JORGE ANTONIO FAVARO

A APLICACAO DE PRINCIPIOS GARANTISTAS DO DIREITO PENAL NO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Monografia apresentada como requisito parcial para
obtengcdo de graduagdo no Curso de Direito, da
Faculdade de Direito, Setor de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal do Parana.

Orientadora: Profa. Dra. Angela Cassia Costaldello

CURITIBA
2012



TERMO DE APROVACAO

JORGE ANTONIO FAVARO

A aplicaciio de principios garantistas do Direito Penal no Direito
Administrativo Sancionador

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencio de
Graduagdo no Curso de Direito, da Faculdade de Direito, Setor de
Ciéncias juridicas da Universidade Federal do Parand, pela seguinte
banca examinadora:

o TN .
(v\'ﬁ_ 7/\/\((3)/@@,&&6{05@&2 Q‘&ﬂ( a U'\.QQ,Q/:)

ANGELA CASSIA COSTALDELLO
Orientador

Coorientador

DANIEL WUNDER HACHEM
Primeiro Membro

e -
e e
o " // et

o -

RODRIGO LUIS KANAYAMA - Direito Piblico



RESUMO

A constitucionalizagdo de principios processuais possibilitou uma estruturacéo
comum e um tratamento isonémico para os varios tipos de processos. O Processo
Administrativo ndo é mais considerado apenas como um conjunto de procedimentos,
mas um instrumento de efetivagdo de valores constitucionais. O Direito
Administrativo, da mesma forma que o Direito Penal, busca limitar os abusos do
poder estatal. Ocorre que desde as suas origens até hoje acabaram por diferenciar-
se bastante no que diz respeito a amplitude das garantias do acusado. E
questionavel essa reducdo da amplitude das garantias no Processo Administrativo,
uma vez que os ilicitos penais e administrativos tém uma mesma natureza. A
primeira reflexdo que deve ser feita diz respeito a tipicidade do ilicito administrativo,
como forma de maximizagdo da protecdo do cidaddo e do servidor contra os
humores das autoridades administrativas. A partir dai podemos transplantar, com os
cuidados necessarios, os conceitos de delito do Direito Penal para o Direito
Administrativo Sancionador.Encontrando pontos de contato enire o Direito
Administrativo Sancionador e o Direito Penal, chegamos a conclusdo de que as
garantias do acusado no processo administrativo séo insuficientes e devem ter uma
amplitude semelhante aquela de que dispde o acusado no processo penal.

Palavras-chave: Principios Processuais. Tipicidade. Garantias do acusado



ABSTRACT

The constitutionalization of procedural principles provided a common structure and a
isonomic treatment for various types of processes. The administrative process is no
longer considered only as a set of procedures, but an instrument for effecting
constitutional values. The Administrative Law in the same way that the criminal law
seeks to limit abuses of state power. That occurs from its origins until today
eventually differentiate themselves enough with respect to the amplitude of the
guarantees of the accused. It is questionable this amplitude reduction of the
guarantees in the administrative process, once the administrative and criminal
offenses have the same nature. The first consideration that should be made concerns
the typicality of the administrative offense, as a way of maximizing the protection of
the citizen against the server and the moods of the administrative authorities. From
there we can transplant, with proper care, the concepts of the offense to the Criminal
Law Administrative Law Sanctioning. Finding points of contact between the
Sanctioning Administrative Law and Criminal Law, we concluded that the guarantees
of the accused in the administrative proceedings are insufficient and should have an
amplitude similar to that available to the accused in criminal proceedings.

Keywords: Procedural Principles. Typicality. Guarantees the accused
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1 INTRODUGAO

A legitimagéo do direito punitivo administrativo exige, na atualidade, uma nova
e aprofundada reflexdo. Postulados e principios constitucionais, tradicionalmente
aplicados no Direito Penal, devem ser igualmente respeitados nos processos
administrativos, em especial naqueles em que se aplicam penalidades, seja ao
particular, seja ao servidor publico. Dai falar-se em “Direito Administrativo
Sancionador” do qual o Direito Disciplinar seria uma espécie.

O Direito Administrativo Sancionador incide em diversos campos: urbanismo,
ilicitos fiscais, tributarios, econdémicos, transito, satde publica, ilicitos administrativos

disciplinares. Segundo Fabio Medina Osorio:
‘O Direito Administrativo Sancionador & uma disciplina relativamente nova
no sistema continental europeu e, mais ainda, no Direito Brasileiro. Seus
influxos mais recentes se encontram nos anos 60, na jurisprudéncia das
Cortes Europeias que trabalhavam conceitualmente os direitos
constitucionais nas esferas administrativa e penal. Bem antes disso, a teoria
da sangdo ja vinha ganhando consisténcia, desde o inicio do século XX,
confluindo as bases dogmaticas do Direito Penal e do Direito Administrativo

na perspectiva de um Direito Punitivo mais coeso em busca da cidadania”
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O objetivo do presente trabalho € a analise, ainda que sem grandes
pretensdes de aprofundamento, a respeito da aplicagcdo de teorias e principios
garantistas originarios do Direito Penal no ambito do Direito Administrativo
Sancionador.

A teoria do garantismo penal surgiu na década de 70 na obra Direito e Razéo
de Ferrajoli 2. A partir da constatagio do descompasso entre as normas e 0 mundo
real de praticas autoritarias administrativas e penais do Estado, a teoria do
garantismo procurou aproximar essas realidades unindo normatividade a efetividade,
de forma a que fosse possivel aferir, no caso concreto, a validade da intervencéo do
Estado, no que diz respeito a observancia dos parametros constitucionais

(principios).

' 0OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. - Sao
Paulo : BT, 2011.p.21

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio- Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. Sdo Paulo Ed RT, 2006



Essa teoria expandiu-se a uma teoria geral do garantismo atingindo outros
ramos do direito, como o Direito Administrativo Sancionador, de forma a estabelecer
uma nova leitura dos direitos fundamentais, especialmente no dmbito do Direito
Administrativo Disciplinar.

Desde a década de 70 até hoje pouca coisa mudou no que se refere ao
descompasso entre as normas e o mundo real de praticas autoritarias
administrativas e penais do Estado. Dai a importancia do presente trabalho.

A primeira abordagem que é feita diz respeito a inclusdo, na Constituicdo
Federal de 1988, do Processo Administrativo como fazendo parte do rol das
garantias fundamentais. Hoje ndo ha como falar de Processo Administrativo sem
enfatizar a aplicagao dos principios constitucionais processuais.

Seguindo em frente passamos a andlise de alguns principios,
tradicionalmente respeitados no Direito Penal, mas que, por sua origem
constitucional, podem ser plenamente aplicaveis ao Direito Administrativo
Sancionador: principio da tipicidade, devido processo legal, culpabilidade, entre
outros.

Em seguida s&o feitas consideragbes a respeito dos conceitos e
caracteristicas dos ilicitos penais e administrativos. Sdo analisadas as teorias da
pena, mencionadas as formas de apuragéo dos ilicitos penais e administrativos, bem
como séo tecidos comentarios a respeito da comunicagao entre as instancias judicial
e administrativa.

Admitindo-se a inexisténcia de diferenca ontol6gica entre ilicitos penais e
administrativos, € possivel, com base na Teoria Geral do Delito do Direito Penal,
pensar na constru¢do de uma Teoria Geral da Infracdo Administrativa.

Concluimos reafirmando, em consideragoes finais, sobre a viabilidade, e mais
do que isso, sobre a imprescindibilidade da aplicacdo de tais principios garantistas

no Direito Administrativo Sancionador.



2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO NA CONSTITUICAO FEDERAL

Processo € uma sucessao de atos capazes de levar a uma deciséo judicial ou
administrativa sobre determinado tema ou controvérsia. Ja o procedimento refere-se
ao rito, ou seja, a forma como o processo se realiza no caso concreto. Nesse
sentido, Processo Administrativo € aquele em que a decisdo é tomada por uma
autoridade administrativa.

Na doutrina nacional podemos encontrar outras abordagens e conceitos
diversos a respeito dos temas acima abordados, mas para os fins do presente
trabalho, as definicbes apresentadas ainda que de forma um tanto singelas,
parecem ser adequadas.

A expressdo "Processo Administrativo" sempre se referiu, nos textos
constitucionais, ao processo que precedia a aplicacdo da pena da perda do cargo
para os servidores publicos. Assim ocorreu nas Constituicoes de 1934, 1937, 1946,
1967 e na Emenda 1/69.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou 0 ambito da expressao Processo
Administrativo ao prever no inciso LV do artigo 5° "aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa”. Da mesma forma, no inciso LIV do art. 5° inciso previu que
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Por devido processo legal podemos entender o direito do cidaddo e
correspondente dever do Estado de seguir roteiros legalmente estabelecidos, bem
como de utilizar um caminho dialético no exercicio das funcdes publicas e em
especial na tomada de decisdes que de alguma forma afetem a esfera juridica do
particular.

Ao contrapor o Processo Judicial ao Administrativo, o constituinte afirmou que
0 processo pode se desenvolver além da esfera jurisdicional. A nocao de
processualidade ampliou-se, passando a ser uma forma de manifestacdo do
exercicio do poder, abrangendo os processos jurisdicionais e os néo jurisdicionais.

Dessa forma, os procedimentos utilizados no processo legislativo de
construgdo das normas apenas podem ser considerados legitimos se abertos ao
debate publico e a participagcdo dos destinatarios. Quanto ao Processo
Administrativo, 0 mesmo pode ser dito e mais ainda: ele apenas se legitima se

comprometido com os direitos e garantias fundamentais.
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O “status” constitucional atribuido ao processo administrativo colocou-o entre
as garantias fundamentais da Constituicdo, de forma a condicionar as acoes tanto
do legislador infraconstitucional quanto do administrador publico. O Processo
Administrativo passou a ser uma forma de limitar a atividade da Administragéo
Publica que deve atuar sempre de acordo com 0s principios constitucionais.

A constitucionalizacdo de principios processuais possibilita uma estruturagéo
comum para os varios tipos de processos que passam a serem examinado sob o
prisma dos preceitos constitucionais, com a preocupagdo da conformacgao dos
institutos processuais com as linhas gerais tragado na Constituigao.

Os principios, por serem dotados de maior generalidade e abstracéo incidem
sobre todas as normas condicionando-as e dando unidade ao sistema juridico. Celso

Antbnio Bandeira de Mello afirma que :
“Principio (...) é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e the d&

sentido harménico.”

Gomes Canotilho afirma a existéncia de principios estruturantes, traduzindo
as “idéias directivas basicas de toda a ordem constitucional”. Tais principios seriam
“densificados” por subprincipios gerais e especiais e por regras juridicas.* O
principio do Estado de Direito indubitavelmente enquadra-se na categoria de
principio estruturante. O Estado Direito é aquele que se subordina a jurisdicdo e a
ordem juridica de forma a garantir em especial a protegdo aos direitos fundamentais

dos cidadaos.

8 MELLQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 222 ed. rev. e atual. Sao
Paulo:Malheiros, 2007.pp. 922-923.

‘ GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. 32 ed. Coimbra, Livraria almedina,
1999. p. 1.099-1.101.
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Ainda de acordo com Canotilho, o principio do Estado de Direito tem 0s
seguintes subprincipios: a) legalidade da administragdo; b) seguranga juridica; c)
proibicdo do excesso; d) protecédo juridica e das garantias processuais. ° Esses
principios e sub-principios além de outros que deles decorrem vao ser mais bem
explicitados a frente neste trabalho, de forma a demonstrar o0 modo como se
espraiam por todo o direito influenciando em especial o Direito Administrativo

Sancionador.

% ldem, pp. 251-272.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DIREITO  ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Sebastidao JOSE LESSA® afirma que o Direito Administrativo ndo é avesso ao
transplante analdgico de conceitos e institutos do Direito Penal, especialmente nos
casos de penalidades de natureza grave. Desta forma cumpre relacionar alguns
principios de origem constitucional bem como subprincipios e institutos deles
decorrentes, 0s quais séo aplicados sem ressalvas no Direito Penal e Processual
Penal e que podem da mesma forma serem aplicados ao Direito Administrativo, em

especial ao Direito Administrativo Sancionador.

3.1 PRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO

Constando do art. 1° da Constituicdo Federal, ¢ um de seus principios
fundamentais, ao lado do principio da dignidade da pessoa humana. No Estado de
Direito no so as agodes individuais, mas as agdes do préprio Estado executadas por
meio dos mandatarios politicos e agentes administrativos submetem-se as leis, nao
somente as leis ordinarias, mas ao direito como um todo, representado por normas
estratificadas hierarquicamente.

O Estado de Direito caracteriza-se também pelo respeito a separagdo dos
poderes e pela protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Deste principio
fundamental decorrem outros subprincipios como o da legalidade, da seguranca
juridica, da proibicao do excesso e da protecao juridica e das garantias processuais,
dos quais por sua vez decorrem tantos outros subprincipios e institutos préprios de
cada ramo juridico. Vamo-nos deter sobre aqueles mais estreitamente relacionados

ao Direito Administrativo Sancionador.

% LESSA, Sebastido José. Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicancia de Acordo
com as Leis 8.112/90, 8.429/92 e 9.784/99. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p.152
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3.1.1 Legalidade

Inserido no caput do art. 37 da CF o principio da legalidade impde a
administrac&o a observancia rigorosa das leis. A Administragao Publica s6 pode agir
no exercicio de uma competéncia outorgada por lei. No siléncio da lei a
Administragao Publica nao pode agir.

Com relagao aos particulares, podem fazer tudo o que a lei nao lhes veda.
Somente a lei pode lhes impor obrigacbes aos particulares. Assim dispde a
Constituicdo Federal: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (art. 5 Il). Desta forma os comportamentos vedados
aos particulares e servidores publicos, bem como as respectivas sangbes pelo
descumprimento dessas determinacdes devem constar expressamente em Lei.

Decorre do principio da legalidade a impossibilidade da previsao de infragoes
administrativas bem como das correspondentes sangdes por meio de atos
infralegais. Isto vale tanto para as relagbes de sujeicao geral como as de sujeicéo
especial (sujeicdo mais aguda a Administracdo Publica: Servidores Publicos, por
exemplo).

A jurisprudéncia do STF vem nesse sentido: “decretos existem para assegurar
a fiel execucéo das leis (art. 84, IV, da constituicao Federal de 1988), razdo pela
qual foi reconhecida a inconstitucionalidade de decreto regulamentar auténomo, “ja
que supriu a lei onde a constituicao a exige”.”

Entretanto os regulamentos podem inovar a ordem juridica de modo
secundario desenvolvendo conceitos legais pré-existentes. Assim entende Margal

Justen Filho:
‘O argumento da mera reiteragéo dos termos da lei conduz a inutilidade da
regra constitucional. Excluindo-se a possibilidade de o regulamento conter
inovagdo em face da lei, o resultado seria sua inutilidade. Se todas as
inovagdes a ordem juridica devessem estar contidas no corpo da prépria lei,
entdo ndo haveria maior fungédo para o regulamento. Logo, nem teria
cabimento a Constituigdo referir-se a figura. Se o fez, alguma funcéo deve
ser a este reconhecida, o que significa a possibilidade de disciplina

. . P s san B
complementar, inovadora em face das disposi¢des legais”.

" ADI 1.435 —DF, DJU 06/08/1999, p. 5.
¥ JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sio Paulo,

Dialética, 2002, p. 511
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3.1.2 Seguranca Juridica

Embora ndo conste expressamente da Constituicio Federal de 1988 é uma
decorréncia légica do Estado de Direito. Impbe a previsibilidade da atuacéo estatal,
regulada pela lei. O principio exige clareza e preciséo das normas juridicas, de forma
a que os particulares saibam com exatidao o que lhes é permitido ou proibido.

Nesse sentido € vedada a aplicagdo retroativa de normas juridicas que
imponham gravames aos particulares. Outra decorréncia do principio é a
necessidade de estabilidade das situacgoes juridicas, o que é garantido pela coisa
julgada e pelo instituto da prescrigdo e decadéncia.

A Lei 9.784/1999 no seu artigo 54 estabelece prazo decadencial de cinco
anos para invalidagao pela propria Administragdo de “atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios”. Da necessidade da seguranca

juridica decorrem outros subprincipios, conforme abaixo.

3.1.2.1  Tipicidade

A tipicidade € um principio constitucional que decorre do principio da
legalidade. Dispde o artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal: “ndo héa crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal’. Também pode ser
considerado, implicitamente, um principio Administrativo ja que a Administracao
Publica submete-se ao principio da legalidade, do qual decorre a tipicidade. A
prépria Constituicdo Federal confere tal aplicacéo, tendo em vista o artigo 5°, § 2° °,
que afirma que os direitos e garantias constitucionalmente expressos ndo excluem

outros decorrentes dos principios por ela adotados.

® “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes(...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo nédo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Decorre desse principio que os delitos devem ser predeterminados pela lei de
maneira restritiva, sem reenvio a parametros extralegais (legalidade estrita). A
conduta proibida deve ser descrita em termos objetivos. Ndo ha dbice a que se
utilizem elementos normativos, conceitos indeterminados, clausulas gerais e
formulas gerais de valor, desde que nao impegam a determinacio objetiva das
condutas proibidas.

A descricdo da conduta ndo esgota o principio da tipicidade. E necessaria
também a descrigdo exata da pena a que o infrator estd sujeito no caso da pratica
de determinada ilicitude.

Isso n&o ocorre, por exemplo, na aplicacdo do artigo 12 da Lei da
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) que prevé diversas espécies de penas
que, pelo paragrafo Unico desse artigo, podem ser cumuladas ou n&o. Decorre
dessa discricionariedade excessiva e falta de determinabilidade prévia da relagdo
comportamento/sancgao a violagado ao principio da taxatividade, de forma que pode
ser considerada questionavel a constitucionalidade de tal artigo.

No art. 11 da mesma Lei, sGo mencionados os deveres de imparcialidade,
honestidade, lealdade e legalidade. A excecdo do ultimo, todos os outros sao
conceitos vagos e imprecisos. Somente a infringéncia ao dever de agir dentro da lei
pode acarretar san¢ao, o que torna tal artigo inocuo.

Na area ético-disciplinar da medicina, a Lei 3.268/57 prevé cinco penalidades
éticas, sem especificar as infragbes a que cada pena se aplica. Por sua vez, o
Cddigo de Etica vigente somente prevé as condutas proibidas, sem determinar as
penas. Sem determinagao prévia a aplicacdo da penalidade fica a exclusivo critério
da subjetividade de cada julgador, podendo ocorrer de uma mesma infracao ser
enquadrada em um julgamento como passivel de uma simples adverténcia e em
outro, de suspenséo de 30 dias ou até cassagao.

Alguns autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, defendem a atipicidade

nos processos administrativos, afirmando:

“no direito administrativo prevalece a atipicidade; sdo muito poucas as
infragbes descritas na lei, como ocorre com o abandono de cargo: A maior
parte delas. fica sujeita a discricionariedade administrativa diante de cada
caso concreto; € a autoridade julgadora que vai enquadrar o ilicito como
‘falta grave’, ‘procedimento irregular’, ‘ineficiéncia do servigo’, ‘incontinéncia
publica’, ou outras infragdes previstas no modo indefinido na legislagio
estatutaria. Para esse fim deve ser levado em consideragdo a gravidade do
ilicito e as consequéncias para o servico publico.” '°

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direifo Administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 515.
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Na mesma linha, José Cretella Junior:

“A falta disciplinar é atipica; a infrag&o penal é tipica. (...) O poder disciplinar
é, em tese, discricionario. Nao vinculam os pressupostos de antecedéncia
da lei na da falta ou da sangdo. Nao se aplica a instancia administrativa o
principio da reserva legal que domina, regularmente, a doutrina em lei
penal (nullum crimen, nulla poena sine lege). N&o ha, em matéria
disciplinar, a exigéncia de verificagdo legal da falta que se caracteriza, in
genere, como violagdo dos deveres funcionais, a serem explicitados atos
regulamentares ou administrativos.” "

Odete Medauar defende a tese da atipicidade das infragbes disciplinares:

“Cabem algumas ressalvas a respeito da atipicidade das infragdes. Dois
aparecem amitude para justificar essa atipicidade ou a nao aplicacéo do
adagio nullum crime sine lege: a) dificuldade de catalogar com exatidéo
todas as condutas que possam desatender deveres e proibigcdes
funcionais; b) discricionariedade do poder disciplinar.” *

Alguns desses argumentos nao parecem razoaveis. Ora, a dificuldade em
prever o rol de condutas que desatendem deveres e proibi¢oes é inerente a todos 0s
ramos do direito uma vez que a realidade fatica € rica em pormenores, que
obviamente nao podem ser previstos pelo legislador. Isto ndo obsta a exigéncia da
tipicidade, por exemplo, no direito penal.

Naquele ramo do direito sdo utilizadas normas em branco, que seré&o
complementadas por meio de outras normas. As peculiaridades de cada caso
também s&o consideradas na dosimetria da pena. A discricionariedade do poder
disciplinar, por sua vez, nunca € absoluta. Ao contrario, deve ser bastante restrita.

Existe outra corrente doutrinaria que defende a tipicidade da infracao
administrativa.Romeu Felipe Bacellar Filho, ao propugnar pela extenséo do principio

da reserva legal ao Direito Administrativo Sancionador se filia a essa corrente:

‘A Constituicdo de 1988 ndo se compatibiliza com afirmag&o do tipo ‘no
Direito Administrativo Disciplinar admite-se a atipicidade da infragéo e a
ampla discricionaridade na aplicagdo da sangdo, que é renunciavel pela
Administracdo, possibilidade inconcebivel em Direito Penal'. Afinal, o
principio da reserva legal absoluta em matéria penal (5.°, XXXIX, da
Constituicdo Federal) — nullum crimen, mulla poena sine lege — estende-se
ao direito administrativo sancionador”

" CRETELLA JUNIOR, José. A pratica do Processo Administrativo. 2. ed. S8o Paulo: RT, 1998, p.79-
80.

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. S&o Paulo: RT, 1998, p. 358.
" FILHO, Romeu Felipe Bacellar. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 173-5
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Da mesma forma, afirma Celso Antonio Bandeira de Mello:

“[...] A configuragdo das infragdes administrativas, para ser vélida, ha de ser
feita de maneira suficientemente clara, para ndo deixar divida alguma sobre
a identidade do comportamento reprovavel, a fim de que, de um lado, o
administrado possa estar perfeitamente ciente da conduta que tera de evitar
ou tera que praticar para livrar-se da incursdo em penalizagdes e, de outro,
para que dita incursdo , quando ocorrente, seja obviamente reconhecivel
(...) Assim, pressuposto inafastavel das sangbes implicadas nas infragbes
administrativas € o de que exista a possibilidade de os sujeitos saberem
previamente qual a conduta que ndo devem adotar para se porem
seguramente a salvo da incursao da figura infracional; ou seja, cumpre que
tenham ciéncia perfeita de como evitar o risco da sangdo e, ao menas por
forca disto (se por outra razdo nao for), abster-se de incidir nos
comportamentos profligados pelo Direito” "

A tese da atipicidade das infracbes administrativas vulnera a seguranca
juridica, afronta os principios do devido processo legal e da igualdade (aplicacéo de
penas distintas para condutas iguais e punigoes iguais para casos distintos) além do
que deixa as pessoas a mercé dos humores e da discricionariedade do
administrador publico e do julgador.

A tipicidade, corolario do principio da seguranca juridica, constitui-se em
garantia para o cidaddo, na medida em que exige a previsdo de forma univoca em
lei da conduta proibida, e da respectiva sancéo, de forma a permitir ao particular
antever as acgoes da administragao publica e defender-se de arbitrariedades.

Segundo Gilmar Mendes:

“O principio da seguranga juridica, elemento fundamental do Estado de
Direito, exige que as normas restritivas sejam dotadas de clareza e
preciséo, permitindo que o eventual atingido possa identificar a nova
situacéo juridica e as consequiéncias que dela decorrem. Portanto, clareza e

determinac&o significam cognoscibilidade dos propositos do legislador”.

\

A jurisprudéncia também manifesta restrigho a discricionaridade no jus
puniendi disciplinar:

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Orgéo julgador: Quinta Turma
Recurso Ordinario em MS n° 19.741-processo 200500447835 - MT

Data da decisédo: 11/03/08

EMENTA - "Tendo em vista o regime juridico disciplinar, especialmente os
principios da dignidade da pessoa humana, culpabilidade e
proporcionalidade, inexiste aspecto discricionario (juizo de conveniéncia e
oportunidade) no ato administrativo que imp6&e sang&o disciplinar.”

Il - "Inexistindo discricionariedade no ato disciplinar, o controle jurisdicional é
amplo e néo se limita a aspectos formais. [...]" (MS 12983/DF, Rel. Ministro
Felix Fischer, Terceira julgado em 12.12.2007, DJ 15.02.2008).

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 222 ed. rev. e atual. Sao
Paulo:Malheiros, 2007. p. 818.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 39-40.
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No mesmo sentido, julgado da 52 Turma, do STJ, ROMS n°® 16.264/GO -

Ministra Laurita Vaz — com o seguinte decisdrio:

“No campo do direito disciplinar, assim como ocorre na esfera penal,
interpretagbes ampliativas ou analdgicas ndo séo, de espécie alguma
admitidas sob pena de incorrer-se em ofensa direta ao principio da reserva
legal. Ressalfe-se que a ulilizagdo de analogias ou de interpretagbes
ampliativas em matéria de punigéo disciplinar, longe de dar ao administrado
uma acusagdo fransparente, publica, e legalmente justa, afronta o principio
da tipicidade, corolario do principio da legalidade, segundo as maximas:
nullum crimen nulla poena sine lege stricta e nullum crimen nulla poena
sine lege certa, postura incompativel com o Estado Democrético de Direito”.

Na administragdo publica a penalidade tem precipuamente funcéo pedagdgica
e preventiva. Visa desestimular comportamentos ilicitos. Entretanto, para que essa
funcao se realize, € imprescindivel que os cidadaos saibam exatamente o que é
proibido e qual a sangéo correspondente. Dai a importancia da tipicidade.

A exigéncia da tipicidade implica na necessidade da descricdo minuciosa, em
lei e em normas administrativas complementares as leis, das condutas consideradas
como ilicitas, permitindo assim o controle dos atos administrativos e a verificagdo do
excesso ou desvio de poder, 0 que vem ao encontro do principio da publicidade.

Assim entende Egon Bockmann Moreira:

"Ao inicio, destaque-se o sério liame que existe entre o principio ora em
exame e o processo administrativo. Na dicgédo de Sérgio Ferraz, a teoria do
processo administrativo & ‘pressuposto da existéncia de uma atividade
administrativa transparente, onde seja possivel, na verdade, detectar, com
nitidez, as linhas de atuagdo do administrador, os seus desvios e a
incidéncia de possiveis remédios corretivos a esses desvios"'®

S&o muitos e bastante convincentes os argumentos favoraveis a tese da

fipicidade do ilicito administrativo.

1o Moreira, Egon Bockmann. Processo Administrativo, Principios Constitucionais e a Lei n.°
9.784/99. Sao Paulo; Malheiros, 2000
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3.1.2.2 Lesividade

Traduz a necessidade de efetiva ofensa a um bem juridico relevante, ou seja,
ndo se considera delito conduta formalmente tipica sem resultado ofensivo. Nao
podem ser incriminadas condutas que ndo causem dano ou perigo de dano a bens
individuais ou coletivos. Dai a necessidade de se considerar ndo sO a tipificagao
formal como a material.

Relacionado a esse principio temos o principio da proporcionalidade da pena,
segundo o qual as penas nao podem exceder o limite do mal causado pelo ilicito
praticado devendo ser proporcionais a gravidade da ofensa.

No Direito Penal o art. 13 do CP'" estabelece a relacdo de causalidade
conduta/evento tipico, de forma que a existéncia do crime depende de um resultado
(dano ou perigo de dano) a um bem juridico tutelavel.

No Direito Administrativo Sancionador temos situagbes em que se faz
necessaria a observancia a este principio. Exemplo disso sdo os incisos II, lll, VI, VII,
X1, XIV e XV do art. 10 da Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) que se
referem ao desrespeito a formalidades legais. Em muitas situacdes esse desrespeito
N&o causa um prejuizo mais sério 4 administracédo, de forma que nao deve haver
responsabilizacdo do agente, em respeito ao principio da protecao dos bens
juridicos.

A jurisprudéncia do STJ caminha nesse sentido, sendo vejamos:

"ADMINISTRATIVO. AGAO POPULAR. CABIMENTO. ILEGALIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO. LESIVIDADE AO PATRIMONIO PUBLICO.
COMPROVAGAO DO PREJUIZO. NECESSIDADE.

1. O fato de a Constituigdo Federal de 1988 ter alargado as hipdteses de
cabimento da acao popular nao tem o efeito de eximir o autor de comprovar
a lesividade do ato, mesmo em se tratando de lesdo a moralidade
administrativa, ao meio ambiente ou ao patrimonio historico e cultural.

2. Nao ha por que cogitar de dano a moralidade administrativa que justifique
a condenagéo do administrador pUblico a restituir os recursos auferidos por
meio de crédito aberto irregularmente de forma extraordinaria, quando
incontroverso nos autos que os valores em questdo foram utilizados em
beneficio da comunidade.

3. Embargos de divergéncia providos."

(EREsp 260.821/SP Relator p/Acérddo Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Primeira Secéo, DJ 13.02.2006)

'7«Q resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido”.
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3.1.2.3 Insignificancia

Segundo Diomar Ackel Filho'® a expressdo origina-se do Direito Romano
(minimis non curat praetor. o pretor ndo cuida de questdes insignificantes). Nao &
razoavel movimentar o aparelho do Estado em questoes irrelevantes, quando o dano
ao bem juridico € minimo. Nesses casos, embora exista a tipicidade formal, inexiste
tipicidade material (lesividade efetiva ao bem juridico), de forma que pode ser
considerada atipica a conduta.

Sobre esse assunto, no campo penal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal € abundante. Para o Supremo Tribunal Federal “a privagdo da liberdade e a
restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados
se exponham a dano impregnado de significativa lesividade”®.

Inicialmente o principio da insignificAncia foi aplicado aos crimes patrimoniais
passando a ser admitido para crimes ambientais (STJ HC 35.203 #). Também tem
sido admitido em crimes contra direitos trabalhistas (STJ HC 107.572%") e contra a
administragéo publica (HC 77.003-4 ?%). Nos crimes fiscais, o pardmetro para a
irrelevancia da lesdo é a quantia consideravel de 10 mil reais (suspenséo da

execucao fiscal- Lei 10.522/2002).

'S ACKEL FILHO, Diomar, O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL, in Revista
de Jurisprudéncia do Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo. v. 94, 1988, p. 72.

'Y BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus: HC 97048/RS. Superior Tribunal de Justica e
Ezequiel Marques de Souza. Relator; Ministro Celso de Mello. Orgéo julgador: Segunda Turma.
Brasilia, DF. Data publicagéo: 26/06/2009.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justigal. Habeas Corpus: HC 35203/SP.. Relatora: Ministra LGaurita
Vaz. Orgéo julgador: Quinta Turma. Brasilia, DF. Data publicagio: 01/08/2006.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justigal. Habeas Corpus: HC 107572/SP.. Relatora: Ministro Celso
Limongi. Brasilia, DF.

? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus: HC 7703-4-PB. Relator: Ministro Marco
Aurglio. Orgéo julgador: Segunda Turma. Brasilia, DF. Data publicagéo: 16/06/1998.



21

Tal principio pode ser aplicado no Direito Administrativo Sancionador.
Segundo Marcelo Aguiar da Silva ?® os ilicitos administrativos compreendem um
espectro maior de condutas tais como: presteza no atendimento, urbanidade,
pontualidade, cuja inobservancia, na maioria dos casos, causa lesividade
inexpressiva a administragao publica.

A jurisprudéncia do STJ n&o aceita a aplicagéo do principio da insignificancia
no caso de infragbes a lei da improbidade administrativa em virtude do principio da
indisponibilidade do interesse publico. Nesses casos, mesmo que o valor lesado seja
minimo tem-se a lesdo a um bem juridico essencial: a moralidade administrativa.

Embora o principio da insignificancia ndo possa ser aplicado em tais casos
parece defensavel que é o principio seja aplicavel em casos em que os valores
lesados s&o minimos e o comportamento do agente nao é doloso.

A indisponibilidade do interesse publico,como principio que &, pode ser
atenuado pela aplicacdo de outro principio, o da eficiéncia da administracéo.
Podemos raciocinar de outra forma. Nao é que o principio seja afastado: é de
interesse publico que recursos financeiros e materiais ndo sejam despendidos para
apurar infragdes que causem danos irrelevantes a administracdo publica. Nao se
deve usar canh&o para matar mosquitos.

A jurisprudéncia do STF vem nesse sentido:

"Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, 0
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tendo disponibilidade
sobre os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos
em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser
atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela
Administragédo é a que melhor atendera a ultimacgdo deste interesse. Assim,
tendo o acdrdéo recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo
celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-
probatdria, o que é vedado nesta instdncia recursal (Sim. 279/STF).
Recurso extraordinario ndo conhecido."

(STF — 12 Turma; RE n° 253885/MG; Recurso Extraordinario, Relatora
Ministra Ellen Gracie Northfleet, julgado em 04/06/02)

8 SILVA, Marcelo Aguiar da. Intersecgédo entre direito administrativo disciplinar e direito penal: Uma
visdo garantista do ilicito administrativo disciplinar. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 05 jan. 2012.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.35474&seo=1>. Acesso em: 18
nov. 2012,
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3.1.2.4 Irretroatividade da lei

Decorre do Estado de Direito e da necessidade de seguranga juridica. Os
particulares ndo podem ser sujeitos a aplicagdo de medida punitiva em decorréncia
de alteragées na lei. Da mesma forma, ao optar por transgredir uma norma o
particular aceita o risco da aplicacdo de uma determinada sancéo, aquela prevista
na legislagdo em vigor.

Conhecer legislagao vigente a agir em conformidade com ela ja & uma tarefa
dificil. Exigir que o particular paute suas agbes de acordo com previsdo de possiveis
modificagoes legislativas é algo totalmente privado de razoabilidade. Desta forma
ndo é admitida a retroatividade da lei que cria novas infragbes ou agrava as medidas
punitivas.

No Direito Penal ndo ha dulvida acerca da aceitacdo da retroatividade da
aplicacao da lei mais favoravel, ja que é expressamente prevista no art. 5° XL, da
Constituigdo Federal: “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Com
relacdo a retroatividade da lei no Direito Administrativo Sancionador, o assunto é
mais polémico. A doutrina dominante e boa parte da jurisprudéncia admitem, com
fundamento na previsao constitucional acima transcrita, a retroatividade da lei mais

benéfica:
“‘Administrativo- SUNAB-Multa-Ato discricionario-Exame da legalidade-
Retroatividade da lei mais benigna em matéria de sangdes administrativas.
Segundo precedentes, em matéria de sangbes administrativas aplica-se o
principio da retroatividade da lei mais benigna, desde que néo se trate de lei
de vigéncia temporaria” (TRF-42 R., Ap. 96.04.581899, DJU 16.9.1998,
p.423).

Em sentido contrdrio Fabio Medina Os6rio®* considera que “o direito
administrativo sancionador nao se equipara ao direito criminal, dado seu maior
dinamismo”. Da mesma forma Rafael Munhoz de Mello, apoiado em doutrina
alienigena, considera que “a retroatividade da lei penal tem por fundamento razdes
humanitarias, relacionadas diretamente a liberdade do criminoso, bem juridico

diretamente atingido pela pena criminal.?®

* OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. Séo

Paulo: RT, 2011. Fis. 277,278.
# MELLO, Rafacl Munhoz de. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

SANCIONADOR —As San¢des Administrativas 4 Luz da Constitui¢iio Federal de 1988, Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2007.F1 154.
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3.1.2.5 Moralidade Administrativa

Trata-se de um principio administrativo frequentemente mal interpretado. O
principio da moralidade encartado no art. 37 da CF guarda relagdo com as condutas
enquadraveis em improbidade administrativa, como imoralidade qualificada nos
termos da Lei 8.429/92.

Confunde-se moralidade administrativa com moralidade comum, sendo que
entre elas existe uma consideravel diferenca. As regras da moralidade administrativa
s@o construidas paulatinamente observando-se a atuacdo dos servidores ao longo
do tempo, de forma que suas regras sdo bastante distintas das regras da moralidade
comum. Tem mais a ver com as praxes administrativas, com as praticas reiteradas
dentro da administragao publica.

Da mesma forma que no direito penal, no Direito Administrativo Sancionador
ndo se pode admitir sancdes por supostas transgressdes morais (moralidade
comum). E inadmissivel a pretensdo punitiva do Estado relacionada a moralidade,

conforme observa Fabio Medina Osorio %:

“Ademais, outorgar ao principio juridico da moralidade administrativa ou aos
tipos sancionadores de condutas eticamente reprovaveis um tdo amplo a
ponto de abarcar todo e qualquer ato imoral dos agentes publicos, com a
devida vénia de entendimento diverso, equivaleria a liquidar com o Estado
democratico de Direito seu pilar de legalidade”.

A jurisprudéncia patria repudia tal invasao de privacidade:
TRF da 12 Regido, Apelagdo em Mandado de Seguranga n°
1999.01.00.061930-0: "Ementa: 1. O art. 143 da Lei n° 8.112, de 11/12/90,
prevé: ‘A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é
obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicancia ou
processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa’.
Assim, o fato gerador para abertura de sindicAncia ou processo
administrativo é a ciéncia de irregularidade no servigo publico, ndo se
estendendo a fatos da vida privada, ocorridos em uma partida de futebol,
sem qualquer relagdo ou repercussao no exercicio da fungéo publica. 2. Na
hip6tese dos autos, a sindicancia foi desvirtuada de sua natural finalidade,
para punir servidor publico que ndo cometeu nenhuma irregularidade no

exercicio de suas fungdes. Instauragéo de sindicancia nula.

% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. - S&o
Paulo : RT, 2011.p.244
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O inciso IX do art. 116 da Lei n® 8.112/90: “manter conduta incompativel com
a moralidade administrativa”, por sua generalidade e imprecisdo da margem a ma
interpretagdo da “moralidade administrativa”, que diz respeito a moral da instituicéo
situando-a proxima a moral comum, invadindo a intimidade e privacidade do
servidor.

O regime disciplinar deve restringir-se apenas aos atos funcionais, sem se
estender a vida privada do servidor. E vedado constitucionalmente ao Estado invadir

a intimidade e a vida privada dos individuos.

3.1.2.6  Prescricao

Cometida uma infragdo administrativa ou penal, o direito abstrato de punir
passa a ser concreto. A pretensao punitiva & exercida mediante o devido processo
legal, ao final do qual o julgador juiz aplicara a pena cominada em abstrato,
transformando-a em concreta. Entretanto, o direito de punir do Estado nédo é
absoluto. Pode ser extinto pelas causas de extincdo da punibilidade, dentre elas a
prescricao.

Prescricdo € a perda do poder de punir do Estado pelo ndo exercicio da
pretensdo punitiva durante certo tempo. Sao fundamentos da prescrigao:
0 decurso do tempo (teoria do esquecimento) e a correcdo do condenado. A
prescricao decorre do principio da seguranca juridica.

Ninguém pode ficar a mercé da agédo punitiva do Estado por prazo
indeterminado. E uma garantia individual que reflete nas relagdes sociais. O Direito
busca assegurar a estabilidade das relagdes sociais. A prescricao é regra geral em
todos os ramos de direito. A imprescritibilidade é excegcdo e deve estar
expressamente prevista em lei.

A Constituicdo Federal prevé afixacdo de prazos prescricionais “para ilicitos
praticados por qualquer agente”, ressalvando “as respectivas agbes de
ressarcimento” (art. 37, paragrafo 5°). Ja os incisos XLII E XLIV do art. 5° dispde que
os crimes de racismo e a agao de grupos armados contra a ordem constitucional

sdo imprescritiveis. A excecao dessas hipdteses prevalece a regra da prescricao.
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Para Romeu Felipe Bacellar Filho “a Lei Fundamental elevou a garantia
constitucional a precritibilidade da pretenséo punitiva da Administragdo Publica”.
Dessa forma nos casos em que a lei ordinaria nao estabelece prazo prescricional e é
preciso recorrer a analogia ja que a imprescritibilidade esta restrita apenas aos
casos previstos na Constituicido Federal.?”

No processo disciplinar sao previstas as seguintes penalidades: adverténcia,
suspensdo, demissdo, cassacao de aposentadoria, destituicio de cargo em
comissdo e destituicdo de funcdo comissionada. A penalidade de adverténcia
prescreve em 180 (cento e oitenta) dias, a de suspensdao em 02 (dois anos) e as
demais em 05 (cinco) anos.

Sobre o tema temos a seguinte jurisprudéncia do STF:

“MS 2009/0121575-7 ~DF, Relator Min.NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO-
Orgao Julgador - S3 - TERCEIRA SEGAO- Data do Julgamento 13/12/2010-
Data da Publicag&o/Fonte DJe 15/02/2011"

MANDADO DE SEGURANGCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR.  TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL.
INEQUIVOCO CONHECIMENTO DOS FATOS PELA ADMINISTRAGAO,
MAS NAO PELA AUTORIDADE COMPETENTE PARA APURAR A
INFRAGAO. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO  PRAZO
PRESCRICIONAL PREVISTO NO CPB, POR INEXISTENCIA DE AGAO
PENAL E CONDENAGAO EM DESFAVOR DO IMPETRANTE. APLICAGAO
DO PRAZO QUINQUENAL  PREVISTO NA LEGISLACAO
ADMINISTRATIVA (ART. 142 DA LEI 8.112/90). INSTAURACAO DE PAD.
INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL. REINICIO APOS 140
DIAS. TRANSCURSO DE MAIS DE 5 ANOS. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA.ORDEM CONCEDIDA, EM CONSONANCGIA COM
O PARECER MINISTERIAL. VOTOS COM FUNDAMENTAGAO
DIVERGENTE, MAS ACORDES NA CONCLUSAQO.

1.0 excepcional poder-dever de a Administragcdo aplicar sancdo punitiva a
seus Funcionarios nao se desenvolve ou efetiva de modo absoluto, de sorte
que encontra limite temporal no principio da seguranga juridica, de
hierarquia constitucional, uma vez que os subordinados n&o podem ficar
indefinidamente sujeitos a instabilidade originada da postetade disciplinar do
Estado, além de que o acentuado lapso temporal transcorrido entre o
cometimento da infragdo e a aplicagdo da respectiva sangdo esvazia a
razéo de ser da responsabilizagéo do Servidor supostamente transgressor.
2.0 art. 142, | da Lei 8.112/90 (Regime Juridico dos Servidores Publicos da
Unido) funda-se na importancia da seguranga juridica no dominio do Direito
Publico, instituindo o principio da inevitavel prescritibilidade das sangdes
disciplinares, prevendo o prazo de 5 anos para o Poder Publico exercer o
jus puniendi na seara administrativa, quanto a sangéo de demisséo.

3.A Terceira Segéo desta Corte pacificou o entendimento de que o termo
inicial do prazo prescricional da Agéo Disciplinar é a data em que o fato se
tornou conhecido da Administragcdo, mas nédo necessariamente por aquela
autoridade especifica competente para a instauragdo do Processo
administrativo Disciplinar (art. 142, § 1o.da Lei 8.112/90). Precedentes.

*’ FILHO, Romeu Felipe Bacellar. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 2003, pp. 379-381.
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Segundo o art. 142 paragrafo 3° da Lei 8.112/90, a prescricao administrativa

pode ser interrompida uma Unica vez pela abertura de sindicancia ou PAD, voltando

a ocorrer ultrapassados 140 dias (ou 80 no caso de sindicancia).

Sobre interrupgéo do prazo prescricional assim se manifestou o STF:

“*RMS 23436 / DF - DISTRITO FEDERAL ../urisprudéncia/RMS23436/DF-
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA Relator(a): Min. MARCO
AURELIO Julgamento: 24/08/1999 Orgdo Julgador: Segunda Turma

Publicagdo DJ 15-10-1999
Ementa

PRESCRIGAO - PROCESSO ADMINISTRATIVO - INTERRUPGAO. A
interrupgdo prevista no § 3° do artigo 142 da Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, cessa uma vez ultrapassado o periodo de 140 dias
alusivo a conclusao do processo disciplinar e a imposigdo de pena - artigos
152 e 167 da referida Lei - voltando a ter curso, na integralidade, o prazo
prescricional. Precedente: Mandado de Seguranga n° 22.728-1/PR, Pleno,
Relator Ministro Moreira Alves, acérddo publicado no Diario da Justiga de 13

de novembro de 1998."

O termo inicial do prazo prescricional da acao disciplinar deveria ser a data da

ocorréncia do fato e ndo a data em que o fato se tornou conhecido pela

administragdo. Esse entendimento, hoje prevalente no STJ vulnera o principio da

seguranca juridica. Imagine-se a possibilidade de a Administracdo instaurar

procedimentos contra dois funcionarios, em relacdo ao mesmo fato e igual situacéo

juridica, mas com conhecimento desses fatos em datas distintas. Pode ocorrer a

prescricdo para um deles e n&ao para o outro.

Em uma situacgo limite de omissao da Administragdo pode ocorrer uma virtual

imprescritibilidade de infragbes, o que nao ¢é admitido em nossa ordem

constitucional.
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3.1.3 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade exige do Estado moderagao no agir, ou seja,
toda competéncia deve ser exercida estritamente na medida em que seja exigida
para o alcance da finalidade que se busque alcancar. O Estado deve sempre
verificar se o ato a ser praticado, idéneo para o atendimento da finalidade desejada,
é o0 mais adequado e 0 menos gravoso ao particular.

No que diz respeito as sancbes € importante distinguir as sangbes
administrativas retributivas e as sangdes administrativas ressarcitorias. A diferenga
entre elas € que nas primeiras tem-se a simples retribuicdo pela infracdo. Ja nas
segundas existe pretensdo de ressarcimento do dano ou restauracdo do estado
anterior das coisas. Exemplo de sancao ressarcitéria € a cobranga de juros
moratorios.

A distingéo entre os dois tipos de sangbes é relevante uma vez que se aplica
a elas regimes juridicos distintos. Com efeito, a incidéncia dos principios do Direito
Administrativo Sancionador aqui tratados ocorre apenas para as sangdes
administrativas retributivas (que inflingem um mal pela pratica da conduta
indesejavel).

No Direito Administrativo Sancionador o principio da proporcionalidade impde
que as sangles aplicadas pelo Estado devam ser adequadas e necessarias a sua
finalidade preventiva. Devem ser sempre proporcionais a gravidade da conduta, ou
seja, a sancdo somente sera adequada e necessaria se for a retribuicdo a uma
atuagao culposa do infrator.

Segundo Rafael Munhoz de Mello®®, sdo corolarios do principio da
proporcionalidade os subprincipios: da adequacéo, que exige a aptidao dos atos
estatais para atingir o resultado que se pretende; da necessidade, que exige, na
busca dos objetivos estatais, a adogao da medida menos gravosa aos particulares; e
finalmente, a proporcionalidade no sentido estrito, que exige do Estado que o meio
empregado deva ser proporcional do fim desejado. Estdo ainda relacionados ao

principio da proporcionalidade os principios abaixo elencados.

¥ MELLO, Rafael Munhoz de. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR —As Sangoes Administrativas a Luz da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2007.Fls 171, 172.
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3.1.3.1 Subsidiariedade

Decorre dos artigos 19, inciso 11l %, e 5°, caput *°® da Constituigéo da Republica
Federativa do Brasil. O Direito Penal entra em acdo somente em casos de ofensas
graves aos mais preciosos bens juridicos e desde que a violagao seja de tal sorte
que, para fazer justica a situacdo ocorrida, necessite uma sangéo retributiva. Os
demais casos devem ser regulados por outros ramos do direito.

Embora seja um principio do Direito Penal podemos transplanta-lo
analogicamente para o Direito Administrativo Sancionador. O que se exige, no
ambito da Administragdo Publica, € o esgotamento de todas as possibilidades de
tratar o caso por meio de mecanismos de controle e gerenciais, de forma a que o
poder punitivo do Estado seja acionado somente em casos relevantes.

Isto ocorre em funcdo da necessidade do respeito aos direitos fundamentais
dos individuos e em especial do respeito a dignidade da pessoa humana. Um
Processo Administrativo Disciplinar precipitadamente instaurado pode causar danos
irreparaveis a honra, imagem e reputagao do servidor.

Em sentido contrario ao que preconiza o principio, observa-se, na atualidade,
a tendéncia a uma inflagdo legislativa sancionatéria, apoiada pela populacdo em
geral e pela midia. O que muitos ndo percebem é que toda lei penal ou
administrativa sancionatéria representa uma intromissao indevida, uma diminui¢&o
da liberdade individual, cujas consequéncias cedo ou tarde acabam se revelando.

E importante buscar-se, sempre que possivel, no ambito da Administracao
Publica, outras opgdes ao Processo Administrativo Disciplinar (PAD), tais como:
comissdes de ética, auditorias, investigacoes prévias. Eventualmente, & possivel
concluir-se acerca da efetiva necessidade da instauragdo de uma sindicancia ou
PAD.

O desperdicio de tais mecanismos alternativos, além de ir contra o principio
da dignidade da pessoa humana, representa um atentado aos principios da

eficiéncia e da razoabilidade.

B un Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de Direito e tem como fundamentos (...) a
dignidade da pessoa humana”

% “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade (...)".
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3.1.3.2 CULPABILIDADE

Pode ser traduzido pelo brocardo latino nulla poena sine culpa. Culpabilidade
relaciona-se com o conceito de reprovabilidade do fato, ou seja, somente merecem
reprimenda as condutas “condenadas” pelo meio social em que se encontra o autor
do fato.

O principio da culpabilidade é um principio constitucional genérico que limita o
poder punitivo do Estado ndo permitindo a imposigdo de sangbes pela produgéo de
um resultado, desprovida a conduta de dolo ou culpa. Trata-se de garantia individual
contra o arbitrio, sendo imprescindivel uma analise da subjetividade do autor do fato
ilicito, quando se trate de pessoa humana.

A responsabilizagdo de indole punitiva tem natureza subjetiva, devendo haver
a comprovagdo da impericia, negligéncia ou de que a conduta se deu com
consciéncia e intengao pelo acusado. O simples cometimento de erro na atuagédo do
agente ndo pode resultar automaticamente na imposicéo de sancao.

Na esfera penal existem dois tipos de erro: erro de tipo e erro de proibicéo.
Em face da teoria da culpabilidade assumem especial relevancia os ‘“erros”
relacionados a discriminantes putativas (o0 agente supde sua existéncia). O erro de
tipo incide sobre as elementares do tipo. O agente supOe equivocadamente a
auséncia de elemento ou circunstancia da figura tipica ou a presenga de requisitos
da norma permissiva. A existéncia desse erro faz com que o dolo inexista. O erro
pode ser essencial, ou acidental, escusavel ou inescusavel.

O erro essencial impede a compreensdo da natureza ilicita do ato e o
acidental recai sobre circunstancias do delito ou sobre a forma de execucéo. O erro
de tipo essencial pode ser escusavel ou inescusavel. O escusavel ndo pode ser
evitado pela normal diligéncia. O inescusavel pode. E resultado de imprudéncia ou
negligéncia. No erro de tipo essencial invencivel o sujeito ndo responde por crime
doloso ou culposo. No erro essencial vencivel responde por crime culposo, desde
que previsto em lei.

O paragrafo 1° do art. 20 do Coédigo Penal dispde ser isento de pena aquele
que "por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacéo de fato
que, se existisse, tornaria a agao legitima. Nao ha iseng¢éo de pena quando o erro

deriva de culpa e o fato € punivel como crime culposo".
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O erro de proibicao, conforme artigo 21 do Cddigo Penal é aquele em que o
agente acredita ser sua conduta admissivel no direito, mas ndo é. O erro de
proibicéo recai sobre a consciéncia da ilicitude do fato.

O erro de direito tem admissibilidade restrita no direito administrativo, ja que
sendo a administracdo vinculada a lei, ndo pode o agente alegar seu
desconhecimento. Entretanto, pode haver um equivoco na interpretacéo da lei. Em
particular, o comportamento erréneo do agente frente a uma situagdo nova, que
demanda o conhecimento de ordenamento pouco utilizado, deve ser devidamente
avaliado, levando em conta, em especial, a licitude do fim buscado, e o interesse
publico.

Conforme aponta Marcelo Harger®', hipétese comum de erro de tipo é a
dispensa indevida de licitagdo, baseada em parecer técnico. O questionamento de
um parecer técnico vai além da diligéncia ordinaria exigida do agente publico pelo
ordenamento juridico. Trata-se de um erro escusavel provocado por terceiro, no
caso, o subscritor do parecer. Conforme o § 2° do art. 20 do Codigo Penal,
"responde crime o terceiro que determina o erro". No processo administrativo poder-
se-ia adotar solucéo analoga.

O erro € condicao humana e nao pode ser inibido pela punigao disciplinar. As
causas para 0s erros sao variadas: pressa, desatencdo, cansago, desempenho de
tarefas novas, entre outros. A repressao disciplinar de erros escusaveis (eventuais,
culposos e de ofensividade minima) vai contra o principio da razoabilidade. Na
analogia com o direito penal teriamos nesse caso a exclusao da culpabilidade.

O aprimoramento da administracio publica ocorre por meio da inovagao.
Inovar implica no risco de errar. A inexisténcia de uma margem juridicamente
toleravel para o erro administrativo intimida o administrador publico, implicando num

engessamento e diminuicao da eficiéncia da administragéo publica.

¥ HARGER, Marcelo. A utilizagdo de conceitos de Direito Criminal para a interpretacéo da Lei de
Improbidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2636, 19 set. 2010 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/17434>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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3.1.3.3 Individualizagao da Pena

Os incisos XLV ** e XLVI * do art. 5° da Constituicdo Federal, dispéem que a
lei regulara a individualizacdo da pena, que nao pode passar da pessoa do infrator.
O principio € observado em trés niveis: no primeiro momento o legislador prevé a
pena em abstrato para cada tipo, considerando a relevancia do bem juridico e o grau
de lesividade da conduta. No segundo momento ocorre a individualizagéo do ilicito
realizado pelos julgadores. A Ultima etapa é a da execugéo, quando a sancgéo
comega a atuar efetivamente sobre o condenado.

Segundo Fabio Medina Osobrio:

‘A individualizagdo da pena confere aos sentenciados direito subjetivo
publico perante o Estado-Juiz, analogamente transferido as autoridades
administrativas competentes, traduzindo-se em exigéncia de fundamentagéao
adequada e proporcional nos moldes exemplificativos e referenciais dos
vetores do art. 59 do Cdédigo Penal, dispositivo que ndo consagra poderes
discricionarios e sim conceitos juridicos indeterminados, ao menos
teoricamente.

De igual modo, prosseguindo no raciocinio paralelo, a individualizagéo das
sangOes, com suporte no Direito administrativo Sancionador, exige ato
fundamentado das autoridades administrativas, dai derivando direito
subjetivo publico aos jurisdicionados e administrados. (...) Se cada ser
humano é um individuo, cada infrator deve receber um t{ratamento
individualizado, particular, com a possibilidade de conhecer as concretas e
especificas razoes do ato sancionador, podendo impugna-lo ou aceita-lo.”**

No direito administrativo ocorre o desrespeito a esse principio quando o
legislador prevé sancbes fixas e sem flexibilidade. Isso vai de encontro aos
principios da proporcionalidade e da moralidade administrativa. O ideal € a busca a
adaptagao da norma ao caso concreto, com a possibilidade de atenuar seu rigor, ou
mesmo afasta-la, conforme a situagéao.

Um exemplo concreto de desrespeito ao principio € o art. 12 da Lei da
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) que prevé "proibigdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario". Ora, conforme o direito privado, a figura do s6cio nao se confunde com

a figura da sociedade.

% “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagéo de reparar o dano e a
decretagéo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”

% aleiregulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes (...)"

M 0SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. Séo
Paulo: RT, 2011. Fls. 384, 385.
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3.1.3.4 “Non Bis in Idem"

Reconhecido implicitamente na Constituicao Federal como decorréncia dos
principios da legalidade, da tipicidade e do devido processo legal. Ninguém pode ser
sancionado duas vezes pelo mesmo fato.

Afirma Fabio Medina Osorio:

“A clausula do non bis in idem resulta articulada e integrada no sistema
constitucional, abrigando precisamente um conjunto ja referido de valores
constitucionais superiores, entre os quais assumem importancia notavel os
da seguranca juridica, da racionalidade, da coeréncia, da boa-fé e, muito
especialmente, da justiga, al incluida, acrescentamos, a culpabilidade. Esse
principio de vedacao ao bis in idem se reconduz com forga ao postulado da
proporcionalidade, que permeia todo o estado democratico de Direito, nele
se integrando e dele derivando.”®

Em Direito Penal, no caso de concurso aparente de normas,o problema é
resolvido aplicando-se alguns critérios: a) especialidade: norma especial prevalece
sobre a geral; b) absorgao: se um fato afrontar diversas normas juridicas, aplicam-se
as penalidades previstas para a infragdo mais grave sendo as demais absorvidas; c)
consungao: se pune o ilicito finalisticamente pretendido. Nesses casos os 'ilicitos
meio" ndo sao punidos.

No direito administrativo tais critérios ndo sao utilizados ficando aberto campo
para cometimento de arbitrariedades. E o que ocorre com a Lei da Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992). Essa lei pode ser considerada como uma “lei em
branco” uma vez que seus tipos sao definidos em outros diplomas legais.

Marcelo Harger *® aponta como problematicos os artigos 9, 10 e 11 da
referida lei, que prevé situagbes em que podem ocorrer simultaneamente danos a
administracdo, enriquecimento ilicito e ofensa aos principios da administragdo
publica. De um Unico ato podem resultar todas essas consequéncias, nao se

podendo cogitar da cumulacéao de sangoes.

% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. S&o
Paulo: RT, 2011. FI. 296.

% HARGER, Marcelo. A utilizag&o de conceitos de Direito Criminal para a interpretacéo da Lei de
Improbidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2636, 19 set. 2010 . Disponivel

em: <http://jus.com.br/revista/texto/17434>. Acesso em: 20 nov. 2012,
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3.1.4 Devido processo Legal

A Constituicdo Federal no seu art. 5° inciso LIV dispée que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.O Devido
processo legal € um direito fundamental que se aplica a tudo que afete a vida, o
patrimbnio e a liberdade, devendo ser observado inclusive na instancia
administrativa.

Sendo assim, o principio do devido processo legal deve ser observado pela
Administragao Publica com a instauracéo prévia de Processo Administrativo sempre
que suas agOes possam atingir a esfera juridica dos particulares, e em especial
quando houver a possibilidade da aplicagao de san¢6es administrativas.

Por devido processo legal podemos entender o direito do cidadao e
correspondente dever do Estado de seguir roteiros legalmente estabelecidos, bem
como de utilizar um caminho dialético no exercicio das funcdes publicas e em
especial na tomada de decisdes que de alguma forma afetem a esfera juridica do
particular.

N&o basta ao Estado garantir aos particulares o efetivo acesso a jurisdigao.
Para além disso, é necessario assegurar aos particulares garantias inerentes ao
devido processo legal tais como: contraditorio, ampla defesa, motivagdo das
decisOes,etc (CF art. 5°, Lii, LIV, entre outros).

Como bem observa Rafael Munhoz de Mello: “Sem a observéncia de tais
garantias ha um simulacro de processo, tornando inefetiva a tutela dos direitos dos
particulares™”. Na seqiiéncia analisaremos com mais detengdo algumas das
garantias decorrentes do principio do devido processo legal que devem ser

observadas no Processo Administrativo.

Y MELLO, Rafael Munhoz de. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR -As Sangoes Administrativas a Luz da Constituicdo Federal de 1988, Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007.F1 101.
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3.1.4.1 Ampla defesa e contraditério

O principio do devido processo legal possui dimensdo material e formal,
sendo que a primeira tem por objetivo limitar o contetido do poder, correspondendo
ao principio da proporcionalidade; no sentido formal, é o conjunto das garantias
processuais fundamentais, merecendo destaque a garantia individual fundamental a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Por “recursos a ela inerentes” entende-se a criacdo de técnicas processuais
para que a ampla defesa seja exercitada a contento. O direito a prova é um dos
meios inerentes a ampla defesa. A efetivagdo do direito a prova ndo interessa tao
somente ao litigante, mas tambem ao proprio érgao julgador, uma vez que o modo
em que os fatos sdo reconstruidos no processo influi diretamente na qualidade da
decisdo. O indeferimento injustificado da produgdo de provas caracteriza o
cerceamento de defesa.

Integra o direito a prova, no processo administrativo, o direito de consultar os
autos fora da repartico publica, e o direito a obtengao de certidées de documentos
existentes nos érgdos administrativos (artigo 5°, inciso XXXIV, "b", da Constituicdo
Federal), com o intuito de poder instruir a defesa.

Outra questao que se relaciona ao direito a ampla defesa € a denuncia
anénima. O direito repudia a denuncia anénima. A Lei n° 8.112/90, no artigo 144
especifica que as denuncias deverdo conter a identificacdo, endereco do
denunciante e serem formuladas por escrito. Pretende a referida lei evitar os
enormes prejuizos morais e materiais causados pela denuncia an6nima cujo
objetivo, em muitos casos, é difamar o servidor publico, servindo como represaélia a
sua atividade.

Ninguém pode ser condenado com base em depoimentos de pessoas cuja
identidade desconhece e ndo pdde inquirir, ou ainda de pessoas cujas identidades
ou cujos depoimentos, por razbes de seguranca, foram mantidos ou tomados em

sigilo.



35

O acusado tem o direito de inquirir todas as testemunhas da acusacéo, bem
como todas as necessarias a sua defesa. Na impossibilidade de realizar-se essa
inquiricdo, os depoimentos dessas testemunhas nao poderdo influir na deciséo.

Outro aspecto da ampla defesa diz respeito a defesa técnica. Nao basta
garantir a ampla defesa apenas formalmente. E preciso criar condigées para que o
acusado possa defender-se de forma ampla. Nesse sentido é imprescindivel a
defesa técnica por meio de advogado, inclusive nos Processos Administrativos
Disciplinares.

A Convengado Americana sobre Direitos Humanos, pacto de Sao Josée da
Costa Rica, promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, afirma
expressamente®® que toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas
garantias, no caso de acusagao penal ou de qualquer outra natureza. Dentre essas
garantias temos o direito irrenunciavel de toda pessoa acusada de delito ter um
defensor técnico.

No inciso IV do art. 3° da Lei 9.784/1999 encontramos previsdo a respeito do
direito da parte em se fazer assistir por advogado para a plena realizac&o da defesa
de mérito ou processual. Considerando-se a complexidade inerente a toda
legislagdo, em especial a sancionatéria, ndo se pode conceber a ampla defesa sem
a presenca do advogado, profissional habilitado a realizar em plenitude a defesa.

Com efeito, via de regra, a falta de advogado para realizacdo de defesa
técnica corresponde a falta da prépria defesa técnica. Na contramédo desse
entendimento o STF editou a Sumula Vinculante n® 5 que diz: “A falta de defesa
técnica por advogado no Processo Administrativo Disciplinar ndo ofende a
constituicdo”.

Trata-se de um entendimento equivocado e inconstitucional. Considerando-se
0 tecnicismo da legislagcdo, em especial da Lei 8.112/90, ndo se pode conceber que

um leigo consiga apresentar defesa técnica sem o auxilio de um advogado.

% XIV — Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragao de qualquer acusagéo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
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3.1.4.2 JUSTA CAUSA

A garantia constitucional do devido processo legal ndo abrange apenas a
ampla defesa e o contraditdrio, mas também exige, para a legitima inauguragao do
processo, a existéncia de um principio de prova (‘fumus boni juris’), sem 0 que nao
podera haver processo disciplinar. Para tanto, importa considerar aspectos como:
existéncia de indicios de materialidade e autoria, prescrigéo, viabilidade de producao
provas, lesividade, entre outros.

Da mesma forma como ocorre no Processo Penal, a existéncia da justa causa
(prova da materialidade e indicios da autoria) é condicdo indispensavel para a
instauragdo de Processo Administrativo Disciplinar. E inadmissivel que alguns
administradores publicos pretendam devassar a vida do servidor publico, invadindo
sua privacidade na procura de indicios de uma infragéo disciplinar.

N&o é razoavel que o servidor publico sofra os incomodos oriundos de um
processo disciplinar precipitadamente instaurado. O juizo de admissibilidade, tal
como ocorre no direito penal, deve ser profundo e detalhado a fim de evitar
instauragdes inécuas por falta de objeto, conforme disposto na Lei 8.112/90- Art.
144, paragrafo Unico®.

Na area ético-disciplinar da Medicina, a Lei 3.268/57 mostra-se bastante falha
nesse aspecto. O artigo 22 da referida Lei*® prevé cinco penalidades éticas, sem
especificar as infragcbes a que cada pena se aplica.

Para que se inicie uma investigacdo disciplinar referente a uma conduta
profissional tida como irregular deve haver indicios de autoria e existéncia do fato
delituoso, ou seja, deve existir uma justa causa, 0 que pressupde a existéncia de

tipificacéo prévia e completa do ilicito (infragdo e respectiva penalidade).

39 Art. 144. As dentncias sobre irregularidades serdo objeto de apuragéo, desde que contenham a

identificacdo e o enderego do denunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a
autenticidade. Paragrafo tnico. Quando o fato narrado ndo configurar evidente infrag&o disciplinar ou
ilicito penal, a dentincia sera arquivada, por falta de objeto.

40 Art . 22, As penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais aos seus membros séo as

seguintes: a) adverténcia confidencial em aviso reservado; b) censura confidencial em aviso
reservado; c¢) censura publica em publicagédo oficial; d) suspensdo do exercicio profissional até 30
(trinta) dias; e) cassagéo do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal.
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3.1.4.3 “IN DUBIO PRO REO”

O principio da presuncdo da inocéncia esta previsto no art. 5°, inciso LVII da
Constituigéo Federal *'. Na vertente processual, temos o principio do “in dubio pro
reo” (art. 386, VIl do CPP *4), segundo o qual, havendo ddvida quanto aos fatos ou
ao direito aplicavel ao caso, incerteza sobre elemento normativo do tipo ou sobre o
sentido da norma complementar nos tipos penais em branco, ndo pode haver uma
sentenca condenatéria.

A excecédo das causas de justificac@o ou das circunstancias eximentes, cujo
onus da prova cabe a defesa, no Processo Administrativo Sancionatério, em regra, o
Onus da prova incumbe a administragdo. Ocorre que, em contraposicao a verdade
formal do Processo Civil, em que o0 que ndo consta dos autos ndo pode ser
considerado pelo juiz, no Processo Penal, e mais ainda no Processo Administrativo,
deve haver uma busca da verdade dos fatos.

Assim sendo, € condenavel a postura dos 6rgéos julgadores que impedem o
exercicio do direito a prova em processos administrativos e depois decidem com
base no 6nus da prova, afirmando que o litigante deixou de demonstrar os fatos
constitutivos de seu direito, ou ainda decide com base em meros indicios.

Em um processo administrativo Disciplinar (PAD), encerrada a instrucao
processual sem que haja provas da ocorréncia do ilicito, € imperioso que a comissao
elabore relatdrio final pugnando pelo arquivamento do processo.

A funcéo punitiva do Estado s pode ser exercida contra quem de fato tenha
cometido uma infragdo. Tanto no Processo Penal como no Processo Administrativo

Sancionador deve-se procurar a verdade real para fundamentar a sentenca.

! “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

2 0 juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega(...) VIl -
néo existir prova suficiente para a condenagdo
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Admite-se modernamente no processo penal a determinacao pelo juiz de

realizacdo “ex officio” de provas que tendam a verificagdo da verdade real. No

processo administrativo isto sempre foi admitido em face dos principios da

oficialidade e do formalismo moderado.
Existem diversas formas de aplicagdo do principio. Veja-se a jurisprudéncia

abaixo:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA N° 24.559-PR 2007/0165377-
1) RELATOR: MIN.NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO —JULGADO:01/12/09

DIREITO  ADMINISTRATIVO.  ATIVIDADE SANC!ONATOB!A Oou
DISCIPLINAR DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. APLICAGAO DOS
PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL COMUM. ARTS. 615, § 1o0. E 664,
PARAG. UNICO DO CPP. NULIDADE DE DECISAO PUNITIVA EM RAZAO
DE VOTO DUPLICE DE COMPONENTE DE COLEGIADO. RECURSO
PROVIDO.

1.Consoante precisas licbes de eminentes doutrinadores e processualistas
modernos, a atividade sancionatoria ou disciplinar da Administragéo Publica
se aplicam os principios, garantias e normas que regem o Processo Penal
comum, em respeito aos valores de protegdo e defesa das liberdades
individuais e da dignidade da pessoa humana, que se plasmaram no campo
daquela disciplina.

2.A teor dos arts. 615, § 10. e 664, parag. Unico do CPP, somente se admite
0 voto de qualidade - voto de Minerva ou voto de desempate - nos
julgamentos recursais e mandamentais colegiados em que o Presidente do
orgdo plural nao tenha proferido voto quantitativo; em caso contrério, na
ocorréncia de empate nos votos do julgamento, tem-se como adotada a
decisao mais favorgvel ao acusado.

3.0s regimentos internos dos ¢&rgdos administrativos colegiados
sancionadores, qual o Conselho da Policia Civil do Parang, devem
obediéncia aos postulados do Processo Penal comum; prevalece, por ser
mais benéfico ao indiciado, o resultado de julgamento que, ainda que por
empate, cominou-lhe a sangio de suspensdo por 90 dias, excluindo-se o
voto presidencial de desempate que lhe atribuiu a pena de demisséo,
porquanto o voto desempatador é de ser desconsiderado.

4.Recurso a que se da provimento, para considerar aplicada ao Servidor
Policial Civil, no dmbito administrativo, a sanc&o suspensiva de 90 dias, por
aplicagdo analdgica dos arts. 615, § 10. e 664, pardg. Unico do CPP,
inobstante o douto parecer ministerial em sentido contrario.
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3.1.4.4 MOTIVACAO DAS DECISOES SANCIONADORAS

E aplicavel tanto as decisées administrativas como judicidrias, conforme se
depreende dos artigos 5°, LIV e LV* e 93, X **da Constituicdo Federal. No caso das
decisbes administrativas o principio permite o controle judiciario dos atos
administrativos, tanto nos aspectos formal quanto material. Afirma Fabio Medina
Osorio:

“A motivagao traduz garantia formal de que os motivos do ato administrativo
devem ser explicitados (...) Motivar € demonstrar os motivos do ato, suas
bases, as circunstancias que o justificam, e, ao mesmo tempo, significa
formar o préprio raciocinio, em um complexo processo de justificacédo
externa e interna. Falta de motivagdo ou sua incongruéncia com a deciséo

pode ser sinal indicativo de imoralidade administrativa, com todos seus
consectarios legais e constitucionais”.*

De uma maneira geral, a motivacao é considerada como um dos principios da
Administracdo Publica. Dessa forma, todos os seus atos devem ser justificados por
meio da apresentacao de seus pressupostos faticos e juridicos.

Em especial nas decisbes administrativas que impde penalidades, a falta de
motivagdo impossibilita o controle pelo cidaddo e pelo Judiciario da legalidade e
mesmo da razoabilidade do ato, abrindo caminho para todas as formas de
arbitrariedade.

Na atualidade € pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que €
nulo o ato imotivado que impGe penalidades administrativas tanto ao particular como

ao servidor publico.

By - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

“ Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) X as decisGes administrativas dos tribunais
serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta
de seus membros

* OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. S&o
Paulo: RT, 2011, fl. 432.
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3.1.4.5 Revisibilidade da decisdo administrativa

A existéncia do principio constitucional do duplo grau de jurisdigdo néao é
aceita pacificamente pela doutrina. Calmon de Passos considera tal principio como

“subespécie” do género “devido processo constitucional”. Segundo o autor:

“dispensar ou restringir qualquer dessas garantias n&do é simplificar,
deformalizar, agilizar o procedimento a efetividade da tutela, sim favorecer o
arbitrio em beneficio do desafogo de juizos e tribunais. Favorece-se o
poder, néo os cidadéos, dilata-se o espago dos governantes e restringe-se
dos governados. E isso se me afigura a mais escancarada anti-democracia
que se pode imaginar”*®

Inobstante a discussédo doutrinaria acerca da existéncia do principio
constitucional do duplo grau de jurisdicdo e mesmo da existéncia ou nao de
jurisdicao administrativa, € inegavel a relevancia, na obstaoulizagéo' de
arbitrariedades, de que no Processo Administrativo o litigante vencido deva ter
oportunidade de manifestar o seu inconformismo submetendo a mesma questao a
outro o6rgdo julgador que seja independente do primeiro, de preferéncia
hierarquicamente superior.

A possibilidade da revisao da decisao por 6rgao hierarquicamente superior
cerceia a possivel atuacéo desidiosa ou de méa-fé de agentes administrativos.Trata-
se do controle dos motivos da decisdo mediante a interposicdo dos recursos
administrativos que também s&o desdobramentos da defesa em sentido amplo.

Nesse sentido importa mencionar a controvérsia acerca da
constitucionalidade da aplicag&o administrativa da pena de perdimento de bens, bem
como a previsdo de julgamento em instancia Unica para aplicacdo dessa pena,
conforme disposto no paragrafo 4° do artigo 27 do Decreto-Lei 1.455/76.%"

Apesar de reiteradamente atacada pela doutrina, sob o0 argumento central de
que colide com os principios da ampla defesa, do contraditério, do devido processo
legal e ao direito a propriedade, foram expressamente admitidas pelo STF quando
do exame pelo pleno do ROHC n° 79.785-7-RJ (DJU de 22/11/2002).

1 PASSOS, Calmon de . Direito, Poder Justica e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 69-70

7 Art 27 As infragbes mencionadas nos artigos 23, 24 e 26 serdo apuradas atraves de processo
fiscal, cuja pecga inicial sera o auto de infragdo acompanhado de termo de apreensao, e, se for o caso,
de termo de guarda (...) § 4° Apds o preparo, o processo serd encaminhado ao Secretario da Receita
Federal que o submetera a decisdo do Ministro da Fazenda, em instancia Unica.
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4 ILICITOS PENAIS E ADMINISTRATIVOS

4.1 INEXISTENCIA DE DIFERENGA ONTOLOGICA

Os ilicitos penais sé&o os tipos descritos no Cdédigo Penal ou em legislagio
extravagante. Ja os ilicitos administrativos estdo previstos ndo s6 em leis, mas
também em normas administrativas especificas. Esse é o chamado critério formal,
que distingue ilicitos administrativos e penais a partir do regime juridico aplicavel.

De acordo com Fabio Medina Osorio:;

“Sabe-se que ha sangdes administrativas que se assemelham bastante
aquelas de natureza penal. Tal é o caso da suspenséo dos direitos politicos,
restrigbes a direitos de contratar ou receber beneficios lafo sensu da
administragdo publica, e inclusive perda de cargos publicos, as quais,
dependendo do ordenamento juridico em que inseridas, podem assumir
feigdes de natureza penal..”*®

O ilicito penal caracteriza-se pela ofensa a importantes bens juridicos como a
vida, o patrimodnio, a liberdade. Nos ilicitos administrativos ocorre a ofensa a um bem
juridico relevante: o funcionamento normal das atividades de prestacéo de servigos
publicos. Outra importante diferenca entre eles é que nos ilicitos penais é possivel a
cominagéo de pena restritiva de liberdade (reclusdo ou detencdo), o que n&o ocorre
nos ilicitos administrativos.

Os ilicitos penais e administrativos bem como as respectivas san¢des nao sao
substancialmente diferentes, sendo os termos pena e condenado utilizados pelo
direito punitivo em geral. Diz-se que um servidor foi condenado e recebeu uma pena
administrativa, ou que um contribuinte foi condenado em um processo administrativo
fiscal.

A pena de perdimento de bens, por sua vez, € comum ao Direito
Administrativo e Penal. Poder ser aplicada administrativamente nos casos de
apreensdo de bens provenientes de contrabando, descaminho, bens apreendidos

pela vigilancia sanitaria, etc.

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. Séo
Paulo: RT, 2011, p. 96
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Os lilicitos penais e administrativos ndo sao substancialmente diferentes. O
Direito Administrativo Sancionador é apenas mais uma das manifestagdes do ius
puniendi do Estado. Diferencia-se do Direito Penal apenas quantitativamente. Dessa
forma as infragbes penais sdo mais graves e, portanto, tem penalidades mais
graves. Esse é o critério quantitativo.

Por vezes esse ¢ critério quantitativo ndo tem aplicabilidade pratica. Existem
multas administrativas, por exemplo, que superaram em muito as penas pecuniarias
criminais: a multa prevista na Lei n°® 9.605/1998 (artigo 18, combinado com artigo
75), por exemplo, pode chegar a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais),
enquanto o limite maximo da multa penal (artigo 49 combinado com artigo 60, ambos
do Cddigo Penal) é de R$ 4.212.000,00 (quatro milhdes, duzentos e doze mil reais).

Segundo Cretella Jr.**, a diversificacdo do ilicito em penal, civil,
administrativo, ocorre apenas para efeito de integracdo em um determinado ramo do
direito. Nao existe diferenga de substancia, mas de grau. Podemos considerar que a
diferenca entre ilicito penal e administrativo € apenas quantitativa. Este € um minus
em relacdo aquele. A separa-los um matiz de oportunidade e conveniéncia,
contingente no tempo e no espaco a critério do legislador.

Para Nelson Hungria o que varia € a maior ou menor medida da gravidade ou
imoralidade existente em cada tipo de ilicito, assegura, assim, que o 'ilicito
administrativo € um minus em relagéo ao ilicito penal*®.

Rogério Greco segue a mesma linha:

"Temos ilicitos de natureza penal, civil, administrativa, etc. Serd que existe
uma diferenga entre eles? Ou, numa divisdo somente entre ilicitos penais e
néo penais, podemos vislumbrar alguma diferenga? Na verdade, ndo ha
diferenga alguma. Ocorre que o ilicito penal, justamente pelo fato de o
Direito Penal proteger os bens mais importantes e necessarios a vida em
sociedade, é mais grave. Também aqui o critério de distingéo & politico. O
que hoje & um ilicito civil, amanh& podera vir a ser um ilicito penal” °'

A inexisténcia de diferenca ontolégica em relagéo ao ilicito ocorre também na
sangao. Inexiste, portanto, diferenca de substancia entre pena e sangao

administrativa.

9 JUNIOR, José Cretella. Pratica do Processo Administrativo. 8. ed. Sao Paulo Ed RT, 2011

% HUNGRIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, Edigao Historica, v.1, p.15, jan. 1945.

*' GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 11.ed. rev. amp. atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009. v.1. p.141
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4.2 APURAGAOQ DOS ILICITOS PENAIS E ADMINISTRATIVOS

A investigagcdo dos ilicitos penais e a indicagdo de sua autoria, além do
fornecimento de elementos para o Ministério Publico desenvolver sua fungéo
repressiva das condutas criminosas por meio de acédo penal publica é atribuicdo da
Policia Civil. E o que dispoe o § 4° do artigo 144 da Constituicio Federal®?,

Outras autoridades administrativas também podem exercer essa fungdo de
investigacéo: O Banco Central em crimes financeiros, a Receita Federal em crimes
tributarios, as comissdes parlamentares de inquéritos (CPls), o juiz na fungéo
investigatdria a ele atribuida na Lei de Faléncias e na legislagao eleitoral, o
Ministério Publico presidindo Inquérito Civil, em casos de danos ao consumidor, ao
meio ambiente, a bens de valor artistico, histérico, turistico ou paisagistico, entre
outros.

Os ilicitos administrativos séo apurados nas formas previstas nos estatutos e
regulamentos proprios de cada ente federativo. Na esfera federal temos a Lei 8.112
de 11 de dezembro de 1990 que instituiu 0 Regime Juridico dos Servidores Publicos
Civis da Uniao, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundacoes
publicas federais.

Basicamente existem dois principais procedimentos: a Sindicancia e o
Processo Administrativo Disciplinar (PAD). A Sindicancia € o meio sumario para
proceder a apuragdo de ocorréncias andmalas no servigo publico, as quais,
confirmadas, fornecerao elementos para a abertura de Processo Administrativo
contra o funcionario publico responsavel. A Sindicancia é facultativa e por vezes
dispensavel, nos casos em que ja existem elementos suficientes para a instalagéo
de Inquérito Administrativo Disciplinar.

Cada estatuto funcional delimita os casos e finalidades da Sindicancia. Pela
Lei 8.112/90 a sindicAncia serve para a preparacao de processo disciplinar
(procedimento inquisitorio) e dela pode resultar a aplicagdo de adverténcia ou

suspensao inferior a trinta dias (conferidas as devidas garantias processuais).

524 es .. L. .. . .

as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragéo de infragdes penais, exceto as
militares”.
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Ja o Processo Administrativo Disciplinar (PAD) é uma das espécies de
Processo Administrativo. E um conjunto de regras e principios, sedimentados em
leis, regulamentos, pareceres de 6rgéos oficiais, na jurisprudéncia e na doutrina, que
informam e orientam os procedimentos que visam apurar as faltas disciplinares.

Compoe-se de parte material e parte processual. O componente material é
regulado pelo Titulo IV (Regime Disciplinar), art. 116 a 142 da Lei n® 8.112/90 e o
processual encontra-se, precipuamente, no Titulo V (Processo Administrativo
Disciplinar) art. 143 a 182 da mesma lei.

O art. 148 da Lei 8.112/90 define processo disciplinar como “o instrumento
destinado a apurar responsabilidade do servidor por infragdo praticada no exercicio
de suas atribuigbes, ou que tenha relagdo com as atribuicbes do cargo em que se
encontre investido”.

Por sua vez o art. 146 dispbe que “se o ilicito praticado pelo servidor ensejar a
penalidade de suspenséo por mais de 30 (trinta) dias, de demisséo, cassagado de
aposentadoria ou disponibilidade, ou destituicho de cargo em comisséo, sera
obrigatoéria a instauragéo de processo disciplinar”.

Conforme o Artigo 133 da Lei 8112/90, o rito sumario é aplicado na apuragao
de acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas, inassiduidade
habitual e abandono do emprego. Estes sao ilicitos de prova pré-constituida,ou seja,
ja se tem provas concretas.

Nos outros casos aplica-se o rito ordinario, que segue, em sintese, 0s
seguintes passos: publicacdo de Portaria pela autoridade instauradora, criagdo da
comisséo de apuragao, notificacdo do acusado, tomada de depoimentos, realizacio
de investigacgoes, diligéncias, acareagdes, pericias, e o interrogatorio do acusado.
Ao final faz-se o enquadramento e a indiciagdo. Passando o acusado a condic&o de
indiciado, abre-se a possibilidade da realizacéo de defesa escrita.

Por fim a comissao elabora parecer conclusivo e submete-o a autoridade
julgadora que, dentro de sua competéncia, aplica a penalidade. Se a pena for
superior a sua algada, encaminha o processo ao Ministro de Estado a que e
subordinado para as providéncias cabiveis.

Recentemente o enunciado CGU n°® 06 de 30/08/2012 trouxe importante
disposicao relacionada a penalidade de demissao: "A demissdo de servidor pela
pratica de crime contra a administragéo publica deve ser precedida de condenagéo

criminal transitada em julgado”.
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Tal disposicdo ndo é novidade. O artigo 20 da Lei 8.429/1992%° autoriza a
demissdo de servidor acusado de improbidade somente apds sentenca judicial
transitada em julgado. Isto decorre do principio da presuncgéo de inocéncia.

Os crimes contra a administragdo publica estdo previstos no titulo 11 do
Cdédigo Penal Brasileiro: peculato, concusséo, corrupgdo passiva, prevaricacgao,
advocacia administrativa, entre outros. Nesses casos, o trabalhador do setor publico

ndo podera ser demitido simplesmente em fungéo de um PAD.

4.3 COMUNICACAO DAS INSTANCIAS PENAL E ADMINISTRATIVA

Conforme o art. 5°, XLVI da Constituicao Federal sdo admitidas no Brasil as
seguintes penas: privagdo ou restricio da liberdade, perda de bens, multa,
prestacdo social alternativa, suspensao ou interdicao de direitos. Por sua vez,
conforme o art. 5°, XLVII da Constituicao Federal ndo sao admitidas no Brasil as
seguintes penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo,
de trabalhos forcados, de banimento, cruéis.

No Direito Penal temos penas privativas de liberdade (reclusdo ou detencéo),
restritivas de direito, multa, e perda de bens (glebas com cultura ilegal de plantas
psicotropicas, por exemplo). Ja as sancgoes disciplinares em decorréncia de ilicitos
administrativos podem ser morais (adverténcia e repreensao), pecuniarias (multa) ou
mistas (atingem a pessoa e o patrimdnio do infrator: suspens@o, destituigao,
demissao, cassacao de aposentadoria).

Um ilicito administrativo pode ser simultaneamente capitulado como crime. Na
Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), por exemplo, temos a previsao
de fatos que podem simultaneamente sofrer incidéncia da referida Lei, do Codigo

Penal e de legislacao extravagante.

3 Art. 20. A perda da fungéo publica e a suspensao dos direitos politicos sé se efetivam com o
trAnsito em julgado da sentenga condenatdria. Paragrafo Gnico. A autoridade judicial ou administrativa
competente podera determinar o afastamento do agente ptblico do exercicio do cargo, emprego ou
fungéo, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se fizer necessaria a instrugéo processual.
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Nesses casos 0s autos sao remetidos ao Ministério Publico para intentar uma
agao penal. Recebida a denuncia pelo juiz, instaura-se o Processo Penal, sob o
crivo da ampla defesa e do contraditério. Ao final do processo o magistrado, de
forma imparcial e com base nas provas, julga a procedéncia ou ndo da acao penal.

Segundo Fabio Medina Osorio:

“E comum que o sujeito responda a uma agéo por improbidade e outra por
crime contra a Administragdo Publica, em razdo do mesmo suporte fatico,
em perspectiva naturalista ou normativa, com algumas variagbes
irrelevantes na tipologia abstrata do comportamento proibido. A legislagao
que reprime atos improbos costuma frilhar caminhos tipificatérios
alicergados em clausulas gerais, termos juridicos indeterminados repletos
de vagueza semantica ao passo que as leis penais estao, ao menos desde
um ponto de vista histérico, atreladas a uma dogmatica mais rigida na
protecdo dos direitos fundamentais, coibindo aberturas excessivas aos

operadores juridicos. As contradigbes, nessa seara, ndo tem sido poucas,
como n&o séo irrelevantes as perplexidades que o tema suscita”’,

A sentenca penal condenatoria repercute no Processo Administrativo,
podendo resultar na perda de cargo, funcédo publica ou mandato eletivo, desde que o
juiz declare motivadamente esses efeitos na sentenca. E 0 que prevé o paragrafo
Unico do art. 92 do Codigo Penal®. Por sua vez a Lei 7.716/89 que “Define os crimes
resultantes de preconceitos de raga ou cor” em seu art. 16 dispde que “constitui
efeito da condenagao a perda do cargo ou fungao publica, para o servidor publico™®.

Também a Lei 8.666/93 que trata de licitacbes e contratos, no art. 83
determina: “Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados,
sujeitam seus autores, quando servidores publicos, além das sangdes penais, a
perda do cargo, emprego, fungdo ou mandato eletivo”.

A sentenga penal absolutoria repercute na instancia administrativa quando
nega autoria ou quando considera comprovada a inexisténcia do fato. Na absolvicdo

penal por deficiéncia de provas relativas ao fato ou a autoria, isto ndo ocorre.

 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual.e ampl. Séo
Paulo: RT, 2011, fl. 328.

55 Art. 92 - Sao também efeitos da condenacdo:] - a perda de cargo, fungédo publica ou mandato

eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos
crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a Administragao Publica; b)
quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais
casos; Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos,
sujeitos & pena de recluséo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; Il - a inabilitagdo para
dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso. Paragrafo Gnico - Os
efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente declarados na
sentencga.

% Art. 16. Constitui efeito da condenagéo a perda do cargo ou fungéo publica, para o servidor publico,
e a suspenséao do funcionamento do estabelecimento particular por prazo nao superior a trés meses.
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Sao limites muito estreitos. Considerando-se o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia a repercussdo da sentenga penal absolutdria na esfera
administrativa deveria ocorrer sempre. A jurisprudéncia aos poucos comeca a

esposar este entendimento.Nesse sentido o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. DEMISSAO. CAPITULAQAO DOS FATOS COMO CRIME.
ABSOLVIGAO NA PENAL POR AUSENCIA DE PROVA DOS FATOS,
SENTENGA ABSOLUTORIA DA QUAL NAO HOUVE RECURSO.
REPERCUSSAO NA ESFERA CIVEL. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA
DE RESJDUO PARA PUNIGAO REEXAME DOS_FATOS JUDICIARIO.
QUESTOES RELEVANTES QUE A COMISSAO DE PROCESSO
DISCIPLINAR NAO LEVOU EM CONSIDERACAO. ENDOSSO DE
CHEQUE. INEXISTENCIA. PRESSUPOSTO EQUIVOCADO QUE
EMBASOU A MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO. NULIDADE DO
ATO. | - Estando caracterizado que a demisséo do Servidor Pablico deu-se
por ato que configuraria ilicito, ndo s6 Administrativo, mas também penal, e
uma vez absolvido ele no Processo Penal por inexisténcia de prova dos
fatos, impbe-se considerar essa circunstancia na esfera civel, visto que a
conclusdo do criminal corresponde em verdade, a auténtica negativa de
autoria pois o que ndo é provado ¢ tido legalmente como incorrido. Il —
Segundo abalizada doutrina, ontologicamente, os ilicitos penal,
administrativo e civil sdo iguais, pois a ilicitude juridica é uma sé. "Assim
ndo ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto do ilicito
penal" (Cf. Nelson Hungria Administrativo e ilicito penal® RDA, selegéo
histérica, 1945-1995, pg.15). Il — O judiciario pode reexaminar o ato
administrativo disciplinar sob o aspecto amplo da legalidade, ou seja
para "aferir-se a confirmagédo do ato com a lei escrita, ou, na sua falta,
com os principios gerais de Direito" (Seabra Fagundes, "O Controle dos
Atos pelo Poder Judiciario”, pg. 148 e segs) e, para isto, & imperioso que
examine o mérito da sindicAncia ou administrativo, que encerra o
fundamento legal do ato podendo verificar se a sangé&o imposta é legitima,
adentrando-se no exame dos motivos da punigdo. IV — Resuitando das
provas dos autos, que s&o as mesmas produzidas no Processo
Administrativo disciplinar e no processo criminal, que o0 ato de demisséo
do servidor publico carece de motivagdo compativel com o que se apurou,
ante a auséncia de elementos probatdrios dos fatos imputados a ele,
revela-se invalido o ato administrativo, mesmo porque a Comissdo de
processo Disciplinar partiu de um pressuposto equivocado, que  seria
endosso do cheque que néo existiu. V — Apelagdo e remessa necessaria
improvidas.

(TRF — 22 Regido, Rel. Des. Fed. Anténio Cruz Netto, AP. Civel n°
283714, 22 T., DJ de 3.09.2003, p. 178).

Alem do principio constitucional da presuncéo de inocéncia é preciso levar em
conta, como argumento favoravel a maior repercussdo da sentenga penal
absolutéria na esfera administrativa, o fato de que a apuracéo judicial & sempre
bastante rigorosa, pelo que ndo se pode conceber que uma apuragado administrativa

dos mesmos fatos seja mais proficua quanto a obtenc¢éo de provas.
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4.4 TEORIAS DO DELITO, DA PENA, DA INFRACAO ADMINISTRATIVA

4.4.1 Teorias da Pena

As regras do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador séo
formadas por um preceito primario, que prevé uma agédo ou uma abstencéo, e por
um preceito secundario, que diz sobre a punicdo a que esta sujeito todo aquele que
violar o preceito primario.

As teorias penais explicativas do propésito da punicdo podem ser divididas
em teorias de defesa social, teoria da retribuicAo e as unitarias, que procuram
conciliar as duas primeiras. Teorias retributivas consideram que a punicdo tem um
valor intrinseco. Servem para retribuir o mal a quem o praticou.

As teorias de defesa social dividem-se em teorias de prevencao geral e de
prevengao especial (que podem ser positivas ou negativas). A prevencao geral se
dirige a totalidade dos individuos da sociedade. Ja a especial é utilizada como
adverténcia ou intimidacao individual.

Na teoria da prevencao geral negativa considera-se que a previsao de penas
em abstrato para aqueles que cometem crimes serve para intimidar as pessoas. Ja a
prevengao geral positiva defende que as penas cominadas em abstrato, bem como a
aplicacdo em concreto dessas penas, reforcam o sentimento de crenca na vigéncia e
validade do Direito.

A prevencgao especial diz respeito especificamente aquele que desrespeitou a
norma. A prevengdo especial negativa consiste em anular-se a potencial
periculosidade do criminoso, geralmente por meio de uma restricao a sua liberdade.
Ja a prevencgdo especial positiva considera como objetivo da execucao da pena a
reintegracéo do delinquente na sociedade.

H& uma predominancia da funcdo preventiva na atividade sancionatéria
administrativa e repressiva na penal, o que nao significa a inexisténcia da funcao
preventiva judiciaria (crimes de perigo abstrato, por exemplo) e repressivo na

administragao (a aplicagao de multas administrativas diversas).
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4.4.2 Teoria Geral do Delito

O conceito analitico de crime, de acordo com as teorias penais mais aceitas
na atualidade, considera trés aspectos do fato: acéo tipica, antijuridica e culpavel.
Crime e fato tipico (conduta integralmente descrita no diploma legal), antijuridico
(contrario a norma) e culpavel (existéncia de dolo ou a culpa — negligéncia, impericia
ou imprudéncia). Tal conceito pode ser transplantado, com algum cuidado, para as
infragcbes administrativas.

A tipicidade ocorre com a conjugacao do tipo penal objetivo (elementos
descritivos e normativos) e do tipo penal subjetivo (elementos subjetivos, mormente
0 dolo). Havendo perfeita subsuncao do fato material ao tipo objetivo e ao tipo
subjetivo, teremos um fato tipico. Nao se confunde tipo com tipicidade.

O tipo é a férmula abstrata (conduta e respectiva sancéo) normatizada,
enquanto tipicidade pertence a conduta do autor. E a adequacdo da conduta a um
tipo.O julgador comprova a tipicidade comparando a conduta particular e concreta
com a individualizagao do tipo. Este processo mental € o juizo de tipicidade.

No direito penal os tipos séo descritos no Codigo Penal ou em legislagéo
extravagante. Por sua vez o ilicito administrativo esta previsto ndo em diploma penal,
mas em normas administrativas especificas.

A antijuridicidade ou ilicitude é a contrariedade ao ordenamento juridico como
um todo, ndo sé em relacdo as leis. E um conceito amplo, que diz respeito a todos

os ramos do direito, e ndo sé ao Direito Penal. Segundo Juarez Cirino:

"0 conceito de antijuridicidade & o oposto ao de juridicidade: assim
como juridicidade indica conformidade ao direito, antijuridicidade indica
contradigdo ao direito. A antijuridicidade & uma contradig&o entre a agédo
humana e o ordenamento juridico no conjunto de suas proibigées e
permissdes: as proibigdes s&o os tipos penais, como descrigbes de agdes
proibidas; as permissdes séo as causas de justificagdo, como situagdes
especiais que excluem a proibicdo." '

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.
127
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A antijuridicidade, contrariedade do comportamento considerando o
ordenamento juridico em sua totalidade, pode ser afastada pelas seguintes causas
de justificacéo: |- Estado de necessidade- o fato tipico é praticado sob ameacga a
direito valioso, em funcdo de perigo atual, inevitavel e involuntario; II- Legitima
defesa — o fato tipico & praticado, sem excesso, para afastar ameaca a direito por
acdo humana, atual ou iminente, e injusta; Ill- Estrito cumprimento de dever legal —
Ndo pode uma norma exigir determinada conduta e outra considera-la crime.
Somente € aplicavel a favor do agente se sua conduta tipica decorrer de
mandamento de lei; IV- No exercicio regular de direito- tem-se um direito exercido
sem excesso, abuso de poder ou constrangimento ilegal.

Quanto a culpabilidade podemos afirmar que no Direito Penal o vocabulo tem
trés acepgodes: como fundamento, como fator determinante da quantidade da pena e
por fim, como conceito contrario a responsabilizacdo objetiva. Na teoria do delito é
mais importante a primeira acepcéo, qual seja, de fundamentacao da pena.

Sob esse enfoque, a nogdo de culpabilidade traduz-se pela: imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Diz respeito ao
animo subjetivo do agente. A agao que produz um resultado, desprovida de dolo ou
culpa ndo pode ensejar a aplicagdo de sangdo. E um principio constitucional
geneérico, que limita o poder punitivo do Estado.

No Direito Administrativo a culpabilidade constitui-se dos seguintes
elementos: imputabilidade (regular situagéo do servidor publico quanto a investidura
no cargo ou na fungado), exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da
ilicitude. A responsabilizagdo decorrente de ato funcional requer a comprovagao da

culpa ou dolo do agente.
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4.4.3 Teoria Geral da Infracao Administrativa

De forma semelhante ao ilicito penal, o ilicito administrativo disciplinar decorre
de um fato tipico, antijuridico e culpavel. Dessa forma, para que se configure um
ilicito administrativo deve haver previsdo legal e descricdo de todos os seus
elementos em norma administrativa especifica.

Regis Fernandes de Oliveira define tipo como “conjunto de elementos de
comportamento punivel previsto na lei administrativa” °®. O mesmo autor nos traz os

elementos do tipo:

[..] “Os elementos do tipo dividem-se em objetivos, subjetivos e
normativos: os primeiros dizem respeito ao lugar, tempo, condigdes do
sujeito e objeto da agdo punivel; os segundos dizem respeito ao fim visado
pelo agente, o intuito que o animou a pratica do ato; os Ultimos conduzem
a um juizo de valor em relagdo aos pressupostos do injusto tipico (“sem
licenga de autoridade competente”,"funciondrio publico”, “sem as
formalidades legais”, “decoro”, “injusta” e outras expressdes juridicas ou
extrajuridicas que exigem uma compreensdo geral do direito ou da
realidade social). Faltando alggum destes elementos, desde que expressos

no tipo, ndo havera infragao”

Quanto a culpabilidade, deve ser formada pelos seguintes elementos:
imputabilidade (regular situagéo do servidor publico no que se refere a investidura no
cargo ou fungdo), exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da

ilicitude.
Referindo-se a Teoria Geral da Infragdo Administrativa, Daniel Ferreira afirma:

“Né&o é preciso reinventar a roda. Para que se propicie a adequada e
precisa constatagao do ilicito administrativo, basta empregar, adaptando, a
ferramenta do Direito Penal, que vem se aperfeigcoando ha séculos. Desta
feita, adotar e aplicar um modelo de 'Teoria Geral da Infragdo Administrativa'
¢ facilitar o trabalho de todos os operadores do direito envolvidos com a
investigagéo e a represséo do eventual descumprimento da lei, ou de ato
Qoormativo nela fundado, no &mbito do interesse da administragdo publica."

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e sangdes administrativas. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2005.
p. 20.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragbes e sangées administrativas. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2005.

.21
b FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infragdo administrativa a partir da constituicdo federal de
1988. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.19 e 360
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Com esse entendimento acerca da estrutura tripartite do ilicito administrativo
pode-se evitar a responsabilizagdo disciplinar desde o inicio, por declaragéo
motivada de inexisténcia de ilicito em virtude da exclusdo de seus elementos:
auséncia de acao tipica, antijuridica e culpavel.

A interpretagdo do art. 128 da lei 8.112/90 a luz dos principios da
insignificancia e da lesividade leva a que ja no juizo de admissibilidade se verifique o
desvalor da acao do servidor. Reza o art 128: “Na aplicagdo das penalidades serdo
consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela
provierem para o servigo publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os

antecedentes funcionais”.

7

E um juizo semelhante ao que se faz na afericdo da tipicidade material no
direito penal, levando em conta entre outros o aspecto relacionado a lesividade da
conduta. Essa leitura favorece a aplicagdo garantista da norma estatutaria.

O desenvolvimento de uma Teoria Geral da Infragdo Administrativa, nos
mesmos moldes da Teoria Geral desenvolvida no Direito Penal facilitaria
sobremaneira o trabalho de todos que lidam com a investigacdo e repressao de
ilicitos administrativos, além do que evitaria 0 cometimento de arbitrariedades. Nao
mais seria possivel, por exemplo, que autoridades administrativas, sob a justificativa
da atipicidade das infracbes administrativas cometessem abusos de

discricionariedade, dando inicio a processos disciplinares injustificados.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A constitucionalizagao de principios processuais possibilitou uma estruturagao
comum e um tratamento isonémico para os varios tipos de processos entre eles o
Processo Administrativo. O “status” constitucional atribuido ao processo
administrativo colocou-o entre as garantias fundamentais da Constituicao.

Dessa forma, o Processo Administrativo passou a ser uma forma de limitar a
atividade da Administracdo Publica que deve atuar sempre de acordo com 0S
principios constitucionais. A partir de entdo o Processo Administrativo passou a ser
considerado ndo apenas como um conjunto de procedimentos previstos em lei, mas
um instrumento de efetivacao de valores constitucionais.

Os principios do Processo Administrativo tornaram-se instrumentos essenciais
a garantia de um processo eficiente, imparcial e que visa o interesse publico. Por
essa razao a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justiga destacam, cada vez mais, a importancia da Administracdo Publica observar
0s principios concernentes ao Processo Administrativo.

Para além disso, existe uma clara conexao entre o Direito Administrativo
Sancionador e o Direito Penal. Dessa forma, os principios penais constitucionais da
insignificancia, da lesividade e da legalidade, entre outros, sdo plenamente
aplicaveis.

No Direito Administrativo Sancionador é prudente que o jus puniendi seja
exercido apenas em casos de significancia e ndo em casos de lesividade
inexpressiva ao interesse publico (erro administrativo escusavel) ou de intromisséo
descabida (atos da vida privada), por exemplo.

Nos Processos Administrativos Disciplinares, € inadmissivel que a comissao:
aprisione-se a legalidade estrita desconsiderando questbes como a praxe
administrativa; inviabilize o exercicio do contraditorio no indiciamento genérico, sem
a especificacdo dos fatos apurados; desrespeite aos principios do in dubio pro reo
no relatério final; indefira injustificadamente solicitagées de produgéo de prova, numa
afronta ao principio da ampla defesa e do contraditorio.

A observancia aos principios processuais constitucionais faz com que o
Processo Administrativo passe a ser um instrumento de garantia dos direitos dos
administrados a uma administracdo justa, eficiente, transparente e imparcial,

objetivando a concretizagéo dos direitos fundamentais.
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O reconhecimento da inexisténcia de diferenca ontoldgica entre ilicitos penais
e administrativos e da aplicabilidade de varios principios penais de origem
constitucional ao Direito Administrativo Sancionador abre caminho para a construgao
de uma Teoria Geral da Infragdo Administrativa, nos mesmos moldes da Teoria
Geral desenvolvida no Direito Penal de forma a facilitar o trabalho de todos quantos
venham a lidar com a investigagdo de ilicitos administrativos, e evitar
arbitrariedades, essa sua principal vantagem.

Enfim, o que se intentou demonstrar na presente monografia é a viabilidade, e
mais do que isso a necessidade da aplicagdo de principios constitucionais
amplamente utilizados no Direito Penal e Processual Penal no Direito Administrativo

Sancionador e em especial no Direito Administrativo Disciplinar.
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