
um Estado Democrético de Direito. O uso do direito penal como paradigma se justifica
na medida em que foi neste ramo que tais principios lograram alcancar maior

elaboracéo cientifica.
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3. O vocéabulo “tipo” tinha em sua origem grega o significado de molde forma,
um modelo a partir do qual era produzida uma série de objetos. Dai deriva seu uso nas
ciéncias como uma ordenacao de dados concretos a partir de critérios de semelhanca.

Originalmente, a expressdo dava a idéia de um conceito aberto fluido. No
direito penal, no entanto, devido a utilizagdo do vocébulo como traducdo livre da
expressao alema “tatbestand”, o tipo passou a ser compreendido como um conceito
fechado, destinado a reforgar a seguranca juridica.

O tipo penal pode ser definido como uma descricdo esquematica da conduta
proibida, contendo todos os elementos necessarios para caracteriza-la. Nao se pode
confundir tipo com reserva legal, uma descri¢cdo genérica da ilicitude (por exemplo: sao
proibidas todas as acgfes contrarias ao Estado de Direito) atenderia o principio da
reserva legal, mas ndo configuraria um tipo.

Tipicidade é a subsuncdo da conduta do agente ao esquema abstrato previsto
no tipo, em todos 0s seus aspectos.

No direito administrativo disciplinar, ha autores que sustentam a n&o-aplicacéo
do principio da tipicidade alegando haver poder discricionario para o administrador —
sempre motivadamente — punir as condutas que considerar contrarias ao “bom
funcionamento do aparato administrativo”.

Entretanto, boa parcela da doutrina, ancorada no modelo de Administracao
Plblica desenhado pela Constituicdo de 1988, entende que, em um Estado
Democrético de Direito, ndo se pode punir ninguém sem que seja dado conhecimento
prévio da conduta proibida e da san¢do correspondente.

A eventual tensdo entre o interesse estatal em manter a disciplina
administrativa e o direito do cidadao ao prévio conhecimento das infracdes e sanc¢des
deve ser resolvido, em um Estado Democréatico de direito, a favor do interesse citado

em segundo lugar.
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A tipificacdo das infragdes constitui, ao lado da motivagao das decisbes, um
importante instrumento contra o arbitrio, pois, uma vez caracterizada a infracdo, ndo
resta ao administrador outra conduta que nao buscar a punicdo do acusado. Deste
modo, restringem-se a possibilidade da aplicacdo de puni¢gbes por interesses estranhos
a relacéo administrativa, bem como de apadrinhamentos ou favoritismos.

Nas denominadas relagdes de especial sujei¢do, dentro das quais de encaixa a
situacdo do servidor publico, admite-se que a lei estipule genericamente a previsdo de
infracOes e as sangOes respectivas. Entretanto, o requisito da tipicidade deve ser
preenchido por regulamentos internos — seguindo as balizas minimas fixadas em lei —
anteriores ao fato, de modo que se permita ao administrado saber de anteméao quais os

comportamentos proibidos e a consequéncia do descumprimento das regras.
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