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Um homem prudente deve fazer como o arqueiro
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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de apurar a possibilidade juridica de se converter
a exoneracao, a pedido ou de oficio, em penalidade expulsiva, notadamente nos
casos em que a descoberta do ilicito ou a conclusdo do processo administrativo
disciplinar tenha se dado em momento posterior a exoneracao do servidor publico. A
pesquisa em tela se pautard na analise de normas juridicas, sobretudo a
Constituicdo e o Estatuto Federal (Lei n° 8.112/90), bem como da doutrina, pratica
administrativa e jurisprudéncia, embora esta Ultima seja escassa sobre o tema
proposto. Buscar-se-a estabelecer, inicialmente, a relevancia juridica da sancéo para
o Direito, incursionando pela evolucgéo histérica das penas na sociedade até o atual
periodo humanitario. Além disso, serd dado enfoque as sancfes administrativa e
disciplinar, tracando suas caracteristicas, classificagcbes e consequéncias, bem como
a proximidade e distanciamento de ambas com a sancdo penal. O Processo
Administrativo Disciplinar, enquanto instrumento viabilizador de penalidades
expulsivas, também sera abordado neste trabalho, dando destaque as suas fases,
forma, legitimidade e base normativa. Por vim, volvendo-se ao cerne da presente
dissertacdo, sera analisada a viabilidade juridica da conversdo da exoneracdo em
penalidade expulsiva, além de seus possiveis efeitos e repercussdes, dando énfase
ao poder-dever de autotutela da Administracdo Publica e a imperiosidade de
consertacdo de atos administrativos equivocadamente exarados pelo Estado. Para
tanto, serdo utilizados os métodos tipoldégico e monografico de procedimento, e o
método dedutivo de abordagem, com a apresentacdo de conceitos, argumentos e
proposicdes sobre o Direito Administrativo Sancionador, como destague a seu sub-

ramo disciplinar.

Palavras chave: Autotutela. Conversédo. Demissdo. Exoneragédo. Processo Adminis-

trativo Disciplinar.



ABSTRACT

This paper aims to investigate the legal possibility of converting dismissal, upon
request or ex officio, into an expulsion penalty, particularly in cases where the
discovery of the wrongdoing or the conclusion of the administrative disciplinary
process occurred after the dismissal of the public servant. The research in question
will be based on the analysis of legal norms, especially the Constitution and the
Federal Statute (Law No. 8,112/90), as well as doctrine, administrative practice and
jurisprudence, although the latter is scarce on the proposed topic. The aim will
initially be to establish the legal relevance of the sanction for Law, delving into the
historical evolution of penalties in society up to the current humanitarian period. In
addition, the focus will be on administrative and disciplinary sanctions, outlining their
characteristics, classifications and consequences, as well as the proximity and
distance of both with criminal sanctions. The Administrative Disciplinary Proceedings,
as an instrument that enables expulsion penalties, will also be addressed in this
work, highlighting its phases, form, legitimacy and normative basis. Finally, returning
to the core of this dissertation, the legal feasibility of converting dismissal into an
expulsion penalty will be analyzed, in addition to its possible effects and
repercussions, emphasizing the power-duty of self-protection of the Public
Administration and the imperative need to correct administrative acts erroneously
issued by the State. To this end, the typological and monographic methods of
procedure will be used, as well as the deductive method of approach, with the
presentation of concepts, arguments and propositions on Sanctioning Administrative

Law, with emphasis on its disciplinary sub-branch.

Keywords: Self-protection. Conversion. Dismissal. Dismissal. Administrative
Disciplinary Proceedings.
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1. INTRODUGCAO

A norma juridica visa conformar condutas, impulsionando os cidadaos a reali-
zarem determinado comportamento previsto ou estimulado pelo ordenamento juridi-
co. Caso haja o descumprimento do padrdo normatizado de conduta, vislumbrar-se-
a a presenca do ilicito e, por corolario, a incidéncia da sancao que a ele € cominada.

A sancao, por sua vez, visa repreender determinado tipo de conduta indese-
jada, reforcando a normatividade do ordenamento e dissuadindo pretensos malfeito-
res, além de, por sua incidéncia, evitar a pratica de novos ilicitos, seja por aquele
gue outrora o cometeu, seja por aquele que se sentiu entusiasmado a pratica-lo por,
até entdo, desconhecer sua pena ou por crer na impunidade. Por isso, a sancao é
consentanea do direito, essencial ao seu objetivo fundamental de conformar compor-
tamentos.

No ambito administrativo disciplinar, a san¢édo busca prestigiar a higidez ne-
cessaria ao bom funcionamento da Administracéo Publica, evitando, pela compulséo
psiquica gerada por sua mera previsao, a pratica de ilicitos funcionais pelos agentes
que compdem o elemento subjetivo do Estado e cuja funcdo predominante é, exa-
tamente, realizar e desenvolver o bem comum e as politicas publicas que viabilizam
a concretizacao de direitos fundamentais.

Assim, para estabelecer a moldura comportamental desejada, a legislagéao
prevé o regime disciplinar aplicavel aos seus agentes, determinando seus deveres e
proibicdes, as transgressdes e as san¢des a elas cabiveis, bem como o procedimen-
to de apuracédo dos ilicitos disciplinares, que necessariamente precedem a aplicacéo
da sancao, sendo eles, em regra, a sindicancia e o processo administrativo discipli-
nar.

Nesse contexto, também através dos estatutos funcionais, a Administracao
Pulblica expressa, com clareza e previsibilidade, sua expectativa em relacdo ao ser-
vidor, consignando que ele devera atuar com zelo e dedicagdo as atribuicdes de seu
cargo (art. 116, inciso I, da Lei 8.112/90), que observe as normas legais e regula-
mentares (artigo 116, inciso lll), que guarde sigilo sobre os assuntos de sua reparti-
cdo (art. 116, inciso VIII), que ndo cometa crimes contra a Administracdo Publica,

que € sua prépria “empregadora” (art. 132, inciso 1), que ndo abandone seu cargo
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(art. 132, inciso IIY). Enfim, que ndo cometa qualquer conduta contraproducente ao
desenvolvimento das atividades exercidas pela Administracdo e a sua credibilidade
publica.

Em caso de descumprimento dessa moldura comportamental estabelecida,
havera a incidéncia de sanc¢fes disciplinares, que podem culminar até mesmo na
expulsdo do servidor publico dos quadros funcionais daquele ente federado lesado.

Ocorre que nao raras vezes 0 servidor publico transgressor ja ndo mais com-
pde os quadros do funcionalismo publico, podendo j& ter sido demitido em outro pro-
cesso, ou requerido sua exoneracéao, desligamento despido de natureza sancionado-
ra.

O problema do presente estudo cinge-se a analise da possibilidade juridica de
a Administracdo Publica, ap6s tomar ciéncia que o servidor exonerado cometeu
transgressdes passiveis de demissdo enquanto no exercicio de seu cargo, instaurar
processo administrativo disciplinar para converter a exoneracdo em demissado que,
enguanto sancao, produz efeitos acessorios que podem impedir o retorno do apena-
do ao servigo publico por determinado periodo.

Assim, este trabalho busca analisar a viabilidade juridica da converséo da e-
xoneracao em penalidade expulsiva, bem como, no caso de sua viabilidade, estudar
as possiveis formas de sua operacionalizacdo e suas consequéncias vindouras.

E certo que o atual cenario e os frequentes estudos acerca da corrupgao no
Brasil sdo campos férteis para o debate em crivo, uma vez que mencionada conver-
sdo funcionara como mais um instrumento de combate a corrupcao e a pratica de
outros ilicitos no ambito da Administracdo Publica, que sédo capazes de reduzir os
recursos, minguar a atividade administrativa e prejudicar a realizacdo de politicas
publicas que, consigna-se, sdo pensadas, planejadas, executadas e avaliadas pelos
agentes publicos, que manifestam vontade em nome do Estado.

N&o foram encontrados trabalhos que tratem de forma minudenciada sobre a

possibilidade de conversédo da exoneracdo em penalidade expulsiva, 0 que torna a

L Art. 116. Sé&o deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicacgéo as atribui¢cdes do cargo;
Il - observar as normas legais e regulamentares;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticéo;

Art. 132. A demisséo seré aplicada nos seguintes casos:
| - crime contra a administracao publica;

Il - abandono de cargo;
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presente pesquisa relevante ao direito administrativo, mormente em seu campo san-
cionador de cariz disciplinar.

O presente trabalho sera desenvolvido em trés capitulos. O primeiro deles
sera dedicado a exposi¢cao da relevancia da sancao ao direito, evidenciando-a como
critério distintivo das demais ordens sociais existentes e estabelecendo sua
essencialidade a qualquer ordenamento juridico, conforme ja apresentado outrora
por Hans Kelsen e Noberto Bobbio.

Além disso, serd tratada a evolugdo histérica da sanc¢do, analisando sua
manifestagdo nos diversos momentos e nas diversas sociedades que influenciaram
a construcdo do direito moderno, fazendo destaque ao direito penal como ramo
juridico punitivo por exceléncia. Dar-se-a enfoque ao fenbmeno de humanizacao das
penas, que paulatinamente tendem a se despir do carater cruel e publico, para focar
no sancionamento digno, mas adequado, do transgressor.

Considerando, ainda, a interlocucdo do Direito Penal com o Administrativo
sancionador, sera objeto de estudo do capitulo exordial a relacdo existente entre os
ilicitos penais e administrativos, expondo as teses desenvolvidas pelos estudiosos
para diferencia-las ou aproximéa-las, estudando, ainda, a teoria da unidade do poder
punitivo do estado, desenvolvida na Espanha.

Na sequéncia, sera exposto o conceito de san¢do administrativa proposto por
Fabio Medina Oso6rio e que sera utilizado neste trabalho, minudenciando seus
elementos e afastando medidas aflitivas que ndo ingressam no conceito de sancgao.
Fechando o primeiro capitulo, serd estudada a sancéao disciplinar, seus elementos,
caracteristicas, finalidades e espécies, buscando estabelecer, ainda, a dissociacao
do ilicito administrativo consistente na pratica de crimes contra a administracdo
publica, com o Direito Penal, fornecendo-lhe fundamento essencialmente de direito
administrativo.

O segundo capitulo tratard do regime disciplinar do servidor publico
estatutario, expondo o tratamento conferido ordinariamente pelos entes federados a
matéria. Serdo tratados temas como a responsabilidade disciplinar do servidor, seu
conceito, inicio, término e alcance, além do dever de apuracdo do ilicito pela
Administracdo Publica.

Seré também realizada a distin¢cdo entre a relacéo geral e a relacdo especial

de sujeicao do individuo com o Estado, buscando estabelecer a fundamentacao do



15

exercicio do poder sancionador da Administragdo Publica em suas variadas
manifestacfes, com destaque ao poder disciplinar por ela exercido.

Na sequéncia, sera tratada a plurima responsabilidade do servidor publico,
com enfoque na teoria da independéncia das instancias, adotada no pais. Sera
exposta as formas de interferéncia das decisdes proferidas pelo judiciario na
instancia disciplinar, tendo como esteio as disposicfes legais e jurisprudenciais
sobre o assunto.

Os principais ilicitos disciplinares e as sancdes a eles cabiveis serdo tratados
na continuidade, em especial aqueles ilicitos que desafiam as penas de demissao e
demisséo a bem do servico publico.

Encerrando o segundo capitulo, sera realizada breve exposicdo sobre o
Processo Administrativo Disciplinar, tratando de suas fases, bases constitucional e
legal e a forma de apuracéo do ilicito.

O capitulo derradeiro sera dedicado ao cerne da presente pesquisa,
buscando evidenciar a diferenca entre exoneracdo e demissao, além de tratar do
instituto da conversdo para o Direito Administrativo, com enfoque em seu
fundamento, desenvolvimento tedrico, efeitos tipicos, hipotese de aplicacdo e
previsao legal.

Sera realizada a analise da viabilidade juridica conversao da exoneracdo em
penalidade expulsiva, bem como o0 momento em que seria cabivel sua incidéncia, e
seus efeitos para a Administracdo Publica e o entdo servidor. Por fim, sera realizado
0 estudo quantitativo da utilizagdo do instituto em comento pela Controladoria-Geral
do Estado de Minas nos ultimos anos.

Em seguida sera realizado breve estudo sobre a origem da aplicacdo da
conversdo da exoneracdo em penalidade expulsiva pela Controladoria-Geral do
Estado de Minas Gerais, expondo os fundamentos e as razfes que impulsionaram
sua concepcao por aquele 6rgao de controle interno.

Para o desenvolvimento do presente trabalho serdo utilizados os métodos
tipologico e monografico de procedimento, examinando a compatibilidade do instituto
da conversdo com o ordenamento juridico patrio, além de sua consequéncia juridica
através da exposicdo de seus efeitos e sua abrangéncia.

Além disso, sera utilizado o método dedutivo de abordagem para apresentar

as acepcoes tedricas necessarias, como a exposicdo de conceitos, discussdes e
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propostas relacionadas ao Direito Administrativo Sancionador, em especial em sua

vertente disciplinar.
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2. A SANCAO E O DIREITO

E certo que, ha muito, o ser humano vive em sociedade, se agrupando como
forma de garantir sua manutencgao e desenvolvimento, encontrando, na vida comuni-
taria, a protecdo e 0s mecanismos necessarios a sua sobrevivéncia, ao mesmo tem-
po em que colabora e fortalece o corpo social. Assim, de acordo com Hannah Arendt
(2007, p. 31), “nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do eremita em meio a na-
tureza selvagem, é possivel sem um mundo que, direta ou indiretamente, testemu-
nha a presenca de outros seres humanos.”

A reunido de individuos é motivada, pois, pelas vantagens da vida comunita-

ria, conforme outrora evidenciado por Aristoteles (1985, p. 164):

(...) é com vistas a vantagens para seus membros que a comunidade politica
parece ter-se organizado originariamente e ter-se perpetuado, pois o objetivo
dos legisladores é o bem da comunidade, e eles qualificam de justo aquilo
que é reciprocamente vantajoso (ARISTOTELES, 1996, p. 269).

Partindo desse preludio, é possivel perceber a relacdo simbiética entre indivi-
duo e sociedade, sendo o primeiro indispensavel a formacao da segunda, e esta, por
sua vez, fundamental a garantia e mantenca da prépria existéncia do ser humano,
estabelecendo vinculos matuos capazes de favorecer a parte (homem) e o todo (so-
ciedade).

Diante das mudltiplas idiossincrasias que comp8&em o corpo social e os desafi-
os da vida comunitéria, é indispensavel o estabelecimento de regras de conduta pa-
ra amoldar os diversos comportamentos coexistentes as expectativas sociais, disci-
plinando condutas e diferenciando de forma institucionalizada o licito do ilicito. Por
isso, como bem aduz Paulo Nader, o Direito € “um corolario inafastavel da socieda-

de” (2023, p.29), sendo translucida a insita relagao desses entes:

Cenario de lutas, alegrias e sofrimentos do homem, a sociedade nao é sim-
ples aglomeracéo de pessoas. Ela se faz por um amplo relacionamento hu-
mano, que gera a amizade, a colaboragdo, o amor, mas que promove, i-
gualmente, a discordia, a intolerancia, as desavencas. Vivendo em ambien-
te comum, possuindo idénticos instintos e necessidades, € natural o apare-
cimento de conflitos sociais, que vao reclamar solu¢des. Os litigios surgidos
criam para o homem as necessidades de seguranca e de justica. Mais um
desafio Ihe é lancado: a adaptacdo das condutas humanas ao bem comum.
Como as necessidades coletivas tendem a satisfazer-se, ele aceita o desa-
fio e langa-se ao estudo de férmulas e meios, capazes de prevenirem os
problemas, de preservarem os homens, de estabelecerem paz e harmonia
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no meio social. O Direito se manifesta, assim, como um corolario inafastavel
da sociedade. (NADER, 2023, p. 29)

De efeito, a ordem juridica, para motivar a realizacdo das condutas por ela
desejadas, estabelece o que Kelsen (1998, p. 22) nominou de principio da retribui-
¢cdo, com o estabelecimento de vantagens aqueles que cumprem as leis, e de san-
¢cOes aqueles que a descumprem.

Para Kelsen, o que conforma a conduta dos individuos a expectativa social,
estimulando-o a atuar de acordo com as normas impostas, € a previsao da ameaca
de sancdo em casos de descumprimento, estabelecendo-a como técnica especifica
que diferencia o Direito de outras ordens sociais, como a religido e a moral.

Nesse sentido, € a ameaca da sanc¢do que fara com que os individuos “se
abstenham de certos atos que, por alguma razdo, sdo considerados nocivos a soci-
edade, e fazer com que executem outros que, por alguma razao, sao considerados
Uteis a sociedade (KELSEN, 1998, p. 21)".

Kelsen, estabelecendo a san¢do como traco caracteristico nas ordens juridi-
cas das mais diversas sociedades, antigas e modernas, mais ou menos organiza-
das, define o Direito como verdadeira ordem coercitiva, cuja eficacia no cumprimento
de suas normas € alcancada através da ameaca de punicdo. Assim explica Alexan-

dre Travessoni Gomes Trivisonno:

“a norma juridica auténtica sempre foi, para Kelsen, a norma hipotética que
liga a um pressuposto fatico uma consequéncia, um ato de coa¢do como
sancao, “Kelsen acredita que a auténtica norma juridica estabelece um ato
de forga como sancéo (TRIVISONNO, 2020, p. 120)".

Robert Alexy também expde o referido pensamento Kelseniano:

Segundo Kelsen, a estrutura condicional da norma tem que ser complemen-
tada pela estrutura coercitiva da consequéncia para que a norma seja quali-
ficada como juridica. A consequéncia da condicional no caso da imputacéo
nao € qualquer consequéncia, mas apenas “a consequéncia de um determi-
nado ato ilicito”, quer dizer, uma sancdo essencialmente conectada com a
coercdo (ALEXY, 2013, p. 90).

Tal ameaca, decerto, € mais um estimulo a retiddo de conduta do individuo,
ladeada de outras como a moral, a religido e demais instrumentos de controle social

presentes na sociedade.
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No entanto, é a sancdo o mecanismo legitimo do Estado, que através do mo-
nopolio do uso da forca, a aplica de forma organizada, institucionalizada, limitada e
imparcial a atos indesejados pela comunidade (definidos em lei, pelo parlamento ou
congresso), buscando reestabelecer a higidez social maculada pelo ato contrapro-
ducente. Nesse sentido é o escolio de Kelsen:

O Direito é uma organizacéo da forca. Porque o Direito vincula certas condi-
¢Oes para o uso da forca nas relacdes entre os homens, autorizando o em-
prego da forca apenas por certos individuos e sob certas circunstancias. O
direito autoriza certa conduta que, sob todas as outras circunstancias, deve
ser considerada proibida; ser considerada proibida significa ser a propria
condigdo para que tal ato coercitivo atue como sancao. O individuo que, au-
torizado pela ordem juridica, aplica a medida coercitiva (a san¢éo) atua co-
mo um agente dessa ordem — o que equivale a dizer 0 mesmo — como um
6rgédo da comunidade, constituido por ela. Apenas esse individuo, apenas o
6rgdo da comunidade, esta autorizado a empregar a for¢a. Por conseguinte,
pode-se dizer que o direito faz do uso da forca um monopélio da comunida-
de. E, precisamente por fazé-lo, o Direito pacifica a comunidade (KELSEN,
1998, p.30).

Assim, € o critério da sancdo o que diferencia o Direito de todas as outras or-
dens sociais existentes, sendo essa técnica social especifica, caracterizada pela
previsdo e aplicacao institucionalizada da sancéo, que atribui contorno identitario ao

Direito e permite sua identificagdo nos mais diversos Estados e épocas:

(...) No entanto, ha um elemento comum que justifica plenamente essa ter-
minologia e que da condigbes a palavra “Direito” de surgir como expressao
de um conceito com um significado muito importante em termos sociais. Is-
S0 porgue a palavra se refere a técnica social especifica de uma ordem co-
ercitiva, a qual, apesar das enormes diferencas entre o Direito da antiga
Babil6nia e o dos Estados Unidos de hoje, entre o Direito dos ashanti na A-
frica Ocidental e o dos suicos na Europa, é, contudo, essencialmente a
mesma Para todos esses povos que tanto diferem em tempo, lugar e cultu-
ra: a técnica social que consiste em obter a conduta social desejada dos
homens através da ameaca de uma medida de coercdo a ser aplicada em
caso de conduta contréaria. (KELSEN, 1998, p. 27)

No mesmo sentido, Bobbio também estabelece o critério da sancéo, em res-
posta a violagdo, como definidor da norma juridica, entendendo que “todo sistema
normativo implica o expediente da sangéo” (BOBBIO, 2001, p. 154)

Para Bobbio a pena, quando aplicada de forma institucionalizada pelo Estado,
alcanca a eficacia e proporcéo pretendidas, sendo tais aspectos o cerne da sancéo

juridica.
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Por isso, para Bobbio é a institucionalizacdo da sancéo que garante eficacia
reforcada as normas juridicas, garantindo a certeza da resposta a violacéo, a pro-
porcionalidade entre a violagéo e a sancéo, e a imparcialidade de sua aplicacéo, que
se dara por pessoas formalmente designadas a executa-las.

Tais caracteristicas distinguem as sanc¢fes juridicas das san¢Bes morais e
sociais. Diferencia-se da sancdo moral por ser externa, transcendendo o ambito in-
terno ou 0 mero remorso do transgressor da norma moral, sendo, assim, mais eficaz.
Quanto a sancao social, a diferenca € verificada exatamente na institucionalizagédo
da sancdo juridica, o que garante proporcionalidade, imparcialidade e previsibilida-

de. Vejamos:

Com o objetivo de evitar 0s inconvenientes da sancéo interna, isto é, sua
escassa eficicia, e os da san¢éo externa ndo institucionalizada, sobretudo a
falta de proporgéo entre violacéo e resposta, o grupo social institucionaliza-
da a sancéo, ou seja, além de regular os comportamentos dos cidad&os, re-
gula também a reacé@o aos comportamentos contrarios. Esta sancédo se dis-
tingue da moral por ser externa, isto €, por ser uma resposta de grupo, e da
social por ser institucionalizada, isto €, por ser regulada, em regral, com as
mesmas formas e através das mesmas fontes de producgédo das regras pri-
marias. Ela nos oferece um critério para distinguir as normas que habitual-
mente se denominam juridicas das normas morais e das hormas sociais.
Trata-se das normas cuja violagdo tem por consequéncia uma resposta ex-
terna e institucionalizada (BOBBIO, 2001, p. 159/160).

Essa técnica especifica adotada pelo direito é capaz de revelar os aspectos
preventivos e repressivos da sancdo. Revelando um de seus aspectos preventivos,
a mera previsdo da sancao € capaz de conformar condutas, adequando-as as ex-
pectativas normativas através do que Kelsen nominou de compulsao psiquica (1998,
p. 32), que garante a eficiéncia da ordem juridica ndo pela “medida coercitiva que o
orgao efetivamente executa, mas ao medo do sujeito de que a medida seja executa-
da em caso de n&o obediéncia, de conduta ilegal’. E dizer que a previsdo abstrata
da sancdo é capaz de inibir a pratica de ilicitos, dissuadindo pretensos violadores do
Direito de praticar a conduta indesejada.

Aplicada a sangdo ao transgressor, vislumbra-se, além do efeito retributivo,
gue lhe impinge castigo pela pratica do ilicito, propésito preventivo, seja ao apenado,
buscando sua reeducacao e a ndo reincidéncia, seja aos outros membros da socie-
dade, que sdo desestimulados a violarem o Direito por verificarem as consequéncias

incidentes aqueles que o fazem.
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Tais elementos caracteristicos do Direito e da sancdo podem ser extraidos da
prépria Constituicdo de 1988. A institucionalizacdo da sancédo, por exemplo, é evi-
denciada em diversos dispositivos constitucionais, como o artigo 5°, inciso LIV, que
estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, ou o inciso LIll, que estabelece o cariz exterior e imparcial da san-
cao ao prever que “ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autorida-
de competente”.

O mesmo ocorre com 0s aspectos limitantes do poder punitivo estatal, que
garantem sua justa medida (proporcionalidade), haja vista, exempli gratia, os princi-
pios da humanizacéo das penas e da vedacéo de provas ilicitos insculpidos, respec-
tivamente, no artigo 5°, incisos XLVIl e LVI.

Além disso, é também da Constituicdo que se extrai a relevancia da san¢éo
para o Direito Brasileiro, estabelecendo em seu artigo 5°, inciso XLI, “que a lei punira

qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.

2.1. Aevolucao da sancgéo no direito

Desde a origem das penas, como instrumento de vinganca, até o modelo
pretensamente democratico dos dias atuais, 0 sistema sancionatorio experimentou
inegavel lapidacao.

A histéria da sancdo se confunde com a histéria da prépria humanidade,
sendo utilizado para reprimir condutas indesejadas durante milénios e nas mais civi-
lizacGes e sociedades. Por isso, para Magalhdes Noronha o direito penal, enquanto
expressdo mais notavel de sancao, “surge com o homem e o acompanha através
dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou.”

Como visto, 0 homem ha muito € um ser social, vivente em comunidade para
garantir sua propria subsisténcia e, também, contribuir para a evolu¢do e aprimora-
mento do grupo que compde.

Em grupos primitivos, a resposta a violagdo ou agressao consistia na vin-
ganca privada operada pela vitima e seus familiares ou, ainda, pelo grupo que com-
punha.

Esse modelo sancionador privado era sobejamente desproporcional, impli-
cando, na dic¢ao de Noronha, em “lutas acirradas entre grupos e familias, que, as-

sim, se iam debilitando, enfraquecendo e extinguindo” (NORONHA, p. 20/21).
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Como evolucdo a desproporc¢do e irracionalidade da pena, o talido, oriundo
do vocabulo em latim “talion”, que significa retaliacdo ou retribuicdo, estabeleceu,
embora de forma rudimentar, certa proporcionalidade que ha época inexistia, figu-
rando tal sistema apenatério no Cédigo de Hamurabi, no Pentateuco, e no Codigo
de Manu, todos escritos antes de Cristo.

O talido tinha como objetivo enfrentar a arbitrariedade e a desproporcéao da
resposta a agressao, tendo como cerne o estabelecimento da justa retribuicdo ao
mal causado pelo agressor. Como expressao mais conspicua das diretrizes contidas
no talido, verificam-se os artigos 196 e 197, do Cddigo de Hamurabi, que transluzin-

do a célebre frase “olho por olho, dente por dente”, estabelecem:

XIl - DELITOS E PENAS (LESOES CORPORAIS, TALIAO, INDENIZAGAO
E COMPOSICAO)

196° - Se alguém arranca o olho a um outro, se lhe devera arrancar o olho.
197° - Se ele quebra o osso a um outro, se lhe devera quebrar o osso
(SOUZA, 1923, p. 313).

Embora o talido possa soar como irracional em tempos hodiernos, em anali-
se diacrbnica da sancdo € possivel constatar sua contribuicdo para a garantia da
justa medida entre ofensa e sua resposta, reduzindo, h4 época de sua concepcao,
0S excessos e abusos da punicdo. Assim, € possivel dizer que o talido representa
manifestacdo, ainda que embrionéaria e incipiente, de racionalizacao e equilibrio da
sancéao.

Com a formacédo de comunidades e até mesmo Estados teocraticos, como a
india (regida pelo Cédigo de Manu) e o Egito, vislumbra-se o aparecimento da vin-
ganca divina, fazendo com que as sancfes, muitas vezes de mutilacdo e morte, fos-
sem aplicadas como forma de remissao da alma do criminoso para, assim, apreciar
a salvagéo no pés-vida.

Considerando a grandiosidade da divindade ofendida pelo crime praticado,
deveria o castigo ser igualmente grandioso, de modo a rejubilar a divindade de tal
forma a amansa-la e, assim, afastar os infortinios, fenbmenos naturais, desastres e
doencas impingidos aquele povo que cria que todo mal era causado por deuses in-
satisfeitos. Eis o carater expiatério da pena, cuja finalidade era expurgar a sociedade

do pecado, conforme leciona Nilo Batista:

Se a lei tem origem na divindade — e tal é a concepgdo nesses povos, — 0
crime, que a transgride, ha de tomar o carater de ofensa ao divino, que o
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agente deve expiar pelo castigo da pena. Castigo duro, em geral, porque
com ele se procura aplacar a colera dos deuses e reconquistar-lhes a bene-
voléncia para com o seu povo. Dai os sacrificios expiatorios, ou, em forma
muito mais atenuada, as sang8es rituais de purificacdo (NILO BATISTA,
2002, p. 74).

Pelo objetivo de agradar a divindade, os castigos eram cruéis e publicos, de-
vendo a cerimfnia de puni¢cao ser acompanhada pela comunidade, que testemunha-
riam a nequicia aplicada aquele que comete crimes.

Exemplos da vinganca divina podem ser extraidos do Codigo de Manu, em

especial a sua violéncia e a preocupacédo daquela sociedade com o sacro, com a

purificacdo da alma e com o pos-vida.

Art. 191° Agquele, que por falsas ofertas de servico, se apodera do dinheiro
alheio, deve suportar publicamente, assim como seus cumplices, diversas
espécies de suplicios, segundo as circunstancias, e mesmo a morte.

Art. 315° Mas, 0os homens que cometem crimes e aos quais o rei infligiu
castigos, véo direto ao céu, isentos de pecados, tdo puros como as pessoas
gue fizeram boas acdes.

Art. 340° Quando um rei, pela aplicacdo dessas leis, reprime o ladréo, ele
obtém gldéria nesse mundo e, depois da morte, a suprema felicidade.

Ainda que permanecessem cruéis as penas, o periodo da vinganca publica
enceta, ainda que timidamente, a caracteristica da imparcialidade ao poder sancio-
nador, haja vista que o Estado traz para si o “poder-dever de manter a ordem e a
seguranca social, conferindo a seus agentes a autoridade para punir em nome de
seus suditos (MASSON, 2020, p. 61)".

Nesse periodo as penas severas eram comuns, tendo nitido cariz intimada-
tério com vistas, sobretudo, a protecdo do Estado e de seu soberano. As mortes e
mutilacbes eram san¢bes comuns, embora tal fase tenha sua importancia na trans-
mudacéo paulatina das penas corporais para as penas patrimoniais, como explica

Rogério Greco:

Pelo fato de as mutilacbes serem praticadas com muita frequéncia, enfra-
quecendo, sobremaneira, 0 grupo social, surge uma nova forma de resolu-
¢do dos conflitos: a compositio. Segundo as licbes de Maggiore: "Ao trans-
formar-se o talido em composicéo, se realiza 0 processo subsequente. As-
sim, o agravo j4 ndo se compensa com um sofrimento pessoal, sendo com
alguma utilidade material, dada pelo ofensor. O preco do resgate, e ja nao
mais o da vinganca, esta representado pela entrega de animais, armas, u-
tensilios ou dinheiro. E a propor¢éo entre a reparacdo e o agravo, esta con-
tida as vezes na chamada 'tarifa de composicao’, em sua medida precisa
(GRECO, 2016, p. 18/19)".
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Vale ressaltar que essas fases punitivas ndo sdo sobrepostas, isto é, o ad-
vento de uma néo elimina a anterior, sendo possivel a verificacdo da vinganca priva-
da, divina e publica dentro do mesmo corpo e contexto sociais, conforme explica

Magalh&es Noronha:

Em regra, os historiadores consideram varias fases da pena: a vinganca pri-
vada, a vinganca divida a vinganca publica e o periodo humanitario. Todavi-
a, deve advertir-se que esses periodos ndo se sucedem integralmente, ou
melhor, advindo um, nem por isso o outro desaparece logo, ocorrendo, en-
tdo, a existéncia concomitante de principios caracteristicos de cada um:
uma fase penetra a outra, e, durante tempos, esta ainda permanece a seu
lado (NORONHA, 2004, p. 20).

O direito germanico primitivo bem elucida o entrelacamento dessas fases
punitivas. Essa ordem juridica é caracterizada pela aversédo ao estranho, a composi-
cao de grupos (Sippe), e pela manutencédo da paz, assim caracterizada pela ausén-
cia de ataques externos (outros grupos) e internos (entre membros do mesmo gru-
po), bem como pelo sucesso das atividades cotidianas, como a caca, a colheita e
higidez dos animais e das plantacdes.

A paz, portanto, era o préprio direito dos povos germanicos, sendo a sua
quebra, o crime. Os ataques a paz desafiavam sancdes diversas, a depender se pra-
ticado no ambito interno ou externo. Se praticado no ambito externo, isto €, por es-
tranhos ou por outros grupos, a pena consistiria na vingancga privada, com o ataque
ao grupo ou individuo que violou a paz daquele cla, ou, ainda, na realizacdo de a-
cordos entre os lideres dos grupos convergentes, de modo a evitar o conflito.

Se interno o ataque, uma das penas cabiveis era a perda da paz, em que o
individuo, como ensina-nos Anibal Bruno, “é posto fora da protec¢ao juridica do gru-
po, podendo ser perseguido e morto por qualguer um” (BRUNO, 1978, p. 82).

Assim, o individuo que outrora pertencia a determinado grupo, passa a con-
dicdo de estranho e, assim, sujeito as diversas mazelas naturais e sociais, podendo
a perda da paz significar sua morte, afinal, fora da prote¢cdo do grupo poderia “ser
morto ndo sé pelo ofendido e seus familiares como por qualquer pessoa (NORO-
NHA, 2004, p. 23)".

Conforme Nilo Batista (2002, p. 33, 41/44), a expulsdo de um membro da
Sippe era precedida de “procedimentos coletivos de instru¢cdo”, semelhantes aos
processos criminais, embora com a rudimentaridade prépria da época, sendo, por-

tanto, manifestacdo da vinganga publica.
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E conspicua a sintese de Nilo Batista sobre o modelo punitivo dos antigos

povOs germanicos:

Desde logo, se o autor da ofensa era um membro da propria Sippe, poderia
sujeitar-se, entre outras medidas, e de acordo com a macula que sua acao
representasse para a estirpe, a uma exclusdo da Sippe (Entsippung) que ti-
nha o condao de suprimir todos os lacos de solidariedade e converté-lo num
estranho, com um futuro despojado, inseguro e solitario. O procedimento da
Entsippung seria descrito pelo direito dos francos salicos. Quando a ofensa
proviesse de integrante(s) de Sippe diversa, a ruptura da paz conduzia a um
estado de inimizade (Fehde ou faida), que perduraria até a compensacao,
real ou simbdlica, do grupo ofendido. E se a ofensa houvesse consistido na
morte violenta de alguém, a solidariedade grupal e a devogdo ao morto —
enquanto elemento indissociavel da Sippe, organicamente representativo
dela — impunha a vinganga de sangue (Blutrache). A identificag8o entre os
membros da Sippe, atrelados igualmente a um destino igual, fazia com que
a vinganga pudesse recair em qualquer parente proximo do ofensor (BA-
TISTA, 2002, p. 33/34).

Essa mesma relacdo entre as fases punitivas € vislumbrada no Direito Ro-

mano, que dividia os crimes entre crimes publicos e privados. Aos crimes publicos,

COmo a conspiracao e o assassinato, cabia ao magistrado a imposicdo da sancéo de

morte. No entanto, aos delitos privados, como o dano e a injdria, a punicéo era exer-

cida pelo préprio ofendido. Nesse sentido:

Roma ndo fugiu as imposi¢des da vinganga, através do talido e da composi-
¢do, adotadas pela Lei das Xll Tabuas. Teve também caréater religioso seu
direito penal, no inicio, no periodo da realeza. Nao tardaram muito, entretan-
to, a se separarem direito e religido, surgindo os crimina publica (perduellio,
crime contra a seguranca da cidade, e parricidium, primitivamente a morte
do civis sui juris) e os delicta privata. A repressdo destes era entregue a ini-
ciativa do ofendido, cabendo ao Estado a daqueles. Mais tarde surgem o0s
crimina extraordinaria, interpondo-se entre aquelas duas categorias e ab-
sorvendo diversas espécies ou figuras dos delicta privata. Finalmente, a pe-
na se torna, em regra, publica (NORONHA, 2004, p. 22).

Certo € que até o século XVIII as penas eram, além de violentas, aviltantes,

publicizando o suplicio a populacdo como demonstracdo da forca e insuperabilidade

do Estado, e, também, de sua nequicia. Emergindo a preocupa¢do com a humani-

zacao das penas, em muito influenciado pela obra de Beccaria, a espetacularizacao

da pena passa a ter cunho negativo, transmudando a posi¢cédo do executor da pena,

gue passou a ser visto como criminoso, com a do proprio executado, alvo de pieda-

de publica.
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De acordo com Focault (1987, p. 13), a publicidade passa a ser “dos debates
e da sentencga”, sendo a condenagao a propria marca vexatdria incidente ao conde-
nado.

Nesse periodo, conhecido como humanitario, e até mesmo no século que o
sucedeu, a pena de morte ainda era sobejamente aplicada, mas buscavam executéa-

la sem impingir maior sofrimento ao executado, como explica Focault:

N&o mais aqueles suplicios em que o condenado era arrastado sobre uma
grade (para evitar que a cabeca arrebentasse contra o pavimento), seu ven-
tre aberto, as entranhas arrancadas as pressas, para que ele tivesse tempo
de as ver com seus proprios olhos ser lancadas ao fogo; em que era decapi-
tado enfim e seu corpo dividido em postas. A redugédo dessas “mil mortes” a
estrita execucgdo capital define uma moral bem nova, prépria do ato de pu-
nir. (FOCAULT, 1987, p.15)

O Cadigo Penal Francés de 1791 traduz de forma precisa a evolugao cogniti-
va sobre a pena de morte, que passa a ser entendida como “a simples privagéo da
vida”, obliterando os suplicios e a espetacularizacdo do sofrimento. A guilhotina, ide-
alizada pelo médico francés Joseph-lgnace Guillotin, consolidou-se como forma de
morte que impingia menor sofrimento ao executado, buscando-se garantir a dignida-
de do individuo que, embora privado da vida, ndo bradava o sofrimento causado pe-

la execucao da pena. Explica Rogério Greco:

Mediante um raciocinio jusnaturalista, passou-se a reconhecer direitos ina-
tos ao ser humano, que ndo podiam ser alienados ou deixados de lado, a
exemplo de sua dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante as
leis etc. Até mesmo no que dizia respeito a pena de morte, algumas formas
de aplicacdo foram sendo aperfeicoadas, com a finalidade de trazer o me-
nor sofrimento possivel ao condenado, como ocorreu com a utilizagdo da
guilhaotina, sugerida por Ignace Guillotin, pela primeira vez no dia 25 de abiril
de 1792, que consistia em fazer com que a morte ocorresse rapidamente
por meio de um golpe seco, produzido por uma lamina afiadissima e pesa-
da, que pendia sobre a cabeca do executado (GRECO, 2016, p. 24/25).

Com o iluminismo, o antropocentrismo e a tendente superacdo do absolu-
tismo, as penas corporais vao cedendo cada vez mais espaco as penas patrimoni-
ais, restritivas de direito e privativas de liberdade. A prisdo, como expressdo mais
notoria de sancdo em tempos presentes, teve origem no direito candnico, sendo ou-
trora aplicada, nas licdes de Rogério Greco (2016, p.589), a clérigos faltosos, cujo

encarceramento se destinava a sua reconciliagdo com Deus.
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Como grande expoente do periodo humanitério das penas, tem-se Cessare
Bonesana, conhecido como Marqués de Beccaria, que embora nobre, se preocupa-
va 0s abusos praticados pelo Estado contra os individuos, em especial os menos
abastados.

O direito europeu no momento vivido por Beccaria, que nasceu na Italia, em
1738, era marcado pelo sigilo e inquisitoriedade dos processos, em que 0 magistra-
do se apresentava como acusador e gestor da prova, cujo alcance admitia, inclusive,
a tortura, mormente para estimular a confissdo do imputado. A sociedade era alta-
mente desigual, com privilégios aos nobres e severidade aos pobres, que ja des-
prestigiados pela parca educacéo, eram tolhidos até mesmo do conhecimento acer-
ca do conteudo das leis, que eram escritas em linguagem rebusca e de dificil com-

preensdo. Nesse sentido resume Rogério Greco:

A sociedade do século XVIII vivia numa situacéo de terror e desigualdades.
O processo penal era inquisitivo, realizado secretamente, sem gue o0 acusa-
do tivesse conhecimento das provas que contra ele estavam sendo produzi-
das. A tortura era um meio oficial utilizado pelo Estado para obter a confis-
sdo daquele que se escolheu para ocupar o lugar de culpado. A confissdo
era compreendida como a rainha das provas. O réu, na verdade, era quase
gue obrigado a confessar, a fim de expiar sua culpa. Os juizes, principal-
mente na Franca, eram pecas fracas e frageis a servico de um governo
despdtico. Sempre parciais, julgavam com desigualdade os processos que
envolviam ricos e pobres. As penas eram indeterminadas, ou seja, ficavam
ao alvedrio do julgador aplica-las de acordo com a sua conveniéncia. As leis
existentes eram confusas, de redacdo rebuscada, impedindo sua compre-
ensdo. Era permitido o uso da analogia para que se pudesse condenar al-
guém. Enfim, o caos reinou até. Que surgiram os pensadores iluministas,
gue se colocaram contra todo esse sistema, e Beccaria se transformou em
um dos principais mentores de uma reforma que ja se fazia tardia (GRECO,
2016, p. 27/28).

Tais abusos, com destaque a crueldade e desproporcionalidade das penas,
inspirou Beccaria a escrever a obra “Dos Delitos e das Penas”, concluida no ano de
1764. A obra denunciava os abusos do Estado e propunha a disrupcéo de seu sis-
tema punitivo, com vista a observancia e respeito aos direitos basicos dos indivi-
duos, com enfoque na dignidade do ser humano.

Beccaria entendia que punigcdo era necessaria, e estaria sim abarcada pelo
pacto social que fundou o Estado. No entanto, a punicdo deveria ser proporcional,
sem crueldade, e igual a todos os individuos. Assim, o fundamento da punigéo seria
a protecao social, devendo haver equilibrio entre ambos, conforme pondera Anibal

Bruno:
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Assim, a origem do Direito Penal é a necessidade, o seu fim a utilidade, no
sentido da seguranca geral. Essas ideias condicionam a sua concep¢do do
fim da pena. Este, diz ele, “ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer um delito ja cometido”. O fim da pena “n&o é mais do que impedir o
réu de fazer novos danos aos seus concidadéos e de remover os outros de
fazé-los iguais”. Por isso, para ele, a pena ha de ser minima necessaria pa-
ra se conseguir esse fim. E ndo ha de ser pena de morte, a que Beccaria
nega, em principio, toda legitimidade. O critério para medir a responsabili-
dade penal do agente ndo é a sua intencao, nem a gravidade do seu peca-
do. Sera apenas o dano que do seu crime resulte para a sociedade. O que
pretendeu fazer Beccaria ndo foi certamente obra de ciéncia, mas de huma-
nidade e justica, e, assim, ela resultou num gesto eloquente de revolta con-
tra a iniquidade, que teve, na época, o poder de seducdo suficiente para
conquistar a consciéncia universal. (BRUNO, 1978, p. 96).

Beccaria entdo expOs diversos principios que garantiriam a legitimidade do
exercicio do poder punitivo pelo Estado, como a reserva legal, a clareza e a anterio-
ridade das leis, a proporcionalidade e a humanizacdo das penas, a presuncao de
inocéncia, a vedacéo a tortura, a imparcialidade do magistrado, a vedacéo a acusa-
cOes secretas e interrogatorios sugestivos, e diversos outros que até hoje sdo de
extrema relevancia ao processo penal democratico?.

Hodiernamente busca-se a aplicacdo cada vez mais racional da sancao, res-
peitando os direitos fundamentais do ser humano, com fundamento em sua dignida-
de. A obra de Beccaria em muito contribuiu com 0s avang¢os no sistema punitivo do
mundo ocidental, sendo o grande marco da humanizacéo das sancdes e eliminagao
gradual e indiscriminada das penas de morte®. Para Beccaria, alids, a pena de morte
nao seria sequer racional, afinal o Estado, que condena o homicidio, estaria prati-

cando esse mesmo crime ao homicida:

N&o é util a pena de morte pelo exemplo de atrocidade que da aos homens.
Se as paixdes ou a necessidade de guerra ensinaram a derramar o sangue
humano, as leis moderadoras das condutas dos homens ndo deveriam au-
mentar este cruel exemplo, tanto mais funesto quanto mais a morte legal é

% Vale ressaltar gue os principios expostos por Beccaria ja eram objeto de estudo na Europa, sendo
gue, conforme leciona Rogério Greco, “o mérito maior de Beccaria ndo foi a originalidade da
construgéo dos principios, hd muito discutidos, principalmente pelos revolucionérios franceses, mas o
fato de ter tido a coragem de torna-los publicos, mediante fundamentos que contrariavam,
perigosamente, os interesses dos detentores do poder da época em que houve a sua publicacéo
gGRECO, 2016, p. 28).”

Tamanha a relevancia de Beccaria, que seu nome foi utilizado por juristas europeus para explicitar a
ruptura do modelo repressivo adotado pelo Estado antes de seu tempo, reportando a época de outro-
ra como “Direito repressivo pré-beccariano”. Nesse sentido, expdem Eduardo Garcia de Enterria e
Tomas-Ramon Fernandes: “Na medida em que isso foi ocorrendo no século XIX, pela manutencéo do
Direito sancionatério da policia, como instituicdo mantida pelo Antigo Regime, foi possivel falar, como
um de nos o fez em 1976, em persisténcia de um [direito repressivo pré-beccariano], isto €, anterior a
todos os refinamentos técnicos que a receptagdo dos principios de Beccaria representou para o Direi-
to Penal atual (ENTERRIA e FERNANDES, 2015, p. 191).
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dada de forma deliberada e solene. Parece-me absurdo que as leis, que séo
a expressdo da vontade publica, que detestam e punem o homicidio, sejam
elas proprias a cometer um e, para afastarem os cidadaos do assassinio,
ordenem um assassinio publico (BECCARIA, 1766, p. 123).

No que tange especificamente as san¢des administrativas, importante reme-
morar a origem da construcdo tedrica do direito administrativo como ramo juridico
autbnomo. Embora haja posi¢cdes contrarias, € mais aceito na doutrina que o Direito
Administrativo teve origem na Francga, apos sua revolucao, com a edicao da Lei que
ficou conhecida como 28 pluvioso®, que buscou estruturar o Estado que, ndo mais
absolutista, passou a ter limites e o dever de observancia aos direitos fundamentais

do agora cidaddo. Sobre a origem do Direito Administrativo, leciona Odete Medauar:

O direito administrativo comecou a se formar nas primeiras décadas do sé-
culo XIX. E muito comum apontar uma lei francesa de 1800 como seu ato
de nascimento: essa lei disciplinou, de modo sistemético, a organizacéo
administrativa francesa, com base na hierarquia e na centralizacdo. Eviden-
te que o direito administrativo ndo se formaria, de imediato, s6 pela edi¢éo
de uma lei. Outros fatores deram também sua contribui¢cdo. As concepcdes
politico-institucionais que afloravam, nessa época, propiciavam o surgimen-
to de normas norteadoras do exercicio dos poderes estatais, pois tinham
clara conotacédo de limitagdo e controle do poder e de garantia dos direitos
individuais. Assim, as ideias relativas ao Estado de direito que emergiam
nas primeiras décadas do século XIX tornaram-se fator propicio para a for-
macao do direito administrativo. O mesmo se pode dizer quanto a teoria da
separacado de poderes: a atribuicdo da funcdo executiva a um especifico se-
tor estatal facilitou a formag&@o de um direito da Administracdo, com indivi-
dualidade propria.

(...) Na segunda metade do século XIX foi se consolidando a sistematizacéo
do direito administrativo. Contribuiram para tal, principalmente, jurisprudén-
cia e obras de autores franceses, italianos e alemaes. Formou-se um nucleo
basico do direito administrativo, com os seguintes temas, principalmente:
autoridade do Estado; personalidade juridica do Estado; capacidade de di-
reito publico; ato administrativo unilateral e executério; direitos subjetivos
publicos; jurisdicdo administrativa; poder discricionario; interesse publico;
servigo publico; poder de policia; hierarquia; contratos administrativos. Com
poucas variagbes em tais matrizes tematicas, o direito administrativo ex-
pandiu-se na Europa continental, passando a desenvolver-se também na
Espanha, Portugal, Bélgica (MEDAUAR, 2018, p. 30/31).

No Brasil, como explica a mesma autora, a origem do Direito Administrativo
se deu em meados do século XIX, com a criagdo da disciplina nas Faculdades de
Direito de S&o Paulo e Recife®. Minudenciando a origem do Direito Administrativo no

Brasil, o Edimur Ferreira de Faria assim ensina:

4 Logo apds a ruptura do Estado Absolutista, a Lei 28 Pluvioso, datada de 17 de fevereiro de 1800, foi
editada na Franga para organizar a Administragdo Publica e a nova atuacdo do Estado Francés,

® Nas palavras de Odete Meadaur: “No Brasil o ponto de partida situa-se na criagao de catedra espe-
cifica na Faculdade de Direito de Sao Paulo e na de Recife, em 1851, talvez por influéncia das cate-
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Ainda no Império, entretanto, criou-se a disciplina de Direito Administrativo
na Faculdade de Direito de S&o Paulo, em 1856, cujo titular foi o Professor
Francisco Maria de Sousa Furtado de Mendonca. O segundo curso instalou-
se na Faculdade de Direito de Olinda. Com esses cursos, nasceu o interes-
se pelo estudo do Direito Administrativo. Diversos autores destacaram-se na
elaboragao doutrinaria desse novo ramo do Direito. A Administragao Publica
brasileira passou a reger-se pelo Direito Administrativo, efetivamente, de-
pois da Constituicdo de 1891, criadora do Estado Republicano. Daquela é-
poca em diante, esse ramo do Direito, ainda novo, vem se desenvolvendo
de acordo com a atuacéo do Estado na protecdo do bem social e na defesa
dos cidadaos (FARIA, 2015, p. 42).

Ao longo do século XIX o Direito Administrativo — e também a separacao de
poderes - passou a ser desenvolvido e trabalhado pelos estudiosos e pelo préprio
Estado, sendo a ele atribuidas prerrogativas e limitacfes que esteiam o seu regime
juridico, além de diversas atividades e matérias relacionadas a protecdo de interes-
ses publicos, dentre eles o proprio poder sancionador da Administracao Publica,

como explica Fabio Medina Osoério:

A verdade é que, ao longo do tempo, principalmente no curso do século
XIX, foi surgindo um regime juridico especial para as Administragdes Publi-
cas. De um lado, as necessidades de gestdo de interesses gerais faziam
surgir aparentes privilégios a Administracdo, poderes publicos especificos
gue eram ignorados no campo de outros ramos juridicos, dentre os quais se
destacava o poder sancionador ou o poder de execucdo de seus préprios
atos. De outro lado, diante da desconfianga ante o extraordinario desenvol-
vimento e aumento dos poderes da Administragcao Publica, foi surgindo uma
série de sujeicdes e limites as suas atividades. Assim, foram a jurisprudén-
cia e a legislacdo, amparadas na doutrina, criando esse conjunto de regras
especiais as quais deveriam submeter-se as a¢fes administrativas. Esse
sistema de normas e principios acabou tornando-se o hoje conhecido Direi-
to Administrativo dos modelos de influéncia civil Law (OSORIO, 2023, p.
56).

Ocorre que mesmo superando o modelo absolutista anterior, 0 Poder executi-
VO manteve consigo parcela do poder punitivo, aplicando sanc¢des aos cidadaos que
praticassem ilicitos administrativos. Assim, com base na separacdo dos poderes

como elemento essencial ao Estado Constitucional®, verifica-se a chamada dualida-

de punitiva do Estado, manifestada através do direito administrativo sancionador e

dras ja criadas na Franca e na Italia; e pela repercussao no Brasil das varias obras sobre a matéria
publicadas na Europa. Em 1857 vem a luz a primeira obra brasileira de Direito Administrativo, da au-
toria de Vicente Pereira do Rego, que em 1856 passou a reger a catedra no Recife: Elementos de
direito administrativo brasileiro, de influéncia francesa. Em 1859 surge a obra de Veiga Cabral: Direito
administrativo brasileiro, também sob inspiragcéo francesa”.

® Assim era a previsdo do artigo 16, da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, editada em
1789, na Franga: “Qualquer sociedade em que néo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacgéo dos poderes ndo tem Constituicéo.”
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do direito penal, cada um em seu respectivo ambito de incidéncia. Nesse sentido

sao as licbes de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes:

Por que essa dualidade? E a primeira questdo a apresentar. As sangdes
administrativas tém em relagdo as penas judicialmente impostas alguma di-
ferenca de natureza que justifique sua excepcionalidade? Este problema
surgiu como consequéncia da manutencdo em maos do Executivo de pode-
res sancionatorios, diretos e expeditivos apds a grande revolucéo do siste-
ma repressivo que supds a adocao do Direito Penal legalizado e judicializa-
do (nullum crimen, nulla poena sine lege; nulla poena sine legale iudicium),
desde as prdéprias origens da Revolucao Francesa (o primeiro Cédigo Penal
foi o francés, de 1791, ditado em aplicacdo aos principios penais contidos
na Declaracdes de Direitos de 1789, Codigo substituido logo pelo de 1810,
substituido apenas rencentemente). As monarquias do século XIX, inclusive
as mais distantes dos principios revolucionarios se apressaram em adotar o
novo sistema repressivo, mais racionalizado e objetivo, porém néo por isso
abandonaram seus préprios poderes sancionatérios, em virtude do antigo
principio que no século XVII proclamava Domat “L’Administration de La Po-
lice renferme I'usage de I'autirité de la justice’” (ENTERRIA e FERNANDES,
2014, p. 188).

Rodrigo Numeriano Dubourcg Dantas explica a importancia da fungcédo sancio-

nadora da Administracdo Publica para assegurar o cumprimento e a vigéncia de su-

as normas. Vejamos:

Especificamente quanto a potestade sancionadora, antecipa-se neste topi-
co, que, por meio de penalidades juridicas ndo penais, de cunho pecuniario,
coercitivas ou rescisérias, o Estado, valendo-se de determinados érgaos, a
exemplo da Administragcdo Fazendaria, busca assegurar, extrajudicialmente,
o regular cumprimento de suas normas, restaurando-lhe a vigéncia, quando
transgredidas (DANTAS, 2018, p. 85)

E certo que o poder sancionador reservado ao Executivo teve como ponto de

partida a construcao

tedrica ja existente e aplicavel ao que hoje conhecemos como

Direito Penal, valendo-se de seus institutos, fontes, normas e modelos de interpreta-

cao. Por isso, conforme exposto por Ana Carolina Carlos de Oliveira, o Direito Admi-

nistrativo Sancionador é “um herdeiro do Direito Penal, na medida em que muitas

das construcbes dessa Ultima area desenvolvem-se a partir da teoria cientifica do
Direito repressor (OLIVEIRA, 2013, p. 103)".

A Constituicao Brasileira de 1988 apresenta a dualidade do poder punitivo es-

tatal em seu texto, o

qual se extrai, por exemplo, do artigo 5°, incisos LIV e LV, arti-

go 37, §4°° e artigo 41, §1°, inciso I1'°.

" Em tradugao do francés: “A Administracao Policial contém o uso da autoridade da justica”
® Art. 5° (...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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Fato é que o poder punitivo estatal é — e deve ser — objeto de constante lapi-
dacédo, com vistas ao alcance do equilibrio entre a protecdo social e o reconheci-
mento do apenado como sujeito de direitos, garantindo-lhe condi¢bes dignas e jus-
tas de aplicacdo e cumprimento da sangao.

Vislumbram-se hodiernamente diversos institutos de justica negociada, em di-
versos ramos do direito como, exempli gratia, o Acordo de N&o Persecuc¢ao Penal e
Civil, a transacao penal e o Acordo de Leniéncia. Tais institutos demonstram que
sistema apenatodrio € alvo de constante reflexdo e aprimoramento, estando o modelo
humanitario outrora encetado por Beccaria em constante construcdo, afinal, mor-
mente no que tange as condi¢cdes do sistema prisional brasileiro, a justa medida e o
controle da criminalidade e corrupcédo, percebe-se que o Brasil ainda tem muito a

evoluir.

2.2. llicito penal e ilicito administrativo

A relacé@o entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador € ha
muito estudada. Tao eloquente a aproximac¢do dos ramos juridicos, que a doutrina
cunhou teorias para diferenciar o ilicito penal e o administrativo, dividindo-as em te-
ses qualitativas e quantitativas.

A tese qualitativa apresenta que o alicerce diferenciador dos ilicitos é ontolo-
gico, isto é, enquanto o ilicito penal atinge bens juridicos dotado de desvalor ético, o
ilicito administrativo atinge interesses da Administracdo Publica enquanto instituicao,
despido de mencionado desvalor.

A tese quantitativa, por sua vez, corresponde ao grau da sancéo relativa a
cada um dos ramos juridicos, competindo ao direito penal a aplicacdo de sancbes
mais intensas do que aquelas reservadas ao direito administrativo sancionador.

Criticando a incapacidade das teses em diferenciar os ilicitos administrativos
e penais, Fabio Medina Osdério leciona que € o legislador quem determinara a natu-

reza penal ou administrativa do ilicito, sendo possivel aferir a existéncia e inexistén-

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
° Art. 37 (...)8 4° Os atos de improbidade administrativa importaréo a suspenséo dos direitos politicos,
a perda da funcgdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
%radagéo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.

Art. 41 (...)8 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo:
(..l - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa,;
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cia de valores éticos protegidos em ilicitos de ambos os ramos juridicos e, ainda, a
existéncia de sancdo administrativa mais gravosa do que as aplicaveis a determina-

do ilicito penal:

Na sequéncia do que vem sendo exposto, percebe-se uma enorme dificul-
dade em diferenciar ilicitos penais e administrativos pelo critério do contel-
do ou qualidade das penas, salvo em raras limitagdes constitucionais, preci-
samente no que diz respeito as penas privativas de liberdade, cujos regimes
juridicos ostentam clara vinculagdo a sua natureza penal, isso por forca de
normas constitucionais. Diante da auséncia de elementos diferenciadores
no plano moral, ético ou qualitativo, percebe-se que a comparacao dos ele-
mentos entre as infracdes penais e administrativas conduziria a uma subs-
tancial identidade entre os ilicitos penais e administrativos. Prova dessa i-
negavel realidade seria o fato de que o legislador ostenta amplos poderes
discricionarios na administrativizagdo de ilicitos penais ou na penalizagdo de
ilicitos administrativos. Pode um ilicito hoje ser penal e no dia seguinte a-
manhecer administrativo ou vice-versa, ressalvado, como dito, o caso do ili-
cito para o qual cominada pena privativa de liberdade. Ndo ha um critério
gualitativo a separar esses ilicitos e tampouco um critério rigorosamente
guantitativo, porque algumas sanc¢des administrativas sdo mais severas do
gue as penais. Pode haver, claro, tendéncias, em termos de politica do Di-
reito Punitivo. Isto néo significa que haja espacos demarcados por critérios
gualitativos, salvo em raras e excepcionais situagbes contempladas nas
Cartas Constitucionais, onde se torna possivel discriminar situacdes de o-
brigatdria tipificac@o penal ou, ao revés, de tipificacdo penal interditada (O-
SORIO, 2023, p.127).

De fato, tem se percebido cada vez mais que a distin¢ao entre ilicitos adminis-
trativos e penais fica a cargo da decisdo do legislador em caracteriza-lo de tal ou
qual forma. Como exemplo, refletindo o movimento de expansionismo penal, verifi-
cam-se 0s crimes de perigo de abstrato, que presumidamente atingem bens juridi-
cos protegidos pela ordem criminal (como o porte de drogas para 0 consumi pesso-
al), e os crimes que atingem bens juridicos difusos e coletivos, outrora reservados
ao direito administrativo sancionador, como ocorre no objeto de estudo do chamado

“direito penal econémico™”.

1o professor espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez explica o fendbmeno de administrativizagdo do
Direito Penal em sua obra “A expansao do Direito Penal”. O autor assim o explica: “a mentalidade
administratitivizada desse Direito Penal de nova face se manifesta também em outros &mbitos. Muito
particularmente, na inclusédo entre seus objetos de protecéo da atividade administrativa em si mesma
considerada. Realmente, no &mbito dos processos econdmicos de globalizacdo, da privatizacdo e da
desregulamentacéo, o Estado, cuja presenca direta ha economia como sujeito produtor de bens e
servigos (setor publico) vem se reduzindo consideravelmente — da mesma forma, ainda, que vai se
reduzindo sua condicao de prestador de beneficios — recuperou a ideia decimondnica de policia, cujo
objeto, ademais, se vé consideravelmente ampliado. E 0 modelo de Estado que alguns denominam
regulatory State, e que apareceria como sucessor do Estado policial liberal e do Estado intervencio-
nista Keyseniano. Deixando de lado outras caracteristicas que aqui ndo nos interessam, o caso é que
nesse modelo de Estado, e em determinados setores especialmente propensos a riscos importantes
para bens pessoais ou patrimoniais, a prevencdo comunicativa ou contrafactica (cominacdo com san-
¢bes penais ou administrativas para quem crie o risco) ndo parece suficiente, se ndo se vé comple-
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Como também pontuado pelo autor, ha casos em que a san¢do administrativa
se revela mais gravosa do que a penal. Cingindo-se ao tema do presente trabalho,
concebamos que a determinado servidor publico recaia a imputacdo da pratica do
crime de peculato, previsto no artigo 312, do Cédigo Penal, cuja pena € de reclusdo
de dois a doze anos, e multa.

Na instancia penal, o crime de peculato admite a celebracdo do Acordo de
N&o Persecucédo Penal, no artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal, haja vista que
a pena minima a ele imposta é inferior a quatro anos de reclusdo. Assim, cumprindo
as condi¢des que Ihe sdo impostas, o servidor que nem mesmo foi denunciado, vera
extinta sua punibilidade.

Ocorre que a pratica de condutas tipificadas como crime contra a Administra-
cdo Publica desafia a pena de demissdo a bem do servico publico no ambito da
maioria dos Estatutos Funcionais, como o da Unido, consubstanciado na Lei
8.112/90.

Nota-se, portanto, que a consequéncia administrativa pode se revelar como
mais expressiva que a consequéncia no ambito criminal. No entanto, ha de se ob-
servar, ainda, outro elemento neste mesmo exemplo que revela a maior pujanca da
sancdo administrativa em relacao a criminal. Trata-se da exigéncia de confisséo for-
mal e circunstanciada da pratica do crime para celebracdo do Acordo de N&o Perse-
cucao.

Isso porque tal exigéncia acaba por estimular o servidor publico a nédo cele-
brar o negadcio juridico extraprocessual, afinal, ao fazé-lo, poderia contribuir com sua
expulsdo do servico publico, uma vez que assumida, embora em outra instancia, a
pratica de conduta apenada com demiss@o no ambito disciplinar.

E dizer que a postura colaborativa do imputado na instancia penal é desesti-
mulada pela possibilidade da sancédo disciplinar, fazendo emergir certa incoeréncia
sistémica verificada pela possibilidade de predilecdo do imputado em figurar como
réu em acédo penal e submeter-se integralmente ao vigor punitivo penal, a confessar
a pratica do crime imputado, ter extinta sua punibilidade, mas receber a pena maxi-

ma no ambito administrativo disciplinar.

mentada por algum reforco cognitivo, isto €, se ndo se busca o controle permanente das atividades
licitas mais perigosos (enquanto espagos que se definem como liberdade condicionada) (SILVA
SANCHES, 2013, p. 162/163).
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Vislumbram-se, ainda, como expressao do expansionismo penal moderno,
infracbes penais sancionadas apenas com pena de multa, como o novel crime de
bullying (denominado intimidacao sistemética), incluido no Cédigo Penal pela Lei n°
14.811/2024. Como explicado por Fabio Medina Osorio, a multa penal € uma sancao
atipica, mormente por ferir o principio da pessoalidade, e por sua impossibilidade de
convolar-se em pena privativa de liberdade, sendo que a tipicidade de sua incidéncia

€ mais afeta aos ilicitos administrativos e civis. Vejamos:

Apesar do carater aflitivo das sancfes administrativas e das sancfes penais
(elemento comum a ambas), nem todas as sancfes administrativas apre-
sentam intimo parentesco com as sanc¢des criminais. Veja-se, por exemplo,
a multa administrativa. Esta parece muito mais proxima do Direito Civil do
que do Direito Penal. “La sancién consistente en pagar una suma de dinero,
incluso no estando relacionada con el dafio, presenta caracteres de tipo civil
(...).” Nesse passo, inclusive a multa penal € uma sancao “atipica”, ou seja,
normalmente estranha as finalidades proprias do Direito Penal, tendo em
vista as dificuldades notérias no atendimento ao principio da pessoalidade
da pena e tendo em conta, fundamentalmente, a impossibilidade de conver-
sdo dessa sangdo em pena privativa de liberdade. Nem sempre é o real in-
frator que sofre o efeito aflitivo da multa penal, dado que pode burlar as in-
tencdes do legislador e do juiz, beneficiando-se do favor de alguém que efe-
tua o pagamento e atende, assim, ao ato sancionador em nome do infrator
(OSORIO, 2023, p. 99/100).

Lado outro, também se verifica sancBes administrativas com efeitos que ou-
trora eram reservados ao direito penal, como nos casos de penas restritivas de direi-
tos (de dirigir, por exemplo, previsto no Cédigo de Transito Brasileiro), perda de bens
e valores (previsto na Lei de Improbidade Administrativa — 8429/90), e a cassacéao
do exercicio profissional (como o exercicio da profissdo de médico, previsto no artigo

22, alinea “e”, da Lei n° 3268/57). llustra Ana Carolina Carlos de Oliveira:

Segundo essa perspectiva doutrinaria, haveria também proximidade entre
os dois grupos de sancfes no que respeita as consequéncias juridicas do
delito, na medida em que a Administracdo pode chegar a impor penas idén-
ticas as aplicadas pela jurisdicdo penal, como a proibicdo de dirigir, de por-
tar armas, multas e inclusive san¢des pecuniarias impostas em caso de
responsabilidade penal de pessoas juridicas (OLIVEIRA, 2013, p. 120).

Por tais fundamentos que, com razdo, Fabio Medina Osério entende pela in-
suficiéncia dos critérios qualitativos e quantitativos para promover a diferenciacédo
entre o ilicito penal e o administrativo, o que, em verdade, fica a critério da selecéo
realizada pelo legislador para determinar qual - ou quais — ramo(s) juridico(s) apena-

ra(ao) determinada conduta.
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Da mesma forma é a conclusdo de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-

Ramon Fernandes:

De todos os modos, heranca histérica, despenalizacéo, influéncia do siste-
ma de Direito Comunitario, multiplicacdo de centros politicos com poder
sancionatério, ndo parece haver base alguma para diferencia por sua natu-
reza estas sancdes administrativas das penas propriamente ditas. Com fre-
guéncia, a gravidade daquelas excede a destas (€ inclusive o normal em re-
lacdo as multas). Todos os esforgos por dotar as san¢cdes administrativas de
alguma justificativa tedrica e de uma consisténcia prépria fracassaram. So-
mente razbes de politica criminal explicam as varias opcdes e, frequente-
mente, contraditérias, do legislador em prol de uma ou outra dessas duas
vias repressivas (ENTERRIA e FERNANDES, 2015, p. 190).

Como ja citado no presente trabalho, o Direito Administrativo Sancionador
em muito se vale da solidez dogmatica e institutiva do Direito Penal, utilizando-o nos
fatos em que é provocada a atuar, em razdo de sua maior densidade teérica.

Em razdo da aplicacdo das disposi¢cOes penais pelo direito administrativo
sancionador, e do fracasso dos critérios adotados para distinguir os ilicitos penais e
os administrativos, alguns paises europeus, como a Espanha, estabeleceram a teo-
ria da unidade do poder punitivo estatal, cuja maxima expressao cinge-se a aplica-
cdo dos principios penais aos ilicitos e sancbes administrativas. Leciona F Fabio

Medina Osorio:

O Tribunal Supremo espanhol elaborou a teoria da unidade de ilicitos pe-
nais e administrativos, construindo a base dogmética para aplicacéo de al-
guns principios constitucionais as infragdes administrativas, buscando uma
aproximacdo das sancfes penais e administrativas, tendo em conta a su-
posta auséncia de distingdo ontolégica entre ambas. Esta consagrada e a-
ceita a tese de que o Estado possui um poder punitivo unitario em relagéo
aos que estdo sob seu dominio, porque ndo haveria a possibilidade de dis-
tincdes qualitativas, substanciais entre ilicitos criminais e administrativos
(OSORIO, 2023, p; 129/130).

Nesta toada, considerando a ampla liberdade do legislador em eleger a
natureza administrativa ou criminal de determinado ilicito, somado a ja mencionada
insuficiéncia dos critérios capazes de distingui-los, pugnou o direito europeu pela
existéncia de um s6 poder punitivo do Estado, que podera ser expressado pelo ramo
juridico escolhido pelo parlamento.

Essa unidade do poder punitivo estatal pugna que a mesma base princi-
pioldgica seja aplicada quando um ou outro ramo do direito € instado a se manifes-

tar, afinal o poder punitivo € um s6, assim como deve ser sua forma de incidéncia.
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N&o é dificil perceber que em razdo da melhor formulacdo do direito pe-
nal, mais vetusto e estruturado em relacdo ao direito administrativo sancionador, &
defendido que seus principios e bases tedricas sejam aplicados a instancia adminis-
trativa, aproveitando suas disposi¢des ja consagradas na Constituicdo, e melhor tra-
balhadas pela doutrina e pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, explicam os adminis-

trativistas espanhais:

O Tribunal Constitucional, desde suas primeiras Sentencas de amparo na
matéria (30 de janeiro e 8 de junho de 1981), fez sua essa postura de que o
Tribunal Supremo acabava de iniciar: “os principios inspiradores da ordem
penal sdo de aplicacdo, com certos matizes, ao Direito sancionatério, uma
vez que ambos sdo manifesta¢cfes do ordenamento punitivo do Estado, tal e
como reflete a prépria Constituicdo (art. 25, principio da legalidade) e uma
reiterada jurisprudéncia do nosso Tribunal Supremo (...), até o ponto de que
um mesmo bem juridico pode ser protegido por técnicas administrativas ou
penais”. Deste modo, a imensa lacuna que supunha a auséncia de um qua-
dro normativo geral que definisse os principios gerais de funcionamento das
sanc¢des administrativas e de sua aplicacdo se encontra suprida por essa
remissdo geral (que viria imposta por um principio constitucional, o que
pressupde a superioridade sobre qualquer determinacdo eventualmente
contraria das leis) aos “principios da ordem penal”, o que é de uma extraor-
dinaria importancia pratica, como é facil entender (ENTERRIA e FERNAN-
DES, 2015, p. 192).

Como indicado, os principios penais, quando importados ao direito admi-
nistrativo sancionador, sofreram matizes necessarias a maior adaptacdo a estrutura
normativa e dogmatica que lhe é prépria, afinal tratam-se de dois ramos distintos do
direito, com construcfes, fundamentos e teses variadas. Assim, ainda que se defen-
da a unidade do poder punitivo, seus adeptos ndo propdem a plena identidade das
instancias do Direito, reconhecendo-as como diversas e autbnomas.

Alias, as adaptacdes dos principios penais para o Direito Administrativo
Sancionador representam o fastigio das criticas direcionadas a teoria da unidade do
ius puniendi estatal. Isso porque, tamanha sdo as matizes que, em verdade, fazem
com que verdadeiros principios especificos sejam concebidos a matéria, o que fragi-
liza a conclusdo de que os mesmos principios sdo aplicaveis aos dois ramos puniti-
VOS.

Como ponderado por Fabio Medina Osoério, parece mais acertada a afirmacéo
de que o poder punitivo estatal se vincula a ordem constitucional, que o limita quan-
do manifestado pelo direito penal ou pelo direito administrativo sancionador. Essa

limitacdo extraida da Constituicdo se expressa de forma dissimil quando vocaciona-
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da a um ou outro ramo juridico, trazendo implicacdes e efeitos juridicos também di-

versos, como explica o citado autor:

A jurisprudéncia dos Tribunais espanhdis insiste na necessidade de se falar
em principios gerais do apenamento estatal, mas a realidade dos proprios
julgados acaba por desmoralizar tal assertiva teérica, na medida em que os
arrazoados e as conclus@es dispositivas das decisfes apontam regimes ju-
ridicos muito variados as distintas projecdes do poder sancionador do Esta-
do. E possivel, sem duvida, falar-se de um Direito Constitucional limitador
do ius puniendi do Estado. Nesse sentido, o direito constitucional limita, a
um so6 tempo, qualquer exercicio de pretensao punitiva, inclusive as san-
¢Oes privadas, alcancando, portanto, a pretensdo punitiva dos particulares,
embora sempre variando seu tratamento e alcance. Por essa ampla pers-
pectiva, ndo é razoavel, todavia, por mais paradoxal que pareca, tratar de
um unitério ius puniendi estatal, dado que os principios constitucionais,
guando incidem em rela¢des penais ou de Direito Administrativo, revelam-
se distintos, ainda que nominalmente idénticos. De fato, ha que se reconhe-
cer que esses supostos principios gerais do direito publico estatal punitivo —
que na verdade seriam melhor denominados “principios constitucionais” —,
quando concretizados, resultam diferenciados, distintos, com contornos
préprios e especificos, ainda que subsista uma origem comum, que &, sin-
gelamente, a Constituicéo. E certo que a inexisténcia de distingdes ontolégi-
cas ou substanciais entre os ilicitos penal e administrativo, tese que funda-
menta a suposta unidade de pretensdo punitiva do Estado, ainda que resul-
tasse plenamente comprovada no plano metajuridico, filoséfico ou sociol6-
gico, ndo inibe a liberdade de configuragdo normativa do Legislador em re-
lacdo a esses ilicitos, como tem sido o entendimento dominante, dentro de
amplas margens de manobras, com diferengas (o que significa, em ultima
andlise, auséncia de identidade normativa substancial). S&o mdultiplas as ra-
z0es pelas quais ndo se deve aceitar, sem maiores discussdes, a tese do
ius puniendi Unico do Estado, a saber, configuragdo de unitario regime juri-
dico ao ius puniendi estatal. Mas a razdo fundamental para a inconsisténcia
tedrica dessa suposta unidade reside na diversidade substancial dos regi-
mes juridicos dos mais diversos poderes punitivos do Estado. Essa diversi-
dade é que tem sido explorada nas criticas mais contundentes, inclusive
neste espaco, em suas multiplas e talvez infinitas vertentes (OSORIO, 2023,
p.137).

Criticando a existéncia de uma unidade punitiva do Estado, especialmente em
razdo dos matizes realizados na importacdo dos principios penais ao administrativo
sancionador, bem como pela necessidade de elaboracdo de uma teoria propria do
direito administrativo sancionador, Alejandro Nieto anuncia que, talvez pelo como-
dismo propiciado pela melhor elaboracédo do direito penal, enquanto ramo punitivo
do direito, suas bases sao utilizadas pelos operadores do direito administrativo san-
cionador, mesmo que reconhecida as diferencas existentes entre tais instancias juri-

dicas:

Parece necesario, por tanto, introducir en la postura dominante no pocas
correcciones: unas de caracter sistematico-operativo (como la vinculaciéon
directa del Derecho Administrativo Sancionador al Derecho publico estatal)
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y otras de caracter conceptual, centradas en la recuperacion de la fibra ad-
ministrativa del Derecho Administrativo Sancionador que, como su mismo
nombre indica, es en primer término Derecho Administrativo, enfatizando
particulaimente el hecho de que la potestad sancionadora es un anejo de la
potestad o competencia material que actia de matriz. Lo cual significa que
no es necesario remontarse siquiera al Derecho publico estatal ni existe una
subordination por naturaleza al Derecho Penal sino que esta es meramente
coyntural y técnica: el derecho administrativo sancionador toma empresta-
mo los instrumentos que le proprociona el derecho penal sencillamente por-
gue le so utiles por cause de sua maduracion mas avazada y su superiori-
dad tedrica (NIETO, 1994, p. 81).

A semelhanca entre os ilicitos penais e administrativos também €& objeto de
debate pela Corte Constitucional Brasileira, como recentemente ocorreu no julga-
mento do Recurso Extraordinario 843.989-PR, em que 0s ministros Ricardo Lewan-
doski e Gilmar Mendes defenderam expressamente que em razdo da equiparacao
das normas de direito administrativo sancionador com as de direito penal, deveriam
as disposicdes benéficas da nova Lei de Improbidade Administrativa retroagir para
beneficiar os réus, conforme o principio penal insculpido no artigo 5°, XL, da Consti-
tuicao™.

Como indicado por Alejandro Nieto, 0 comensalismo juridico exercido pelo Di-
reito Administrativo Sancionador em relacdo ao Direito Penal acaba por fazer com
gue o primeiro ndo se desenvolvesse adequadamente de forma autbnoma, acomo-
dando-se muitas vezes na solidez e maturidade do segundo, negligenciando a es-
sencialidade da construcdo de sua base principiologica préopria, observando suas
peculiaridades especificas, o que também é retratado por Ana Carolina Carlos de

Oliveira:

Isso posto, comparar e aproximar o Direito Penal e Administrativo sanciona-
dor pode ser positivo para os operadores dessa area em dimensdes que
vao além das inspiracdes de garantias. E possivel, por exemplo, enriquecer
a interpretacdo da sancdo administrativa através da remissé@o a problemas
ja bastante depurados na teoria do Direito Penal, tal como as definicdes de
autoria, participacdo, antijuridicidade, culpabilidade, causas de aumento e
de diminui¢do, cébmputo da prescri¢do etc., especialmente diante da escas-
sez de teoria geral para a aplicagdo das consequéncias juridicas previstas
pela administracdo (OLIVEIRA, 2013, p. 142).

A aplicacdo da denominada “Constituicdo Penal” ao Direito Administrativo
Sancionador nao é recente, ja tendo sido objeto de analise em diversos julgados.

Como exemplo, tém-se a aplicacdo ao Direito Administrativo Sancionador dos prin-

2 Art. 5° (...) XL - a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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cipios da ndo autoincriminacao (RMS 14.901/TO), a vedacdao de utilizacdo de provas
ilicitas (ARE 1316369 RG — Tema 1238), a individualizacdo da pena (MS 6663/DF),
e a vedacado de penas de carater perpétuo (ADI 2975).

Nesse aspecto, todavia, jA nos deparamos com um insuperavel paradoxo pro-
vocado pelos influxos do Direito Penal ao Administrativo Sancionador, cuja seme-
Ihanca, como indicado algures, ndo importa o reconhecimento de perfeita identidade
entre os ramos juridicos, o que fundamenta a retumbancia das criticas a teoria da
unidade do poder punitivo. Tal paradoxo cinge-se a legalidade, que como supeda-
neo principiolégico fundamental comum aos dois ramos juridicos, implica no reco-
nhecimento da vedacdo a analogia em atos punitivos, salvo quando tal ferramenta
de integracéo seja favoravel ao imputado, seja no ambito penal, seja no ambito ad-
ministrativo, como sintetizado por José Armando da Costa ao lecionar que “o direito
punitivo, no género, ndo € aberto a analogia, excecao feita a analogia in bonam par-
tem, que de algum modo benéfica o acusado (COSTA, 2009, p. 71)".

Ocorre que desde 1974 o Supremo Tribunal Federal entende pela aplicacao
analdgica da prescricdo penal em sede administrativo disciplinar (sub-ramo do direi-
to administrativo sancionador), embora reconheca, na mesma deciséo, que 0s mes-
mos principios do Direito Penal devam ser aplicados em matérias punitivas®®.

Para que ndo aparente que tal entendimento ndo seja atual, é valida a repro-

ducdo do ementario doravante aposto:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ANULATORIA - SERVI-
DOR PUBLICO ESTADUAL - PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR - PENA DE DEMISSAO - FATO TIPIFICADO COMO CRIME - PRES-
CRICAO - APLICACAO DO PRAZO PREVISTO NO CODIGO PENAL -
PRECEDENTES DO STJ E DESTE TJMG. Na hip6tese em que o ilicito pra-
ticado pelo servidor publico também seja tipificado como crime, aplica-se o
prazo prescricional previsto na lei penal a pretenséo disciplinar da Adminis-
tracdo Publica. A prevalecer o entendimento ja adotado por este Tribunal de
Justica e, ainda, pacificado pelo colendo STJ, resta preservada a seguranga
juridica, o que impde a manutencédo da decisdo ora impugnada. (TIJMG -
Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.22.068856-8/001, Relator(a): Des.(a) E-

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (12 TURMA). Recurso Extraordinario 78.917/SP.
PRESCRICAO DE FALTA DISCIPLINAR. CONTAGEM A PARTIR DA PRATICA DO FATO, ANTES
DA ATUAL LEI PAULISTA, QUE FAZ A PRESCRICAO CORRER DO DIA EM QUE A AUTORIDADE
TOMA CONHECIMENTO DA FALTA. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.
Relator: LUIZ GALLOTTI, Primeira Turma, julgado em 11/06/1974, DJ 23-08-1974 PP-05853 EMENT
VOL-00955-02 PP-00564). Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=
tru&plural=trueé&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=78917&sort=_s
core&sortBy=desc. Consulta em:12/6/2024.



41

dilson Olimpio Fernandes , 62 CAMARA CIVEL, julgamento em 19/07/2022,
publicacdo da simula em 25/07/2022)

Nota-se o insuperavel paradoxo, afinal, mesmo defendendo a aplicacdo dos
principios penais ao direito administrativo sancionador, as Cortes Superiores tam-
bém defendem a aplicacdo do prazo prescricional penal aos ilicitos disciplinares, o
gue corresponde a analogia in malam partem, vedada categoricamente pelo direito
penal e suas bases normativas.

Percebe-se, portanto, que embora o direito penal e o direito administrativo
sancionador correspondam a manifestacdo do poder punitivo do estado, possuem
diferengas significativas entre eles, fazendo invidvel a existéncia de unidade plena
de um so6 regime juridico comum a ambos. E certo que tal escélio ndo indica a com-
pleta segregacao entre o direito penal e o direito administrativo sancionador, poden-
do haver disposi¢cdes compativeis com ambos. No entanto, se faz necessario o de-
senvolvimento de um regime sancionatdrio eminentemente administrativo, levando-
se em conta suas caracteristicas proprias, sem manobras ou matizacdes de modelos
oriundos do direito penal, sem prejuizo, é claro, de aplicacdo de normas que sejam

cabiveis aos dois ramos juridicos. Nesse sentido, pontua Fabio Medina Osoério:

A regra, enfim, é a existéncia de diferencas, ndo de identidades entre os di-
reitos penal e administrativo sancionador, como também no interior desses
modelos se reproduz a mesma légica das diferenciacdes intensas. Nesse
ponto, cabe lembrar que a existéncia de diferengcas, em grau acentuado,
justifica a invocacdo de regimes juridicos distintos para realidades distintas,
mas nao se pode ignorar a possibilidade dos chamados “nucleos duros” aos
guais determinadas realidades normativas devem reportar-se, ai residindo
eventual sentido de uma perspectiva unitaria ou hierarquizada. (...) No caso
das relagdes submetidas ao Direito Administrativo Sancionador, h4 uma i-
negavel variacdo substancial de tratamento dogmatico em relagédo ao trata-
mento dispensado ao direito penal e, também, ao préprio sistema adminis-
trativo, onde vigoram relagcfes de conteldo muito diverso, tais como as re-
lagBes disciplinares ou todas aquelas abarcadas no amplo conceito de rela-
¢Oes de sujeicdo especial. Tal circunstancia justifica a tese de que inexiste
um unitério ius puniendi estatal em bases rigidas, mas nao impede que se
reconhec¢a um tipo distinto de unidade, baseada no reconhecimento das di-
ferencas e do ndcleo béasico de fundamentacgéo das regras e principios com
contetidos comuns ao Direito Punitivo (OSORIO, 2023, p.142/143).

Em sintese, ainda que haja a interacdo entre os ramos juridicos, faz-se
necessaria a construcdo e robustecimento de um regime juridico da sancao

administrativa, com fei¢ao e institutos proprios capazes de solucionar, por si sés, as
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demandas submetidas a apreciacdo da Administracdo, desprendendo, quando

possivel, do catalogo juridico-tedrico do direito penal.

2.3. A sancao administrativa

Tradicionalmente a sancdo administrativa corresponde a “‘um mal infligido
pela Administracdo Publica a um administrado como consequéncia de uma conduta
ilegal (ENTERRIA e FERNANDES, 2015, p. 187)".

De forma similar, Rafael Munhoz de Mello (2005, p. 26) explica que a san¢ao
administrativa nada mais é que uma sancéo juridica (e por isso, com consequéncias
negativas) aplicada pela Administracdo Publica em razdo da verificacdo de uma
conduta ilicita.

De acordo com Fabio Medina Osorio, historicamente a san¢do administrativa
€ dotada de quatro elementos essenciais. O primeiro deles, chamado de elemento
subjetivo, corresponde a autoridade sancionadora, que possui hatureza
eminentemente administrativa. O segundo, de cariz objetivo, cinge-se ao efeito
aflitivo inerente a sangcdo administrativa. O terceiro, de matriz teleoldgica,
corresponde a finalidade repressora do ato sancionante. E o derradeiro, de carater
formal, atrela-se a natureza administrativa do procedimento.

Em releitura critica de alguns desses elementos, Fabio Medina Oso6rio
apresenta novo conceito de sancdo administrativa. Como pontua o autor, ndo
apenas a autoridade administrativa € capaz de aplicar a san¢do administrativa, que
também podera ser empregada por autoridades judiciarias, desde que legalmente
autorizadas a fazé-lo. Justificando sua posicéo, Fabio Medina Osorio cita as san¢des
previstas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8429/90), que embora de
natureza administrativa, sdo aplicadas pelo Poder Judiciario®®. Nesse sentido,

pondera o autor:

* Embora saibamos da existéncia de entendimentos que qualificam as san¢des previstas na Lei n°
8429/90 como sui generis, ndo possuindo natureza administrativa ou penal, mas, em verdade, feicdo
prépria, cuja esséncia ainda é “desconhecida”, filiamo-nos ao entendimento de Fabio Medina Osdrio
que, de forma cirdrgica, pontua: “Muitas tentativas foram formuladas para explicar a natureza das
sangdes de improbidade. A mais recorrente delas € que se trata de “algo novo”. Esta tese veicula um
mistério, pois o jurista que dela se ocupa nado se da ao trabalho de desvendar a natureza da sancao,
apenas diz que seria uma novidade. Talvez um novo ramo do Direito a ser desvendado. N&o
sabemos o que seria. Curiosamente, ja existe um ramo juridico que se ocupa expressamente dessas
infracBes e sancfes: o Direito Administrativo.”
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InfracBes e sancBes desenhadas materialmente pelo Direito Administrativo,
como ramo juridico do Direito do Estado, podem ser aplicadas diretamente
pelo Poder Judiciario, tal como ocorre com a Lei de Improbidade Administra-
tiva ou a Lei de Improbidade Empresarial. E, em tais condi¢fes, o regime ju-
ridico presente sera o Direito Administrativo Sancionador, ainda que o 6rgao
repressor seja o proprio Judiciario e ndo a Administracdo Publica. Obvia-
mente, o Direito Administrativo Sancionador estara sempre subordinado a
Constituicdo e as regras e principios simétricos do Direito Penal. Nesse sen-
tido, insere-se no universo do Direito Publico Punitivo (OSORIO, 2023,
p.93).

O autor concorda com o carater repressivo da sancdo administrativa, sendo
ele necessario a sua formatacio. E dizer que a sancdo administrativa é dotada de
efeito aflitivo, e “consistird sempre na privagdo de um bem ou de um direito,
imposicao da obrigacdo de pagamento de multa (ENTERRIA e FERNANDES, 2014,
p. 187)".

N&o obstante, Fabio Medina Osdrio considera a possibilidade de outros
propdsitos que, somados a finalidade repressiva, também podem compor a sancao
administrativa. Como exemplo, o autor explicita a possibilidade de a sancéo
administrativa exarar efeitos disciplinares, com objetivos pedagdgicos e correcionais
direcionados aqueles que possuem vinculo especial com a Administracao Publica.

Assim, como bem exposto por ele, a san¢cdo administrativa nem sempre tera
finalidade disciplinar, podendo ela, ladeando a finalidade repressora, também ser

buscada pelo Estado. Vejamos:

Descabe conceituar sangdo administrativa como uma medida com carater
ou finalidade puramente repressiva. Melhor, nesse passo, anda a doutrina
francesa, que salienta que a sancdo administrativa ndo ostenta natureza
necessariamente disciplinar, o que nao significa, por 6bvio, que ndo possa
ser disciplinar. Em realidade, tal definicdo abarca as medidas disciplinares,
mas nao as torna imprescindiveis a sancdo administrativa. As sancdes
disciplinares se integram nas administrativas; sdo, por certo, sang¢des
administrativas cujos objetivos e caracteristicas possuem algumas
especificidades, mas nem de longe esgotam 0 conceito de san¢ao
administrativa. Vale destacar que as sancdes disciplinares possuem as
fundamentais caracteristicas das san¢des administrativas, visto que estao
inseridas no Ambito formal e material do Direito Administrativo, eis sua nota
peculiar. Constituem, portanto, as sancfes disciplinares manifestacdo do
Direito Administrativo Sancionador ou repressivo, expressdo de incidéncia
do Direito Administrativo em determinadas relacdes, atos ou fatos juridicos,
traduzindo relevantes consequéncias normativamente regradas por esse
ramo do direito, em face de seu campo de alcance. As medidas
disciplinares encontram guarida em relacdes de especial sujeicao,
estatutarias ou nao, onde o infrator se reporta e se relaciona com o Estado
numa dimens&o peculiar e mais concentrada em sua intensidade. Dai a
disciplina constituir um marco de hierarquia e subordinagcdo vertical, no
marco de um conjunto de valores ligados ao bom funcionamento interno das
instituicbes e apreciacdo subjetiva de elementos conectados ao
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desempenho das atividades pelas figuras subordinadas (OSORIO, 2023,
p.106).

A sancao disciplinar, objeto do presente estudo, ostenta claros efeitos
repressivos, uma vez que impinge castigo ao infrator do regramento especifico a que
se submete. Nao obstante, quando a sancao disciplinar ndo corresponder a uma
penalidade expulsiva, tera induvidoso contorno pedagdgico, visando a reeducacgéo
do transgressor e a conformacédo de sua conduta a moldura pretendida pelo Estado.

Assim, considerando que o carater repressor sempre estara presente nas
sancdes administrativas, Fabio Medina Osério afasta medidas que ndo possuem tal
caracteristica do proprio conceito de sancao.

Como exemplo, Fabio Medina Osoério traz as medidas de ressarcimento ao
erario, que tdo somente visam reparar o dano anterior experimentado pela
Administracdo Publica, ndo tendo a finalidade de punir o causador do dano. N&o
possuindo finalidade repressiva, e sendo despido de efeito aflitivo, o ressarcimento

consistiria em mera reparagcao de dano anterior, como explica o autor:

“O que importa ressaltar, nesse contexto, € que as medidas de cunho
ressarcitdrio ndo se integram no conceito de sancao administrativa, pois ndo
ndo assumem efeito aflitivo ou disciplinar, ndo ambicionam a represséao,
mas sim a reparacéo do dano, assumindo conteldo restituitério, reparatério,
submetendo-se, nesse passo, a principios préprios, especificos, mais
préximos, naturalmente, do Direito Civil (OSORIO, 2023, p. 117)".

Com tais consideracfes e revisdo dos elementos do classico conceito de
sancdo administrativa, em especial em relacdo a permissibilidade de sua aplicacao
pelo Poder Judiciario, o que faz com gue nem sempre o procedimento tenha
natureza administrativa, e pela possibilidade de incidéncia da finalidade disciplinar a
tal sancdo, Fabio Medina Osorio apresenta o0 seu conceito de san¢do administrativa:

Consiste a sancdo administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque
tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto
pela Administragdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou
por corporagbes de direito piblico, a um administrado, jurisdicionado,
agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais
relacdes de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta
ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou
disciplinar, no &ambito de aplicagdo formal e material do Direito
Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, ja inclui a disciplinar,
mas nado custa deixar clara essa inclusdo, para ndo haver duvidas
(OSORIO, 2023, p.108).
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Através do conceito proposto, é possivel incluir as autoridades judiciarias
como competentes para aplicarem a sanc¢ao administrativa, além de deixar clara a
possibilidade de incidéncia da finalidade disciplinar (ligada a finalidade repressora), o
que, inclusive, relaciona-se a perspectiva do presente trabalho.

Nota-se que em todo caso havera a existéncia do efeito aflitivo, conforme
fartamente indicado nos diversos conceitos de sancdo administrativa, haja vista que
a sancao necessariamente corresponde a um castigo dirigido ao infrator da norma.
Ou seja, como ocorre com as sanc¢des de quaisquer naturezas, sua incidéncia
pressupde a existéncia de um ilicito, que induz a incidéncia do castigo dotado de
efeito aflitivo.

Ademais, minudenciando o0s potenciais destinatarios da sancao
administrativa, o autor elenca a pessoa juridica, o que revela mais uma distingcao
com o direito penal, que apenas em casos excepcionais incidem sobre pessoas
juridicas, sendo que suas sancbes, nestes casos, ostentam contornos
administrativos, uma vez que, como regra, equivalem a san¢des pecuniarias (como
ocorre com a multa). Ainda como pretenso destinatario das san¢fes administrativas,
vislumbram-se servidores publicos, que também sdo objeto de estudo do presente
trabalho, que em razdo de seu vinculo especial com a Administracdo Publica, se
submetem ao regime juridico disciplinar, sendo sujeitos, portanto, da incidéncia da
sancéo disciplinar que seré doravante estudada.

Importante ressaltar que o direito administrativo sancionador comporta
ramificacbes especializantes a depender da natureza da norma violada. Como
explica Rodrigo Numeriano Dubourcq Dantas, o Direito Administrativo Sancionador é
género que comporta diversas espécies, dentre elas, acresce-se, o0 Direito
Administrativo Disciplinar. Explica o autor:

O ius puniendi do Estado pode se manifestar de diversas formas, a partir do
modo como se encontra setorialmente posto cada sistema punitivo. E
possivel conceber, entdo, didaticamente, a existéncia do Direito
Administrativo Sancionador em sentido lato, do Direito Tributario
Sancionador, do Direito Econémico Sancionador, do Direito Administrativo
Sancionador Ambiental, do Direito Administrativo Sancionador Contratual.
Todas essas disciplinas, no entanto, devem partir sempre de uma mesma
matriz de validez juridica: o texto constitucional (DANTAS, 2018, p. 92).

Considerando o objetivo do presente trabalho, é cabivel o estudo da sancéo

disciplinar, expondo, dentre outros, seu conceito, efeitos e classificacao.
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2.4. A sancéo disciplinar

A sancao disciplinar figura como espécie de sancdo administrativa, afinal
revela a face sancionadora do Estado em relacdo aqueles que consigo guardam
relacdo especial de sujeicdo. Explica Fabio Medina Osorio:

Vale destacar que as sancdes disciplinares possuem as fundamentais
caracteristicas das sanc¢des administrativas, visto que estdo inseridas no
ambito formal e material do Direito Administrativo, eis sua nota peculiar.
Constituem, portanto, as sancdes disciplinares manifestacdo do Direito
Administrativo Sancionador ou repressivo, expressdo de incidéncia do
Direito Administrativo em determinadas relacdes, atos ou fatos juridicos,
traduzindo relevantes consequéncias normativamente regradas por esse
ramo do direito, em face de seu campo de alcance. As medidas
disciplinares encontram guarida em relacdes de especial sujeicéo,
estatutarias ou nao, onde o infrator se reporta e se relaciona com o Estado
numa dimensdo peculiar e mais concentrada em sua intensidade. Dai a
disciplina constituir um marco de hierarquia e subordinagdo vertical, no
marco de um conjunto de valores ligados ao bom funcionamento interno das
instituicbes e apreciacdo subjetiva de elementos conectados ao
desempenho das atividades pelas figuras subordinadas (OSORIO, 2023,
p.106).

A relacdo especial de sujeicdo, que serd oportunamente tratada neste
trabalho, pressupde a existéncia de vinculo mais robusto entre Estado e individuo,
fazendo com que a este incida regramentos especificos e peculiares a essa relacao,
inclusive no que diz respeito ao regime sancionatério. E o caso do servidor publico,
gue deve observancia a disciplina interna da Administracao Publica, com tratamento
juridico estabelecido em normas préprias, como ocorre com 0s Estatutos Funcionais,
que estabelecem os direitos, deveres, obrigacfes, proibicdes, os ilicitos e sancbes
direcionados ao corpo funcional do Estado, que com ele ostenta vinculo especial.

Pode se dizer, portanto, que a relacdo especial de sujeicdo implica na
construgao pelo Estado de “normas juridicas destinadas a disciplinar o seu aparato e
guem com ele se relaciona e criar comandos normativos para disciplinar sua
atuacdo nas relacdes juridicas intestinas; relacdes juridicas nascidas, portanto, na
intimidade da sua estrutura organica (ZOCKUN, 2019, p.129)”.

N&o apenas os servidores publicos, mas também os alunos de escolas
publicas, os presos e os profissionais fiscalizados por autarquias profissionais sao
alguns dos exemplos da existéncia de relacdo especial de sujei¢édo entre individuo e

Estado.
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Inserido neste contexto, e atendo-nos ao objeto da presente pesquisa, 0
servidor publico se submete a j& mencionada disciplina especifica existente em
razdo de seu vinculo funcional com Estado, sendo estabelecido, dentre outras, o
regime disciplinar a que ele se submete. Assim, o servidor publico é capaz de
praticar ilicitos disciplinares, proprios de seu regramento especifico, e submeter-se,
também, as sancdes que lhes correspondam, que possuem igual natureza
administrativo-disciplinar.

A sancao disciplinar pode ser compreendida como a sancdo administrativa
“‘imposta ao funcionario publico, em razéo de haver ele cometido alguma infracdo de
natureza funcional, ou que, tratando-se de comportamento de sua vida privada,
repercuta de forma a pbér em jogo o prestigio do 6rgdo publico em que serve
(COSTA, 2009, p. 199)”.

Para Eduardo Garcia e Tomas-Ramoén, a nota distintiva das sancdes
disciplinares repousa na atuagao punitiva da Administracdo Publica em seu ambito
interno, tutelando seu adequado funcionamento, organizacdo e prestigio. Para os
autores, a sancédo administrativa seria consequéncia do “reconhecimento de uma de
titularidade natural da Administragcdo” em regular sua atividade doméstica
(ENTERRIA e FERNANDES, 2014, p. 193), e em sendo o direito uma ordem social
coercitiva, o descumprimento da moldura comportamental estabelecida implica,
porquanto, na imposi¢cao de sancéo a seu infrator.

Assim, embora a sanc¢éao disciplinar seja espécie de sancéo administrativa, ela
guarda especificidades que a qualificam com sua inscricdo nominal particular. Tal
caracteristica corresponde ao desiderato de protecdo do ambito interno da
Administracdo Publica, abrangendo, exempli gratia, a defesa de sua disciplina
interna e dos principios que a regem, bem como a adequada prestacao do servi¢co

publico e o cumprimento de normas funcionais. Explica-nos Fabio Medina Osorio:

“E se é certo que dentre as san¢Bes administrativas seria possivel detectar
ambicdes e objetivos mais amplos, relacionados com a ordem publica ou
valores gerais da coletividade, nas sancdes disciplinares o elemento
finalistico havera de ser bastante restrito e concentrado, tendo seu foco
voltado a ordem interna, ao bom andamento da organizacdo, aos valores
especificos de disciplina, hierarquia, eficiéncia, moralidade que se
reproduzem no interior das Administragdes Publicas (OSORIO, 2023, p.
153).”
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Até mesmo em razdo do objetivo de protecdo interna da Administracdo
Plblica, ndo raro os ilicitos disciplinares estdo contidos em tipos abertos, com
expressdes genéricas que, segundo Enterria e Fernandes (2014, p.194) ostentam
mais critérios deontdlogicos do que juridicos, determinando como ilicito, por
exemplo, a atuacdo de forma desidiosa, a incontinéncia publica e escandalosa e a
insubordinacdo grave em servico'®. No mesmo sentido complementa Fabio Medina

Osorio:

Dai que o Direito Administrativo Disciplinar, por tais circunstancia, integra o
Direito Administrativo Sancionador, embora suas infracbes sejam distintas,
tenham uma estrutura mais aberta, flexivel, e estejam sujeitas a critérios
punitivos vinculados as finalidades de preservacdo preponderante da ordem
administrativa, do bom funcionamento da instituicdo lesada (OSORIO, 2023,
p. 157).

Cabe ressaltar que essa maior abertura dos tipos disciplinares ndo implica
rendncia a legalidade e tipicidade administrativa, afinal, sendo espécie de ilicito
administrativo que desafia sancdo de igual natureza, se submete aos principios
constitucionais de direito administrativo sancionador, como a legalidade e a
tipicidade. Como explica Fabio Medina Osoério, “ndo ha afastamento desses
principios, apenas uma flexibilizacdo funcional que culmina numa maior abertura
hermenéutica para a incidéncia de espacos de movimentacdo aos operadores
juridicos (OSORIO, 2023, p. 264)”.

N&o apenas os principios da legalidade e tipicidade, mas todos aqueles
aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador devem ser observados na instancia
disciplinar, incluindo-se, ainda, os principios penais que também incidem no ambito
administrativo, como os da culpabilidade, proporcionalidade, vedagdo a penas
perpétuas, irretroatividade da lei mais severa, dentre outros.

Salienta-se, também, que mesmo sendo a protecdo interna a finalidade
conspicua do sancionamento disciplinar, é inegavel que ao realiza-la também se
escuda os direitos fundamentais dos cidadaos, que conquanto transcendam o

amago da Administracdo Publica, sdo por ela concretizados, em especial através da

' Lei n® 8.112/90

Art. 117. Ao servidor é proibido:

XV - proceder de forma desidiosa;

Art. 132. A demisséo seré aplicada nos seguintes casos:

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;
VI - insubordinacdo grave em servico;
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atuacao de seus servidores. Por isso é possivel dizer que o ambito de protecdo do
regime disciplinar é predominantemente interno, mas nao exclusivamente interno,
pois protege, ainda que por vias reflexas, questdes externas a mera disciplina insita
a Administracéo Publica.

Atendo-nos aos efeitos da sancao disciplinar, vislumbra-se, assim como
ocorre com as sancdes penais e as administrativas em geral, duas funcdes
precipuas, notadamente a preventiva e a repressiva. A preventiva, pautada na
compulsdo psiquica de Kelsen, implica na evitacdo da préatica do ilicito disciplinar
através da intimidacdo causada pela mera previsdo abstrata da sancdo. Tal efeito
também é realizado pela contemplacdo de sua aplicacdo efetiva a outro infrator,
dissuadindo o observador de agir de tal forma, e, ainda, pelo préprio transgressor,
que experimento a san¢do a ele imposta, conforma seu comportamento as normas a
que se submete, evitando, assim, a pratica de nova infracdo disciplinar.

Ao lado do efeito preventivo, tem-se o efeito repressivo, que constitui na
punicdo concreta ao transgressor, impondo-lhe o castigo em razédo do ilicito por ele
perpetrado. Como j& visto, o efeito aflitivo é caracteristico da sancao administrativa,
nao sendo diferente, portanto, em sua vertente disciplinar.

Para Marcello Caetano, os efeitos repressivos e corretivos sdo comuns a

todas as penas, ndo sendo diferente, portanto, no ambito disciplinar. Vejamos:

Destinam-se as penas disciplinares, como quaisquer outras, a corrigir e a
prevenir: corrigem fazendo sentir ao autor do facto punido a incorrec¢do do
seu procedimento e a necessidade de melhorar a sua conduta; e previnem,
pois ndo s6 procuram evitar que o agente castigado volte a prevaricar, como
servem de exemplo a todos os outros, mostrando-lhes as consequéncias da
ma conduta. Desta forma, através da acc¢do imediata sobre os agentes, a
aplicacdo das penas disciplinares tem por fim defender o servico da
indisciplina e melhorar o seu funcionamento e eficiéncia, mantendo-o fiel
aos seus fins (CAETANO, 2010, p. 819).

Outro efeito afeto a sancéo disciplinar € a reeducacdo do apenado. No caso
do servico publico, considerando a permanéncia do agente ndo expulso em seu
quadro funcional, é desejavel pela Administracdo Publica sua assimilacao acerca do
padrao adequado de conduta, tendo a sancdo o cond&o de evidenciar o0 erro
perpetrado pelo servidor e, pelo efeito aflitivo a ela inerente, impulsionar que o
apenado reconduza seu comportamento a normalidade e probidade. Ou seja, a
punicao disciplinar também tem feicdo pedagogica, direcionada a reestabelecer o

impeto de licitude na conduta do servidor.
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Cabe mencionar que o efeito reeducativo sé tem espaco em san¢des nao
expulsivas, uma vez que ao excluir determinado do servidor de seus quadros
funcionais, a Administracdo Publica reconhece sua incapacidade em exercer o cargo
a que o agente foi expulso, fazendo com que a finalidade educativa se torne
abnoxia.

Os efeitos operados induzem, conforme licdes de José Armando da Costa, a
classificacdo das sancdes disciplinares em corretivas, expulsivas e revogatorias.

As corretivas, repletas de atributo pedagdgico, visam reeducar o servidor
faltoso, estimulando-o, pela sancdo imposta, a adequar sua conduta & moldura
comportamental determinada pela Administracdo Publica. Além do efeito educativo,
as sancodes corretivas ostentam inegaveis efeitos preventivo e repressivo, sendo o
altimo, como j& indicado, caracteristico das san¢des administrativas.

Situam-se neste grupo de sanc¢des a adverténcias, a multa e a suspenséo. No
ambito disciplinar militar, inclui-se, ainda, a prisao.

As sancdes expulsivas implicam na exclusdo do servidor dos quadros
funcionais do ente federado a que servia, sendo aplicado em caso de préatica de
ilicito de maior gravidade. Essas san¢fes sdo despidas de efeito pedagdgico,
conservando, contudo, os efeitos repressivo e preventivo geral, este ultimo
destinado de forma dissuasoria aos demais agentes publicos atuantes no servico
publico.

As sanc¢0fes revogatorias, por sua vez, sdo aplicaveis aos servidores inativos,
nos casos em que a legislacdo autoriza seu alcance, sendo exemplo a cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade.

Tal como as sanc¢fes expulsivas, as revogatdrias também ndo ostentam a
qualidade da reeducacéo, limitando-se aos efeitos repressivo e preventivo.

Sobre a classificacdo quanto aos efeitos da sancéo disciplinar, leciona José

Armando da Costa:

Quanto aos fins, as sanc8es disciplinares classificam-se em corretivas,
expulsivas e revogatérias. As corretivas objetivam a recuperacdo do
funcionério faltoso. Sdo exemplo dessa classe: as penas de adverténcia,
repreensdo, multa, suspensdo e prisdo. As expulsivas tém por fim a
eliminacdo do funcionario dos quadros da reparticdo, tais como: a
demissdo, o desligamento, o licenciamento, a exclusdo e a dispensa. A
primeira (demissédo) é de usanca nos regimes disciplinares civis; as outros,
nos regulamentos militares. As revogatorias, como a cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade, alcangam o faltoso j& na situacao de
inatividade (COSTA, 2009, p. 208)
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Os trés grupos de sancéo séo extraidos da Lei n° 8.112/90, que dispde sobre
o “regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacbes publicas federais”. Em seu artigo 127'°, o mencionado Estatuto
estabelece como penas disciplinares a adverténcia e suspensédo, como expressao
de sancdes corretivas, a demissdo, como penalidade expulsiva, e a cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade como sancdes revogatorias.

As penalidades de destituicdo de cargo e funcdo comissionada, também
previstas na Lei n° 8.112/90, podem ser classificadas como corretivas ou expulsivas,
a depender da robustez do vinculo funcional existente entre servidor e
Administracdo Publica.

Se o0 servidor exercer cargo efetivo, a destituicAo de cargo ou funcgao
comissionada ter4 natureza corretiva, permanecendo ele em seu vinculo mais
robusto. Nao obstante, sendo ocupante exclusivamente de cargo comissionado, a
destituicdo tera natureza expulsiva, excluindo-o dos quadros funcionais do ente
federado, nos termos do artigo 135, da Lei n° 8.112/90%",

A penalidade de multa, por sua vez, tem natureza substitutiva, podendo ser
fruto da conversdo da penalidade de suspensdo. A multa, também de aspecto
corretiva, consiste na reducdo em 50% (cinquenta por cento) da remuneracao diaria
do servidor, que permanece exercendo sua funcédo, mas com o recebimento parcial
dos valores que lhe sdo devidos pelo exercicio da fungcdo. Sendo substitutiva, a
multa ter4 quantitativo equivalente aos dias de suspenséo aplicados como sanc¢ao
ao transgressor®®.

Feita a analise da sancao disciplinar, € importante mencionar que néo era

incomum ouvir a locugdo de que o “servidor publico ndo poderia ser demitido”,

18 Art. 127. S&o penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;

V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituicdo de funcdo comissionada.

" Art. 135. A destituicdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante de cargo efetivo sera
aEPIicada nos casos de infracdo sujeita as penalidades de suspenséo e de demisséao.

¥ Art. 130. A suspensao sera aplicada em caso de reincidéncia das faltas punidas com adverténcia e
de violagéo das demais proibicdes que néo tipifiquem infracdo sujeita a penalidade de demisséo, ndo
podendo exceder de 90 (noventa) dias.

§ 2° Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de suspensdo podera ser convertida
em multa, na base de 50% (cinquenta por cento) por dia de vencimento ou remuneracéo, ficando o
servidor obrigado a permanecer em servico.
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sensacao gerada, talvez, pela incipiéncia cognitiva dos governantes — e até mesmo
da sociedade — quanto a necessidade de fiscalizacdo da atividade publica e,
principalmente, pela auséncia de 6rgaos de controle e de combate a corrupcéao.

Para melhor elucidagéo, a Controladoria-Geral da Unido, 6rgéo de controle in-
terno da Unido por exceléncia, foi criada em 28 de maio de 2003*°, com a publicagéo
da Lei n° 10.683%°, enquanto outros Ministérios, como Saude®, Fazenda® e Educa-
ca0?® j4 existiam ha mais de 70 (setenta) anos.

Neste diapasédo, sem um orgéo efetivo de controle interno, as infrages prati-
cadas pelos servidores publicos ndo eram sequer descobertas, sendo, por corolério,
tampouco punidas, gerando, deveras, a sensacao de que tais individuos ndo poderi-
am ser demitidos.

Raymundo Juliano Rego Feitosa, Lucio Grassi de Gouveia e Roberta Cruz da
Silva explicam a importancia da Controladoria-Geral da Unido para a boa gestao
administrativa, com destague ao tratamento dos recursos publicos, a eficiéncia e
transparéncia da administracao:

A Controladoria-Geral da Unido (CGU) é um 6rgédo integrante do Sistema de
Controle Interno do Governo Federal. Desse modo, tem na sua esfera de a-
tribuicdes, o dever de realizar atividades relacionadas a defesa do patrimé-
nio publico, a transparéncia da gestdo, por meio de ac¢des de auditoria pu-
blica, correicao,prevencédo e combate a corrupgdo,bem como de ouvidori-
ab4.Também ¢é atribuicdo da CGU centralizara supervisdo técnica dos Or-
gédos que compdem o Sistema de Controle Interno e o Sistema de Correi¢do
e das Unidades de Ouvidoria do Poder Executivo Federal. Trata-se de uma
atividade fundamental, de orientacdo, necesséria para o adequado funcio-
namento dos 6rgédos e entidades supramencionados. Ndo se pode olvidar
gue a atividade desenvolvida por uma controladoria tem relevante papel na
gestdo publica, e pode ser definida, segundo Silva, como aquela que auxilia
0 gestor na tomada de decisdo, pois analisa aspectos como eficiéncia, efi-
céacia, economicidade e transparéncia de seus atos, avaliando rotinas inter-
nas, proporcionando aos cidadaos a garantia da boa gestdo dos recursos
publicos (FEITOSA, GOUVEIA e SILVA, 2021, p. 25/26).

A partir do momento em que houve o fortalecimento dos érgdos de controle e

a recepcao pela sociedade da necessidade de mecanismos de combate a corrupgao

% A Corregedoria-Geral da Unido integrava, até 2003, a estrutura da Presidéncia da Republica, ndo
sendo 6rgdo autbnomo, e tinha como atribuicdo, nos termos do artigo 6°-A, da Medida Provisoria n°
2.134-31/2001, assistir ao Presidente em assuntos referentes a defesa do patrimdnio publico.
% Histéria da criacdo da Controladoria-Geral da Unido — disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-
br/acesso-a-informacaol/institucional/historico/historico

Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/ultimas-noticias/3252-25-7-aniversario-de-criacao-do-
ministerio-da-saude-2

Disponivel em: http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/base-legal-de-governo/orgaos-

extintos/fazenda

Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/conaes-comissao-nacional-de-avaliacao-da-educacao-
superior/97-conhecaomec-1447013193/omec-1749236901/2-historia
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no setor publico, vislumbrou-se o aumento do ndmero de denuncias de infragbes
disciplinares, de sua apuracdo e, por consequéncia, das puni¢cdes aplicadas aos
servidores publicos, além, é claro, da maior divulgacdo de préticas irregulares que
nao raras vezes sao noticiadas na midia local ou nacional (em muito propiciada pela
Lei de Acesso a Informacéo — Lei n°® 12.527/2011), o que, decerto, estimula a mobili-
dade dos 6rgaos competentes para a realizacédo da apuracao dos fatos.

Este marco fez com que o regime disciplinar aplicavel aos servidores publicos
migrasse da esfera propositiva para a esfera imperativa, afinal qual coercibilidade
tem a norma se o seu descumprimento ndo gera nenhuma expectativa de sangéo?

Fortificando o exposto, desde a criacdo da Controladoria-Geral da Unido em
2003%, até a data de 11 de junho de 2024, ocorreu a expulsdo de 7.648 (sete mil
seiscentos e quarenta e oito) servidores publicos, e de 10.521 (dez mil quinhentos e
vinte e um) empregados publicos, sendo que 4.835 (quatro mil oitocentos e trinta e
cinco) desses servidores ou empregados foram expulsos por ato de corrupgéo®.
Neste mesmo periodo foram aplicadas 47.508 (quarenta e sete mil quinhentos e oi-
to) sancdes disciplinares a agentes publicos, incluindo-se, aqui, todas as sancdes
previstas no jA mencionado artigo 127, da Lei n° 8.112/90, bem como aquelas pre-
vistas na Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

Tal atuacéo do 6rgao de controle interno e dos demais existentes no pais lan-
cou luz as irregularidades perpetradas no servigo publico, impactando sobremaneira
no quantitativo de penalidades aplicadas, fazendo diminuir a vetusta impresséo de
gue o funcionalismo publico é intocavel, que suas condutas sdo impuniveis e que

Seus cargos Ss&o perpétuos.

>4 N&o ha dados disponiveis em dados abertos em periodo anterior ha 2003.
2 Consulta realizada em 11/6/2024, disponivel em:
https://centralpaineis.cgu.gov.br/visualizar/corregedorias
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3. O REGIME DISCIPLINAR DOS SERVIDORES PUBLICOS ESTATUTARIOS

Regime disciplinar corresponde ao conjunto de principios e regras regentes
da deontologia funcional aplicavel ao servi¢co publico, tendo por finalidade a organi-
zacao e a otimizacdo das atividades enveredadas a satisfacéo dos objetivos do ente
federado e do interesse publico.

Tais regras e principios irdo disciplinar os deveres, as proibicdes, as infracdes
e 0 procedimento para apura-las, as penalidades e seus efeitos, 0s recursos e as
demais normas reguladoras das obriga¢@es advindas do vinculo funcional do servi-
dor publico com o ente a que se vincula.

José Armando da Costa apresenta seu conceito de regime disciplinar:

Assim, pode-se dizer que Regime Disciplinar do Funcionério Publica € o
conjunto sistematico de normas substantivas definidoras de vedacdes, de-
veres, proibicbes, responsabilidades, transgressdes, garantias e recompen-
sas, cuja observancia e aplicagdo objetivam resguardar a normalidade, a e-
ficiéncia e a legalidade do desempenho funcional da Administragdo Publica
(COSTA, 2009, p.39).

E o regime disciplinar de cada ente que confere o adequado tratamento das
irregularidades, conectando-as as sancdes correspondentes, em que, mediante o
regular Processo Administrativo Disciplinar, permite a puni¢do do servidor transgres-
sor, reeducando se adequado for, ou expulsando-o se necessario. Explica Antdnio

Carlos Alencar Carvalho:

O regime disciplinar trata da descrigdo das condutas ilicitas consideradas
transgressdes disciplinares e das respectivas penas, 0s critérios para jul-
gamento e puni¢ao, reincidéncia, prescricdo do direito de punir, prazos pro-
cessuais, competéncias, suspeicdo e impedimentos, entre outros temas per-
tinentes. Rafael Bielsa lembra que as regras gerais e principios referentes a
aplicacdo das penas disciplinares sdo temas essenciais ao Estatuto do Fun-
cionalismo (CARVALHO, 2024, p. 248).

Cabe salientar, contudo, que um mesmo ente pode estabelecer regimes dis-
ciplinares diversos, a depender das peculiaridades das carreiras ou servicos que
busca regular. Assim, no ambito da Unido tém-se, como regime geral, aquele esta-
belecido na Lei n° 8.112/90. No entanto, esse mesmo ente também estabeleceu re-
gimes disciplinares especiais, como os dos Policiais Civis da Unido e do Distrito Fe-

deral, consubstanciado na Lei n° 4878/65 e no Decreto n° 59.310/66, tendo como
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movel a especificidade da atuacédo policial, regidos, como maior rigor, pela hierarquia

e disciplina. Explica José Armando da Costa:

No que concerne ao regime disciplinar, € bem distinto o tratamento dispen-
sado a cada um desses tipis de servidores. Sujeitam-se uns a regimes dis-
ciplinares mais rigorosos, em razéo da natureza do servigo publico que rea-
lizam, como é o caso dos militares e dos policiais federais. Outros vinculam-
se a regimes menos exigentes, tais como os funcionarios publicos em geral,
os funcionarios autarquicos e os contratados pelo regime da Consolidacéo
das Leis do Trabalho (COSTA, 2009, p. 49).

No mesmo sentido leciona Fabio Medina Osoério:

E o Direito Administrativo Sancionador tem todo um histérico de variacbes
em seus regimes juridicos, a comecar pelas rela¢des disciplinares, que se
encontram debaixo da categoria das relagdes de especial sujei¢do. E possi-
vel, no entanto, reconhecer outras tantas modalidades de varia¢gBes, porque
as relacdes de sujeicdo especial sdo muito variaveis e diversificadas (0SO-
RIO, 2023, p. 236).

Quando nédo houver regime disciplinar especial referente a carreira ou grupo
de carreiras, o servidor se vinculari ao regime geral, que no ambito da Unido, como
visto, é estabelecido pela Lei n° 8.112/90.

E o Direito Administrativo Disciplinar, sub-ramo do Direito Administrativo San-
cionador, o responsavel pelo estudo dos regimes disciplinares, em especial no que
se refere a sua aplicagdo, interpretacdo, fundamentacao e evolugcdo. Para Antdnio
Carlos Alencar Carvalho, o objeto do Direito Administrativo Disciplinar € a regulacao
da conduta dos servidores através da previsdo abstrata de ilicitos que sdo punidos

de acordo com as normas estabelecidas no respectivo Estatuto Funcional. Vejamos:

O objeto do direito administrativo disciplinar material se prende ao funda-
mental problema, ha muito tratado pelo direito administrativo, do mister de a
Administracdo Publica velar pela regularidade da atuacdo funcional dos
seus agentes, em nome da normalidade, probidade e boa imagem do servi-
¢O publico perante a coletividade e da consecucao do interesse publico, ra-
z&o0 de ser da estipulagdo de um modelo de conduta funcional para os agen-
tes administrativos e da sujeicdo destes a regras disciplinares previstas em
estatuto préprio, o que define deveres e proibices e ao mesmo tempo capi-
tula, expressamente, os comportamentos hipotéticos reprovados (tipos dis-
ciplinares) e as respectivas punic¢des (inclusive as penalidades mais graves,
determinantes da perda do cargo ou da aposentadoria) a que se sujeitam 0s
funcionérios infratores, além de ditames sobre prescri¢do, circunstancias a-
tenuantes, agravantes, dirimentes (hipéteses de exclusdo de culpabilidade
ou ilicitude), causas de extin¢cdo de responsabilidade disciplinar, anistia, en-
tre outros temas de carater material ou substantivo (CARVALHO, 2024, p.
242).
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O objeto do Direito Administrativo Disciplinar é extraido da Constituicdo, Esta-
tutos, doutrina, jurisprudéncia, pelos pareceres, padronizacdo de entendimento e
casuistica dos orgaos de controle interno, pelos principios e normas de direito admi-
nistrativo, com destaque ao Direito Administrativo Sancionador, pelos principios e
normas de direito penal, como expressdo mais madura do poder punitivo do Estado,
bem como pelas demais fontes que constroem o referido sub-ramo do direito admi-
nistrativo.

No presente trabalho serd adotado predominantemente o regime disciplinar
contido na lei n°8.112/90, haja vista que, conforme aclarado por José Armando da
Costa, “os estatutos dos funcionarios Civis dos Estados-membros da Federacéo,
com rara e plausivel excecdo, sdo mera compilacdo do Regime Juridico Federal
(COSTA, 2009, p. 39)".

3.1. Poder de policia (relacdo geral de sujeicao) X poder disciplinar

(relacdo especial de sujei¢céo)

E sabido que para que o Estado exerca todo o complexo de atividades que
Ihe incumbe, faz-se necessario a existéncia de prerrogativas instrumentais que viabi-
lizam a busca e o alcance do desiderato Gltimo da Administracdo Publica, isto é, o
interesse publico. Tais prerrogativas sdo nominadas de “Poderes Administrativos”.

Para Raquel Melo Urbano de Carvalho, poderes administrativos correspon-
dem “aos mecanismos atribuidos ao Estado para, ao administrar, concretizar os fins
publicos priméarios que devem ser alcancados na execuc¢ao do direito (CARVALHO,
2009, p. 253)".

Em que pese o dissenso na doutrina acerca de quantos e quais sdo esses
poderes, podemos listar o poder normativo, o poder de policia, o poder hierarquico e
o poder disciplinar®®.

Os poderes de policia, hierarquico e disciplinar apresentam maior relevancia
ao presente trabalho, afinal irdo determinar a natureza da sujeicdo e o regime san-
cionatério aplicavel a populagdo em geral (poder de policia) e, também, aos servido-

res publicos (poderes hierarquico e disciplinar), como sera doravante estudado.

*® para Raquel Urbano (2009, p. 253), referidos poderes séo tratados pela doutrina administrativista
classica.
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3.1.1. Poder de policia (relacéo geral de sujei¢éo)

O poder de policia, que possui conceituacao legal expressa no art. 78, do C6-
digo Tributario Nacional®’, haja vista que constitui fato gerador da taxa, espécie de
tributo, constitui-se na prerrogativa da Administracéo Publica em adequar as ativida-
des e condutas dos particulares ao interesse publico, limitando ou disciplinando di-

reitos, como a liberdade e a propriedade. Explica Edimur Ferreira de Faria:

Entretanto, pode-se afirmar que poder de policia, em sentido estrito, é a a-
tribuicdo legal conferida a Administracdo Publica para, no exercicio de suas
competéncias (regrada ou discricionaria), promover a fiscalizacdo do exer-
cicio dos direitos de propriedade e de liberdade, com vista a evitar abusos
em prejuizo da coletividade ou do Estado. Para isso, vale-se de seus meios
proprios, nos limites da lei, para coibir os atos lesivos e impor sang¢des pre-
vistas em lei (FARIA, 2015, p 228).

Para a incidéncia do poder de policia ndo se exige qualquer relacdo especial
com o Estado, uma vez que incide a determinada pessoa, grupo de pessoas ou co-
munidade abrangida pela manifestacdo de referido poder, independentemente de
sua vontade, uma vez que a coercibilidade é uma das caracteristicas que emerge

desta prerrogativa. Explica Raquel Urbano:

No Brasil, o Direito Administrativo utiliza a expressdo poder de policia para
designar a competéncia do Estado de restringir, o exercicio de direitos e li-
berdades individuais a fim de evitar danos ao bem comum. Trata-se do que
a doutrina denomina mecanismo de frenagem de que dispbe o Estado para
conter e prevenir abusos no exercicio de direito individual. Por meio dele, os
entes federativos impedem a atividade privada que pode se mostrar nociva
ao bem-estar geral. O que se persegue é exatamente evitar ofensas a or-
dem publicas e aos interesses da coletividade (CARVALHO, 2009, p.327).

A guisa de exemplo, durante a pandemia de Covid-19 no Brasil e em razdo de
seu agravamento, o Municipio de Fortaleza editou o Decreto n° 14.936, de 26 de
fevereiro de 2021, proibindo, dentre outras atividades, a circulagdo de veiculos e
pessoas em vias publicas da cidade e a utilizacdo de espacos comuns, incidindo ao

2" Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razéo
de intéresse publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessdo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.
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descumpridor a pena de multa e demais sancdes previstas em regulamento. Veja-

mos:

Art. 5° - Fica proibida, nos dias 27 e 28 de fevereiro e 06 e 07 de marco de
2021,a partir das 19h (dezenove horas) até 05h (cinco horas) do dia seguin-
te, e nos dias 1° a 05 de marco de 2021, a partir das 20h (vinte horas) até
05h (cinco horas) do dia seguinte, a circulacdo de veiculos e pessoas em
avenidas, ruas e quaisquer vias publicas, salvo em servicos de entrega, em
deslocamentos para os servi¢cos essenciais autorizados no 8§1° do Art.1°, em
deslocamento, para viagem, a aeroporto e rodoviarias e em deslocamento
destes locais a residéncia ou hospedagem, ou em deslocamento para o e-
xercicio das funcdes essenciais a Justica, previstas na Constituicdo Federal.
Art. 6° - Fica proibida, até o dia 07 de margo de 2021, no Municipio de For-
taleza, a partir das 17h (dezessete horas) até 05h (cinco horas) do dia se-
guinte, a utilizagdo de espacos de uso comum, bens e equipamentos publi-
cos, entre eles, pracas, equipamentos esportivos (Areninhas, quadras,
campos e outros), calcaddes e praias, ficando limitado ao mesmo horario de
17h(dezessete horas), se outro horario anterior ja ndo for aplicavel, o fun-
cionamento, nesses espacos, bens e equipamentos publicos, de quiosques,
barracas, food trucks, feirinhas, lanchonetes, uso de mesas e cadeiras e
quaisquer outras atividades comerciais neles exercidas.

Art. 11 - O descumprimento das medidas estabelecidas neste Decreto, in-
clusive a medida prevista no Art.5°, importard na aplicagcao ao infrator do re-
gime sancionatorio e multas previstos no Decreto n° 14.921, de 31 de janei-
ro de 2021 (FORTALEZA, 2021).

Como compilado, vislumbrou-se no municipio de Fortaleza a proibicdo geral
de circulacdo de veiculos e pessoas em suas vias publicas (“toque de recolher”),
aplicando-se a ordem a todos os individuos, independentemente da existéncia de
um vinculo especial com a Administracdo Publica. Por isso se diz que para a inci-
déncia do poder de policia, basta a existéncia de uma relacdo geral de sujeicao,
sendo cabivel sua incidéncia a todos os individuos que se enquadram na situacao
fatica regulada.

Ademais, tal medida teve como esteio a protecéo de direitos, haja vista a gra-
ve situacdo pandémica experimentada na cidade e a necesséria restricdo do direito
de liberdade de locomocéo para o controle da doenca e a promocéao da vida, consi-
derando a escassez de leitos para seu tratamento e a ascendéncia do quantitativo
de contaminacdes e, também, de mortes.

Assim, pelo poder de policia se limitou direitos individuais, como a liberdade
de locomocéao, para salvaguardar o interesse publico e a protecéo de direitos da po-
pulacéo, em especial, como dito, a saude e a vida.

Segundo Edimur Ferreira de Faria, a garantia do interesse comum é o0 exato

fundamento para o exercicio do poder de policia:
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As limitagBes impostas pelo Estado fundam-se na compreensdo moderna
sobre politicas plblicas. Segundo essa visdo, conferem-se aos individuos
em geral o direito a liberdade e o direito a propriedade, mas o exercicio des-
tes direitos deve compatibilizar-se com o interesse coletivo. O uso abusivo
da propriedade privada, como se admitiu no Direito romano, ndo é mais
permitido. Reafirme-se, o direito continua. O seu exercicio € que sofreu re-
cortes ou limitagdes. Em nome do poder de policia, a autoridade ndo pode
suprimir direitos constitucionalmente garantidos, mas apenas condiciona-los
de acordo com o interesse social. Afastando-se desses limites a conduta do
agente sera arbitraria e o ato resultante, eivado de vicio (FARIA, 2015, p.
230).

Assim, o poder de policia incide sobre todos os administrados, possibilitando
a limitacdo de sua liberdade e propriedade com vistas a adequa-los ao interesse pu-
blico. Noutro giro, como sera doravante estudado, o poder disciplinar exige a exis-
téncia de relacao especial de sujeicdo entre o individuo e a Administracao Publica,

haja vista a especificidade de sua incidéncia.

3.1.2. Poder disciplinar (relag&o especial de sujei¢cao)

O poder disciplinar, derivado do poder hierarquico, aplica-se tdo somente a-
gueles que ostentem um vinculo especial com a Administracédo Publica, submetendo
as normas que a ele incide em razéo da relagcéo especial de sujeicdo, que estabele-
ce normas internas que, se descumpridas, podera desembocar na aplicacdo das
penalidades especificas que, em regra, ndo sdo cabiveis aos particulares.

Assim, poder disciplinar pode ser conceituado como a prerrogativa que detém
a Administragdo Publica para exigir e fiscalizar a observancia das normas e das or-
dens legais emanadas, aplicando, se for o caso e apés a deflagracdo do procedi-
mento administrativo viabilizador do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal®®), a sancéo previamente prevista em lei para o ilicito
perpetrado pelo sujeito que com ela possui um vinculo especial. Leciona Odete Me-

dauar:

O poder disciplinar é atribuido a autoridades administrativas com o objetivo
de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrarias a realizacao
normal das atividades do 6érgao e irregularidades de diversos tipos. Incide
principalmente sobre servidores; mas pode abranger também a conduta de
outras pessoas, como exemplo, a de alunos de escolas publicas, que, em
determinado periodo, vinculam-se estreitamente as atividades de um 6rgéo.

%8 Art. 50 (...)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
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O poder disciplinar liga-se ao poder hierarquico, embora um néo se reduza
ao outro. O poder hierarquico é mais amplo que o poder disciplinar. Este,
por sua vez, pode ndo se exercer totalmente na linha hierarquica direta en-
tre servidores ou entre 6rgdos. Por exemplo: em Administragdes em que a
apuracao de faltas funcionais se realiza de modo centralizado, num 6érgéo
especifico para essa atividade, inexiste linha hierarquica direta entre tal 6r-
gao e o servidor cuja conduta se apura; no caso, a hierarquia direta pode
ocorrer no momento da deciséo final do processo disciplinar, ou seja, no ato
de absolver ou punir o servidor. Um “sentido” hierarquico existe no preceito
muito difundido na Administracéo brasileira, segundo o qual somente servi-
dores de igual ou superior grau hierarquico podem apurar faltas de outro e
aplicar-lhe pena (MEDAUAR, 2018, p. 111).

E o poder disciplinar o supedaneo teérico do regime juridico regente do servi-
cO publico, do qual se insere os deveres e proibicdes do servidor publico, as infra-
cOes disciplinares que por eles podem ser praticadas, a estruturacdo e normatizacéo
das sindicancias e do processo administrativo disciplinar, as penalidades que a eles
podem incidir, os recursos cabiveis e demais instrumentos que irdo disciplinar a re-
lacdo Estado-Servidor Publico.

Além disso, estrita sua relacdo com o poder hierarquico, afinal, para o ade-
guado exercicio da elevada gama de atividades do Estado, necessario se faz o es-
calonamento de cargos que propiciaram a Ultima palavra na tomada de deciséo, evi-
tando-se decisdes contrarias, difusas e esparsas. Em melhor diccdo, o poder hierar-
quico garante organizacao e estruturacao a atividade do Estado, havendo a previsao
objetiva daquele que emanara a ordem a ser cumprida pelos subordinados, fiscali-
zando-os e revisando seus atos, além de centralizar em seu ambito de atribuicéo, as
caras decisdes da pessoa juridica, 6rgdo ou entidade que presenta.

E cedico que os servidores publicos possuem um vinculo especial com o Es-
tado, adquirindo-o quando de sua investidura, notadamente pela posse, em que a-
ceita o cargo e todas as incumbéncias a ele relativa, passando, doravante, a subme-
ter-se ao Estatuto (como o é a Lei 8.112/90) e demais normas aplicaveis ao servico
publico e a seu cargo ou carreira (como, costumeiramente, ocorre com 0s policiais).

Necessario salientar que essa relacdo especial de sujeicdo ndo € exclusiva
dos servidores publicos, a existindo também, exempli gratia, aos presos e aos estu-
dantes de escolas publicas que, seja em razdo de uma prisdo cautelar ou prisao pe-
na, seja em razéo de sua admissao no servi¢co educacional estatal, passam a se su-

bordinar a disciplina que Ihes séo proéprias. Explica Medauar:

A expresséo relagfes de sujeicdo especial (ou relacdes de poder especial),
de origem alema na primeira metade do século XIX, aparece para indicar
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vinculos da Administracdo Publica com determinados segmentos da socie-
dade, por exemplo: servidores publicos, alunos de escolas publicas, deten-
tos, pacientes de hospitais publicos; nesta concepc¢éo, esses vinculos seri-
am objeto de tratamento diferenciado, por abranger mais prerrogativas da
Administracao incidentes sobre tais segmentos do que a sociedade em ge-
ral, acarretando, portanto, em reducdo dos seus direitos (MEDAUAR, 2017
p. 382).

No mesmo sentido, voltando-se a questdo disciplinar, € o escolio de Fabio
Medina Osorio:

A ordem disciplinar das Instituices enseja o aparecimento de relacdes de
especial sujeicdo, com normativa propria e mais intensa, voltada a restricao
de direitos individuais, em homenagem aos interesses defendidos ou confi-
ados a Corporagéo, o que nao significa, nem poderia significar, abandono
da obrigacéo de respeito ao nacleo normativo da Carta Magna, o qual vincu-
la 0 poder punitivo do Estado, seja ele qual for (OSORIO, 2023, p. 154).

Esse vinculo de especial sujeicdo entre Estado e servidor, faz com que os ti-
pos dos ilicitos disciplinares sejam mais flexiveis quando comparados aos ilicitos
oriundos da relacéo geral de sujeicdo. Isso ocorre em razao do regramento especifi-
CO a que os servidores publicos sdo submetidos, bem como pela conotacéo diversa
dada ao principio da legalidade no ambito interno da Administracdo Publica quem,
em regra, s6 devem atuar quando houver permissao legal. Nesse sentido, comple-

menta Fabio Medina Osorio:

Insistimos que a tipicidade permissiva € uma importante referéncia no que
diz respeito as infragbes administrativas direcionadas a proibir condutas dos
particulares e agentes publicos subordinados a determinadas relagdes de
sujeicdo especial com o Estado ou, ao contrario, quando as relagdes sdo de
sujeicdo meramente geral. Numa ou noutra hip6tese ha diferencas notaveis
guanto ao principio da legalidade e, consequentemente, ao principio da tipi-
cidade. As pessoas que ndo estdo submetidas a essas relacfes de especial
sujeicdo possuem, em tese, uma liberdade de agir similar a dos particulares
em geral, cuja posterior limitacdo se opera a luz de uma estrita legalidade,
num marco acentuadamente mais garantista. Ja 0os que se submetem a es-
ses vinculos de sujeigcdo especial ficam expostos a uma legalidade mais fle-
xivel e aberta, eis que ostentam uma primaria restricdo comportamental, de
tal sorte que suas atuacdes dependem de permissdes legais e a disciplina
normativa do Estado pode ser encarada, na perspectiva sancionatéria, de
modo mais rigoroso. Maior expressdo de relagbes de sujeicdo especial
constitui, a nosso ver, a situacdo dos agentes publicos, dada a especifica
vinculacéo destes a um regime estatutario e a normas de conduta bastante
estritas. Dependendo do estatuto, tanto maior sera o regime de sujeicao es-
pecial, tal como ocorre com as policias, 0 exército e tantas outras classes
de servidores ou funcionérios publicos. Sem embargo, ndo sédo apenas 0s
agentes publicos que resultam enquadraveis nas relagfes de especial sujei-
¢do. Ha uma série de pessoas que, pela natureza de suas atividades, ficam
vinculadas a um poder normativo mais abrangente e intenso do Estado, dai
derivando espagcos as restricdes mais audaciosas. (OSORIO, 2023, p. 254).
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Ocorre que tal flexibilidade ndo importa, como visto no capitulo anterior, em
arbitrio da Administracdo Publica, mas tdo somente na possibilidade de maior rigor
em relacdo aos individuos que com ela ostentam vinculo especial. Importante con-
signhar que o combate a arbitrariedade é espectro fulcral do principio da legalidade,
que foi criado, inicialmente, “como instrumento de limitagdo da soberania (MEDAU-
AR, 2017 p. 166)".

Assim, a maior abertura dos tipos disciplinares, embora possivel e existente,
ndo significa renuncia dos direitos e garantias estabelecidos na Constituicdo e apli-
caveis aos imputados em geral, como o devido processo legal, a vedacao a provas
ilicitas, o contraditério e a ampla defesa, a vedacéo as penas perpétuas e os diver-

S0S outros estabelecidos no texto maior.

3.2. Aresponsabilidade disciplinar

A realizacdo das atividades de Estado, como a adequada prestacdo do servi-
CO publico, é essencial a manutencéo e aprimoramento da sociedade.

A atuacdo do Estado nas mais diversas areas, como saude, educacgéo e se-
guranca, somadas ao desenvolvimento de politicas publicas para a reducdo da mi-
séria, fome, pobreza e discriminacdo fazem com que a atuacdo da Administracao
Publica transluza a sua distinta relevancia para o corpo social, valendo-se dos recur-
sos oriundos do esforgo coletivo, para gerir e propiciar concretizacado do interesse
publico.

A finalidade publica como consentaneo da atuacdo estatal € aspecto cardeal
para diferencia-la da atividade empresarial ordinaria, cujo objetivo principal é o lucro.

A gestdo de recursos e interesses publicos exige que a atuacdo do agente
publico, que manifesta a vontade do Estado, seja responsavel e assertiva, haja vista
gue suas acdes e omissdes podem gerar danos a parcela significa da populacao,
com efeitos coletivos e difusos capazes de malferir direitos fundamentais de diversos
cidadéaos.

E exatamente este o conceptaculo da responsabilidade disciplinar, que confe-
re ao servidor publico a capacidade de receber sancdes relacionadas as atividades
por ele exercidas em razao do vinculo funcional que possui com o Estado. Aduz Jo-

sé Armando da Costa:
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Essa obrigagcdo que tem o servidor publico de arcar com as consequéncias
da transgresséo cometida € o que se denomina responsabilidade disciplinar
A cada transgresséo corresponde, nos termos do regulamento disciplinar,
uma sanc¢éo, uma pena. O vinculo que une o comportamento do servidor a
sua punicéo € o que caracteriza a responsabilidade disciplinar. Por derradei-
ro, define-se a responsabilidade disciplinar como a obrigacdo que tem o a-
gente publico de sofrer determinada punicdo, em razédo de haver, nos ter-
mos do regulamento proprio, cometido alguma transgresséao (COSTA, 2009,
p. 170).

E certo que o servidor, conscio de tal responsabilidade, tende a evitar a prati-
ca do ilicito, exercendo a responsabilidade disciplinar efeito preventivo, através da
compulsdo psiquica capaz de conformar condutas e fazer com que o servidor atue
de acordo com o que determina o regime disciplinar a que submetido.

A responsabilidade disciplinar nasce com a investidura inicial do individuo no
cargo ou funcgéo, persistindo, em regra, até 0 momento de sua desinvestidura, que &
a perda da condicdo de servidor publico, como ocorre nos casos de exoneracgao,
aposentadoria e expulséo.

Importante a ressalva de que o inicio da responsabilidade disciplinar se da
com a investidura inicial no cargo ou funcédo. Isso porque, a promocéo, a readapta-
cdo, o aproveitamento, a reversao e a até mesmo a reintegracdo, como formas de
provimento ou investidura derivada, ndo implicam em (re)inicio da responsabilidade
disciplinar, haja vista que o servidor ja fazia parte dos quadros funcionais do Estado,
sendo seu vinculo apenas alterado em razao de “acontecimentos da vida funcional
do servidor’ (MEDAUAR, 2018, p. 274).

A investidura em cargo ou funcédo comissionada pode ou ndo implicar a ori-
gem da responsabilidade disciplinar, a depender da existéncia prévia de vinculo fun-
cional entre o servidor e a Administracdo Publica. Assim, caso o servidor publico efe-
tivo tenha sido posteriormente investido em cargo ou funcdo comissionado, nédo o-
correra o inicio da responsabilidade disciplinar, mas sim continuidade de tal respon-
sabilidade, uma vez que ela foi concebida quando de sua investidura inicial no cargo
efetivo.

Lado outro, se o individuo ndo compde os quadros funcionais da Administra-
cao Publica, e é investido em cargo ou fungcédo comissionado, tal investidura tera na-
tureza inicial, fazendo gerar, por corolario, a responsabilidade disciplinar.

Como visto, a regra é que a responsabilidade disciplinar perdure enquanto se

mantenha o vinculo funcional entre servidor e Administragdo Publica. Isso porque, é
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durante a existéncia de tal vinculo que o servidor publico sera capaz de praticar ilici-
tos disciplinares que desembocaram na sanc¢ao a ele correspondente.

N&o obstante, nada impede que o servidor publico tenha praticado determina-
da transgresséao disciplinar no exercicio de seu cargo ou fungéo, e sendo o fato até
entdo desconhecido pela Administracéo, seja processada e ultimada a sua exonera-
cao ou aposentadoria (hipoteses de desinvestidura).

Nesses casos, considerando que a transgressao disciplinar foi perpetrada en-
quanto o servidor publico ainda estava em atividade e submetido ao regime discipli-
nar, podera a sancao disciplinar correspondente ser aplicada ainda que o servidor

nao figure mais nos quadros funcionais do Estado. Assim explica Marcello Caetano:

A responsabilidade disciplinar mantém-se enquanto durar o vinculo que liga
0 agente a Administracdo, qualquer seja a situagdo em que ele se encontre
(como sublinha o art. 558, do C6d. Adm). Se a situacao for de inactividade
ou de aposentacdo, 0 agente é responsavel pelos factos praticados anteri-
ormente, no exercicio das funcdes, e por aqueles que nessa situagcdo come-
ta com violagdo dos deveres subsistentes — 0os quais, como vimos, séo al-
guns de conduta na vida privada ou de natureza politica (CAETANO, 2008,
p. 816).

Por isso, abrangéncia mais adequada a ser conferida ao conceito de respon-
sabilidade disciplinar seria o intersticio compreendido entre a investidura e a desin-
vestura em cargo ou funcéo publica, em que o servidor € capaz de praticar trans-
gressao disciplinar e, por isso, ser sancionado, ainda que o momento da puni¢ao
ocorra quando ndo mais exista o vinculo funcional com a Administracao Publica.

E o que ocorre, exempli gratia, com a pena disciplinar de cassagdo de apo-
sentadoria, também chamada de cassacdo de proventos, prevista na maioria dos
Estatutos Funcionais, incluindo o federal, previsto na Lei n° 8.112/90, notadamente
em seus artigos 127, inciso 1V, e 134, da Lei n° 8.112/90%.

Referida sancéo consiste na “pena disciplinar imposta aos servidores inativos
que hajam, na atividade, cometido transgressfes disciplinares puniveis com demis-
sdo (COSTA, 2009, p. 205)”, e revela, como dito anteriormente, a extenséo da res-
ponsabilidade disciplinar para além do periodo da atividade funcional, desde que a

pratica do ilicito ocorra enquanto no exercicio do cargo ou fungéo.

9 Art. 127. Sdo penalidades disciplinares:

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;

Art. 134. Serd cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver praticado, na
atividade, falta punivel com a demissao
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Embora de constitucionalidade duvidosa (cujo debate néo é objeto do presen-
te estudo), o Supremo Tribunal Federal ja decidiu diversas vezes pela constituciona-
lidade da cassacdo de aposentadoria, tendo a reafirmado no amago da Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 418/DF, cujo acérdédo, transitado em
julgado em 11 de maio de 2020, apresenta o0 seguinte ementario:

Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ARTS. 127, IV, E 134
DA LEI 8.112/1990. PENALIDADE DISCIPLINAR DE CASSACAO DE A-
POSENTADORIA OU DISPONIBILIDADE. EMENDAS CONSTITUCIONAIS
3/1993, 20/1998 E 41/2003. PENALIDADE QUE SE COMPATIBILIZA COM
O CARATER CONTRIBUTIVO E SOLIDARIO DO REGIME PROPRIO DE
PREVIDENCIA DOS SERVIDORES. PODER DISCIPLINAR DA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. 1. As Emendas
Constitucionais 3/1993, 20/1998 e 41/2003 estabeleceram o caréter contri-
butivo e o principio da solidariedade para o financiamento do regime préprio
de previdéncia dos servidores publicos. Sistematica que demanda atuacao
colaborativa entre o respectivo ente publico, os servidores ativos, 0s servi-
dores inativos e os pensionistas. 2. A contribuicdo previdenciaria paga pelo
servidor publico ndo é um direito representativo de uma relagdo sinalagméa-
tica entre a contribuicdo e eventual beneficio previdenciario futuro. 3. A apli-
cacdo da penalidade de cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade é
compativel com o carater contributivo e solidario do regime proéprio de previ-
déncia dos servidores publicos. Precedentes. 4. A perda do cargo publico foi
prevista no texto constitucional como uma sanc¢ao que integra o poder disci-
plinar da Administracdo. E medida extrema aplicavel ao servidor que apre-
sentar conduta contraria aos principios basicos e deveres funcionais que
fundamentam a atuacdo da Administracdo Puablica. 5. A impossibilidade de
aplicacdo de sanc¢do administrativa a servidor aposentado, a quem a penali-
dade de cassacao de aposentadoria se mostra como Unica sangéo a dispo-
sicdo da Administracéo, resultaria em tratamento diverso entre servidores
ativos e inativos, para o sancionamento dos mesmos ilicitos, em prejuizo do
principio isondmico e da moralidade administrativa, e representaria indevida
restricdo ao poder disciplinar da Administracdo em relacéo a servidores a-
posentados que cometeram faltas graves enquanto em atividade, favore-
cendo a impunidade. 6. Arguicdo conhecida e julgada improcedente.

(ADPF 418, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado
em 15-04-2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-105 DIVULG 29-04-2020
PUBLIC 30-04-2020)

Outro exemplo de extensdo da responsabilidade disciplinar para momento
posterior a desinvestidura do servidor cinge-se ao exato objeto da presente pesqui-
sa, isto é, a conversdo da exoneracdo em penalidade expulsiva quando, em ativida-
de, o servidor tenha perpetrado ilicito disciplinar punivel com a demisséo, sendo que

o capitulo derradeiro deste trabalho sera todo destinado a exposicéo de tal hipétese.

3.3. Aindependéncia das instancias e o principio do ne bis in idem
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As responsabilidades do servidor publico sdo plurimas, afinal, as atividades
por eles exercidas tem o conddo de afetar interesses e bens juridicos tutelados,
concomitante, por diversos ramos do direito, que séo legitimados a apurar e eventu-
almente punir em suas respectivas instancias a infracao praticada.

O principio da independéncia das instancias postula que, por uma mesma
conduta, podera o agente ser investigado e punido nas diversas esferas do direito
que protegem o bem juridico maculado por sua conduta, ndo havendo, em regra,
vinculagao incondicional entre as decisdes proferidas nos procedimentos civil, penal

e administrativo deflagrados. Explica Raquel Urbano:

E entendimento assente que, diante de uma infracdo cometida por um ser-
vidor, ha independéncia entre as instancias administrativa-disciplinar, civil,
penal e de apuragéo da improbidade regulada pela Lei Federal n°8.429. Se
um servidor incorre em conduta infracional, pode este mesmo comporta-
mento justificar responsabilizacdo administrativa, penal, incidéncia das pe-
nalidades previstas no artigo 12 da Lei de Improbidade, bem como ressar-
cimento civil dos prejuizos sofridos pela Administracdo. A responsabilizacéo
administrativa, mediante punicdo disciplinar, consiste em uma das conse-
guéncias legitimas pelo descumprimento dos deveres funcionais (CARVA-
LHO, 2009, p.278).

Nesse sentido, legislacées de todos os ramos juridicos mencionados explici-
tam, em diplomas da respectiva natureza, o principio ora em comento. A comecar
pelo direito administrativo sancionador, a Lei n°® 8.112/90 assim prevé em seus arti-
gos 121 e 125:

Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exer-
cicio irregular de suas atribuicdes.

Art. 125. As sancgles civis, penais e administrativas poderdo cumular-se,
sendo independentes entre si (BRASIL, 1990).

No Direito Civil, o respectivo Codigo, embora ndo cite expressamente a res-

ponsabilidade administrativa, também trata da matéria em seu artigo 935:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se poden-
do questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o0 seu au-
tor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal (BRA-
SIL, 2002).
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A nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869/2019), de natureza crimi-

nal, disp6e de maneira semelhante:

Art. 6° As penas previstas nesta Lei serdo aplicadas independentemente
das sanc¢des de natureza civil ou administrativa cabiveis.

Paragrafo Unico. As noticias de crimes previstos nesta Lei que descreverem
falta funcional seréo informadas a autoridade competente com vistas a apu-
racao.

Art. 7° As responsabilidades civil e administrativa s@o independentes da
criminal, ndo se podendo mais questionar sobre a existéncia ou a autoria do
fato quando essas questdes tenham sido decididas no juizo criminal (BRA-
SIL, 2019).

Nesta toada, o servidor publico que exigir vantagem indevida em razéo da
funcdo podera responder pelo crime de concussao (art. 316, do Cddigo Penal), pelo
ilicito disciplinar de pratica de crime contra a Administracdo Publica (art. 132, inciso |,
da Lei n° 8.112/90) e, também, pelo ato de Improbidade Administrativa que importa
em enriquecimento ilicito (art. 9°, inciso |, da Lei n° 8429/92), podendo ser processa-
do e condenado em todas as instancias.

Essa triplice responsabilidade do servidor publico ndo importa, no direito bra-
sileiro, em violacdo ao principio do non bis idem, cuja maxima corresponde a veda-
cdo de dupla — ou tripla — punicédo pelo mesmo fato. Isso porque, além do interesse
apuratorio e punitivo de mais de um ramo juridico, o objeto e grau de protecdo con-
ferido a cada um deles sao distintos, o que legitima ainda mais a independéncias

das instancias. Explica Fabio Medina Osério:

A ideia basica do non bis in idem é que ninguém pode ser condenado ou
processado duas ou mais vezes por um mesmo fato, eis uma concepgéo
praticamente universal, que desde as origens anglo-saxénicas encontra-se
presente nos ordenamentos democraticos (v.g. art. 8.°, n. 4, do Pacto de
San José da Costa Rica). No entanto, o alcance desse principio, bem como
seu conteddo, indica variagdes notaveis, ainda que também revele tragos
histéricos comuns no percurso do devido processo. No Brasil, a ideia pre-
ponderante sempre foi a de excluir a aplicabilidade desse principio ao abri-
go do argumento de que os fatos acabam assumindo identidades distintas,
desde diversas perspectivas normativas e valoracfes autbnomas, além de
existir independéncia entre as instancias fiscalizadoras, a luz da separacao
de Poderes.No sistema brasileiro, a subordinacao da autoridade administra-
tiva & autoridade judicial, no campo do Direito Administrativo Sancionador, é
bastante limitada, mormente em matéria de ilicitos relacionados a especiais
relagdes de sujeicdo, sobretudo no terreno disciplinar (OSORIO, 2023, p.
317/318).

Ressalta-se que até mesmo a Espanha, que adota como regra a teoria da u-

nidade do poder punitivo estatal e a vedagéo ao bis in idem, inclusive entre ramos
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juridicos distintos, admite a puni¢cdo simultanea pelo direito penal e pelo direito ad-
ministrativo disciplinar a um mesmo fato. Sobre o tema, esclarecem Eduardo Garcia

e Tomas-Ramon:

A constatacdo de que uma pessoa cometeu um crime pode ter, por si s0,
um significado direto no ambito interno da organizacdo que a competéncia
disciplinar protege; que um tabelido faca um uso indevido de sua fé publica,
ou que um médico falseie seus diagnésticos, ou que um servidor puablico tra-
figue informacgdes que esta obrigado a manter em segredo, afeta, sem davi-
da, a ordem geral e a reacdo penal estara justificada; mas também revela a
presenca no seio da corporacdo ou da organizacdo de agentes contra os
guais se pode justificar uma atuacgédo disciplinar que tutele ou depure o pro-
prio aparato, caso as respectivas penas acessorias nao conseguem produ-
zir por si proprias essa depuracéo. Essa hipotese de compatibilidade, exce-
¢do ao principio geral non bis in idem, foi declarado pelo Tribunal Constitu-
cional, entre outras, em suas Sentencas de 6 de junho de 1984, 21 de no-
vembro de 1984, 15 de novembro de 1985 e 13 de novembro de 1988 (EN-
TERRIA e FERNANDES, 2014, P. 208/209).

Nada obstante, mister ressaltar que a independéncia das instancias nao € ab-
soluta, devendo ser observadas algumas regras que imp0e pontos de convergéncias
entre os ramos juridicos, o que garante a coeréncia necessaria ao direito através da
transcendéncia dos efeitos da deciséo judicial a instancia administrativa.

Isso ocorre, exempli gratia, quando o Poder Judiciario, competente para dizer
o direito com definitividade, decide que determinado fato ndo ocorreu, ou que o im-
putado ndo foi 0 seu autor. Também ocorre, com o advento da nova lei de Abuso de
Autoridade, nos casos em que o Poder Judiciario reconhecer que a conduta foi prati-
cada sob o palio de alguma causa excludente da ilicitude prevista no artigo 23, do
Cédigo Penal®.

Além disso, a Lei de Improbidade Administrativa também estabelece hipotese
de transcendéncia dos efeitos da decisdo penal quando prevé, em seu artigo

21,84°%, que a absolvicdo criminal, por qualquer motivo previsto no artigo 386%, do

%0 Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito

%t Artigo 21 (...)§ 4° A absolvigdo criminal em acdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisao colegiada, impede o tramite da acdo da qual trata esta Lei, havendo comunicacdo com todos
os fundamentos de absolvicdo previstos no art. 386 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cdédigo de Processo Penal).

%2 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

Il - ndo constituir o fato infrac@o penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragcdo penal;
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Cdbdigo de Processo Penal, impede a tramitagcdo da Acao de Improbidade Adminis-
trativa pelos fatos.

A incluséo de tais normas no ordenamento juridico provoca certa mitigacao ao
principio da independéncia das instancias, implicando no reconhecimento, ainda que
parcial, do principio do ne bis in idem entre ramos juridicos diversos.

Para Fabio Medina Osoério, a transcendéncia da decisédo criminal ao ambito
administrativo sancionador nos casos autorizados por lei visa garantir coeréncia ao
sistema juridico, atuando de forma profilatica contra eventuais contradicbes que po-
deriam ser provocadas entre as duas instancias punitivas. Vejamos:

Sabe-se que, se o juiz penal entende que esta provada a inexisténcia do fa-
to, ou que o réu agiu em estrito cumprimento de dever legal ou exercicio re-
gular de direito, haveria grave antinomia na eventual solu¢éo de autoridade
administrativa ou judiciaria extrapenal que condenasse o réu por improbida-
de ou infragdo administrativa. Eis a necessidade de compatibilizacdo das
decis@es judiciarias e administrativas, reduzindo-se as incertezas juridicas.
O mesmo raciocinio valeria, a nosso ver, para hipéteses em que a ilicitude
penal tipica dependesse, estruturalmente, de ilicito administrativo, ou de
formacéo de atos ou decisfes administrativas em determinada direcdo. Nao
ocorrendo tais configura¢des indispensaveis ao tipo penal, este ndo se per-
fectibilizaria. E igual raciocinio se aplicaria, por ébvio, a outras situacdes
andlogas, nas quais aparecam condi¢cdes administrativas objetivas que vin-
culem o processo punitivo ou a imposicdo de san¢des na seara judicial, fe-
ndmeno cada vez mais frequente. Todavia, ndo se observa essa aproxima-

cdo de situagbes analogas no ritmo recomendavel (OSORIO, 2023, p.
320/321).

Assim, nos termos do artigo 126, da Lei n° 8.112/90, se houver, no ambito
criminal, a absolvicdo do agente por negativa do fato ou negativa de autoria, a deci-
sdo transcendera a esfera administrativa, de modo a garantir a coeréncia e a segu-
ranca juridica que sdo essenciais ao direito.

Nesse sentido, se o Judiciario é o poder que aplica o direito com definitivida-
de, sendo proferida por ele decisdo indicando, de maneira fundamentada, que o fato
nao ocorreu, ou que embora tenha ocorrido, ndo foi o servidor o autor, ndo poderia a
Administracdo Publica decidir de forma contraria, uma vez que vinculada aquela de-

cisao.

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragcao penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22,
23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida sobre sua exis-
téncia;

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.
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Sao diversas as decisbes do Supremo Tribunal Federal nesse sentido, como

se vislumbra, a guisa de exemplo, da ementa doravante reproduzida:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. AU-
DITOR-FISCAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL. ILICITO ADMINIS-
TRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR: DEMISSAO. COMISSAO PRO-
CESSANTE COMPOSTA POR SERVIDOR EM ESTAGIO PROBATORIO.
ARTS. 149 E 150 DA LEI N. 8.112/1990. NORMAS PELAS QUAIS SE PO-
TENCIALIZAM OS PRINCIPIOS DA INDEPENDENCIA E DA IMPARCIALI-
DADE DO JULGADOR ADMINISTRATIVO. VINCULACAO ENTRE O INS-
TITUTO DA ESTABILIDADE E O DO ESTAGIO PROBATORIO. PRECE-
DENTES. VICIO FORMAL CORRIGIDO PELA ADMINISTRAGAO PUBLI-
CA: PREJUIZO A DEFESA NAO DEMONSTRADO (PAS DE NULLITE
SANS GRIEF). PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DA PENA
APLICADA: ATO VINCULADO DO ADMINISTRADOR: PRECEDENTES.
ABSOLVICAO NA ESFERA CRIMINAL POR INSUFICIENCIA DE PROVAS:
INDEPENDENCIA RELATIVA DAS ESFERAS PENAL, CIVIL E ADMINIS-
TRATIVA. PRECEDENTES. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

(...) 3. E pacifica a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido da in-
dependéncia relativa das esferas penal e administrativa, havendo repercus-
sdo apenas em se tratando de absolvicdo no juizo penal por inexisténcia do
fato ou negativa de autoria. Precedentes. 4. Recurso ordinario em mandan-
do de seguranca desprovido.

(RMS 32357, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado
em 17/03/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-091 DIVULG 16-04-2020
PUBLIC 17-04-2020)

Lado outro, vale lembrar que a decisao proferida no ambito do direito adminis-
trativo jamais vinculara as instancias civil e penal. Isso ocorre em razdo do principio
constitucional da inasfatabilidade da jurisdicdo, insculpido no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo, cuja inteligéncia preceitua que “a lei ndo excluira da apreciagéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Dierle Nunes, Flavio Pedron e Alexan-

dre Bahia assim apresentam o principio da inafastabilidade de jurisdig&o:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também é chamado
de principio do livre acesso, do acesso a Justica, do direito constitucional de
acdo. Sua previsdo constitucional se encontra no art. 5°, inc. XXXV, CR/88,
guando o texto constitucional estabelece a impossibilidade de a lei excluir
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da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Primeiramen-
te, o principio assegura a utilizacdo de agdes para se ressarcirem as lesdes
ja sofridas por cidaddo ou para inibir a ocorréncia da lesdo, quando ainda
somente existe a ameaca (exemplos dessas acgfes inibitérias sdo aquelas
para impor obrigacdo de ndo fazer utilizando-SE as técnicas do art. 461, do
CPC). A implementacao do principio representa, de imediato, a consagra-
¢do constitucional dos ganhos do Projeto Florenca de Acesso a Justica
(NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p. 466)".

Diferentemente do que ocorre na Franga, em que vige o sistema da dualidade
de jurisdicdo ou do “contencioso administrativo”, havendo 6rgéos proprios na estru-
tura administrativa para julgar, de modo definitivo, os conflitos envolvendo o Poder
Publico, o sistema de controle adotado no Brasil € o da unidade de jurisdicdo, com-
petindo apenas ao poder judiciario a ultima palavra deciséria ao caso que a ele a-
presentado.

Preciso é o escdlio de Edimur Ferreira de Faria:

A medida que a sociedade foi-se desenvolvendo e o Estado tornando-se in-
dependente, o novo Direito foi-se formando e se materializando até tornar-
se ramo auténomo do Direito Publico. Também aqui, o Direito Administrativo
sofreu inestimavel influéncia do Direito francés. Entretanto, ndo logrou o
mesmo prestigio alcancado por aquele que lhe serviu de fonte. Principal-
mente pelo fato de que o sistema constitucional brasileiro foi inspirado e
moldado no Direito Constitucional americano, que adotou o sistema Unico
de jurisdi¢do, ndo permitindo o contencioso administrativo (FARIA, 2015, p.
42).

Odete Medauar também expde a relacdo entre o inafastabilidade de jurisdicdo

e sua unidade no sistema de controle brasileiro:

No tocante ao controle da Administracdo, o preceito afirma a regra da uni-
dade de jurisdicdo. Assegura a protegdo judiciaria como garantia dos direi-
tos reconhecidos pelo ordenamento e como garantia contra a ameaga de
lesdo de direitos. A protecao judicidria representa um dos pilares do Estado
de direito, sobretudo como corolario do principio da legalidade que norteia a
atuacao dos poderes publicos (MEDAUAR, 2018, P. 390).

Assim, a deciséo proferida pela instancia administrativa pode ser definitiva in-
ternamente (o que alguns cognominam de “coisa julgada administrativa”), mas ja-
mais esgotara de modo absoluto o tema decidido, afinal podera ele ser revisitado

pelo Poder Judiciario, que detém o monopdlio da jurisdicao.
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3.4. llicitos disciplinares

A transgresséo disciplinar, ou ilicito disciplinar, ou ainda infracao disciplinar,
consiste no comportamento inadequado do servidor, consubstanciado mediante a-
cdo ou omissado que resulte em maculas a Administracdo Publica. Constitui-se no
desvirtuamento contraproducente do comportamento do servidor, tipicamente dis-
postos e bastante, ou com o potencial de acarretar prejuizos ao Estado.

José Armando da Costa define transgressao disciplinar como o “proceder
andémalo, interno ou externo, do agente publico que, pondo em risco a credibilidade
da administracao, acarreta prejuizo ao servico publico (COSTA, 2008, p. 128)”.

Anténio Carlos Alencar Carvalho, por sua vez, aduz que o ilicito disciplinar é
aquele “decorrente do descumprimento da norma administrativa, instituida no regime
legal que veicula as regras de comportamento funcional dos servidores publicos
(CARVALHO, 2024, p. 252)".

Marcello Caetano, por sua vez, pontua que infragao disciplinar € o “facto vo-
luntario praticado pelo agente administrativo com violacdo de algum dos deveres
gue nessa qualidade lhes caibam (CAETANO, 2008, p. 807)".

O Ilicito disciplinar e seu sancionamento busca proteger a Administracao
Publica e a coletividade afetada pelo curso de seu desempenho. Para Sandro De-
zan, a “norma instituidora do ilicito disciplinar visa a proteger determinados bens de
titularidade da Administracao Publica (DEZAN, 2024, p. 352)”.

Sendo o interesse publico o precipuo moével da Administracao Publica, figura
ele como bem juridico protegido pela norma disciplinar, assim como a moralidade, a
probidade, a eficiéncia, a continuidade do servigo publico e outros supedaneos do
direito administrativo moderno.

A conduta do servidor pode ser comissiva (a¢cdo — conduta positiva) ou o-
missiva (conduta negativa), dolosa ou culposa, que desemboque em determinado
resultado lesivo & Administragdo Publica. A conduta é dolosa quando o servidor di-
reciona seu elemento volitivo a consecucao do resultado (dolo direto), ou assume o
risco de causar tal resultado (dolo eventual). A culpa, por sua vez, consiste na con-
duta voluntéaria do servidor que, embora ndo deseje diretamente o resultado lesivo, o
causa por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Os conceitos de dolo e culpa, embora nos remetam aprioristicamente ao Di-

reito Penal, tem relevancia em todos os ramos juridicos, sobretudo aos de cariz de
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sancionatorio, cuja responsabilizacdo pessoal é, em regra, subjetiva, exigindo-se,
portanto, o liame subjetivo entre conduta e resultado.

Vale ressaltar que a diferenciacdo entre a responsabilidade objetiva e subje-
tiva possui como ponto cardeal a andlise, ou ndo, do dolo ou da culpa. Para a carac-
terizagao da responsabilidade objetiva basta a aferigdo de uma conduta geradora de
um resultado (dano), apreensivel mediante a analise do nexo de causalidade que 0s
une. Ja na responsabilidade subjetiva, para além dos elementos ja aventados (con-
duta, nexo de causalidade e dano), necesséria se faz a presenca do elemento subje-
tivo, que nada mais € que o dolo ou a culpa.

A responsabilidade que se baseia na culpa do autor do ilicito denomina-se
subjetiva, por ter como base o elemento subjetivo, culpabilidade. J4 a res-
ponsabilidade sem culpa recebe o nome de responsabilidade objetiva, por
se basear apenas na ocorréncia do dano (FIUZA, 2015, p. 399).

No ambito disciplinar ndo pendem duvidas da responsabilidade subijetiva, afi-
nal, exige-se para a configuracéo do ilicito que o servidor tenha agido, no minimo,
com culpa, o que é corolario do préprio principio da culpabilidade, como leciona Fa-

bio Medina Osorio.

Num plano mais direto, a CF/88 prevé que agentes publicos somente po-
dem ser responsabilizados por dolo ou culpa, ao tratar do direito de regres-
so do Estado lesado, que é obrigado a indenizar particulares por faltas de
seus funcionarios. Trata-se de inegavel projecdo de um dos vetores mais
importantes da culpabilidade, embora ai ndo esteja escrito, com todas as le-
tras, nominalmente, esse principio, porque, paradoxalmente, a responsabili-
dade subjetiva ndo resulta atrelada apenas a culpabilidade, eis que se trata
de um valor mais amplo, no sentido reconhecido pelo texto constitucional
(OSORIO, 2023, p. 395).

Punir o servidor que age despido de dolo ou culpa seria uma forma despética
de supervalorizacdo do resultado, reduzindo a punicdo a mera retribuicdo por um
mal gerado. Isso, deveras, ndo é correcdo, mas vinganca.

Nesse sentido a Constituicdo Federal, ao tratar da responsabilidade extracon-
tratual do Estado em seu artigo 37, 86°, ja externa que para a propositura da agao

de regresso face ao servidor que gerou o dano, mister se faz que tenha ele agido

com dolo ou culpa®. Conforme complementa Fabio Medina Osério, se para o sim-

% Art. 37 (...) 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi-
¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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ples ressarcimento ao erario se exige a demonstracado de dolo ou culpa, com mais

razao é sua exigéncia no ambito punitivo, que impacta diretamente nos direitos fun-

damentais do servidor publico. Vejamos:

Se para um mero ressarcimento ao erario resulta exigivel uma responsabili-
dade subjetiva, muito mais se exigira no campo do Direito Punitivo, onde a
gama de direitos fundamentais potencialmente atingidos encontra resso-
nancia muito maior e onde essa mesma responsabilidade subjetiva ndo po-
de ser vista com iguais contornos, eis que sua funcionalidade adquire novos
significados. Por um raciocinio baseado na isonomia, na analogia interna a
Constituicdo, no sistema normativo unitariamente concebido, no postulado
da racionalidade, ha que se concluir que a culpabilidade resulta também
deste comando constitucional, a partir do qual se vislumbra um horizonte
mais denso a responsabilidade subjetiva no Direito Sancionador. Veja-se
gue os agentes publicos estédo vinculados a regime de especial sujeicéo,
constituindo uma classe de pessoas subordinadas a poderes punitivos mais
diretos e, nesse caso, a hipétese de ressarcimento, pura responsabilidade
patrimonial, envolve a responsabilidade necessariamente subjetiva. Entéo,
se é consagrada a responsabilidade subjetiva para essas pessoas, na hip6-
tese de mero ressarcimento, que ndo se confunde com a sanc¢ao, maiores e
melhores razdes existem para fundamentar a culpabilidade como principio
constitucional, limitando todo o Direito Punitivo do Estado, alcangando agen-
tes publicos e particulares, na medida em que estes figurem em relagfes de
especial sujeicdo ou de sujeicdo geral (OSORIO, 2023, p. 395).

Assim, ausente o elemento subjetivo (dolo ou culpa), inexiste ilicito disciplinar

por completa atipicidade subjetiva que fundamente a persecucdo administrativa e

eventual punicdo do servidor. Indo além, sem dolo ou culpa inexiste a propria condu-

ta relevante no ambito disciplinar, carecendo, portanto, deste primeiro elemento da

tradicional corrente da responsabilidade administrativa. Nesse sentido, arremata

Sandro Dezan:

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, Ill, da
CF/1988, motiva a interpretacdo construtiva, evolutiva, da clausula do devi-
do processo legal, em seu aspecto substantivo, art. 5°, LVI, da CF/1988, pa-
ra fazer transpor as teorias garantistas do direito penal, especialmente as
teorias do delito, a exemplo da necessidade de imputacéo subjetiva (dolo e
culpa), como requisito légico e obrigatério do ilicito disciplinar, para que o
resultado do apuratério esteja em harmonia com os ditames da justica do di-
reito e da certeza do direito, valores suprapositivos que se fazem presentes
em todas as sociedades, como orientadores da positivagao juridica e de sua
interpretacdo e aplicacdo (DEZAN, 2024, p. 822).

Cabe consignar, contudo, que a ja mencionada abertura dos tipos disciplina-

res provoca distingédo relevante entre o direito penal e o direito disciplinar no que diz

respeito ao tratamento dos tipos dolosos e culposos. Como visto, a tipicidade dos
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ilicitos disciplinares permite certa flexibilizagéo e abertura, ndo Ihe sendo exigida, até
mesmo em razao da estrutura e natureza funcional do ilicito, a rigida taxatividade
inerente aos ilicitos criminais.

Com isso, ndo se verifica a separacao expressa dos ilicitos dolosos e culpo-
sos nos Estatutos Funcionais, sendo que a mera previsdo da conduta indesejada
admite, em regra, as modalidades dolosa e culposa.

Diferenciando-se, assim, do direito penal, no qual vige o principio da excep-
cionalidade dos tipos culposos® (isto &, s6 havera crime culposo quando expressa-
mente previsto no tipo), os ilicitos disciplinares admitem a modalidade culposa ainda
que nao haja qualquer mencgao a ela. Alias, ndo ha mencgao de nenhum “ilicito culpo-

so0” na Lei n° 8.112/90. Eis o escdlio de Marcello Caetano:

A infracéo disciplinar existe independentemente do resultado perturbador do
servico e, portanto, basta a sua producdo que o agente tenha procedido
consciente e livremente ao praticar a ac¢do ou ao cometer a omisséo: é su-
ficiente a mera culpa, sem necessidade de intencdo (CAETANO, 2008, p.
809).

N&o dispondo sobre a forma de realizacdo do ilicito (diferente do que ocorre
no ambito penal, em razao do principio da taxatividade), seja por dolo ou culpa, po-
derd se desenvolver o respectivo procedimento disciplinar, bem como a eventual
punicdo que lhe seja cabivel. Sobre a abertura dos tipos disciplinares e sua diferen-
ca em relacéo aos tipos penais, leciona Raquel Urbano:

Mostra-se impossivel pretender que o ordenamento descreva, pontualmen-
te, todas as infragcdes que um agente publico pode cometer no exercicio de
suas fungdes, fixando para cada uma delas, a punicdo individualizada cabi-
vel. Além de no ambito do Direito Administrativo ndo viger o principio da re-
serva legal absoluta, como ocorre no Direito Penal, ndo ha qualquer ofensa
ao Estado Democratico de Direito com a atividade de identificar o enqua-
dramento de uma conduta concreta em descri¢cdes infracionais genéricas
extraidas do texto legal, ao que se acresce a determinagdo, vinculada ou
dentro de dada margem discriciondria deixada pelo sistema, da pena cabi-
vel (CARVALHO, 2009, p.281).

E claro que a voluntariedade, isto €, o dolo e a culpa, deve ser considerada no
momento de aplicacdo da sanc¢do, até mesmo em raz&o do principio da culpabilida-
de. Nesse sentido, embora o ilicito disciplinar possa ser praticado de forma dolosa

ou culposa, tal elemento subjetivo devera ser considerado no momento apenatorio,

% Cédigo Penal - Art. 18. Paragrafo Gnico - Salvo 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.
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sendo mais reprovavel a conduta destinada a realizacdo do resultado indesejado, do

gue aquela que, por inobservancia do dever de cuidado, acabou por causa-lo.

3.5. Datipicidade dos tipos expulsivos

Volvendo a abertura dos tipos disciplinares e buscando os estabelecer em
espécie, € importante consignar que a flexibilizacdo tipica € mais expressiva nos ili-
citos disciplinares que desafiam penalidades néo expulsivas, como a repreenséo e a
suspensao.

Tais sancdes estdo geralmente relacionadas ao descumprimento de deveres
e proibicdes impostas aos servidores publicos, e elencadas com ductilidade nos es-
tatutos funcionais, que se valem, para tais ilicitos, muitas vezes de conceitos juridi-

cos indeterminados. Explica F4bio Medina Osoério:

Conceitos ou termos juridicos indeterminados e clausulas gerais serao ins-
trumentos comumente utilizados no Direito Administrativo Sancionador, es-
pecialmente nos casos em que ha relacdes de sujei¢cdo especial envolvendo
agentes publicos, visto que nesses casos ha peculiaridades ligadas a ne-
cessaria tipicidade permissiva da conduta dos agentes publicos. Assim, uma
norma proibitiva de comportamento de agente publico resulta indissoluvel-
mente ligada a norma permissiva, vale dizer, ao principio da legalidade posi-
tiva, visto que o agente publico somente pode atuar com suporte em co-
mandos legais. N&o é raro, portanto, que, em casos como esses, 0 legisla-
dor utilize tipos proibitivos bastante amplos, genéricos, sem vulnerar a ga-
rantia da tipicidade, da lex certa, porque o Direito Administrativo Sanciona-
dor pode apanhar relacdes de sujei¢cdo especial em que se encontrar envol-
vido um agente publico. No terreno disciplinar, tais relacdes assomam em
importancia e intensidade, diante dos valores protegidos pelo Estado e da
especialidade intensa das relacées (OSORIO, 2023, p. 262).

Por isso é possivel punir o servidor que ndo exerca com zelo e dedicagao
suas atribui¢des (artigo 116, inciso |, da Lei n° 8.112/1990), que ndo seja leal a sua
instituicdo (artigo 116, inciso I, da Lei n°® 8.112/1990), que ndo observe as normas
legais e regulamentares (artigo 116, inciso lll, da Lei n° 8.112/1990), ou que néo tra-
te com urbanidade as pessoas (artigo 116, inciso Xl, da Lei n°® 8.112/1990), nao im-
plicando tal sancionamento em maculas ao principio da legalidade, haja vista a pro-
pria esséncia e finalidade do tipo disciplinar.

Ocorre, contudo, que igual conclusdo ndo pode ser conferida aos tipos ex-
pulsivos, capazes de romper até mesmo com a estabilidade conferida ao servidor

publico para que ela exerca suas fungdes com imparcialidade e apartidarismo.
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E a estabilidade, prevista no artigo 41, da Constituicdo Federal®®, que garan-
te o direito ao servidor o direito a permanéncia no servico publico apés o cumprimen-
to dos requisitos estabelecidos também na Constituicdo, como o intersticio minimo
de exercicio no cargo, e a conceituagado positiva em avaliacdo especial de desem-
penho. Explica Medauar:

Para os servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo, a Constitui-
¢cdo Federal, no art. 41 (redacdo da Emenda Constitucional n® 19/98), possi-
bilita a aquisicdo de estabilidade, apds trés anos de exercicio; trata-se da
estabilidade ordinaria. Neste caso, a efetividade apresenta-se como pressu-
posto da estabilidade ordinaria. Porém, episodicamente, os textos constitu-
cionais vém atribuindo estabilidade a servidores, ndo ocupantes de cargo
efetivo, que tenham cinco anos de servigo publico na data em que foram
promulgadas: as Constituicdes Federais de 1946, ADCT, art. 23; de 1967,
art. 177, 82° e de 1988, ADCT, art. 19, concederam estabilidade extraordi-
néria — nesta hipétese, inexiste o pressuposto da efetividade, também ine-
xistindo, como decorréncia automatica, a ocupacao de cargo efetivo (ME-
DAUAR, 2018, p. 281).

E a propria Constituicdo que dispde, ainda, sobre a possibilidade de perda
do cargo do servidor estavel, incluindo a prética de falta disciplinar devidamente apu-
rada em processo administrativo, que justifique tal medida extrema®®. E dizer que a
pratica de ilicito disciplinar é capaz de superar o direito de permanéncia do servidor
no servigo publico, o que clama pela adog¢ao de instrumentos que combatam a utili-
zacao arbitraria e politica do poder disciplinar.

E claro que a penalidade expulsiva também alcanca servidores ainda n&o
estaveis, mas estes, por ainda ndo terem o direito de permanéncia no servico publi-
co, também podem perder o cargo mediante reprovacdo em avaliacdo de desempe-
nho especial, nos termos do artigo 41, 84°, da Constituicdo. Por ndo ter carater san-
cionatorio, mas gerencial, o servidor ndo estavel reprovado em avaliacdo especial de
desempenho é exonerado, e ndo expulso.

O que se quer dizer € que o0s tipos expulsivos sdo capazes de atingir o direi-
to do servidor de permanecer nos quadros funcionais da Administracdo Publica — e

% Art. 41. S&o estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliacdo especial de
desempenho por comisséo instituida para essa finalidade.

% Art. 41 (...) § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa,;

Il - mediante procedimento de avaliagcao periodica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.
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com mais razao aqueles que ainda nao o tem — 0 que exige que sua construgcao se-
mantica seja mais rigida, expondo de forma clara, certa e taxativa suas formas de
incidéncia.

José Armando da Costa ha muito se posiciona de forma contraria a eventual

inflexdo dos tipos expulsivos:

Advirta-se, desde ja, que a regra da relativa tipicidade — predominante na
area do Direito Disciplinar — é tdo somente aplicavel nos casos de punicdes
mais leves. E, mesmo assim, nao significa que o funcionario possa ser pu-
nido arbitrariamente. Apenas traduz que os motivos da punicdo ndo neces-
sitam estar, prévia e rigorosamente, definidos em lei (COSTA, 2009, p. 193).

No mesmo sentido leciona Antdnio Carlos Alencar Carvalho:

Por essa razao, afigura-se relevante definir, de modo claro e exaustivo, em
lei, as agcOes e omissdes caracterizadoras de infragéo disciplinar grave, pas-
siveis em tese de penas maximas de demisséo, cassa¢éo de aposentadori-
a/disponibilidade, com vistas a obstar que a autoridade administrativa possa
exercer o poder disciplinar arbitrariamente, como meio de intimidagao, in-
clusive em busca de constranger o servidor de carreira a atender a interes-
ses ndo republicanos ou imorais/ilegais de grupos econdmicos ou de parti-
dos politicos ou dos hierarcas superiores (CARVALHO, 2024, p.304).

Nesse espeque, embora se conceba mais flexibilidade na construcéo dos ti-
pos disciplinares, igual sorte ndo se vislumbra aqueles de carater expulsivo, haja
vista a necessaria previsao exaustiva dos ilicitos que desafiam sua incidéncia, como
forma de protecéo a arbitrariedade, influéncias, ingeréncia funcional e imposi¢cdes ou

predilecbes por posicdes politicas.

3.6. Dos ilicitos disciplinares

Como visto algures, as penalidades disciplinares cabiveis no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal estéo previstas no artigo 127, da Lei n°® 8.112/90, sendo

elas:

Art. 127. S&o penalidades disciplinares:

| - adverténcia,;

Il - suspensao;

[l - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;

V - destituicdo de cargo em comisséo;

VI - destituicdo de funcéo comissionada (BRASIL, 1990).
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Os ilicitos disciplinares estéo diretamente relacionados as sangdes. Isso ocor-
re ndo s6 em razao de o ilicito ser o pressuposto da sancao, mas também em razéo
da técnica legislativa empregada no ambito dos estatutos funcionais, que relaciona
em bloco as condutas apenadas com determinada espécie de sancao.

Diferente do Direito Penal, que estabelece um preceito primério (descricdo da
conduta proibida) e um preceito secundario (sancéo) para a maioria de seus crimes,
o Direito Administrativo Disciplinar elenca diversos comportamentos, obrigatorios ou
proibidos, cuja inobservancia serd punida com umas das sanc¢des estabelecidas.
Assim, ndo é cada comportamento indesejado sancionado de forma peculiar, mas
sim um conjunto de comportamentos que sao igualmente sancionados pela norma
disciplinar.

Assim, o descumprimento dos qualquer dos deveres listados no artigo 116, da
Lei n® 8.112/92, é sancionado com a adverténcia, a ndo ser que o servidor seja rein-

cidente, ocasido em que a penalidade cabivel sera a de suspensédo. E exatamente

como dispde os artigos 129 e 130, do ja mencionado Estatuto:

Art. 129. A adverténcia seré aplicada por escrito, nos casos de violagdo de
proibig&o constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de
dever funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma interna, que nao
justifigue imposicao de penalidade mais grave.

Art. 130. A suspenséo sera aplicada em caso de reincidéncia das faltas pu-
nidas com adverténcia e de violacdo das demais proibicbes que ndo tipifi-
guem infraco sujeita a penalidade de demisséo, ndo podendo exceder de
90 (noventa) dias (BRASIL, 1990).

Os deveres disciplinares sdo dispostos de forma arqueavel na Lei n°
8.112/90, trazendo diversos conceitos juridicos indeterminados ou imprecisos que
exigem do 6rgdo de controle interno a interpretacéo e valoracdo da conduta do ser-
vidor para, assim, verificar de forma fundamentada se tal conduta corresponde ou
nao a ilicito disciplinar.

Assim, sdo deveres dos servidores o exercicio com zelo e dedicacao das atri-
buicbes de seu cargo, a lealdade as instituicées, a obediéncia a ordem hierarquica, a
observancias as normas, o zelo pela economia e conservagao do patriménio publico,
entre os diversos outros insculpidos no artigo 116, da Lei n® 8.112.

Para José Armando da Costa, pela flexibilidade linguistica em que os deveres

dos servidores sdo elencados no Estatuto Funcional, a penalidade de adverténcia,
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embora de inegavel carater repressivo, transluz com maior proeminéncia o efeito

pedagogico da sancéo disciplinar. Vejamos:

Tendo em conta os predominantes tracos de vaguidade, indeterminacéo,
impreciséo e subjetividade existentes de modo geral nos enunciados que
plasmam os deveres funcionais arrolados no art. 116 da Lei n. 8.113/90
(Regime Juridico dos Servidores Publicos da Unido), pode-se inferir que tal
proclamacao legal tem mais feitio pedagogico do que punitivo, embora, po-
voando o coercitivo universo da tipologia disciplinar, se predestine, por meio
de reprimendas, a promover a regularidade e o aperfeicoamento do servico
publico, contendo, por isso, estruturante funcao intimidativo-pedagdgica
(COSTA, 2009, p. 319).

Por sua vez, as proibicbes constantes no artigo 117, da Lei n° 8.112/90, desa-
fiam trés sancdes possiveis®’. As violacbes as proibicdes insertas nos incisos | a
VIII, e XIX, implicam na aplicagao da penalidade de adverténcia, como mencionado
no ja reproduzido artigo 129, do Estatuto Federal. No entanto, se a méacula for aos
incisos XVII e XVIII, do mesmo artigo, cabera a penalidade de suspenséo, e, ainda,
se o ilicito corresponder a violacdo das proibicdes dos incisos IX a XVI, a sancao

terd natureza expusilva.

8T Art. 117. Ao servidor é proibido:

| - ausentar-se do servi¢o durante o expediente, sem prévia autoriza¢do do chefe imediato;

Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da reparti-
céao;

Il - recusar fé a documentos publicos;

IV - opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e processo ou execucdo de servico;

V - promover manifestacdo de apreco ou desapreco no recinto da reparticao;

VI - cometer a pessoa estranha a reparticdo, fora dos casos previstos em lei, 0 desempenho de atri-
buicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado;

VII - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associacao profissional ou sindical, ou
a partido politico;

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fungcdo de confian¢a, cénjuge, companheiro ou
parente até o segundo grau civil;

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da fun-
¢ao publica;

X - participar de geréncia ou administracéo de sociedade privada, personificada ou ndo personificada,
exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario;

Xl - atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticdes publicas, salvo quando se tratar de
beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cdnjuge ou compa-
nheiro;

XII - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas atribu-
icoes;

XIII - aceitar comissédo, emprego ou pensao de estado estrangeiro;

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servicos ou atividades particulares;

XVII - cometer a outro servidor atribuicdes estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situacdes de
emergéncia e transitérias;

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou fungéo e
com o horario de trabalho;

XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado.
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Assim, se o servidor recusar fé a documento publico (artigo 117, inciso lll, da
Lei n° 8.112/90), a ele podera ser imposta a penalidade de adverténcia, enquanto se
o descumprimento dor da proibicdo de ndo exercer atividade incompativel com o
cargo (artigo 117, inciso XVIII, da Lei n° 8.112/90) sera cabivel a penalidade de sus-
pensdo. No entanto se a proibi¢cao violada consistir na préatica de usura (artigo 117,
inciso X1V, da Lei n°® 8.112/90), a penalidade cabivel € a de demisséo, nos termos do
artigo 132, inciso XlIl, da Lei n° 8.112/90%,

Cabe consignar que a penalidade de adverténcia podera ser exasperada em
caso de recalcitrancia do servidor em conformar sua conduta. ISso porgque, nos ter-
mos do artigo 130, da Lei n°® 8.112/90, a reincidéncia das faltas punidas com adver-
téncia sera punida com suspenséao, passando da reprimenda moral para aquela que
ostenta impactos patrimoniais.

Os ilicitos punidos com a penalidade de repreensdo séo considerados leves,
limitando-se a insercdo da admoestacdo escrita em sua ficha funcional. Ladro outro,
quando desafiarem a penalidade de suspenséao, serdo considerados “transgressdes
disciplinares graves, que assim se definem por cominarem pena de suspenséo que
vai de 1 a 90 dias (COSTA, 209, p. 373)”, ainda que convertidas em multa.

No entanto, quando for cabivel a penalidade de demisséo, o ilicito disciplinar
sera considerado gravissimo, importando a exclusédo do servidor do quadro funcional

da Administragédo Publica.

3.7. Dos ilicitos disciplinares gravissimos e da analise emancipatéria do
ilicito disciplinar consistente na pratica de crimes contra a

Administracédo Publica

Como visto, os ilicitos disciplinares gravissimos sdo aqueles aos quais recai a
penalidade de demisséo, estando eles previstos no artigo 132, da Lei n° 8.112/90.

Por acepcao ldgica, também sao gravissimos os ilicitos disciplinares passiveis
da penalidade de cassacao de aposentadoria, afinal esta s6 aplicavel nos casos de

cometimento de transgressao disciplinar punivel com demisséo, quando o servidor

% Art. 132. A demissao sera aplicada nos seguintes casos:
XIII - transgresséo dos incisos IX a XVI do art. 117.



82

ainda estava em atividade®. Igual entendimento se aplica a destituicdo de cargo em
comiss&o™.

Sandro Dezan leciona que sao gravissimos “os ilicitos disciplinares cuja san-
cao seja a demissao, de cassacao da aposentadoria e de cassacgéo da disponibilida-
de ou, ainda, as suas conversdes em destituicdo do cargo em comissao (DEZAN,
2024, p. 381)”.

Sao, portanto, os ilicitos que maculam com maior pujanca o ambito de prote-
¢céo da norma disciplinar, dotados de elevado grau de leséo e reprovabilidade, e que
atingem de forma intoleravel o adequado funcionamento da Administracdo Publica
ou seu supedaneo fundamental, consistindo, ndo raro, em atos corruptivos ou que
implicam em aplicacdo perdularia e desviante de recursos publicos, tdo escassos e
essenciais a realizacdo do interesse coletivo.

Para melhor refletir o exposto, no ano de 2023 foram aplicadas 330 (trezentos

e trinta) penalidades de demiss&o no ambito federal®

. A maior hipotese de funda-
mentacao para tal penalidade cinge-se a pratica de atos de corrupc¢ao, assim com-
preendidos, no ambito da Lei n°® 8.112/90, os ilicitos previstos no artigo 117, incisos
IX, XII, Xl e XVI, e no artigo 132, incisos IV, X e XI*,

Com destaque, a principal fundamentacéo da penalidade expulsoéria por atos
de corrupcao foi a pratica de valimento do cargo para lograr proveito pessoal (artigo
117, inciso I1X), culminando na aplicag&o, por cento e trinta e trés vezes, da penali-
dade de demissdao, seguido da pratica de atos de improbidade administrativa (artigo
132, inciso IV, da Lei n° 8.112/90), que justificou por cento e seis vezes a expulsdo
de servidores.

A segunda maior causa de demissdo no servico publico federal no ano de
2023 relaciona-se a pratica dos ilicitos disciplinares de abandono de cargo, inassidu-
idade habitual e acumulo ilicito de cargos, empregos e funcdes publicas, previstos

respectivamente no artigo 132, incisos I, 11l e XIl, da Lei n°® 8.112/90.

% Art. 134. Sera cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver praticado, na
atividade, falta punivel com a demisséo.

% Art. 135. A destituicdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante de cargo efetivo sera
aplicada nos casos de infragdo sujeita as penalidades de suspenséo e de demissao.

“ https://centralpaineis.cgu.gov.br/visualizar/corregedorias. Consulta em 18 de julho de 2024.

2 A prépria Controladoria Geral da Unido assim categorizou, categorizando em sua plataforma “Pai-
nel Correicdo em Dados”, os mencionados ilicitos disciplinares como atos de corrupgéo. Além disso,
também inserem nessa categoria as transgressdes previstas no artigo 43, incisos IX e LXI, da Lei n°
4878/65.
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Embora diversos atos que se inserem no conceito de corrupgcédo também se-
jam considerados crime contra a Administracao Publica, cabe salientar que de acor-
do com o Manual de Processo Administrativo Disciplinar, elaborado pela Controlado-
ria-Geral da Unido, a fundamentacéo da penalidade de demissdo com base no artigo
132, inciso |, da Lei n° 8.112/90 (prética de crime contra a administracdo publica)
deve ser evitada, haja vista, na diccdo do manual, a necessidade de transito em jul-

gado da sentenca criminal condenatoria. Vejamos:

Tal inciso possui aplicag@o bastante restrita, uma vez que exige condena-
¢do criminal transitada em julgado para sua caracterizacdo. Dessa forma,
somente apos o transito em julgado da sentenca penal, em face do cometi-
mento de crime contra a Administragcdo Publica, é que sera possivel aplicar
penalidade disciplinar ao servidor com base no inciso | do art. 132 da Lei n°
8.112/90. Nesse sentido posicionou-se a AGU, em parecer vinculante:
Parecer AGU GQ-124, vinculante 18 (...) a demissao, com fundamento no
inciso | do art. 132, deve ser precedida de decisdo judicial transitada em jul-
gado.

Dessa forma, a comissdo deve evitar o enquadramento da conduta ilicita
neste dispositivo, porquanto, caso haja processo criminal em andamento, o0s
trabalhos apuratérios ficardo sobrestados até o proferimento de sentenca
definitiva pelo juizo competente. Nessa situacdo, a comisséo deve, priorita-
riamente, verificar se a conduta do servidor caracteriza outra infracdo disci-
plinar (valimento do cargo, por exemplo), deixando de caracteriza-la como
crime contra a Administracdo Pudblica no indiciamento e no Relatério Final.
Caso nao seja possivel tal enquadramento, a comissao devera sobrestar o
processo, a fim de aguardar pela decisdo judicial (BRASIL, 2022, p.
223/224).

Diferente € o que ocorre no servico publico de Minas Gerais, cujo Estatuto,
consideravelmente mais vetusto do que aquele de ambito federal, ndo apresenta de
forma satisfatoria outros fundamentos para sancionar transgressfes disciplinares
que, de tdo graves, também s&o consideradas criminosas. Isso porque, conforme
previsto nos artigos 249 e 250, da Lei n° 869, de 1952, sdo hipoteses de demisséo e

demisséo a bem do servico publico:

Art. 249 — A pena de demisséo sera aplicada ao servidor que:

| — acumular, ilegalmente, cargos, fun¢des ou cargos com funcdes;

Il — incorrer em abandono de cargo ou fungéo publica pelo ndo compareci-
mento ao servigo sem causa justificada por mais de trinta dias consecutivos
ou mais de noventa dias ndo consecutivos em um ano;

IIl — aplicar indevidamente dinheiros publicos;

IV — exercer a advocacia administrativa;

V — receber em avaliacao periédica de desempenho:

a) dois conceitos sucessivos de desempenho insatisfatorio;

b) trés conceitos interpolados de desempenho insatisfatério em cinco avali-
acdes consecutivas; ou

€) quatro conceitos interpolados de desempenho insatisfatério em dez avali-
acOes consecutivas.
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Paragrafo Ginico. Recebera conceito de desempenho insatisfatério o servidor
cuja avaliacéo total, considerados todos os critérios de julgamento aplica-
veis em cada caso, seja inferior a 50% (cinqiienta por cento) da pontuagéo
maxima admitida.

Art. 250 — Sera aplicada a pena de demisséo a bem do servigo ao funciona-
rio que:

| — for convencido de incontinéncia publica e escandalosa, de vicio de jogos
proibidos e de embriaguez habitual;

Il — praticar crime contra a boa ordem e administracéo publica e a Fazenda
Estadual;

Il — revelar segredos de que tenha conhecimento em razdo do cargo ou
funcdo, desde que o faca dolosamente e com prejuizo para o Estado ou
particulares;

IV — praticar, em servico, ofensas fisicas contra funcionarios ou particulares,
salvo se em legitima defesa;

V — lesar os cofres publicos ou delapidar o patriménio do Estado;

VI — receber ou solicitar propinas, comissfes, presentes ou vantagens de
qualquer espécie (MINAS GERAIS, 1952).

E possivel perceber que as duas maiores causas de aplicacio de penalidade
expulsiva no @mbito do funcionalismo publico federal ndo estao previstas nos dispo-
sitivos mencionados do Estatuto Mineiro. O valimento de cargo para lograr proveito
pessoal, punivel com demissdo no ambito federal, € sancionado com a penalidade
de suspensdo no ambito de Minas Gerais*®. J4 a pratica de improbidade administra-
tiva sequer possui previsao como ilicito no ambito disciplinar mineiro.

Assim, a prética de crime contra a Administracdo Publica fundamenta diver-
sos atos expulsérios no Estado de Minas Gerais, sendo que apenas no ano de 2023,
39 (trinta e nove) das 236 (duzentos e trinta e seis) penalidades expulsivas que fo-
ram aplicadas, o tiveram como supedaneo.

Como exposto anteriormente, a Controladoria-Geral da Unido sanciona com
base na pratica de crimes contra a administracao publica apenas de maneira residu-
al, notadamente quando o fato ndo for abrangido por outra transgresséo disciplinar.
Referido 6rgédo de controle interno assim o faz por receio de punir fato aparentemen-
te reservado ao Poder Judiciario antes mesmo deste, haja vista a inexisténcia de

alicerce tedrico que justifique tal atuacao.

* Lei Estadual n° 869/52:

Art. 217 — Ao funcionério é proibido:

IV — valer-se do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da dignidade da funcéo;
Art. 246 — A pena de suspenséo serd aplicada em casos de:

| — Falta grave;

IIl — Desrespeito as proibicdes consignadas neste Estatuto;
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De acordo com Sandro Dezan, a pratica de crime contra a Administracdo Pu-
blica é classificada como “ilicito disciplinar impréprio conflitante”, haja vista a plena

convergéncia dos fatos tratados na instancia penal e disciplinar. Explica o autor:

Os ilicitos improprios conflitantes séo os que se submetem totalmente a su-
premacia da instancia penal, ao passo que ficam adstritos a sentenca que
negue a existéncia do fato ou negue a autoria desse fato, consoante esta
decisédo exarar efeitos extramuros para fazer coisa julgada também no re-
gime administrativo e, por se tratar de fato idéntico ao repercutido na admi-
nistragéo, impedir a autoridade administrativa competente de decidir de for-
ma distinta a decidida em sede judicial. (...)Como exemplo de ilicito discipli-
nar impréprio conflitante, considere-se o tipo descrito no a.o 132, |, da Lei
8.112/1990, que prescreve ser punido com demissao o servidor que “prati-
car crime contra a Administracéo Publica” (DEZAN, 2024, p. 359).

Com a devida vénia ao autor, a transcendéncia da decisdo penal que reco-
nhecer que o fato ndo ocorreu, ou que o imputado néo foi o seu autor, ndo se res-
tringe a novel categoria de ilicito pretendida, mas sim a todos os ilicitos disciplinares
que tratarem do mesmo fato. E dizer que o fundamento para tal categorizacdo se
revela tibio, uma vez que desnudado da especificidade que justificaria sua criacao.

Ademais, com vistas a maior emancipacdo do direito administrativo
disciplinar, é cabivel e necesséria a concepcdao de fundamento eminentemente
administrativo para o mencionado ilicito, compatibilizando-o com a Constituicdo e
com a ordem juridica vigente, afinal as condutas que configuram crime contra a
Administracdo Publica afetam, sobretudo, o Poder Executivo, que é legitimado e
interessado na apuracdo e sancdo da falta perpetrada por seu corpo funcional, o
fazendo de forma autbnoma e desprendida de outro poder ou ramo juridico.

Além disso, em sendo o Direito Penal a ultima ratio, antes de determinada
conduta consistir-se em crime contra a Administracdo Publica, serd um ilicito
disciplinar, desde que praticado, é claro, por servidor publico.

A idealizacdo de um fundamento administrativo para o ilicito relacionado a
pratica de crime contra a Administracdo Publica ndo tem pretensées meramente
tedricas, mas sim de minimizar eventuais riscos de nulidade, discussbes ou
injusticas em sancdes disciplinares ja aplicadas, mas vergastadas pela alteracdo de
entendimento jurisprudencial que deslegitime a manifestacdo do Poder Executivo em
fatos coligados aos crimes contra a Administracdo Publica.

E dizer que aparentemente o Poder Judiciario ndo possui entendimento

impassivel sobre o tema, ja tendo decidido pela necessidade do desfecho da acéo
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penal que versa sobre a pratica de crime contra a Administragdo Publica para punir,
com tal fundamento, na instancia disciplinar, e também decidido de forma
diametralmente oposta, entendendo pela desnecessidade de prévia manifestacao
judicial para processar e punir a pratica dos crimes j& mencionados pelos 6rgaos de
controle interno**.

José Armando da Costa, quando escreveu a segunda edicdo de sua obra
“Direito Administrativo Disciplinar” em 2009, criticava as nascentes posi¢coes
liberatérias do conceito do ilicito disciplinar da pratica de “crimes contra a
Administragdo” com o Direito Penal, entendendo ser imprescindivel a deciséo
condenatdria criminal, para a incidéncia da sancéo disciplinar respectiva. Como
mencionado pelo autor:

“Fazendo ouvido de mercador as peculiaridades acarretaveis pela tomada
de empréstimo de conceitos institucionais de outras areas do direito, e
levando a nogdo de independéncia das instdncias as suas Ultimas
consequéncias, chegam alguns juristas e estudiosos da matéria a se
enfileirar dentre aqueles que entendem que a demisséo do servidor publico,
nos termos do inciso | do artigo 132 da Lei n. 8.112/90, ndo deva ficar na
dependéncia da sentenga penal condenatdria com transito em julgado.
Nesse tocante, vale salientar que 0s conceitos, categorias ou institutos
juridicos tomados por empréstimos de outros segmentos do direito —
guando ndo ajustados, por lei, as acepcdes proprias que lhe queira imprimir
0 ramo receptor — devem ser interpretados no seu originario sentido e
alcance, a ndo ser que se pretenda transformar nosso jus positum numa
caixinha de surpresa, em que o seu entendimento ou alcance fiqgue ao sabor

do arbitrio do interprete aplicador da norma (Administracdo ou Judiciario)
(COSTA, 2009, p.181)".

Hodiernamente, de acordo com a jurisprudéncia mais moderna dos Tribunais
Superiores, ndo se faz necessério o aguarde da condenagdo criminal para a
aplicacdo da sancédo disciplinar cabivel aos ilicitos administrativos que também
constituem ilicitos penais, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justi¢ca, a guisa de
exemplo, no Mandado de Seguranca 25.998/DF. Além disso, o Supremo Tribunal
Federal fixou a tese no tema 565, com repercussao geral, no sentido de que “é
possivel a exclusdo, em processo administrativo, de policial militar que comete faltas
disciplinares, independentemente do curso de acao penal instaurada em razdo da
mesma conduta”.

Sintetizando a posi¢do atual dos Tribunais Superiores, dispde Antdonio Carlos
Alencar Carvalho:

4 Conforme apontado por José Armando da Costa, a posi¢do sobre o tema é pendular, “ndo estando
suficientemente pacificada em nossos tribunais (COSTA, 2009, p. 495),”.
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N&o. A Administracdo Publica ndo esta obrigada a aguardar o desfecho do
Processo Criminal para aplicar penalidade, inclusive demisséo, ao servidor
publicos por fatos que constituam crimes, prevalecendo a decisédo
apenadora administrativa mesmo no caso de o servidor vir a ser absolvido
nos autos do feito criminal por insuficiéncia de provas, s6 repercutindo a
sentenga penal absolutéria na instancia administrativa se for declarada a
negativa de autoria ou a inexisténcia do fato, ainda assim se n&do houver
falta residual que, de per si, justifique a manutencdo do ato demissorio
(CARVALHO, 2024, p.1876).

Embora haja no presente momento um estado de aparente normalidade e
aceitacdo quanto ao mencionado ilicito, estando seu fundamento associado
estritamente ao Direito Penal, a apuracédo e repressao pelo Poder Executivo sempre
sofrera o risco de ser questionado, razdo pela qual se torna imprescindivel um
fundamento préprio e juridicamente compativel para o seu adequado e legitimo
tratamento na seara administrativa de forma autbnoma.

E certo que caso fosse necessario aguardar o transito em julgado da
condenacéo criminal para a aplicacdo da san¢cdo administrativa ao servidor publico
transgressor, concluir-se-ia que o Processo Administrativo Disciplinar, nesses casos,
seria mero instrumento legitimador da sancéo a ser imposta pelo Poder Executivo,
cuja concluséo ja foi previamente definida por outra funcdo — Judiciario — o que é
bastante a macular, de plano, ndo s6 a independéncia das instancias, mas também
dos poderes. Além disso, o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo
conduz ao entendimento da apuracédo e puni¢cao autbnoma da Administracao Publica
aos ilicitos que também figuram como crime, sendo que, em caso de excesso ou
ilegalidade, caberia ao Poder Judiciario a apreciacdo a posteriori. Alias, vale
ressaltar que o Superior Tribunal de Justica sumulou o tema no que tange ao ilicito
disciplinar consistente na pratica de “ato de improbidade administrativa”, entendendo
ser desnecessario aguardar o desfecho da decisao judicial referente ao mesmo fato.

Vejamos:

SUMULA N. 651 Compete a autoridade administrativa aplicar a servidor
publico a pena de demissdo em razao da pratica de improbidade
administrativa, independentemente de prévia condenacado, por autoridade
judiciaria, a perda da funcao publica (BRASIL, 2021).

Essa historica problematica € fruto da auséncia de uma teoria
administrativista para o tema, afinal, a utilizacdo do fundamento penal para o ilicito

disciplinar faz com que seu julgamento administrativo seja passivel de
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guestionamento e, ainda, que se vincula ao entendimento dado ao mesmo fato por
outro poder (judiciario), o que de certo modo mitiga o exercicio do poder disciplinar
atribuido a Administracdo Publica. Por isso a importancia de se conferir um
fundamento administrativo para o ilicito administrativo a ser julgado pelo executivo,
garantindo-lhe autonomia, identidade e, sobretudo, teorizagdo propria, afinal, é
inegavel que sua auséncia faz com que haja um levante intervencionista constante
do Direito Penal no Direito Administrativo Disciplinar.

Para tanto, € imperiosa a aceitacdo de que os crimes contra a Administracdo
Publica afetam sobremaneira a regularidade do servico publico e a relacéo de confi-
anca avencada entre Estado e servidor, maculando de forma relevante e intoleravel
a expectativa conferida pelo Estado ao bom desempenho, a probidade, lealdade e
lisura do servidor que ingressa em seus quadros funcionais. Explica José Armando

da Costa:

Vislumbra-se, em todas as hipoteses arroladas acima, a presenca inconfun-
divel de uma certa margem de gravidade, prejuizo ao servi¢o publico e de-
sonestidade, elementos estes que, mesmo ocorrendo de modo isolado, e
nao de forma total, comprometem profundamente a base fiduciaria que deve
sempre existir entre a administracdo e o servidor. Tal quebra de confianca
desaconselha que o funcionério faltoso prossiga servidor a reparticdo preju-
dicada, sem afetar a regularidade e a credibilidade do servico por ela pres-
tado a coletividade. Justificando-se, entdo, a sua expulsdo dos quadros fun-
cionais (COSTA, 2009, p. 503).

Em outro dizer o ambito disciplinar, ao punir com a expulsdo a pratica dos
crimes contra a Administracdo Publica, pretende proteger o bom funcionamento de
suas atividades, o interesse do Estado no plano interno, a boa gestédo e os bons re-
sultados, além de sua credibilidade, tal qual desejado por qualquer empregador em
relacdo aos seus funcionéarios. Ou seja, exclui-se de seu quadro funcional aquele
gue atua de modo contraproducente aquilo que € valorado pelo Estado-empregador
(&dmbito interno), impactando de forma inaceitavel seus valores, principios, objetivos
e metas.

Lado outro, o Direito Penal tem como funcdo a protecéo de bens juridicos,
assim compreendidos como “todo bem, situacdo ou relagdo desejado e protegido
pelo direito (BRANDAO, 2010 p. 14)”. Nesse prisma, cabe reconhecer que o Direito
Penal ndo se limita a proteger a Administracdo Publica em seu campo interno, mas
visa, sobretudo, a protecdo da sociedade através do combate e prevencao de con-
dutas que geram impactos perniciosos a toda coletividade, malferindo a boa presta-



89

cdo de servicos publicos e a boa destinacdo dos recursos que sdo construidos pelo
esforco comum do corpo social.

Necessario, portanto, reconhecer mais uma vez a existéncia de diferentes
graus de protecao conferidos pelas normas juridicas de diferentes ramos juridicos,
como reforga Sandro Dezan:

A vista do exposto, pode-se perceber que a objetividade juridica em sede de
direito administrativo disciplinar é especifica e peculiar a tutela dos interes-
ses da Administracdo Publica e, mesmo quando se trate de condutas que
apresentam conotacédo tanto no direito administrativo, quanto no direito pe-
nal ou civil, os objetos tutelados pela norma sao distintos Para cada espécie
de ilicito, declinado a nogdo de relativa independéncia das insténcias epis-
temologicas (DEZAN, 2024, p. 353).

Assim, o servidor publico que se apropria de dinheiro publico cuja posse se
justifica em razéo do cargo, comete o crime de peculato, previsto no artigo 312, do
Caodigo Penal, afinal violou o bem juridico por ele protegido. No entanto, esse mes-
mo servidor também pratica o ilicito funcional previsto no artigo 132, inciso |, da Lei
n° 8.112/90, haja vista a méacula a eficiéncia, credibilidade, probidade e relacdo de
fiducia existente entre Estado e servidor, necessarios ao bom funcionamento da
Administracdo Publica e, por isso, protegidos pelas normas que disciplinam seu am-
bito interno.

E exatamente essa distingdo de grau e finalidade que permite a emancipacéo
do ilicito do artigo 132, inciso |, da Lei n° 8.112/90, possibilitando sua existéncia rela-
tivamente autonémica em relacao ao Direito Penal.

Inicialmente, cabe-nos reconhecer que também é interesse da Administracao
Publica apurar e eventualmente punir as condutas tipificadas como crime contra a
Administracdo Publica. Nesse sentido, a apropriacdo de bens publicos (peculato), a
insercao de dados falsos em sistema informatizado do Estado (peculato eletrénico),
a solicitacdo ou exigéncia de vantagem indevida em raz&o do cargo (corrup¢ao pas-
siva e concussédo) sdo apenas alguns exemplos que evidenciam ataques a Adminis-

tracdo Publica em seu dmbito interno. Explica Alencar Carvalho:

Edmir Netto de Araljo explica que certas condutas dos que servem a Admi-
nistracdo Publica sédo de tal modo repugnantes que, além de classificadas
como infragBes disciplinares graves na esfera administrativa, séo tipificadas
como crimes pela lei penal, porque afetam nao apenas o servi¢co publico,
mas a sociedade como um todo (CARVALHO, 2024, p. 1625).
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E certo que independente do Direito Penal, ¢ interesse do Direito Administra-
tivo Disciplinar investigar, e se for o caso punir tais atos, uma vez que fere de manei-
ra intoleravel seu objeto de protecdo. Ou seja, o Direito Administrativo Disciplinar
ndo visa punir a pratica de crime contra a Administracdo Pudblica, mas sim a conduta
que constitui o crime, que por seu impacto e repercussao é considerada crime e
também ilicito funcional.

Nota-se, portanto, a necessidade de reduzir o alcance o tipo disciplinar e
compatibiliza-lo com a Constituicdo e legislacdo vigentes, de modo a garantir-lhe a
relativa autonomia e a permissibilidade racional de sua apuragéo no ambito discipli-
nar, independentemente do inicio ou conclusdo do processo criminal. Um dos ins-
trumentos juridicamente reconhecido para assim agir é a técnica da interpretacéo
restritiva, em que se reconhece que a estrutura sintatica do tipo legal transcendeu a
real finalidade e capacidade da norma.

Sandro Dezan afirma que a interpretacdo restritiva € uma das formas de a
Administracdo Publica alcancar resultados justos, diminuindo o seu alcance para
adequar a norma ao que preceitua o Estado Constitucional de Direito. Sobre a inter-

pretacao restritiva, explica o autor:

Restritiva, quando se conclui que o texto da norma interpretada diz além do
que realmente queria dizer a mens legis, restringindo, destarte, o alcance do
preceito normativo. Deste modo, conscientiza-se de que os termos legais
vao além de sua real aplicabilidade, restringindo o seu campo de incidéncia
(DEZAN, 2024, p.159).

Nessa toada, mostra-se mais coerente que o tipo disciplinar em estudo seja
lido ndo como praticar “crime contra a Administracdo Publica”, mas sim como “prati-
car fato que seja definido como crime contra a Administracao Publica”.

Embora pareca singela a diferenciagédo, € possivel notar que ela se dissocia
da conclusédo da prética de crime, cuja decisdo compete exclusivamente ao Poder
Judiciario, passando-se para a andlise de fato que seja assim definido pela lei penal,
e apreensivel no mundo dos fatos.

E dizer que n&o se pune no ambito disciplinar a préatica do crime de peculato,
previsto no artigo 312, do Cédigo Penal, mas sim o fato de o servidor publico ter se
apropriado de bens ou valores a que tem a posse em razéo do cargo.

Assim, o artigo 132, inciso |, da Lei n° 8.112/90, se aproximaria daquilo que

no direito penal € chamado de “nhorma em branco”, que s&o os tipos penais que nao
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dispdem com suficiéncia a conduta proibida, necessitando de complemento oriundo

de outro diploma normativo. Explica Claudio Brand&o:

Chama-se norma penal em branco a lei penal que, para ter a individualiza-
¢do da conduta proibida, precisa ser completada por outra norma. Na norma
penal em branco a lei penal descreve o nlcleo da conduta proibida, ja que a
dita lei sempre traz na sua descricdo abstrata o verbo, o qual indica o com-
portamento que é vetado pelo Direito Penal sob a ameaca de uma pena.
Todavia, o complemento do verbo, sempre necessario para a individualiza-
cdo da conduta incriminada, é feito por outra norma juridica (BRANDAO,

2010, p.82).

Nesse sentido, conforme aqui proposto, o titulo XI, do Cddigo Penal, que e-

lenca os crimes contra a Administracdo Publica, funcionaria como complemento do

artigo 132, inciso |, que elenca, por remissao, 0s comportamentos — e ndo 0s crimes

- que também séo proibidos e punidos pelo Direito Disciplinar.

A leitura do artigo 132, inciso |, da Lei n° 8.112/90, valendo-se do complemen-

to da norma penal e da analise sistematica do ordenamento juridico, revelar-se-ia

mais adequada pelo modelo doravante proposto, em que se prevé a sancao discipli-

nar de expulséo e apresenta a remissao cognitiva dos fatos estabelecidos pelo Direi-

to Penal. Vejamos:

Tabela 1: Proposta de interpretacao do ilicito consistente na pratica de crimes contra a Administracao
Publica.

Atualmente:

Proposta

Art. 132. A demisséao sera aplicada nos
seguintes casos:

| - crime contra a administracdo publica;

Art. 132. A demisséo sera aplicada nos
seguintes casos:

| — aquele que:

- Apropriar-se o funcionario publico de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem
movel, publico ou particular, de que tem
a posse em razdo do cargo, ou desvia-

lo, em proveito proprio ou alheio.

(..

- inserir ou facilitar, o funcionario autori-

zado, a insercao de dados falsos, alterar
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ou excluir indevidamente dados corretos
nos sistemas informatizados ou bancos
de dados da Administragdo Publica com
o fim de obter vantagem indevida para si

OU para outrem ou para causar dano.

(..)

- Exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcéao
ou antes de assumi-la, mas em razao

dela, vantagem indevida.

(..)

- Solicitar ou receber, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda
gue fora da funcdo ou antes de assumi-
la, mas em raz&o dela, vantagem indevi-
da, ou aceitar promessa de tal vanta-

gem.

(.

Nota-se, alids, que igual técnica ja € empregada no Estatuto Funcional, visto

que ao descrever a mesma conduta que também é tipificada como crime, realiza sua

apuracéao e punicao de maneira autbnoma,

nao dependente do processo criminal.

Como exemplo, a inassiduidade e o abandono de cargo sdo capazes de se

subsumirem ao crime contra a Administragdo Publica rubricado como “abandono de

funcao”. Referido crime pune com detencdo de quinze dias a um més, ou multa, a-

quele que abandonar cargo publico fora dos casos em que a lei permite®.

5 Art. 323 - Abandonar cargo publico, fora dos casos permitidos em lei:
Pena - detencéo, de quinze dias a um més, ou multa.

§ 1° - Se do fato resulta prejuizo publico:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 2° - Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:

Pena - detencéo, de um a trés anos, e multa.
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Embora guarde especificidades, na hipétese de ocorréncia de referido crime
também tera ocorrido a pratica do ilicito disciplinar de inassiduidade (art. 117, inciso
[, da Lei n°® 8.112/90) ou abandono de cargo (art. 132, inciso Il, da Lei n° 8.112/90).
Ocorre que diferentemente do que acontece em relacdo ao ilicito nominado como
“pratica de crime contra a Administracdo Publica”, a apuracéo e punicdo autbnoma
da inassiduidade ou abandono de cargo nao sao alvos de questionamentos, sendo a
atividade disciplinar exercida com naturalidade e independéncia em relacéo a tais
ilicitos.

Isso porque, tal qual se propde, o ilicito disciplinar ndo se configura pela prati-
ca do crime de abandono de funcdo, mas sim pela pratica do fato que também é
contido naquele tipo penal.

Assim, o ilicito disciplinar ndo deve corresponder a pratica de crime contra a
Administracdo Publica, mas sim a pratica de fato que também é assim definido, afas-
tando-se a absoluta relagcdo com o direito penal pela reduc¢do do alcance semantico
do tipo disciplinar.

Com isso, tem-se a leitura constitucionalizada do ilicito disciplinar relacionado
a pratica de fatos que também sdo considerados crime contra a Administracdo PuU-
blica. Ha também o respeito a funcédo do poder executivo, interessado e legitimado a
apurar e punir, como decorréncia de seus poderes hierarquico e disciplinar, ilicitos
praticados por seus servidores, e também o respeito a funcdo do Poder Judiciéario, a
qguem incumbe com exclusividade e definitividade, decidir sobre crimes praticados.

Nota-se, portanto, que tal interpretacdo prestigia a separacao, os limites e ca-
pacidade institucional dos poderes executivo e judiciario, adequando o artigo 132,
inciso |, da Lei n° 8.112/90, a Constituicdo, preservando-o no ordenamento juridico
com aplicabilidade autbnoma (ao menos relativamente, afinal, o complemento do
Direito Penal como visto, € necessario).

Sobre a interpretacdo conforme a Constituicdo, explica Paulo Bonavides:

Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas, algumas conduzem
ao reconhecimento de inconstitucionalidade, outras, porém, consentem to-
mé-la por compativel com a Constituicdo. O intérprete, adotando o método
ora proposto, ha de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solugédo. A
norma, interpretada “conforme a Constituicao” sera, portanto, considerada
constitucional. Evita-se por esse caminho a anulacdo da lei em razdo de
normas dubias nela contidas, desde naturalmente que haja a possibilidade
de compatibiliza-las com a Constituicdo (BONAVIDES, 2004, p. 518).
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Adequando-se o tipo disciplinar em crivo a Constituicdo e ao ordenamento juri-
dico sistematicamente considerado, ndo ha que se evitar a utilizacdo do tipo discipli-
nar do artigo 132, inciso |, da Lei n° 8.112/90, sendo seu nucleo normativo plena-

mente alcangcado de forma auténoma pelo poder correcional exercido pelo Estado.
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4. APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

O processo administrativo, com os rituais que lhe sdo proprios, garante a legi-
timidade da atuacdo administrativa, cujo ato que dele decorre obedece ao trajeto
construtivo previamente definido em lei. Assim, o processo € a vereda legitimadora
do agir administrativo, reunindo as pecas, documentos, razfes e fundamentos da
deciséo da autoridade julgadora.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes assim apresentam o

processo administrativo:

Assim entendido, o processo viria a ser o0 caminho, o iter juridicamente regu-
lado a priori, pelo qual uma manifestagédo juridica de um plano superior (ge-
ralmente uma norma) produz uma manifestagéo juridica em um plano inferi-
or (uma norma de categoria subalterna ou um ato singular ndo normativo).
O processo, em geral, se singularizaria, portanto, no mundo do Direito Ad-
ministrativo como o modo de producéo dos atos administrativos (ENTERRIA
e FERNANDES, 2014, p. 454).

O processo administrativo ndo deve ser visto como mero instrumento que
permite a defesa formal do administrado sobre eventual ato que a ele eventualmente
recaird, mas sim como verdadeiro meio dialégico de construcdo de decisbes mais
justas e acertadas, formada pela manifestacéo plural dos agentes do processo. Nes-

se sentido complementam os supracitados autores:

Ha, enfim, um derradeiro aspecto no instituto do processo administrativo
gue, embora ndo seja novo, adquiriu nos Ultimos tempos perfis muito acen-
tuados e uma importante projecdo de futuro, que demandam uma atencao
muito especial. O préprio Merkl ja tinha percebido que a mais eficaz das ga-
rantias é realizada pela colaboracdo no processo administrativo daquelas
pessoas cujos direitos e obrigactes serdo afetadas por ele, de forma que a
regulacéo dessa colaboracao viria a ser o instituto fundamental do Direito do
processo. Esta precoce adverténcia passou a ocupar hoje um indubitavel
primeiro plano, no marco do Estado Social e democratico de direito que a
Norma Fundamental constitui, Estado ao qual € de sua esséncia a Idea de
participacdo dos cidaddos nos assuntos publicos, o que invariavelmente
projeta sua influéncia sobre o processo, por meio do qual deverdo ser ado-
tadas as decisdes nos quais é plasmada a gestdo de tais assuntos (EN-
TERRIA e FERNANDES, 2014, p. 457).
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Para Odete Medauar, a visdao moderna do processo administrativo induz ao
prévio conhecimento e participacdo dos individuos que experimentarao os efeitos do
ato que dele sera gerado. Ou seja, permite a participacdo do administrado em mo-
mento anterior a formacao do ato, podendo contribuir com o caminho e conhecimen-

tos necessérios a sua formagao. Explica a autora:

Na concepc¢ao atual, o processo administrativo configura ndo apenas meio
de atendimento de requisitos de validade do ato administrativo; além disso,
propicia o conhecimento do que ocorre antes que o ato faca repercutir, so-
bre os individuos, os seus efeitos, permitindo verificar, por conseguinte, co-
mo se realiza a tomada de decisbes; e assim contribui para conferir-lhe
maior grau de objetividade. Em contraponto a visdo estatica da atividade
administrativa, correspondente a nocao atomista do ato se tem a visdo di-
namica, pois se focaliza o ato no seu “formar-se” e nos seus vinculos ins-
trumentais. Nesse entendimento, o ato administrativo se torna produto do
exercicio da funcdo, deixando-se de considera-lo como expressao pré-
constituida de uma autoridade privilegiada. O carater processual da forma-
¢ao do ato administrativo contrapde-se, desse modo, a operacdes internas e
secretas, a concep¢do dos arcana imperii, dominante na época do poder
absoluto, lembrada por Bobbio ao discorrer sobre a publicidade e o poder
invisivel, considerando essencial a democracia um grau elevado de visibili-
dade do poder (MEDAUAR, 2017, p. 289).

Para distinguir as expressdes “processo” e “procedimento”, utilizaremos o cri-
tério substancial adotado por Odete Medauar. Assim, por procedimento administrati-
vo entenderemos como a sequéncia concatenada de atos dirigida a determinada
finalidade, enquanto o processo administrativo também buscaria dada finalidade a-
través de sequéncia de atos, mas tais atos seriam realizados de forma contraditori-
al*®.

Assim, como espécie de processo administrativo, o processo administrativo
disciplinar € constituido pela sequéncia de atos realizados em contraditério e com
respeito a ampla defesa, com vistas a apurar transgressdes disciplinares e, se for o
caso, aplicar a sancao correspondente, repreendendo e evitando a pratica de ilicitos
e, também, reeducando o servidor faltoso.

E o processo administrativo disciplinar, portanto, o mecanismo viabilizador do

exercicio do poder punitivo estatal em relacdo a membros de seu corpo funcional

“® Explica a autora: o aspecto substancial, procedimento distingue-se de processo porque, basica-
mente, significa a sucessédo encadeada de atos. Processo, por seu lado, implica, além do vinculo
entre atos, vinculos juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na
relagdo processual. Processo implica, sobretudo, atuagao dos sujeitos sob prisma contraditorio.
Assim, o processo administrativo caracteriza-se pela atuagao dos interessados, em contraditorio, seja
ante a propria Administracéo, seja ante outro sujeito (administrado em geral, licitante, contribuinte, por
exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a Administracdo (MEDAUAR, 2017,
160).



97

que pratique alguma transgressao disciplinar que nele restou demonstrada. Nesse
sentido é a explicacéo estratificada do conceito de processo administrativo discipli-

nar promovido por Marcello Caetano:

Sendo processo, ha de consistir numa sucessédo ordenada de formalidades
pré-estabelecidas. Por ser administrativo, o seu objecto sera regrar a actua-
¢do de um 6rgdo da Administracdo. O carater sancionador vem-lhe de even-
tualmente originar a aplicacdo de uma pena disciplinar ao agente conside-
rado em falta, o que implica a confrontacdo de dois interesses — o de re-
pressao, a cargo da Administracdo, e o da defesa do agente -, donde resul-
ta a sua finalidade mista: o processo regula a actuacdo do 6rgdo da Admi-
nistracéo para que realize o interesse publico, mas acautelando os legitimos
interesses do agente responsavel, de modo a conseguirem-se soluc¢des jus-
tas (CAETANO, 2008, p. 833).

Para Sandro Dezan, o processo administrativo disciplinar é espécie de pro-
cesso administrativo, em que a Administracdo Publica, através de atos administrati-
vos sequenciados, tem como objetivo a apuracado de ilicitos disciplinares praticados
por servidores publicos, e a aplicacdo de sancdo ndo penal correspondente ao ilicito
(DEZAN, 2024, p. 411).

Como ja visto, os servidores publicos possuem relacdo especial de colabora-
cao e sujeicdo com o ente a que se vincula, subordinando-se assim as suas regras
internas, como o Estatuto Funcional, que expde regras basicas de conduta, como
deveres, proibicbes e demais mandamentos que instruem e determinam a conduta
do servidor.

Neste diapasdo, uma vez subordinado a disciplina interna da Administracéo
Publica, vindo o servidor a descumprir ou violar a norma estatutaria, surge para o
Estado, desejoso pelo reestabelecimento da normalidade das atividades e do inte-
resse publico, o poder-dever de apurar a irregularidade perpetrada e, se for o caso,
punir o servidor com a sanc¢ao correspondente ao ilicito praticado.

Tal apuracdo se da através, dentre outros, do Processo Administrativo Disci-
plinar, que buscara precisar a autoria e materialidade fatica de forma dialética, com
ampla participagdo do processado que, valendo-se do devido processo legal e em
exercicio pleno de defesa, auxilia na formacéo e na propria mobilidade da apuracéo,
além de informar a convicc¢ao do julgador, que decidira com base nas provas produ-

zidas nos autos. Em ligdo, Antdnio Carlos Alencar Carvalho explica:
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Num Estado demaocratico de Direito, todavia, ndo é admitida a sumaria pu-
nicdo disciplinar dos servidores publicos, haja vista que é fundamental que
se confira ao acusado de praticar a conduta punivel o amplo direito de defe-
sa (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal), num modelo procedimental partici-
pado e dialégico, com a oportunidade de oferecer suas justificativas e sua
versao sobre os fatos imputados, além de se |Ihe franquear a chance de
propor provas, de participar da producédo dos meios probatérios de iniciativa
da Administracdo, observando-se formalidades e prazos minimos de ante-
cedéncia nas intimacdes (por exemplo, 3 dias Uteis prévios, no caso do Pro-
cesso Administrativo da Unido, nos termos do art. 26, §82°, Lei Federal
9.784/1999), tudo em um feito previamente regrado em lei (devido processo
legal) (CARVALHO, 2024, p.161).

E exatamente esse atendimento as garantias essenciais do processado que
legitimara eventual reprimenda disciplinar aplicada, consectario de uma apuracao
coerente, democratica e participativa, que possui como desiderato a protecdo do
servidor contra possiveis arbitrariedades do julgador em conjunto com a defesa do
interesse publico lesado por sua conduta. Tanto o é que a Constituicdo Federal es-
tabelece em seu artigo 41, 81°, inciso Il, que o servidor publico estavel s6 perdera o
cargo, dentre outros, “mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada
a ampla defesa”.

Por essa faceta democratica do processo, que determina plena observancia
aos principios do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa (artigo 5°, inci-
sos LIV e LV, da Constituicdo), ndo ha mais que se falar na superada verdade sabi-
da, em que se permitia que o superior punisse sumariamente o subordinado quando
o vise praticando, em estado de flagrancia, determinado ilicito administrativo®’.

Diante dos pontos tratados, pode-se sugerir conceituar o Processo Adminis-
trativo Disciplinar como o instrumento motivadamente instaurado em face de servido-
res publicos, comissionados ou efetivos, estaveis ou em estagio probatério®®, que
visa apurar transgressoes disciplinares de forma dialégica e sob o crivo do devido

processo legal para, em se confirmando os indicios de autoria e materialidade féatica,

" Conforme explica Anténio Carlos Alencar Carvalho, “ndo se admite mais, na ordem constitucional
vigente, a figura da verdade sabida, por meio da qual a autoridade administrativa que tomava conhe-
cimento direito e pessoal de irregularidades, podia punir subordinado sumariamente, sem prévia ins-
tauracdo de processo administrativo e da concessao das franquias constitucionais consequentes
gCARVALHO, 2024, p. 470)".

® O servidor em estagio probatério, por ébvio, também se vincula ao regime disciplinar da Adminis-
tracdo, podendo ser sujeito passivo de Processo Administrativo Disciplinar. Contudo, em razdo da
falta da estabilidade se incluiu a duas situagfes distintas: 1- a inaptiddo para o cargo, apurada por
intermédio de avaliacdo especial de desempenho do artigo (artigo 41, 84° da Constituicdo Federal), o
gue pode resultar em sua exoneragao, mediante prévio processo administrativo simples e; 2- Por
cometimento de transgressdo funcional, apurada mediante processo administrativo disciplinar, que
podera desembocar em umas das penalidades previstas.
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aplicar a sancgéo disciplinar cabivel, reestabelecendo a normalidade das atividades e
o0 interesse publico prejudicado.

Cabe salientar que o Processo Administrativo Disciplinar ndo é o unico ins-
trumento voltado a apuracdo de ilicitos disciplinares, sendo que a Lei n° 8.112/90
também prevé a possibilidade da utilizacdo de sindicancias de carater investigativo
ou punitivo.

A Sindicancia Investigativa € cabivel quando imprecisos os indicios de autoria
e materialidade de determinado ilicito disciplinar, tendo ela o exato movel de identifi-
ca-los. Explica Antonio Carlos Alencar Carvalho:

Sindicancia quer dizer investigacdo, procedimento para esclarecer fatos, pa-
ra coleta de elementos de informacgé&o, a fim de elucidar questdes néo sufi-
cientemente claras para a adog¢do de providéncias imediatas do ponto de
vista disciplinar (CARVALHO, 2024, p. 735).

Nota-se que a conclusdo da Sindicancia Investigatoria, enquanto procedi-
mento que €, ndo desagua em aplicacdo de sancdo ao servidor, mas sim em subsi-
dios a instruir eventual Processo Administrativo Disciplinar, afinal seu objetivo con-
siste na investigacao, a qual podera redundar na instauracéo (ou conversao) do pro-
cesso principal, seja a sindicancia punitiva ou processo administrativo disciplinar.

A Sindicancia Punitiva, por sua vez, produz cariz sancionador, sendo o instru-
mento cabivel a apuracdo de ilicitos disciplinares que sejam apenados com adver-
téncia e suspensédo de até trinta dias, conforme previsto no artigo 145, inciso Il, da
Lei n° 8.112/90%.

Pelo carater sancionador da sindicancia punitiva, deve ser observado a dialética
e os direitos do servidor imputado, sendo aplicado 0 mesmo rito do processo admi-

nistrativo disciplinar, como explica Antdnio Carlos:

A sindicancia punitiva, no siléncio da Lei Federal n° 8.112/90, deve seguir 0
rito do processo administrativo disciplinar, assegurando ampla defesa e con-
traditério, por incidéncia da analogia em matéria de norma processual, do
gue segue a obrigatoriedade de citacdo do acusado, coleta de provas em

9 Art. 145. Da sindicancia podera resultar:

| - arquivamento do processo;

Il - aplicagao de penalidade de adverténcia ou suspenséo de até 30 (trinta) dias;

Il - instauracdo de processo disciplinar.

Paragrafo Gnico. O prazo para conclusdo da sindicancia ndo excedera 30 (trinta) dias, podendo ser
prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade superior.
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regime contraditorial, formalizacdo de um despacho de indiciacdo e respec-
tiva citacdo do sindicado para oferecer defesa escrita, lavra de um relatério
final, culminando no julgamento pela autoridade administrativa. Sedimentou
o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios: “quando a sindicancia
tem finalidade punitiva, o rito adequado é o do processo administrativo dis-
ciplinar’ (CARVALHO, 2024, P. 787).

Portanto, ndo existe distingdo ontolégica entre a sindicancia punitiva e o pro-
cesso administrativo, sendo sua diferengca meramente quantitativa, atrelada a natu-
reza da pena (adverténcia e suspensdo) e sua quantificacdo (suspensao de até trin-
ta dias). Conclui-se, portanto, que a Sindicancia punitiva ostenta natureza juridica
processual.

Em se tratando de penalidade expulsiva, é indispenséavel que o fato seja a-
purado mediante processo administrativo disciplinar, haja vista o teor do artigo 146,
da Lei n° 8.112/90, que determina sua incidéncia quando o ilicito disciplinar desafiar
“a imposicao de penalidade de suspensao por mais de 30 (trinta) dias, de demisséo,
cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, ou destituicdo de cargo em comis-
sao”.

Considerando o enfoque deste trabalho, serdo exploradas brevemente as
fases do processo administrativo disciplinar, doutrinariamente divididas em trés, no-
tadamente a instauracao, o inquérito ou instrucao, e o julgamento, cabendo manifes-

tar, ainda, sobre os recursos cabiveis.

4.1. Fases do processo administrativo disciplinar

Assim como o processo judicial, o Processo Administrativo Disciplinar segue
um rito previamente definido, de modo a garantir a adequada apuracédo dos fatos e o
amplo direito de defesa ao acusado. Para tanto, o Processo Administrativo Discipli-
nar se divide, conforme artigo 151 da Lei 8.112/1990°°, basicamente em trés fases: a

instauracao, o inquérito e o julgamento.

4.1.1. Instauracgéo

% Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| - instauracdo, com a publicacdo do ato que constituir a comisséo;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e relatério;
Il - julgamento.
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Inicialmente, importante mencionar que a atividade correcional é dever do
Estado, que deve zelar pelas boas praticas administrativas, a economia e adequada
destinacao dos recursos publicos, a boa prestacédo de servicos e a realizacéo do in-
teresse coletivo. Assim, é dever da Administragdo Publica reprimir as condutas con-
traproducentes ao Estado, de modo a se fazer imperar o interesse publico e restabe-
lecer a regularidade administrativa.

Por isso, o0 artigo 143, da Lei n° 8.112/90, torna translucido tal dever ao ex-
por que a “autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é obriga-
da a promover a sua apuragao imediata, mediante sindicancia ou processo adminis-
trativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

José Armando da Costa nos ensina que a responsabilizacdo disciplinar e-
mana de um poder-dever, sendo o principal objetivo do Direito Disciplinar a manu-
tencdo da normalidade do servigo publico.

Em suas palavras, “a promoc¢ao da responsabilidade daqueles que comete-
ram transgressodes disciplinares ndo é apenas um atributo dos detentores do poder
administrativo, mas também um dever inarredavel (COSTA, 2009, p. 178)".

Assim, o dever da Administracdo Publica perquirir o transgressor e a infra-
cao por ele supostamente cometida resulta do proprio fundamento da responsabili-
dade disciplinar, isto €, da relacdo hierarquizada que a Administracdo Publica guar-

da com seus servidores. Leciona Antonio Carlos Alencar Carvalho:

A estrutura hierarquizada da Administracdo Pdublica constitui e tem por
fundamento o poder dos 6rgdos e agentes situados em posicao hierarquica
superior ndo somente de ordenar, coordenar e rever atos praticados pelos
inferiores, como ainda de aplicar a estes as puni¢cdes necessarias, em caso
de cometimento de irregularidades. Dai que se assevera que € do poder
hierarquico que decorre o correspondente poder do hierarca superior de
punir os subordinados (CARVALHO, 2024, p. 111)

Além disso, tal dever é reforgcado pela relevancia das atividades exercidas
pelo Estado, que atua como pardclito de interesses coletivos e do proprio desenvol-
vimento de atividades essenciais a sociedade.

No entanto, antes mesmo da instauracdo do processo disciplinar, torna-se
necessaria a verificacao de elementos que justifiquem seu inicio. Trata-se da analise
da materialidade fatica, assim entendida como a existéncia de um ilicito disciplinar, e
dos indicios de seu cometimento por determinado servidor. Nesse sentido, José Ar-

mando da Costa:
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Sem a existéncia pré-processual dos indicios denunciadores da préatica do
fato andmalo e de quem seja 0 seu autor, carece a administracdo Publica
de legitimo interesse para inaugurar o processo disciplinar. Qualquer que
seja o0 procedimento: sindicancia, processo sumario ou processo ordinario.
Se 0 processo — tanto na instancia penal quanto na instancia disciplinar — se
inicia necessariamente por uma acusa¢édo, como, entdo, instaurar um pro-
Cesso sem esses conectivos pré-processuais? Como imputar a alguém a
pratica de um fato sem esses elementos de plausibilidade? Dessome-se,
assim, que o processo disciplinar sem a existéncia desses indicios do co-
metimento da falta e de sua autoria carece de legitimidade por faltar-lhe jus-
ta causa. Além do que caracteriza abuso censuravel judicialmente por meio
de mandado de seguranca, conforme o disposto no art. 5° LXIX, da
CF/1988. (COSTA, 2011, p. 167)

Com esse enfoque é possivel perceber a exigéncia de prévia realizacéo de ju-
izo de admissibilidade pelos 6rgéos de controle interno, de tal modo a verificarem a
existéncia de justa causa que justifique a deflagracdo do processo disciplinar, moti-
vando tal decisdo. Isso porque a mera instauracdo do processo disciplinar ja tem o
potencial de causar impactos perniciosos a honra e imagem do servidor publico, haja
vista que suas iniciais sdo publicadas no jornal oficial do ente federado a que se
submete, além de, ndo raro, a noticia sobre tal instauracdo repercutir em seu ambi-
ente de trabalho, emergindo o natural dissabor oriundo do julgamento sumario da-

gueles que também frequentam a mesma reparticao.

De outro prisma, a abertura de processo punitivo provoca o natural senti-
mento de insatisfacéo do servidor processado e Ihe impde constrangimento
pela publicacdo de seu nome e pela divulgacdo dos fatos censurados, so-
bretudo quando o acusado é inocente das imputagfes, quadro que vem a
reforcar a seriedade e o cuidado de ampla e robusta motivacdo do ato deci-
sbes pela instauracéo do feito administrativo sancionador, ainda que ndo se
trate (nem deve ser) de um juizo definitivo, nem peremptério, sobre o mérito
da responsabilidade disciplinar. Assim é porque quando a Administracao
Publica instaura processo administrativo disciplinar, ela exterioriza um juizo
prévio no sentido de que ha uma infracao funcional, cuja autoria e materiali-
dade sdo verossimeis e reclamam possivel puni¢do, de forma que, se ainda
pendem sérias dividas sobre a existéncia do fato ou sobre quem foi seu au-
tor, cumpre a administragdo publica proceder as consentaneas apuracdes
preliminares mediante sindicancia investigativa prévia (CARVALHO, 2024,
p. 816).

Com base no exposto, o Superior Tribunal de Justica fixou no verbete sumular
n° 611, que nos casos de denuncia andnima sobre eventual ilicito disciplinar, é cabi-

vel a instauracéo de processo administrativo disciplinar desde que haja prévia apu-
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racdo dos fatos mediante investigacdo ou sindicancia®. Também esteado na pru-
déncia e nos impactos negativos ressoantes da instauracéo de processo administra-
tivo disciplinar, a Lei de Abuso de Autoridade estabeleceu como crime, dentre ou-
tros, a requisicdo de instauragdo e a instauracéo de processo administrativo discipli-

nar sem justa causa. Vejamos:

Art. 27. Requisitar instauragdo ou instaurar procedimento investigatorio de
infragdo penal ou administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer
indicio da pratica de crime, de ilicito funcional ou de infragdo administrativa:
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecucao penal, civil ou administrativa
sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa (BRASIL, 2019).

Feito o juizo de prelibacdo e constatando a existéncia de determinado ilicito
disciplinar e de indicios de autoria, 0 processo administrativo disciplinar sera defla-
grado mediante Portaria, que indicara o servidor processado, a sintese dos fatos e a
comissao processante indicada para apurar os fatos.

Diferentemente do que ocorre no indiciamento (que compde a fase de inquéri-
to), a portaria inaugural ndo precisa indicar de forma pormenorizada o fato ocorrido,
mas tdo somente indicar a possivel conduta transgressora e o servidor autor, dei-
xando a adequada e necessaria delimitacdo do objeto quando ja desenvolvida o le-
vantamento dos fatos, precisando-o antes da apresentacdo da defesa final. E o exa-
to entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica no verbete de n° 641,
que estabelece que “a portaria de instauracdo do processo administrativo disciplinar
prescinde da exposicéo detalhada dos fatos a serem apurados”.

Uma vez instaurado o processo, torna-se imperiosa a investigacédo dos fatos
gue o determinou, passando-se assim para a fase de inquérito que, por sua vez, di-

vide-se em instrucdo, defesa e relatorio.
4.1.2. Inquérito
Inicialmente, cabe mencionar que a expressao “inquérito administrativo”, ado-

tada pelo artigo 151, inciso Il, da Lei n°® 8.112/90, n&o se relaciona a ideia de inquisi-

toriedade ou auséncia de manifestacdes de defesa pelo servidor imputado.

*! Stimula n. 611: Desde gue devidamente motivada e com amparo em investigagdo ou sindicancia, €
permitida a instauracdo de processo administrativo disciplinar com base em denudncia andnima, em
face do poder-dever de autotutela imposto a Administracao.
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A expressao “inquérito administrativo” transluz, em verdade, a ideia de coleta
de provas e informacgfBes que subsidiardo a decisdo da autoridade administrativa
competente, devendo ser edificada em plena observancia ao contraditério e ampla
defesa, viabilizando a participagédo substancial do servidor processado.

A histdrica vinculagdo entre as expressdes “inquérito” e “inquisitoriedade”, faz
com que terminologia adotada pela Lei n° 8.112/90 seja alvo de criticas, afinal o con-
traditorio e a ampla defesa devem ser observados durante todo o processo adminis-

trativo disciplinar. Nesse sentido leciona Antonio Carlos Alencar Carvalho:

O termo inquérito remete a ideia de apuracédo policial, de procedimento in-
vestigativo promovido sem a participagdo e controle necessarios do investi-
gado, portanto sem o pressuposto de ampla defesa e contraditério. Dai a
critica que se opde a nomenclatura empregada pela Lei Federal n°
8.112/90, quando inclui como fase do processo administrativo disciplinar
(procedido contraditoriamente e com ampla defesa) a de inquérito adminis-
trativo, compreensiva da instrucdo, defesa e relatério (art. 151, Il, Lei Fede-
ral n° 8.112/90). E que o processo administrativo disciplinar deve observar a
regra contraditorial em todas as suas fases, inclusive a de inquérito, o que,
porém, ndo se estende a sindicancia puramente inquisitorial (aquele que
termina sem impor puni¢do ao investigado, a qual pode ser processada e ul-
timada unilateralmente pela Administracdo) (CARVALHO, 2024, p.
178/179).

Feita a breve prefacdo, vale rememorar que a fase de inquérito se subdivide
em instrugdo, defesa e relatorio.

Na instru¢do a comissado processante se reune, organizando e prognostican-
do o trabalho a ser realizado, além de levantar os elementos probantes que confir-
marao, ou nao, os indicios de autoria e a materialidade apontados na peca exordial.

A comissao exerce fungdo ativa, devendo determinar a producdo de provas,
intimar e realizar a oitiva de testemunhas, requerer documentos, afastar provas im-
pertinentes e protelatérias, enfim, exercer o protagonismo necessario a apuracao
dos fatos de forma efetiva, célere e econémica, assegurando o contraditério e a am-
pla defesa, com a participacdo do servidor na formacdo da matéria de seu interes-

se®?. Assim pontuam Eduardo Garcia e Tomas-Ramon:

Assim, o0 processo administrativo € regido, pois, com carater geral, pelo
principio da oficialidade da prova, de acordo com o qual o 6érgdo administra-
tivo esta especificamente obrigado a executar, inclusive de oficio, isto &,

°2 Art. 155. Na fase do inquérito, a comissao promoverd a tomada de depoimentos, acareacgdes,
investigacoes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a
técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacéo dos fatos.
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sem que exista determinacédo a respeitos aos interessados, todos os atos de
instrugcdo (e, por conseguinte, todas as atividades probatérias) que se en-
tendam adequadas para a determinacdo, conhecimento e comprovacao dos
fatos em virtude dos quais devera ser proferida a decisdo (ENTERRIA e
FERNANDEZ, 2014, p. 504).

Todos os meios de provas admitidos em direito sdo permitidos no processo
administrativo disciplinar, inclusive a prova emprestada, desde que licitamente colhi-
da em sua origem. Assim, permite-se que a COMISSa0 processante requeira provas
colhidas, por exemplo, em processo criminal, de modo a instruir o processo discipli-
nar, ingressando neste como prova documental. A matéria € objeto da Sumula 591,
do Superior Tribunal de Justica, que estabelece a permissibilidade de “prova
emprestada no processo administrativo disciplinar, desde que devidamente
autorizada pelo juizo competente e respeitados o contraditorio e a ampla defesa”.

Por essa razdo, admitem-se inclusive a degravacao de interceptacéo teleféni-
ca licitamente auferida em processo criminal, compondo os autos do processo admi-
nistrativo na modalidade de prova documental, a qual serd permitido a defesa o con-
traditorio e a ampla defesa sobre a matéria. Nesse sentido o Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do MS 17.356/DF, decidiu:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. POLICIAL RODOVIARIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DIS-
CIPLINAR. REGISTRO DE NOTA DE CULPA ANTE A ANTERIOR DEMIS-
SAO DECORRENTE DE OUTRO PAD. SUSPEICAO DA COMISSAO
PROCESSANTE. INOCORRENCIA. USO DE PROVA EMPRESTADA. IN-
TERCEPTACAO TELEFONICA. LEGALIDADE. TESTEMUNHA NAO EN-
CONTRADA NOS SUCESSIVOS ENDERECOS INFORMADOS PELA DE-
FESA. NAO OITIVA. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. FOR-
MACAO DE CONJUNTO PROBATORIO SUFICIENTE. RESPEITO AOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. DIREITO LIQUI-
DO E CERTO NAO DEMONSTRADO. [...] 3. Respeitado o contraditério e a
ampla defesa, é admitida a utilizacdo, no processo administrativo, de "prova
emprestada" devidamente autorizada na esfera criminal. Precedentes. 4.
Autorizado o uso da prova emprestada oriunda de procedimento criminal,
ndo se pode exigir que a Comisséo Disciplinar responda a questionamentos
relativos & producgdo da prova e equipamentos utilizados, mormente se to-
mou todas as medidas para garantir o pleno acesso as informagdes solicita-
das pelo impetrante. 5. Nao constitui cerceamento de defesa a néo oitiva de
uma testemunha que, apos sucessivas diligéncias, ndo reside nos endere-
¢os fornecidos pela defesa. Além disso, tal circunstancia ndo ostenta a pro-
priedade de infirmar todas as outras provas produzidas. 6. Seguranca de-
negada. (BRASIL, 2014)

A comissao processante deve buscar os elementos probatdrios para demons-
trar o ilicito, ndo ficando inerte no processo. Além do mais, seu presidente é dotado

de discricionariedade para deferir a producdo das provas, podendo indeferir as im-
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pertinentes ou meramente protelatorias, ndo configurando tal negativa em violacédo
ao contraditorio e a ampla defesa, desde que feito de forma motivada.

Ao término da instrucéo, reforcando os indicios iniciais e melhor percebendo a
abrangéncia e gravidade da infracdo disciplinar, a comissdo processante realizard o
indiciamento do servidor cujo envolvimento se revelou concreto. Neste sentido é a

licdo de José Armando da Costa:

Havendo comprovacao suficiente da pratica da transgressédo disciplinar e
elementos indicativos de que o servidor seja 0 seu autor, concluira a comis-
sdo, nos termos do art. 161 da Lei 8.112/1990, pela sua indiciacdo. Nessa
oportunidade devem ser apontadas, de modo sucinto, as razdes autorizado-
ras de tal ilacdo. Devendo-se, ainda, declinar as disposi¢fes da lei ou do
regulamento em que deve ser feito o enquadramento. Tudo isso devera ser
formalizado numa pecga processual denominada ‘Despacho de Instrugéo e
Indiciagdo. (COSTA, 2011, p. 171)

O indiciamento, diferente da portaria inaugural, € minudente, devendo conter
0 raio apuratorio extraido depois da instrucédo, refletindo como verdadeiro filtro a ge-
neralidade dos fatos apontados na peca deflagradora do processo, orientando a de-
fesa quanto aos fatos que, dai por diante, serdo objeto do Processo Administrativo

Disciplinar; Explica Anténio Carlos Alencar Carvalho:

A indiciacdo representa uma avaliagdo madura em torno da culpa do servi-
dor acusado, a luz de todas as provas e fatos reunidos nos autos, depois de
devidamente esclarecido (em regra) o quadro fatico, apos a realizagcao dos
atos processuais instrutérios pertinentes (CARVALHO, 2024, p. 1158).

Ultimada a instrugcéo através do indiciamento, passa-se a fase de defesa, em
que serd oportunizada ao servidor indiciado a derradeira apresentacao de sua ver-
sao sobre os fatos apurados, ja dispondo o processo de todas as provas produzidas.

Impende ressaltar que embora seja a denominacgéo especifica da subfase do
inquérito, o servidor participa a todo o momento do processo, podendo indicar tes-
temunhas, apresentar documentos, requerer pericia e demais provas admitidas em
direito na fase de instrugcdo. Ou seja, o direito de defesa esta presente em todas as
etapas do processo, e ndo apenas nesta.

A diferenca das demais experimentacdes de defesa do servidor é que nesta
fase ele possui o raio apuratério delimitado, sabendo exatamente a visdo da Admi-
nistracdo Publica sobre a existéncia do ilicito e dos indicios de que o colocam na

posi¢cdo de seu autor, oportunizando a ultima manifestacdo defensiva antes da con-
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feccao do relatério final da comissao processante, em que sugerird a autoridade jul-
gadora a providéncia cabivel.

Acresce-se, na ocasido, que a Sumula Vinculante n° 5, do Supremo Tribunal
Federal, determina que “a falta de defesa técnica por advogado no processo admi-
nistrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo”, permitindo ao préprio servidor a rea-
lizacdo de sua defesa. Alerta-se, contudo, que a decisdo de se valer ou ndo de defe-
sa técnica é exclusivamente do servidor, ndo cabendo a comisséo negar a indicacao
de advogado nos autos, sob pena de nulidade do processo.

Caso o servidor ndo apresente a defesa no prazo determinado, ser-lhe-& no-
meado defensor dativo para que a faca. De efeito, apresentado a defesa por conta
prépria ou mediante defensor dativo, e ndo havendo a solicitacdo de nenhuma dili-
géncia, desloca-se a ultima fase do inquérito: o Relatorio.

Nesta fase a comissdo processante elabora seu parecer conclusivo, obrigaté-
rio e ndo vinculante, resumindo seu trabalho apuratoério e tratando cada ponto eluci-
dado pela defesa, sugerindo por fim, de forma coerente e responsavel, pela absolvi-
¢céo ou apenacao do servidor, com base nas provas produzidas e devidamente acos-
tada aos autos.

Nota-se assim que o relatério nada mais é que uma formalizacao resumida do
trabalho da comisséo processante, apontando as provas produzidas (com destaque
aquelas mais relevantes), como as oitivas das testemunhas e do servidor acusado,
eventual resultado de pericia, as consequéncias advindas da conduta do servidor,
enfim, aprecia valorativamente o arcabouco probatoério produzido, e, em concluséo,
sugere a absolvicdo ou uma das penalidades contidas em lei, realizando a subsun-
cao do fato reprovavel a norma disciplinar correspondente®.

Anténio Carlos Alencar Carvalho apresenta o conceito e a finalidade do relat6-

rio final da comissado processante:

O relatorio é o ato final da comisséo, o conclusivo pronunciamento do con-
selho processante acerca do quanto apurado ao longo do processo adminis-
trativo e da sindicancia, lavrado com a opinido acerca da existéncia, ou néo,
da responsabilidade administrativa do servidor indiciado e consequente pro-

%% Assim dispde a Lei n° 8.112/90: Art. 165. Apreciada a defesa, a comissao elaborard relatério minu-
cioso, onde resumira as pecas principais dos autos e mencionara as provas em que se baseou para
formar a sua conviccgéo.

§ 1° O relatério sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor.

§ 2° Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comiss&o indicara o dispositivo legal ou regula-
mentar transgredido, bem como as circunstancias agravantes ou atenuantes.
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posta (ndo vinculante) de julgamento a autoridade administrativa (CARVA-
LHO, 2024, p.1263).

Confeccionado o relatorio, remetem-se os autos a autoridade julgadora, en-

cerrando-se a fase de inquérito®.

4.1.3. Julgamento

Nos termos do artigo 167, da Lei 8.112/90, de posse dos autos a autoridade
competente decidird o processo de forma motivada, ndo se vinculando ao posicio-
namento exarado pela comissdo processante, mas sim as provas produzidas, po-
dendo divergir fundamentadamente do relatério e aplicar san¢éo diversa (desde que
prevista em lei e delineada no indiciamento), absolver quando sugerida aplicacdo de
penalidade, ou aplicar penalidade quando sugerida a absolvigéo.

Para tanto, a autoridade devera fazer o cotejo entre as provas produzidas no
amago do processo disciplinar e o que consta do relatério da comissao processante,
divergindo de sua posicdo em caso de desalinho entre as pecas analisadas. E exa-

tamente essa a inteligéncia do artigo 168, da Lei n° 8.112/90:

Art. 168. O julgamento acatara o relatério da comisséo, salvo quando con-
trario as provas dos autos.

Paragrafo tnico. Quando o relatério da comiss&o contrariar as provas dos
autos, a autoridade julgadora podera, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abrandé-la ou isentar o servidor de responsabilidade (BRASIL,
1990).

A atribuicdo para aplicacdo da sancao disciplinar é escalonada, exigindo-se
maior inclinacdo hierarquica de acordo com a gravidade da pena.

Assim, nos termos do artigo 141, do Estatuto Federal, cabera ao Presidente
da Republica, aos Presidentes das casas legislativas e dos Tribunais Federais, e ao
Procurador-Geral da Republica a aplicacdo de penalidades expulsivas. No entanto,
por se tratar de matéria delegavel nos termos dos artigos 12 e 13, da Lei n°
9.784/99, é possivel que a atribuicdo apenatéria seja estendida a outras autorida-

des.

> Art. 166. O processo disciplinar, com o relatério da comissao, serd remetido a autoridade que
determinou a sua instauracgéo, para julgamento.

*® Art. 12. Um orgao administrativo e seu titular poderdo, se nao houver impedimento legal, delegar
parte da sua competéncia a outros érgdos ou titulares, ainda que estes nao lhe sejam hierarquica-
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Foi o0 que ocorreu desde 1999, com o Decreto n° 3.035, e mais recentemente
com o Decreto n° 11.123/2022, que revogou o primeiro. Tais decretos delegaram a
atribuicdo de aplicacdo das sanc¢des expulsivas aos Ministros de Estado e ao Presi-
dente do Banco do Brasil, sendo permitida, ainda, a subdelegacéo de referida atribu-
icdo (inovacgdo do Decreto n°11.123/2022) aos Comandantes do Exército, Marinha e
Aeronautica, aos dirigentes maximos singulares de autarquias e fundacdes, e a ocu-
pantes de cargo em comisséo ou funcdo de confianca de determinado grau hierar-
quico®®.

No caso da penalidade de suspenséo superior a 30 (trinta) dias, sua aplicacéo
podera se dar, também, pelas autoridades imediatamente inferiores aquelas origina-
riamente capazes de aplicar a sancdo expulséria, sendo exemplo os ministros de
estado, que estdo diretamente subordinados ao Presidente da Republica.

Em se tratando de adverténcia e suspensao de até 30 (trinta) dias, podera a
sancédo ser imposta pelo chefe da reparticdo em que o ilicito ocorreu, além de outras
autoridades com tal atribuicdo elencada nas normas daquele érgao.

No caso de destituicdo de cargo em comissédo, sua aplicacdo cabera a mesma

autoridade nomeante.

mente subordinados, quando for conveniente, em razédo de circunstancias de indole técnica, social,
econdmica, juridica ou territorial.

Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegacado de competéncia dos 6rgaos
colegiados aos respectivos presidentes.

Art. 13. N&do podem ser objeto de delegacao:

| - a edicdo de atos de carater normativo;

Il - a decisé@o de recursos administrativos;

Il - as matérias de competéncia exclusiva do érgdo ou autoridade.

°% Art. 2° Ressalvadas as hip6teses previstas no art. 4°, fica delegada a competéncia aos Ministros de
Estado e ao Presidente do Banco Central do Brasil para:

| - 0 julgamento de processos administrativos disciplinares e a aplicacdo de penalidades, nas hipote-
ses de:

a) demisséo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidores; e

b) destituicdo ou conversdo de exoneracdo em destituicdo de ocupante de Cargo Comissionado Exe-
cutivo - CCE-15 ou CCE-16 ou equivalente ou de cargo ou func¢éo de Chefe de Assessoria Parlamen-
tar; e

Il - a reintegracé@o de ex-servidores em cumprimento de deciséo judicial ou administrativa.

Paragrafo unico. O Ministro de Estado Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica exercerd a
competéncia de que trata o caput para os 6rgados diretamente subordinados ao Presidente da Repu-
blica cujos titulares ndo sejam Ministros de Estado.

Subdelegacdes

Art. 3° Podera haver subdelegagéo das competéncias de que trata o art. 2°;

| - aos ocupantes de cargo em comisséo ou de fungéo de confianga de nivel minimo igual a CCE-17;
Il - aos dirigentes maximos singulares das autarquias e fundacgdes, se houver unidade correcional
instituida na respectiva entidade; e

Il - aos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, pelo Ministro de Estado da Defesa.
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Ressalta-se que em caso de pluralidade de servidores processados, e em ha-
vendo a recomendacado pela comissdo de aplicacdo de sancdes diversas, cabera a
autoridade de maior nivel hierarquico decidir sobre o caso. Assim, tendo dois servi-
dores processados, e havendo a recomendagéo pela comisséo processante de apli-
cacdo da pena de demissdo a um, e de suspensdo ao outro, cabera a autoridade
competente para aplicar a sancdo de demissao o julgamento de todo o processo®’.

Lado outro, se a autoridade entender pelo cabimento de sancdo mais grave, e
nao tiver atribuicdo para tanto, deverd promover a remessa dos autos a autoridade
competente®.

Apos decidir sobre o desfecho do processo disciplinar, a autoridade administra-
tiva determinard a publicacdo de seu resultado no diario oficial do ente federado, o
que implicar4 na imediata producéo de efeitos do ato punitivo.

Referida imediatidade ocorre em raz&do da possibilidade de auséncia de inte-
resse recursal pela parte prejudicada (servidor), bem como pela restrita hipétese de
efeito suspensivo dos recursos administrativos, cabivel, segundo artigo 61, paragra-
fo Unico, da Lei n° 9.784/99°°, apenas quando houver “justo receio de prejuizo de
dificil ou incerta reparacéo decorrente da execugao”. Explica Anténio Carlos Alencar

Carvalho:

A imediata eficacia do ato administrativo sancionador principia com sua pu-
blicacdo no meio oficial, a partir de quando passa a produzir seus regulares
efeitos juridicos, como o rompimento do vinculo do servidor demitido com a
Administrac@o Publica a que se vinculava funcionalmente. Até porque, do
contrario, ficando o ato administrativo punitivo com sua eficacia suspensa,
‘ipso facto”, pela simples possibilidade, em tese, de impugnacédo por recurso
do administrado apenado, o ordenamento juridico abrigaria disposi¢éo ino-
cua, consistente na previsdo de outorga eventual, pela autoridade hierarqui-
camente superior competente para julgamento do pleito recursal, de efeito
suspensivo a recurso administrativo. Se existe a previsdo legal de efeito
suspensivo contra demisséo (art. 61, par. Unico, Lei Federal n° 9.784/99), é
porque, a contrario sensu, se cuida de ato administrativo eficaz depois de
sua publicacdo no meio oficial — esta, sim, condi¢cdo sine qua non de efica-
cia do ato (CARVALHO, 2024. p. 1.469)

" Art. 167 (...)§ 22 Havendo mais de um indiciado e diversidade de sancdes, o julgamento cabera a
autoridade competente para a imposicdo da pena mais grave.
% Art. 167 (...)8 1° Se a penalidade a ser aplicada exceder a algada da autoridade instauradora do
E)grocesso, este sera encaminhado a autoridade competente, que decidira em igual prazo.

Art. 61. Salvo disposicéo legal em contrério, o recurso ndo tem efeito suspensivo.
Paragrafo Unico. Havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacéo decorrente da exe-
cugdo, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior podera, de oficio ou a pedido, dar efeito
Suspensivo ao recurso.
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Da decisdo administrativa sancionatéria cabera recurso, no prazo de trinta di-
as a contar da publicacdo ou ciéncia do ato decisério, que podera ser dirigido a
mesma autoridade julgadora (Pedido de Reconsideracdo — art. 106 da Lei
8.112/1990%°), ou & autoridade superior aquela que proferiu a decisdo (Recurso Hie-
rarquico — art. 107°%).

Cabera também e a qualquer tempo, a revisdo do processo disciplinar, que
podera se iniciar de oficio ou a pedido, desde que existam fatos novos ou razdes
gue demonstrem a inocéncia do servidor punido, ou a desproporcdo da sanc¢ao a ele
aplicada®.

A revisdo, em verdade, ndo se insere no classico conceito de recurso, que
consiste no “remédio utilizado dentro do mesmo procedimento, em contraditorio, de
irresignacao voluntaria da parte, utilizado para combater determinada espécie de
decisdo, visando a reanalise da questdo (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p.
744)".

Isso porque o pedido de revisdo € um pleito autbnomo de impugnacéo, fazen-
do iniciar novo processo, sendo designada outra comissdo (comissao revisora) para
instruir e relatar o feito, desembocando em novo julgamento pela mesma autoridade

1°3. Para Eduardo e Tomas-Ramon, a revi-

administrativa que aplicou a sancéo inicia
sdo € “um remédio excepcional diante de certos atos que se tornaram definitivos,
mas de cuja legalidade se duvida, baseada em atos ou acontecimentos sobrevindos
posteriormente a0 momento em que tais atos foram ditados (ENTERRIA e FER-
NANDES, 2014, p. 548)".

Antbnio Carlos Alencar Carvalho também leciona no mesmo sentido:

® para Carvalho, a nota distintiva do pedido de reconsideragéo € o “seu oferecimento a mesma auto-
ridade ou 6rgdo que prolatou a decisao, a fim de que reaprecie a matéria e decida favoravelmente ao
interesse do servidor autor do petitério, desde que o interessado evidencie a procedéncia de sas ale-
gacOes e a provavel revisdo do ato discutido, se for posteriormente interposto recurso administrativo
ara controle hierarquico ulterior sobre o ato administrativo impugnado (CARVALHO, 2024, p. 2044)”.
! O mesmo autor esclarece que o recurso administrativo hierarquico é “modalidade de exercicio do
direito de peticao pelo servidor publico que impugna ato praticado por autoridade ou agente inferior,
mediante apelo enderecado a autoridade superior na escala da hierarquia da Administracao Publica.
A finalidade do recurso administrativo € de que a autoridade superior reveja a medida adotada pelo
subordinado e acolha a pretenséo recursal deduzida, modificando ou desconstituindo os efeitos do
ato recorrido (CARVALHO, 2024, p. 2029)”.
2 Art. 174. O processo disciplinar podera ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio,
guando se aduzirem fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido
ou a inadequacéo da penalidade aplicada.
® Art. 181. O julgamento cabera a autoridade que aplicou a penalidade, nos termos do art. 141.
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Por isso a revisao ndo é mais um recurso ordinario a ser manejado, sendo
meio extraordinario, com pressupostos especificos quanto a novidade das
provas, circunstancias e argumentos expostos, para correcdo de erro laten-
te decisorio do processo administrativo disciplinar originario ou de superve-
niéncia de situagfes que revelam a impossibilidade de manutencdo do ato
punitivo, como, por exemplo, em caso de assunc¢do da autoria exclusiva do
fato por terceiro, ou de posterior declaracéo judicial, em sentenca proferida
pelo juizo penal competente, da inexisténcia de crime contra a administra-
¢cdo publica, se motivo Unico da demissédo do servidor requerente do pleito
revisional, na auséncia de falta residual autdnoma para justificar a penalida-
de expulséria anteriormente infligida (CARVALHO, 2024, p. 1941).

Decidido o pedido de revisdo e sendo ele julgado procedente, a penalidade
outrora aplicada € declarada sem efeito, ndo podendo, em nenhuma hipotese, impli-

car na majoracéo da sancéo inicial®*.

4.2. Sigilo e publicidade do processo administrativo disciplinar

A publicidade é principio expresso da Administragdo Publica, estando previsto
no artigo 37, da Constituicdo Federal. Para que haja controle é necessario haver in-
formacdo, sendo que a falta do segundo esvazia sobremaneira o primeiro.

O principio da publicidade preceitua que os atos da Administracdo Publica
devem ser, como regra, publicos, de modo a permitir que os administrados tomem
ciéncia dos gastos, receitas, despesas e dividas publicas, das obras e politicas pu-
blicas desenvolvidas, dos agentes publicos que integram seu quadro funcional e sua
remuneracao, das licitacdes em curso e as finalizadas, e as diversas outras informa-
¢cOes construidas diuturnamente pelo Estado.

Raquel Urbano bem explica o ponto cardeal do principio da publicidade:

Historicamente, verifica-se que, na realidade administrativa, € comum que
situacdes sigilosas e dados guardados em segredo estejam ligados a desvi-
0s e praticas espuUrias. Regimes totalitarios como o0 nazismo afastaram a
publicidade, assim como inimeras ditaduras implantadas na América Lati-
na. Tais experiéncias deixam clara a importancia da publicidade no Estado
Democratico de Direito, porquanto essencial viabilizar que a sociedade co-
nheca os comportamentos publicos, sejam eles comissivos, sejam eles o-
missivos. Permitir o acesso ao conteldo da atividade estatal é, primeira-
mente, fator inibidor do exercicio desregrado do poder. A publicidade torna
possivel o efetivo controle dos atos administrativos e assegura a transpa-
réncia necessaria para se tentar contornar os riscos inerentes ao sigilo. Ou-

® Art. 182. Julgada procedente a revisdo, sera declarada sem efeito a penalidade aplicada, restabe-
lecendo-se todos os direitos do servidor, exceto em relacéo a destituicdo do cargo em comissao, que
sera convertida em exoneragéo.

Paragrafo Gnico. Da revisao do processo nao podera resultar agravamento de penalidade.
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trossim, o agente publico exerce poder de titularidade alheia, devendo a so-
ciedade prestar contas da forma pela qual cumpriu o referido midnus (CAR-
VALHO, 2008, p. 172)

No mesmo sentido dispde Edimur Ferreira de Faria:

O principio da publicidade, entre aqueles previstos no art. 37, caput, da Lei
Maior, é de fundamental importancia. E em virtude dele que a Administracédo
torna-se transparente para que a sociedade e os 6rgaos de controle possam
tomar conhecimento de seus atos e impugna-los, se viciados ou em desa-
cordo com a legalidade e a moral administrativa. A Administragcéo, por ser
gestora de coisa publica, na forma republicana de governo, é obrigada a dar
publicidade dos seus atos juridicos e politicos, exceto aqueles cuja publica-
¢ao possa pbr em risco a segurancga nacional (FARIA, 2015, p. 67).

O principio da publicidade esta simbioticamente relacionado ao direito a in-
formacao, sendo que enquanto o Estado tem o dever de publicizar seus atos, 0 ci-
dadao tem direito a acesséa-los, sejam eles relacionados ao préprio pleiteante, sejam
eles afetos ao interesse coletivo e geral. E exatamente esta a esséncia protetiva
prevista no artigo 5°, inciso XXXIII, cuja inobservancia desafia a impetracdo de ha-
beas data (dados pessoais) ou mandado de seguranca®:

Em sendo direito fundamental previsto na Constituicdo e um dos baluartes do
Estado Democrético (rechacando a hegemonia do sigilo existente no hiato constitu-
cional que o antecedeu), a publicidade é a regra que, contudo, comporta excec¢oes,
conforme extraido do préprio fechamento do inciso XXXIII, que determina o sigilo
quando imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Neste diapasédo, transmutando a tematica ao campo disciplinar, verifica-se
gue a Lei de Acesso a Informacéo (Lei n° 12.527/2011) ja definiu que as informa-
¢cbes que possam comprometer investigacdes em andamento, relacionadas a pre-
vencao ou repressao de ilicitos, sdo imprescindiveis a seguranca da sociedade ou
do Estado, passiveis, portanto, de classificacao:

Art. 23. Sao consideradas imprescindiveis a seguran¢a da sociedade ou do
Estado e, portanto, passiveis de classificacdo as informagdes cuja divulga-
¢80 ou acesso irrestrito possam:

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou

fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevenc¢éo ou represséo de
infragBes (BRASIL, 2011).

® Art. 5° (..)XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagfes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de res-
ponsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do
Estado;



114

Ab initio, imperioso ressaltar a impossibilidade do sigilo interno no ambito dis-
ciplinar, sendo garantido ao servidor processado o amplo acesso aos autos do pro-
cesso contra ele instaurado, até mesmo para viabilizar a mais alta manifestacdo do
direito de defesa. Nesse sentido é a previsdo na Lei n° 9784/99, que transluz a nor-
ma geral do processo administrativo no ambito da Unido:

Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracao,
sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

Il - ter ciéncia da tramitagdo dos processos administrativos em que tenha a
condicao de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de documentos
neles contidos e conhecer as decises proferidas (BRASIL, 1999).

Sobre o tema, a Controladoria-Geral da Uni&do editou, em outubro de 2017, o
enunciado de numero 19, garantindo o acesso integral aos autos dos processos dis-
ciplinares pelo acusado, inclusive naqueles em que os ha em pluralidade®®.

Parece claro que o sigilo interno de qualquer processo em que exista um im-
putado ndo se sustenta. A participacdo dialética e contraditorial é salutar para o al-
cance de decisGes mais justas e legitimas, ndo arquitetada as ocultas ou construida
de forma solipsista e monocular. Em verdade, o que se busca com constancia € um
processo, judicial ou administrativo, democréatico, com a verdadeira efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, dentre eles o contraditério e a ampla defesa, afi-
nal, como se defender do que ndo sabe ou do que sabe parcialmente?

Assim, esta nitido que o sigilo interno néo se aplica aos processos disciplina-
res (nem a qualquer outro que se pretenda demaocratico).

Considerando o verbete da Stmula Vinculante n° 13%, caso o servidor opte
pela defesa técnica, o causidico exercera todas as prerrogativas asseguradas pelo
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906/94), dentre elas 0 acesso
a autos investigativos de qualquer natureza, exigindo-se procura¢do quando sigilo-
S0S, como 0s aqui tratados. Vejamos:

Art. 7° S&o direitos do advogado

(..

Xl - examinar, em qualquer 6rgdo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou
da Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em an-
damento, mesmo sem procuracdo, quando ndo estiverem sujeitos a sigilo

®® "Havendo conexao a justificar a instauracéo de procedimento correcional com mais de um acusado,
a todos eles serd garantido o acesso integral aos documentos autuados.”

" A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo
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ou segredo de justica, assegurada a obtencéo de copias, com possibilidade
de tomar apontamentos;

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investiga-
¢do, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes de
qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autori-
dade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digi-
tal;

(..

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragéo
para o exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV.

(..

§ 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o forneci-
mento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que houve a reti-
rada de pecas ja incluidas no caderno investigativo implicara responsabili-
zacao criminal e funcional por abuso de autoridade do responsavel que im-
pedir o acesso do advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defe-
sa, sem prejuizo do direito subjetivo do advogado de requerer acesso aos
autos ao juiz competente (BRASIL, 1994).

A negativa de acesso aos autos de processo disciplinar, inclusive, pode de-

sembocar na pratica do crime previsto no artigo 32, da nova Lei de Abuso de Autori-
dade (Lei n° 13.869/2019), que tipificou a seguinte conduta:

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos
de investigacdo preliminar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a
qualquer outro procedimento investigatério de infragdo penal, civil ou admi-
nistrativa, assim como impedir a obtencéo de cdpias, ressalvado o acesso a
pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizagéo de dili-
géncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL,
2019).

Destarte, os autos dos processos disciplinares em curso sao acessiveis aos
imputados, seus advogados (se os primeiros desejarem tal assisténcia), aos respon-
saveis pela apuracéo e, claro, ao Ministério Publico®®, ao Poder Judiciario, & Advo-

cacia-Geral da Unido®®, as Comissdes Parlamentares de Inquérito” e as Autorida-

des Policiais’.

%8 Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - promover o inquérito civil e a ag&o civil pablica, para a protecdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

% Lei 9028/95 Art. 4° Na defesa dos direitos ou interesses da Unido, os 6rgdos ou entidades da Ad-
ministrac@o Federal fornecerdo os elementos de fato, de direito e outros necessarios a atuacédo dos
membros da AGU, inclusive nas hip6teses de mandado de seguranca, habeas data e habeas corpus
impetrados contra ato ou omisséo de autoridade federal.

" Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissGes permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuicdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criagdo. 8 3° As comissfes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das
respectivas Casas, seréo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto
ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuragdo de fato
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O sigilo externo, por sua vez, € aquele direcionado a individuos que nao estédo
inseridos no processo, como os demais servidores da reparticdo, a midia e a popu-
lacdo como todo. Neste caso, vislumbra-se aparente conflito entre o direito a ima-
gem, intimidade, vida privada e honra do servidor, e o direito a informagéo dos ad-
ministrados, o que exige olhar atento das autoridades correcionais.

Diante da possibilidade de conflitos entre direitos fundamentais, a doutrina
constitucional estabeleceu o principio da concordancia pratica ou harmonizacgéo, que
busca viabilizar a coexisténcia dos diversos direitos de forma simultanea’. Assim,
em determinado caso prético, um direito tera maior peso em relagdo aquele que com
ele conflita, devendo, portanto, ser aplicado em maior propor¢cdo. No entanto, em
outra situacdo, este mesmo direito que cedeu ao outro podera ser aplicado em maior
proporcao, efetivando-se, porquanto, todo o inesgotavel catalogo de direitos de for-
ma concomitante.

Por isso, quanto ao sigilo externo dos procedimentos disciplinares, mister se
faz a andlise em dois momentos distintos, tendo como marco divisério o julgamento
do processo disciplinar.

Até o seu julgamento impera o sigilo externo, ndo havendo de se falar em a-
Cess0 aos autos por pessoas estranhas ao processo. I1sso ocorre em razdo da maior
robustez dos direitos a honra, imagem, vida privada e intimidade do acusado (soma-
do a presuncédo de inocéncia), quando ponderado com o direito a informacéo, que
cedera momentaneamente aos primeiros.

Isso porque a suposta falta cometida pelo servidor ainda se encontra em apu-
racao, ndo havendo qualquer decisdo administrativa que estabeleca sua culpa. Seria
impensavel a divulgacédo dos fatos apurados antes do julgamento, afinal, além de
atrapalhar o curso natural da investigacéo, poderia contaminar a imparcialidade dos

determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

™ Lei 12.830 Art. 2° As fungbes de policia judicidria e a apuracéo de infracdes penais exercidas pelo
delegado de policia séo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.

§ 2° Durante a investigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a requisicdo de pericia,
informacdes, documentos e dados que interessem a apuracédo dos fatos.

2 V/irgilio Afonso da Silva assim explica o principio da concordancia pratica: “a ideia de concordancia
pratica esta estreitamente ligada a ideia de proporcionalidade, pois exige que, na solucdo de
problemas constitucionais, deve-se procurar acomodar os direitos fundamentais de forma a que todos
possam ter uma eficacia 6tima. Mas ha algumas diferencas. Em primeiro lugar, ainda que os efeitos
almejados sejam 0s mesmos - a acomodacao de direitos fundamentais colidentes com a menor perda
de eficacia possivel -, ndo ha, na ideia de concordancia pratica, uma estrutura previamente definida
para alcancgar esses fins, ao contrario da regra da proporcionalidade, que, com suas trés sub-regras,
oferece uma forma racional e estruturada para a solucdo de colisdes de direitos fundamentais (SIL-
VA, 2005, p. 127/128)".



117

membros da comissao e do julgador, haja vista as incontaveis opinides, “torcidas” e
apelos que, voluntaria ou involuntariamente, chegariam a seu conhecimento.

De mais a mais, a instauracdo de processo disciplinar ja pode constituir em
experiéncia traumatica ao servidor, 0 que seria sobrelevado em caso de ampla di-
vulgacdo. Ora, o acusado € sujeito do processo, ndo devendo ser subjugado pela
opinido de expectadores que sem a técnica juridico-processual adequada, externam
sua opinido final com esteio na ciéncia incompleta ou turva dos fatos, constituindo
verdadeiras agremiagdes que tomarédo partido em prol da penalizacao ou absolvigdo
do servidor.

Essas condutas seriam contraproducentes ndo s6 ao curso natural e isento do
processo, mas, sobretudo, a vida pessoal e funcional do servidor, que antes da for-
macéao de sua culpa no ambito administrativo, seria submetido aos olhares sentenci-
antes dos colegas de trabalho e, a depender da repercussao, de gama significativa
de pessoas.

E de se ressaltar, conquanto pareca imbuido de obviedade, que o principio da
presuncdo de inocéncia, mais afamado na instancia criminal, também se aplica ao
direito administrativo sancionador. De efeito, sera o servidor publico, como ja dito,
considerando inocente no ambito disciplinar até a superveniéncia de decisdo admi-

nistrativa definitiva, como explica Fabio Medina Osorio:

A presuncao de inocéncia € uma garantia plenamente vigente no processo
sancionador, cuja andlise resulta, portanto, imperiosa. E verdade que essa
suposta presunc¢do, ou o chamado estado juridico de inocéncia, diz respeito
a dimensdes materiais e processuais do poder punitivo estatal. Sua maior
operacionalidade se da, ndo obstante, no campo processual, dai porque a
preferéncia pela abordagem nesse cenario. Costuma-se dizer que o princi-
pio da presuncédo de inocéncia, no Direito brasileiro, se encontra consagra-
do especificamente em matéria penal. A jurisprudéncia assim o tem procla-
mado, de modo predominante, oscilando, as vezes, no tocante aos efeitos
emprestados a essa clausula constitucional, que teria origem implicita na
Magna Carta. Estabelece, de fato, o art. 5. LVII, da CF/88 que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatdria”, dispositivo que, mesmo nesse campo, recebeu interpretagdo
restritiva. Opera a presungdo de inocéncia, no campo administrativo e no
terreno penal, com diferencas sensiveis. Trata-se de uma garantia genérica
da pessoa humana, estendida aos acusados em geral, a partir de um esta-
tuto juridico de liberdade outorgado originariamente aos cidadaos e as pes-
soas que transitam ou estéo debaixo do império de um Estado Democratico
de Direito. A presuncao aqui referida € muito invocada em discursos juridi-
cos e politicos, em que assume conotag¢des diversas de acordo com as
conveniéncias de plantdo (OSORIO, 2023, p. 431/432).
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O Supremo Tribunal Federal muito bem tratou do assunto quando do julga-
mento do Mandado de Seguranca n° 23.262/2014 DF, que de forma incidental decla-
rou a inconstitucionalidade do artigo 170, da Lei n° 8.112/90, que determinava que,
embora prescrita a infragdo disciplinar, deveria a Autoridade Julgadora registrar os

fatos nos assentamentos individuais do servidor’®. Vejamos:

Constitucional e Administrativo. Poder disciplinar. Prescricdo. Anotacédo de
fatos desabonadores nos assentamentos funcionais. Declaracao incidental
de inconstitucionalidade do art. 170 da Lei n°8.112/90. Violagao do principio
da presuncéo de inocéncia. Seguranca concedida.

1. A instauracéo do processo disciplinar interrompe o curso do prazo pres-
cricional da infracdo, que volta a correr depois de ultrapassados 140(cento e
guarenta) dias sem que haja deciséo definitiva.

2. O principio da presuncao de inocéncia consiste em pressuposto negativo,
o qual refuta a incidéncia dos efeitos proprios de ato sancionador, adminis-
trativo ou judicial, antes do perfazimento ou da conclusdo do processo res-
pectivo, com vistas a apuracéo profunda dos fatos levantados e a realizagéo
de juizo certo sobre a ocorréncia e a autoria do ilicito imputado ao acusado.
3. E inconstitucional, por afronta ao art. 5°, LVII, da CF/88, o art. 170 da Lei
n°® 8.112/90, o qual é compreendido como projecéo da pratica administrativa
fundada, em especial, na Formulacéo n° 36 do antigo DASP, que tinha co-
mo finalidade legitimar a utilizacdo dos apontamentos para desabonar a
conduta do servidor, a titulo de maus antecedentes, sem a formacéo defini-
tiva da culpa.

4. Reconhecida a prescricdo da pretenséo punitiva, hd impedimento absolu-
to de ato decisorio condenatério ou de formacgéo de culpa definitiva por atos
imputados ao investigado no periodo abrangido pelo PAD.

5. O status de inocéncia deixa de ser presumido somente apés decisao de-
finitiva na seara administrativa, ou seja, ndo é possivel que qualquer conse-
guéncia desabonadora da conduta do servidor decorra tdo s6 da instaura-
¢do de procedimento apuratério ou de decisdo que reconhecga a incidéncia
da prescricao antes de deliberacéo definitiva de culpabilidade.

6. Seguranca concedida, com a declaracdo de inconstitucionalidade inciden-
tal do art. 170 da Lei n°® 8.112/1990.

(MS 23262, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
23/04/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PU-
BLIC 30-10-2014)

Assim, sendo presumidamente inocente até o julgamento definitivo da de-
manda administrativa, o servidor fara jus a todos os efeitos que decorre de tal condi-
cao, em especial o de ser considerado inocente no curso do processo e de ndo ser
submetido aos infortinios proprios de sua ampla divulgacéo.

Lado outro, apés a absoluta conclusédo do processo disciplinar na instancia

administrativa, os direitos a intimidade, honra e imagem serdo sobrepujados pelo

" Art. 170. Extinta a punibilidade pela prescricdo, a autoridade julgadora determinara o registro do
fato nos assentamentos individuais do servidor.
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direito a informacéo, sendo franqueado seu acesso a individuos estranhos ao pro-
Cesso.

Isso porque a Lei de Acesso a Informacgéo, em seu artigo 7°, 83°, determina
gue os documentos utilizados para a tomada de decisao serao fornecidos ao pleite-
ante. Ou seja, 0 acesso aos autos dos processos disciplinares serd franqueado a
terceiros apos seu julgamento, na exata diccdo do ja mencionado artigo, cuja inteli-
géncia é de fulcral reproducéo:

Art. 7° O acesso a informacado de que trata esta Lei compreende, entre ou-
tros, os direitos de obter:

§ 3° O direito de acesso aos documentos ou as informacgdes neles contidas
utilizados como fundamento da tomada de decisdo e do ato administrativo
serd assegurado com a edic¢do do ato decisério respectivo (BRASIL, 2011).

A Controladoria-Geral da Unido, nessa mesma vereda, publicou o Enunciado

n° 14, cujo verbete verifica-se doravante:

RESTRI(;AO DE ACESSO DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES
"Os procedimentos disciplinares tém acesso restrito para terceiros até o jul-
gamento, nos termos do art. 7°, paragrafo 3° da Lei n° 12.527/2011, regu-
lamentado pelo art. 20, caput, do Decreto n® 7.724/2012, sem prejuizo das
demais hipéteses legais sobre informagdes sigilosas." (BRASIL, 2016).

Como inserto no fechamento sumular, podera haver informagfes que, mesmo
apos a decisdo do processo disciplinar, manterdo seu carater sigiloso, como ocorre,
exempli gratia, com as informac¢des pessoais, cuja divulgacao € considerada ato ilici-
to pela prépria Lei de Acesso & Informacado”™.

Outro exemplo é o sigilo conferido as gravacdes ambientais e interceptacdes
telefénicas enquanto o juizo criminal assim determinar, sendo considerado crime,
conforme atualizacdo provocada pelo Pacote Anticrime na Lei n° 9.296/96, a divul-

gacéao de seu contetdo quando ainda abrangido pela clausula de sigilo.

Art. 10-A. Realizar captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos
ou acusticos para investigacao ou instrugdo criminal sem autorizagéo judici-
al, quando esta for exigida:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° N&o hé crime se a captacao é realizada por um dos interlocutores

" Art. 31. O tratamento das informacBes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.
Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente publico ou militar: 1V -
divulgar ou permitir a divulgacao ou acessar ou permitir acesso indevido a informacao sigilosa ou
informacéo pessoal,
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8§ 2° A pena sera aplicada em dobro ao funcionario publico que descumprir
determinacéo de sigilo das investigacdes que envolvam a captacdo ambien-
tal ou revelar o contelido das gravacBes enquanto mantido o sigilo judicial
(BRASIL, 1996).

Tal afirmacéo tem relevancia ao tema aqui aventado, pois, em que pese a in-
terceptacao telefénica s6 ser admitida para fins de investigacdo de crimes, nos ter-
mos do artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo, os Tribunais Superiores entendem pela
possibilidade de seu compartilhamento, enquanto prova emprestada, ao Processo
Administrativo Disciplinar, sendo o tema sumulado pelo Superior Tribunal de Justi-
ga75.

Além disso, a Controladoria-Geral da Unido também editou enunciado especi-
fico (Enunciado n° 18) sobre a possibilidade da interceptacéo telefénica como prova

emprestada, dispondo como se segue:

A ADMISSIBILIDADE DA PROVA EMPRESTADA, ORIUNDA DE INTER-
CEPTACAO TELEFONICA, NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS SAN-
CIONADORES.

E licita a utilizacdo de interceptacdes telefénicas autorizadas judicialmente
para fins de instrugéo de procedimento correcional. (BRASIL, 2017).

Assim, embora permitido o empréstimo da interceptacao telefénica ao PAD, o
seu sigilo se mantém até ulterior deciséo judicial que o retire, sob pena, como visto,
de incorrer no crime do artigo 10-A, 82°, da Lei n° 9.296/96.

> Stimula 591: E permitida a “prova emprestada” no processo administrativo disciplinar, desde que
devidamente autorizada pelo juizo competente e respeitados o contraditorio e a ampla defesa.
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5. CONVERSAO DE EXONERACAO EM PENALIDADE EXPULSIVA

Primeiramente, cabe salientar que 0s conceitos de exoneracdo e demissao
ndo se confundem, possuindo natureza juridica diversa e consequéncias distintas, o

que permite individualizar e caracterizar cada um desses institutos.

5.1. Exoneragdo X demissao

Em que pese a recorrente utilizacdo sinonimica dos institutos da exoneragao
e demissdo, seus conceitos e consequéncias juridicas sdo absolutamente distintos.
Todavia, ndo se pode olvidar quanto a caracteristica comum entre ambas, sendo a
demissao e a exoneragao “atos administrativos que ensejam a extingdo do vinculo
estatutario do servidor publico, ocasionando a vacancia dos cargos (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 683)”.

Ocorre que a demissao possui natureza sancionadora, aplicada como consec-
tario de Processo Administrativo Disciplinar em que se é garantido o contraditério e a
ampla defesa, enquanto a exonerag¢do, conquanto também rompa o vinculo com a
Administracdo publica, é despida de viés punitivo, sendo aplicada a pedido do servi-
dor ou de oficio pela autoridade que o nomeou (nos casos de cargos comissionados
ou funcao de confiancga). Eis a licdo de Edimur Ferreira de Faria:

A exoneragdo € ato administrativo por meio do qual a autoridade competen-
te opera o desligamento do servidor publico. A exoneragéo da-se de oficio,
durante o periodo probatério, se o servidor ndo atender as condi¢cdes do es-
tagio, nos casos de servidores ocupantes de cargo comissionado ou de fun-
¢do de confianca ou a pedido do servidor em qualquer situacdo, mesmo em
pleno gozo da estabilidade. A demissédo é outra modalidade de ato da Ad-
ministracdo destinado ao afastamento definitivo do servidor publico do cargo
em que fora investido. Ela tem natureza punitiva. Por isso, o servidor so-
mente pode ser demitido em virtude de ilicito administrativo tipificado na lei
estatutaria, comprovado mediante processo administrativo disciplinar em
gue Ihe seja garantida ampla defesa e a observancia do contraditorio, ou em
virtude de deciséo judicial transitada em julgado (FARIA, 2015, p. 148/149).

Nos termos dé&o artigo 34, Lei n° 8.112/90, a exoneracdo do servidor publico

efetivo pode se dar a pedido ou de oficio, sendo a ultima cabivel quando nao satis-
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feitas as condicdes do estagio probatorio e, ainda, quando o servidor, apds a posse,
nao tenha entrado em exercicio no periodo estabelecido.

Ja o servidor comissionado ou que exerce funcdo de confianca podera ser
exonerado a pedido ou a critério da autoridade competente, como dispde o artigo 35,
da Lei n® 8.112/90.

A demisséo, por sua vez, tem natureza sancionadora e, por isso, pressupde a
pratica de ilicito administrativo que seja punido com referida pena, como ja tratado
neste trabalho. Além disso, a incidéncia da demissdo também exige prévio processo
administrativo disciplinar que assegure ao servidor o contraditério e a ampla defesa,
nos termos do artigo 146, da Lei n° 8.112/90°°.

Nota-se, pois, que a diferenca entre a exoneracao e a demissao corresponde
exatamente a natureza punitiva da ultima, caracteristica ndo apreciada na exonera-
céo.

Assim considerando as distintas consequéncias redundantes da exoneracgao e
da demissédo, a conversdo da primeira nha segunda ndo gera impactos meramente
terminolégicos, mas sim os efeitos préprios de penalidade expusilva, que serdo o-
portunamente estudados no presente capitulo.

5.2. O instituto da converséo

A converséao, conforme ensina Di Pietro, “pode ser definida como o ato admi-
nistrativo pelo qual a Administracdo converte um ato invalido em ato de outra cate-
goria, com efeitos retroativos a data do ato original (DI PIETRO, 2014, p. 260)”.

Para Odete Medauar, a conversao “é o ato editado com aproveitamento de
elementos validos de um primitivo ato ilegal, para a mesma finalidade deste, com
retroacdo dos seus efeitos ao momento da edi¢cdo do ato original (MEDAUAR, 2018,
156)”.

Raquel Melo Urbano de Carvalho, por sua vez, explica que na conversao o-
corre o “reaproveitamento dos elementos validos do ato viciado, ficando assim estru-
turado um novo ato apds a conversao, atendendo 0s aspectos necessarios a sua
juridicidade (CARVALHO, 2008, p. 440)".

® Art. 146. Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicao de penalidade de sus-
penséo por mais de 30 (trinta) dias, de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, ou
destituicdo de cargo em comissao, sera obrigatéria a instauracéo de processo disciplinar.
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Nota-se que a conversao é instituto cabivel em casos de erro preexistente da
Administracdo que, para sana-lo e aproveitar as consequéncias faticas do ato admi-
nistrativo anterior, o substitui por outro, que se mostra adequado aquela situacao.
Em sucinta explicacdo, a Administracéo Publica basicamente troca o ato errado pelo
correto, convertendo o primeiro no segundo.

A substituicdo promovida pela converséao é resultante da anulacao do ato an-
terior e confeccao de ato posterior com efeitos retroativos.

Em exemplo, tem-se o ato X, publicado em 1° de janeiro de 2023. Em 2024 a
Administracdo Publica percebe que o ato X ndo € o adequado a situacao, editando o
ato Y, que anula o ato X e retroage até 0 momento de sua edicao, isto é, 1° de janei-
ro de 2023, aproveitando suas consequéncias faticas.

Nesse cenario, € possivel extrair cinco pressupostos do conceito de conver-

a. Edicdo de ao menos dois atos: o primeiro deles consiste na edicdo de ao
menos dois atos, afinal € necesséria a existéncia do ato convertido (o pri-
meiro ato, editado de forma errada), e o ato conversor (segundo ato, que
substitui o primeiro).

b. Vicio preexistente: o segundo pressuposto € a verificacdo de vicio preexis-
tente. Isso porque a conversao pressupde vicio de ilegalidade que ja exis-
tia no momento do primeiro ato (convertido), e que persiste até a edicédo
do segundo (conversor), que visa corrigi-lo.

c. Substituicdo por anulacdo: o terceiro pressuposto consiste na substituicdo

do ato primevo mediante anulacdo, haja vista que o ato conversor, quando
editado, anula a parte ilegal do ato anterior, verificando ser ela inadequada
aquela situacao juridica apresentada. Ou seja, parte do ato inicialmente e-
ditado ndo era legalmente adequado aquela situacao, sendo, portanto, anu-
lada e substituida por aquele legalmente cabivel.
Referido pressuposto é explicado por Raquel Urbano, que informa que a
conversao “ocorre quando um ato administrativo retira a parte invalida do
ato viciado anterior e processa a sua substituicdo por outra (CARVALHO,
2008, p.439)".

d. Efeito retroativo: outro pressuposto cinge-se ao fato de a converséo operar

efeitos retroativos, o que € propria da anulacdo, que gera efeitos ex tunc.
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e. Aproveitamento dos efeitos faticos do ato anterior: por derradeiro, verifica-
se 0 aproveitamento dos efeitos faticos do ato anterior, o que faz diferen-
ciar a conversdo da anulacdo propriamente dita, implicando na manuten-
cdo dos efeitos faticos produzidos pelo ato inicial. Nota-se tratar aqui de
efeitos faticos, isto €, a continuidade das consequéncias praticas do ato,

mas de distinto tratamento juridico.

Para ilustrar o aproveitamento dos efeitos faticos do ato anterior, Di Pietro e-

xemplifica:

Um exemplo seria 0 de uma concessao de uso feita sem licitacdo, quando a
lei a exige; pode ser convertida em permissao precaria, em que nédo ha a
mesma exigéncia; com isso, imprime-se validade ao uso do bem publico, ja
consentido. (DI PIETRO, 2014, p. 260)

Outro exemplo cabivel a espécie é a conversdo da exoneracdo em demissao.
Em ambos os casos o efeito pratico se mantém, isto €, o rompimento do vinculo fun-
cional e, por corolario, a vacancia do cargo. Todavia, como sera visto oportunamen-
te, as consequéncias juridicas operadas sao distintas.

O ato convertido deve, decerto, guardar certa similitude consequencial com o
ato conversor, supondo efeitos faticos semelhantes que fundamentam o erro quanto
a escolha do ato, afinal, a conversao visa exatamente aproveitar a parte valida do
ato anterior e substituir a invalida. Nesta toada, soaria absurda a converséo de atos
que em nada se relacionam, como, por exemplo, a conversdo de uma exoneragao
em uma permissao precaria de uso de bem publico.

Por essa razédo, o vicio de ilegalidade que justifica a conversdo encontra-se
no objeto, que, devidamente corrigido, refletird nos demais elementos do ato. Veja-

mos:

Tabela 2: Elementos dos atos de exoneragdo e demissao.

Autoridade nomeante. Autoridade prevista no artigo
141, da Lei n° 8.112/90, ou a-

quela que por essa foi delegada.
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Pode ser a pedido, desem- | Cometimento de ilicito discipli-
penho insatisfatério em avali- | nar.

acdo de desempenho ou
outro motivo, em caso de
exoneracao ad nutum (motivo

sem motivagao).

Vinculo funcional/exoneragéo | Vinculo funcional/demisséo

N&o sancionatoria Sancionatéria

Artigo 34, da Lei n°® 8.112/90, | Artigo 146, da Lei n° 8.112/90,
se for servidor efetivo. E arti- | que exige a instauracdo de pro-
go 35, da Lei n°® 8.112/90, se | cesso administrativo disciplinar
for cargo comissionado ou | para a aplicacdo da penalidade

funcdo de confianca. de demisséo.

Como visto, verificado o vicio no objeto e promovendo sua conversao para o
ato adequado, este tera seus préprios elementos, que serao distintos dos elementos
do ato inicial. Assim, € importante ressaltar que o vicio no objeto impulsionara a edi-
cao de outro ato administrativo, aproveitando, contudo, os efeitos do ato inicial. Em
se tratando de novo ato, € claro que seus elementos serdo diversos do ato inicial,
sendo que a topografia do vicio é apenas relevante para verificar se a incidéncia do
instituto da conversao é ou nao possivel.

Tal escdlio é relevante pois os vicios verificados no motivo e finalidade néo
admitem a conversao, uma vez que sao nulos desde a sua origem, ndo sendo elegi-
veis a sanatoria.

Lado outro, se o vicio ocorrer no objeto (desde que licito), forma ou compe-
téncia, podera, em regra, ser corrigido pelo instituto da conversao, que ao produzir o
segundo ato, tera elementos proprios, diferentes do ato primevo. Sobre o tema, E-
dimur Ferreira de Faria, ao tratar da convalidagdo como instituto genérico de corre-

céo de atos administrativos, explica:
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A convalidagdo é ato discricionario que a Administracdo, em certos casos,
edita para validar determinados atos viciados, com vista a aproveitar os efei-
tos ja produzidos. Os efeitos da convalidagdo séo, portanto, retroativos. O
agente administrativo, ao analisar o caso concreto, examina o ato em face
dos seus elementos: agente competente (capacidade), objeto (conteldo),
forma, motivo e finalidade; e verifica qual — ou quais — elemento foi inobser-
vado ou desrespeitado na feitura do ato. Constatado que o vicio é quanto a
competéncia, quanto a forma ou quanto ao objeto (se esse nao for ilicito), é
possivel a convalidacdo. Para essa medida, a autoridade administrativa de-
ve avaliar com critério as consequéncias do ato viciado para a sociedade,
invocando sempre o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, para
concluir e decidir se os danos da retirada do ato viciado sdo mais graves pa-
ra a coletividade do que a sua permanéncia. Se essa for a constatagéo, a
convalidagao serd medida recomendavel (FARIA, 2015, p. 279).

Assim, a conversédo adequada os demais elementos ao novo ato e objeto, re-
troagindo ao momento de edicdo do primeiro ato para aproveitar seus efeitos prati-
cos. Tal adequacao € possivel, pois 0 ato conversor anula o ato convertido, ndo a-
proveitando, necessariamente, a completude elementar do ato anterior.

Desta forma, a conversao consiste na substituicdo de um ato anterior por no-
vo ato que, fundado em vicio preexistente em um de seus elementos, anula o ato
predecessor colocando outro em seu lugar, aproveitamento os efeitos faticos do pri-

meiro através do efeito retroativo do segundo.

5.3. A conversdo nalei n®°8.112/90

Sob o enfoque disciplinar, a Lei n° 8.112/90 cita, em trés ocasides, 0 instituto
da conversao. A primeira delas, disposta em seu artigo 135, paragrafo Unico, prele-
ciona que o servidor investido exclusivamente em cargo comissionado que praticar
ilicitos puniveis com suspensdo ou demissao, sera destituido do cargo em comissao,
deixando claro que se tal servidor ja tiver sido exonerado, de oficio ou a pedido, a
exoneracao devera ser convertida na pena de destitui¢ao.

Vejamos a literalidade do dispositivo mencionado:

Art. 135. A destituicdo de cargo em comissao exercido por ndo ocupante de
cargo efetivo serd aplicada nos casos de infracdo sujeita as penalidades de
suspenséo e de demisséao.

Paragrafo Gnico. Constatada a hipotese de que trata este artigo, a exonera-
¢do efetuada nos termos do art. 35 sera convertida em destituicdo de cargo
em comissdo (BRASIL, 1990).
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Antonio Carlos Alencar Carvalho explica que tal conversao tem como deside-

rato evitar a impunidade daquele que, embora ndo tenha mais vinculo com a Admi-

nistracao Publica, a tenha conspurcado através da pratica de ilicitos quando em ati-

vidade. Esclarece o autor:

A medida tem carater de nao deixar passar em branco o mau comportamen-
to daquele que, sem vinculo permanente com a Administracdo Publica, de-
sonrou a confianca por ela depositada no exercicio do cargo comissionado,
cometendo ilicitos severos em posto de dire¢ao, chefia ou assessoramento,
contra quem deve pesar a divulgacdo oficial da pena tardia, como registro
negativo na vida profissional e como macula para investiduras futuras em
cargos no Estado (CARVALHO, 2024, p. 1769).

Outra mencao a conversao € vislumbrada no artigo 172, paragrafo unico, da

Lei n° 8.112/90. Tal dispositivo consigna expressamente que a exoneracao do servi-

dor por reprovacdo em estagio probatorio (artigo 34, paragrafo unico, inciso I, da Lei

n° 8.112/90) podera, se for o caso, ser convertida em demissdo. Eis o teor do artigo

mencionado:

Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar s6 podera ser e-
xonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusdo do
processo e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

Paragrafo Gnico. Ocorrida a exoneragdo de que trata o paragrafo unico, in-
ciso | do art. 34, o ato sera convertido em demisséo, se for o caso (BRASIL,
1990).

Edimur Ferreira de Faria explica o mencionado artigo 172, da Lei n° 8.112/90:

O servidor que estiver respondendo a processo disciplinar ndo podera ser
exonerado, e nem aposentado. Tais direitos serdo exercidos posteriormente
ao encerramento do processo, se a concluséo for pela inocéncia do servi-
dor, ou depois de cumprida a pena, se imposta. A exoneragdo de oficio no
periodo probatério sera convertida em demissao, se a infracdo cometida da-
tar de antes da exoneracéo (FARIA, 2015, p. 632).

A expressédo derradeira do instituto da conversao na parte disciplinar do Esta-

tuto Federal € visto em seu artigo 182, que determina que no caso de éxito em pedi-

do de revisédo, a destituicdo do cargo em comissao (pena) devera ser convertida em

exoneracao (sem carater sancionador). Nesse sentido:

Art. 182. Julgada procedente a revisao, sera declarada sem efeito a penali-
dade aplicada, restabelecendo-se todos os direitos do servidor, exceto em
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relagdo a destituicdo do cargo em comissao, que sera convertida em exone-
racdo. (BRASIL, 1990).

E possivel perceber que os exemplos de conversio extraidos do Estatuto Fe-
deral ttm o mesmo objetivo, a saber: alterar a natureza do rompimento do vinculo
funcional entéo existente entre a Administracdo Publica e o servidor.

Nos dois primeiros casos, se admite a conversdo da exoneracdo em penali-
dade expulsoria, haja vista que 0 ato ndo punitivo se revelou inapropriado a espécie,
sendo demonstrada a prética de ilicito funcional pelo servidor, quando em atividade,
gue desafiaria a aplicacdo da penalidade de destituicdo de cargo em comissao (arti-
go 135, paragrafo unico, da Lei n°® 8.112/90), ou ainda a penalidade de demissao
(artigo 172, paragrafo unico, da Lei n° 8.112/90).

Nas duas hipéteses mencionadas, o ato de exoneracao se revelou equivoca-
do e, por isso, parcialmente ilegal, o0 que determina que a Administracdo Publica a-
dote as providéncias necessarias para corrigi-lo e, assim, restaurar-lhe a plena lisu-
ra.

O vicio do ato, como se percebe, estd em seu objeto, como elemento de “cri-
acao ou a alteracdo do direito ou da situacéo juridica (FARIA, 2015, p. 248)”. Isso
porque no contexto apresentado pelos artigos 135 e 172, da Lei n° 8.112/90, o ato
adequado a ser editado seria 0 de natureza expulsiva, seja a destituicdo do cargo
em comisséo ou a demisséo, haja vista a verificacdo e comprovacao pela via ade-
guada da pratica de ilicito disciplinar.

Embora pareca sutil, é possivel perceber que o vicio ndo esta, por exemplo,
no motivo do ato administrativo. Isso porque, 0 motivo que justificou o primeiro ato é
legal, afinal a exoneracao pode ocorrer de oficio ou a pedido, sendo essas as razfes
faticas e juridicas de sua edicéao.

O vicio também nédo esta na competéncia, finalidade ou forma, uma vez que
se espera que todos esses elementos tenham sido devidamente respeitados quando
da exoneragao.

Nesse sentido, é perceptivel, como ja indicado, que a ilegalidade estara pre-
sente no objeto do ato exoneratorio, haja vista que a situacao juridica criada (exone-
racdo) ndo € cabivel a pratica de ilicitos disciplinares devidamente apurados, a qual
incide a sangéo disciplinar de demisséo.

E certo que a correcdo do objeto pela converséo repercutira nos demais ele-

mentos do ato administrativo, sendo aproveitado, contudo, o efeito principal de rom-
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pimento do vinculo funcional e a vacancia do cargo, que desde a edicdo do primeiro
ato (exoneracdao), ja se vislumbra.

Como se viu, a propria Lei n° 8.112/90 elencou exemplos de admissibilidade
de incidéncia do instituto da converséo. O referido Estatuto, contudo, ndo exauriu as
possibilidades aos casos nele insertos, afinal o instituto da conversdo, bem como o
exercicio da autotutela pela Administracédo Publica, ja é sobejamente consolidado no
direito administrativo.

Assim, ndo se faz necessario que a Lei n° 8.112/90 disponha de forma exaus-
tiva sobre todas as hipoteses em que a conversao seja viavel, haja vista que, além
de ja consagrada pelo direito administrativo moderno, a corre¢cdo dos atos adminis-
trativos esta prevista em outros diplomas legais, como a Lei Geral de Processo Ad-
ministrativo (Lei n° 9.784/99), que estabelece expressamente em seu artigo 53, que
a Administracéo Publica pode e deve rever seus proprios atos de oficio.

Além da propria lei, 0 Supremo Tribunal Federal também editou as sumulas
376 e 473, que também consignam o mencionado poder-dever de a Administracao
Publica rever de oficio seus proprios atos.

Assim, ao trazer exemplos da aplicacdo da converséo, a Lei n° 8.112/90 re-
forca o dever de autotutela da Administracdo Publica, estabelecendo, de modo néo
exauriente, hipoteses em que se € possivel converter o ato inicial por outro, manten-
do, contudo, o efeito principal que € comum a ambos.

Ou seja, a Lei n° 8.112/90 apenas apresentou situacdes passiveis de conver-
sao, exemplificando a possibilidade de manutencéo dos efeitos principais de um ato
(exoneracdo), ainda que ele seja convertido em outro (demisséo).

As hipoteses trazidas pelo Estatuto Funcional ndo sdo exclusivas nem exclu-

dentes’’, uma vez que as demais hipéteses de conversdo, como a aqui proposta,

" A Advocacia-Geral da Unigo, ao apreciar fato trazido a sua apreciacdo, consignou em seu Parecer
n° 0139/2023/CONJUR-CGU/CGU/AGU que o ordenamento ndo limita as possibilidades de conver-
sdo em penalidade expulsivas aquelas elencadas na Lei n° 8.112/90. Para a AGU, entendimento
diverso resultaria em absurdo juridico, possibilitando tratamento diverso para situacdes idénticas. Eis
0 excerto do mencionado ato enunciativo: “Apesar de ndo haver uma previsao literal de converséo de
exoneracao a pedido de cargo efetivo, em demissdo, o fato € que existe a previsédo para o caso do
servidor punido com demissdo que no momento da punicdo ja est4 aposentado (art. 134 da Lei 8.
112/90), sendo cassada sua aposentadoria (inciso IV do art. 132 da Lei 8.112/90); e previsao
expressa para a conversdo da exoneracdo de cargo em comissdo em destituicdo de cargo em
comisséo (paragrafo Unico do art. 135 da Lei 8.112/90). Art. 135. A destituicdo de cargo em comissao
exercido por ndo ocupante de cargo efetivo serd aplicada nos casos de infracdo sujeita as
penalidades de suspensao e de demissdo. Paragrafo Unico. Constatada a hipotese de que trata este
artigo, a exoneracdo efetuada nos termos do art. 35 serd convertida em destituicdo de cargo em
comissdo. 7. Ora, se o servidor ndo efetivo tera registrado em seus assentamentos funcionais que foi
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também é derivada do ordenamento juridico, notadamente do principio da autotute-
la, que € manifestado em leis, doutrina e jurisprudéncia, sendo a matéria inclusive
sumulada pelo Corte Constitucional.

Nesse sentido, como serd exposto no tépico ulterior, a autotutela € o funda-
mento do ato de converséo, atribuindo a Administracdo Publica o poder de rever
seus proprios atos de oficio, seja anula-os ou revogando-os, ou, ainda, corrigindo-

0sS.

5.4. Fundamento da conversao: a autotutela.

O fundamento da conversdo € o mesmo da anulacéo e revogacao dos atos
administrativos, isto €, a autotutela atribuida a Administracdo Publica, que pode — e
deve — de oficio ou por provocacéo, rever seus proprios atos. Nesta toada, como ja
mencionado, o Supremo Tribunal Federal editou duas sumulas, a 346, que prevé
que “a administracao publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos”, e a

473, cujo verbete sumular consiste:

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogé-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adqui-
ridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial. (BRASIL,
1969)

Além disso, a autotutela também €, muitas das vezes, estabelecida na legis-
lacdo de cada ente federado, como na Lei 9.784/99, que dispde sobre o processo

administrativo federal:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou opor-
tunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Como pontuado por Di Pietro (2014, p. 70) a autotutela “é uma decorréncia do

principio da legalidade; se a Administracdo Publica esté sujeita a lei, cabe-lhe, evi-

punido com pena capital (pena esta que traz consequéncias que, dentre outras, implicam em
limitagBes a assung¢do de novos cargos publicos), porque o servidor efetivo ndo estaria submetido a
mesma regra? 8. A interpretacdo do texto normativo ndo pode levar a interpretacées absurdas. Nao
parece razoavel um tratamento desigual para situagbes idénticas, ainda mais quando tal
desigualdade significaria verdadeira homenagem aquele que se valeu da propria torpeza para tentar
fugir das consequéncias da lei (BRASIL, 2023, p. 2).”
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dentemente, o controle da legalidade”. Por essa razao, € perfeitamente possivel que
0 poder publico corrija seus atos, saneando os vicios verificados.

Sobre a autotutela, leciona Edimur Ferreira de Faria:

A autotutela é o poder conferido a Administracdo em decorréncia da hierar-
quia organizacional para controlar a si propria. A Administracdo, por tal prin-
cipio, exerce controle sobre seus 6rgdos e agentes, dirigentes ou néo, vi-
sando a legalidade dos seus atos. Em virtude dessa competéncia, a Admi-
nistracéo Publica é licito rever os seus atos, anulando-os por vicio ou revo-
gando-os por conveniéncia e oportunidade (Simula n. 473 do Supremo Tri-
bunal Federal e art. 53 da Lei n. 9.784, de 29.1.99), e para punir 0s agentes
gue infringirem normas legais ou regulamentares. Essas decisdes, entretan-
to, se lesivas a direito, podem ser revistas pelo Judiciario, por forca consti-
tucional. Ressalte-se que o ato de anulagédo ou o de revogacao deve prece-
der de devido processo legal, processo administrativo, dando-se ao interes-
sado a oportunidade para o exercicio do direito de ampla defesa e a obser-
vancia do principio do contraditério (FARIA 2015, p. 71).

Observa-se, pois, que a autotutela garante a possibilidade de o poder publico
afastar atos indevidos e corrigir os inapropriados, adequando-os, mediante sua
substituicdo, a real situagdo que determinou sua edi¢ao.

E importante mencionar que a autotutela ndo abrange apenas a anulacéo e a
revogacdo. Segundo Raquel Urbano, outrora incidia ao direito publico a teoria mo-
nista no que tange as nulidades do ato administrativo, sendo que cabia ao adminis-
trador, ao vislumbra-las, apenas reconhecer a sua invalidacdo. Com a evolucdo do
Direito Administrativo, e primando pela eficiéncia, economia e ponderacao, a doutri-
na passou a admitir a teoria dualista, reconhecendo que determinado vicio de menor
gravidade poderia ser convalidado, mantendo-se o ato administrativo, agora corrigi-

do, no mundo juridico. Vejamos:

Atualmente, entretanto, tem-se clara a mudanga de paradigma doutrinario a
propésito das consequéncias de eventuais vicios dos atos administrativos.
Predominam aqueles que aderem a teoria dualista segundo a qual a respos-
ta da ordem juridica pode ser de maior ou menor repulsa, conforme maior
ou menor a gravidade do vicio apresentado pelo ato administrativo. Um ato
gue apresenta desconformidade grave em face das disposi¢des juridicas
seria objeto de rechacamento absoluto pelo ordenamento, merecendo ser
expelido mediante ato de invalidagdo. J& o ato cujo vicio de menor intensi-
dade e que, assim, nao justifica a expulsao do sistema, sujeita-se a convali-
dacédo (CARVALHO, 2008, p.433).

A conversdo é exato instrumento de autotutela, promovendo a corre¢cdo do
ato administrativo quando equivocadamente editado e, por isso, ilegal. Neste diapa-

sao, a autotutela ndo so permite, mas determina que a autoridade, tendo ciéncia do
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vicio do ato, promova sua retificagdo (como a convalidacdo pela converséo) ou sua
retirada do mundo juridico (como na anulacdo ou revogacao).

Neste raciocinio, o Estado, ndo podendo admitir a manutencao de ato ilegal e
desejando manter seus os efeitos praticos (que séo legais), decide, ao invés de anu-
lar e criar um terceiro ato que produzira efeitos a partir de sua edi¢éo, operar a con-
versao, editando apenas o segundo ato que substituira, desde a origem, o primeiro.

A conversao prestigia a economia, a celeridade e o aproveitamento dos efei-
tos préaticos do ato anterior, alicercado no fundamento de a Administragdo Publica
poder/dever rever seus préprios atos de oficio ou mediante provocacdo. Além disso,
a conversao também prestigia o proprio interesse publico, como leciona Raquel Ur-

bano:

Com efeito, é o interesse publico que fundamenta o entendimento de que ha
dois institutos aptos a recompor a legalidade violada por um determinado
vicio. Isso porque, se uma desconformidade pode ser sanada, ndo se justifi-
caria a supressdo do ato, a luz do préprio interesse social. Ndo h& que se
falar em invalidacé@o, se o ato pode ser convalidado, ou seja, se pode ser
repraticado sem vicio (CARVALHO, 2008, p. 433).

A lei de processo administrativo federal prevé a convalidacdo dos atos admi-
nistrativos no mesmo capitulo em que dispde sobre a anulacdo e revogacao, inse-
rindo a correcdo do ato administrativo no contexto do exercicio da autotutela. Assim,
o capitulo X1V, da Lei n° 9784/99, trata “da anulacao, revogagao e convalidacao”, e
consubstancia em seu artigo 55, que “em decisédo na qual se evidencie ndo acarreta-
rem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administracdo (BRASIL,
1999)”.

Assim, é possivel concluir que a Administracdo Publica, no exercicio da auto-
tutela, pode e deve rever seus atos, valendo-se, para tanto, ndo apenas da anulacéo
ou revogacao, como outrora, mas também dos institutos de correcédo do ato adminis-

trativo, como a conversao, que é objeto do presente estudo.

5.5. Converséo da exoneracao em penalidade expulsiva

Como oportunamente visto a exoneracao e a demissao possuem 0S mesmos

efeitos faticos, quais sejam: o rompimento do vinculo funcional e a vacancia do car-
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go. Nesta perspectiva, seria possivel a conversdao da exoneracdo em penalidade
expulsiva?

Se a Administracdo Publica possui o poder/dever de apurar e punir as trans-
gressOes disciplinares de seus servidores enquanto nesta condi¢cdo, entendemos
que a exoneracao, seja a pedido ou de oficio, se apresenta como ato equivocado,
devendo ser corrigido mediante a substituicdo pelo ato correto.

O erro é inerente as atividades publicas, haja vista ter o Estado vultosa gama
de atribuicdes que, por si sO, sdo arriscadas, possuindo ainda diversos servidores
que, decerto, sdo susceptiveis ao erro. Desta forma, por exarar milhares de atos dia-
riamente, € comum e aceitavel a existéncia de vicios em alguns deles, devendo ser
retificados ou afastados quando percebidos pela autoridade competente.

Além disso, a atuacdo em toda circunscrigdo territorial do ente federado e a
propria dindmica da atividade da Administracdo Publica, pode fazer com que deter-
minada transgressao disciplinar se mantenha incognita durante anos, sendo desco-
berta tdo somente quando o servidor infrator ja tiver se desvinculado de seu cargo
por meio da exoneragao.

A propria Administrac@o reconhece a amplitude de suas atividades e a dificul-
dade de se conhecer as infracdes disciplinares cometidas por seus servidores, tanto
0 € que na contagem do prazo prescricional considera a data em que o fato se tor-
nou conhecido, e ndo a data em que ele ocorreu, como no direito penal.

Isso ocorre em razao da previsdo do artigo 142, 81°, da Lei n° 8.112/90, que
dispbe que “O prazo de prescricdo comeca a correr da data em que o fato se tornou
conhecido (BRASIL, 1990)”, e também do contetudo da sumula 635, do Superior Tri-
bunal de Justica, que além de ratificar o teor normativo do j& mencionado artigo 142,
81°, ainda acresce que 0 prazo prescricional se mantém interrompido por 140 (cento
e quarenta) dias, haja vista ser este o somatério dos prazos dos atos processuais
dispostos nos artigos 152 e 167, da Lei n° 8.112/90"%.

Sobre o tema, explica Antonio Carlos Alencar Carvalho:

N&o haveria como se censurar a postura estatal de ndo exercer seu poder
disciplinar diante de fatos desconhecidos, nem muito menos se falar de

® Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excederda 60 (sessenta) dias,
contados da data de publicacdo do ato que constituir a comisséo, admitida a sua prorrogagédo por
igual prazo, quando as circunstancias o exigirem.

Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora
proferira a sua decisao.
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prescricdo da pretensdo punitiva da Administracéo Publica relativamente a
delitos funcionais, enquanto ndo venham a tona as irregularidades. E intuiti-
va a razéo da regra do art. 142, 81°, da Lei Federal n° 8.112/90, ao capitular
o0 inicio da contagem da prescri¢cao a partir da data de conhecimento do fato
pela Administracdo Publica, haja vista que, do contréario, servidores inescru-
pulosos poderiam valer-se de seu dolo e astlicia, mediante a ocultagdo de
suas faltas e das irregularidades praticadas, somente permitindo a respecti-
va ciéncia pelas autoridades administrativas competentes depois de decor-
rido lapso temporal bastante para implicar a constatacdo de que ja estavam
prescritas as infracfes, 0 que seria premiar a propria torpeza e dissimulacao
dos transgressores (CARVALHO, 2024, p.1.782).

N&o parece razoavel, nesta cogni¢cdo, que um servidor que desviou milhdes
de reais em um imenso esquema de corrupcao se exonerasse e, por consequéncia,
afugentasse a aplicacdo de qualquer sancédo disciplinar. Menos aceitavel seria per-
mitir seu retorno imediato aos quadros funcionais do ente que lesou, seja como efe-
tivo, seja como comissionado.

Por essa razdo a exoneracdao nao pode servir como verdadeiro instrumento
de impunidade que esvazia o poder disciplinar do Estado mediante o rompimento
indevido do vinculo funcional.

E cedico que o servidor publico tem o direito de se exonerar, podendo o pleito
ser processado e concedido ao servidor, exceto se ja instaurado o Processo Admi-
nistrativo Disciplinar. Contudo, € coerente que o Estado, tendo o direito e o dever de
investigar irregularidades cometidas por servidor publico enquanto no exercicio de
suas funcdes possa, pelo exercicio da autotutela, rever a exoneracao indevidamente
concedida, convertendo-a em demissao.

E como se posiciona Marcello Caetano:

A efectivagdo da responsabilidade existente durante o exercicio do lugar
pode ocorrer sé depois de o funciondrios deixar de estar em actividade ou
mesmo apls o autor dos factos ja ter perdido a qualidade de agente. Na
verdade, acontece com frequéncia que s6 tempo depois de ocorridos os fac-
tos eles s@o conhecidos e podem ser apreciados. Quando essa apreciacao
conduza a concluséo de ter havido infrac¢éo punivel, o facto de o responsa-
vel ja ndo estar ao servigo ou j4 ndo ser agente, ndo impede a aplicacéo
das sancdes justas. Ao funcionario exonerado pode entao ser imposta a pe-
na de demisséo, o que ndo altera a sua situacdo mas produz efeitos graves,
sobretudo o de impedir o condenado de voltar a desempenhar lugares pu-
blicos. Quando a execuc¢éo da pena aplicada, porém, pressupuser o exerci-
cio de funcédo, entdo a pena é inexequivel, salvo se o condenado algum dia
regressar ao servico ou voltar a adquirir a qualidade de agente: a pena apli-
cada sera averbada no registro biografico do condenado e publicada de
modo que eventualmente possa vir a ser executada (CAETANO, 2008, p.
817).
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O Procurador Federal Roberto Inacio de Moraes se posiciona ho mesmo sen-
tido:

Portanto, viavel a instauragdo de processo disciplinar contra ex-servidor,
exonerado a pedido ou aposentado voluntariamente. No tocante as penas
administrativas passiveis de aplicacdo apds a conclusdo do processo, de-
vem ser anotadas nos assentos funcionais do servidor, de modo que no ca-
so de reingresso no servico publico, ndo estando extinta a punibilidade pelo
decurso do tempo, a punicdo deve ser aplicada. Sendo o caso de aplicacao
das penas de demisséo ou destituicdo de cargo em comisséo, a exoneracao
deve ser convertida nestas cominacdes, fazendo-se incidir as restricbes
previstas nos artigos 136 e 137, caput e paragrafo Unico da Lei 8.112/1990
(MORAES, 2011).

Sobre a conversdo da exoneracdo em penalidade disciplinar, podem ser ex-
traidos trés requisitos:

Cometimento de infracdo disciplinar enquanto servidor publico: como o objeto
do ato de demissédo é o vinculo funcional, sé seria possivel a conversdo em penali-
dade expulsiva se o ilicito tiver sido cometido enquanto o servidor se encontrava no
exercicio de suas fun¢des, e ndo em momento posterior a exoneracdo, em que tal
vinculo ja teria sido desfeito.

Infrag@o punivel com demisséo ou destituicdo de cargo comissionado: Nao ha
gue se falar em conversdo de exoneracdo em outras penalidades disciplinares, co-
Mo 0 caso de repreensdo e suspensdo, uma vez que estas Ultimas ndo aproveitari-
am nenhum efeito pratico da exoneracéo, além de serem inexequiveis pela auséncia
de vinculo funcional.

Conversao no periodo aprazado para o exercicio da autotutela: Em regra, o
prazo para o exercicio da autotutela esta previsto em lei que, no ambito da Uniao,
notadamente do artigo 54, da Lei n° 9784/99, é de cinco anos a partir da data em
que o primeiro ato foi publicado, conforme a seguir reproduzido:

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatérios decai em cinco anos, con-
tados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia con-
tar-se-a da percepc¢do do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autori-

dade administrativa que importe impugnacao a validade do ato (BRASIL,
1999).

Verificada a presenca dos mencionados requisitos, defende-se ser possivel a

conversdo da exoneracdo em penalidade expulsiva, sobretudo para proteger a Ad-
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ministracdo Publica e o interesse da coletividade da impunidade e a manutencéo do
servidor que praticou ilicitos disciplinares graves no servico publico.

A teleologia das penas expulsivas €, alias, exatamente afastar os servidores
contraproducentes ao interesse publico, produzindo efeitos acessérios que, em mui-
tos casos, impedem seu retorno durante determinado periodo aprazado em atos
normativos, como o previsto no artigo 137 e paragrafo unico, da Lei n° 8.112/90, que
impede nova investidura, pelo periodo de cinco anos, dos entdo servidores que fo-
ram demitidos por valerem-se do cargo para lograr proveito pessoal (artigo 117, inci-
so IX), que praticarem advocacia administrativa (artigo 117, inciso Xl), crime contra a
administracdo publica (artigo 132, inciso 1), insubordinacdo grave (artigo 132, inciso
I), aplicacédo irregular de dinheiro publico, lesdo aos cofres publicos e dilapidacéo do
patrimonio nacional (artigo 132, inciso X), e atos de corrup¢ao (artigo 132, inciso
X1)7°.

E valido, portanto, discorrer sobre os efeitos decorrentes da conversdo da e-
xoneracao em penalidade expulsiva, bem como sobre o0 momento em que a conver-

sdo podera ser operada pela Administracao Publica.

0 paragrafo Unico do artigo 137, dispde que a pratica das infracdes nele contidas, todas previstas
no artigo 132, da Lei n° 8.112/90, proibem, em definitivo, o retorno do entédo servidor demitido aos
quadros funcionais da Unido. No entanto, conforme decidido no &mbito da Acéo Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 2975, o Supremo Tribunal Federal determinou a aplicacdo do mesmo impedimento
quinquenal previsto no caput do artigo 137, as hipéteses previstas em seu paragrafo Unico. Nesse
sentido, eis a ementa da deciséo:

Ementa: Direito constitucional e administrativo. Embargos de declaracdo em acdo direta de
inconstitucionalidade. Presenca de erro material e obscuridade. Provimento. 1. Embargos de
declarag&o contra acorddo que declarou a inconstitucionalidade do art. 137, paragrafo Unico, da Lei n°
8.112/1990 e determinou a comunicagdo do teor da decisdo ao Congresso Nacional. 2. O
embargante pede: (i) a retificacdo da ementa do ac6rddo, que afirma incorretamente que a norma foi
declarada inconstitucional sem pronudncia de nulidade; (ii) a integragdo do aco6rdao, para que, nas
hipéteses descritas no art. 137, paragrafo Unico, da Lei 8.112/1990, seja aplicado o prazo de
incompatibilidade de 5 (cinco) anos constante do caput desse mesmo dispositivo, até que o
Legislativo fixe outro; e (ii) a modulacdo dos efeitos da decisdo, com a atribuicdo de eficacia
prospectiva. 3. As situagfes previstas no dispositivo declarado inconstitucional (demisséo por crime
contra a administragao publica, improbidade administrativa, aplicagdo irregular de dinheiros publicos,
lesé@o aos cofres publicos e dilapidagdo do patriménio nacional e corrup¢ao) sao evidentemente mais
graves do que aquelas apenadas com o prazo de incompatibilidade de 5 (cinco) anos do art. 137,
caput. 4. Assim, os ex-servidores que nelas se enquadrem devem estar submetidos, no minimo, a
mesma restricdo aplicavel a condutas menos reprovaveis. Tal medida se impde seja por um juizo de
proporcionalidade, seja pela possibilidade de enquadramento das condutas como descumpridoras da
vedacao prevista no art. 117, IX, da Lei n°® 8.112/1990. 5. Embargos de declara¢éo providos para (i)
para retificar o erro material constante da ementa do acérddo embargado, com a exclusédo do trecho
“sem pronuncia de nulidade”; e (ii) para esclarecer a aplicabilidade da sancdo prevista no art. 137,
caput, da Lei n°® 8.112/1990 as situacdes previstas no seu paragrafo Unico, até que sobrevenha lei a
dispor sobre a matéria. (ADI 2975 ED, Relator(a): GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acordao:
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/03/2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n
DIVULG 16-05-2023 PUBLIC 17-05-2023)
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5.6. Momento e efeitos da conversao

Carvalho Filho, de forma menos abrangente que a proposta, admite a conver-
sdo da exoneracdo em penalidade expulsiva quando a exonerag¢do se da no curso

do Processo Administrativo Disciplinar:

Quando o servidor esta respondendo a processo administrativo suscetivel
da aplicacdo da pena de demissdo, a Administracdo tem o direito de nao
conceder a exoneracao a pedido, bem como o dever de nao exonerar ex of-
ficio enquanto o processo nédo termina. Como é sabido, os efeitos da demis-
sdo tém aspectos diversos dos que advém do ato de exoneracdo, de modo
gue nao teria sentido conceder-se a exoneracao diante da visivel possibili-
dade de o servidor vir a ser demitido. O correto, na hip6tese, € aguardar-se
o desfecho do processo administrativo: havendo demissdo, ndo havera
mesmo ensejo para conceder-se exoneracdo; sendo diversa a punicédo, a
exoneracdo pode ser normalmente concedida, se for requerida pelo servi-
dor, ou providenciada de oficio pela Administracao. Quid iuris, porém, se, a
despeito de processo disciplinar em curso, com possibilidade de aplicacdo
da pena de demisséo, for concedida a exoneragéo a pedido, ou praticado o
ato de exoneracao ex officio? Em nosso entendimento, terd havido erro ad-
ministrativo, porque a Administracdo ndo pode abrir mdo de seu dever de
sancionar quando o servidor tiver praticado infragdo funcional, sobretudo a
infragdo grave passivel de demiss@o. Desse modo, se 0 processo culminar
realmente com a pena de demisséo, ndo havera outra alternativa senéo a
de anular o ato de exoneracao e praticar o de demissao, 0 que, na pratica,
significa a converséo da exoneragdo em demissdo. O que nos parece injuri-
dico é considerar que o ato de exoneracao teria servido como meio de per-
doar o servidor pela infracdo grave cometida. (CARVALHO FILHO, 2014, p.
686 e 687).

Como exposto pelo autor, a concessao da exonera¢do no curso do Processo
Administrativo Disciplinar importa em erro por parte da Administracao Publica, que
deverd converté-la em demissdo se assim concluir o referido processo. Ora, se a
Administracdo exonera o servidor, ainda que antes da instauragcédo do processo ad-
ministrativo disciplinar, também esta incorrendo em erro, afinal o servidor que come-
ter transgressao disciplinar grave deve ser demitido, e ndo exonerado.

O vicio da exoneragdo nao esta no impeditivo legal de ndo processa-la quan-
do o servidor ainda estiver como imputado em Processo Administrativo Disciplinar,
mas sim de exarar ato ndao punitivo quando, na verdade, deveria sé-lo. Ademais, 0
servidor tdo somente foi exonerado em razéo de ainda n&o ser conhecida sua trans-
gressao disciplinar, pois caso assim fosse, o processo disciplinar teria se instalado.

Por essa razao, pouco importa se o processo disciplinar foi ou nédo instaurado,
bastando que a exoneracédo tenha sido o ato escolhido por desconhecimento da
Administracdo Publica quanto a prética de transgressao disciplinar passivel de de-

missdo. Caso contrario estaria a se delimitar o prazo para impunidade, isto €, aque-
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les que se exonerarem até a instauracdo do processo disciplinar sdo impunes, en-
guanto os que pretendem se manter no cargo, ou até mesmo desejam justificar a
transgressao por honra pessoal, estariam sujeitos a penalidade de demisséo, que
pode produzir, nas situagdes ja vistas, o efeito acessorio impeditivo de ocupar cargo
publico efetivo ou comissionado nos cinco anos subsequentes a decisdo sanciona-
dora.

Desta maneira, considerando que ninguém pode se valer da propria torpeza,
proibir a conversao de exoneragdo em demissdo importaria em prestigiar a impuni-
dade dos covardes, que enxugam o poder disciplinar através de uma manobra dis-
simulada de éxito de sua empreitada infracional.

Pelos motivos expostos € possivel perceber que a exoneracao pode, a qual-
quer tempo, desde que compreendido no periodo da autotutela, ser convertida em
demissao.

A conversdo da exoneracdo em demissdo, embora mantenha os efeitos prati-
cos do primeiro, apresenta modificaces em seus efeitos juridicos, uma vez que im-
plica em:

a. Retroatividade do ato demissorio: Consequéncia da propria conversao,

gue impera efeitos retroativos. Desta forma, desde a data da exoneracao o
servidor sera considerado demitido.

b. Inclusdo da decisédo nos registros funcionais do servidor: a penalidade de
demissao ficard arquivada, em substituicdo a exoneracdo, na pasta fun-
cional do servidor.

c. Proibicdo de ocupar cargos no quinquénio subsequente a demissdo: Nos
termos do ja mencionado artigo 137 e paragrafo unico, da Lei n° 8.112/90.

d. Proibicdo de concorrer a cargos publicos: Alguns cargos (em especial 0s
gue contam com fase de verificacdo de idoneidade moral) possuem previ-
sdo no edital acerca da vedacéao ou inabilitagcdo de servidor publico demiti-
do em participar ou prosseguir no certame. Isso ocorre, por exemplo, nos
concursos publicos para o provimento de cargos da Policia Federal, que
conforme previsdo editalicia possui fase de investigagcéo social, que impe-

de a continuidade no certamente, dentre outros, de servidor demitido®.

8 Nos termos do Anexo VI, do EDITAL N° 1 — DGP/PF, DE 15 DE JANEIRO DE 2021, “6 Sao fatos
gue afetam o procedimento irrepreensivel e a idoneidade moral inatacavel do candidato: (...)VI — de-
missédo de cargo publico ou destituicdo de cargo em comisséo, em qualquer érgdo da administracao
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Reitera-se, portanto, que a importancia pratica de tal instituto é induvidosa,
tendo a aspiracao de afastar servidores contraproducentes aos interesses do Esta-
do, punindo-0s com o rigor necessario a se reestabelecer a normalidade administra-
tiva, e a observancia do regime juridico-administrativo que orienta a atividade publi-
ca.

Assim, pela possibilidade de se converter a exoneracdo de um servidor publi-
co que praticou ilicito grave em penalidade expulsiva, afasta-se 0 manejo de mano-
bras de ilibagédo disciplinar pela exoneracdo, permitindo a Administragdo Publica o
exercicio de seu direito de apurar e punir 0s atos ilicitos perpetrados por seu corpo
funcional, ainda que este nao tenha mais vinculo com o ente federado ou, ainda, que
tenha com ele novo vinculo.

Em que pese a penalidade expulsiva figurar como o efeito principal do ato, os
efeitos secundarios sdo tdo relevantes quanto o primeiro. Isso porque a penalidade
expulsiva, como visto, pode impedir que o individuo ocupe outro cargo efetivo ou
comissionado por periodo determinado em lei, além de impedi-lo, em determinados
casos, até mesmo de concorrer a cargos através de concurso publico.

Nesse sentido, a conversdo do ato despido de natureza sancionatdria em
outro imbuido de tal cariz desemboca na adequada analise e providéncia por parte
da Administracdo Publica, quando diante de ilicito disciplinar que a macule,
transluzindo o respeito a supremacia e indisponibilidade do interesse publico, bem
como a moralidade administrativa e eficiéncia.

Em que pese a auséncia de previsao legal para a conversdo da exoneracao
em penalidade expulsiva, o instituto da conversdo, como modalidade de
convalidagdo do ato administrativo, € sobejamente utilizado na pratica
administrativa, além de admitida por esta, pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo se
tratando de nova penalidade, mas sim de correcdo do ato administrativo
erroneamente exarado pela Administracdo, afinal ao servidor que comete
transgressdo grave € cabivel a pena de demissdo, e ndo o seu desligamento

incélume do quadro funcional do Estado.

direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital @ municipal, mesmo que com base em legisla-
¢céo especial;”
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5.7. Operacionalizacéo da conversao

A penalidade de demisséo é uma das consequéncias do processo administra-
tivo disciplinar. De efeito, havendo o servidor ja se exonerado, defende-se que o
Processo Administrativo Disciplinar deve ser normalmente instaurado, sendo sugeri-
do, ao seu término e se for o caso, a conversdo da exoneracdo em demissao.

A conversao de exoneragdo em demissdo deve ser precedida de processo
administrativo disciplinar, haja vista que, como dito, a prépria demissao s6 pode ser
aplicada através desse meio. Assim, a conversao sera a providéncia da penalidade
demisséria aplicada, substituindo o ato de exoneracao.

Ocorre que em alguns casos sera necessaria a instauracao de processo sim-
plificado para operacionalizar os efeitos da converséo, e isso ocorrera quando o ser-
vidor, inicialmente exonerado, estabelecer novo vinculo com a Administracdo Publi-
ca.

Para melhor esclarecer o exposto e considerando os jA mencionados efeitos
reflexos da penalidade de demissao, € preciso estabelecer quatro distintas situacfes
gue deverdo ser objeto de breve analise.

A primeira deles corresponde ao servidor que teve sua exoneragcao convertida
em demisséo, e que ndo possui outro vinculo funcional com a Administracéo Publi-
ca. Nesse caso se realiza o devido processo administrativo disciplinar e, ao seu tér-
mino, determina a conversdo da exoneracdo em penalidade expulsiva. Nao ha aqui
a necessidade de qualquer instauracdo posterior de novo processo, bastando o

PAD. Em ilustrag&o, a conversao se daria da seguinte maneira:

Figura 1: Servidor demitido (convers&o) sem outro vinculo funcional com a Administra¢@o Publica.
1

Fatoilicito Exoneragdo Decisdo do PAD -

Ocupante de cargo Cargo efetivo/comissionado Demiss3o
efetivo ou cargo

comissionado.
Retroage—demissdo
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A segunda situagdo, por sua vez, corresponde a hipoétese em que o servidor
cuja exoneracao foi convertida em demissédo ostenta novo cargo, de natureza co-
missionada, com a Administracdo Publica. Nesse caso € preciso verificar se o fun-
damento da demiss@o se enquadra nas causas previstas no artigo 137, paragrafo
anico, da Lei n° 8.112/90 e, em caso positivo, verificar se homeacdo para 0 cargo
em comissao se deu durante os cinco anos que sucederam a penalidade de demis-
sao aplicada.

Sendo também positiva a segunda a andlise faz-se necessério, além do pro-
cesso administrativo disciplinar que operacionalizou a converséo, a instauracao de
novo processo administrativo, de natureza simplificada, visando anular a nomeacéao
ilegal para o cargo comissionado, vez que vedado pelo mencionado artigo 137, pa-
ragrafo Unico, da Lei n° 8.112/90, sendo franqueado o contraditorio e ampla defesa
ao servidor sobre os aspectos relacionados a anulacdo da nomeacéo, haja vista que
a demisséo ja foi aplicada de forma irrecorrivel no ambito administrativo.

Desta maneira, em ilustracéo:

Figura 2: Servidor demitido (convers&o), com novo vinculo de natureza comissionada com a Adminis-

tracédo Publica.
1

Fato ilicito Exoneragdo Investidura em cargo Decisdo .doNPAD -
Ocupante de cargo  Cargo efetivo/comissionado comissionado Demissdo

efetivo/comissionado
: Retroage — demissdo

Pedido de exoneracio Investidura o cargo Instauracgdo de
no-cargo em comissdo processo
efetivof/comissionado administrativo para

anulacdo dainvestidura

U no cargo comissionado

Demisséo Vedacdo do artigo 137 e seu
paragrafo tinico da Lein®
8.112/90

A terceira possibilidade cinge-se ao fato de o servidor ter sua exoneracao

convertida em demissdao, e ja ter sido investido em outro cargo efetivo mediante a
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aprovacao em concurso publico. Nessa hipétese trés aspectos devem ser analisa-
dos.

As duas primeiras sao idénticas a situacao anterior, devendo ser analisados
os fundamentos da demissédo e o periodo em que ela foi aplicada. Além disso, é ne-
cessario verificar, ainda, se ha previsdo no edital para o provimento do novo cargo
ocupado pelo servidor, que impeca que servidores demitidos participem ou se man-
tenham no certame.

De efeito, em sendo as duas primeiras andlises positivas, desembocara, co-
mo visto, na deflagracdo de processo administrativo para que se promova a anula-
cao da investidura do servidor, por ser ela ilegal.

Sendo a terceira analise positiva 0 mesmo se vislumbra.

Em todo caso, é importante consignar que a demissao retroage a data da e-
xoneracao, e isso faz com que o servidor seja impedido de ser investido no cargo,
pois vedado pelo artigo 137 e paragrafo unico, da Lei n°® 8.112/90, uma vez que pelo
efeito retroativo da conversédo, o servidor ja era considerado demitido desde a data
da exoneragao.

Igual entendimento se aplica a vedacdo de participar ou prosseguir em con-
curso publico, afinal a data do certame, por ja ser considerado demitido desde a sua
exoneracao, ndo satisfazia todas as exigéncias contidas no edital.

Em ambos os casos, faz-se necessaria a instauracao de processo administra-
tivo ordinario para viabilizar o contraditério e a ampla defesa quanto a anulacdo da

investidura ilegal no segundo cargo efetivo:
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Figura 3: Servidor demitido (conversao), com novo vinculo efetivo com a Administragéo Publica.
1

Fatoilicito Exoneracdo Investidura em novo Decisdo _doNF'AD -
Ocupante de cargo  Cargo efetivo/comissionado cargo efetivo Demissdo

efetivo/comissionado
: Retroage —demissdo

Pedjdo de.exdneracio Invéstidura em novo Instauragdo de
no cargo efetivo cargo.efetivo processo
administrativo para
anulacdo da investidura

D no novo cargo efetivo

Demissdo Vedagdo do artige 137 e seu
paragrafo (nico da Lein®

8.112/90 ou descumprimento
dos requisitos do edital.

Nota-se que por ficcao juridica viavel pela retroatividade da demisséo, o ser-
vidor, embora tivesse realizado o concurso antes da decisdo do processo adminis-
trativo disciplinar que converteu sua exoneracdo na penalidade, ndo podera assumir
outro cargo publico, seja pela vedacao do artigo 137 e paragrafo Unico, da Lei n°
8.112/90, seja por vedacado no edital de concurso publico para a participacéo e pros-
seguimento de servidores demitidos. Exatamente por isso deve se anular a investi-
dura no novo cargo efetivo.

A situacdo derradeira relaciona-se ao fato do servidor que ocupava dois car-
gos simultaneamente em acumulo licito. Nesse caso os efeitos acessorios da con-
versao da exoneracdo em demissdo ndo possuem o condao de afetar outro cargo
sendo aquele cuja conversdo se operou. Isso porque ndo ha novo vinculo com o
servigo publico, mas vinculo pretérito que néo é alcancado, afinal a exoneragéo con-

vertida se deu quando o servidor ja possuia dois cargos.
5.8. O instituto da conversao na jurisprudéncia

Cabe mencionar, inicialmente, que a matéria ndo é muito apreciada nos Tri-
bunais, vislumbrando-se escassas decisfes sobre a conversao.
Carvalho Filho, ao mencionar o seu ja reproduzido posicionamento sobre a

conversdo da exoneracdo em demissao (admite, desde que a exoneracdo se dé no
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curso do processo), cita 0 Recurso Ordinario em Mandado de Segurancga n° 11.056,
do Estado de Goias, julgado em 2001 (o que reforca a escassez do debate sobre
matéria no judiciario), em que o Superior Tribunal de Justica entendeu pela impossi-
bilidade de conversdo de exoneracdo em demissdo a bem do servi¢co publico, mani-
festando que “exonerado, o servidor fica fora do ambito da Administragdo, e a san-
¢ao simplesmente administrativa ja ndo o alcangam” (BRASIL, 2001).

O Tribunal limitou sua analise a auséncia hodierna do vinculo funcional, néo
se atendo ao poder de autotutela do Estado em corrigir seus proprios erros e, sobre-
tudo, quanto aos efeitos acessorios da conversao, que impede, nos casos previstos
em lei, o retorno do servidor ao servico publico pelos cinco anos subsequentes a
demissao.

Deveras, como apontado pelo Superior Tribunal de Justica, o servidor exone-
rado ndo guarda mais o vinculo funcional com a Administracdo Publica, mas isso
nao parece ser suficiente para sua impunidade e permissdo, sem qualquer objecéo,
de retorno ao servico publico.

Como defendido no presente trabalho, a Administragdo Publica, quando aqui-
esceu e processou o pleito exoneratorio do servidor publico que praticou ilicito disci-
plinar passivel de demisséo, incorreu em erro (ainda que por ndo conhecer a ilicitude
a tempo), devendo consertar o ato através do poder-dever de autotutela reconhecido
por lei e pelo Supremo Tribunal Federal, substituindo a exoneracao pela demissao.

A consertacdo do ato prestigiard a moralidade e eficiéncia administrativa, a-
lém da legalidade e tutela do interesse publico, combatendo de forma eficaz eventu-
ais manobras ou fendas que viabilizem a impunidade e a manutencao de atos inde-
sejados e corruptivos no ambito da Administracédo Publica.

Como visto, a conversao da exoneracdo em penalidade expulsiva sera prece-
dida do devido processo administrativo, com a plena observancia aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, de forma a prestigiar a legalidade e conformidade
do ato a ser exarado.

Imagine-se o exemplo de servidor exclusivamente comissionado que conhece
diversos politicos influentes. Certo dia esse servidor desvia dez mil reais do 6rgao
gue trabalha para sua conta pessoal. Na iminéncia de ser descoberto, um dos politi-
cos, seu amigo, lhe telefona, e diz que o Processo Administrativo Disciplinar sera
instaurado na préxima semana. Coénscio das implicacdes referentes a instauracao do

processo disciplinar, o servidor pede exoneracao, se desvincula do servigo publico e,
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aproximadamente um més depois, € nomeado para outro cargo comissionado, po-
dendo perpetuar seus desvios de recursos publicos.

N&o soa razoavel o supramencionado exemplo, mas € exatamente o que se-
ria possivel caso a converséo da exoneragcado em demissdo ndo fosse admitida.

Nestes termos, a prevencdo especial da conversdo ganha nova roupagem,
haja vista que, por seu efeito acessorio, tem o conddo de impedir (nas hipéteses
previstas no artigo 137 e paragrafo unico, da Lei n° 8.112/90) novas irregularidades
pelo servidor cuja exoneracao foi convertida em demissédo por pelo menos cinco a-
nos futuros.

A atual inexisténcia de vinculo funcional com a Administracdo Publica ndo im-
pede que este mesmo servidor, no futuro, volte a ocupar cargos publicos. Assim,
caso a exoneracao, equivocadamente ratificada pela Administracao Publica, se man-
tenha, o servidor que praticou irregularidade passivel de demissao voltar4 aos qua-
dros funcionais da Administracdo Publica, mantendo impune sua conduta de outrora,
gue conforme se extrai do artigo 137 e paragrafo Unico, da Lei n° 8.112/90, sédo as
mais perniciosas e corruptivas condutas que podem ser praticadas no ambito disci-
plinar.

Assim, a aceitacdo de ponte de impunidade com base meramente na ausén-
cia de vinculo funcional atual consiste em méacula ao supedaneo normativo regente
da prépria Administracéo Publica, destacando-se os principios da legalidade, morali-
dade, eficiéncia e, ainda, de combate a corrupcdo como politica publica e diretriz
gerencial em ascensao no pais.

Ancorado em referidas bases, o Superior Tribunal de Justica, em julgados
mais recentes, passou a considerar os efeitos acessorios da demissao, até mesmo
citando a possibilidade da conversao da exoneracdo em demissao no amago do Re-

curso Especial n° 1.186.908, do Estado de S&o Paulo, cuja ementa consiste:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATI-
VO DISCIPLINAR. OPERAGAO TEMIS. PEDIDO DE EXONERAGAO PE-
LO SERVIDOR. IMPOSSIBILIDADE.

1. Hip6tese em que a recorrente, Analista Tributaria da Secretaria da Re-
ceita Federal do Brasil, encontra-se respondendo a Processo Administrati-
vo Disciplinar, em raz&o de suposto envolvimento com as irregularidades
investigadas pela "Operagdo Témis", deflagrada pela Policia Federal em
conjunto com o Ministério Publico Federal no ano de 2007.

2. Cinge-se a controvérsia a possibilidade de deferir pedido de exoneragéo
de servidor publico quando em curso processo administrativo disciplinar.

3. Ainda que a finalidade especifica de aplicacdo de penalidade possa re-
sultar prejudicada pelo afastamento voluntario do servidor (pedido de exo-
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neracao), restam outros fins a serem alcancados pela investiga¢édo na es-
fera administrava, qual seja, a possibilidade de conversdo da exoneracéo
em demissao por interesse publico, impossibilitando a impetrante de nova
investidura em cargo publico federal pelo prazo de cinco anos, nos moldes
do art. 137 da Lei n. 8.112/90.

Recurso especial improvido.

(REsp n. 1.186.908/SP, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Tur-
ma, julgado em 4/11/2010, DJe de 11/11/2010.)

Em 2018, o Superior Tribunal de Justica manifestou que o entendimento
atual da corte € no sentido de “permitir a apuracédo disciplinar e aplicacdo das
respectivas penalidades mesmo quando o servidor ndo mais ocupa o cargo publico

em relagdo ao qual esta sendo investigado”. Vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. EXONERACAO DO CARGO PUBLICO
RELACIONADA A APURACAO DISCIPLINAR. NOMEACAO EM OUTRO
CARGO PUBLICO. APLICACAO DE PENALIDADE. POSSIBILIDADE.
SUMULAS 282/STF E 83/STJ.

1. Trata-se, na origem, de Mandado de Seguranca contra ato do
Corregedor-Geral da Policia Federal para que seja declarada a nulidade do
Processo Administrativo  Disciplinar 012/2009-COGER/DPF, Ciapro
08200.014639/2008-93, para impedir a aplicacdo de qualquer penalidade
disciplinar contra o ora recorrente. Argumenta a parte recorrente que na
data da abertura do Processo Administrativo Disciplinar ndo mais ocupava o
cargo publico de Escrivdo da Policia Federal, mas de Delegado da Policia
Federal, e que sua exoneragdo no cargo anterior e nomeagdo no novo
cargo impediriam a apuracd@o disciplinar, j& que a penalidade deve ser
aplicada enquanto investido no cargo em que se deram os fatos, nos termos
dos arts. 33, I, 148 da Lei 8.112/1990.

2. Nao se pode conhecer da irresignacdo contra a ofensa aos arts. 33, |,
148 da Lei 8.112/1990, pois os referidos dispositivos legais ndo foram
analisados pela instancia de origem.

3. Ausente, portanto, o indispenséavel requisito do prequestionamento, o que
atrai, por analogia, o 6bice da Sumula 282/STF: "E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questédo
federal suscitada".

Dessume-se que 0 acoérddo recorrido esta em sintonia com o atual
entendimento do STJ no sentido de permitir a apuracdo disciplinar e
aplicacdo das respectivas penalidades mesmo quando o servidor ndo mais
ocupa o cargo publico em relagdo ao qual esta sendo investigado, razéo
pela qual ndo merece prosperar a irresignacgao.

Incide, in casu, o principio estabelecido na Sumula 83/STJ: "Nao se
conhece do Recurso Especial pela divergéncia, quando a orientagdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida". Cumpre
ressaltar que a referida orientacdo é aplicavel também aos recursos
interpostos pela alinea "a" do art. 105, Ill, da ConstituicAo Federal de 1988.
Nesse sentido: REsp 1.186.889/DF, Segunda Turma, Relator Ministro
Castro Meira, DJe de 2.6.2010.

4. Nesse sentido: MS 14.432/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Secao,
julgado em 13/8/2014, DJe 22/8/2014; REsp 1.186.908/SP, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 4/11/2010, DJe 11/11/2010.
5. Recurso Especial de que se conhece em parte para, nessa parte, negar-
Ihe provimento.

(REsp n. 1.726.941/DF, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 7/8/2018, DJe de 20/11/2018.)
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O caso apreciado pelo Superior Tribunal de Justica € similar ao objeto de es-
tudo desta dissertacdo. Conforme se extrai dos autos processuais, em especial do
voto do ministro relator Herman Benjamin, o recorrente havia ingressado no funcio-
nalismo publico como Escrivdo da Policia Federal em 25 de julho de 2007, e em 27
de outubro daquele mesmo ano, teria praticado determinado ilicito disciplinar.

Em 28 de dezembro de 2007, o recorrente exonerou-se do cargo de Escrivao
de Policia Federal, sendo investido no cargo de Delegado de Policia Federal.

Ocorre que o Processo Administrativo Disciplinar para apurar o ilicito ocorrido
em 27 de outubro de 2007, enquanto ainda investido no cargo de Escrivao de Policia
Federal, apenas foi iniciado em 21 de maio de 2009, quando ja ocupava o cargo de
Delegado de Policia Federal.

O recorrente entdo pugnou pela nulidade do Processo Administrativo Discipli-
nar, pedindo ao Judiciario que reconhecesse o impedimento de ele sobre ele recair
qualquer penalidade, haja vista que ao tempo do suposto ilicito ndo mais ocupava o
cargo de Escrivdo, mas de Delegado de Policia Federal, defendendo que a aplica-
cdo de sanc¢ao quando investido em outro cargo publico seria inviavel.

Como visto, discordando da tese aventada pelo recorrente, o Superior Tribu-
nal de Justica defendeu a possibilidade de apuracédo de ilicitos disciplinares, bem
como sua respectiva puni¢do, ainda que o entado servidor ndo mais ocupe 0 cargo
em que, ha época, cometeu a irregularidade. Além disso, consignou ser esse o atual
entendimento da Corte.

A matéria, conquanto escassa nos Tribunais, parece ser admitida pelo Supe-
rior Tribunal de Justica, que ja reconheceu, em dois julgados colacionados neste
tépico, a possibilidade de apuracéo e penalizacao de ilicitos disciplinares praticados
em cargo diverso do atualmente ocupado pelo servidor ou, ainda, praticado por ex-
servidores, bem como reconheceu a importancia dos efeitos reflexos da conversao
da exoneracdo em demissdo, em destague a impossibilidade, nos casos previstos
no artigo 137 e paragrafo unico, da Lei n° 8.112/90, de nova investidura e cargo pu-

blico pelo quinquénio posterior a decisdo administrativa.
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5.9. A aplicagcdo da conversao pela Controladoria-Geral do Estado de
Minas Gerais: os contratos da Secretaria de Estado de Defesa Social

como impulso ao instituto

A aplicagédo da conversao de exoneragdo em penalidade expusilva foi inicial-
mente pensada, no ambito da Controladoria-Geral do Estado de Minas Gerais, para
0s ent&o agentes penitenciarios em contrato temporario®.,

Isso porque embora tivessem praticado determinado ilicito grave, referidos
agentes temporarios eram desligados mediante a mera rescisdo de seu contrato,
nao tendo a medida qualquer natureza sancionadora.

Tendo em vista os inUmeros agentes penitenciarios contratados que comete-
ram irregularidades graves, somado ao fato de sobre eles incidir a mera rescisao
contratual, o que possibilitaria seu retorno ao quadro funcional do Estado, inclusive
como servidores efetivos (apds aprovacdo em concurso publico), a Corregedoria da
Secretaria de Estado de Defesa Social provocou a Controladoria-Geral do Estado de
Minas Gerais a se manifestar, sendo exarado, naquela ocasido, o Parecer/Nucleo
Técnico SCA n° 91/2015.

O parecer tratou da Lei Estadual n° 18.185/2009, que dispunha sobre a con-
tratacdo temporaria no ambito do Estado de Minas Gerais®, sendo possivel consta-
tar a determinacdo de incidéncia do regime disciplinar previsto no Estatuto dos Fun-
cionarios Publicos Civis do Estado de Minas Gerais (Lei Estadual n° 869/52), tam-
bém aos agentes temporarios. Nesse sentido, dispunha os artigos 11 e 12, da entédo
vigente Lei Estadual n° 18.185/2009:

Art. 11. As infra¢Bes disciplinares atribuidas ao pessoal contratado nos ter-
mos desta Lei serdo apuradas mediante sindicancia a ser concluida no pra-
zo de trinta dias, assegurada a ampla defesa.

Art. 12. O pessoal contratado nos termos desta Lei fara jus aos direitos es-
tabelecidos nos dispositivos previstos no 8§ 3° do art. 39 da Constituicdo da
Republica.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao pessoal contratado nos termos desta Lei o
disposto nos arts. 132 a 142, 152 a 155, 191 a 212, 244, incisos I, lll e V, e
245 a 274 da Lei n° 869, de 5 de julho de 1952. (MINAS GERAIS, 2009)

8 Em razdo da Emenda Constitucional n° 104/2019, o cargo de Agente Penitenciario passou a se
chamar Policial Penal, sendo inseridos no rol de instituicdes de seguranca publica previsto no artigo
144, da Constituicdo Federal. Em Minas Gerais, a Lei n° 24.959/2024, alterou a expressao “Agentes
de Seguranca Penitenciario” por “Policial Penal”.

8 A Lei n° 18.185/2009 foi revogada pela Lei n° 23.750/2020, que também estabelece a aplicacédo da
parte disciplinar da Lei n°® 869/52, aos contratos temporarios.
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Dentre os dispositivos que eram — e ainda séo - aplicaveis aos agentes tem-
porarios, vislumbra-se o artigo 244, incisos I, Il e V, que consubstancia as penas
disciplinares de repreenséo, suspensao e demissao.

Além disso, também se percebeu a aplicacdo aos agentes temporarios dos
artigos 245 a 274, da Lei Estadual n° 869/52, que estabelecem os deveres e proibi-
cOes funcionais, os ilicitos disciplinares e as penas cabiveis a cada um deles, além
das autoridades competentes para punir.

Ou seja, constatou-se que a propria lei de regéncia dos agentes temporarios
de Minas Gerais a eles estabeleceu o mesmo rigor dispensado aos servidores publi-
cos efetivos e comissionados, prevendo como ilicito disciplinar a pratica das mesmas
condutas, e sua punicao através das mesmas sancgoes.

Dessa forma, o legislador instituiu o regime disciplinar aplicavel aos agentes
temporarios, possibilitando a incidéncia de sancdes previstas no Estatuto Funcional
guando comprovada a pratica do ilicito disciplinar cuja pratica lhe foi imputada.

Com base em tal analise, concluiu-se que tanto ao agente temporario, quanto
ao servidor publico efetivo incidiria a mesma penalidade, e que a rescisdo contratual
seria, em verdade, a consequéncia da demisséo, que implicaria na extincdo do con-
trato administrativo celebrado entre agente temporario e Administracdo Publica, em
razdo de violacdes das normas que regiam o contrato e suas atividades.

Ou seja, a aplicacdo da penalidade de demissao pela Administracao Publica
fundamentaria a rescisdo do contrato administrativo que estabelece o seu vinculo
com 0 agente temporario, sendo a rescisdo mera providéncia posterior a decisao
expulséria manifestada pelo ente contratante.

Entendendo, entéo, pelo manifesto erro da Administracdo Publica em néo a-
plicar a parte disciplinar do Estatuto dos Servidores aos contratatos, a Controladoria-
Geral do Estado de Minas Gerais, através do ja mencionado Parecer/Nucleo Técnico
SCA n° 91/2015, sugeriu que as essas hipoteses fosse instaurada sindicancia admi-
nistrativa (conforme previsto no artigo 11, da Lei n° 18.185/2009) e, se fosse o caso,
gue se convertesse 0 desligamento despido de cariz sancionatdrio dos agentes tem-
porarios que cometeram irregularidades graves em demissao.

Dessa forma, foi sugerido a conversao do desligamento sem natureza sancio-
nadora em demissao, aplicando-se efetivamente o Estatuto dos Servidores Publicos
aos agentes temporarios. A rescisdo do contrato se manteria, uma vez que corres-

ponde a providéncia comum a demisséo e ao desligamento sem viés punitivo.
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Além disso, como em regra os editais dos concursos publicos para o entédo
cargo de Agente Penitenciario previam a impossibilidade de ingresso de servidores
demitidos a bem do servico publico (nos termos do artigo 250, da Lei n° 869/52%%)
nos ultimos cinco anos, foi também sugerida a instauracéo de processo administrati-
vo simplificado para garantir o contraditério e a ampla defesa quanto a anulagdo da
investidura do servidor, uma vez que pelo efeito retroativo da conversédo o candidato
nao possuia, a época do concurso, 0S requisitos necessarios ao ingresso No Servico
publico®.

Para melhor ilustrar o impacto da aplicacao do regime disciplinar aos agentes
temporarios, bem como a relevancia do instituto da conversdo em penalidade expul-
siva, imaginemos o exemplo em que um Agente Penitenciario permitia a entrada de
drogas e celulares no presidio em que trabalhava, ou que torturava constantemente
0S presos sob sua custddia.

Caso nao se aplicasse a ele o regime disciplinar, mesmo cometendo irregula-
ridade gravissima e, por isso, passivel de demisséo, ele poderia retornar, apds a
aprovacao em concurso publico, com vinculo efetivo (mais robusto), e exercer as
mesmas funcbes que outrora exercia enquanto agente temporario, haja vista que
nao houve a aplicacdo de penalidade.

Nota-se que a ndo conversdo em demissao permitiria, no exemplo dado, além
da impunidade, a manutencdo do cometimento de crimes e de graves violacdes a
direitos fundamentais, colidindo frontalmente com a atuagcdo esperada do Estado,
em especial no que diz respeito a sua atividade correcional.

Alids, a rescisdo contratual, ao invés de produzir os efeitos preventivos e re-
pressivos intrinsecos as sancdes, serviria como verdadeira rota de fuga da respon-

sabilizacdo disciplinar e de seus efeitos acessorios, uma vez que permitiria ao servi-

8 Art. 250 — Sera aplicada a pena de demissao a bem do servi¢o ao funcionério que:

| — for convencido de incontinéncia publica e escandalosa, de vicio de jogos proibidos e de embria-
guez habitual,

Il — praticar crime contra a boa ordem e administracdo publica e a Fazenda Estadual,

Il — revelar segredos de que tenha conhecimento em raz&o do cargo ou funcao, desde que o faca
dolosamente e com prejuizo para o Estado ou particulares;

IV — praticar, em servi¢co, ofensas fisicas contra funcionarios ou particulares, salvo se em legitima
defesa;

V — lesar os cofres publicos ou delapidar o patriménio do Estado;

VI — receber ou solicitar propinas, comissoes, presentes ou vantagens de qualquer espécie.

8 Como exemplo, o Edital SEPLAG/SEDS N°. 09/2013, de 6 de dezembro de 2013, visou 0 provi-
mento provimento de 3. 535 cargos da entdo carreira de Agente de Seguranca Penitenciario. Como
requisito para investidura do cargo, previsto no item 4.1, h, do edital, havia a previsao de “néo ter sido
demitido a bem do servico publico, conforme art. 250 da Lei 869/52 e nao ter sido demitido das
Instituices Militares ou Forga Congénere”.
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dor sair incolume de determinada situacao ilicita, podendo retornar, posteriormente,
como novamente contratado ou ainda como efetivo.

Soma-se a isso o fato de que aos servidores efetivos incidiria um aparato dis-
ciplinar bem mais gravoso do que aos contratados, que possuem vinculo precario
com a Administracdo, invertendo a prépria légica de seguranca e autonomia dos
cargos, uma vez que os efetivos estariam sujeitos a demissdo, enquanto os contra-
tados a mera rescisdo contratual.

Desta maneira, o jA mencionado parecer foi devidamente aprovado pela Con-
troladoria-Geral do Estado, sendo sugerido a Secretaria de Estado de Defesa Social
a adocdo das medidas propostas, no sentido de promover a instauracdo de sindi-
cancia para converter a rescisdo contratual em demissao. Além disso, para aqueles
que retornaram mediante aprovagcdo em concurso publico, sugeriu-se a deflagracdo
de processo administrativo simplificado para garantir o contraditorio e a ampla defe-
sa quanto a anulacdo do ato de investidura, haja vista que os editais vedavam o a-
cesso ao cargo por pessoas que foram demitidas a bem do servico publico nos ulti-
MOS CiNCco anos.

Atualmente a Controladoria-Geral do Estado utiliza o instituto da conversao da
exoneracao em demissdo a todos 0s casos em que ela seja viavel, ndo se limitando
aos agentes temporarios.

E dizer que impulsionada pelo mencionado pelo Parecer/Ntcleo Técnico SCA
n° 91/2015, a Controladoria-Geral do Estado de Minas Gerais reconheceu que a e-
xoneracao de servidor que praticou ilicito grave enquanto atividade importaria em
erro, devendo ser corrigido pelos 6rgaos de controle interno. Assim, estabeleceu ser
viavel a conversao da exoneracdo em penalidade expulsiva, nos moldes tratados
neste estudo, para garantir a efetividade da atividade correcional, bem como o com-
bate a impunidade e a corrupcéao.

Assim, faz-se possivel o conhecimento de irregularidades disciplinares pela
Administracdo Publica, bem como a sua devida punicdo, evitando-se que o entédo
servidor, se for o caso, retorne aos quadros funcionais do Estado, perpetuando a
sensacao de impunidade. Com isso, reforga-se o primado da boa gestdo administra-
tiva, e enaltece a moralidade e eficiéncia como regentes indissociaveis da atuagéo

administragao.
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6. CONCLUSAO

E cada vez mais crescente o anseio social por maior lisura e eficiéncia no
servico publico, com o adequado atendimento aos cidadaos e atuacao responsiva do
Estado no atendimento e concretizacdo das demandas coletivas e na efetivacdo dos
direitos fundamentais estabelecidos pelo Direito.

A escassez e a malversacdo de recursos publicos sdo responsaveis por
inumeras deficiéncias em campos de atuacdo essenciais a realiza¢do do interesse
publico, sendo capazes de enxugar ainda mais os cofres publicos e, assim,
inviabilizar ou dificultar politicas publicas elementares a manutencdo e
desenvolvimento da sociedade, como o combate a miséria, pobreza, fome e
desigualdade, além de debilidades nas areas de saude, educagéo, infraestrutura e
demais setores estruturantes da comunidade.

O combate a corrupcdo se constitui em politica publica instrumental a
otimizacdo de direitos fundamentais, afinal além de ser capaz de resgatar recursos

publicos indevidamente desviados, apropriados ou mal geridos, também expurga 0s
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agentes publicos contraproducentes dos quadros funcionais do Estado, evitando-se
assim a perpetuacdo da ilicitude e o escoamento de verbas tdo caras ao
substancializacdo de direitos.

E certo que o enfretamento a corrupcdo mediante a assertiva apuracéo de ili-
citos disciplinares perpetrados por servidores publicos, além de se apresentar como
uma politica publica, também se manifesta como um suporte a implementacao das
demais politicas publicas, uma vez que fiscalizando e punindo os maus servidores,
potencializam-se 0s recursos e, por corolario, amplia a capacidade de implementa-
cdo das necessarias politicas publicas sociais.

Para o adequado enfretamento a condutas desviantes e corruptivas €
primordial o fortalecimento dos oOrgdos de controle e, também, dos institutos e
estratégias capazes de combaté-las, como a conversdo da exoneragcdo em
penalidade expulsiva, que ataca manobras de impunidade e potencialmente impede
o retorno de maus servidores por periodo aprazado em lei.

A Administracdo Publica ndo pode coadunar com irregularidades perpetradas
por seu corpo funcional, especialmente se existentes mecanismos legitimos a afas-
ta-las. Nesse sentido a conversdo de exoneragdo em penalidade expulsiva se mos-
tra como mais um importante instituto de controle interno e combate a corrupcgao,
retirando do servi¢co publico (mediante o efeito retroativo que lhe € intrinseco e da
ultratividade temporaria que impede o retorno ao funcionalismo publico nas situa-
cOes e pelo periodo previsto em lei) aguele que outrora maculou gravemente o inte-
resse publico.

E perceptivel que a exoneracdo, anterior ou posterior a instauracio do Pro-
cesso Administrativo Disciplinar, importa em erro, haja vista ndo ser medida adequa-
da ao servidor infrator, merecedor de punigao.

Nessa toada, ao aplicar a sancdo ao servidor faltoso, ainda que este ja nao
tenha mais vinculo funcional com a Administracao Publica, o Estado resgata a licitu-
de e moralidade anteriormente atacadas, além de reerguer os pilares afetados pela
conduta infracional do servidor, reafirmando seu poder punitivo e sua capacidade de
autorregulacao de conflitos.

A impunidade é vetor estimulante a prética de ilicitos, sendo a sanc¢éo, exter-
na, proporcional e institucionalizada, o instrumento juridico capaz de conformar con-
dutas e enfrentar os comportamentos indesejados no seio da Administracao Publica,

cuja vereda é capaz de desembocar na precariedade de servi¢os publicos, na viola-
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céo sistémica de direitos fundamentais e na auséncia, nao raras vezes, da assistén-
cia minima do Estado para a subsisténcia do corpo social.

Nesse cenario a conversdo da exoneracdo em penalidade expulsiva se revela
como mais um instrumento eficaz de combate a ilicitude e a corrupcado no servigo
publico.

Como visto neste trabalho, a conversao € instituto ja existente no Direito Ad-
ministrativo, tendo manifestacdes, inclusive, no Estatuto Federal, que dispde de for-
ma exemplificativa — como defendemos - sobre a conversdo da exoneragédo em des-
tituicdo de cargo em comissao, e sobre a conversédo da exoneracao do servidor em
estagio probatorio reprovado em avaliacdo especial de desempenho em demissao.

Embora em escassas decisfes, o Poder Judiciario também ja se posicionou
pela legalidade da instauragéo de processo administrativo disciplinar contra servido-
res ja exonerados, permitindo, se for o caso, a conversao da exoneracao em demis-
sao, tendo como supedaneo o poder-dever de a Administracdo Publica exercer seu
poder disciplinar e de rever seus atos de oficios, sobretudo em razdo dos efeitos re-
flexos da demissdo, como a possibilidade de impedir nova investidura do ex-servidor

com O ente que 0 apenou.

Percebe-se que a conversao da exoneracdo em penalidade expulsiva € juridi-
camente viavel e adequada, sendo sua aplicacdo alicercada por institutos sobeja-
mente reconhecidos em direito administrativo, como a autotutela e o poder discipli-
nar, que de forma simbidtica fundamentardo a consertacdo do ato exoneratorio equi-
vocadamente exarado, para o ato de demissédo, cabivel quando da pratica de ilicitos
disciplinares graves.

Assim, com a plena observancia ao devido processo legal, contraditério e a
ampla defesa, exercidos no @amago do processo administrativo disciplinar que legiti-
mard a decisdo administrativa, a Administracdo Publica podera conferir o acertado
tratamento do ilicito disciplinar praticado, rechacando o vacuo de impunidade que
poderia ser propiciado pela exoneracao.

Além disso, a conversdo da exoneracdo em penalidade expulsiva também re-
forga os efeitos repressivo e preventivo da pena, revelando ao pretenso infrator que
a exoneracao nado sera capaz de esvaziar o poder disciplinar da Administragéo Pu-

blica, tampouco garantira sua impunidade.



155

Nesse contexto, a Administracdo Publica evidencia sua capacidade de com-
bater suas deficiéncias internas, opondo-se, ainda, a praticas ilicitas (e sua manu-

tencado) e zelando pela boa prestacdo das atividades estatais.
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