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RESUMO

Em funcéo da relacé@o estabelecida entre a Administracdo Puablica e os seus servidores
decorre o surgimento do direito punitivo funcional, tendo como finalidade preservar a
disciplina dentro da organizagdo administrativa. Nesse contexto, o Regulamento
Disciplinar da Policia Militar da Paraiba (RDPM) traz tipificadas algumas transgressdes
disciplinares, ainda que fazendo uso de conceitos juridicos indeterminados, como
também outras transgressdes em um enunciado genérico, permeado de conceitos
imprecisos. Atentos a esse fato, despertou especial interesse em compreender qual a
possibilidade de conceitos juridicos indeterminados atribuirem alguma atuacao
discricionaria a Administracdo Publica, especificamente quando da interpretacdo de
normas proibitivas de condutas atentatérias ao regime disciplinar militar, positivado no
Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba (RDPM). A abordagem do tema
proposto tem como base metodoldégica uma pesquisa bibliografica em fontes
doutrinarias e jurisprudenciais. Conclui-se que as infracdes disciplinares séo
caracterizadas por uma flexibilidade da legalidade permeada por competéncias
discricionarias, favorecidas pelo uso de conceitos juridicos indeterminados. Contudo,
exige-se a observancia do principio da taxatividade aliada a uma correta e adequada
especificacdo do conteudo da norma proibitiva, de modo a reduzir a possibilidade do
excesso de subjetivismo e arbitrio, caracteristicas que ndo podem coexistir com a
mentalidade de concretizacdo e manutencao dos direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chaves: Discricionariedade. Conceitos  juridicos indeterminados.
Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba.
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1 INTRODUCAO

Durante o periodo do Illuminismo acreditou-se que as normas juridicas seriam
capazes de estabelecer uma clareza e seguranca juridica absoluta, garantindo uma
univocidade a todas as decisOes judiciais e atos administrativos. Acreditava-se que tal
atributo era possivel a partir da vinculagdo dos interpretes a lei. Todavia, no decurso do
século XIX, comecou-se a considerar impraticavel esse postulado da estrita vinculagéo
do juiz a lei, passando a dispor de liberdade de decisdo em virtude da pluralidade de
fatos e de sua imprevisibilidade.

Atualmente, a atuacdo dos juizes e das autoridades administrativas € vinculada
a lei, mas de maneira ndo tao rigida quanto no periodo iluminista, existindo uma
autonomia em face da lei, de forma que esta comporta-se como um limite decorrente do
principio da legalidade presente em nossa Constituicdo. Porém, diante das diversas e
intensas situacdes contemporaneas que exigem a atuacdo daquelas autoridades, o
legislador, por meio da técnica legislativa de uso de clausulas gerais e de conceitos
juridicos indeterminados, cria e faculta ao agente estatal o uso dessas ferramentas
juridicas, proporcionando uma liberdade decisoria, diante da insuficiéncia da justica
ideal e abstrata.

Ciente de que esse contexto esta presente em diversos ramos do direito,
direcionamos nosso estudo para a aplicabilidade desses conceitos vagos no Direito
Administrativo, posto que sua utilizacdo esta se tornando cada vez mais usual e
necessaria. Somando-se ao fato que a relacdo entre 0s conceitos juridicos
indeterminados e a discricionariedade administrativa tem desencadeado inameras
controveérsias, em virtude de sua natureza.

E considerando que em funcéo da relacdo estabelecida entre a Administracdo
Pulblica e os seus servidores, decorre o surgimento do direito punitivo funcional, tendo
como finalidade preservar a disciplina dentro da organizacdo administrativa, torna-se
imperioso analisarmos a repercussao da utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados em normas proibitivas de condutas contrarias aos deveres e obrigacdes

administrativos.
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Especificamente no contexto da relagdo estabelecida entre o Estado e os
policiais militares, doutrinariamente tida como uma relacéo especial de sujei¢éo, temos
restricdo de algumas garantias fundamentais sob o argumento de que aquela classe
encontra-se em uma posicdo diferenciada em relagdo ao Poder Publico. E
fundamentados nesse argumento, alguns doutrinadores defendem a tese de que nao
h& necessidade de qualquer regulamentacdo para a estatuicdo de tipos disciplinares,
flexibilizando, assim, a taxatividade das condutas proibidas, como também legitimando
a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados. Representativamente, na Policia
Militar da Paraiba, o poder disciplinar é fundamentando em regulamentos que tém por
finalidade especificar e classificar as transgressoes disciplinares, estabelecer normas
relativas a amplitude e a aplicacdo das punicdes disciplinares, e por fim, a interposicao
de recursos contra a aplicacdo das punigcbes. Em seu conjunto normativo esta o
Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba (RDPM) que traz algumas
transgressodes disciplinares tipificadas, ainda que fazendo uso de conceitos juridicos
indeterminados, como também, outras transgressdes em um enunciado genérico,
permeado de conceitos imprecisos, limitando-se a motiva-los pela violacdo de deveres
e obrigacdes inerentes a funcéao policial militar. Ou seja, as transgressdes disciplinares
se apresentam de forma genérica, a fim de permitir o enquadramento sistematico das
acOes ou omissdes contrarias a disciplina, ante a infinita gama de condutas irregulares
possiveis de serem praticadas por um policial militar.

Atentos a esse fato, despertou-nos especial interesse em compreender qual a
possibilidade de conceitos juridicos indeterminados atribuirem alguma atuacéo
discricionaria a Administracdo Publica, especificamente quando da interpretacdo de
normas proibitivas de condutas atentatorias ao regime disciplinar militar, positivado no
Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba?

Nessa conjuntura, encontrar caminhos seguros para uma interpretacao
aceitavel do conceito juridico indeterminado tem sido um grande desafio para a ciéncia
juridica. Pois uma norma sancionadora impregnada de conceitos juridicos
indeterminados, poderia entrar em conflito com as garantias constitucionais que
impdem ao Estado o dever de identificar, com clareza e precisdo, 0os elementos

definidores do ilicito administrativo punivel.
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O tema objeto deste trabalho surgiu diante de diversas duvidas quando da
analise de situacdes concretas apresentadas durante o exercicio de correi¢do a frente
da chefia da Corregedoria do 8° Batalhdo de Policia Militar do Estado da Paraiba.
Durante a producdo dos pareceres administrativos, percebe-se o quanto pode ser
ampla a margem de interpretacdo de alguns tipos de transgressdes disciplinares
constantes no Regulamento Disciplinar, de forma a acolher as mais diversas e
inimaginaveis condutas em um mesmo tipo de transgressao. Tal flexibilidade pode ser
conseguida a partir do préprio conceito atribuido ao termo transgressao disciplinar,
como sendo o comportamento violador de valores e deveres inerentes aos policiais
militares, que surgem diante dos principios basilares da hierarquia e disciplina militar.
Isso faz com que diversas condutas nao taxativas possam ser enquadradas nos tipos
de transgressdes geneéricas presentes no regulamento, garantindo a aplicacdo da
sancgao pela Administragéo, porém gerando a sensacgéo de debilidade do administrado
frente ao poder sancionatorio. Por conseguinte, busca-se a aplicacdo equitativa de
normas juridicas, mesmo aquelas que apresentam conceitos juridicos indeterminados.
Negando, assim, as consequéncias abusivas do poder daqueles que, em ultima
instancia, sao legitimados para aplicar a norma.

A abordagem do tema proposto tem como base metodologica uma pesquisa
bibliografica em fontes doutrinarias e jurisprudenciais, porquanto nos conduz ao
conhecimento e analise das principais teorias relacionadas a um tema. Quanto a coleta
de dados de obras que remetem ao problema da discricionariedade administrativa e
dos conceitos juridicos indeterminados, destacamos autores brasileiros que se
dedicaram ao tema, como também alguns expoentes da doutrina portuguesa. Além da
revisdo bibliografica de obras e artigos inerentes ao tema, fizemos a exposicdo de
alguns artigos presentes no Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba ante
vagueza semantica de alguns de seus elementos, atribuindo-o a natureza de conceito
juridico indeterminado.

Neste trabalho, investigamos em que medida a utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados podem ensejar atuacdo discricionaria quando da interpretacdo de
normas proibitivas constante no Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba.

Para tanto, no primeiro capitulo abordamos o tema da discricionariedade administrativa,
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com foco na diferenciacdo em relagdo a vinculacdo e estabelecimento de sua funcéo,
fundamentos e estrutura logico-juridica. No segundo capitulo, buscamos compreender o
significado de conceitos juridicos indeterminados, bem como instituir uma comparagao
com a discricionariedade. Logo a seguir, no terceiro capitulo estudamos alguns pontos
do direito administrativo sancionador na Policia Militar da Paraiba sob a perspectiva do
principio da legalidade, das relacdes especiais de sujeicdo, com foco no seu

regulamento disciplinar.
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2 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A discricionariedade administrativa encontra razdo e justificativa na
multiplicidade e complexidade de situacdes postas ao Poder Publico que exigem uma
tomada de decisdo para soluciona-las, diante da impossibilidade da lei prever todas as
solugdes, ou, a0 menos, a mais Util para cada caso. Ainda que o exercicio da
competéncia discricionaria ndo seja a regra no direito administrativo, ele abrange
diversas areas, inclusive esté presente no contexto disciplinar.

Em tal contexto, caracterizado por afetar direitos fundamentais das pessoas,
torna-se premente reconhecer limites a essa técnica de atuacdo, mesmo que se admita

como recurso inafastavel da gestao publica hodierna.

2.1 VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

Considerando que o poder administrativo sancionador representa o ponto
maximo da intervencdo estatal, frente a liberdade e a propriedade do administrado,
salvaguardado pelo devido processo legal, garantia constitucional prevista no art. 5°, inc.
LIV, da CF/88, que diz “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”’, € imperioso analisarmos em qual categoria podemos alocar os
atos decorrentes do poder administrativo sancionador.

No Estado de Direito, os poderes da Administracdo séo limitados pela lei, a fim
de impedir abusos e arbitrariedades por parte dos administradores publicos. Quando
esse regramento atinge varios aspectos de uma atividade administrativa, ndo deixando
margem de liberdade de decisdo ante um caso concreto, podemos dizer que a
Administracdo exerce um poder vinculado. Em contrapartida, quando a autoridade pode
escolher uma dentre varias solucdes possiveis e validas para o direito, aquela que
melhor corresponda, no caso concreto, ao desejo da lei, ela esta no exercicio do poder
discricionario.

Dentre as diversas definicbes doutrinarias para a discricionariedade, trazemos a
baila aquela proposta por Mello, devido a sua amplitude e proeminéncia entre os

estudiosos do tema, expondo como
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A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante
do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfagédo
aos objetivos consagrados no sistema legal. (MELLO, 2015, p. 440)

Mas, considerando a natureza dos atos vinculados e discriciondrios, seria
possivel vislumbrar uma oposi¢do de ideias? Para Krell (2004, p.184) os atos inerentes
a esses poderes ndo sdo categorias antagbnicas. O referido autor afirma que a
diferenca entre o ato administrativo vinculado e o discricionério estd no grau de
liberdade de deciséo conferido pelo legislador sob a perspectiva quantitativa, mas nao
gualitativa, dai possuirem a mesma natureza. Por conseguinte, a diferenca nuclear
entre ambos residiria que, nos primeiros, a Administracdo nao dispde de liberdade
alguma, dado que a lei ja regulou preliminarmente de forma completa o comportamento
a ser adotado, ao passo que, nos atos discricionarios, a lei proporciona ao
administrador certa liberdade para decidir conforme as circunstancias concretas do
caso, “impondo-lhe e simultaneamente facultando-lhe a utilizacdo de critérios proprios
para avaliar ou decidir quanto ao que lhe pareca ser o melhor meio de satisfazer o
interesse publico que a norma legal visa a realizar” (MELLO, 2015, p. 439).

De acordo com Mello (2015, p. 438), nos atos vinculados por existir prévia e
objetiva tipificacdo legal do Unico comportamento possivel de ser adotado pela
Administracdo, esta ndao pode interferir por meio de apreciacdes subjetivas. Ao passo
gue, quanto aos atos discricionarios, a Administracao os pratica com certa margem de
liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicao deles.

Dentro dessa perspectiva, Carvalho Filho (2020, p. 184) diverge de boa parte
da doutrina, ao afirmar que a avaliacdo conferida ao administrador para aplicar punicédo
nao constitui discricionariedade, e por isso ndo ha propriamente juizo de conveniéncia e
de oportunidade, devendo sua convic¢cdo ser formada com base nos elementos do
processo administrativo, ou seja, esta vinculada a seus elementos.

Como bem exposto, a discricionariedade ndo implica em total liberdade, posto
gue a lei imp&em limitacbes. Nesse ponto de vista, Di Pietro (2019, p. 482) robustece

que a “discricionariedade implica liberdade de atuacao nos limites tracados pela lei”. A
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doutrina® nos informa que os atos administrativos apresentam em sua estrutura
elementos que podem ser necessariamente vinculados, tais como a competéncia, e
outros seriam necessaria ou apenas eventualmente discricionarios, como o motivo, a
finalidade e a forma. Mas a parte dessa discussdo, o importante é ficar claro que a
discricionariedade nunca € total, pois alguns aspectos sdo sempre vinculados a lei.
Nesse sentido, também afirma Mello,
Em rigor, ndo ha, realmente, ato algum que possa ser designado, com
propriedade, como ato discricionario, pois nunca o administrador desfruta de
liberdade total. O que ha é exercicio de juizo discricionario quanto a ocorréncia
ou ndo de certas situacBes que justificam ou ndo certos comportamentos e
opcdes discricionarias quanto ao comportamento mais indicado para dar

cumprimento ao interesse publico in concreto, dentro dos limites em que a lei
faculta a emissao deste juizo ou desta opgdo. (MELLO, 2015, p. 441)

Por conseguinte, esta cada vez mais arrimado que o uso da discricionariedade
é vinculado a realizag&o da finalidade prevista na norma legal, visto que ela ndo confere

liberdade ou qualquer vontade a Administracao.

2.2 FONTES DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O Superior Tribunal de Justica? jA se pronunciou colocando-se em posicdo
contraria a existéncia de discricionariedade no ato administrativo que impde sancao
disciplinar. Nesta ocasiao, o referido tribunal evidenciou que a discricionariedade flui do
juizo de conveniéncia e oportunidade. Mas, seria essa a UuUnica fonte da
discricionariedade? De onde mais ela poderia surgir?

Mello (2015, p. 442) elenca quatro situacfes das quais a discricionariedade

administrativa podera decorrer, quais sejam: (i) lacuna da norma juridica quanto aos

1 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, cit., p. 466; José dos Santos Carvalho Filho.
Manual de Direito Administrativo, cit., p. 230; Odete Medauar. Direito Administrativo moderno, cit., p.
135.

2 Informativo de jurisprudéncia n® 342 no MS 12.927-DF, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 12/12/2007.
“Nao ha discricionariedade (juizo de conveniéncia e oportunidade) no ato administrativo que impde
sancao disciplinar. O que se faz é dar efetividade a comandos constitucionais e infraconstitucionais
(vide o art. 128 da Lei n. 8.112/1990). Essa conclusdo decorre da prépria anélise do regime juridico
disciplinar, principalmente dos principios da dignidade da pessoa humana, culpabilidade e
proporcionalidade que Ihe s&o associados. Essa inexisténcia de discricionariedade tem por
consequéncia a constatacéo de que o controle jurisdicional, nesses casos, é amplo, ndo se restringe
aos aspectos meramente formais [...]”
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critérios de acdo do administrador publico, ou seja, ndo ha uma descricdo antecipada
da situacdo em vista da qual serd suscitado o comportamento administrativo; (ii)
utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados, consequentemente irredutiveis a
objetividade total; (iii) conferéncia expressa pelo comando normativo de liberdade
deciséria, que envolve exame de conveniéncia e de oportunidade; (iv) objetivo legal
descrito de forma apenas genérica ou, em sendo especifica, contempla conceito
padecente de certa impreciséo, certa indeterminacgdo objetiva.

Quanto a primeira situacao, Queiré (1969, p. 4) ja defendia essa tese quando
afirmava que “frequentemente, o legislador enuncia, com mais ou menos clareza, as
circunstancias que, uma vez verificadas na realidade, imp8em o exercicio de um certo
poder discricionario”. Cabendo ao 6érgédo competente sO exercer a competéncia
discricionaria se e quando, na realidade, verificar as circunstancias previstas na lei
como legitimadoras do exercicio dela.

Dentro dessa perspectiva, Mello (2015, p. 992) afirma que a discricionariedade
“s6 existe nas hipoteses em que, perante a situagdo vertente, seja impossivel
reconhecer de maneira pacifica e incontrovertivel qual a solu¢cdo idonea para cumprir
excelentemente a finalidade legal”. Em outros termos, quando houver mais de uma
solucdo adequada para 0 caso e que atenda os propositos da lei. Nesse ambito, o
referido autor levanta a hipotese de que a discricionariedade ndo existira com a mesma
amplitude perante o caso concreto, podendo haver situacdes em que a discricdo seja
eliminada, pois “a compostura do caso concreto excluira obrigatoriamente algumas das
solucbes admitidas in abstracto na regra e, eventualmente, tornara evidente que uma
Unica medida seria apta a cumprir-lhe a finalidade” (MELLO, 2015, p. 991).

Seguindo dentro desse contexto, Krell (2004, p. 180) expdem seu ponto de vista,
informando-nos que “ha razbes de ordem material para a existéncia da
discricionariedade, que resulta de uma ‘abertura normativa’, quando a lei confere ao
administrador uma margem de liberdade para constituir o Direito no caso concreto”.
Essas razdes corresponderiam a impossibilidade da Administracdo prever e
regulamentar todos os casos que exigem uma atuacao célere e eficaz. Fazendo surgir

uma margem de liberdade quando as circunstancias da realidade, que devem ser
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regulamentadas, exigem uma decisdo correta no caso concreto, porém dependem de
conhecimentos especificos da Administracao.

Atuando sob essa perspectiva, deve-se verificar se a presenca de norma
proporcionadora de liberdade administrativa € suficiente para concluir-se que exista
discricdo na pratica de um determinado ato, isto significa que a existéncia ou ndo de
discricionariedade deve ser analisada no caso concreto. Isto se deve ao fato que, por
vezes, mesmo diante de normas com conceitos vagos, imprecisos, iSSo nao representa
gue estamos diante de discricionariedade, pois no caso concreto a aplicabilidade
desses conceitos é univoca, clara, ndo deixando margem para apreciacfes subjetivas,
portanto, ndo propiciando o surgimento da discricionariedade. Concluindo com Mello
(2015, p. 445), “discricionariedade ao nivel da norma pode ou ndo engendrar discricdo
em face de uma especifica situacdo ocorrente na realidade empirica, e, de toda sorte,

estara sempre restringida aos limites que a situacao vertente comporta”.

2.3 FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE

Alguns autores defendem a ideia que no direito punitivo funcional ndo ha um
sistema de rigida tipicidade, devido a impossibilidade de prevé-se todas as situacdes
passiveis de sancéo, de forma a considerar ilicito administrativo toda violacdo a direitos
e obrigacdes funcionais. Levando em consideracdo essa conjuntura, seria possivel
definir os fundamentos para a concessao de liberdade administrativa baseada na
utilizacdo de valoracdes subjetivas diante de situacdes concretas?

Entre reconhecidos autores que tratam do tema, Mello (2015, p. 993) informa-
nos que alguns estudiosos utilizam os seguintes fundamentos para discricionariedade:
() no intento legal de conferir a Administracdo certa liberdade para decidir-se no caso
concreto, por encontrar-se em uma posi¢cao mais favoravel para reconhecer, diante da
multiplicidade dos fatos administrativos, a melhor maneira de satisfazer a finalidade da
lei; (i) na impossibilidade material de o legislador prever todas as situa¢des, levando a
socorrer-se por férmulas flexiveis; (iii) na inviabilidade juridica, visto que, em regime de
poder tripartido, ao evitar o uso da discricionariedade, o legislador afastar-se-ia da

abstracdo propria das leis, conduzindo-o ao campo da individualizacdo, que lhe é
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proibido, por ser area administrativa; e (iv) na impossibilidade l6gica de obsta-la, uma
vez que ao fazer uso de conceitos, ndo pode desprezar aqueles plurissignificativos. E
ao final de sua andlise, chega a seguinte concluséo:
Registramos nosso entendimento de que o fundamento da discricionariedade
(ou seja, a razéo pela qual a lei a instituiu) reside, simultaneamente, no intento
legislativo de cometer ao administrador o encargo, o dever juridico, de buscar
identificar e adotar a solucdo apta para, no caso concreto, satisfazer de maneira
perfeita a finalidade da lei e na inexoravel contingéncia pratica de servir-se de

conceitos pertinentes ao mundo do valor e da sensibilidade, os quais séo
conceitos chamados vagos, fluidos ou imprecisos. (MELLO, 2015, p. 996).

Por conseguinte, a razdo concretiza-se na atribuicdo dada ao administrador
guando frente a um caso concreto encontrar uma solucdo adequada ao interesse
publico, dada a impossibilidade material de prevé-se todas as situacdes passiveis de
acontecer. Assim como, na inevitavel possibilidade de utilizacdo de conceitos
imprecisos, vagos, pois vindos do mundo sensivel, por isso plurissignificativos, criando
a abertura para a discricionariedade.

Por fim, Mello (2015, p. 999) acredita na ideia que a discricdo sO surgira apés
esgotada a interpretacdo feita sobre o conceito, de forma que, permanecendo a zona
obscura, caberd ao administrador, dentro dessa margem de liberdade, fazer uso de

pensamento proprio, pessoal, do agente administrativo.

2.4 AESTRUTURA LOGICO-NORMATIVA DA DISCRICIONARIEDADE

Alguns doutrinadores entendem que €é possivel distinguir a discricionariedade e
0s conceitos juridicos indeterminados a partir da andlise da estrutura da norma juridica.
Entdo, analisando a estrutura da norma proposta por Ferraz Junior (2018, p. 131), ela
seria composta por “‘uma hipotese normativa (facti species) a qual imputa uma
consequéncia juridica (que pode ser ou ndo uma sancao), e que funciona como um
critério para a tomada de decisao (decidibilidade)”. Entdo, dependendo de onde esta
localizado o conceito vago, impreciso, se na hipotese do fato ou na consequéncia,
estariam caracterizados a discricionariedade ou o conceito juridico indeterminado.

Defendendo essa posicdo, Barroso (2020, p. 316) diz que a estrutura binaria da

norma de conduta seria o suporte da distincdo, de forma que 0s conceitos juridicos
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indeterminados integram a descricdo do fato, ao passo que 0s juizos discricionarios
situam-se no plano das consequéncias juridicas. Divergindo em posicionamento,
Engish (2001, p. 210) informa-nos que “os conceitos indeterminados podem aparecer
na norma juridica n&o s6 na chamada hipétese, como ainda na estatuicao”.

Para Mello (2015, p. 996), a esfera de liberdade administrativa pode resultar da
hipétese da norma juridica, do mandamento ou de sua finalidade. A discricionariedade
decorre da hipétese quando os pressupostos de fato por ela enunciados sdo conceitos
praticos 3, cabendo a Administracdo determinar concretamente o alcance. Tal
discricionariedade ocorrera nas chamadas zonas de incertezas, em que nao é possivel
determinar objetivamente qual solugéo a ser aplicada no caso concreto. Mello (2015, p.
999) elabora 0 mesmo raciocinio quanto a possibilidade de discricionariedade na
finalidade, concluindo que, “por forca da relativa indeterminacdo de conceitos,
irredutiveis a uma objetividade completa, alguma discricdo remanesce para O
administrador também no que respeita a finalidade”.

E importante compreender que a indeterminaco das nocées praticas presente
no pressuposto ou na finalidade legal € sempre relativa. Ou seja, nunca existe
imprecisao absoluta, de forma que, por mais vagas e fluidas que sejam, os conceitos
sao limitados pela lei. “A discricionariedade fica, entdo, acantonada nas regides em que
a duavida sobre a extensdo do conceito ou sobre o alcance da vontade legal é
ineliminavel” (MELLO, 2015, p. 1003).

Por fim, aponta que a discricionariedade pode defluir do mandamento da lei,
nos casos em que sao utilizados conceitos praticos ou teoréticos na hipétese legal,
guando fica facultada a realizacdo de um comportamento ou quando ha possibilidade
de eleger uma entre, pelo menos, duas alternativas.

Porém, h& autores que sédo contrarios a tese que a diferenca encontra-se na
estrutura da norma, a exemplo de Krell que afirma

[...] uma rigorosa separacdo entre a hipétese e o mandamento da norma
“revela uma visdo positivista e excessivamente mecanicista do processo de
aplicagdo da norma aos fatos, como se existisse uma nitida linha diviséria entre
o plano juridico e o plano dos fatos e como se o direito ndo resultasse de um

processo interintegrativo ou de uma tensdo dialética entre norma e fato”.
(KRELL, 2004, p.193)

3 Termo cujo autor toma emprestado do Queird.
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2.5 LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE

E imperioso discutir quais sdo os limites impostos pela lei & discricionariedade,
posto que constitui a linha demarcatéria entre o ato discricionario e o arbitrario. Para
tanto, algumas teorias foram desenvolvidas, a fim de estabelecer esses limites,
possibilitando a deteccéo de abusos administrativos. Entre essas teorias, destacam-se:
a teoria do desvio de poder e 0 exame dos motivos dos atos.

Laubadére (1975 apud MELLO, 2015, p. 1007) “diria que ha desvio de poder
guando um agente se utiliza de uma competéncia para atingir finalidade diversa
daquela em vista da qual lhe foi outorgada dita competéncia”. Este desvio de poder
pode ocorrer de duas maneiras: quando ocorre uma deturpacéo em relacéo a finalidade
do ato administrativo, ou seja, ha uma fuga do interesse publico, animadas por motivos
escusos, como o pessoal, perseguicdo, favorecimento, entre outros. Ou ha um desvio
em relacdo a finalidade especifica do instituto juridico utilizado, caracterizado pela
utilizacdo de uma competéncia para alcancar resultado alheio a finalidade dela.

Quanto a teoria dos motivos determinantes tem-se que 0 que se examina é a
situacao de fato em que se embasou a Administracao para a pratica do ato, os motivos
gue determinaram a vontade do agente, isto €, os fatos que serviram de suporte a sua
deciséao, integram a validade do ato.

Verifica-se, inicialmente, a materialidade do pressuposto de fato, isto €, se
ocorreu ou ndo o acontecimento em que a Administracdo se estriba. Confere-se,
ainda, se o acontecimento em questdo responde ao pressuposto normativo, ou
seja, se o fato objetivo subsume-se ao motivo normativo, & prefiguracédo
hipotética contemplada na norma. Casos ha em que este exame é de grande
simplicidade, ao passo que, por vezes, envolve andlise de refinado grau de
complexidade. Com efeito, quando o pressuposto legal, o motivo legal é
descritivo de situacdo aferivel objetivamente, porque concernente a realidades
conceituais teoréticas, nao interfere problema de discricionariedade e tudo se
resume a um confronto singelo. Quando, entretanto, o motivo legal contempla
situagbes de definicdo, ou configuracdo imprecisa, a andlise é tormentosa,
posto que a predeterminacdo normativa, prevista na hipétese, admite

enquadramento mais ou menos amplo de situacdes féticas, da realidade
empirica. (MELLO, 1975, p. 18).

Partindo-se desse pressuposto, quando se faz uma analise do fato e uma vez
qualificado incorretamente, tal conduta vicia o ato, mesmo quando a lei ndo haja

estabelecido, antecipadamente, os motivos que ensejariam sua pratica.
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Costa (1989, p. 41) concorda com a doutrina de Mello ao afirmar que o
parametro da atuacdo discricionaria reside, exatamente, no respeito ao principio da
razoabilidade da solucdo adotada, andlise da proporcionalidade entre os fatos
justificadores e o0 ato administrativo a ser praticado.

A partir dessas teorias, conclui-se que as limitagcdes ao exercicio da discricdo

administrativa sdo os motivos e a finalidade indicados na lei, bem como a causa do ato.
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3 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Nesse estudo utilizamos a denominagéo “conceito juridico indeterminado”, por
ser expressdo presente em algumas codificacdes brasileiras, a exemplo do Cédigo de
Processo Civil, utilizado subsidiariamente no processo administrativo disciplinar, como o
art. 489, § 1° inc. Il, que diz que “ndo se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial que empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso”.

A doutrina diferencia os elementos normativos semanticamente vagos ou
ambiguos, classificando-os em clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
Segundo Macedo (2015, p. 185), ambos sao dotados de vagueza semantica, porém, o
gue os diferenciam é a gradacdo em que tal caracteristica se apresenta, de forma que
“nos conceitos juridicos indeterminados a hipotese fatica da norma é indefinida,
enquanto nas clausulas gerais tanto a hipotese fatica como o consequente normativo,
isto é, a eficacia atribuida ao fato juridico gerado pela incidéncia da norma, sao vagos”.

As discussfes em torno dos conceitos juridicos indeterminados surgem na
Austria, no século XIX, diante dos questionamentos dos juristas caso esses conceitos
fossem empregados pelo legislador, seria cabivel ou ndo o controle pelo Tribunal
Administrativo.

De acordo com Sousa (1986, p. 278) o primeiro autor que se insurgiu contra a
doutrina tradicional, negando que a discricionariedade e a aplicacdo do direito se
excluissem mutuamente como realidades opostas foi 0 aleméo Bernatzik. Esse referido
autor partiu do pressuposto que quando sdo utilizados conceitos juridicos
indeterminados, tais conceitos sO poderiam ser afirmados apds um processo
interpretativo em cadeia, que ele chamou de discricionariedade técnica, e que o critério,
gue garantiria seguranca a esse processo, seria a discricionariedade advinda desses
conceitos. Portanto, para Bernatzik o poder discricionario estd nos conceitos juridicos
indeterminados, agindo a autoridade administrativa como técnicos do servi¢co publico,
aplicando uma apreciacao subjetiva.

Em oposicédo a teoria de Bernatzik e defendendo a doutrina tradicional surge

Tezner, que constatou que todo conceito legal, seja determinado ou indeterminado,
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guando subsumido a fatos concretos, podem conduzir a cadeias de pensamentos
altamente complexas, de forma que a diferenciacéo entre aqueles conceitos estaria no
grau de indeterminagéo e ndo na qualidade. Ou seja, “todo conceito legal indeterminado
pertence ao ambito da vinculagdo legal” (SOUSA, 1986, p. 279), consequentemente,
sujeito ao controle judicial. E finaliza dizendo que,
Quando a interpretacdo deixa de orientar a conduta da administracdo, esta
torna-se livre, mas onde a interpretacdo orienta a conduta da administragéo,

entdo a aplicagdo interpretativa do direito é “limitadamente livre”, na medida da
vinculacdo. (SOUSA, 1986, p. 280).

Nesse contexto, surgem duas teorias relacionadas aos conceitos juridicos
indeterminados: a teoria da duplicidade, com base na tese proposta por Bernatzik de
forma que a interpretacdo e aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados
conduzem a multiplas decisbes e solucbes justas e certas, ou seja, estes conceitos
atribuem discricionariedade. E em oposicdo, surge a teoria da unicidade, com
fundamento na doutrina de Tezner que sustenta a tese que nessas situacdes cabem
apenas uma unica solucdo correta, obtida apds a interpretacdo. Sendo que, segundo
Sousa (1986, p. 279), “quanto melhor for feita a interpretagéo, tanto menor é a zona
residual da livre discricionariedade”.

Baracho (1999, p. 61) segue a teoria da univocidade, posto que entende que
‘quando a lei condiciona o exercicio do poder administrativo, mediante um conceito
juridico indeterminado, s6 admite uma solucéo justa, que decorre da subjuncdo dos
fatos na esfera significante do conceito, mediante um processo logico-juridico”.
Consequentemente, esse processo exclui a discricionariedade, visto que esta supde a
existéncia de varias solucdes justas, as quais a Administracdo pode escolher dentro dos
limites impostos pela lei e para atender a interesses publicos.

Para Carvalho Filho (2020, p. 161), os conceitos juridicos indeterminados séo
termos ou expressdes contidos em normas juridicas, “que por nao terem exatiddo em
seu sentido, permitem que o intérprete ou o aplicador possam atribuir certo significado,
mutavel em funcado da valoracéo que se proceda diante dos pressupostos da norma”.

Seguindo esse entendimento, Neto (2016, p. 324) defende que a melhor forma

de operacionalizar o conceito juridico indeterminado € no momento de sua aplicacao
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em uma determinada situagéo fatica, ou seja, “sem analisar as circunstancias de um
caso concreto, a indeterminagdo de um texto é potencial, especulativa”.
Se, por um lado, essa abertura semantica fortalece a Administragdo Publica na
busca pela manutencdo continua da legalidade, por outro lado, apresenta o
risco da fragilizacdo da segurancga juridica, na medida em que, ao menos em
tese, abre espaco para eventuais subjetivismos do intérprete. (JUNIOR, 2017, p.
32).
Como se vé, diante da necessidade de respeito aos direitos fundamentais e ao
Estado de Direito, a interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados ndo pode estar
dissociada do principio da seguranca juridica, para fins de reduzir a possibilidade de

arbitrios e desvios de poder.

3.1 TEORIA GERAL DOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Dentro deste tOpico analisaremos a natureza, a funcdo e a estrutura dos
conceitos juridicos indeterminados, que serdo de fundamental importancia para
relacionarmos como a atividade discricionaria, a fim de verificarmos quais sdo as
hipoteses em que a utilizacdo daqueles conceitos geram discricionariedade.

Analisando a natureza dos conceitos juridicos indeterminados, Engish (2001, p.
208) informa-nos que sdo conceitos cujo conteudo e extensdo ndo estdo delimitados
precisamente. Poderiamos indagar qual a intencdo do legislador ao utilizar conceitos
incertos, mas de acordo com Costa (1989, p. 37) nem sempre se deve considerar a
indeterminacdo dos conceitos juridicos como uma imperfeicdo ou vicio da linguagem
cotidiana, mas sim, como uma de suas propriedades que permite cumprir a funcao de
expressar e valorar condutas, relacdes e objetos materiais.

Quanto a estrutura, a densidade normativa dos conceitos juridicos
indeterminados estaria relacionada ao fendmeno linguistico observado no momento da
interpretacdo, de modo que existiria as zonas de certeza positiva, que seriam aquelas
onde os fatos sdo subsumidos na expressdo do tipo legal, e as zonas de certeza
negativa, onde o aplicador da lei verifica, sem maiores dificuldades, que os fatos nao
podem ser enquadrados na hipdétese da norma. Nesses casos, 0S conceitos seriam

determinados. Também existem as areas de incerteza, onde haveria diferentes opiniées
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diante do caso concreto, ou seja, ndo ha certeza se os fatos se ajustam a hipotese legal
abstrata, “é o proprio intérprete do conceito que deve determinar sua aplicabilidade na
sua zona de incerteza, através do exercicio de sua vontade” (KRELL, 2004, p. 201).

Sob essa perspectiva, Engish (2001, p. 209) remete a mente a imagem dos
conceitos juridicos indeterminados proposto por Philipp Heck, em que se pode distinguir
um nudcleo conceitual e um halo conceitual. Quando se tem uma nocdo clara do
conteldo e extensdo do conceito estamos em seu ndcleo, mas quando as duvidas
comecam a surgir, ali também se inicia o halo conceitual.

Engish (2001, p. 210) também chega a conclusdo que os conceitos juridicos
indeterminados podem ser conceitos normativos (carecidos de um preenchimento
valorativo?), como também conceitos descritivos (que descrevem objetos perceptiveis
pelos sentidos), a exemplo de morte, velocidade, intencdo. Entretanto, alerta que os
conceitos normativos apresentam um grau de indeterminacdo particularmente elevado,

mostrando inseguranca e relativa desvinculacdo na aplicagao da lei.

3.2 DISTINCAO ENTRE CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E
DISCRICIONARIEDADE

O debate que existe em torno da relacdo entre 0s conceitos juridicos
indeterminados e a discricionariedade, como dito anteriormente, vem do direito
austriaco, em que se destacaram os nomes de Edmund Bernazik e Friedrich Tezner. O
primeiro apoiava-se na teoria da existéncia de uma discricionariedade técnica, em que
problemas administrativos, por vezes, poderiam suscitar varias opinides ou propostas
de solucédo, de forma que se tornaria muito dificil dizer qual a mais acertada. Nestas
situacOes, prevaleceria a escolha do agente administrativo a custa de seus
conhecimentos técnicos-cientificos sobre o tema, e consequentemente, inviabilizaria a
atuacdo do Poder Judiciario. De outra banda, coube a Tezner estabelecer a
diferenciacao entre os conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade.

A diferenca fundamental que h& entre poder discricionario e conceito juridico
indeterminado, no que se liga ao controle jurisdicional, estd em que, no primeiro

4 Expressao utilizada por Engish (2001, p. 213) para se referir aos conceitos normativos.
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0 controle restringe-se aos aspectos formais, externos, do ato resultante do seu
exercicio, ou aos seus pressupostos de validade (competéncia do agente,
forma, desvio de poder, etc.), mas ndo entra na apreciacdo do juizo de
conveniéncia ou oportunidade da medida no mérito do ato administrativo, como
se costuma dizer no direito brasileiro. Todavia, no pertinente aos atos de

7

aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados, o controle judicial €, em
principio, total, s6 esbarrando na fronteira da impossibilidade cognitiva de
declarar se a aplicacdo foi correta ou equivocada. (COUTO E SILVA, 1990, p.
59).

Partindo-se de uma analise comparativa entre as doutrinas dos principais
autores portugueses e brasileiros, veremos que alguns acreditam que a existéncia da
discricionariedade n&o decorre dos conceitos juridicos indeterminados. A exemplo
temos Queird (1969, p. 2), para o qual o poder discricionario ndo se confunde com os
chamados conceitos vagos ou conceitos indeterminados, visto que estes seriam o
produto da impossibilidade pratica do legislador enunciar, com toda a nitidez, as
circunstancias ou pressupostos de fato em que os orgaos da Administracdo hao de
exercer a sua competéncia no futuro, assim como as finalidades a realizar, originando,
para estes 0rgaos, o dever de fazer a interpretacéo, antes de exercer essa competéncia.
Assim, por mais que essa interpretacdo envolva elementos subjetivos, essa liberdade
administrativa ndo podera confundir-se com o poder discricionario da Administracao.
Caracterizando assim, um ato vinculado, onde uma uUnica solucdo pode-se considerar
exata e legal. Enquanto que o poder discricionario consistiia numa outorga de
liberdade, feita pelo legislador a Administracdo, para dentro de uma série de
comportamentos licitos, escolher aguele que deve ser utilizado para realizacdo do fim
gue ele deseja ver realizado. Esse poder de escolha fundamenta-se na ideia de que a
administracao esta frequentemente em melhores condi¢cdes do que o legislador para
escolher o comportamento mais oportuno e conveniente a consecucdo do interesse
publico. Entdo, para Queird (1969, p. 3), a diferenca crucial estd em quando se
“interpreta conceitos indeterminados, o administrador procede como um jurista,
socorrendo-se dos ensinamentos da ciéncia do direito, quando exerce um poder
discricionario procede como um técnico, socorrendo-se da ciéncia da administracao”.

Ja de acordo com os ensinamentos de Couto e Silva (1990, p. 58), os conceitos
juridicos indeterminados estdo insertos no suporte fatico legal e os problemas com eles

relacionados referem-se a interpretacdo da regra juridica. Enquanto que o poder

discricionério se constitui em um poder de eleicdo da consequéncia ou do efeito juridico.
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Nessa conjuntura, 0s conceitos juridicos indeterminados seriam passiveis de
apreciacao judicial, dado que s0 existiria uma Unica solucao correta a ser aplicada.

No direito brasileiro, a matéria dos conceitos juridicos indeterminados foi pouco
desenvolvida, destacando-se os estudos de Celso Bandeira de Mello, para quem o
tema dos conceitos juridicos indeterminados estd relacionado ao tema da
discricionariedade, ao afirmar que

Discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesc¢a ao administrador
para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacéo da finalidade
legal, quando, por for¢ca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade

conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma
solucédo univoca para a situacao vertente. (MELLO, 2015, p. 1000-1001).

Ainda segundo o referido autor, a lei se vale de conceitos vagos, imprecisos,
cuja liberdade administrativa existira em casos claramente duvidosos, isto €, quando
realmente € possivel mais de uma opinido razoavel. Nesses casos, “a aplicabilidade
dos conceitos vagos sO proporcionara discricionariedade nas situacdes marginais”.
(MELLO, 2015, p. 443). E que mesmo estes conceitos vagos, imprecisos possuem um
nucleo significativo certo e uma auréola marginal, vaga ou imprecisa. Tal estrutura,
segundo Mello (2015, p. 444), faz surgir trés tipos de zonas, quais sejam: (i) de certeza
positiva, onde ndo ha duvidas do cabimento da aplicacdo do conceito; (ii) de certeza
negativa, onde € seguro dizer que nao cabe a aplicacdo do conceito e (iii) de incerteza.
E seria diante dessa zona de incerteza que cabe a Administracdo a escolha da solucéo
otima que atenda a finalidade da norma, que em sentido amplo é o interesse publico.
Ou seja, a liberdade administrativa é limitada a finalidade da norma, ndo se trata,
portanto, de liberdade para a Administracéo decidir ao seu querer.

Ja4 segundo os estudos de Grau (2008, p. 196), ndo existem conceitos
indeterminados, posto que a indeterminagao “ndo € dos conceitos juridicos (ideias
universais), mas de suas expressdes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos
a termos indeterminados de conceito”. A parte dessa afirmacdo, o autor € contrario a
tese que diz que a diferenca entre discricionariedade e conceitos indeterminados situa-
se no plano da quantidade de solucdes justas. Passando a caracterizar a diferenciacao

a partir do tipo de juizo emitido, sendo que no exercicio da discricionariedade o sujeito
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cuida da emissdo de juizos de oportunidade e na aplicacdo de conceitos
indeterminados, h& emissdo de juizos de legalidade. Ou seja, quando ha
discricionariedade, a decisédo se funda em critérios extrajuridicos, ndo incluidos na lei e
remetidos ao juizo subjetivo da Administracdo, enquanto que a aplicacdo de conceitos
indeterminados € fruto da aplicacdo da lei.
Para alguns autores a diferenca estd na estrutura logico-juridica da norma, a
exemplo de Carvalho Filho para quem,
O conceito juridico indeterminado situa-se no plano de previsdo da norma
(antecedente), porque a lei ja estabelece os efeitos que devem emanar do fato
correspondente ao pressuposto nela contido, a discricionariedade aloja-se na
estatuicdo da norma (consequente), visto que o legislador deixa ao 6rgao
administrativo o poder de ele mesmo configurar esses efeitos. Nesta, portanto,

o0 processo de escolha tem maior amplitude do que o ocorrente naquele.
(CARVALHO FILHO, 2020, p. 162)

Costa (1989, p. 47) concorda parcialmente com a teoria do espanhol Garcia de
Enterria, quando este afirma que o essencial do conceito juridico indeterminado é que a
indeterminacdo de seu enunciado nao corresponde a uma indeterminacdo das
aplicacdes do termo, as quais s6 permitem uma unidade de solucéo justa em cada caso.
Ja quanto ao exercicio do poder discricionario, acredita que este permita uma
pluralidade de solugdes justas, igualmente validas para o direito. Para tanto, afirma que
ha “situacbes em que a indeterminacdo do conceito juridico, por ndao poder ser
totalmente eliminada pelo uso da interpretacdo, remanesca conferindo breve margem
de liberdade a Administragao para preencher a significagcdo daquele” (COSTA, 1989, p.
47). Ainda segundo a referida autora, a mencao a conceitos juridicos indeterminados
pela lei pode ou ndo conduzir a atribuicdo de liberdade discricionaria a Administracéao,
de forma que a solucado a questao sera obtida apenas pela andlise do caso concreto.

Partindo-se da narrativa que a interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados deve ser feita a partir da analise do caso concreto, tem-se que apesar
de contribuir para a escolha adequada ao tempo da decisdo administrativa, também
pode contribuir para o surgimento de inseguranca juridica dos administrados, a medida

gue vai de encontro a busca por uma uniformizacédo das decisoes.
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4 NORMAS PROIBITIVAS DO REGULAMENTO DISCIPLINAR DA POLICIA MILITAR
DA PARAIBA

A disciplina militar e a hierarquia constituem a estrutura basilar das instituicbes
militares. Ressalta-se que ndo existe a possibilidade de manutencéo desses principios
se ndo estiver correlacionada uma san¢do que obrigue o militar. Nesse contexto, a
disciplina, como valor, passou a ser codificada no século XVI, quando surgiram 0s
primeiros codigos militares, sendo tutelada, de forma mais especifica, pelos
Regulamentos Disciplinares.

Nesse universo, destacamos a imposi¢ao constitucional de previsdo em lei das
transgressbes disciplinares punidas com prisdo ou detencdo, enriquecendo a
necessidade de analise do principio da legalidade aplicado aos regulamentos
disciplinares, dentro do contexto das relaces especiais de sujeicdo que caracterizam o

ambiente militar.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Como afirmado anteriormente, no Estado Democratico de Direito, a
Administracdo sO pode agir em obediéncia a lei, obrigando-a a satisfacdo do interesse
publico. Nesse contexto, diz-se que, na atividade privada, pode-se fazer tudo o que néo
€ proibido, enquanto que, na atividade administrativa publica, s6 se pode fazer o que &
permitido. Isto significa que além da relacdo de ndo contradicdo (n&o infringir normas de
contetdo proibitivo), faz-se necessario uma relacdo de subsuncédo (fazer aquilo que
esta previsto em lei).

A lei, nesse cenario, nas palavras de Mello (2015, p. 989) “é, por definigdo, o
lineamento de uma esfera legitima de expressdo e ao mesmo tempo uma fronteira que
nao pode ser ultrapassada, sob pena de violacdo do Direito”. Em outras palavras,
significa o marco de um comportamento permitido e o entrave para o exercicio de
comportamentos proibidos.

Todas as decisGes ou atos unilaterais da Administracdo, dotados de eficacia

juridica externa, quer assuma o carater de atos individuais e concretos (atos
administrativos sensu stricto), quer assumam o carater de atos genéricos e
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abstratos (atos regulamentares), tém que basear-se numa norma legal, tém, em
suma, que ter o seu pressuposto na lei. (QUEIRO, 1969, p.1)

Por esse prisma, a legalidade que orienta e limita toda a atividade da
Administragdo Publica também condiciona, de varias formas, a funcdo administrativa
punitiva. Mas quais seriam as normas que fundamentam a exigéncia da legalidade
frente ao direito administrativo sancionador?

O principio da legalidade aplicavel aos atos administrativos encontra substrato
na Constituicdo Brasileira, especificamente nos art. 5°, inc. I, e no art. 37. No primeiro
dispositivo fica clara a relacdo de n&o contradigdo quando assegura que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Ja o art. 37
traz explicitamente que a Administracdo direta e indireta dos trés Poderes, sujeitar-se-a
ao principio de “legalidade”.

De acordo com Osorio (2019, p. 223), “especialmente no Direito Administrativo
Sancionador vigora a legalidade dos tipos sancionadores, porém com importantes
distincdes em relacéo a legalidade penal, em virtude das fontes diversas de aplicacéo”.
Ou seja, a atividade administrativa sancionatoria, além de ser aplicada pela
Administracdo, que ja € um campo amplo, também pode ser aplicada por autoridades
judiciarias. E nesse sentido, ha garantias minimas a serem observadas, por isso é
interessante reconhecer na dogmatica juridica o papel decisivo de identificacdo dos
conteudos das normas sancionadoras.

A doutrina entende que a legalidade da atividade administrativa possuiu uma
certa flexibilidade, se comparada as normas penais, como bem explora Osério (2019, p.
225) quando afirma que as normas de Direito Administrativo Sancionador, manejadas e
tratadas historicamente dentro do chamado poder de policia da Administracdo Publica,
ainda remetem a discricionariedade das autoridades competentes, decorrendo pois,
uma “flexibilidade da legalidade permeada por competéncias discricionarias, sempre
voltadas a diregao do interesse publico.”

Com efeito, os tipos do Direito Administrativo Sancionador sdo, em regra, mais
elasticos que os tipos penais, dada a utilizagcdo da dindmica prépria do terreno

administrativo e a permanente inspiragdo dos interesses publicos e gerais a
orientar feitura e aplicagdo das normas. (OSORIO, 2019, p. 225)
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Nesse contexto de flexibilidade, comumente s&o encontradas nas normas das
infracbes e nas sanc¢des administrativas, clausulas gerais, principios ou conceitos
juridicos indeterminados que outorgam amplos espacos a autoridade julgadora. Porém,
sempre se deve observar o respeito ao principio da tipicidade, formal e material,
limitando a competéncia tipificante da autoridade administrativa, a fim de ndo causar o
esvaziamento do principio da legalidade.

Segundo Mattos (2010, p. 231) ndo se admite a imposi¢cdo de uma penalidade
disciplinar ao servidor publico, a qual por Obvio pressupde uma condenacdo, sem a
descricdo circunstanciada e detalhada da conduta infracional praticada e da
classificacdo do tipo legal tido como infringido, pois, o principio da legalidade
estabelece essa minima obrigatoriedade para a acusacéao.

Logo assim, a identificacdo de uma conduta ilicita a ser reconhecida por um
servidor publico se da mediante um tipo estabelecido previamente em lei. Nesse
diapasdo, Osorio (2019, p. 229) afirma que “sem a tipificagdo do comportamento
proibido resulta violada a seguranca juridica da pessoa humana ou juridica, que se
expdem ao risco de proibicdes arbitrarias e dissonantes dos comandos legais”. Isto
significa que a falta de definicdo precisa dos conceitos leva a possibilidade do arbitrio.

A tipicidade é e ha de ser considerada um desdobramento e uma garantia da
legalidade, uma demarcacdo do campo em que deve movimentar-se o
intérprete, com maior ou menor rigidez, dependendo do bem juridico tutelado e

dos direitos fundamentais em jogo, bem assim da natureza da relacdo de
sujeicdo entre o Estado e o infrator. (OSORIO, 2019, p. 230)

Seguindo esse mesmo norte, Medauar (2018, p. 112) afirma que as condutas
consideradas infragbes “devem estar legalmente previstas: ainda que indicadas
mediante férmulas amplas, sem a tipicidade rigida do Cdédigo Penal, hdo de ser
adotados parametros de objetividade no exercicio do poder disciplinar para que nao se

ensejem arbitrio e subjetividade”.

Apesar de ilustres administrativistas defenderem que o principio da tipicidade
(tatbstand) ndo se aplica ao processo disciplinar, apdés o advento da
Constituicdo de 1988, onde o direito administrativo foi constitucionalizado, o
principio da legalidade (art. 37, CF e o art. 5° 1l, CF) e o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, lll, CF) ndo permitem uma acusacao genérica, sem
ponto de apoio em uma norma legal descritiva que reprima a conduta tida como
ilicita. Na atual fase do direito constitucional administrativo ndo mais vigora a
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visdo de que a acusagdo no processo disciplinar pode ser ampla e dissociada
de um tipo legal. (MATTOS, 2010, p. 236)

Por conseguinte, dentro do contexto do principio da legalidade e tipicidade, faz-
se necessario realizar uma analise dos elementos do tipo das condutas proibitivas, cujo
foco do nosso trabalho direciona-se para o uso dos conceitos juridicos indeterminados,
gue suscitam grandes controvérsias na comunidade juridica.

A previsibilidade de condutas violadoras dos deveres e obrigagdes funcionais
esta associada a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana. E nesse
contexto, os tipos legais que apresentam as condutas proibidas exercem algumas
funcBes relacionadas a essas unidades principiol6gicas, como bem explora Oso6rio
(2019, p. 231), entre elas, destacam-se: (i) busca da seguranca juridica aos
jurisdicionados e administrados, visto assegurar uma previsibilidade minima acerca das
possibilidades de exercicio da pretensédo punitiva estatal; (ii) proporciona fundamento
para analise da vontade individual sob uma perspectiva de responsabilidade subjetiva,
(i) papel preventivo, de ameaca legitima aqueles que poderiam querer violar o
comando normativo.

As leis, porém, sdo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal
forma que os juizes e funciondrios da administracdo ndo descobrem e
fundamentam suas decisdes tdo somente através da subsuncdo a conceitos
juridicos fixos, a conceitos cujo conteldo seja explicitado com seguranca
através da interpretagdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e,

por vezes, a decidir e a agir de um modo semelhante ao do legislador. (ENGISH,
2001, p. 207).

A partir desse enunciado, enfatizamos a relevancia da necessidade da
previsibilidade de condutas proibitivas, reclamada pelo principio da taxatividade. Posto
gue viabiliza a seguranca juridica, em face da presenca de conceitos juridicos
indeterminados que podem proporcionar, diante do caso concreto, discricionariedade,

conferindo a autoridade administrativa a possibilidade de valoracéo.
4.2 RELACOES ESPECIAIS DE SUJEICAO
As relacdes especiais de sujeicdo sdo aquelas estabelecidas entre o Estado e o

individuo titular do direito fundamental que implicam maior proximidade e submissao a

deveres especificos em funcdo de uma sujeicdo diferenciada, subordinado a um
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estatuto especial, e por vezes caracterizadas por uma diminuicdo do exercicio de
determinadas garantias fundamentais. Entretanto, “apesar de os individuos estarem
submetidos ao poder estatal, as relagdes especiais de sujeicdo ndo estdo isentas de se
conformar aos ditames constitucionais e observar os limites impostos pelos direitos e
pelas garantias fundamentais”. (ADAMY, 2018, p. 364)
A ordem disciplinar das Instituicbes enseja o aparecimento de relacdes
especiais de sujeicdo, com normativa propria € mais intensa, voltada a restricéo
de direitos individuais, em homenagem aos interesses defendidos ou confiados
a Corporacdo, o que nao significa, nem poderia significar, abandono da

obrigacé@o de respeito ao nlcleo normativo da Carta Magna, o qual vincula o
poder punitivo do Estado, seja ele qual for. (OSORIO, 2019, p. 79)

A nova concepcao de relacdo especial de sujeicdo positivada na Constituicao
Federal de 1988 afasta-se daquela concepcdo de que a Administracdo poderia
estabelecer um espaco néo sindicavel pelo poder judiciario. Porém, algumas condi¢cfes
marcam essa virada de posicdo. De acordo com Adamy (2018, p. 365), uma das
condicdes predominantes “diz respeito ao pertencimento ou submissao do individuo a
algum ente estatal, que funda e estabelece uma relacdo de proximidade entre o
particular e o estado”. Mas o que poderiamos entender como pertencimento?
Pertencimento insere-se dentro do contexto de uma relacéo juridica surgida de forma
legal e legitima, e submissa por ser imposta pela Constituicdo e outras leis.

Estudiosos do tema defendem que os principios do regime juridico sancionador
devem ser aplicados de modo peculiar, no ambito das relacbes especiais de sujeicao,
visto que ha valores que constituem verdadeiros pilares nessas relacfes. Nesse
contexto, Oliveira (2010, p. 69) afirma que “na funcédo militar, particularmente, a
relativizacdo dos principios sancionadores acentua-se, por conta da protecdo de
valores morais e civicos, proprios da atividade militar e em raz&o dos rigidos principios
da hierarquia e da disciplina a que estao submetidos”.

Nesse diapasdo, é oportuno destacar que no ambito disciplinar tem-se uma
preocupacdo com valores especificamente ligados a ordem interna das instituicées,
como a disciplina e a hierarquia e a tutela de peculiares deveres profissionais, de modo
gue, por vezes, observa-se um maior direcionamento para protecdo desses valores
internos. Todavia, essas caracteristicas ndo sujeitam as infracbes administrativas a

principios proprios, elas ndo constituem fonte autbnoma de proibicdes.
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Quanto a aplicacdo do principio da legalidade nas relagbes especiais de
sujeicdo, Osorio (2019, p. 237) nos informa que as pessoas que estdo submetidas aos
vinculos de sujeicdo especial ficam expostas a uma legalidade mais flexivel e aberta,
visto que ostentam uma primaria restricdo comportamental a medida que suas atuacdes
dependem de permissdes legais e a disciplina normativa do Estado pode ser encarada,
na perspectiva sancionatéria, de modo mais rigoroso.

Categoria de maior expressao nesse contexto de relacdes de sujeicao especial
sdo as policias militares, dada a sua vinculacdo ao regime estatutario e as normas de
conduta (Regulamento Disciplinar), de forma que as sanc¢des disciplinares militares se
pautam por rigidos sistemas de hierarquia e disciplina. Mas, mesmo diante desse
cenario, exige-se normas fundamentais minimas para balizamento das atividades
punitivas do Estado. Entdo, necessario observar o respeito ao principio da tipicidade, de
forma que

O tipo sancionador deve conter grau minimo de certeza e previsibilidade acerca
da conduta reprovada, 0 que exige do intérprete uma movimentacdo racional

pautada por critérios de razoabilidade e proporcionalidade na definicdo do
conteudo proibitivo da norma juridica. (OSORIO, 2019, p. 239).

Com pensamento semelhante segue Vitta (2003) ao reconhecer um
abrandamento da tipicidade administrativa nas relacdes especiais de sujeicdo, a partir
da utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, contanto que se

observem alguns limites, adequando o interesse publico a liberdade do individuo.

A constitucionalizacdo de garantias e direitos acaba por aproximar todas essas
categorias (relagdes juridicas gerais e especiais) e, de algum modo, torna
guestionavel essa divisdo, mas ndo a elimina do ponto de vista utilitario, eis que
analiticamente existem diferencas substanciais entre certos tipos de tratamento
dispensados a certas classes de funcionarios ou categorias ou vinculos
juridicos outorgados, o que ocorre em face do liame estabelecido com o Estado.
(OSORIO, 2019, p. 247)

A tipicidade do Direito Administrativo Sancionador é limitada, em primeiro plano,
pelos direitos fundamentais da pessoa humana. Nao se toleram proibicdes que atinjam
liberdades fundamentais, como a liberdade de expressédo do pensamento, de ir e vir, de
associacao, enfim, aquelas liberdades basicas dos individuos, que resultam, ademais,
consagradas na Constituicdo, sem que haja fundada e razoavel justificativa. Nas

palavras de Osorio,
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A especializacdo das relagbes, ainda que conduza a niveis intensos e
profundos de restricbes aos direitos, com toda normativa concentrada, nao
elimina a reconduc¢édo do raciocinio aos patamares constitucionais, e, portanto,
ao nucleo garantista fundamental do Direito Punitivo. (OSORIO, 2019, p. 220)

Sendo assim, sabendo-se que as relacdes especiais de sujeicdo operam
importantes e fundamentais efeitos, como por exemplo, a diferenciacdo quanto ao
alcance das normas proibitivas. E imperioso estabelecer que a atividade disciplinar, e
consequentemente, a prética punitiva do Estado requerem normas fundamentais e

garantias minimas, mesmo diante da especializacdo das relacdes.

4.3 REGULAMENTO DISCIPLINAR DA POLICIA MILITAR DA PARAIBA

O policial militar no exercicio de suas funcdes esta sujeito a diversas leis
especiais, entre as quais destacamos: o Cadigo Penal Militar, o Estatuto dos Policiais
Militares e o Regulamento Disciplinar. O Codigo Penal Militar, aprovado pelo Decreto-lei
n° 1.001, de 21 de outubro de 1969, traz em sua Parte Especial os crimes militares em
tempo de paz e em tempo de guerra. Na Paraiba, a Lei n°® 3.909, de 14 de julho de
1977, remete ao Estatuto das Policiais Militares do Estado da Paraiba, que regula a
situacao, obrigacdes, deveres, direitos e prerrogativas dos policiais militares desse
Estado. Temos também o Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba,
previsto no Decreto n°® 8.962, de 11 de marco de 1981, tendo por finalidade especificar
e classificar as transgressdes disciplinares, estabelecer normas relativas a amplitude e
a aplicacéo das puni¢des disciplinares, a classificagcdo do comportamento policial militar
das pracas e a interposicdo de recursos contra a aplicacdo das punicbes. Como
podemos observar, todos esses diplomas sdo anteriores a Constituicdo Federal de
1988 e continuam em vigor.

Sob a perspectiva disciplinar, Rocha (2007, p. 94) nos diz que “a norma
sancionatoria deve ser perfeita, ou seja, deve trazer uma conduta considerada irregular
guando praticada por agente publico, imputando a este uma sancdo de natureza
administrativa”. E complementa a analise nos informando que a transgressao disciplinar
detém requisitos formais essenciais que a integram, qual seja, a tipicidade e a

antijuridicidade. De forma que a tipicidade estd relacionada com a correspondéncia
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entre a conduta ilicita de natureza administrativa praticada pelo policial militar e a
efetiva descri¢cao legal presente no regulamento disciplinar. Enquanto a antijuridicidade,
seria a contrariedade relacionada entre o ato praticado pelo militar tipificado no
regulamento e o ordenamento juridico vigente, violando valores e deveres previstos.
Como objeto do presente trabalho, analisaremos o Regulamento Disciplinar que
traz, em seu art. 13, a definicdo de transgressao disciplinar, entendida como sendo
Qualquer violacdo dos principios da ética, dos deveres e das obrigactes
policiais militares, na sua manifestacao elementar e simples e qualquer omisséo

ou agdo contraria aos preceitos estatuidos em leis, regulamentos, normas ou
disposi¢fes, desde que ndo constituam crime. (PARAIBA, 1981).

Em seu art. 14, item 1, por meio do Anexo I, temos a relagéo das transgressoes,
gue se caracterizam por serem a¢cdes ou omissdes contrarias a disciplina policial militar.
Essas transgressdes apresentam-se tipificadas, ou seja, com as elementares do tipo
definidas no proprio regulamento, totalizando 126 (cento e vinte e seis) tipos.

Dentre as transgressdes disciplinares constantes no rol do anexo I, verificamos
gue algumas delas trazem em suas elementares termos com vagueza semantica, como

conceitos juridicos indeterminados. Entre elas, destacamos os itens:

[...]020 — Trabalhar mal, intencionalmente ou por falta de atencdo, em qualquer
servico ou instrucao.|...]

031 — Contrair dividas ou assumir compromisso superior as suas possibilidades,
comprometendo o bom nome da classe. [...]

042 — Portar-se sem compostura em lugar publico.

043 — Frequentar lugares incompativeis com o seu nivel social e o decoro da
classe. [...]

051 — Espalhar boatos ou noticias tendenciosas. |[...]

082 — Desrespeitar em publico as convencgdes sociais. [...]

099 — Ofender a moral por atos, gestos ou palavras. (PARAIBA, 1981)

Complementando a defini¢cdo de transgressao disciplinar, o item 2 do art. 14 nos

informa que também séo consideradas transgressoes:

Todas as acbes, omissbes ou atos, ndo especificados na relagcdo de
transgressdes do Anexo |, que afetem a honra pessoal, o pundonor policial-
militar, o decoro da classe ou o sentimento do dever e outras prescri¢cdes
contidas no Estatuto dos Policiais-Militares, leis e regulamentos, bem como
aquelas praticadas contra regras e ordens de servico estabelecidas por
autoridades competentes. (PARAIBA, 1981).

A partir da transcricdo do art. 14 do RDPM, percebemos haver algumas

transgressdes devidamente tipificadas, a despeito de apresentar em sua estrutura
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conceitos juridicos indeterminados que lhe impdem uma vagueza semantica. Como
também, ha uma norma genérica que autoriza considerar eventual conduta como ilicito
administrativo & medida que afetem a honra pessoal, o pundonor policial-militar, o
decoro da classe ou o sentimento do dever e outras prescricdes contidas no Estatuto
dos Policiais-Militares, leis e regulamentos. Percebe-se, nesse caso, que as
transgressodes disciplinares se apresentam de forma genérica, posto que a norma legal
nao expOs a sua delimitacdo, cabendo ao julgador, preencher motivadamente, com
base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o sentido do ilicito
administrativo.

Nesse cenario, forma-se uma ampla discussdo sobre a funcionalidade do
principio da taxatividade a luz das notaveis aberturas semanticas nos tipos, promovidas
pelo uso de conceitos juridicos indeterminados e sua disposicdo para ensejar atuacao
discricionaria.

Consoante Rocha et. al (2007, p. 97), “nao existe em matéria disciplinar o efeito
da taxatividade referente ao principio da legalidade”, pois “é impossivel o legislador
enumerar com exatiddo a infinita gama de transgressdes abstratas passiveis de
cometimento”. Considerando esse entendimento, nao existe ilegalidade na aplicagéo de
sancao disciplinar ao militar que cometer a transgressao disciplinar prevista no item 020,
do item 1 do art. 14 do RDPM, “trabalhar mal, intencionalmente ou por falta de atengao,
em qualquer servico ou instrugdo”, havendo, apenas, necessidade da autoridade
administrativa julgadora fazer a interpretacdo e determinacdo do que venha a ser
“trabalhar mal”, preenchendo motivadamente o sentido do ilicito administrativo citado.

Nessa perspectiva do regime punitivo militar, Rosa (2011, p. 13) afirma que as
autoridades administrativas ndo aceitam como regra a aplicacdo do principio da
legalidade, sob o argumento de que a discricionariedade € necessaria para a
manutencao do respeito as Instituicbes Militares. Porém, o referido autor discorda dessa
percepgao, ao afirmar que “a observancia da hierarquia e da disciplina ndo pressupde o
descumprimento dos direitos fundamentais que foram assegurados ao cidadao”. Nesse
universo, o principio da legalidade aplicado as transgressdes disciplinares € primordial
para se evitar o desmando e arbitrio no julgamento das infracdes disciplinares.

Opinido semelhante extraimos de Medauar (2018, p. 112) que diz:
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No tocante ao poder disciplinar, soa estranho atualmente associd-lo a
discricionariedade: de inicio, em virtude dos parametros que norteiam o poder
discricionario em geral, em segundo lugar, porque o poder disciplinar ha muito
vem se exercendo sob moldes processuais, justamente para impedir arbitrios e
subjetivismos.

Por conseguinte, ao flexibilizar a tipificagdo das normas proibitivas, sob a
justificativa da permissdo diante da especializacdo da relacdo, além de ofender
diretamente o principio da legalidade, contribui para o enfraquecimento da seguranca

juridica e abre espaco para possiveis desvios de finalidade e arbitrariedades.
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5 FUNCIONALIDADE DE CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS NAS
NORMAS PROIBITIVAS DO REGULAMENTO DISCIPLINAR DA PMPB

5.1 DISCRICIONARIEDADE NO AMBITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Importante salientar que o Direito Administrativo Sancionador lida com garantias
impares, tais como a liberdade e a propriedade, posto que diante do cometimento de
ilicitos administrativos, os agentes sujeitam-se a sang¢des disciplinares que limitam tais
garantias. Esse € um dos motivos pelo qual devemos manter um olhar atento e humano,
seguindo as diretrizes do devido processo legal, oportunizando a ampla defesa e o
contraditorio e fazendo uso da razoabilidade e proporcionalidade, quando da apuracao
da falta mediante procedimento administrativo disciplinar. Evitando, pois o arbitrio, o
desvio de finalidade e interesses escusos.

Nesse contexto, analisamos o tema a partir do estudo da presenca de discricao
ou nao, considerando como fonte da discricionariedade a presenca de conceitos
juridicos indeterminados, seja nas hipéteses do fato ou na consequéncia juridica, tendo
em vista, portanto, a estrutura l6gico-normativa.

Para tanto, nos filiamos a tese proposta por Mello (2015) de que a
Administracdo goza de um poder discricionario na inteleccdo dos conceitos juridicos
indeterminados, de forma a considerar como ocorrido ou ndo o motivo autorizador da
aplicacdo da sancédo disciplinar, a partir da andlise do caso concreto. Por vezes, a
presenca de conceitos vagos sugere em abstrato certa discricdo, porém apenas apos
inteligéncia, entendimento de seu conteudo, conclui-se pela presenca ou auséncia da
discricionariedade.

Dentro desse cenario, 0 conceito de transgressao disciplinar, constante no art.
13 do RDPM, é bastante amplo, posto que abrange qualquer violacdo da ética, dos
deveres e das obrigacdes policiais-militares. O designio estd em abarcar uma
pluralidade de situacdes faticas, diante da impossibilidade da Administracdo prever e
regulamentar todos 0s casos que exigem uma atuacdo célere e eficaz. Nessa

conjuntura, utépico seria uma predefinicdo normativa que regulasse vinculadamente
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todas as condutas do administrador, tornando invariavel uma mesma solucdo para
realidades distintas. Surge dai a necessidade da discricionariedade, justamente para,
diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios da autoridade
administrativa, da satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal (MELLO,
2015).

Notabiliza-se que séo as circunstancias concretas e apds esgotadas as
possibilidades da mente humana encontrar uma solucdo 6tima, € que por meio de
critérios proprios e subjetivos, que se elegerd a solucdo para o caso, fazendo surgir
assim, a discricionariedade. Dentro dessa perspectiva, trazemos a baila a estrutura dos
conceitos juridicos indeterminados, onde a zona de certeza positiva ou negativa
corresponderia aos locais onde a intelecgdo humana seria capaz de decidir pela
solugcéo univoca, objetiva, ao passo que na zona de incerteza existe, a0 menos, dois
pontos de vista sobre o caso, fazendo-se necessario 0 uso da subjetividade para a
escolha. Portanto, diante da suposta incapacidade da mente humana, mesmo diante de
casos concretos, para diferenciar se o fato se subsume ou néo a hipétese legal, haveria
discricionariedade para a autoridade administrativa classifica-la ou n&o como
transgressao disciplinar.

Observando por essa dinamica, o preenchimento da norma e a sua
interpretacdo a partir dos elementos do caso concreto conduzem a uma impossibilidade
de interpretacdo aprioristica acerca do juizo de aplicacdo. Tal circunstancia favorece a
escolha da solucdo adequada ao tempo da decisdo administrativa, mas em
contrapartida, perde-se em coeréncia administrativa, em isonomia de tratamento e em
seguranca juridica, pois sdo autoridades distintas que realizam esse juizo de valor,

fazendo uso de pensamento préprio, pessoal.

5.2 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E A TIPICIDADE ABERTA DOS
TIPOS DE CONDUTAS PROIBIDAS

No Estado Democratico de Direito, a Administracdo s6 pode agir em obediéncia
a lei, obrigando-a a satisfacdo do interesse publico. No caso do Direito Administrativo

Sancionador, o interesse publico é a aplicacdo de punigcdo aquele que cometer um ilicito
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administrativo. Portanto, tem-se que as normas proibitivas ensejadoras de sancéo
disciplinar devem estar previstas em lei, porém esse tema, por ser bastante controverso
na doutrina, merece uma analise pormenorizada.

A doutrina entende que a legalidade da atividade administrativa possuiu uma
certa flexibilidade, se comparada as normas penais, decorrendo, pois, uma “flexibilidade
da legalidade permeada por competéncias discricionarias, sempre voltadas a direcéo
do interesse publico” (MELLO, 2015, p. 225).

Fazendo-se uma andlise do Regulamento Disciplinar da Policia Militar da
Paraiba (RDPM) tem-se que o art.14, que define quais sdo as transgressoes
disciplinares, esta dividido em dois itens, sendo o primeiro preenchido por uma relagéo
de transgressbes disciplinares, ou seja, apresenta um rol taxativo de ilicitos
administrativos, enquanto que o segundo item, além da indefinicdo de quais acoes,
omissfes ou atos que constituem faltas disciplinares, ainda faz uso de conceitos
juridicos indeterminados tais como “honra pessoal”, “pundonor policial-militar”, “decoro
da classe” e “sentimento do dever”, de forma que antes de analisar a conduta
propriamente dita, a autoridade administrativa tem que interpretar o conteudo e
extensdo desses palavras para contextualiza-la com a conduta praticada no caso
concreto, a fim de classifica-la ou ndo como transgresséao disciplinar. Isto significa uma
abertura do tipo com fins de abarcar uma pluralidade de circunstancias féaticas
impossiveis de serem tipificadas. Ndo obstante, entendemos que sem a tipificacdo do
comportamento proibido resulta violada a seguranca juridica, expondo ao risco de
proibicdes arbitrarias e dissonantes dos comandos legais (OSORIO, 2019, p. 229).

Ante o exposto, compreendemos a necessidade de se fazer uso de conceitos
juridicos indeterminados diante da impossibilidade material de o legislador prever todas
as situacdes faticas, levando-o, entdo a socorrer-se de féormulas flexiveis. Contudo, a
abertura proporcionada pela norma acima referida contraria frontalmente o principio da
tipicidade das infracdes administrativas, o qual decorre de um principio ainda mais
amplo, qual seja, o da legalidade fundamentadora do Estado de Direito, assim dizendo,
da garantia de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixa de fazer alguma sendo em
virtude de lei” (art. 5°, Il, CF/88). Nessa perspectiva, além da observancia do principio

7 S\

acima referido, é necesséria a tipificagdo da infracdo, uma correta e adequada
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especificacdo do conteudo da norma proibitiva, dentro da estrutura garantista de
direitos fundamentais (OSORIO, 2019, P. 230).

Nessa logica de garantia dos direitos fundamentais, importante lembrar que ao
violar uma norma, o policial militar esta sujeito a consideraveis consequéncias juridicas,
como reparagdo do dano, responsabilidade do Estado perante terceiros e
responsabilidade pessoal. Portanto, existe todo um complexo de responsabilizacdo que
reivindica a seguranca juridica, inerente a ordem constitucional brasileira e, para tanto,
faz-se necesséario que se cumpra a legalidade, em especial a tipicidade das infracdes
administrativas.

Nesse contexto que envolve direitos e garantias individuais e o vinculo entre os
policiais militares e a Administracdo, denominada relacdo especial de sujeicao,
entendemos sim que a responsabilidade disciplinar decorre da relagdo juridica
estabelecida, porém deve ocorrer dentro dos ditames legais, incluindo o principio da
legalidade, especificamente ao que tange a tipicidade das transgressdes disciplinares.
Isto significa que precisam ser expressamente estabelecidas em uma lei formal.
Discordamos, pois, das palavras de Osorio (2019, p. 237) quando afirma que as
pessoas que estdo submetidas aos vinculos de sujeicao especial ficam expostas a uma
legalidade mais flexivel e aberta. Compreendemos, pois, que apesar de ostentar uma
restricdo comportamental a medida que suas atuacdes dependem de permissoes legais,
isto ndo deve ser interpretado que o regime juridico sancionador deve ocorrer ao
arrepio da lei. A constitucionalizacdo de direitos e garantias proporciona essa
legalizacéo e estabelece os limites para as restri¢coes.

Levando em consideracdo que uma das funcdes primordiais dos tipos legais de
condutas proibidas é a busca de seguranca juridica aos administrados, tal garantia &
proporcionada pela previsibilidade minima acerca da conduta proibida, permitindo ao
agente a escolha de comportar-se em conformidade com a norma juridica,
implementando assim, a funcdo pedagdgica e preventiva. Concordamos com Osorio
(2019, p. 232) quando afirma que “os tipos devem ser claros, suficientemente densos,
dotados de um minimo de previsibilidade quanto ao seu conteudo”. Nessa conjuntura,
nao basta estruturar as condutas proibidas em normas vagas e imprecisas, ainda que

se admitam conceitos juridicos indeterminados, como no caso do item 2 do art. 14 do
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RDPM. Faz-se necessario uma previsibilidade béasica, caso contrario tem-se uma
afronta a legalidade e a tipicidade, principios constitucionais imanentes ao devido
processo legal punitivo.

Quanto aos tipos legais de condutas proibidas constantes na relacdo de
transgressoes disciplinares, no Anexo |, do item 1 do art. 14 do RDPM, observamos que
apesar de alguns deles conterem em sua estrutura conceitos juridicos indeterminados,
proporcionando uma ampliagdo do campo de interpretagéo, ndo obstante assegura uma
minima previsibilidade, demarcando o ilicito objeto da norma sancionadora.
Exemplificando, temos o item 020, que diz “trabalhar mal, intencionalmente ou por falta
de ateng¢do, em qualquer servigo ou instrucdo”. Neste caso temos um conceito vago e
impreciso, qual seja, “trabalhar mal’. Mesmo diante dessa vagueza semantica, o
homem médio consegue discernir limites para o que seria uma zona de certeza positiva,
ou seja, 0 que constitui uma conduta inadequada, desarmoniosa ao servico militar.
Nesse ambito, também é possivel definir uma zona de certeza negativa, reunindo
aquelas condutas apropriadas e convenientes. Deixando, quica, uma estreita margem
para a discricionariedade, a qual pode ser preenchida pela vivéncia. Tal contexto entra
em desarmonia quando temos normas genéricas, que nao viabilizam uma antecipacao
de condutas proibidas, restringindo-se anunciar, de modo global, que acdes ou
omissfes quando contrarias aos principios e valores militares podem ser caracterizadas

como transgressoes disciplinares.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O poder administrativo sancionador representa 0 ponto maximo da intervencao
estatal frente a liberdade e propriedade do administrado, salvaguardado pelo devido
processo legal, portanto, submetido aos principios constitucionais. Entre estes, destaca-
se 0 principio da legalidade, posto que no Estado Democratico de Direito, a
Administracdo sé pode agir em obediéncia a lei, obrigando-a a satisfacdo do interesse
publico. Portanto, tem-se que as normas proibitivas ensejadoras de sancao disciplinar
devam estar previstas em lei.

Ocorre que as infragOes disciplinares sédo caracterizadas por uma flexibilidade
da legalidade permeada por competéncias discricionarias, favorecidas pelo uso de
conceitos juridicos indeterminados, especialmente nos casos em que ha relacdes
especiais de sujeicdo, como por exemplo, entre a Administracdo e os policiais militares.
Sob essa Otica, entendemos que a utilizacdo desses conceitos juridicos imprecisos e
vagos podem ou ndo conduzir a atribuicdo de discricionariedade a Administracdo. E
para alcancarmos essa resposta, temos que considerar as circunstancias do caso
concreto, nas quais por vezes, a presenca de conceitos juridicos indeterminados
sugerem, em abstrato, certa discricdo, porém apOs inteligéncia, conclui-se pela
presenca ou auséncia da discricionariedade.

Nessa conjuntura, diante da inexequibilidade de uma predefinicAo normativa
gue regule vinculadamente todas as condutas do administrador, opera-se a
discricionariedade, justamente, para diante do caso concreto, segundo critérios
subjetivos préprios da autoridade administrativa, dar satisfacdo aos objetivos
consagrados no sistema legal.

Da analise do Regulamento Disciplinar da Policia Militar da Paraiba (RDPM),
especificamente do seu art.14, em que constam as condutas designadas como
transgressdes disciplinares, vimos que existem duas conformacdes elencadas nos itens
1 e 2, em que no primeiro consta um rol taxativo de ilicitos administrativos, enquanto
gue no segundo, além da indefinicdo de quais acdes, omissdes ou atos constituem as
faltas disciplinares, faz uso de conceitos juridicos indeterminados tais como “honra

pessoal’, “pundonor policial-militar’, “decoro da classe” e “sentimento do dever”, de
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forma que antes de analisar a conduta propriamente dita, a autoridade administrativa
tem que interpretar o contetdo e extensdo desses palavras para contextualiza-la com a
conduta praticada no caso concreto, a fim de classifica-la ou ndo como transgressao
disciplinar. Nao obstante, entendemos que sem a tipificagcdo do comportamento proibido
resulta violada a seguranca juridica, expondo ao risco de proibices arbitrarias e
contrarias aos comandos legais. Nesse contexto, deve-se, entdo, verificar a conduta
ilicita do servidor publico, para se estabelecer a devida adequacdo com um dos
respectivos tipos legais, sob pena de violagdo ao principio da legalidade, pois, se assim
ndo proceder, a Autoridade administrativa estaria criando infraces disciplinares através
de ato administrativo. Por tudo isso é que se deve exigir a descricdo das condutas
infracionais praticadas pelos policiais militares, a fim de subsumi-las a um dos tipos
legalmente previstos na lei, garantindo-se a seguranca juridica, suporte do Estado
Democratico de Direito no que pertine a condenacgdo, imposicdo de sancdes e
restricdes de direito.

Ante o exposto, compreendemos a necessidade de se fazer uso de conceitos
juridicos indeterminados diante da impossibilidade material do legislador prever todas
as situacOes faticas, levando-o, entdo a socorrer-se de formulas flexiveis. Contudo,
entendemos que isso € possivel nos tipos de condutas proibidas expostos pela
taxatividade. Nao obstante, entendemos inaceitavel o emprego de normas gerais por
contrariar frontalmente o principio da tipicidade das infracbes administrativas. Exigindo-
se além da observancia do principio acima referido, uma correta e adequada
especificacdo do conteuddo da norma proibitiva, dentro da estrutura garantista de
direitos fundamentais, a fim de atribuir seguranca juridica aos administrados, por meio
da previsibilidade minima acerca da conduta proibida, permitindo ao agente a escolha
de comportar-se em conformidade com a norma juridica. De igual forma, reduzindo a
possibilidade do excesso de subjetivismo e arbitrio, caracteristicas que ndo podem
coexistir com a mentalidade de concretizacdo e manutencdo dos direitos e garantias

fundamentais.
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