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presentacao

No Estado Democrético de Direito, os investidos no poder publico devem se subme-
ter as leis promulgadas, velando pela observancia dos direitos e garantias fundamentais
assegurados a todos os cidadaos. Diante de tal quadro, o ordenamento juridico brasi-
leiro, ao longo da Constituicao Federal de 1988, estabelece principios que norteiam a
atuacdo da Administracao Publica e de seus agentes, a exemplo da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, constantes no caput do art. 37.

Na tentativa de assegurar a concretizacao desses principios, o legislador brasi-
leiro, de acordo com a magnitude do dano potencial a Administracao, tipificou
como infracdes funcionais determinadas condutas ou omissdes dos agentes publi-
cos, prevendo a aplicacdo de sancdes no sentido de promover a reparacao do
prejuizo e coibir futuras lesoes.

Mais além, também foram estabelecidas normas instrumentais capazes de as-
segurar a conducao independente e racional do processo administrativo disciplinar
na busca pela verdade dos fatos, para garantir a idoneidade dos membros da co-
missao, o Devido Processo Legal, e para evitar o uso abusivo dessa ferramenta em
perseguicoes de cunho pessoal ou politico.

Nesse sentido, compete a Controladoria-Geral da Unido (CGU) — cuja missédo
precipua é zelar pela probidade no Poder Executivo Federal — postar-se atenta, por
meio da sua area de Corregedoria, as normas que regulamentam o processo admi-
nistrativo disciplinar, sem abrir mao do fomento ao debate sobre todos os instru-
mentos que norteiam a sua atividade oficial.

A reflexdo sobre o tema deve ser critica e reiterada, assegurando uma constan-
te avaliacao do modelo administrativo processual existente, para que, em sintonia
com essa dinamica, esteja sempre apto a atender aos ditames constitucionais pelos
quais a Administracdo deve se pautar. Por tal motivo, na persecucdo dessa analise
critica, esta Controladoria prioriza e estimula a qualificacdo e o aperfeicoamento
dos seus servidores.
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Em outubro de 2007, foi aberto pelo Ministro-Chefe da Controladoria-Geral da
Unido, Jorge Hage, o Curso de Pés-Graduacao em Direito Administrativo Disciplinar,
promovido pela CGU, em parceria com a Universidade de Brasilia (UnB) e com a
Escola de Administracdo Fazendaria (ESAF), destinado aos servidores lotados na
Corregedoria-Geral da Unido e em outros érgaos, enquanto operadores diretos do
processo disciplinar previsto na Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

No decorrer de 405 horas/aula, 11 professores da Universidade de Brasilia mi-
nistraram 20 disciplinas aos servidores participantes, abrangendo matérias como
Teoria do Direito, Hermenéutica, Teoria do Estado, Nocoes de Administragdo Publica,
Direito Administrativo Constitucional, Direito Internacional e Corrupgao, Nocoes de
Direito de Trabalho, Responsabilidade Civil, Criminologia e Crimes Relacionados a
Administracao Publica, Sociologia Juridica e Controle Externo, além de Processo
Administrativo Disciplinar.

Ao final dessa longa jornada de aprofundamento tematico, os alunos, sob a
orientagao de um professor, como forma de demonstrar os conhecimentos e com-
peténcias adquiridos e evidenciar a vasta consulta bibliografica realizada, elabora-
ram monografias sobre os mais variados e controversos assuntos atualmente em
voga no Direito Administrativo Disciplinar, esforco que — acreditamos — culminou
no aprimoramento das suas capacidades de analise e interpretagao.

Cumpre ressaltar que todas as dissertacoes, frutos ndo sé do estudo acima nar-
rado, mas também da experiéncia de quem diariamente atua no complexo ambito
correcional, foram submetidas a apreciacdo de uma banca examinadora composta
por professores da UnB, que avaliou e atestou a qualidade dos trabalhos.

Posteriormente, para efeito de publicacdo, algumas dessas monografias foram sele-
cionadas e transmutadas em artigos, ora reunidos nesta Edicao Especial da Revista/CGU.

Por propdsito, nasce a expectativa de que o presente feito constitua-se em valioso
apoio a todos aqueles que operam o Direito Administrativo Disciplinar, tanto pela
clareza e precisao dos seus ensinamentos quanto pela abordagem das peculiaridades
formais e materiais de temas novos e, por vezes, polémicos e instigantes, ligados a
apuracdo administrativa das responsabilidades dos servidores publicos federais.

Mais do que um instrumento de consulta, esperamos que todos os que recorram
a esta Edicao Especial da Revista/CGU encontrem aqui nao apenas fundamentos
solidos para o desempenho de atividades no processamento dos feitos disciplinares,
mas também elementos para a reconstrucdo da sua proépria realidade.

Marcelo Neves da Rocha
Corregedor-Geral
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ota do editor

A ideia de publicar uma Edicao Especial da Revista/CGU surgiu da necessidade
de se transmitirem os conhecimentos adquiridos no Curso de Especializacdo em
Direito Administrativo Disciplinar, oferecido aos servidores da Corregedoria-Geral
da Unido e convidados.

A Controladoria-Geral da Unido, enquanto Orgéo Central do Sistema de
Correicdo, encontrou forma de, indo além da missdo de capacitar os seus servido-
res, disseminar a producao intelectual decorrente dessas capacitacoes e, com isso,
abrir caminho para nortear o debate sobre temas afetos a esfera correcional entre
os operadores da area.

A Edicao Especial da Revista/CGU traz em seu bojo diversos artigos produzidos
a partir das monografias apresentadas como trabalho final de conclusao do Curso
de Especializagao. As producdes versam sobre os mais variados temas, todos atuais
e atinentes a correicao.

A Administracdo Publica, ao atuar, deve balizar-se na nossa ordem juridica. Nesse
sentido, foram apresentados trabalhos sobre os principios da insignificancia, da
proporcionalidade na sancgao disciplinar, bem como sobre a teoria do dominio do
fato, que tem como fundamento principios relacionados a conduta do agente.

A area disciplinar, mais do que impor sang¢des, deve dirigir seus esforcos de for-
ma a prevenir condutas lesivas a Administracdo Publica, inclusive estimulando o
controle preventivo por toda a sociedade. Assim, foram elaborados artigos que
versaram sobre controle social e prevencao.

A Administracao Publica ainda se submete ao controle judicial de seus atos, uma
vez que, nos termos constitucionais, a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. Dai a importancia de trabalhos com aborda-
gem voltada para o controle judicial dos atos administrativos e a efetividade disci-
plinar, bem como a discussao da constitucionalidade da vedacao definitiva de re-
torno do servidor ao servico publico federal.

Revista da CGU n




Outro tema de extrema relevancia retratado nos trabalhos, dada a nocividade
dos efeitos da improbidade a sociedade como um todo, refere-se a probidade
administrativa, enquanto obrigacao elementar imposta a todos os agentes publicos
no trato com a coisa publica.

A improbidade administrativa, como forma de corrupgao que é, tem por moda-
lidade mais grave a que importa em enriquecimento ilicito. Trata-se de um proble-
ma ético que viola valores como os da probidade, moralidade e justica. Dai por que
a moderna administracao, no escopo de coibir o enriquecimento ilicito, utiliza como
instrumento investigativo a sindicancia patrimonial, procedimento sigiloso, nao
punitivo e ndo contraditorio.

Pela sua relevancia dentro do contexto social, foram produzidos trabalhos com
énfase nos principais aspectos da improbidade administrativa, em corrupcéo, enri-
quecimento ilicito e sindicancia patrimonial.

No tocante ao procedimento administrativo disciplinar, enquanto instrumento
de concretizacdo dos principios e garantias fundamentais, foram suscitados temas
como a defesa técnica proferida por advogado, o uso da videoconferéncia em
atos processuais e 0 estudo do processo administrativo disciplinar comparado. O
estudo desses temas se faz de todo oportuno, visto ser imprescindivel a
Administracdo Publica aperfeicoar as suas a¢des, tornando céleres e eficazes os
seus procedimentos.

Também foram trazidos a baila assuntos relacionados a prescricdo — tema que
sempre merece destaque, uma vez que a incidéncia do instituto compromete e
inviabiliza a aplicacao da sancao pela autoridade julgadora, acarretando uma pres-
tacdo administrativa ineficaz.

Por fim, ressalte-se a elaboragao de artigo sobre a insercao de empresas estatais
no Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, com questdes acerca do pro-
cedimento disciplinar a ser adotado na apuracao de irregularidades cometidas por
empregados das estatais e em que medida tais empresas estariam abrangidas nes-
se Sistema.

Em que pese os trabalhos terem sido desenvolvidos no Curso de Especializacdo
em Direito Administrativo Disciplinar promovido em funcdo da oportuna iniciativa
desta CGU, os artigos foram frutos da dedicacdo, do estudo e de pesquisa de cada
aluno, que, ao final, produziu o seu entendimento pessoal sobre o tema.

A publicagao desta Edicao Especial da Revista /CGU, fonte de consulta perma-
nente, possui relevancia significativa ao contribuir, de forma tedrica e pratica, para
0 aprimoramento de questdes préprias a area disciplinar, haja vista reunir entendi-
mentos de profissionais que lidam diariamente com a matéria correcional no am-
bito do Poder Executivo Federal.
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Pretende-se, com a abordagem acessivel desses temas, suscitar discussdes ndo
apenas entre aqueles que trabalham com a matéria disciplinar, mas entre todos os
que, em algum momento, tenham interesse em aprofundar seus conhecimentos
na area, estimulando debates e apontando perspectivas para o futuro.

Corregedoria-Geral da Uniao
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O principio da

insignificancia como
requisito para formacao do
juizo de admissibilidade no
processo administrativo

disciplinar

Alessandra Lopes de Pinho, Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia,
Bacharel em Ciéncias Econémicas e Especialista em Direito Administrativo Disciplinar pela
Universidade de Brasilia. Analista de Finangas e Controle da CGU, atualmente cedida ao
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Introducao

O presente trabalho tem como obje-
tivo o estudo da aplicabilidade do prin-
cipio da insignificancia no processo dis-
ciplinar. Esse principio, afeto ao Direito
Penal, afastaria a ilicitude de certas con-
dutas, tidas por irrelevantes ao ordena-
mento juridico. Caso aplicavel ao Direito
Administrativo Disciplinar, objetivaria
evitar a instauracao de processo admi-
nistrativo disciplinar a fim de apurar
responsabilidade por condutas de me-
nor relevancia.

O principio da insignificancia esta
inserido dentro de um arcabouco de
normas e principios que compdem o
Estado Democratico de Direito. Tal fato
permite veicular os limites e o contetdo
valorativo do ordenamento juridico, in-
fluenciando de forma acentuada a con-
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cretizacdo e a interpretacdo de regras
que se amoldam ao caso concreto.

Intenta-se, pois, a analise e proposi-
cdo de um método pratico-normativo
adequado de interpretacdo do principio
da insignificancia, apto a permitir a sua
utilizacdo como aspecto fundamental
para se analisar a efetiva necessidade da
apuracao de responsabilidade de um
servidor publico que pratica uma con-
duta de pouca relevancia.

O tema ora proposto vai ao encon-
tro da necessidade de aperfeicoamento
de critérios de interpretacdo de princi-
pios afetos ao Direito Administrativo
Disciplinar, com sua devida adequacao
ao ordenamento constitucional brasi-
leiro, pois 0 que se pretende é propor-
cionar a Administracao Publica meca-
nismos interpretativos capazes de




priorizar e efetivar sua atuacdo no
campo disciplinar.

1. O poder disciplinar no
paradigma do Estado
Democratico de Direito

A sociedade evoluiu e ao mesmo
tempo tornou-se mais complexa, de-
mandando novas pretensdes a direitos.
Para dar conta dessa nova demanda
exigiu-se a redefinicao do que se enten-
de por Estado, soberania popular, de-
mocracia, cidadania, hoje possibilitada
pelo Estado Democratico de Direito.

Segundo Habermas, trata-se de um
projeto cujo contelido Unico é a institu-
cionalizacdo aprimorada passo a passo
do procedimento de formacao racional

A‘competéncia disciplinar
do Poder Publico consiste
no dever-poder de apurar
ilicitos administrativos e
aplicar penalidades as
pessoas que se vinculam,
de alguma forma, a
Administracao Publica.
Entretanto, o poder do
Estado de punir seus
agentes devera ser
exercido quando
necessario, devendo
sempre ser apurado por
meio de um processo
adequado.
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da vontade coletiva. Nesse contexto, o
cidaddo devera ter a oportunidade de
influir nos centros decisérios, e o publi-
co nao deverd se resumir ao estatal. O
paradigma do Estado Democratico de
Direito reclama um direito participativo,
pluralista e aberto.

Nesse novo paradigma, Cristiano
Paixao realca que as esferas do publico
e privado mostram-se complementares
a medida que a esfera privada aparece
revalorizada, privilegiando a autodeter-
minacao, a autonomia e a liberdade. O
direito privado passa a ter espagos re-
gulamentados por lei, enquanto o direi-
to publico adquire possibilidade de ar-
gumentacao.

Destaque-se que essa mudanga de
foco se verifica principalmente no direi-
to administrativo. As esferas de poder
administrativo que antes mantinham
relacdes autoritarias com seus clientes
agora mantém relagdes que obrigam os
dois lados e sdao passiveis de controle
judicial. Principios como o da proporcio-
nalidade ou cladusulas que atenuam exi-
géncias excessivas sao utilizados pela
Administracao.

E é exatamente nesse contexto do
Estado Democratico de Direito que o po-
der disciplinar ganha novo significado.

A competéncia disciplinar do Poder
Publico consiste no dever-poder de
apurar ilicitos administrativos e aplicar
penalidades as pessoas que se vincu-
lam, de alguma forma, a Administracao
Publica. Entretanto, o poder do Estado
de punir seus agentes devera ser exer-
cido quando necessario, devendo sem-
pre ser apurado por meio de um pro-
cesso adequado.




O exercicio do poder disciplinar pres-
supoe observancia do Devido Processo
Legal, aplicavel ao processo administra-
tivo sancionador, devendo ser exercita-
do em estrita observancia aos limites do
Estado Democratico de Direito.

1.1. Nogoes sobre o processo
administrativo disciplinar

O Direito Administrativo Disciplinar,
como ramo do Direito Publico, decor-
re da competéncia de a Administragao
Publica impor modelos de comporta-
mento a seus agentes, com o fito de
manter a regularidade, em sua estru-
tura interna, na execucao e prestacao
dos servicos publicos. Dentro desse
escopo, o processo administrativo dis-
ciplinar é o instrumento legalmente
previsto para o exercicio controlado
desse poder, podendo, ao final, re-
dundar em sancao administrativa. A
sancdo legalmente prevista funciona
para prevenir ostensivamente a ocor-
réncia do ilicito e, acaso configurada,
para reprimir a conduta irregular. Ou
seja, o objetivo da sede administrativa
disciplinar é manter e retomar o regu-
lar e eficiente funcionamento da
Administracdo Publica Federal.

No ambito da Administracao Publica
Federal foi instituido o Regime Juridico
dos Servidores Publicos Civis da Unido,
por meio da promulgacdo da Lei n°
8112, de 11.12.90, atualmente consi-
derado o mais importante instrumento
regulador das atividades do servidor
publico no desempenho de suas ativi-
dades funcionais.

Na conceituacao de Hely Lopes
Meirelles, o processo administrativo dis-
ciplinar consiste no instrumento de apu-
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racdo e aplicacdo de sancao frente ao
cometimento de faltas graves por servi-
dores publicos e por outras pessoas
submetidas ao regime funcional da
Administracgao.

Portanto, diante de um caso concre-
to, deve a Administracdo Publica, na
apuracao do ato ilicito, observar alguns
requisitos, bem como respeitar os prin-
cipios constitucionais orientadores do
processo administrativo disciplinar. Nao
se trata de processo de cunho inquisité-
rio, tendo definidos por lei os principios
e fases a serem seguidos para que tenha
validade e eficacia.

1.2. A Constituicao e o processo
administrativo disciplinar

Como instrumento de controle de
um Estado Democrético de Direito e de
defesa do agente publico frente as arbi-
trariedades do Poder Publico, o proces-
so administrativo, com contraditério e
ampla defesa, foi inserido no rol dos
direitos e garantias fundamentais.

A Constituicao Federal, em seu art. 5°,
inciso LV, preconiza que aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

Desse modo, a Carta Magna assegu-
ra que os principios do contraditorio e
da ampla defesa devem estar presentes
nos processos administrativos.

Destaque-se o patamar juridico em
que foi colocado o processo administra-
tivo, apresentando-se como uma das
garantias do Estado Democratico de
Direito, no sentido de que deve ser exer-




cido dentro de determinadas formalida-
des que impecam ofensas as garantias
constitucionais.

Em que pese a Lei n° 9.784/99 nao
haver estabelecido todos os procedi-
mentos a serem adotados pela
Administragdo Publica, deixando face-
tas de discricionariedade para que esta
escolha como atingir seus objetivos, de-
terminou normas gerais sobre o proces-
so administrativo.

No ambito disciplinar, o poder de
aplicar sancoes aos seus agentes nao
pode ser utilizado de qualquer maneira.
Assim, o poder disciplinar sé podera ser
desempenhado por intermédio de um
processo administrativo, por meio do qual
a Administracao Publica apurara e impu-
tara o ato ilegal, oferecendo e propician-
do meios de defesa ao acusado, para, fi-
nalmente, aplicar a sangdo administrativa.

De se realcar que a oportunizacdo do
contraditério e da ampla defesa acaba
por somatizar o Devido Processo Legal.
Nesse ponto, vale observar que a pro-
cessualizacao administrativa refletida no
art. 5%, inciso LV, da Constituicao, vincu-
la-se ao inciso LIV do mesmo artigo, que
estabeleceu o Devido Processo Legal.

Dessa forma, a combinacao dos inci-
sos LIV e LV do art. 5° resulta na impo-
sicdo de um processo administrativo
gue oportunize aos sujeitos da relacao
influir na formacdo do ato final. O
Devido Processo Legal desdobra-se, so-
bretudo, nas garantias do contraditério
e da ampla defesa, aplicadas ao proces-
so administrativo.

Ademais, a clausula do Devido
Processo Legal repercute tanto em as-

Revista da CGU n

pecto formal quanto material; ou seja,
0 processo deve nao s6 obedecer as
formalidades previstas em lei como
também deve conter decisdes razoaveis
e proporcionais. Dessa forma, deve-se
assegurar ao acusado a observancia de
um rito procedimental previsto na le-
gislacao para aplicacao de penalidade.
Esse rito deve permitir ao acusado ser
notificado, a fim de poder se manifes-
tar, ter acesso aos autos, produzir pro-
vas em igualdade de condigbes com a
comissao, nao ser processado com
base em provas ilicitas, apresentar sua
defesa, ter decisdo motivada, etc.
Decorre ainda do Devido Processo
Legal a garantia da ndo autoincrimina-
cdo: o acusado nédo é obrigado a fazer
prova contra si mesmo.

Também se aplicam em todo o pro-
cesso administrativo disciplinar os cinco
principios juridicos reitores da
Administracao Publica, de sede consti-
tucional: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nao se pode olvidar que os princi-
pios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade se inserem na estrutura normati-
va da Constituicao, junto aos demais
principios gerais norteadores da inter-
pretacdo das regras constitucionais e
infraconstitucionais.

Uma vez que uma visao sistematica
da Constituicdo permite auferir sua
existéncia de forma implicita, a pro-
porcionalidade deverd guiar o admi-
nistrador na aplicacdo das sancoes
disciplinares, para que se definam
como legais e legitimas. Desse modo,
devera haver uma necessaria corres-
pondéncia entre a transgressao come-
tida e a pena imposta.




O principio da razoabilidade exige
proporcionalidade entre os meios de
que se utiliza a Administracao e os
fins a serem alcancados. E essa pro-
porcionalidade deve ser medida nao
pelos critérios pessoais do adminis-
trador, mas segundo padrées comuns
na sociedade em que vive; e ndo pode
ser medida diante dos termos frios da
lei, mas diante do caso concreto.
Com efeito, embora a norma legal
deixe um espaco livre para decisao
administrativa, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, essa
liberdade as vezes se reduz no caso
concreto, em que os fatos podem
apontar para o administrador a me-
Ilhor solucdo. Se a decisao é manifes-
tamente inadequada para alcancar a
finalidade legal, a Administracao tera
exorbitado os limites da discriciona-
riedade, e o Poder Judicidrio podera
corrigir a ilegalidade.

Portanto, em todo procedimento ad-
ministrativo ndo se pode admitir — es-
tando em jogo o destino, aimagem e a
carreira de um servidor publico — que o
espirito da lei se distancie do Devido
Processo Legal como corolario l6gico do
contraditério e da ampla defesa, estan-
do a eles direta e consequentemente
atrelados os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicida-
de e eficiéncia, os quais norteiam, na
esfera de todos os poderes, os atos ad-
ministrativos em espécie (art. 37, caput,
da Constituicao).

1.3. O juizo de admissibilidade no
Processo Administrativo
Disciplinar - PAD

A instauracao do processo admi-
nistrativo disciplinar somente se legi-
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tima quando houver um minimo de
fato indicativo da possibilidade de vir
a ser futuramente punido o servidor
que, sendo o possivel autor da infra-
cao veiculada, esteja sujeito ao poder
disciplinar de quem tenha a compe-
téncia para iniciar o correspectivo
procedimento.

O juizo ou exame de admissibilida-
de equivale a analise prévia na qual a
autoridade competente levanta todos
os elementos acerca da suposta irre-
gularidade e os pondera a vista da
necessidade e utilidade de determi-
nar a instauracao da sede disciplinar
e da potencial responsabilizacdo do
servidor.

Entre os elementos a serem consi-
derados no juizo de admissibilidade,
estad o da suficiente demonstracdo dos
fatos apontados como suficientes
para a instauracao do processo disci-
plinar, pois o conteddo sancionatério
deste ndo o imuniza a suficiente mo-
tivagao, requisito inerente a todas as
decisbes, como garantia do devido
processo legal.

E preciso que a narrativa expressa
numa imputagcdo punitiva encontre
lastro em elementos que tornem ve-
rossimil a acusacdo. Ela ndo pode re-
pousar sobre exercicios meramente
especulativos, inspirados por suspeitas
que nao ostentem sequer o status de
indicio. Nao é possivel permitir que o
cidadao venha a padecer de todos os
onus, dissabores e preocupacdes que
inevitavelmente o processo disciplinar
acarreta, se ndo hd um motivo bastan-
te para isso.




2. O processo administrativo
disciplinar e o Principio da
Insignificancia

Pode-se afirmar que o Direito
Disciplinar tem-se mostrado como um
ramo autonomo do Direito
Administrativo, em razdo de possuir
principios préprios, bem como um con-
junto de normas especificas. Ao mesmo
tempo em que se notam semelhancas
entre as searas penal e disciplinar, dian-
te da presenca em ambos do jus pu-
niendi estatal, constatam-se diferencas
relevantes que deverdo ser levadas em
consideracao no momento da aplicacao
de principios penais ao Direito
Disciplinar.

2.1. O Principio da Insignificancia
e sua incidéncia no ambito penal

De acordo com Rogério Greco, o
principio da insignificancia tem por fi-
nalidade auxiliar o intérprete quando
da analise do tipo penal, para fazer ex-
cluir do ambito de incidéncia da lei
aquelas situagdes consideradas como
de bagatela.

O Estado-Juiz em determinados de-
litos deve apenas punir aquilo que con-
sidera grave, afastando a desproporcdo
entre o fato delituoso praticado pelo
agente e sua correspondente pena.
Assim, ndo se devera punir determinado
agente por condutas que nao deviam
merecer a atencdo do Direito Penal, em
virtude de sua inexpressividade.

Seqgundo a licdo de Carlos Vico
Manas, ao realizar o trabalho de reda-
¢do do tipo penal, o legislador apenas
tem em mente os prejuizos relevantes
que o comportamento incriminado pos-
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sa causar a ordem juridica e social.
Todavia, nao dispde de meios para evi-
tar que também sejam alcancados os
casos leves. O principio da insignifican-
Cia surge justamente para evitar situa-
cOes dessa espécie, atuando como ins-
trumento de interpretacao restritiva do
tipo penal, com o significado sistemati-
co politico-criminal da expressao da re-
gra constitucional nullum crimen sine
lege, que nada mais faz do que revelar
a natureza subsidiaria e fragmentaria do
direito penal.

Ao trazer em tela os conceitos men-
cionados, Claus Roxin formulou tal prin-
cipio, propondo a interpretacgao restriti-
va dos tipos penais, com a exclusdo da
conduta do tipo a partir da insignifican-
te importancia das lesdes ou danos aos
interesses sociais. Reconhecia ele, po-
rém, que a insignificancia ndo era carac-
teristica do tipo delitivo, mas sim um
auxiliar interpretativo, a fim de restringir
o teor literal do tipo formal, conforman-
do-o a condutas socialmente admissi-
veis, em decorréncia de suas infimas
lesdes aos bens juridicamente tutelados.

De fato, a aplicacdo do principio da
insignificancia, no ambito do direito pe-
nal, é tema polémico na doutrina e na
jurisprudéncia, havendo teses em sua
defesa, bem como em sua rejeicéo.

Os opositores do principio da insig-
nificancia no direito penal expdem, pri-
meiramente, nao se poder auferir o que
venha a ser insignificante — quais, ver-
dadeiramente, sdo os delitos de baga-
tela. Ademais, sustentam a inaplicabili-
dade do principio, quando o legislador
incrimina expressamente condutas de
pouca relevancia. Finalmente, nao esta
previsto legalmente, podendo provocar




decisbes controvertidas e causar insegu-
ranca juridica.

Os adeptos do principio da insignifi-
cancia no direito penal defendem que,
auxiliado pelo principio da intervencao
minima, sua aplicabilidade almeja desa-
fogar a maquina judiciaria, em proces-
sos sem o menor potencial juridico de
importancia, que ocupam tempo e des-
pesas processuais de outros que, por
comoverem bem mais a sociedade, de-
veriam andar mais celeremente.

Ressaltam que a Constituicao Federal
de 1988 expde a funcdo judicidria uma
maquina eficaz a boa aplicabilidade da
lei penal — os juizados especiais de pe-
quenas causas. Nesses foruns, em que
sao julgados crimes cujas penas, na sua
maioria, nao ultrapassam trés anos de
detencao, o juiz pode, ou melhor, deve,
dependendo da situacao concreta do
caso, aplicar o principio da insignifican-
cia, sem temer o erro judiciario.

Por fim, seus defensores afastam o
argumento de auséncia de previsao le-
gal, haja vista que o ordenamento juri-
dico-punitivo ndo se resume apenas e,
tdo somente, a um carater puramente
positivista. Deve-se dar uma maior dis-
cricionariedade ao magistrado, que ndo
pode estar preso a lei. A propésito, os
principios existem justamente para dar
uma maior seguranca e eficacia as nor-
mas, mas nunca para estarem sempre
supervenientes a elas.

Ao deixar os entendimentos extre-
mistas de lado, certamente o principio
da insignificancia se ajusta a equidade
e a correta interpretacdo do Direito.
Por aquela, acolhe-se um sentimento
de justica, inspirado nos valores vigen-
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tes em sociedade, liberando-se o
agente, cuja agao, por sua inexpressi-
vidade, nao chega a atentar contra os
valores tutelados pelo Direito Penal.
Por esta, exige-se uma hermenéutica
mais condizente do Direito, que nao
se pode ater a critérios inflexiveis de
exegese, sob pena de desvirtuar o sen-
tido da prépria norma e se conduzir a
graves injusticas.

2.2. O Principio da Insignificancia
e a transgressao disciplinar no
contexto do Estado Democratico
de Direito

A proximidade do Direito Penal com
o Direito Administrativo sancionador
revela-se no fato de que ambos sdo im-
pulsionados por ilicitos que implicam
restricoes de direitos. Desse modo, ha de
se convir que ambos sao regidos pelo
aspecto substantivo da clausula constitu-
cional do Devido Processo Legal. Dessa
garantia constitucional é que se extraem,
tanto para o Direito Penal como para o
Direito Disciplinar, os limites que devem
ser antepostos a quem legitimamente
exerca tal poder de punir.

Para os adeptos da plena aplicacdo
da sistemética penal na seara disciplinar,
o ilicito administrativo deveria ser visto
pela ética do ilicito penal. Aqueles que
adotam o conceito tripartite entendem
que crime é o fato tipico, antijuridico e
culpavel, sendo que o tipo deve estar
descrito em diploma penal. E, conside-
rando ilicito afeto ao direito administra-
tivo disciplinar o fato tipico, antijuridico
e culpavel, o tipo ora referido deve estar
positivado em diploma normativo afeto
ao regime disciplinar do servico publico.




No presente caso, aceitando o princi-
pio da tipicidade para o ilicito administra-
tivo disciplinar de elevado ou médio po-
tencial ofensivo a Administracao e a seus
fins, deve-se aceitar o principio da insigni-
ficancia ou da bagatela para excluir a re-
ferida tipicidade, em casos de irrelevancia
material dos danos causados.

Tanto assim o é que dificilmente se
defenderia a responsabilizacdo, em
sede judicial, por ato de improbidade
administrativa, nos termos da Lei n°
8.429/92, do servidor publico que se
utilizou do telefone da reparticdo para
fazer uma ligacdo de interesse particu-
lar, ou se utilizou de uma caneta forne-
cida pela reparticao para assinar diver-
sos cheques particulares.

No entanto, ainda que se recuse a
admitir as similitudes do Direito Penal
e do Direito Disciplinar, afastando a
plena utilizacdo do conjunto de con-
ceitos daquele para o processo disci-
plinar, ha de se convir que a nova
ordem juridica, calcada no paradig-
ma do Estado Democratico de Direito,
esta a exigir ponderacdes na utiliza-
cao do poder disciplinar pela
Administracao Publica.

Se, por um lado, o principio da insig-
nificancia foi criado no ambito do
Direito Penal, por outro, seu conteddo
interpretativo extrapola seus proprios
limites, amoldando-se as exigéncias
constitucionais impulsionadas pelo
Estado Democratico de Direito. O crité-
rio de relevancia juridica desencadeado
pelo principio da insignificancia pode e
deve ser utilizado no campo do Direito
Disciplinar, desde que vinculado as fina-
lidades de preservacdo preponderante
da ordem administrativa, somatizadas
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as garantias fundamentais reservadas
ao servidor.

3. A aplicabilidade do Principio
da Insignificancia no processo
administrativo disciplinar

Segundo Anténio Hélder Sales, a
possibilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia ao Direito
Administrativo Disciplinar é tema novo
e tem causado certa desconfianca entre
os que aplicam o direito administrativo
punitivo. Isso porque o servico publico
é composto de um emaranhado de re-
gras e praticas proprias, constituindo-se
num universo diferente daquele estuda-
do pelo Direito Penal.

Diante desse imbroglio, é necessario
discutir se é possivel aplicar o principio
da insignificancia, originario do Direito
Penal, a esfera disciplinar, e de que for-
ma isso sera processado.

3.1. Arealidade da Administracao
Publica e sua dificuldade no
exercicio do poder disciplinar

O Direito Administrativo vive tempos
conturbados, em que suas raizes logico-
conceituais cedem espaco para a neces-
sidade de ampla revisao dos seus para-
digmas tedricos. Nesse sentido, ndo ha
mais espaco para administradores pu-
blicos que calcam suas decisdes no tra-
dicional modelo autoritario, burocratico
e ineficiente.

De fato, essa disciplina esta a exigir
reflexdes, pois o legalismo administrati-
Vo exacerbado, a estrita supremacia do
interesse publico sobre o privado, a in-
tangibilidade do mérito administrativo




e a ideia de um Poder Executivo unitario
ndo mais se amoldam as reais necessi-
dades e expectativas das sociedades
contemporaneas em relacao a
Administracao Publica.

A problematica que se vislumbra
pode ser trazida para o ambito do
Direito Administrativo Disciplinar.
Leva-se a questionar até que ponto a
Administracao deve seguir estritamen-
te a legalidade e partir para a instau-
racdo de processos administrativos
disciplinares, com base apenas nos di-
tames da Lei n° 8.112/90 ou de qual-
guer outro regramento normativo,
desprovida de qualquer preocupacao
finalistica do ato.

O problema aqui exposto é agravado
pelo fato de que o sistema de repressao
disciplinar brasileiro, nas palavras de
José Armando da Costa, constitui-se
“numa colcha de retalhos, por carecer
de uma legislacdo sistematica que faci-
lite 0 seu manuseio e compreensao”.

Outro aspecto a merecer considera-
¢do é que, enquanto o Poder Judiciario
possui uma maquina administrativa es-
truturada, com serventuarios e juizes
aptos a desenvolver a atividade judican-
te, a Administracao Publica conta com
servidores nem sempre treinados ou
com aptidao para conduzirem proces-
sos disciplinares. Nesse caso, os vicios e
as nulidades sao consideraveis.

Ademais, deve-se mencionar o alto
custo do processo administrativo disci-
plinar para os cofres da Administracao.

Diante do quadro apresentado, a
aplicacdo do principio da insignificancia
no direito disciplinar, sobretudo com

Revista da CGU ﬂ

vistas a privilegiar apenas a instauracao
de processos disciplinares para casos
juridicamente relevantes, apresenta-se
como critério interpretativo alternativo.

3.2. O Principio da Insignificancia
e sua aplicacao frente aos ilicitos
disciplinares — limites e
possibilidades

A transposicao do principio da insig-
nificancia para o Direito Disciplinar deve
considerar as peculiaridades desse ramo
do Direito, mormente em relacao as es-
pecificidades do servico publico e aos
principios constitucionais e legais que
regem a Administracao Publica.

A primeira dificuldade, ao se tentar
transplantar o principio da insignificancia
para a esfera disciplinar, reside no fato de
que tal comando se utiliza de um concei-
to fluido e aberto. Nesse caminho, o que
poderia ser entendido por delitos de ba-
gatela, ou como se determinariam con-
dutas de pouca relevancia?

Na verdade, a aplicacdo do principio
da insignificancia exigira a utilizacdo do
conteldo interpretativo dos principios
da razoabilidade e da proporcionalida-
de. Além disso, seus conceitos nao de-
lineados sempre exigirdo acurada anali-
se do caso concreto.

No caso do processo administrativo
disciplinar, sua aplicacdo também refor-
cara a necessidade de harmonizacao
com outros principios afetos a satisfa-
cdo do interesse social, como os princi-
pios da moralidade, da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico.

O Superior Tribunal de Justica mani-
festou-se sobre o tema, utilizando-se do




conteudo dos principios da proporcio-
nalidade e da insignificancia para des-
classificar conduta anteriormente ape-
nada com demissao. A sequir,
transcreve-se parte da ementa do julga-
do proferido em sede do Mandado de
Seguranca n° 10.825/DF:

4. Na aplicagao de penalidade,
deve a Administracao observar
o principio da proporcionalida-
de em sentido amplo: “exigén-
cia de adequacao da medida
restritiva ao fim ditado pela
propria lei; necessidade da res-
tricdo para garantir a efetivida-
de do direito e a proporcionali-
dade em sentido estrito, pela
qual se pondera a relacao entre
a carga de restricao e o resulta-
do” (Suzana de Toledo Barros).

5. Caso em que, ndo obstante as
irreqularidades praticadas no tocan-
te @ comprovagéo de despesas com
passagens, para fins de percepcédo
de auxilio-transporte, sequndo apu-
rado em processo disciplinar, a bai-
xa lesividade ao erario, em ra-
zao da conduta do impetrante,
conduz a necessidade de aplica-
cao de penalidade menos gra-
vosa. Precedente.

6. Seguranca concedida em parte
para anular a portaria de demisséao
e determinar sua reintegracdo ao
cargo publico, ressalvada a
Administracéo a aplicacao de pena-
lidade de menor gravidade, pelos
ilicitos administrativos ja apurados.
(grifo nosso)

Da leitura do trecho acima, observa-
se que o servidor foi anteriormente pe-
nalizado com demissdao por conta de
irreqularidades praticadas na compro-
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vacao de despesas com passagens, para
fins de percepcdo de auxilio-transporte.
E o Superior Tribunal de Justica, utilizan-
do-se dos principios da insignificancia e
da proporcionalidade, pugnou pela
aplicacdo de penalidade mais branda.

No entanto, da fundamentacdo do
referido julgado, entende-se aqui que
nao seria o caso de aplicacao dos prin-
cipios da insignificancia e da proporcio-
nalidade, visto que a conduta fere os
principios da legalidade, da moralidade
e da indisponibilidade do interesse pu-
blico. Esquece-se o Superior Tribunal de
Justica, no presente caso, que a prote-
¢do ao Erdrio ndo deve ser o Unico es-
copo da sancao disciplinar.

Portanto, o julgado mencionado é
mais uma evidéncia de que se requer
uma analise acurada do caso concreto
para ensejar a aplicacdo do principio
da insignificancia, tendo em vista que
a punicao disciplinar também devera
resquardar a regularidade do servico
publico, ao inibir condutas indeseja-
veis, que, caso nao impedidas, poderao
funcionar como multiplicadoras, colo-
cando em risco a confianca de qual-
quer instituicao.

3.3. O Principio da Insignificancia
como requisito para a analise do
juizo de admissibilidade no
processo disciplinar

Como visto, parte da doutrina e al-
guns precedentes do Superior Tribunal
de Justica (como o anteriormente men-
cionado) tém aceitado a aplicacdo do
principio da insignificdncia no campo
disciplinar. Sua utilizacao, porém, tem
sido verificada com maior frequéncia no
momento da aplicagdo da penalidade.




Ocorre que, se o principio da insigni-
ficancia é aplicado ja na formacédo do
juizo de admissibilidade de um processo
administrativo disciplinar, evita-se toda
a movimentacao da maquina adminis-
trativa, com todos os custos e dificulda-
des a ela inerentes, e, por conseguinte,
afasta-se a apuracdo de condutas de
menor importancia na seara disciplinar.

O que se quer demonstrar é que a
sua aplicabilidade no campo disciplinar
auxiliard a autoridade instauradora a
realizar um juizo de admissibilidade com
mais aculeo. Desse modo, somente ilici-
tos administrativos juridicamente rele-
vantes serao objeto de apuracao em sede
de processo administrativo disciplinar.

3.4. O exemplo da Instrucao
Normativa n° 04, de 17 de
fevereiro de 2009, da
Controladoria-Geral da Uniao

Acompanhando a necessidade de
um sistema juridico dinamico, em que
se privilegia a utilizacao de principios,
sobretudo aqueles de status constitu-
cional, delineados pelos anseios do
Estado Democratico de Direito, a
Controladoria-Geral da Unido editou a
Instrucao Normativa n® 04, em 17 de
fevereiro de 2009. Seu escopo é simpli-
ficar a apuracdo de casos de menor re-
levancia por procedimento alternativo,
evitando-se a instauracdo de um pro-
cesso administrativo disciplinar.

Por meio de formuléario denominado
Termo Circunstanciado Administrativo
(TAC), a Administracdo poderd rapida-
mente apurar casos de extravio ou dano
a bem publico que implicarem em pre-
juizo de pequeno valor, em estrito aten-
dimento aos principios da proporciona-
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lidade, da eficiéncia, da insignificancia
e do interesse publico.

Deve-se chamar a atencao pelo uso
ponderado dos principios acima elen-
cados, assegurando-se a protegao do
interesse social, calcada na moralida-
de administrativa e na legalidade. Tal
preocupacao se revela na vedacao da
utilizacao do TAC quando a irregulari-
dade carregar indicios de conduta do-
losa de servidor publico, prevista em
seu art. 5° (“E vedada a utilizacdo do
modo de apuracdo de que trata esta
Instrucao Normativa quando o extra-
vio ou o dano do bem publico apre-
sentarem indicios de conduta dolosa
de servidor publico”).

Vislumbra-se que a Instrucao
Normativa n° 04 representa a necessi-
dade de desburocratizacao de procedi-
mentos e certamente é um exemplo
concreto do entendimento defendido
neste trabalho, pois ndo se sugere aqui
a nao aplicacao da lei, mas sim proce-
dimentos mais céleres e simplificados
para casos de menor relevancia juridica
no ambito do Direito Administrativo
Disciplinar.

Conclusao

O Estado Democratico de Direito
estd a exigir uma ordem legitimada e
legalizada, e a Administracao Publica,
enquanto modo derivado de agir do
Estado, estd a esses preceitos vinculada.
Sua atuagao devera ter por base proce-
dimentos, regras de atuagao ante a so-
ciedade, como forma de concretizar a
democracia. A previsao desses procedi-
mentos e regras em lei configura a im-
plementacao de um sistema que nao




permite a existéncia de um poder arbi-
trario e personalizado.

A acdo administrativa deve refletir-se
ndo apenas como procedimento, mas
também como uma atitude que visa as-
segurar a conformidade da atividade
administrativa a uma ordem normativa
preexistente e a participagao de todos
os envolvidos numa justa e original
composicao de interesses.

Por outro lado, é inegavel a aproxi-
macao do Direito Penal com o Direito
Disciplinar, exteriorizada por seu carater
sancionador, sujeitando-se as exigéncias
constitucionais, a exemplo do Devido
Processo Legal, da ampla defesa e do
contraditério, da proporcionalidade e
da razoabilidade, bem como do interes-
se publico.

Nesse contexto, o principio da insig-
nificancia, utilizado no ambito penal
para afastar a tipicidade da conduta e,
consequentemente, evitar a instaura-
¢ao de um processo criminal, pode ser
utilizado no ambito do Direito
Administrativo.

Entretanto, ha que se ressaltar que
sancao disciplinar nao devera ter como
Unico escopo a protecao ao Erario. A
punicao disciplinar também devera res-
guardar a regularidade do servico publi-
o, ao inibir condutas indesejaveis, que,
caso ndo impedidas, poderao funcionar
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como multiplicadoras de irregularida-
des, colocando em risco a confianca da
propria Administracao.

Nao se pode olvidar do carater peda-
gdgico que o processo administrativo
disciplinar deverd imprimir em certas
condutas praticadas por servidores pu-
blicos, sob pena de levar a ocorréncia
reiterada de praticas nocivas a
Administragao Publica.

Portanto, somente diante do caso
concreto, com a minuciosa analise de
todos os detalhes a ele inerentes, é que
a autoridade instauradora estara auto-
rizada a aplicar o principio da insignifi-
cancia para afastar a apuragado de con-
dutas de pouca importancia por
processo administrativo disciplinar.
Assim, deixa-se claro que o intuito aqui
proposto nao é inobservar a lei, mas
proporcionar critérios alternativos mais
simplificados para cuidar desses casos.

Certamente a adocao do principio da
insignificancia, juntamente com a pon-
deracdo de outros principios e interes-
ses juridicos, contribuird para afastar a
instauracao de inUmeros processos ad-
ministrativos disciplinares que se acu-
mulam nos seios da Administracao
Publica, onerando os cofres publicos e
desviando servidores de suas funcoes
precipuas, para apurar responsabilidade
por condutas irrelevantes na esfera ad-
ministrativa disciplinar.
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A formacao do Estado
patrimonialista portugueés e
a génese da corrupcao no

Brasil

Alan Lacerda de Souza, Procurador Federal, Corregedor Setorial do Ministério da Justica da

A formacdo do Estado portugués
apresentou uma singularidade em rela-
cao aos seus vizinhos europeus. Na
Europa em geral, notadamente a partir
do século VI, vigeu o Sistema Feudal
(o qual s6 abandonaria totalmente o
Velho Mundo ja na aurora do século
XX). Nesse sistema politico-social, o po-
der do rei, como autoridade central,
nao era predominante. Ao rei cabia
apenas o dominio e a soberania de uma
pequena parcela do solo patrio — na ver-
dade o reinar consistia no dominio de
um feudo, uma area de terra especifica.
Em cada feudo o reinar e o dominar
cabiam aos especificos senhores de
cada area (nos dizeres de Raymundo
Faoro, o dominare constitui o prédromo
da soberania, esta representada e en-
carnada posteriormente no regnare,
este tido como o exercicio pleno da po-
testade dominial e do poder politico ).
Esses senhores administravam a justica,
o sistema politico, as financas da gleba,
e propiciavam aos povos sob sua tutela
a protecdo contra povos invasores e de-
mais inimigos. Em suma, nao havia no
solo patrio uma autoridade central do-
minante, com capacidade militar, eco-
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Corregedoria-Geral da Unido.

némica e politica que pudesse impor
sua forca e administrar o pais. Faoro
anota a “insuperavel incompatibilidade”
entre o sistema feudal e a apropriacao,
pelo rei, do poderio militar e fiscal (este
entendido como o poder econémico).

Portugal destaca-se nesse cenario
por possuir, pelo menos desde 1096,
uma organizacao sociopolitica total-
mente diferenciada. Em vez do feuda-
lismo tradicional, no solo luso, predo-
minava o poder real centralizado. O rei
era a autoridade central, exercia plena-
mente o regnare e o dominare. O
Condado Portucalense, ao convolar-
se em nagao e reino, transmitiu a Coroa
que a sucederia um poder central base-
ado, como no feudalismo, na posse da
terra, riqueza maior. E essa propriedade
da terra, essa conquista do solo, deriva
principalmente de uma atividade emi-
nentemente estatal e comum na Europa
de entdo: a guerra.

A formacdo do patrimonio territorial
da Casa Real inicia-se, em Portugal, com
as guerras da Reconquista, o movi-
mento militar e politico mais ou menos




unificado dos povos ibéricos para expul-
sar os invasores arabes e sarracenos que
ocuparam a Peninsula Ibérica a partir de
711. Iniciado na regiao das Asturias, ao
norte da atual Espanha, o movimento
ganhou forca a medida que avancava
pela Peninsula e ganhava o reforco so-
mado de lideres tribais, aldedes e se-
nhores nobres locais.

Um participante ativo das guerras
da Reconquista foi o nobre espanhol
D. Henrique de Borgonha, filho de
Henrique, Duque de Borgonha, e de
Beatriz de Barcelona. D. Henrique
tornou-se, em 1096, aos trinta anos,
por ato de suserania e vassalagem
estabelecido com Afonso VI, rei de
Ledo e Castela, o titular e senhor
feudal do Condado Portucalense. O
Condado era uma area de terra ex-
tensa, cujos limites ao norte e leste
eram idénticos as atuais fronteiras
portuguesas (ao norte o rio Minho,
e a leste os rios Douro e Agueda), e
ao sul confrontava-se com os rios
Mondego e Zézere, que constituem
os limites dos atuais distritos de
Coimbra e Castelo Branco.

No ano de 1139, D. Afonso
Henriques, filho de D. Henrique de
Borgonha e herdeiro do Condado
Portucalense, resolveu romper com o
contrato de vassalagem estabelecido
com Ledo e Castela. Reconhecido como
monarca do Reino de Portugal em 1143
pelos reinos de Ledo e Castela e pela
Igrejaem 1179, é considerado o primei-
ro Rei de Portugal, com o nome de D.
Afonso |, consolidando em torno de si
imenso poder, oriundo das vastas exten-
soes de terra ocupadas durante as guer-
ras de Reconquista.
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Faoro identifica, a partir de anotacoes
do historiador luso Alexandre Herculano,
os bens territoriais dos quais se apropria-
va o Rei de Portugal: as terras retomadas
dos sarracenos; as terras confiscadas a
particulares, em represélia a crimes ou
traicoes contra a Coroa; e as que iam ao
dominio do Rei por conta do direito de
monaria, isto é, aquelas terras perten-
centes a particulares que morriam sem
deixar descendentes — o que moderna-
mente chama-se heranca jacente.

Essa caracteristica da formacao do
poder central da Coroa Portuguesa é
muito importante para estudar a forma-
cdo do Estado patrimonialista portugués.
Anota o historiador Armando Castro
que, no século XIV, o patrimdnio territo-
rial do rei, isto é, da Coroa, era trés vezes
maior que o de toda a nobreza portu-
guesa. Sendo a terra o bem mais precio-
50, que possibilitava todo o restante da
cadeia de dominio politico e econémico,
nao é exagero dizer que, na Portugal do
século XIV, toda a nobreza reunida valia
apenas um terco de El-Rei...

A posse de vastas extensoes de terra
garantia ao rei o dominio politico em
todo o territério — e af reside toda a di-
ferenca da formacado do Estado portu-
gués para o restante das monarquias da
Europa feudal na Idade Média. Do po-
der territorial extraia o rei riqueza sufi-
ciente para armar um exército maior do
que o de todos os outros senhores da
nobreza — suas vastas extensoes de ter-
ra garantiam o poder militar, poder
guerreiro. O poder econémico e o po-
der militar asseguravam-lhe o poder
politico. Amalgamando duas forcas — é
o senhor de terras imensas e o senhor
da guerra —, o rei possibilitou a uniao
em torno da Coroa, o que iria prematu-




ramente desemborcar na Expansao
Ultramarina. Sendo senhor absoluto
do poder estatal e do poder politico, o
rei pode ordenar o avanco de Portugal
além de seus territorios peninsulares.
Estar a beira do Atlantico e ja ter expe-
rimentado a navegacao, descobrindo e
dominado as ilhas da Madeira e dos
Acores, foi mais um fator que permitiu
a Portugal, antes de qualquer outro pais
do mundo, se lancar a sedutora aventu-
ra da conquista do Mundo.

Mas ainda nao é hora de contar a
histéria do avanco portugués pelos ma-
res — embora, como se verd adiante,
esse avanco esteja intimamente ligado
a chegada da corrupcdo no solo do
Novo Mundo. Antes é preciso conhecer
a estrutura que se formou em torno do
rei, estrutura essa que seria o0 embriao
do Estado patrimonialista portugués.

Para manter a estrutura de poder
central do Estado portugués, a Coroa
precisou organizar a administragcao es-
tatal. Manter o controle sobre a terra e
as potestades econdmicas que esta pro-
piciava era algo fundamental para que
El-Rei pudesse continuar a ser o sobera-
no Unico. A supremacia da Coroa no
campo politico era incontestavel — clero
e nobreza, sem a dotacao econdmica
do rei, ndo possuiam condi¢des de de-
safiar o seu poder politico. Era preciso
ao rei criar e manter uma estrutura, en-
tretanto, que garantisse em boas con-
dicdes a posse e a propriedade de suas
terras, a fim de delas continuar extrain-
do seu poder econémico.

As tarefas administrativas de uma
Corte, na Europa medieval, cabiam ha-
bitualmente aos membros da nobreza.
O rei Ihes reservava os cargos de admi-
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nistracdo conforme seus titulos, ordem
de precedéncia ou importancia estraté-
gica ou politica que representavam, in-
dependentemente de suas aptidoes
para o exercicio das funcdes publicas.
Nesse quadro, falar de boa governanca
ou de acompanhamento de resultados
é algo ndo apenas risivel, mas inexisten-
te. InUmeras sdo as histérias da Europa
medieval acerca da incompeténcia e
inaptidado crénicas de muitos nobres e
fidalgos para gestdo dos negocios do
Estado em proveito do povo, sendo para
suas préprias necessidades e vontades.
A prépria queda do Ancien Régime, na
Revolucdo Francesa, ilustra tal afirma-
cdo, eis que um forte componente do
levante popular que derrubou a monar-
quia foi a indignacdo geral frente ao
luxo e a opuléncia da Corte francesa, em
contraste com as condicoes miseraveis
de vida de boa parte da populacéo.

Em Portugal, entretanto, o rei optou
por se afastar da nobreza, no aspecto
da gestao da res publica, como medida
de controle direto da situacdo dos ne-
gbcios do Reino — e também para man-
ter seu poder territorial intacto. Para
gerir o Estado em suas tarefas adminis-
trativas, surge uma categoria de servi-
dores publicos, inicialmente formada
com base na meritocracia e no conheci-
mento sobre leis, ciéncia politica e ad-
ministracao. Essa categoria de burocra-
tas (no bom sentido...) recebeu a
denominacao de Letrados. Em sua es-
magadora maioria, na origem, eram
oriundos da Escola de Bolonha, sendo
em menor nimero oriundos de outras
universidades europeias. Tratava-se em
grande parte de filhos de ricos comer-
ciantes, sem estatuto de nobres, que
gragas a fortuna paterna puderam
avancar em estudos tedricos até entdo




desprezados pela nobreza — esta que
valorizava sobretudo as artes da guerra.
Dentre os Letrados, contava-se também
alguns nobres nao primogénitos, aos
quais, sem perspectiva de heranca (ex-
clusiva do direito de primogenia), sem
aptidao para as guerras, para o clero ou
para a carreira do mar, restou acorrer
aos estudos.

A Escola de Bolonha é a denomi-
nagao que restou comum aos estu-
diosos de Humanidades e Direito da
Universidade de Bolonha, a mais an-
tiga universidade europeia, fundada
em 1088.

Os Letrados, por seu profundo co-
nhecimento sobretudo do direito ro-
mano e do direito canbénico, mas tam-
bém dominando a filosofia e a politica,
e com largo senso de gestao burocra-
tica dos negécios do Reino, logo pas-
sam a constituir importante estamento
do Poder Politico. De administradores,
rapidamente passam a conselheiros do
rei. Gerindo a fortuna real e direcio-
nando os interesses burocraticos da
Coroa, terminam por conduzir virtual-
mente todos os negdcios do Reino, a
arrecadar os impostos, a gerir na to-
talidade a vida dos suditos. Satisfeito
com a manutencao de sua riqueza e
de seu poder central, o rei vé como
vantajosa a instituicdo da categoria
dos Letrados como burocratas. Forma-
se ans poucos uma simbiose entre a
Coroa e os burocratas. De sua parte,
o rei confere aos Letrados extensos
poderes administrativos, que, pouco
a pouco, vao se convolar em poder
politico. J& os Letrados, com sua efi-
ciéncia administrativa e fidelidade ao
rei, garantem-lhe a manutencao do
poder central.
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Satisfeito por nao depender das in-
trigas da nobreza, bem como por evitar-
lhe a ganancia desmedida, o rei passa a
privilegiar os Letrados com a concessao,
por gratiddo e mérito, dos mesmos ti-
tulos nobilidrquicos que a nobreza an-
gariava por hereditariedade. E o lendé-
rio rei D. Sebastiao (1554-1578), 16°
regente portugués, que reforma os es-
tatutos de cavalaria do Reino, para pas-
sar a abrigar os influentes Letrados na
categoria de Fidalgos — literalmente
Filhos de Algo, acepcao dada pela sua
exclusao da categoria de pessoas co-
muns. Tanto que a esses novos fidalgos,
tornados nobres nao por linhagem, mas
por mercé de El-Rei, passaram os nobres
de estirpe a referir-se, de forma um tan-
to quanto pejorativa, como fidalgos do
livro. A expressdo maxima do poder po-
litico dessa novel fidalguia ficard paten-
te na ascensao ao poder de Sebastiao
José de Carvalho e Melo, o célebre
Marqués de Pombal (1699-1782), ele
préprio um legitimo Letrado, formado
em Direito pela prestigiosa Universidade
de Coimbra. Com carreira burocratica
iniciada na diplomacia, Pombal tornar-
se-ia em 1755 o primeiro-ministro de
Portugal, e com o tempo acumularia
poder suficiente para afastar do poder
central tanto a nobreza tradicional e he-
reditaria quanto os jesuitas, importante
ramo do clero, os quais literalmente ex-
pulsou de Portugal e de suas coldnias.
Oriundo de familia com alguma tra-
dicdo, mas sem maiores expressdes
politicas, Pombal ascendeu gradati-
vamente na burocracia estatal, aufe-
rindo paulatinamente, por decisoes
régias, varios nichos de poder politi-
co. Foi ele em Portugal a maior ex-
pressao do Despotismo Esclarecido,
unindo o poder absolutista com o ra-
cionalismo iluminista.




A ascensao dos Letrados ao poder,
na esfera administrativa, foi a forma en-
contrada por uma elite econémica sem
laivos de nobreza para se associar ao
poder politico. Essa simbiose formada
entre a elite econdmica e o rei, por meio
da categoria dos Letrados, é que vai se
tornar a génese do verdadeiro Estado
patrimonialista portugués, na melhor
acepcao weberiana. Com efeito, Max
Weber assim se refere ao patrimonialis-
mo, em interessante passagem que ilus-
tra nossa assertiva:

“Quando existe uma associacao de
‘estamentos’ [nos sistemas feudais],
o senhor governa com a ajuda de
uma ‘aristocracia’ autbnoma e con-
sequentemente comparte sua admi-
nistracdéo com ela, o senhor que
administra de forma pessoal [no sis-
tema patrimonial] é ajudado seja
por pessoas de sua unidade familiar,
seja por plebeus. Eles formam um
estrato social sem propriedades e
gue ndo tem honra social por méri-
to proprio, materialmente, sdo to-
talmente dependentes do senhor, e
nao tém nenhuma forma proépria de
poder competitivo.”

Essa dependéncia do senhor (no
caso dos Letrados, dependéncia do rei)
marca a formacao do patrimonialismo.
A burocracia dos Letrados confere esta-
bilidade ao Reino, na esfera da organi-
zagao politica, ao que o rei lhes retribui
conferindo-lhes benesses varias (titulos,
financas, poder). Conscios de seu poder
junto a Coroa, e mais ainda cientes da
forma como o herdaram — por merito-
cracia e pelo conhecimento, e ndo por
hereditariedade —, os Letrados tratam
de se organizar para evitar a perda do
poder, seu alijamento da estrutura esta-
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tal-burocratica. Definidos por Faoro
como “uma rede patriarcal” que, ao
mesmo tempo, representa o rei e € de-
pendente deste, os Letrados se organi-
zam para perpetuar o préprio poder. O
trecho a sequir é esclarecedor:

“Mais um passo, e a categoria dos
auxiliares do principe compora uma
nobreza propria, ao lado e, muitas
vezes, superior a nobreza territorial.
Outro passo ainda e os legistas,
doutores e letrados, conservando os
fumos aristocraticos, serdo sepulta-
dos na vala comum dos funciona-
rios, onde a vontade do soberano os
ressuscita para as grandezas ou lhe
vota o esquecimento aniquilador. A
economia e a administragao se con-
jugam para a conservacao da estru-
tura, velando contra as forcas desa-
gregadoras, situadas na propriedade
territorial, ansiosas de se emancipa-
rem das rédeas tirdnicas que lhe im-
pedem a marcha desenvolta.”

Usufruindo de sua proximidade
com o Rei para obter benesses parti-
culares, gerindo o Estado de forma a
manter-se no poder, essa elite (e ago-
ra também nobreza) burocrética passa
a viver em funcao de perpetuar-se no
poder e manter seus privilégios. Atua
a um sé tempo para se livrar dos peri-
gos que representam a nobreza tradi-
cional, de um lado, e o povo a exigir
direitos, de outro. Como deduziu
Faoro, o efetivo comando da socieda-
de nao se determina pela maioria, mas
pela minoria que, a pretexto de repre-
sentar o povo, o controla.

A estabilidade dos Letrados permite
que o Estado tenha condicbes de se
estruturar para se lancar a aventura ul-




tramarina antes de todos os demais
reinos da Europa. Portugal possuia o
poder central capaz de ordenar a aven-
tura, poder este dono das arcas do te-
souro que podiam financiar a expan-
sao. Os demais paises ainda se
debatiam no Feudalismo tradicional,
sendo os reis destes obrigados a dividir
o poder politico com os senhores feu-
dais, e da mesma forma nao dispu-
nham do capital necessario para aven-
turar-se pelos oceanos.

Essa elite governamental se habitua
ao patrimonialismo em sua plenitude:
passa a viver sem estabelecer distincoes
entre o publico e o privado, seja para
usufruir das benesses que o Estado lhes
proporciona, seja para atuar na manu-
tengao desses privilégios. E é essa elite
que cruza o Atlantico durante a
Expansao Ultramarina, a bordo das ca-
ravelas portuguesas, para se estabele-
cer na condicao de administradores do
Novo Mundo. Ao estabelecer no terri-
torio brasileiro o sistema dos Governos
Gerais a partir de 1548, o modelo co-
lonialista portugués ja havia sido testa-
do em seus territorios insulares
(Madeira, 1418; Acores, 1431), nas co-
|6nias africanas (Ceuta, 1415; S. Tomé
e Principe, 1471; Mocambique, 1497)
e nas coldnias da Asia (Goa, 1510;
Cantédo, 1513; Ceilao, 1518). Esse mo-
delo incluia o estabelecimento, nos
territérios coloniais, de uma complexa
estrutura burocratica (muito similar a
estrutura politica de Portugal), dentro
da qual se destacavam quatro grandes
areas de influéncia e poder:

1) O Governador-Geral e seus au-
xiliares diretos, nos quais se incluia uma
gama de artifices e fiscais das mais va-
riadas atribuicoes;
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2) A gente das armas, militares res-
ponsaveis pela defesa do territorio tanto
contra invasores quanto contra rebeldes
locais;

3) Os responsaveis pelo Fisco Real:
o Provedor-Mor da Fazenda (espécie de
secretario da receita), os vedores (fiscais
de tributos) e recebedores (coletores de
tributos), os contadores, escrivaes e al-
moxarifes;

4) Uma estrutura de Poder
Judiciario, que inclufa inimeros cargos,
desde os tabelides e escreventes, passan-
do por magistrados, corregedores (sem
o sentido atual da palavra) e o Ouvidor-
Geral, cargo mais alto da estrutura do
Judiciario nas col6nias e equivalente hoje
ao cargo de Ministro da Justica.

E essa a imensa estrutura adminis-
trativa que desembarca, sem adapta-
coes as realidades e necessidades lo-
cais, nas coloénias do Império
Portugués. Ao chegar ao Brasil em
1549, o primeiro Governador-Geral do
Brasil, Tomé de Sousa, vem resguar-
dado por uma impressionante equipe.
O contingente de “gente das armas”
totalizava 132 homens, sob as ordens
do Capitdo-Mor da Costa, Pero de
Gois. A "gente do mar” (tripulacéo
das naus portuguesas) constitufa um
total de 93 homens, que ficavam sob
o comando direto do Governador-
Geral. A estes se somavam outros 72
artifices (pedreiros, serralheiros, car-
pinteiros, etc...). A estrutura do
Judiciério totalizava 16 homens, inclu-
ido o Ouvidor-Geral Pero Borges. Os
funcionarios do Fisco Real (a Fazenda)
eram 21, liderados pelo Provedor-Mor
Antonio Cardoso de Barros. A esse
imenso e certamente desnecessario




numero de funciondrios publicos, so-
mavam-se ainda 51 trabalhadores
bracais sem funcao definida e mais 15
fidalgos, estes os quais (segundo ano-
tou o historiador Pedro Calmon na
Historia da Fundacado da Bahia) eram
filhos da “nobreza arruinada que ten-
tava refazer-se no Brasil” .

Ou seja, para a instalacdo da primei-
ra capital do Brasil, a cidade de Salvador
(que em 1550 contava com menos de
mil habitantes), a Coroa portuguesa ha-
via enviado ao Brasil um contingente
pago de 400 homens. Mais de 2/5 da
populacdo da cidade eram formados
por funcionarios do Reino e militares da
Coroa portuguesa — e aqui nao estao
incluidos os seis religiosos jesuitas, que
compunham a comitiva do Governador-
Geral, e que eram igualmente pagos
pelo Tesouro Real...

O inchaco da maquina administrati-
va era um traco do Estado patrimonia-
lista. Fazia parte da estratégia levada a
efeito pelos Letrados para preservar seus
privilégios e beneficiar seus parentes e
agregados. Nenhuma categoria era
mais bem aquinhoada que o Judiciario,
em termos de regalias. Os administra-
dores da Fazenda, por ter acesso direito
ao Tesouro Real, certamente tinham
maiores possibilidades financeiras a seu
alcance, mas essas seriam sempre fruto
de ilegalidades, corrupcdo e desvio de
verbas, ao passo que as benesses dos
membros do Judiciario eram todas le-
gais, estabelecidas pelas Ordenacoes
Manuelinas, o cddice juridico do Reino
de 1514 a 1603. Tais privilégios inclui-
am isencao tributaria, imunidades juri-
dicas e direito de foro privilegiado, au-
torizagdo para compor ordens militares
e religiosas (o0 que importava na conces-
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sao de uma comenda, beneficio em
dinheiro pago aos membros dessas or-
dens), concessao de titulos nobilidrqui-
cos e de tencas (espécie de pensao paga
pela Coroa como prémio pela prestacao
de “bons servicos” ao Reino).

Por fim, o Judicidrio da Coroa foi a
parcela da burocracia estatal que mais
se aproximou da configuracdo de uma
verdadeira casta. De acordo com o
historiador norte-americano Stuart
Schwartz, os Letrados do Judiciério
eram escolhidos para ocupar os car-
gos iniciais da carreira (e para as pro-
mocoes subsequentes) por meio de
um critério de “ter ou ndo o progeni-
tor servido a Coroa” — vé-se aqui o
critério de ser fidalgo, literalmente “fi-
Ilho de algo”. Segundo Schwartz, por
meio de “casamentos e ligacdes fami-
liares”, os membros do Judiciario se
tornaram um grupo autoperpetuador,
influindo cada vez mais ndo somente
na administracdo da Justica, mas na
maioria dos demais cargos administra-
tivos do Governo. A esses servidores,
chegados ao Servico Publico ndo mais
por meritocracia, mas sim por seus la-
cos familiares, foi dado o apodo de
Filhos da Folha, pois entravam na fo-
Iha de pagamento do Reino por serem
“filhos de algo” .

Importante ressaltar aqui que a ca-
tegoria dos Letrados do Judiciario, ini-
cialmente formada pela meritocracia e
pelo conhecimento tedrico, passa, aos
poucos (com o intuito de manter o po-
der), a se formar e se perpetuar como
a nobreza tradicional — devido a here-
ditariedade. £ uma verdadeira trans-
mutacdo a que se submete, em nome
do patrimonialismo...




Foi no desempenho de suas funcdes
no ultramar que o Judiciario portugués
demonstrou toda a sua capacidade
corrupta e negativa, uma vez que nas
colbnias se encontrava virtualmente li-
vre do controle de qualquer autorida-
de. Multas aplicadas ao bel-prazer dos
magistrados (e na maioria das vezes
desviadas do Tesouro Real para os pro-
prios bolsos dos sentenciadores), inefi-
ciéncia e extrema morosidade fizeram
com que o cronista portugués Diogo
de Couto (1542-1616, citado por
Schwartz — v. nota anterior) declarasse
que o aparelho judiciario portugués na
india ndo produziu absolutamente
nada naquela terra, “além de locuple-
tar os bolsos de magistrados”.

Essa estrutura judicial patrimonialis-
ta e corrupta desembarcou no Brasil
por meio de um seu legitimo represen-
tante, o Ouvidor-Geral Pero Borges. Em
1543, quando exercente do cargo de
Corregedor de Justica em Elvas, no
Alentejo, Borges fora acusado do des-
vio de verbas publicas cuja aplicacao
deveria fiscalizar, destinadas a constru-
cao de um aqueduto. Investigado por
uma comissao parlamentar de inquéri-
to formada por Conselheiros (vereado-
res) de Elvas, comissao essa instalada
por ordem do Rei D. Joao lll, consta-
tou-se que Borges desviara a quantia
de 285 cruzados (em valores atuais,
seriam aproximadamente 58 mil reais,
eis que cada cruzado equivalia, em
peso, a 3,5 gramas de ouro). Em maio
de 1547, Borges foi condenado pelo
Rei D. Joao Il a suspensao do exercicio
de cargos publicos por trés anos, bem
como a ressarcir ao erario o dinheiro
desviado. Ocorre que, em dezembro de
1548, o préprio rei que o condenara o
nomeou como Ouvidor-Geral do Brasil.
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Além do salario anual de 500 cruzados
(equivalentes hoje a pouco mais de
102 mil reais), a esposa de Borges,
Simoa da Costa, receberia uma pensao
anual de 100 cruzados enquanto seu
marido estivesse no Brasil.

No Brasil Pero Borges enfrentou, do
primeiro bispo do Brasil, Pero
Fernandes Sardinha, acusacbes de
favorecimento pessoal e valimento do
cargo . O Provedor-Mor da Fazenda,
Antonio Cardoso de Barros, foi acusado
pelo entao 2° Governador-Geral do
Brasil, Duarte da Costa, em carta ao Rei
D. Joao Il , de ter mandado construir
com dinheiro desviado das arcas publi-
cas um engenho no Reconcavo Baiano.
A ambos, Pero Borges e Anténio
Cardoso de Barros, podemos atribuir os
titulos — nada honrosos, é certo — de
primeiros corruptos da histéria do Brasil.

A situagao de dissolucao ética e cor-
rupcao era tao generaliza, no Brasil
Colonia, que virou motivo para chistes
variados. O poeta Gregoério de Matos
Guerra (alcunhado Boca do Inferno,
por sua verve afiada voltada contra os
maus costumes dos governantes), nas-
cido em Salvador em 1636, em seu cé-
lebre e satirico poema Epilogos, assim
descrevia sua cidade natal:

“Que falta nesta cidade? Verdade!

Que mais por sua desonra? Honra!
Falta mais que se lhe ponha?
Vergonha!

O demo a viver se exponha

Por mais que a fama a exalta
Numa cidade, onde falta
Verdade, Honra e Vergonhal(...)

E que Justica a resquarda? Bastarda!




E grétis distribuida? Vendida!
Que tem, que a todos assusta?
Injusta!

Valha-nos Deus, o que custa
O que El-Rei nos da de graga.
Que anda a Justica na praca
Bastarda, Vendida, Injusta! (...)

A Cémara nao acode? Nao pode!
Pois ndo tem todo o Poder? Néo
quer!

E que o Governo a convence? N&o
vence!

Que havera que tal pense,

Que uma Cémara tdo nobre

Por ver-se misera, e pobre,

Né&o pode, ndo quer, ndo vence.”

Ha quem argumente que esse esta-
do lastiméavel de maltrato do erario se
desse pela distancia de Portugal, que
fazia com que os costumes na colonia
fossem outros, mais frouxos do que
na metropole. O padre jesuita Manoel
da Noébrega, o chefe dos seis eclesi-
asticos que desembarcou no Brasil
com a esquadra do 1° Governador-
Geral, Tomé de Sousa, relatou, em car-
ta ao Rei D. Joao lll, que a vida na
colénia, para os funcionarios da
Coroa, resumia-se a “desconsolos que
se toleravam apenas até a hora de tor-
nar para o reino”. Segundo o padre os
servidores do rei, apenas se preocupa-
vam em retornar a Portugal (onde es-
tariam “suas afeicbes”) com “muitos
navios carregados de ouro”, e assim
nao trabalhavam em favorecer a terra,
mas “antes se aproveitam dela de
qualquer maneira que podem”.

A verdade é que a propria Corte es-
tava plenamente imersa no patrimonia-
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lismo. De tao arraigada na sua proposta
de nao distinguir o publico do privado,
a perdularia e nepotista Corte portu-
guesa extrafa das arcas publicas toda
sorte de benesses e privilégios — até
mesmo a sua alimentacdo didria.

Avinda da Familia Real portuguesa
para o Brasil, em 1808, em fuga das
tropas de Napoledo Bonaparte, que
haviam invadido Portugal no ano an-
terior, ilustra bem o quanto estavam
enredados com os negdcios do Reino
0S interesses e as vivéncias pessoais
dos membros da Corte, servidores da
Coroa e seus agregados. Aos mem-
bros da Familia Real e da Corte (minis-
tros, conselheiros, militares, juizes,
damas de companhia, camareiros, co-
zinheiros e cavalaricos), juntaram-se
os membros da nobreza (duques,
marqueses, condes, viscondes, fidal-
gos, seus familiares e servicais), mem-
bros do clero (bispos, cardeais, pa-
dres, nuncios apostolicos, freiras) e
um sem-numero de pessoas que, por
alguma ligacdo com algum desses
grupos (Familia Real/Corte/clero/no-
breza), haviam conseguido embarcar
em uma das 44 embarcacdes que dei-
xaram Portugal na manha de 29 de
novembro de 1807. Na falta de infor-
macoes precisas, estima-se entre
10.000 e 15.000 o numero de pesso-
as que vieram para o Brasil nessa fuga
desabalada (os nimeros representam
entre 5% e 7,5% da populacao da ca-
pital Lisboa naquele ano). Ao deixar
Portugal, a Familia Real levou consigo
nada menos do que metade do di-
nheiro circulante no pais — bem como
uma imensa carga de diamantes bra-
sileiros que compunham o tesouro
portugués, avaliados em 100 milhdes
de délares americanos.




Ao se instalar no Rio de Janeiro, a
Corte portuguesa era hipertrofiada e
perdularia. Para efeito de comparacéo,
em 1800 o entao presidente dos Estados
Unidos da América, John Adams,
transferiu a sede do governo federal da
Filadélfia para a recém-construida
Washington. A maquina governamental
federal era composta entdo por apenas
1.000 servidores publicos. A Corte por-
tuguesa chegou ao Rio de Janeiro com
uma comitiva dez a quinze vezes maior,
toda ela absolutamente dependente do
erario. Somente os religiosos na folha
de pagamento da Coroa eram 700. A
esses se somavam 500 advogados e 200
médicos, e um numero de militares es-
timado entre 4 e 5 mil homens.

Essa massa de gente consumiu, em
1820, ano anterior ao regresso da
Corte a Portugal, nada menos do que
200 mil aves (frangos, perus e gali-
nhas). Para dar conta desse banquete
régio, a Ucharia Real — reparticao res-
ponsavel pela alimentacao da Corte —
determinou que os agentes do rei tives-
sem preferéncia na compra de todas as
galinhas a venda no Rio de Janeiro.
Com a escassez desse género alimenti-
cio para o restante da populacao, logo
surgiram muitas reclamacodes e revoltas
da plebe, pois varios funciondrios da
despensa real eram acusados de vender
os frangos no mercado paralelo, evi-
dentemente com algum agio , que tra-
tavam de embolsar...

O funcionéario da Casa Real encar-
regado de todas as compras e esto-
ques no Brasil era o lusitano Joaquim
José de Azevedo. Durante a estada
da Familia Real no Brasil, Azevedo en-
riqueceu de forma tdo obscena que,
no retorno da Corte a Portugal, ele foi
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proibido de desembarcar em solo eu-
ropeu pelas Cortes Portuguesas (o en-
tdo parlamento luso). Azevedo retor-
nou ao Brasil e aqui continuou
exercendo varios cargos publicos, au-
mentando ainda mais sua fortuna
apo6s a Independéncia do Brasil, em
1822 . Tal como Azevedo, o patrimo-
nialismo e a corrupcao jamais iriam
nos abandonar.
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Introducao

A ordem constitucional inaugurada
pela Constituicdo Federal de 1988 deu
nova configuracdo ao Estado brasileiro,
incluindo como um de seus pilares fun-
damentais a democracia participativa.
Com a nova ordem, todas as instituicoes
devem se empenhar em realizar seu
conteldo democratico precipuo, ou
seja, efetuar a passagem de um modelo
burocrético ineficiente e ndo comunica-
tivo para um modelo aberto a participa-
cao da sociedade civil e ao didlogo em
sua estrutura institucional.

Ocorre que, se em outras esferas pu-
blicas essa ideia ja estd sendo formula-
da, como, por exemplo, na educacéo,
na saude, na seguranca publica, nos
transportes e na cultura, existem alguns
setores do Estado que ainda nao se pro-
puseram a realizar essa missao funda-
mental. Vé-se, nesse sentido, que o
Sistema de Correicao do Poder Executivo
Federal se encontra ainda estruturado
nos moldes de um sistema repressivo,
com suas acoes voltadas para o exerci-
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Controladoria-Geral da Unido.

cio primordial do jus puniendi. Este tra-
balho pretende tematizar as limitacoes
desse sistema e propor alguns delinea-
mentos para a sua superacao, ou me-
lhor, para sua atualizacdo com os para-
metros do novo Estado.

1. O poder correicional a partir
da transicao do Estado Social
para o Estado Democratico de
Direito

Nas ultimas décadas do século XIX,
diante de revoltas e conflitos sociais de-
sencadeados pela desigualdade mate-
rial na distribuicao do poder e da rique-
za, surge o paradigma do Estado Social.
Esse novo paradigma trouxe consigo
um viés autoritario, e foi justamente
nesse contexto que o Direito
Administrativo se consolidou como dis-
ciplina autbnoma. Parte desse autorita-
rismo refletiu nas instituicdes criadas
por esse ramo do Direito, e a
Administragao Publica, bem como seus
poderes, nao ficou imune a essa influ-
éncia. No Brasil, a Administragao Publica




foi alicercada, em grande parte, em um
paradigma juridico-administrativo “bu-
rocratico”, “autoritario” e tradicional-
mente apartado dos valores e principios
constitucionais'.

O Direito Administrativo Disciplinar,
especificamente, considerado como o
Direito Administrativo Punitivo Interno,
por Ada Pelegrini Grinover, carrega em
sua esséncia elevado teor autoritario.
Nesse sentido, nota-se a consolidacao
do carater repressivo como finalidade
precipua do Direito Disciplinar, servin-
do-se o Estado da punicdo, como forma
de buscar a disciplina no ambito da pro-
pria administracao.

Diante da limitagao das propostas do
Estado Social, juntamente com a neces-
sidade emergente de novas manifesta-
¢oes de direitos, passou-se a questionar
o papel e a racionalidade do Estado-
interventor. E nesse contexto que a crise
desse modelo estatal se manifesta em
todas as suas dimensoes. Frente a essa
crise, viabiliza-se a construcao de um
novo paradigma, configurando uma al-
ternativa ao modelo anterior. Surge as-
sim o Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito tem
como pressupostos a democracia, a
participacdo ativa e a cidadania, com-
preendidas de uma nova forma. A partir
desse novo modelo, busca-se dar signi-
ficacdo e efetividade aos valores da li-
berdade e da igualdade, tendo como
seu eixo axiolégico a pessoa humana?.
Nessa perspectiva, a sociedade assume
um papel relevante na producao e con-
secucao do direito; a atividade do cida-
dao exige uma participacao ativa da
coletividade na atividade politica e no
processo juridico decisional®.
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O Estado Democratico de
Direito tem como
pressupostos a
democracia, a
participacao ativa e a
cidadania,
compreendidas de uma
nova forma.

A Constituicao de 1988 lancou ba-
ses para a consecucao do Estado
Democréatico de Direito. E o que se de-
preende da inteleccdo de seu pream-
bulo e dos seus préprios fundamentos.
Nesse contexto, a Carta Magna institu-
cionalizou principios pautados em con-
ceitos como participacao e controle
social, refletindo os anseios desse novo
Estado idealizado. Novos elementos
trazidos pela Constituicdo abriram ca-
minhos para a gestao publica demo-
cratica e participativa no Brasil.

O novo enfoque do paradigma do
Estado Democréatico de Direito, em con-
traste ao Estado Social, reflete-se subs-
tancialmente no Direito Administrativo.
Nessa perspectiva, visualiza-se a crise
tedrica desse ramo do Direito, que in-
surge nos primeiros anos do século XXI,
exigindo-se, por muitos doutrinadores,
sua constitucionalizacao.

Diante dessa realidade, a
Administracdo Publica carece de uma
reformulacdo para se adequar a atual
concepgao de Estado. Ndo se admite
mais o fechamento comunicativo da
Administracdo Publica em face de to-
dos os outros poderes, bem como




diante da sociedade civil. O Estado
Democratico de Direito demanda uma
gestao publica democratica e eficiente,
comprometida com a concretizacao
dos direitos fundamentais postos na
Constituicao®.

1.1. A visao tradicional do Poder
Disciplinar na Administracao
Publica brasileira

Tradicionalmente, os manuais de
Direito Administrativo se referem ao
Poder Disciplinar como um poder que
visa a punicao de condutas qualificadas
em estatutos ou leis administrativas,
como infragdes ou ilicitos disciplinares,
com a finalidade de preservar, de modo
imediato, a ordem interna do servi¢o®.

O novo enfoque do
paradigma do Estado
Democratico de Direito,
em contraste ao Estado
Social, reflete-se
substancialmente no
Direito Administrativo.

Na obra de Carlos Schmidt de Barros
Junior, publicada em 1972, intitulada
“Do Poder Disciplinar na Administracao
Publica”, ha referéncia a teoria da iden-
tidade substancial. Tal teoria aduzia nao
haver diferenca essencial entre o Poder
Disciplinar e o Direito Penal. Naquela
época, considerava-se o Direito
Disciplinar um direito penal especial ou
particular de certas instituicoes. Dada a
unidade ontolégica do ilicito, a falta ad-
ministrativa seria um minus em relacdo
ao delito criminal. Como destacado por
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renomado penalista de outrora, ambos
seriam “species do mesmo genus”®.

Apobs ser submetida a uma severa
critica pelos estudiosos do Direito
Administrativo, essa construcao acabou
por ser abandonada, sendo substituida
por sucessivas formulacoes doutrinarias.
Ao fim, concebe-se hoje a funcdo disci-
plinar na esfera administrativa como
uma relacdo punitiva especial, a regular
a conduta de pessoas determinadas,
sujeitas a relagdes de supremacia nao
territorialmente limitadas. Nesse senti-
do, conforme disciplina Odete Medauar,
o Poder Disciplinar encontra mais corre-
lagdo com a funcao hierarquica existen-
te no plano administrativo do que com
o aludido Direito Penal.

Apesar do avanco alcancado desde a
primitiva formulacdo da teoria da iden-
tidade substancial, vé-se que a forma de
pensar o Direito Disciplinar, com para-
metros interpretativos da metade do
século passado, ainda esta presente na
doutrina brasileira. A énfase de alguns
doutrinadores quanto a responsabiliza-
¢do administrativa volta-se para a ma-
nutencado da Administracdo Publica, e
ndo para o enfrentamento da questao
da fraude e da corrupcao, por exemplo.
Note-se que o Congresso Nacional, na
elaboracao da Lei n®8.112/90, denomi-
nada “Estatuto dos servidores publicos
federais”, ndo parece ter zelado bem
pelo desenvolvimento e avanco em re-
lacdo a apuracao administrativa discipli-
nar. Em esséncia, adotou-se o mesmo
modelo previsto na Lein® 1.711, de 28
de outubro de 1952".

Para o Promotor-Corregedor do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul,
Luciano de Freitas Brasil, ndo se pode




admitir que, apds a promulgacdo da
Carta de 1988, e em face das grandes
transformacdes operadas no direito
contemporaneo, se continue a aplicar
de maneira acritica os institutos pro-
prios do Direito Administrativo
Disciplinar, sem maior reflexdo ou pro-
fundidade de anélise®. Dessa forma,
vislumbra-se um novo enfoque sobre a
matéria, refletindo esse novo pensa-
mento a luz dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

1.2. Poder correcional versus
poder disciplinar

O termo “Poder Correcional” advém,
primordialmente, da palavra correicao,
gue pode ser conceituada como a ativi-
dade relacionada a prevencéo e apura-
cao de irregularidades praticadas por
agentes publicos na esfera administra-
tiva. Pode-se exprimir também como
uma atividade criada para resguardar a
administracdo publica de possiveis er-
ros, excessos, equivocos ou mesmo de
atos abusivos e arbitrarios, praticados
por servidores, tendo por escopo a cor-
reta e a eficiente prestacdo do servico
publico. E nesse sentido que se entende
o Poder Correcional, que abrange a fis-
calizacao, a correcao de condutas e
eventualmente a punicao, quando da
ocorréncia de faltas administrativas,
assemelhando-se, nesse Ultimo aspecto,
ao Poder Disciplinar.

Para o presente estudo, importa
marcar a regulamentacao do Poder
Correcional, no ambito do Poder
Executivo Federal, a partir do Decreto
n°5.480, de 30 de junho de 2005, mo-
mento em que se disp6s sobre o
Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal. Nesse mesmo ato
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normativo, a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) passou a figurar como 6r-
gao central do Sistema.

J& o Poder Disciplinar, que permite a
Administracao aplicar a agente publico
sancdo em razao de infracdo funcional,
tem por finalidade preservar, de modo
imediato, a ordem interna do servico,
para que as atividades do 6érgao possam
ser realizadas sem perturbacao, dentro
da legalidade e da lisura®.

Depreende-se desse poder a énfase
em medidas de carater repressivo. Nao
se nega aqui a necessidade dessas me-
didas, porém elas ndo podem ser as
Unicas a serem adotadas. Atualmente,
j& se reconhece que a punicdo, depois
de consumado o fato ilicito, ndo é sufi-
ciente para impedir sua repeticao'®.
Igualmente, verifica-se a baixa eficacia
e os altos custos em acOes destinadas a
recuperar recursos desviados''.

Nessa perspectiva, constata-se que o
Poder Correcional e o Poder Disciplinar
possuem uma relacao intrinseca, porém
ndo se confundem. Na medida em que
este se direciona ao aspecto sanciona-
dor, aquele se dirige as medidas de
cunho corretivo e estratégico, com
maior atencao a atuacao preventiva da
Administracgao.

1.3. Para uma adequada
interpretacao do poder
correcional no Estado
Democratico de Direito

Desde a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, pode-se
observar que, além de estabelecer um
regime juridico vinculado aos valores
democraticos, houve uma preocupa-




cd0 em prescrever regras que garantis-
sem a efetivacdo desses valores no am-
bito administrativo. Para tanto,
assegurou-se o direito de participacao,
inovando assim o tratamento juridico
conferido a atividade dos poderes pu-
blicos no ordenamento patrio’2. A
Constituicdo visou garantir o direito de
participacao dos cidadaos também na
esfera administrativa. Tal direito des-
pontou como instrumento capaz de
conferir legitimidade as atividades do
Poder Publico, permitindo a democra-
tizacdo das decisdes (orcamento parti-
cipativo, consulta publica, audiéncia
publica, dentre outros), bem como a
possibilidade de controle exercido pela
populacao diretamente sobre os atos
administrativos (direito de reclamacéo,
ombudsman, entre outros).

Para efetivar os novos direitos con-
sagrados na Constituicdo, o Estado
brasileiro, além de uma inovagdo no
campo juridico, precisa de uma inova-
¢ado no campo administrativo, cons-
truindo uma administracao mais parti-
cipativa e democratica. Destaca-se que
a participacao no Estado de Direito
proporciona um avanco nas formas de
controle da Administracdo. Sublinha-se
que, por meio dela, a coletividade fis-
caliza, de maneira ativa, os abusos co-
metidos na Administracao Publica,
constituindo-se em uma forte ferra-
menta na construcdo do Estado
Democratico de Direito.

Nessa perspectiva, o Poder
Correcional deve ser interpretado a luz
dos principios desse novo paradigma,
fazendo da participacdo democratica
uma arma contra os arbitrios do Estado.
Visa-se a inclusao dos proprios servido-
res publicos no contexto do sistema cor-

Revista da CGU n

recional, assumindo eles o papel de
protagonistas na efetivacdo do direito
fundamental a boa Administracdo
Publica, conforme apregoa o Professor

Juarez Freitas.

Por boa Administracdo Publica po-
de-se compreender aquela que guarda
observancia plena aos principios man-
damentais da Constituicao Federal, em
especial os da legalidade, da impesso-
alidade, da moralidade, da publicida-
de, da eficiéncia, da economicidade,
além dos principios da prevencéo e da
precaucao, que se instituem como ali-
cerces de uma nova visao na gestao
administrativa.

Diante dessas circunstancias, pensar
a ideia de prevencao como um possivel
ganho objetivo para o exercicio do
Poder Correcional, na égide do Estado
Democratico de Direito, demonstra ser
o caminho mais eficiente e préspero
para concretizacdo dos ideais desse
novo paradigma.

2. O destaque da ideia de
prevencao como ganho
objetivo para o exercicio do
poder correicional no Estado
Democratico de Direito

Diante do apresentado no capitulo
anterior, verifica-se a necessidade de
adequacdo da Administracdo Publica
aos novos fundamentos trazidos pelo
paradigma do Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, busca-se intro-
duzir a ideia de prevencdo no contexto
geral da administracdo, permitindo a
realizacdo de uma releitura do poder
correcional.




2.1. Prevencao versus repressao:
um novo significado ao poder
correcional

Por meio do Direito Administrativo
Disciplinar, o Estado busca regular sua
relacdo com o corpo de funcionarios,
objetivando criar condicoes que viabi-
lizem o funcionamento regular dos ér-
gaos da Administracao Publica, pri-
mando sempre pela exceléncia nos
servicos prestados a comunidade. Isso
nao implica que a administracao tenha
de atuar somente de maneira reativa,
utilizando-se essencialmente de medi-
das repressivas, que resultam na puni-
¢ao de seus servidores. Primeiramente,
deve-se tentar evitar a ocorréncia do
ilicito, agir de forma proativa, orientar
e corrigir a conduta, portando-se, as-
sim, de forma preventiva.

Prevencdo é um termo cujo significa-
do traz insita a ideia de se antecipar, de
acdo que impede a ocorréncia de um
mal, de tomar medidas antecipadas con-
tra algo ou alguém. Por diversas verten-
tes, a Administracdo Publica tem-se
aproximado dessa nova perspectiva.
Pode-se ver essa tendéncia, por exemplo,
tanto no principio da eficiéncia, que tem
amparo constitucional, quanto na Lei de
Responsabilidade Fiscal - Lei
Complementar n® 101/2000 —, que apre-
senta, em seu art. 1°, § 1°, referéncia a
prevencao, consubstanciada por meio de
acoes planejadas e transparentes.

Nao restam duvidas de que a adogao
da politica de prevencdo na
Administracdo Publica, de um modo
geral, traria imensuraveis proveitos.
Com relagao a corrupgao, embora a ela-
boracao de politicas e estratégias de
prevencao nao seja uma tarefa simples,
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considerando a complexidade, a dimen-
sao e as peculiaridades do fenémeno,
urge a necessidade de se enfrentar esse
“mal” que assola a sociedade. Nesse as-
pecto, pode-se dizer que as convencoes
internacionais tém seguido o caminho
das medidas preventivas, com o objeti-
vo de promover a integridade, a trans-
paréncia e a boa governanga nos seto-
res publico e privado.

Diante dessas medidas, a pergunta
que se faz é a seguinte: por que nao
inserir, na seara correcional, essa nova
tendéncia preventiva, ja adotada no
contexto das convengdes internacio-
nais? Por que nao se utilizar de medidas
preventivas para se evitar a corrupcao e
também os ilicitos administrativos em
geral, no ambito do Direito
Administrativo Disciplinar? Aproximar-
se mais do cunho preventivo, afastan-
do-se da visdo meramente repressiva,
permitird a Administracdo Publica um
avanco na busca da exceléncia do servi-
co publico e do fortalecimento do
Estado.

2.2. O papel do 6rgao central do
Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal: objetivos,
resultados e a ideia de aplicacao
do direito

Conforme disposto no artigo 1°, §
19, do Decreto n° 5.480/2005, o siste-
ma de correicao abrange as atividades
relacionadas a prevencao e apuracao de
irregularidades, no ambito do Poder
Executivo Federal. Esse sistema tem
como objetivo promover, de forma co-
ordenada e harmoniosa, as atividades
de correicdo, definindo e padronizando
os procedimentos atinentes a essa area.
Depreende-se da leitura do dispositivo




Nao restam duvidas de
que a adocao da politica
de prevencao na
Administracao Publica,
de um modo geral, traria
imensuraveis proveitos.

acima mencionado a existéncia conco-
mitante de aspectos preventivos e re-
pressivos, a serem aplicados por meio
das atividades correcionais.

De acordo com informacdes publica-
das na obra “Controle interno, preven-
¢ao e combate a corrupcao — Agdes da
CGU em 2008"3", nos ultimos seis anos,
no ambito do Poder Executivo Federal,
foram instaurados mais de 25 mil sindi-
cancias e processos administrativos dis-
ciplinares, o que gerou a aplicacao de
1.969 punicoes administrativas expulsi-
vas de servidores civis, dentre elas 1.705
demissoes, 143 destituicoes e 121 cas-
sacoes de aposentadoria. No ano de
2008, as principais motivacoes que em-
basaram punicoes expulsivas foram os
itens valimento do cargo (31,83%) e
improbidade administrativa (16,46%).

Diante do enfoque dado ao trabalho
desempenhado pelo 6rgao central do
Sistema de Correicao do Poder Executivo
Federal, percebe-se que naquela época
havia uma forte tendéncia a valorizar o
carater repressivo em detrimento do pre-
ventivo. Sente-se muito forte a ideia de
gue o objetivo precipuo da atividade cor-
recional é combater a impunidade, por
meio de medidas eminentemente disci-
plinares. De fato, essa ideia é um dos
aspectos relevantes da atuagdo correcio-
nal, porém nao pode ser considerada
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como Unico meio para atingir a finalida-
de maior do poder correcional, que é
evitar a ocorréncia da falta disciplinar,
por meio da correcao da conduta.

Atualmente, a CGU, como 6rgao
central do Sistema de Correicao do
Poder Executivo Federal, vem apresen-
tando uma nova postura para o desen-
volvimento do carater preventivo no
ambito correcional. No ano de 2007, foi
lancado o Sistema de Gestao de
Processos Disciplinares — CGU-PAD, fer-
ramenta importante na consecucdo do
ideal preventivo. Trata-se de um softwa-
re que visa armazenar e disponibilizar,
de forma rapida e segura, as informa-
cOes sobre os processos disciplinares
instaurados no ambito dos érgédos e en-
tidades que compdem o Sistema de
Correicao do Poder Executivo Federal.

Busca-se, além de outras finalidades,
o desenvolvimento de indicadores para
estabelecimento e monitoramento de
politicas de prevencéo e repressao a cor-
rupcao, a identificacdo de pontos criti-
cos e construcao de mapas de risco, e 0
aprofundamento da analise das causas
das situagdes mais graves. A médio e
longo prazo, sera possivel, por meio da
manipulacdo das informacdes forneci-
das pelo sistema, desenvolver estraté-
gias e medidas preventivas que atingi-
rao incisivamente os pontos mais criticos
e propensos as ocorréncias de faltas dis-
ciplinares.

Com a finalidade de definir acoes es-
tratégicas a serem executadas no triénio
2009-2011, a Corregedoria-Geral da
Unido (CRG) promoveu amplo processo
de discussao, envolvendo seu corpo téc-
nico e diretivo, que culminou com a
elaboracao do “Desdobramento do




Plano de Integridade Institucional,
Controle dos Recursos Publicos e
Prevencdo da Corrupcao no ambito da
Corregedoria-Geral da Unido - DPII-
CRG"”. A producao e implementacao
desse plano também comporta a ado-
cao de medidas preventivas no ambito
da Corregedoria-Geral.

Inicia-se, assim, uma nova visao em
relacdo a efetivacdo do poder corre-
cional, permitindo-se uma releitura
desse poder a luz do Estado
Democratico de Direito.

2.3. Corregedoria: 6rgao
disciplinar ou correcional?

O exercicio da fungao corregedora é
dotado de certa peculiaridade. Em ra-
zao do forte apelo repressivo que carre-
ga, pode parecer incdmodo para quem
0 exerce, como também para aqueles
sobre os quais é exercido. Constata-se
que o desenvolvimento de atividades
correcionais causa certa tensao e até
temor em muitos servidores, que veem,
na Corregedoria, um érgao disciplina-
dor, ditatorial e punitivo™.

Tal viés, no entanto, nao correspon-
de a realidade do que devam ser os 6r-
gaos correcionais. A atividade correcio-
nal ndo é instrumento para intimidar os
servidores publicos, mas para aperfeico-
ar o servico. E certo que o componente
cultural contribuiu sobremaneira para a
difusdo dessa visao. Diversas medidas
devem ser tomadas para desmistificar a
imagem do Poder Correcional, como
também para que se concretize, de
fato, o aspecto preventivo, orientador e
pedagdgico. O Estado Democréatico de
Direito exige uma nova atuacdo desse
setor, permitindo uma maior inclusao
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dos préprios servidores na formacao de
uma consciéncia participativa, visando
a exceléncia na realizagao do servico pu-
blico.

Essa consciéncia participativa deve
ser fomentada pelo total envolvimento
das chefias, as quais assumem o papel
mais relevante nesse processo de evolu-
cao e consolidacdo de um novo para-
digma no ambito do Poder Correcional
brasileiro. Nesse sentido, entende-se
que, para a plena realizacdo do poder
correcional, a Administracao deve de-
senvolver acoes que alcancem as duas
faces desse poder, dando atencao a re-
pressdo, mas sem deixar de lado as
acoes preventivas.

O desenvolvimento de acbes nessas
duas vertentes pode contribuir de forma
satisfatoria para a continua efetivacao
do principio da eficiéncia, bem como
para o desenvolvimento de acbes plane-
jadas e transparentes, que permitirao
intensificar o caminho para a concreti-
zacao do principio da boa Administracao
Plublica. Com essa nova perspectiva,
acredita-se que as Corregedorias podem
exercer papel proativo, voltado a orien-
tacdo e fiscalizacdo dos servidores, em
nome de um objetivo maior tracado
para aperfeicoar a atuacdo da
Administracdo Publica, de uma forma
mais institucionalizada e democratica.
Constitui-se, assim, ferramenta Util e
relevante para sinalizar caréncias e ne-
cessidades que deverao ser apontadas e
supridas pela Administracao.

As corregedorias possuem em suas
maos um grande aliado na atuacao pre-
ventiva. Trata-se do instituto da inspe-
cao, procedimento que permite aos
6rgaos correcionais conhecer a realida-




de das unidades inspecionadas e, a par-
tir dai, fazer recomendacdes que visem
a melhoria dos servicos e da atuacao
dos servidores.

Ainspecao nao deve ser considera-
da como um mero instrumento para
controle de processos administrativos
disciplinares, e sim como uma forte
ferramenta para a melhoria da gestao
publica. Com a devida atencao ao as-
pecto preventivo, as corregedorias se-
rdo capazes de participar ativamente,
e mesmo de promover, dentro de suas
atribuicoes, os mecanismos de moder-
nizacao da gestao publica e de pro-
mocao da participacdo dos envolvi-
dos, concorrendo efetivamente para o
esforco comum de manutencéao e ele-
vacao dos principios da administracao
democratica.

Outra ferramenta que tem contribu-
fdo com a atuacao preventiva no ambi-
to das corregedorias é a figura do Termo
Circunstanciado Administrativo — TCA.
Por meio da Instrucao Normativa n° 04,
publicada no Diario Oficial da Unido de
18 de fevereiro de 2009, a Controladoria-
Geral da Unido estabeleceu norma ins-
tituindo tal procedimento, que permite
a simplificacdo do processo para apura-
¢ao dos casos de pequenos danos ou
extravios em reparticoes publicas, evi-
tando procedimento apuratorio de cus-
to desproporcional ao dano causado.

Medidas como essas demonstram o
trabalho que vem sendo desenvolvido
para que as corregedorias se tornem,
de fato, 6rgaos correcionais, e nao
apenas 6rgaos disciplinares. Toda a
Administracao Publica precisa atingir
esse grau de entendimento do papel
das corregedorias. Além dessa cons-
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cientizacao da Administracao, é preci-
so alcancar diretamente o ponto cen-
tral da questao correcional, qual seja o
envolvimento e a participacao do ser-
vidor publico.

A corroborar esse pensamento ino-
vador que surge no ambito da seara
correcional, destaca-se, como exemplo
concreto da hipotese de trabalho, a ini-
ciativa do Departamento de Policia
Rodoviaria Federal, que, atuando de for-
ma preventiva, busca fortalecer o com-
portamento ético, fomentando a dis-
cussao e a participacao dos seus
servidores, para que assumam uma
nova postura perante a instituicdo. Tal
inovacao se expressa pela implementa-
cao, em ambito nacional, do projeto
“Corregedoria Participativa”, que veio
aproximar a Corregedoria das atividades
desenvolvidas pelos servidores, incitan-
do-os a reconhecer o papel de cada
agente na formacao de uma instituicdo
forte, capaz de servir com exceléncia
toda a sociedade.

2.4. 0 exemplo da experiéncia da
Policia Rodoviaria Federal: o
projeto “Corregedoria
Participativa”

Em reflexo a realidade apontada pela
ineficiéncia do modelo correcional ado-
tado ainda hoje pelo Estado brasileiro,
surgiu, no ambito do Departamento de
Policia Rodoviaria Federal, o anseio pela
reversao do quadro desfavoravel, prin-
cipalmente no que toca ao excesso de
procedimentos administrativos discipli-
nares, muitos dos quais resultados do
desenho ultrapassado empregado pela
gestao publica. Tal volume de proces-
sos, obviamente, emperra a maquina
administrativa, no sentido de que envol-




ve um numero exorbitante de servidores
em composicao de comissdes, nao obs-
tante a infima expressao de resultados
que se revela a Administracao Publica,
relativamente a nao reproducao dos ili-
citos administrativos, como também li-
gados a recuperacao do prejuizo impu-
tado a sociedade, fruto da infracdo
disciplinar.

O apetite pela maximizacdo dos re-
sultados fez aflorar, no seio da
Corregedoria-Geral do Departamento
de Policia Rodoviaria Federal, a necessi-
dade de se implementar um mecanismo
de transformacao que pudesse impactar
substancialmente na gestao das ativida-
des exercidas pela Instituicdo, de forma
a conscientizar os servidores, incitando-
0S a assumirem uma postura proativa
diante dos desafios assumidos pela no-
bre missao constitucional.

De fato, a aplicacdo de penalidades
gravosas, ao longo dos anos, ndo pro-
duziu efeitos suficientes capazes de ini-
bir os desvios de conduta por parte dos
servidores do Departamento. O crescen-
te nimero de representagdes e denun-
cias dirigidas as autoridades do érgao,
em contraposicdo as agdes de combate
a corrupgao e praticas ilicitas, fortaleceu
a ideia de inversao dos conceitos do po-
der repressivo e correcional, trazendo a
tona o pensamento de que cada servi-
dor representa um corregedor — mas
nao um mero processualista, formalista,
e sim um agente transformador, um
Corregedor Participativo.

Dessa forma, buscou-se fortalecer as
agdes preventivas, intensificando os tra-
balhos educativos junto aos servidores,
conferindo a atividade correcional uma
feicdo mais pedagodgica e proativa.
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Sabe-se que a imagem atribuida a seara
correcional se apresenta carregada pelo
peso do carater punitivo e é muitas ve-
zes repudiada pela maioria. Percebeu-
se, assim, a urgente necessidade de se
desmistificar a funcdo designada a
Corregedoria, afastando-a do carater
meramente punitivo e realcando-a
como parte sensivelmente relevante na
geréncia da administragcdo, sobretudo
quanto aos processos decisoérios, haja
vista seu compromisso com a busca
pela ética e pelos bons servicos presta-
dos na esfera publica.

A concretizacao desse ideal de apro-
ximacdo do servidor a essa nova visao
significou a inteira mudanca do foco
das acoes até entao desenvolvidas e se
refletiu inicialmente na elaboracéo e re-
alizacdo de ciclos de palestras gerais e
especificas dirigidas ao publico interno.
Aos servidores foram apresentados di-
versos temas sobre motivacao e cons-
cientizacao quanto a conduta ética no
desempenho do cargo publico e deveres
impostos pela legislagao e pelos regula-
mentos, objetivando fomentar sempre
a busca pela exceléncia nos servicos
prestados a sociedade.

O Projeto Corregedoria Participativa
firmou, em ambito nacional, um novo
feitio, fomentando uma reacédo as for-
mas arraigadas de se enxergar o Poder
Disciplinar, e trouxe consigo uma visao
revolucionaria, capaz de atingir in loco
as causas das distorcoes calcadas por
praticas de atos irregulares.

Dentre as importantes evolugoes
guiadas pelo Projeto, destaca-se a cria-
cdo de uma ferramenta originada para,
de fato, convocar as chefias imediatas a
exercerem seus papéis de lideres.




Nasceu, assim, o Acompanhamento
Gerencial de Servico (AGS), que inovou
quanto ao grau de participacao e envol-
vimento dos administradores e, princi-
palmente, quanto a obrigatoriedade de
aplicacdo de bom senso em situacoes
cotidianas, evitando encaminhar ques-
tdes simples para a Corregedoria, ajus-
tando as condutas aos preceitos da efi-
ciéncia e legalidade.

O AGS objetiva enfatizar que a inefi-
ciéncia no servico publico e os decorren-
tes desvios de condutas passam, obri-
gatoriamente, pelo horizonte das
chefias e que cabe aos gestores exerce-
rem sua funcao primordial de acompa-
nhar, valorar e tomar medidas que efe-
tivem a correcdo de questoes pontuais
que inviabilizam o bom desempenho
dos servicos prestados.

A aplicacao da ferramenta em ques-
tdo mostra-se importante também no
que diz respeito a identificacdo das ca-
réncias e deficiéncias que assolam o
ambiente do servigo publico, em razao
de que o contato direto do servidor,
que atua cotidianamente na atividade
finalistica do érgao, com as reais ne-
cessidades laborais permite uma me-
lhor averiguacao das condigoes de tra-
balho e, principalmente, uma avaliacao
da eficiéncia no oferecimento de servi-
¢os a comunidade.

Partindo-se do principio de que o
cargo publico incorpora um conjunto
de atribuicoes e responsabilidades co-
metidas a um servidor, ndo ha que se
discutir quanto a necessidade de acom-
panhamento da realizagdo dessas ativi-
dades, tendo em vista que inimeras sao
as circunstancias com que a todo ins-
tante lidam os agentes publicos e que
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os conduzem ao estreito liame entre a
conduta ilicita, contraria ao ordena-
mento juridico, e a regular pratica dos
atos administrativos. Assim, torna-se
primordial o incentivo a participagdo da
Administracdo no gerenciamento do
servico e no controle dos atos. Nao se
pode permitir que, em pleno fulgor dos
preceitos da Administracdo Publica
Gerencial, o poder publico aguarde a
ocorréncia dos fatos irregulares e ilegais
para, entao, agir repressivamente, pu-
nindo os servidores.

O AGS exige o integral envolvimen-
to das chefias imediatas e revela o
ponto de partida para o exercicio da
prevencao de irregularidades adminis-
trativas, como também da revisdo de
procedimentos pouco eficazes. Com
sua implantacdo, a Corregedoria do
Departamento de Policia Rodoviaria
Federal passou a atuar subsidiaria-
mente, deixando de absorver todo im-
pacto da funcdo corretiva, a qual se
tem mostrado impotente diante do
incessante numero de ocorréncias de
desvios de conduta. As chefias assu-
miram um papel muito mais participa-
tivo, principalmente no que toca a
valoracdo de fatos irregulares e suas
consequéncias e a necessidade de
adocdo de medidas que impecam a
repeticao de suas ocorréncias.

Observa-se que, no Departamento
de Policia Rodoviaria Federal, as trans-
formacdes propostas pelo Projeto
“Corregedoria Participativa”, por inter-
médio do Acompanhamento Gerencial
do Servico, focalizam a misséo preven-
tiva do Poder Disciplinar, em contrapeso
a natureza repressiva da Corregedoria,
desagregando de si a distorcida ima-
gem de instrumento de pressao e assu-




mindo a funcao de instrumento de con-
trole, apoio e gerenciamento.

Dessa forma, o exemplo da Policia
Rodoviaria Federal indica que é plena-
mente possivel se utilizar de medidas
dessa natureza para diminuir a ocorrén-
cia de infracoes disciplinares, inclusive
as ligadas a corrupcao, e, ainda mais, de
fomentar a constituicdo de sujeitos de-
mocraticos, chamando-os a participar
da disseminacao dos valores pregados
pela nova ordem constitucional.

Conclusao

Conceber a ideia democratica de
poder correcional como categoria dis-
tinta da ideia de poder disciplinar é o
primeiro passo para se superar a con-
cepcao vigente de correicao, ainda
marcada essencialmente pelo uso re-
pressivo do poder sancionador, como
possivel resquicio negativo de um mo-
delo de Estado Social. Enquanto o po-
der sancionador, devido a sua natureza
punitiva, age sempre apods o dano, o
poder correcional, de natureza preven-
tiva e pedagdgica, aponta para o cui-
dado com a coisa publica. Tais conside-
racoes afetam as politicas publicas de
controle da Administracao, cuja reali-
zacao constitui objetivo fundamental
da Constituicao da Republica, como
decorréncia da clausula do Estado
Democratico de Direito.

No Brasil, a legislacao tem seguido
as tendéncias internacionais de contro-
le da administracao, inclusive com rela-
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cdo ao combate a corrupgdo. Ao mes-
mo tempo, no ambito federal, esta se
criando uma estrutura adequada para
tanto, em que a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) ocupa o centro desse sis-
tema. A partir do momento em que a
area correcional operar a passagem de
um modelo extremamente hierarquiza-
do para um modelo aberto a participa-
cdo de todos, com o fim de se antecipar
a ocorréncia de danos ao interesse pu-
blico, estar-se-4 aproximando dos ideais
desse novo paradigma de Estado.
Assim, a atividade correcional represen-
tara, de fato, um instrumento de aper-
feicoamento do servico.

O projeto  “Corregedoria
Participativa” da Policia Rodoviaria
Federal tem conseguido realizar satis-
fatoriamente essa mudanca de con-
cepcao, com enfoque na ideia de pre-
vencao e na nova relagdo constituida
entre seus agentes. A universalizacao
dessa experiéncia pode ser o inicio
para a implementacado de uma nova
visdao do sistema correcional da
Administracao Publica Federal, como
principio de um processo de supera-
cao do modelo repressivo pelo mode-
lo preventivo, condicao para que o
Poder Correcional possa disseminar a
cultura da gestdo da liberdade com
responsabilidade no Estado brasileiro.
Desse modo, o espaco publico estatal
de direito pode se afirmar também
como o espago publico democratico,
no qual os atores do sistema serdo in-
terpelados a assumirem sua condicdo
de sujeitos pedagdgicos na protecdo
da coisa publica.
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Introducao

Diante do atual modelo de Estado
de Direito brasileiro, nao ha quem
duvide da sujeicao dos atos adminis-
trativos disciplinares ao crivo do
Poder Judicidrio. A grande pergunta
¢ qual o limite desse controle. De
acordo com o principio da inafasta-
bilidade da jurisdicao, insculpido no
art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, ndo serd excluida da aprecia-
cao do Poder Judicidrio qualquer le-
sd0 ou ameaca a direito.

A problematica surge quando o
Poder Judiciario reconhece sua incom-
peténcia para atuar no controle de
mérito do ato disciplinar, mas mesmo
assim se imiscui nas decisdes discipli-
nares, sob a alegacao de estar contro-
lando apenas a legalidade do ato. Para
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em Direito Disciplinar na Administracdo Publica
CGU-PR, Corregedoria Setorial do Ministério do
balho e Emprego, Corregedoria-Geral da Unido.

tal, utiliza-se do principio da propor-
cionalidade, previsto no art. 20 da Lei
no 9.784/99. Todavia, por vezes, ex-
trapola essas questdes de legalidade e
passa, na verdade, a analisar indiscri-
minadamente todos os procedimentos
disciplinares, inclusive alterando a
sancao imposta pela Administracao.
Dessa forma, o Poder Judiciério anula
a penalidade disciplinar desproporcio-
nal e determina a aplicacdo de uma
penalidade “menos severa”, substi-
tuindo o julgamento realizado pela
Administracao Publica.

Pretende-se, com este artigo, inves-
tigar o campo de revisao das sangdes
disciplinares pelo controle jurisdicional
de proporcionalidade, de forma que
ndo implique uma invasao da esfera de
competéncia da Administracdo Publica
pelo Poder Judiciario.




1. Controle jurisdicional da
Administracao Publica no
Estado Democratico de Direito

Sabe-se que a Constituicao Federal
brasileira é a norma suprema e incon-
testavel em um Estado Democratico
de Direito. Sua supremacia e rigidez
sdo pressupostos da legitimidade es-
tatal que possibilitam ao Poder
Judiciario, na qualidade de guardiao
da ordem juridica, exercer o controle
dos atos administrativos praticados no
exercicio da atividade publica
(BONAVIDES, 2009, p. 301).

1.1. Separacao dos Poderes

A Carta Magna, com o propésito de
garantir o equilibrio, a independéncia e
a harmonia entre os poderes da
Republica (Judiciario, Executivo e
Legislativo), formou um sistema de con-
trole e fiscalizacdo mutuo, evitando-se,
com isso, a supremacia de um poder
sobre o outro (sistema de freios e con-
trapesos). Em outras palavras, esse sis-
tema faz com que se limite o poder pelo
proprio poder, assegurando a convivén-
cia harmonica entre eles, conforme es-
tabelece o art. 2° da Carta Magna
(MORAES, 2006, p. 481).

Nesse aspecto é que surge o tema da
possibilidade do controle jurisdicional
sobre os atos administrativos disciplina-
res, exsurgindo ndo como uma excecao
ao principio da separacdo dos poderes
—na medida em que permitiria a inge-
réncia de um poder sobre o outro —,
mas como importante instrumento a
tornar efetivo todo o arcabouco de ga-
rantias contempladas pela Constituicao
Federal, especialmente considerando o
atual panorama identificado pela alte-
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racao nas relacdes do Estado com o ci-
dadéo, em que o perfil da Administracdo
Publica restou cristalizado em principios
constitucionais definidores do seu regi-
me juridico.

1.2. Aspectos do controle
jurisdicional

A expressao controle jurisdicional da
Administracao Publica abrange a apre-
ciacdo efetuada pelo Poder Judiciario
sobre atos, processos e contratos admi-
nistrativos, atividades ou operacoes ma-
teriais e mesmo a omissao ou inércia da
administracao (MEIRELLES, 2006, 702).

O controle jurisdicional é um contro-
le externo, feito a posteriori, podendo
ser repressivo ou corretivo. Assim, como
nos demais procedimentos formais exis-
tentes no Poder Judiciario, este correra
com observancia dos principios do de-
vido processo legal, juiz natural, contra-
ditério, ampla defesa, proporcionalida-
de, razoabilidade, entre outros
(MEDAUAR, 2009, 403).

O sistema de jurisdicdo una, adotado
pelo Brasil, é aquele no qual a
Administracdo Publica se submete a
uma jurisdicdo comum. Seu fundamen-
to no direito brasileiro, sequndo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, reside na previ-
sao constitucional contida no artigo 5°,
inciso XXXV, em que a lei nao podera
excluir da apreciacao do Poder Judiciario
lesao ou ameaca a direito (DI PIETRO,
2006, p. 712).

Em um Estado Democratico de
Direito, em que todos estao sob o man-
to da lei, ndo é concebivel que haja total
liberdade para que o administrador pu-
blico pratique ato discricionario, sem




quaisquer limites no que diz respeito ao
seu mérito, ainda mais quando se en-
contra em total dissondncia com a nor-
ma constitucional.

2. Processo administrativo
disciplinar pela Lei N° 8112/90

A atual Constituicdo Federal determi-
na que o processo administrativo disci-
plinar seja um instituto do contencioso
administrativo de mero procedimento
de controle interno da administracao,
extinguindo-se a necessidade de sua
existéncia prévia para ingresso em juizo,
visando eliminar os abusos por vezes
ocorrentes nos 6rgaos administrativos
(CARVALHO FILHO, 2006, p. 811).

2.1. Processo Administrativo
Disciplinar por falta funcional

O processo administrativo disciplinar
é espécie do género processo adminis-
trativo e busca apurar, particularmente,
os desvios funcionais que venham a ser
praticados pelos agentes publicos ou
pelos particulares que estejam submeti-
dos ao regime juridico administrativo.

Para a aplicacdo da sancao, torna-se
necessaria a instauracao de sindicancia
ou de processo administrativo discipli-
nar, conforme preceitua o art. 143 da
Lei n® 8.112/90. A sindicancia corres-
ponde ao procedimento pelo qual se
apura a responsabilidade do servidor
identificado, por falta leve, podendo re-
sultar em sancao de adverténcia ou sus-
pensdo de até 30 dias (CRETELLA
JUNIOR, 2008, p. 64-65).

Por sua vez, o processo administrati-
vo disciplinar consiste no conjunto or-
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denado de formalidades a que a
Administracao submete o servidor pu-
blico faltoso que cometeu falta grave
ndo comportada em sede de procedi-
mento sindicante (CRETELLA JUNIOR,
2008, p. 65).

Assim, tanto a sindicancia como o
processo administrativo disciplinar sao
instrumentos utilizados para viabilizar
aplicacdo de sancoes disciplinares no
ambito da Administragcdo Publica.

2.2. Sancoes disciplinares
aplicaveis aos servidores publicos
federais

Para a aplicacao de quaisquer pena-
lidades disciplinares, deve ser instaura-
do processo de sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, em que serao
assegurados ao servidor acusado 0s
principios do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério.

Registre-se que o poder disciplinar, no
que se refere a escolha da penalidade,
em regra é vinculado, mas apresenta de-
terminada dose de discricionariedade. A
margem de discricionariedade na aplica-
cao das sancoes disciplinares € minima e
somente se verifica em algumas hipote-
ses relacionadas a penalidade de suspen-
sao (FURTADO, 2007, p. 988).

Em regra, sao vinculadas as sancoes
disciplinares dotadas de elevado teor de
restricdio que impdem punigdes mais
severas, tais como demissao, cassacao
de aposentadoria ou disponibilidade
(COSTA, 2002, p. 47-48).

Embora as infracoes disciplinares
possam ser descritas de maneira mais
aberta, ndo tao tipificadas como as pe-




nais, ndo se furtando o administrador,
em sua aplicacdo, de motiva-las ade-
quadamente dentro do aspecto da le-
galidade, haja vista a égide do Estado
Democratico de Direito.

Registre-se que os atos referentes ao
arquivamento de procedimentos disci-
plinares, a imposicao de penas e a ab-
solvicdo devem ser motivados, isto é, a
autoridade competente deve explicitar
as razoes de fato e de direito que leva-
ram a decisao, com base nos elementos
dos autos. Por isso a motivacdo da pe-
nalidade é de fundamental importancia
na garantia da ampla defesa e do con-
traditério, uma vez que permite o com-
bate as situacdes de arbitrariedades.

Esse pensamento estd em consonan-
cia com o disposto no paragrafo Unico
do art. 128 da Lei no 8.112/90, que
dispde: “O ato de imposicao de penali-
dade mencionara sempre o fundamen-
to legal e a causa da sancao disciplinar”.

3. Controle principiologico

Os principios sao alicerces da cién-
cia, causa ou base do ordenamento
juridico, apresentando suma importan-
cia para o Direito Administrativo na
garantia do equilibrio da bipolaridade
liberdade do individuo e autoridade da
Administracgao.

O dominio do direito no Estado
Democratico é composto ndo apenas de
regras, mas também de principios juri-
dicos, conforme destaca Ronald
Dworkin. O principio, muito embora
continue a existir no ordenamento juri-
dico, pode nao prevalecer diante de de-
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O principio da
proporcionalidade parte
do pressuposto de que os
atos praticados pelo
Poder Publico nao podem
ser desprovidos de uma
finalidade, constituindo
ferramenta substancial
para o controle do
arbitrio estatal.

terminadas condicdes (DWORKIN,
2002, p. 20-22).

3.1. Principio da Proporcionalidade

A definicdo e o modo de aplicagdo
do principio da proporcionalidade ain-
da ndo sao consenso na doutrina e
nem na jurisprudéncia. Buscou-se de-
riva-lo da garantia da intangibilidade
do nucleo essencial dos direitos fun-
damentais e do Estado de Direito.
Consoante magistério de Paulo
Bonavides, a sede material do princi-
pio da proporcionalidade, defendida
por diversos autores, é a que o aloja
no Estado Democratico de Direito,
dando-lhe, assim, sua mais plausivel e
fundamental legitimacao (BONAVIDES,
2009, p. 398-400).

Nesse sentido, o principio em exame
também cumpre a relevante missao de
funcionar como critério para solugao de
conflitos de direitos fundamentais, por
meio de juizos comparativos de ponde-
ragdo no caso concreto.




O critério de proporcionalidade
transformou-se em regra juridica, por
forca da Lei do Processo Administrativo
Federal (Lei no 9.784, de 29.01.1999),
que, em seu art. 20, paragrafo Unico,
inciso VI, adquiriu indiscutivel densida-
de normativa no direito brasileiro, con-
forme transcricdo abaixo:

“Art. 20. A Administracao Publica
obedecera, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, mo-
ralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos proces-
sos administrativos serdo observados,
dentre outros, os critérios de: [...] VI -
adequacdo entre meios e fins, vedada a
imposicao de obrigacoes, restricoes e
sancoes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimen-
to do interesse publico.”

O Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unigo (Leino 8.112, de
11.12.1990) estipula, no seu artigo
128, que, na aplicacao da sancao disci-
plinar, deve a autoridade competente
levar em conta que “serdo consideradas
a natureza e a gravidade da infracdo
cometida, os danos que dela provierem
para o servico publico, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antece-
dentes funcionais”.

Depreende-se que o principio da pro-
porcionalidade parte do pressuposto de
gue os atos praticados pelo Poder Publico
nao podem ser desprovidos de uma fina-
lidade, constituindo ferramenta substan-
cial para o controle do arbitrio estatal.
Mesmo nédo existindo expressa disposi-
cao constitucional, a Lei Maior alberga
esse principio de forma implicita.
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3.2. Subprincipios da
proporcionalidade

Entende-se aqui que o principio da
proporcionalidade tem tanto assento
legal quanto constitucional, o que sig-
nifica dizer que o equacionamento do-
simétrico dele decorrente se dirige ao
legislador, ao administrador e ao intér-
prete do direito, com o fim de orienta-
los para que ndo sejam arbitrarios e
carecedores de racionalidade. A propor-
cionalidade, tanto em nivel constitucio-
nal quanto legal, assenta as suas funda-
mentais pilastras em trés subprincipios,
a saber, a adequacao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito
(BARROS, 2003, p. 77).

O subprincipio da adequacao deter-
mina que se averigue, NoO caso concre-
to, se a decisdo restritiva (meio) do
direito fundamental viabiliza o alcance
da finalidade almejada. Trata-se de in-
quirir se a medida é apta, Util e apro-
priada para atingir a finalidade perse-
guida. Suzana de Toledo Barros levanta
0 seguinte questionamento, para veri-
ficar se a medida é adequada: “O meio
escolhido contribui para a obtencao do
resultado pretendido?” (BARROS,
2003, p. 78).

No subprincipio da necessidade,
deve ser verificado se a medida restri-
tiva é indispensavel para a conserva-
cao do proéprio ou de outro direito
fundamental e se ndo pode ser subs-
tituida por outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa (BARROS, 2003,
p. 81-82).

A proporcionalidade em sentido es-
trito, complementando os subprincipios
da adequacédo e da necessidade, exige




uma reciprocidade razodavel entre a re-
lagdo meio-fim. Em outros termos, para
se alcancar o fim perquirido, devem-se
sopesar as desvantagens dos meios em
relacdo as vantagens dos fins (BARROS,
2003, p. 86-87).

Dessa forma, a decisao da autorida-
de administrativa estara condicionada
aos subprincipios dispostos, sendo con-
siderada proporcional uma sangao apli-
cada que apresente um carater pedago-
gico e, a0 mesmo tempo, contribua
para a eficiéncia do servico publico, cujo
escopo é o interesse publico.

3.3. Principio da
proporcionalidade como hipétese
de controle

O Poder Judiciario, em passado re-
cente, quando suscitado a se manifestar
sobre matéria disciplinar, ndo aplicava o
principio da proporcionalidade de for-
ma adequada. E esse posicionamento
ocorria mesmo diante da supremacia do
dispositivo legal que impde a
Administragao Publica o dever de obe-
diéncia aos principios da proporcionali-
dade e da razoabilidade (art. 20 da Lei
no 9.784/99). Mas, ao argumento de
que essa conformidade constitui maté-
ria de mérito, deixavam os juizes de
considerar o principio da proporcionali-
dade como sendo um dos componentes
da legalidade do ato disciplinar (COSTA,
2002, p. 570-572).

Na aplicacao das sancodes disciplina-
res decorrentes de processo administra-
tivo disciplinar, além de adequar pro-
porcionalmente os meios que utiliza
para alcancar os fins desejados pela lei
na aplicacao das medidas punitivas, nao
pode deixar de observar a vida funcional
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do servidor processado, a natureza, a
gravidade da infracdo, os danos que
dela provierem para o servico publico,
as circunstancias agravantes ou atenu-
antes. Ignorar tudo isso é aplicar graves
e injustas sangdes ao servidor acusado
em processo administrativo disciplinar,
com evidéncias e provas a seu favor, e
atenta contra as elevadas finalidades do
processo administrativo, que nao se
compadece com punicoes despropor-
cionais, descabidas e injustas (COSTA,
2002, p. 72-77).

Atualmente, o Poder Judiciario vai
aos poucos confirmando o real alcance
de controle do ato disciplinar, cotejan-
do-o com os principios da proporciona-
lidade e da razoabilidade, tracando con-
tornos quanto a influéncia das provas
na decisdo final, quanto a repercussao
dos antecedentes funcionais do acusa-
do para fins de agravamento ou mitiga-
cao da pena, bem como quanto ao pre-
juizo ocasionado a Administracao
Publica (art. 128, da Lei no 8.112/90).

Enfim, ganha espaco a interpretagao
juridica de que, em sede de procedi-
mento disciplinar, nao ha mais prepon-
derancia da discricionariedade absoluta
do ato, quando em voga a aplicacao da
penalidade disciplinar, conforme recen-
te posicionamento do STJ sobre o as-
sunto, por meio do MS 13.518/DF:

“[...] Em face dos principios da pro-
porcionalidade, dignidade da pessoa
humana e culpabilidade, tipicas do re-
gime juridico disciplinar, ndo hé juizo de
discricionariedade no ato administrativo
que impde sancao a Servidor Publico,
razao pela qual o controle jurisdicional
¢ amplo, de modo a conferir garantia
aos servidores publicos contra eventual




arbitrio, ndo se limitando, portanto, so-
mente a aspectos formais” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008).

No ambito do processo administrati-
vo disciplinar, a proporcionalidade em
sentido estrito deve ser motivadamente
observada como condigao de legitimi-
dade sobretudo das san¢des maximas
aplicaveis (demissao, destituicdo e cas-
sacdo de aposentadoria), em razdo do
cometimento de faltas funcionais tipifi-
cadas na Lei no 8.112/90.

A aplicagdo da sancao disciplinar ndo
pode escapar a exigéncia de proporcio-
nalidade, tendo em conta que deve ha-
ver congruéncia entre a indiciacdo e o
fundamento da punicao aplicada, que
se verifica a partir dos fatos imputados,
e nao de sua capitulagao legal.

4. Atuacao substitutiva do
Poder Judiciario no controle de
proporcionalidade da sancao
disciplinar

Serdo de logo apresentados os prin-
cipais argumentos sustentados por
aqueles que admitem a atuacao substi-
tutiva do Poder Judicidrio no controle de
proporcionalidade das sanc¢des discipli-
nares para, em seguida, discorrer-se a
respeito das razbes que norteiam a cor-
rente que nao a admite.

4.1. Dos argumentos favoraveis a
atuacao substitutiva do Poder
Judiciario

Uma vez constatado vicio material
no ato sancionador, o Poder Judiciario,
ao verificar que a sancgao disciplinar é
desproporcional, devera anula-la, subs-
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tituindo-a por outra que entender mais
adequada, determinando que a
Administracao Publica aplique a penali-
dade definida. O argumento de que o
principio da separacao dos poderes
comprometeria tal constatacao nao se
sustenta, pois a justificativa estaria res-
paldada no fato de ndo se estar diante
de um ato discricionario, mas sim de ato
vinculado, inexistindo, portanto, qual-
quer limitacdo a incursao do Poder
Judicidrio no ambito do controle de le-
galidade das sancbes disciplinares
(PEREIRA, 2007, p. 148-149).

Algumas decisdes corroboram esse
entendimento. Uma delas foi prolatada
pelo Tribunal Regional Federal da 5a
Regido, na Apelacdo Civel no
2001.84.00.003792-3, in verbis:

EMENTA:  ADMINISTRATIVO.
PROCESSO DISCIPLINAR. PROCURADOR
DO IBAMA. DEMISSAO.
DESPROPORCIONALIDADE. REVERSAO
PARA  PENA DE SUSPENSAO.
POSSIBILIDADE [...] Possibilidade de re-
versao da pena de demissao em suspen-
sao pelo prazo de 60 (sessenta) dias, em
obediéncia aos principios da proporcio-
nalidade e da razoabilidade (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL, 2007).

O Superior Tribunal de Justica, no pro-
cesso no 1998/0080437-4, por meio do
RMS 10316/SP, também determinou a
substituicdo da pena de demissao pela de
suspensao, conforme transcricdo abaixo:

EMENTA:  ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL.
DEMISSAQ. PRESCRICAO QUINQUENAL.
INTERRUPCAQ. CORREICAO ORDINARIA.
INQUERITO DISCIPLINAR INSTAURACAO.
AUTORIDADE  ADMINISTRATIVA.




VINCULACAO. PORTARIA DE
ENQUADRAMENTO. PENA SUGERIDA
PELA COMISSAQ. [...] A substituicio da
pena disciplinar de demissao pela de
suspensao é um direito subjetivo do in-
diciado, desde que presentes os requi-
sitos subjetivos exigidos na dosimetria
da aplicacdo das penalidades.
Reconhecida pela comissao processante
e reafirmado pela assessoria juridica da
autoridade administrativa a presenca
das circunsténcias atenuantes, frente
aos bons antecedentes da indiciada e a
auséncia de prejuizo para o erario, deve
ser assegurado o beneficio de pena
mais branda. Recurso ordinario provido.
Seguranca concedida (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2000).

Nessa esteira, Beltran de Felipe,
quanto a possibilidade de substituicao,
pelo juiz, da pena imposta pelo admi-
nistrador, assevera que a intensidade do
controle dos atos administrativos é di-
retamente proporcional a densidade
juridica de sua regulagao. Destarte,
sempre que o ordenamento dotar o juiz
de todos os critérios suficientes a inte-
gragao do contetido do pronunciamen-
to judicial, far-se-& possivel a substitui-
¢ao, por este, das decisOes
administrativas anuladas. Poderd, pois,
0 juiz ordenar, na sentenca, que a ad-
ministracdo pratique determinado ato
(BELTRAN DE FELIPE, 1995, p. 202).

Flavio Henrique Unes Pereira com-
partilha do mesmo pensamento ao afir-
mar que “de todo modo, constata-se
que é dever da Administracdo Publica
impor a sancao disciplinar adequada,
vez que ndo remanesce qualquer juizo
de conveniéncia ou oportunidade quan-
to a matéria. Por conseguinte, o
Judicirio, ao verificar que houve ilega-
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lidade em tal imposicao, devera, além
de anular o ato, especificar qual a pena-
lidade adequada para o caso concreto
e determinar que a administracao a im-
ponha” (PEREIRA, 2007, p. 145).

Em sintese, essa corrente entende
que o Poder Judiciario, quando reco-
nhecer a existéncia de desproporcao
na sancao disciplinar, ao anula-la, de-
vera substitui-la por outra que enten-
der mais adequada e determinar que
a Administracao aplique o respectivo
ato sancionatério, sem que isso
afronte o principio da separacao dos
poderes.

4.2. Dos argumentos contrarios a
atuacao substitutiva do Poder
Judiciario

Outra corrente entende que nao se-
ria permitido ao Poder Judiciario, ao
sindicar um juizo de proporcionalidade,
realizar a substituicao da reprimenda
disciplinar imposta, caso conclua pela
existéncia de excesso, ou determinar
que a Administracdo Publica aplique
uma pena “menos severa” (COSTA,
2002, p. 105).

Parte da doutrina e da jurisprudén-
cia reconhece que cabe ao Poder
Judiciario, nos casos em que houver
desproporcao entre a medida aplicada
pela administracdo e aquela prevista
na Lei no 8.112/90, apenas declarar a
nulidade do ato questionado. Mesmo
que a titulo de vedacao ao arbitrio, a
possibilidade normativa de variacao
do grau da sancao objeto da conver-
sdo impede essa forma de controle
judicial, sob pena de quebra do prin-
cipio da separacao dos poderes
(COSTA, 2002, p. 76-77).




O Tribunal Regional Federal da 5a
Regido, mediante decisao proferida na
Apelacao Civel n° 270867/PB, determi-
nou a anulagao da demissao, por enten-
der que houve afronta ao principio da
proporcionalidade, in verbis:

EMENTA: ADMINISTRATIVO.
DEMISSAO DE SERVIDOR PUBLICO.
ATO DISCRICIONARIO. PUNICAO
EXCESSIVA. PRINCiPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. ANULACAO
DO ATO DE DEMISSAO.
POSSIBILIDADE. [...] Verificada a exis-
téncia de desproporcao na aplicacao
da pena disciplinar, deve ser declarada
sua invalidade, ja que se trata de ato
nulo [...] (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL, 2004).

O Superior Tribunal de Justica, ao
examinar o Mandado de Seguranca
no 10.828/DF, também anulou a san-
cao disciplinar de demissao, por en-
tender que a punicao administrativa
nao estava pautada no principio da
proporcionalidade, ante a insignifi-
cancia da conduta do agente, confor-
me transcricdo abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO.
PROCESSO DISCIPLINAR. PENA DE
DEMISSAO. NULIDADES DE ORDEM
FORMAL AFASTADAS.
DESPROPORCIONALIDADE DA SAN(;AO.
OCORRENCIA. PRECEDENTE ESPECIFICO
[...]. 6. A punicdo administrativa ha de
se nortear, porém, segundo o principio
da proporcionalidade, nao se ajustando
a espécie a pena de demissdo, ante a
insignificancia da conduta do agente,
consideradas as peculiaridades verifica-
das [...] (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2006).

Revista da CGU u

Uma abordagem restritiva do proble-
ma foi dada por Régis Fernandes de
Oliveira, quando afirma que “ao
Judiciario ndo é dado efetuar dosagem
da pena administrativa. O enquadra-
mento realizado pela autoridade admi-
nistrativa ou é legal — e eventual preten-
sao desconstitutiva da sancao sera
recusada — ou é ilegal e, pois incumbe
ao Judiciario anular o castigo imposto.
Vedado |he é reduzir o montante da
sancao, porque estaria substituindo o
critério administrativo pelo judicial e ha-
veria infracdo ao disposto no art. 20 da
CF. Se a sancao imposta pela
Administracdo Publica extrapola os limi-
tes legais, ao Judiciario apenas é dado
eliminar a lesao ao direito individual do
particular. Nao lhe é dado reduzir o gra-
vame. Se a Administracao Publica deso-
bedece ao principio da proporcionalida-
de, causa lesdo ao particular, esta deve
ser retirada do mundo juridico”
(OLIVEIRA, 2005, p. 96-97).

Fabio Medina Osério, apds acolher a
possibilidade de que o principio da pro-
porcionalidade possa restringir os atos
administrativos, ressalta que o controle
nao pode traduzir arbitrio judicial, subli-
nhando que “ao judiciario compete res-
peitar os legitimos espacos de movi-
mentacao das autoridades
administrativas e legislativas, que po-
dem possuir limites mais amplos de atu-
acao”. Com essa afirmacdo, torna-se
claro que o autor admite apenas a inva-
lidagdo das sangdes disciplinares des-
proporcionais pelo Poder Judiciario
(OSORIO, 2000, p. 84).

Resta claro, para essa corrente, que
nao constitui pratica muito ortodoxa
a intromissao judicial na seara da
Administragdo Publica — possibilitan-




do ou determinando a tomada de pro-
vidéncias nos procedimentos discipli-
nares da exclusiva alcada desta —, uma
vez que o processo de uma instancia
nao deve reger o de outra. Em sua
legitima funcao de controle de legali-
dade, compete ao Poder Judiciario in-
ferir se 0 ato emanado do poder pu-
blico é legal ou ilegal, proporcional ou
desproporcional.

4.3. Posicionamento sobre o Tema

Sustenta-se neste artigo que € possi-
vel o controle jurisdicional de proporcio-
nalidade da sancao disciplinar nos casos
em que houver excesso praticado pela
Administragao Publica.

Em consonancia com o pensamento
até aqui desenvolvido, considera-se ine-
xistir discricionariedade na aplicacao da
sancao disciplinar, ressalvadas as situa-
¢oes relacionadas a gradagao da pena-
lidade de suspensao e a sua conversao
em multa. O direito ndo admite que a
uma mesma conduta sejam, indiferen-
temente, imputaveis uma ou outra das
sancdes previstas no mandamento le-
gal, uma vez que a uma mensuracao da
gravidade do fato corresponde uma
gradacao da severidade de punicao. A
fixacdo do montante da sancdo impu-
tavel depende da valoragao que a auto-
ridade julgadora tenha feito da gravida-
de da conduta.

Ao valorar esta, a fim de qualifica-la
como subsumida a hipotese legal, o ad-
ministrador leva em consideragao os ele-
mentos que devem ser observados para
a fixacdo da punicéo (gravidade, nature-
za, danos, antecedentes). Ao julgar des-
proporcional a punicdo imposta pela
autoridade administrativa a determinado
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servidor, manifesta-se o juiz pela ilegali-
dade de tal punicdo, por ndo obedecida
a gradacao estabelecida para a conduta
a qual foi imposta, e, nesse caso, o ato
disciplinar devera ser anulado.

Nesse sentido, ndo cabe a atuacdo
substitutiva do Poder Judicidrio no con-
trole de proporcionalidade da sancao
disciplinar. Ao reconhecer a existéncia
de desproporcionalidade da sancédo dis-
ciplinar, o Poder Judiciario deverd ape-
nas anular o ato sancionatério (portaria
que aplicou a sancédo disciplinar, e ndo
todo o processo), sem prejuizo de que,
em nova e regular decisdo, a
Administracdo Publica possa aplicar a
penalidade adequada a infracdo admi-
nistrativa, aproveitando-se os atos regu-
larmente praticados no procedimento
disciplinar e desde que ainda nao tenha
ocorrido a prescricao da aplicacdo da
penalidade disciplinar.

O que o sistema juridico veda, em
razao do principio da divisdo dos pode-
res, € a mera substituicao da reprimen-
da disciplinar imposta, operada por de-
cisao judicial anulatéria, por existéncia
de desproporcionalidade ou determina-
cdo para que a Administracdo Publica
apligue uma penalidade “menos seve-
ra”. Assim, é defeso ao Poder Judiciério,
a pretexto de exercer o controle de le-
galidade do ato disciplinar, determinar
que a Administracdo aja desta ou da-
guela maneira.

Conclusao

Constatou-se que o processo admi-
nistrativo disciplinar instaurado em face
dos servidores publicos federais nao
estd, assim como tantos outros atos es-




tatais, imune a defendida sindicabilida-
de jurisdicional, uma vez que é assegu-
rado constitucionalmente a todos o
direito de acesso a justica, podendo o
Poder Judiciario anular eventuais exces-
sos praticados pela Administracao, co-
metidos sob o pretexto de aplicar as
sancodes disciplinares.

Restou demonstrado que a existén-
cia de independéncia entre o Poder
Judiciario e o Poder Executivo, a previ-
sdo de uma razodvel tipificacdo das
condutas na Lei n°® 8.112/90, a neces-
sidade de motivacao dos atos discipli-
nares, a discussao de interesses indivi-
duais que merecem protecao do
Estado, tudo leva a conclusao de que é
cabivel o controle jurisdicional de pro-
porcionalidade da sancao disciplinar,
pois ha potencial lesividade a direitos
fundamentais.

Ademais, a Administracdo Publica
deve estrita obediéncia ao principio da
legalidade, em face de a Constituicao
Federal consagrar sua formacao sob a
forma de Estado Democratico de
Direito. Assim, essas sanc¢oes, aplicadas
com o intuito de sancionar os servidores
publicos federais que cometem faltas
funcionais, poderéo ser revistas judicial-
mente nos casos em que a Administracao
Publica ndo se atenha aos principios
constitucionais e administrativos que
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Publicacao dos vencimentos
dos servidores publicos na
rede mundial de
computadores: violacao a
privacidade ou um
instrumento de controle

social?

Darcy de Souza Branco Neto, Bacharel em Direito pela Universidade Braz Cubas (UBC),
Analista de Financas e Controle da CGU, lotado na Corregedoria Setorial do Ministério da

Nos tempos atuais, presenciam-se
diversos conflitos administrativos e ju-
diciais entre os servidores publicos e a
Administracdo. De um lado, por aque-
les que, privilegiando a interpretacao
literal das normas, rotulam de absolu-
ta a impossibilidade de acesso aos da-
dos pessoais do servidor publico, sob o
palio da protecao insculpida no artigo
5°, inciso X, da Constituicdo Federal,
que garante a inviolabilidade da intimi-
dade e da vida privada; de outro, pela
Administragcao Publica, que argumenta
como possivel o acesso aos dados, par-
tindo-se da premissa da inexisténcia de
direitos absolutos e do reconhecimento
de que todos sao passiveis de submis-
sao, em cada caso concreto, a outros
interesses ou direitos igualmente prote-
gidos e relevantes, desde que a restricdo
decorrente do afastamento do direito
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Saude CGU.

fundamental referido seja proporcional-
mente inferior ao beneficio ensejado
pela quebra de privacidade.

O presente artigo traz a tona a dis-
cussao acerca da possibilidade de divul-
gacdo da folha de pagamento dos ser-
vidores publicos na rede mundial de
computadores. Recentemente, a
Prefeitura do Municipio de Sado Paulo
disponibilizou no website “De olho nas
Contas” os salarios de seus servidores,
sob o argumento de que a divulgacdo
traria mais transparéncia a gestao publi-
ca. Para especialistas, a decisao de divul-
gar o salario dos servidores na internet
pode ser considerada uma violacdo ao
direito constitucional a privacidade,
uma vez que licita seria apenas a divul-
gacdo dos valores dos vencimentos re-
lativos aos cargos publicos, o que ja é




feito, mas jamais com a individualizacao
dos beneficiarios, citados nominalmen-
te pela municipalidade. Outro argu-
mento utilizado para os defensores do
“sigilo” é o comprometimento da segu-
ranca fisica e moral dos servidores pu-
blicos envolvidos. O assunto foi levado
ao Supremo Tribunal Federal, em mea-
dos de julho de 2009, e, por liminar
deferida pelo Presidente do Tribunal,
ministro Gilmar Mendes, foram suspen-
sas duas decisoes do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo contrarias a di-
vulgacdo dos dados.

A questao constitucional envolvida
na publicagdo das informacoes esta em
saber se a divulgacdo da remuneracdo
bruta mensal dos servidores paulistanos
respeita o principio da publicidade —
pela transparéncia dada aos gastos pu-
blicos —, ou se trata de exposicao inde-
vida dos servidores, em desrespeito a
intimidade da vida privada dos cida-
daos: "Por impedir a publicidade dos
gastos estatais relacionados a remune-
racao mensal dos servidores publicos, as
decisdes do TJ-SP causam grave lesdo a
ordem publica, com efeitos negativos
para o exercicio consistente do controle
oficial e social de parte dos gastos pu-
blicos”, concluiu o presidente do STF, ao
deferir a liminar na Suspensdo de
Seguranca 3902.

No Brasil, diferentemente do que
ocorre em palises mais desenvolvidos, o
reconhecimento dos direitos humanos
e da dignidade da pessoa humana teve
como marco o momento historico vivi-
do pela Constituicdo de 1988. A partir
de entdo, vérios direitos, como os rela-
cionados a privacidade e a vida privada,
foram elevados a classe de direitos e
garantias fundamentais.

Revista da CGU

Celso Ribeiro Bastos conceitua a
reserva da intimidade e da vida priva-
da como a “faculdade que tem cada
individuo de obstar a intromissao de
estranhos na sua vida privada e fami-
liar, assim como de impedir-lhe o aces-
so a informacbes sobre a privacidade
de cada um, e também impedir que
sejam divulgadas informacgdes sobre
esta area da manifestacao existencial
do ser humano”'. Edson Ferreira da
Silva entende que a privacidade e a
intimidade estdo vinculadas direta-
mente aos valores que determinam os
sentimentos das pessoas, sendo mu-
taveis de acordo com as diferentes
culturas, porque se subordinam aos
costumes e aos aspectos sociais de
acordo com cada época e lugar?.
Muitas vezes, os termos “intimidade”
e "vida privada” sdo considerados si-
nénimos, porém ha autores que 0s
diferenciam. Segundo José Adércio
Leite Sampaio, a intimidade “integra
a vida privada, porém de uma forma
muito mais dindmica do que comu-
mente apresentada, cuida-se de sua
projecdo no ambito das informacdes
pessoais, do relacionamento comuni-
cativo do ser com os demais, enfim,
de uma ‘autodeterminacao informati-
va’ ou ‘informacional’”3. No mesmo
caminho, Jean Carnonnier sustenta
que o direito a vida privada implica no
préprio modo de vida da pessoa, em
suas escolhas, enquanto a intimidade
envolve um espaco de resguardo que
obriga os demais a deixarem-na tran-
quila, em paz*.

De maneira geral, costuma-se iden-
tificar como objeto do direito a privaci-
dade a tutela de dados da pessoa que
digam respeito a suas crengas, confi-
déncias, pensamentos, habitos, vida




afetiva, familiar, negécios particulares,
numa exemplificacdo ndo exaustiva.
Independentemente das diferenciacoes
apresentadas, até porque os valores que
determinam os sentimentos das pessoas
sdo mutaveis de acordo com o tempo e
o lugar, a inviolabilidade da intimidade
e da vida privada esta inserida no cha-
mado direito a privacidade /ato sensu, o
qual faculta ao individuo, titular do di-
reito, privar do conhecimento publico
tudo aquilo que ele entende ser de seu
exclusivo interesse.

A violacao da privacidade assegura
ao lesado o direito a indenizacao por
dano material ou moral, podendo até,
em certas hipoteses, configurar ilicito
penal. Contudo, apesar da grande im-
portancia de que o direito de privacida-
de goza atualmente no Brasil, a
Constituicao criou limites ao seu abso-
luto exercicio. Stefano Rodota, profes-
sor da Universidade “La Sapienza”, em
Roma, destaca, acerca da possibilidade
de relativizacao desse direito, que “o
reconhecimento do direito a privacida-
de como direito fundamental vem
acompanhado de um sistema de exce-
¢oes que tende a determinar sua aceita-
¢do social e sua compatibilidade com
interesses coletivos. Essa tendéncia,
além de estar implicita na légica de mui-
tos sistemas juridicos, manifesta-se ex-
plicitamente nos mesmos textos que
proclamam o carater fundamental des-
te direito”. De fato, a vida em comuni-
dade, com as suas inerentes interacoes
entre pessoas, impede que se atribua
valor radical & privacidade. E possivel
descobrir interesses publicos, acolhidos
por normas constitucionais, que se so-
brelevem ao interesse do recolhimento
do individuo. A depender de um con-
junto de circunstancias do caso concre-
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to, a divulgagao de fatos relacionados a
uma dada pessoa podera ser tida como
admissivel ou como abusiva®.

Arelativizacao do direito a privacida-
de é comumente reconhecida nos casos
de pessoas que ocupam posicao eleva-
da na esfera social, como artistas e po-
liticos notoriamente conhecidos.
Entende-se, nesses casos, que existe
uma reducao espontanea dos limites da
privacidade, em virtude da exposicao
voluntaria do individuo ao publico.
Analisando essa possibilidade, Darcy
Arruda Miranda, ao comentar sobre
modalidades de trabalho que interes-
sam a coletividade, assim se posicionou:
"Aguele que ndo quiser expor-se a criti-
ca jamais deverd aceitar um cargo de
governo. A vida publica do politico ou
daquele que assume posto de relevo na
vida nacional, é devassavel a todas as
luzes, é perscrutavel em todas as latitu-
des, é vasculhavel em todos os seus es-
caninhos, por isso que a coletividade
precisa estar alertada contra todos
quantos por seus atos ou atitudes pos-
sam colocar em situacdo de perigo o
pais, a moralidade publica e as proprias
instituicdes”’. O conhecimento de infor-
macoes da vida privada da pessoa que
adquiriu projecdo social se reveste de
liceidade quando reclamado pela divul-
gacao de noticia de interesse publico
genuino e nos termos e na medida da
necessidade de dar a conhecer sem des-
respeitar o minimo contetido da priva-
cidade. E o critério do minimo desnuda-
mento para a compreensao da noticia
de interesse publico inequivoco, defini-
do assim por Jabur: “E aquele que, pres-
supondo a verdade investigada do que
se pretende difundir, deita razao na (i)
necessidade de divulgar para esclarecer,
na (ii) utilidade da divulgacédo, que ha




de corresponder a interesses legitimos,
distantes da curiosidade pura ou moér-
bida, afastados do mexerico ou do de-
sejo de conhecer o que é dos outros,
sem conteldo ou serventia socialmente
justificaveis. Nao basta ser verdadeira e
necessaria, a informacao deve se reves-
tir de contetdo que consulte a fruicao
de interesse que merece satisfacdo. A
necessidade e a utilidade agrega-se a
(iii) adequacao, que é a medida de am-
bas. Adequacdo é o modo pelo qual,
presentes necessidade e utilidade, se
divulga a noticia. E resultado da acura-
da mensuracao de como a noticia ver-
dadeira, necessaria e Util serd levada a
conhecer, o local onde sera veiculada, o
tamanho e a extensdo da matéria, o
destaque e o impacto do titulo, a énfa-
se de conteddo, o modo da grafia, for-
matacdo e configuracdo do texto.
Adequar para nao lesar a privacidade
dispensa uso de imagens, forma sensi-
vel e, vez outra, chocante de exteriorizar
a mensagem, que, ao revés do efeito ou
impacto produzido pela imagem, ha de
prover o minimo e atento desnudamen-
to para a compreensao da noticia de
inequivoco interesse publico”s.

Os julgados das cortes constitucio-
nais ndo raro ratificam o entendimento
exposado, no sentido de que o direito
a privacidade “termina onde comeca o
legitimo interesse publico”, na linha,
alids, do contido no artigo 8° da
Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, quando diz: “1. Toda pessoa
tem direito ao respeito de sua vida pri-
vada e familiar, de seu domicilio e de
sua correspondéncia. 2. Nao pode ha-
ver interferéncia de uma autoridade
publica no exercicio deste direito, a
menos que esta ingeréncia seja previs-
ta em lei e constitua uma medida que,
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em uma sociedade democratica, é ne-
cessaria a seguranca nacional, ao bem-
estar economico do pais, a defesa da
ordem e a prevencdo de infracdes pe-
nais, a protecdo da satde ou da moral,
ou a protecdo dos direitos e das liber-
dades alheias”.

Diante dessas consideragoes, indaga-
se: em qual posicao estaria o servidor
publico? Estaria ele equiparado ao cida-
dao comum e, consequentemente, mais
protegido pelo direito a vida privada?
Ou o servidor publico estaria inserido
num contexto em que, naturalmente,
ha relativizacao do direito a intimidade,
em vista de sua posicdo social?

O fundamento adotado para se de-
terminar o contexto no qual se insere o
servidor publico, especificamente quan-
to a divulgacao de seus vencimentos na
internet, ndo decorre da aplicacdo do
malfadado Principio da Supremacia do
Interesse PUblico. Em verdade, sem ne-
gar a existéncia de opinides divergentes
acerca do conceito de “interesse publi-
co”, ndao ha como dissociar referido
principio de abusos ao direito de priva-
cidade cometidos pela Administracdo,
quando, sob o poder da ditadura mili-
tar, praticou toda sorte de violéncia aos
direitos individuais, sob a alegacdo de
“garantia da seguranca nacional”, ou
de "protecdo da familia e dos bons cos-
tumes”. Modernamente, apesar de divi-
dida quanto a necessidade de recons-
trucao ou de desconstrucao do Principio
da Supremacia do Interesse Publico, ex-
surge na doutrina a orientacdo de que
a superposicao desse principio em rela-
cao a outros valores constitucionais
igualmente relevantes é incompativel
com a sistematica nao hierarquizada
dos direitos fundamentais'®. Desse




modo, carecendo de sustentacao juridi-
ca a imposicao de limites ao direito de
privacidade do servidor publico por con-
ta, unicamente, da aplicacdo do
Principio da Supremacia do Interesse
Publico, a solucdo do problema propos-
to deve partir do reconhecimento de
um conflito aparente de direitos funda-
mentais, a saber, Direito a Privacidade
versus Direito a Informacao.

E sabido que, nos casos em que hé
colisdo entre direitos fundamentais, o
intérprete ndo podera abandonar com-
pletamente um direito para a aplicagao
absoluta do outro, visto que nao existe
hierarquia entre direitos fundamentais.
Sendo assim, dever-se-4 harmonizar os
direitos conflitantes, por meio de um
juizo de ponderacao, consideradas as
caracteristicas do caso concreto, de
forma a coordenar e combinar os bens
juridicos contrapostos, evitando o sa-
crificio total de uns em relacdo aos ou-
tros, realizando uma reducao propor-
cional do ambito de alcance de cada
qual, sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do
texto constitucional com suas finalida-
des precipuas'.

A solucao do problema proposto
depende, pois, da apresentacao das
bases que sustentam o direito funda-
mental a informacdo. A Constituicdo
Federal assegura a todos o “direito a
receber dos 6rgdos publicos informa-
¢des de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serao
prestados no prazo da lei sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranca da sociedade e do Estado” (Art.
5° inciso XXXIII). O direito de acesso a
informacdo encontra seu consectario
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l6gico no dever de publicidade (Art.
37, "caput”), cujo conceito abrange o
“dever de transparéncia” da
Administracdo Publica, de forma que
nada se faz as escondidas. O Estado,
consubstanciado na Democracia e no
respeito as leis, pressupde amplo co-
nhecimento de tudo que se faz em seu
interior, e deve oferecer instrumentos
para a participacao de todos os cida-
daos na vida politica do pafs, coletiva
ou individualmente, visando assegurar
a efetiva soberania popular.

O direito a informacdo, o dever de
publicidade e de transparéncia publica
sao temas discutidos no cenario inter-
nacional, tanto por entidades publicas
quanto por organizagoes civis. De acor-
do com a organizacdo nao governa-
mental “Contas Abertas”'?, paises como
o Peru, o Paraguai, o Chile e a Republica
Dominicana ja publicam os salarios de
seus servidores publicos na internet. Por
14, a medida nao é considerada invasao
de privacidade, tampouco instrumento
de constrangimento aos servidores. A
Lei de Transparéncia chilena, em vigor
desde o dia 20 de abril de 2009, funcio-
na em dois niveis: o da transparéncia
passiva — 0s érgaos publicos sao respon-
saveis por responder pedidos de infor-
macao de cidadaos — e o da transparén-
cia ativa — o governo é obrigado a
disponibilizar informacoes de interesse
publico na internet.

Outro exemplo é a ONG Artigo 19,
a qual trabalha em prol da extincao da
censura e da implementacao da demo-
cracia nos paises. Apos extenso proces-
so de estudo, a Artigo 19 elaborou um
grupo de principios internacionais sobre
acesso as informacoes oficiais. Tais prin-
cipios, sintetizados a seguir, estabele-




cem clara e precisamente as formas por
meio das quais os governos podem al-
cancar a abertura maxima, de acordo
com os melhores critérios e praticas in-
ternacionais: “Principio 1: Maxima
Divulgagéo — Estabelece que toda a in-
formacdo mantida por organismos pu-
blicos deverd ser sujeita a divulgacdo,
salvo em circunstancias muito limitadas.
O objetivo é aplicar a maxima divulga-
cdo das informacgées. Principio 2:
Obrigacdo de Publicar — Implica ndo sé
que os organismos publicos concordem
com a pesquisa de informacdo, mas
também que eles proprios publiquem e
propaguem o mais possivel os docu-
mentos de interesse publico significati-
vo, sujeito apenas a limites razoaveis
baseados em recursos e capacidade.
Principio 3: Promogao de Governo
Aberto - Informar o publico sobre os
seus direitos e promover uma cultura de
abertura no seio do governo sao aspec-
tos essencials para que a finalidade da
liberdade de informacédo seja alcancada.
Principio 4: Ambito limitado de exce-
cées - As excecoes devem ser clara e
rigorosamente tracadas e sujeitas a pro-
vas austeras de “injaria” e “interesse
publico”. Todas as solicitacées individu-
ais de informacéo a organismos publi-
cos devem ser atendidas, a ndo ser que
0 organismo publico possa demonstrar
que a informacdo seja considerada no
ambito do regime limitado de excecdes.
A demonstracéo exige aprovacao no se-
guinte teste: a informacdo deve relacio-
nar-se com um dos objetivos legitimos
listados na Lei; a divulgacdo devera
ameacar causar graves prejuizos a tal
objetivo; e o prejuizo ao objetivo em
questdo deve ser maior do que o inte-
resse publico a informacdo especifica.
Principio 5: Processos para facilitar o
acesso - As solicitacoes de informacao
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devem ser processadas rapidamente e
com imparcialidade e uma revisao inde-
pendente de qualquer recusa deve estar
a disposicdo das partes. Principio 6:
Custos - Custos excessivos ndo devem
impedir o cidaddo de solicitar informa-
cées. Principio 7: Reunibes abertas -
Reuniées de organismos publicos de-
vem ser abertas ao publico. A liberdade
de informacéo inclui o direito de o cida-
ddo saber o que faz o governo em nome
do publico e de participacao no seu pro-
cesso de deciséo. Principio 8: Divulgacao
tem primazia - As leis que sdo inconsis-
tentes com o principio da maxima divul-
gacdo devem ser alteradas ou conside-
radas revogadas. Principio 9: Prote¢ao
de denunciantes — Individuos que divul-
gam informacbes sobre situagoes im-
proprias — denunciantes — devem ser
protegidos.”

J& sob o prisma da necessidade hu-
mana, Maria Tereza Marques sustenta
que o direito a informacdo nado é mais
visto como uma simples liberdade de
externar o pensamento, de expressar-se,
mas sim como um direito fundamental
de participacao da sociedade, travestin-
do-se no direito de informar (de veicular
informacdes), no direito de ser informa-
do (de receber informacoes) e de se in-
formar (de recolher informacgdes), sen-
do, pois, base para a democracia. A
informacédo publica, de acordo com a
autora, é hoje mais que um direito: “é
uma necessidade irrenunciavel, sem a
qual ndo ha participacao, nao ha liber-
dade, desmorona-se a igualdade, impe-
de a existéncia da democracia”™.

Convém ressaltar, entretanto, que o
direito a informacao, assim como o di-
reito a privacidade, nao é ilimitado, con-
forme interpretacdo que se extrai do




artigo 220 da Constituicao. Debrucando-
se sobre o assunto, Gilberto Haddad
Jabour ensina que “a coexisténcia de
ambas as garantias num mesmo escalao
constitucional revela, ao contrario do
que pode parecer mediante exame sin-
gelo, que o legislador estava perfeita-
mente cOnscio da equiparacdo que pro-
moveu, persuadido do exato conteddo
que atribuiu a um e a outro direito. Nao
lhes brindou, por isso, com o estigma
da absolutez, porque tal marca, exage-
rada e incompativel com o sistema juri-
dico aberto, ergueria a supremacia de
um direito desproveito de outro, derro-
cando, assim, um dos pilares dos regi-
mes civilizados e democraticos ou uma
das formas de expressdo da dignidade
humana, ndo menos preciosa ao Estado
Democratico de Direito, frise-se e frise-
se bem”™.

Diante da necessidade de solucionar
o conflito aparente entre os valores
constitucionais referidos, Tereza
Marques aponta trés correntes de in-
terpretacdo existentes'®. A primeira de-
las, denominada “Regime de Exclusdo”,
apregoa o valor absoluto dos direitos
de personalidade, isto &, contrapondo-
se numa mesma situacao fatica o direi-
to a informacao e o direito de persona-
lidade, hd a preponderancia absoluta
deste, e a total exclusdo daquele. A se-
gunda, conhecida como “da Necessaria
Ponderagao”, reclama uma casuistica
ponderacao entre ambos os direitos
envolvidos, sopesando o direito de cri-
tica e o direito de personalidade envol-
vido, de modo a concluir se a restricao
resultante dessa ponderagao esta ou
nao justificada constitucionalmente. Ja
a terceira concepcdo, chamada de
“Concorréncia Normativa”, avanca nos
pressupostos da doutrina da necessaria

Revista da CGU n

ponderacdo, ao fixar o direito de critica
— de informacédo, de opinido e de ex-
pressao — como preferencial face aos
demais direitos, relevando o valor so-
cial do direito a informacéo, alcado a
condicao de pressuposto do sistema
democratico.

Ao analisar as vertentes doutrinarias
apresentadas, a primeira delas — a do
regime de exclusao — é totalmente in-
sustentavel, haja vista que, sem qual-
quer fundamento juridico, da aos direi-
tos a intimidade, a honra, a imagem e
a privacidade o carater absoluto que
nega a outros direitos também funda-
mentais. Ja a segunda e a terceira cor-
rentes demonstram uma maior possi-
bilidade de acomodacdo dos direitos
conflitantes, sendo que a sequnda cor-
rente — a da necessaria ponderacao —
se baseia no bom senso, na interpreta-
cao do caso concreto, e a terceira,
juridicamente adequada ao caso sob
estudo, ressalta o carater publico que
reflete o direito a informacao, consti-
tuindo base para o exercicio da cidada-
nia, consubstanciado no controle so-
cial da gestao publica.

No Brasil, o controle social esta pau-
tado no principio da participagdo popu-
lar na gestao e no controle da
Administragao Publica, porquanto o le-
gislador constituinte criou instrumentos
para que a sociedade pudesse exercer o
seu papel, participando e controlando
as acoes do Estado na busca do bem
comum e do atendimento ao interesse
publico™. No entanto, infelizmente, o
controle social das contas publicas e dos
atos de governo nao é exercido em sua
plenitude, ndo possuindo o grau de sa-
tisfacdo desejado, o que se deve a as-
pectos politicos e culturais que impe-




dem seu avango conjuntamente com o
controle oficial. A falta de politicas pu-
blicas de incentivo a participacao popu-
lar e a auséncia de iniciativa dos cida-
daos fazem do controle social um ideal
ainda a ser conquistado.

Hélio Saul Mileski'® enfatiza a neces-
sidade de desenvolvimento da conscién-
cia popular como primeira condicdo
para uma democracia participativa, pos-
sibilitando a atuacao do controle social,
com o cidadao passando de um estagio
passivo para um estagio ativo. Ademais,
exigem-se acgdes da Administracao
Publica no tocante ao desenvolvimento
de uma consciéncia popular com vistas
a participacao, ao exercicio do controle
social. Nesse cenario, a iniciativa da
Prefeitura do Municipio de Sao Paulo de
divulgar a folha de pagamento dos ser-
vidores publicos na rede mundial de
computadores revela-se medida util e
eficaz, pois propicia ao cidaddo um me-
canismo habil para fiscalizar e acompa-
nhar as decisdes tomadas pelos repre-
sentantes eleitos.

Iniciativas semelhantes foram adota-
das em ambito federal. Com o intuito
de fomentar o controle social na aplica-
cao dos recursos publicos, a
Controladoria-Geral da Unido (CGU) de-
senvolve o Programa Olho Vivo no
Dinheiro Publico. Por intermédio do
acesso a informacao e pela mobilizacao
social, o Programa Olho Vivo busca en-
volver a sociedade numa mudanca cul-
tural, sensibilizando agentes sociais so-
bre a importancia da participagao e do
controle social. Além do Programa Olho
Vivo no Dinheiro Publico, a CGU criou o
Portal da Transparéncia, um canal pelo
qual o cidadao pode acompanhar a exe-
cucao financeira dos programas do go-
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verno federal. No Portal da Transparéncia,
estdo disponiveis informacdes sobre os
recursos federais transferidos pelo
Governo Federal a estados, municipios
e ao Distrito Federal — para a realizacdo
descentralizada das acboes do governo
— e diretamente ao cidadéo, bem como
dados sobre os gastos realizados pelo
proprio Governo Federal em compras
ou contratacdo de obras e servicos.
Recentemente, incluiu-se no Portal in-
formacdes funcionais dos servidores
publicos federais, bem como link dire-
cionado a planilhas contendo a remu-
neracdo das diversas carreiras do Poder
Executivo Federal.

Com a finalidade de avancar mais, a
Presidéncia da Republica enviou ao
Congresso Nacional projeto de lei de
acesso a informacdes publicas. O proje-
to visa regular o direito de todos de re-
ceber do Estado informacdes de seu
interesse pessoal ou de interesse geral.
O texto apresentado prevé medidas po-
sitivas, como a criacao de listas de infor-
magodes que devem ser disseminadas de
forma proativa pelos érgaos publicos,
assim como a divulgagdo de informa-
coes de carater pessoal, independente-
mente de consentimento expresso da
pessoa a que se refere, quando neces-
sarias a protecao do interesse publico e
geral preponderante. O projeto, pen-
dente de apreciacdo pelo Congresso
Nacional, vai ao encontro da decisao
proferida pelo STF e do objetivo busca-
do pela Prefeitura do Municipio de Sao
Paulo, qual seja, de tornar efetivo o di-
reito a informacdo, a transparéncia, a
publicidade, ao controle social e a cida-
dania. Tais valores, inerentes ao para-
digma atual do Estado Democratico de
Direito, estao inseridos no conceito de
administracdo gerencial, que busca




Apoiando-se no
entendimento de que o
pleno exercicio do direito
a informacao é essencial
a efetivacao do controle
social, a divulgacao na
rede mundial de
computadores de
informacoes relativas aos
vencimentos auferidos
pelos servidores publicos
nao viola, em principio, o
direito fundamental a
privacidade.

prestar servicos publicos de forma efi-
ciente, facilitando o combate a corrup-
cdo, prezando pela economicidade,
transparéncia, publicidade e eficiéncia,
numa verdadeira administracao por re-
sultados. Nesse novo modelo, a trans-
paréncia e a participagdo popular tém
formacao idealizada e inspirada no ac-
countability, entendida como o dever de
transparéncia, de prestacao de contas e
de cuidado na administracao dos bens
e recursos publicos.

Conclusivamente, apoiando-se no
entendimento de que o pleno exercicio
do direito a informacdo é essencial a
efetivacdo do controle social, a divulga-
¢ao na rede mundial de computadores
de informacdes relativas aos vencimen-
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tos auferidos pelos servidores publicos
nao viola, em principio, o direito funda-
mental a privacidade. A evolucao social
e a continua reforma da maquina admi-
nistrativa exigem da Administracao a
adocao de novas concepgdes no trato
da coisa publica, idealizadas na trans-
paréncia e no controle social. Por outro
lado, a fim de assegurar a exatiddo das
informacoes, que devem ser claras, ob-
jetivas, verdadeiras e atualizadas, im-
poe-se o aprofundamento das reflexdes
no que pertine a forma como os dados
sao apresentados, uma vez que eventu-
ais incorrecoes podem acarretar danos
materiais e morais ao servidor publico
enquanto individuo. Nessa esteira, de-
vem ser disponibilizadas ao servidor fer-
ramentas aptas a pronta retificacdo das
informacoes, sem prejuizo das garantias
ofertadas pelo “habeas data” (artigo 5°,
inciso LXXII). Disponivel estd o aparato
constitucional necessario para consecu-
cao dos objetivos propostos, sendo cer-
to que, com a iniciativa de criar a lei de
acesso as informacodes publicas, o go-
verno brasileiro langou a oportunidade
de se avancar na defesa do direito a
informacao, levando-se em conta o des-
tinatario da norma, o povo, detentor
primeiro desse direito fundamental. Aos
servidores publicos permanece a missao
de pensar e de agir maduramente quan-
to a sua contribuicao no processo de
aperfeicoamento do servico publico,
por intermédio do exercicio da solidarie-
dade para com os demais cidadéos, ao
sopesar a relatividade do direito a priva-
cidade em atencao a transparéncia e
a indispensavel necessidade de se pre-
venir e combater a corrupgao.
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Possibilidade de aplicacao
do principio da
proporcionalidade em
processos administrativos
disciplinares cuja
penalidade prevista seja a

demissao

Débora Queiroz Afonso, Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

A partir da Constituicdo Federal de
1988, ampliou-se a tendéncia ao con-
trole jurisdicional da Administracao,
priorizando os direitos e garantias pe-
rante o poder publico. Como consequ-
éncia, vislumbra-se a indicacdo de mais
parametros de controle da atuacao dis-
cricionaria da Administracao.

Este trabalho objetiva contribuir
para o aprimoramento do Estatuto
dos Servidores Publicos Federais, ao
analisar a possibilidade de aplicacao
do principio da proporcionalidade em
processos administrativos disciplinares
que possam culminar na aplicacao da
penalidade de demissdo, em face do
Estado Democratico de Direito que
rege nossas instituicoes.
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Para tanto, pretende-se abordar de
forma breve a evolucéo, o desenvolvimen-
to da Administragdo em face dos modelos
de paradigmas de Estado, com enfoque
no Estado Democratico de Direito.

A partir da perspectiva do Estado
Democratico de Direito, passa-se a veri-
ficar a tematica do poder disciplinar e a
conceituar os termos mais significativos
que permeiam o carater interdisciplinar
do tema, examinando, ainda, o direito
positivo envolvido na questao.

O estudo também buscard o apro-
fundamento na compreenséo e apreen-
sao das diferentes correntes tedricas do
Principio da Proporcionalidade para as-
segurar direitos fundamentais, costu-
rando 0s seus conceitos e pressupostos
com a questdo abordada, além de ava-
liar a sua pertinéncia para andlise do




ordenamento disciplinar da Adminis-
tracéo Publica.

Analisar a tematica proposta pode
contribuir para um debate sobre o po-
sicionamento da Administracao em re-
lagdo a conducdo dos processos admi-
nistrativos disciplinares — em especial, a
analise da adequacao das penalidades
impostas, valendo-se do principio da
proporcionalidade, com crescente acei-
tacdo pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) e pela doutrina brasileira, contri-
buindo para a discussao da revisao do
contexto legal, de forma que os proces-
sos disciplinares conduzidos pela
Administracdo adotem a justa medida
em seu desfecho, sem o cometimento
de excessos.

1. A aplicacao da penalidade de
demissao no contexto do
Estado Democratico de Direito

Antes de abordar especificamente o
estudo do principio da proporcionalida-
de como alternativa para viabilizar a
utilizagdo da técnica de ponderacao em
Processos Administrativos Disciplinares
cuja penalidade indicada seja a demis-
sao, € necessario um entendimento pré-
vio do contexto em que o referido prin-
cipio vem sendo invocado no Estado
Democratico de Direito.

Segundo Menelick, o Estado
Democratico de Direito, estagio em que
se encontra grande parte das socieda-
des, juntamente com o Estado Liberal
ou Estado de Direito e o Estado Social
ou Estado de Bem-Estar Social, sédo os
trés grandes paradigmas constitucionais
da modernidade, que representam dife-
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rentes modelos de desenvolvimento do
Estado ao longo da historia.

O primeiro grande paradigma cons-
titucional da modernidade, o Estado de
Direito ou Estado Liberal, rompe com o
paradigma medieval, trazendo, pela pri-
meira vez, a nocao de que todos os ho-
mens sao iguais, livres e proprietarios,
podendo fazer tudo que nao estivesse
proibido em lei. O Estado garantiria o
livre curso da sociedade civil, concentra-
do na ordenacao econdmica da socie-
dade, entregue a autorregulacao.

Apds a | Guerra Mundial, esse mode-
lo comeca a declinar. A ideia de Estado
minimo levou a uma riqueza e a uma
miséria sem precedentes, a partir da ex-
ploracago do homem pelo homem.
Surge o Estado Social ou do Bem-Estar
Social, em que novos direitos e formas
de exercicio sdo agregados a esséncia
das constituicoes liberais. Sua esséncia
é a ideia de compensacao, e ao Estado
caberd essa tarefa.

1.1. A atuacao da Administracao
no contexto do Estado
Democratico de Direito

Ao longo da década de 1970, com
o crescente endividamento do setor
publico, o Estado Social entrou em cri-
se, e surge o paradigma do Estado
Democratico de Direito, trazendo no-
vos tipos de Direito, chamados de Ulti-
ma geragdo, a partir do aumento na
complexidade das relagdes sociais: di-
reito ambiental, de minorias, do con-
sumidor, etc. Nele, o publico deixa de
ser visto como estatal, e o privado,
como egoista. A sociedade, complexa,
necessita de organizagdes que defen-
dam interesses publicos contra o




Estado privatizado, empresario,
inadimplente e omisso. A énfase desse
novo paradigma sera atribuida a ideia
de cidadania, compreendida como um
processo de participacdo ativa da so-
ciedade, que luta por seus direitos e
zela por sua eficacia.

Habermas ressalta que esses direitos
s6 adquirem sua eficacia plena quando
os envolvidos possuem informacao su-
ficiente sobre eles e sdo capazes de pro-
teger seus direitos por meio dos direitos
fundamentais de justica. Sao cidadaos
politicamente ativos, que buscam trata-
mento igualitario para os iguais e trata-
mento diferenciado para os diferentes.

Nesse paradigma, as esferas do pu-
blico e do privado sdo encaradas como
complementares. O privado é revalori-
zado, resgatando a autonomia e a liber-
dade. O direito privado passa a ter es-
pacos regulamentados por lei, e o
publico adquire possibilidade de argu-
mentacao.

Essa mudanca de foco é refletida
principalmente no direito administrati-
vo. As esferas de poder administrativo,
que antes mantinham relacdes autorita-
rias com seus clientes, agora mantém
relacbes que obrigam os dois lados, e
sdo controladas pelos tribunais. A
Administracao utiliza-se do principio da
proporcionalidade e de cldusulas que
atenuam exigéncias excessivas.

Canotilho defende que o Estado de
direito é aquele que agrega principios e
valores que conduzam a uma ordem
humana de justica e paz. Eles estariam
refletidos na liberdade, na seguranca,
na igualdade, na responsabilidade e na
responsabilizacao para os detentores do
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poder, e na proibicao de discriminacao
de individuos e grupos. Acrescenta que,
atualmente, a forma mais adequada
para envolver esses principios e valores
de um Estado subordinado ao direito
seria 0 Estado constitucional de direito
democratico e social ambientalmente
sustentado. Esse Estado possui as se-
guintes dimensodes essenciais:

- O Império do direito, em que
todos, Estado e particulares, devem
cumprir as normas;

- Direitos fundamentais constitu-
cionalizados;

- Principio da justa medida, em
que ha a proibicao de excessos;

- Principio da legalidade da admi-
nistracao. Toda a administracao deve
obedecer a lei, sendo proibida qual-
quer atividade que nao esteja vincu-
lada a lei;

- O Estado é responsavel por da-
nos incidentes na esfera juridica dos
particulares;

- Acesso ao direito garantido de
varias formas além dos tribunais;

- Seguranca e confianca as pesso-
as, por meio da fiabilidade, raciona-
lidade e transparéncia.

1.2. A interpretacao/aplicacao do
Poder Disciplinar da
Administracao no ambito do
Estado Democratico de Direito

Poderes administrativos sao prerro-
gativas de autoridade da Administracao
Publica, conferidas aos entes e 6rgaos
publicos, para serem utilizadas na reali-
zacdo do bem publico. Tais poderes,
inerentes a Administracao, possibilitam
sobrepor o interesse publico ao interes-
se privado.




Maria Sylvia Zanella di Pietro esclare-
ce que o vocabulo poder se trata de
poder-dever, pois os poderes da
Administragcdo sao irrenunciaveis, obri-
gando-a a agir quando necessario.

Poder disciplinar é a prerrogativa da
Administracdo de apurar fatos que carac-
terizem ilicito administrativo e aplicar pe-
nalidades pela pratica de infracdes funcio-
nais a servidores publicos, ndo abrangendo
eventual sancao imposta a particular.

Os poderes hierdrquico e disciplinar
sao correlatos, andam juntos, mas nao
se confundem. No exercicio do poder
hierarquico, a Administracdo Publica
distribui e escalona as suas funcoes exe-
cutivas; j& no uso do poder disciplinar,
ela controla o desempenho dessas fun-
¢oes e a conduta de seus servidores,
responsabilizando-os pelas faltas come-
tidas. O poder disciplinar almeja o aper-
feicoamento progressivo do servico pu-
blico, na medida em que zela pela
qualidade e efetividade do servico pu-
blico prestado.

Outra caracteristica do poder disci-
plinar é seu carater discricionario, em
gue o administrador, baseado nos deve-
res do infrator em relacdo a funcéo que
deveria desempenhar, e verificando a
falta cometida, aplicard, pautado em
critérios de conveniéncia e oportunida-
de, a sancdo que julgar cabivel, dentre
as que estiverem enumeradas em lei.

Reforcando esse entendimento, Di
Pietro afirma que a Administracao nao
tem liberdade de escolha entre punir e
nao punir, pois, ao ter conhecimento da
falta praticada pelo servidor, necessaria
sera a devida apuracao e, consequente-
mente, a aplicacdo da pena cabivel. A
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discricionariedade do poder disciplinar
existe limitadamente e se encontra na
liberdade de acao que a lei da a
Administracao. Restringe-se a escolha
da penalidade entre as demais possiveis
e a gradagao da pena disciplinar tao
somente, ou seja, a Administracdo, a luz
do caso concreto, escolhe e gradua a
pena disciplinar cabivel, conforme a
maior ou menor gravidade da falta ou
a natureza da pena.

Ademais, o exercicio do poder disci-
plinar pressupde observancia do Devido
Processo Legal, sendo que o Superior
Tribunal de Justica, em sua jurisprudén-
cia, reconhece que o poder disciplinar
tem de ser exercitado dentro dos limites
do Estado Democratico de Direito.

2. O Poder disciplinar da
Administracao e a penalidade
de demissao do servidor
publico

O Estado contemporaneo, diante da
complexidade da sociedade, converteu-
se em um poderoso instrumento de
transformacao social. As tarefas desse
Estado sdo viabilizadas por meio da
Administracao Publica, que age por in-
termédio de seus agentes, os servidores
publicos. Dessa forma, a qualidade e
eficiéncia dos servicos prestados pelo
Estado advém diretamente da forma de
atuacao desses servidores, que sdo pes-
soas humanas e sujeitas a falhas e im-
pulsos que podem alterar tanto a qua-
lidade como os objetivos dos servicos
prestados.

Com o propdsito de garantir a devi-
da prestacdo dos servicos publicos, o
Estado possui normas de carater disci-




plinar, visando o cumprimento regular
dos deveres por parte dos servidores.
Quando acontecem transgressdes por
parte do servidor, a Administracao
Pdblica, em razdo do cometimento de
infragdes de natureza funcional, impoe
a este uma sancao disciplinar.

Asancao ou pena disciplinar tem ba-
sicamente duas funcdes: a preventiva,
que faz com que o funcionario se abs-
tenha de transgredir as normas discipli-
nares; e a repressiva, que busca a repri-
menda administrativa, uma vez
configurada a infracdo administrativa.

No ambito do Poder Executivo
Federal, sdo passiveis de serem aplica-
das as seguintes penalidades: advertén-
cia, suspensao, demissao, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade, des-
tituicdo de cargo em comissao e desti-
tuicdo de fungado comissionada.

A demissdo, mais rigorosa, é pena
expulsiva, que retira, forcosamente, o
servidor de seu cargo e o impede de
assumir, de forma temporaria ou defini-
tiva, cargos publicos.

2.1. Poder Disciplinar e a
penalidade de demissao a partir
da Lei n°® 8.112/90 e da
Constituicao Federal

Embora desfigurado pelas constan-
tes e variadas alteracoes sofridas por seu
texto original, o chamado Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, instituido pela Lei n® 8.112, de
11.12.90, continua sendo, no ambito
da administracdo federal, o mais impor-
tante instrumento regulador das ativi-
dades do servidor publico em toda a sua
trajetoria funcional.
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Cuida esse diploma legal, dentre ou-
tras questdes, dos deveres e proibicdes
do servidor, estabelecendo, quando ca-
racterizado o exercicio irregular das atri-
buicoes que lhe sdo cometidas, regras e
procedimentos préprios para a aplica-
cao de penalidades administrativas.

A Lei n°® 8.112/90 dispbe, em seu
artigo 132, sobre as variadas situacoes
em que o servidor podera vir a ser ape-
nado com a sancao de demissao, sendo
que o inciso XlII traz, como possibilida-
de de aplicacao da penalidade demis-
sao, a transgressao aos incisos IX a XVI
doart. 117.

Ademais, em seu artigo 128, a mes-
ma lei alerta que, na aplicacao das pe-
nalidades, serdo consideradas a nature-
za e a gravidade da infracdo cometida,
os danos que dela provierem para o ser-
vico publico, as circunstancias agravan-
tes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais, sem expressar ou definir
quais seriam os agravantes, tampouco
os atenuantes.

A propria Lei n° 8.112/90 institui, em
seu “Titulo V - Do Processo
Administrativo Disciplinar”, que a res-
ponsabilidade do servidor por infracoes
praticadas no exercicio de suas funcoes
serd apurada mediante processo espe-
cifico, detalhado em seus artigos 143 a
182. A Lei Federal n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal, serd sub-
sidiaria a Lei 8112/90, sempre que esta
for omissa.

Ressalte-se que a Lei n°® 9.784/99,
em seu art 2°, indica que os feitos ad-
ministrativos serao informados pelos




principios constitucionais, acrescidos
dos preceitos infraconstitucionais da fi-
nalidade, da motivacao, da razoabilida-
de, da proporcionalidade, da seguranca
juridica e do interesse publico.

A Constituicdo Federal de 1988, base
de nosso ordenamento juridico, consis-
te na fonte norteadora do processo ad-
ministrativo disciplinar. Nela se desta-
cam os artigos, 5°, 37 e 41, referentes
a direitos e garantias individuais e cole-
tivos, principios reitores da administra-
cdo e servidores publicos civis, como
preceitos basicos aplicaveis ao processo
disciplinar. O art. 41, § 1°, estabelece
que o servidor publico estavel s6 perde-
ra o cargo por sentenca judicial transi-
tada em julgado ou processo adminis-
trativo em que lhe seja assegurada a
ampla defesa.

Ha outros institutos, disciplinados no
art. 5° da CF, que repercutem no pro-
cesso administrativo disciplinar. O
Devido Processo Legal (due process of
law) impede a aplicagcdo de penalidade
a servidor de forma discricionéria, sem
se seguir o rito legal de apuracao.

A garantia constitucional da ampla
defesa proporciona ao acusado os direi-
tos gratuitos de ser notificado da exis-
téncia do processo, ter acesso aos au-
tos, participar da formagao de provas e
vé-las apreciadas, manifestar-se por ul-
timo, ter defesa escrita analisada antes
da decisdo, julgamento fundamentado
e motivado, e dele ter ciéncia. Tem-se a
presuncao de inocéncia do servidor até
o julgamento do processo, com o 6nus
da prova a cargo da administracéo.

A garantia constitucional do contra-
ditorio significa, para o acusado, ter
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ciéncia das provas juntadas aos autos e
poder contesta-las, caso deseje, estabe-
lecendo uma relacao bilateral, preferen-
cialmente colaboradora, com a elucida-
cdo da verdade.

2.2. Poder Disciplinar e a
penalidade de demissao: visao da
doutrina tradicional

Segundo José Armando da Costa, o
ato de individualizacao da pena deve ser
sopesado de algumas circunstancias
que poderdo atenuar ou agravar a pe-
nalidade a ser imposta. Essas circuns-
tancias sao capazes de alterar substan-
cialmente a natureza da pena a ser
concretamente imposta. O atual regime
disciplinar do servidor publico federal, a
lei n°® 8.112/90, trata de modo muito
genérico tais circunstancias. Essa gene-
ralidade, associada ao principio da pro-
porcionalidade, permite que se levem
em conta circunstancias como a rele-
vancia dos servicos prestados e o fato
de a falta ter sido cometida para evitar
um dano maior.

Dentre as circunstancias que o refe-
rido autor considera como principais
atenuantes estdo os bons antecedentes
do servidor, a relevancia de seus servicos
prestados, a possibilidade de evitar que
um mal maior ocorra e os elogios escri-
tos recebidos pelo servidor.

Vinicius de Carvalho Madeira defen-
de que, em casos cuja penalidade suge-
rida seja a demissdo, em busca de se
evitar injusticas, ou nao se abra o pro-
cesso, ou se enquadre o servidor em um
dispositivo outro, diferente das hipdte-
sesdos art. 132 da Lein®8.122/90, que
possibilite a aplicacdo de uma pena
mais branda. Destaca que o principio da




proporcionalidade s6 pode ser utilizado
para evitar a pena de demissao se ele
nao for invocado para atenuar a pena,
mas para mudar o enquadramento para
um tipo legal que nao gere demissao.

Anténio Carlos Alencar Carvalho en-
tende que a autoridade julgadora nao
pode atenuar a penalidade de demissao
para a aplicacdo de uma pena mais
branda. Também admite a possibilidade
de retipificacdo dos fatos. Acrescenta
gue, mesmo presentes as circunstancias
atenuantes citadas no art. 128 da Lei n°
8.112/90, a aplicagdo da penalidade de
demissao ndo ofende o principio da
proporcionalidade, diante da gravidade
da conduta do servidor.

2.3. Posicionamento da
Controladoria-Geral da Unido e da
Advocacia-Geral da Unidao em
relacao a aplicacao da penalidade
de demissao: uma visao
institucional

O Manual de Processo Administrativo
Disciplinar da Controladoria-Geral da
Unido (CGU), apoiado em manifesta-
¢oes da Advocacia-Geral da Uniao
(AGU), indica que, uma vez configurado
o ilicito disciplinar, a pena é vinculada,
ndo cabendo a autoridade julgadora
decidir de forma diferente, perdoar,
compor ou transigir, aplicando algum
tipo de pena alternativa.

Essa vinculacdo comporta pondera-
cao, sendo absolutamente inafastavel
para as penas expulsivas, como a de-
missao. Uma vez configurada hipdtese
de aplicacdo de pena expulsiva, nao
ha espaco legal para que a autoridade
julgadora atenue para suspensao ou
adverténcia, em que pesem todos os
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atenuantes que o servidor possa ter
para o fato. Tal entendimento se en-
contra amparado no Parecer-AGU n°
GQ-177, da AGU, de carater vinculan-
te. Também nao ha previsao legal para
que se agrave a aplicacdo de advertén-
cia ou de suspensao, mesmo com to-
dos os agravantes que o servidor pos-
sa ter para o fato.

Quanto ao art. 128 da Lei 8112/90,
que indica a aplicacao de penalidades
levando em consideracao as circunstan-
cias atenuantes e agravantes e os ante-
cedentes funcionais do servidor, o en-
tendimento da CGU é o de que a
autoridade julgadora pode graduar en-
tre a aplicacdo de adverténcia ou sus-
pensdo, ou graduar a quantos dias o
infrator sera suspenso. Tal entendimen-
to também encontra alicerce em orien-
tacdo vinculante da AGU, Parecer-AGU
n°® GQ-183, vinculante (de teor repetido
nos Pareceres-AGU n® GQ-140 e 167).

Essa posicao é reforcada no item
“4.10.2.5.1 - Para Enquadramentos
Graves, Impossibilidade de Atenuacdo
das Penas Expulsivas”, em que o autor
ressalta que, para a aplicacdo de penas
expulsivas, ha a necessidade de conduta
dolosa, exceto nos casos em que o ser-
vidor procede de maneira desidiosa.
Destaca-se ainda que, uma vez configu-
rado o cometimento de alguma dessas
hipdteses previstas no art. 132 da Lei n®
8.112,de 11/12/90, a autoridade julga-
dora nao dispoe de margem de discri-
cionariedade para abrandar a pena. As
penas de demissdo e de cassacdo de
aposentadoria ou de disponibilidade
ndo se comunicam com adverténcia e
suspensao, dentre as quais até cabe a
aplicacao do principio da proporciona-
lidade, ponderando-se todas as condi-




cionantes, para se julgar qual das duas
penas é mais justa.

Dessa forma, mesmo com a reco-
mendacao expressa no art. 128 da Lei
8112/90 de consideracao de circunstan-
cias atenuantes e agravantes, observa-
se que, em casos de penas expulsivas,
tal recomendacao nao deve ser sequida.

Cumpre ressaltar que o Superior
Tribunal de Justica, por meio de sua
32 Secao, a despeito do entendimen-
to da Controladoria-Geral da Uniao,
em decisdo recente, no MS 13.523,
firmou entendimento de que os pa-
receres GQ 177 e GQ 183 sao ilegais,
por contrariarem “o disposto no art.
128 da Lei 8.112/90, que reflete, no
plano legal, os principios da individu-
alizacdo da pena, da proporcionali-
dade e da razoabilidade”.

Tal decisao abre margem para novos
debates sobre o tema, como o presente
trabalho.

2.4. Perplexidades a partir das
revisoes judiciais de penalidades
de demissao: problemas de
interpretacao ou aplicacao do
direito?

Em principio, apenas os elementos
vinculados do ato administrativo — com-
peténcia, finalidade e forma — poderiam
ser analisados pelo juiz, inexistindo mar-
gem nesses elementos para discriciona-
riedade do administrador. Ao Judiciario
estaria vedada a anélise do mérito ad-
ministrativo, posto que o juizo de opor-
tunidade e conveniéncia do ato caberia
somente a Administracdo. O adminis-
trador seria 0 mais propenso a avaliar a
realidade e decidir sobre a oportunida-
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de e conveniéncia da pratica de um ato
administrativo.

Essa é a posicao tradicional em rela-
¢do ao escopo do controle judicial dos
atos administrativos. Especificamente em
relacdo a matéria disciplinar, o Judiciario,
até um passado recente, entendia que o
mérito do ato disciplinar ndo poderia ser
apreciado judicialmente.

Entretanto, um novo paradigma vem
se estabelecendo na jurisprudéncia bra-
sileira. Atualmente, o Judiciario, espe-
cialmente o Supremo Tribunal Federal
(STF) e o Superior Tribunal de Justica
(STJ), passou a reconhecer que a analise
dos atos disciplinares nao se restringe
aos pressupostos de legalidade e legiti-
midade, admitindo ser possivel avaliar
seu mérito.

Acompanhando o constitucionalis-
mo moderno, o STF tem modificando
o entendimento da matéria, como no
Recurso em Mandado de Seguranca
RMS 24669/DF, em que o relator
Ministro Eros Grau sugeriu a cassagao
do ato que demitiu servidor publico,
indicando que “o controle jurisdicio-
nal pode e deve incidir sobre os
elementos do ato, a luz dos princi-
pios que regem a atuacao da
Administracao”, uma vez que fora
apresentado motivo invélido em face
das provas apresentadas nos autos.

Na mesma esteira, o STJ ndo mais se
limita a examinar somente os aspectos
extrinsecos da administracdo, amplian-
do sua area de atuacao, no sentido de
coibir arbitrariedades, em regra, prati-
cadas sob o escudo da assim chamada
discricionariedade. Um exemplo é o
Mandado de Seguranca N° 10.827-DF,




relatado pelo Ministro Hélio Quaglia
Barbosa, em que o servidor havia sido
demitido por conduta ilicita que resul-
tou em prejuizo aos cofres publicos de
aproximadamente R$ 36,80 (trinta e
seis reais e oitenta centavos). O Ministro
apontou o art. 128 do Regime Juridico
Unico dos Servidores Publicos Civis da
Uniao, no qual “na aplicagao das pena-
lidades serdo consideradas a natureza e
a gravidade da infracdo cometida, os
danos que dela provierem para o servigo
publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes funcio-
nais”, como se este representasse “a
propria expressao do principio da
proporcionalidade na lei, e do qual
o administrador nao pode se afas-
tar”. Ressaltou, ainda, que “a propor-
cionalidade, juntamente com o pre-
ceito da proibicao de excesso, é
resultante da esséncia dos direitos
fundamentais”.

Tais precedentes indicam, de modo
ilustrativo, uma alteracao gradual e im-
portante na sede de controle dos atos
administrativos e na aplicacdo da legis-
lacdo em vigor.

3. A possibilidade de aplicacao
do principio da
proporcionalidade como
critério de avaliacao das
penalidades de demissao pela
administracao

O constitucionalismo moderno in-
dica que o valor de uma constituicao
estd baseado na garantia dos direitos
fundamentais e em sua efetividade
plena. Nado basta que esses direitos
estejam positivados na Magna Carta;
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eles devem ter sua eficacia juridica e
material garantidas.

A Constituicao Federal de 1988 traz
a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de
Direito, sendo objetivo maximo a ser al-
cancado pelo Estado e pela sociedade.
Esse preceito indica a existéncia de um
elenco de direitos e a necessidade de
garantias que objetivem a preservacao
desses direitos, sendo que o principio
da proporcionalidade se insere justa-
mente nesse contexto normativo, como
garantia especial de que toda interven-
cdo estatal ocorra por necessidade, com
adequacéo e de forma justa.

3.1. O Principio da
Proporcionalidade e a atuacao da
Administracao no exercicio do
Poder Disciplinar

Romeu Felipe Bacellar Filho entende
que o Estado Democratico de Direito
pressupde a existéncia de uma ordem
legitimada e legalizada, e a
Administragao Publica esta vinculada a
esses preceitos. Seu agir devera ser ba-
seado em procedimentos, regras de
atuacdo ante a sociedade, como forma
de concretizar a democracia, na qual
nao se permite a existéncia de um poder
arbitrario e personalizado. Observa que
a acao administrativa se reflete ndo ape-
nas como procedimento, mas também
como uma atitude que visa assegurar a
conformidade da atividade administra-
tiva a uma ordem normativa preexisten-
te e a participacdo de todos os envolvi-
dos numa justa e original composicao
de interesses.

Para ele, ndo basta que o processo
administrativo disciplinar tenha uma




regulamentacéo legal; ele deve funcio-
nar como meios e resultados. Embora
a graduacao das sancoes disciplinares
seja discricionaria, nao pode ser arbi-
traria, devendo guardar correspondén-
cia e proporcionalidade com a infracdo
apurada no respectivo procedimento
administrativo.

Miguel Rebollo Puig observa que as
sancdes administrativas devem estar
previstas em lei, sendo deixada certa
margem na qual a Administracao po-
dera buscar suas resolucdes sanciona-
doras. As normas que fixam as san-
¢Oes administrativas, e os 6rgaos que
as aplicam em casos concretos, devem
se inspirar no principio da proporcio-
nalidade, para que haja uma correta
adequacao entre a sancao e a gravida-
de da infracao.

Fabio Medina Osério destaca que nao
é prerrogativa exclusiva do Direito Penal
a aplicacdo dos principios constitucionais
da proporcionalidade e igualdade em
suas sangoes. Atualmente, € inquestio-
navel a aplicagdo desses principios tam-
bém as sangdes administrativas.

José Bermejo Vera, ao abordar a te-
matica, indica que a Administracao, ao
exercer seu poder sancionador, aplican-
do medidas disciplinares de modo pes-

As sancoes disciplinares
devem ser aplicadas
adequadamente,
dosando a pena de
modo a guardar
conformidade com a
falta que lhe deu causa.
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soal a seus servidores, deve fazé-lo de
forma ponderada. Destaca que a
Administracao poderia adotar medidas
alternativas que causassem menos pre-
juizo ao administrado, objetivando evi-
tar maiores males que uma conduta
infratora pudesse causar, bem como
preservar os interesses gerais.

As sancoes disciplinares devem ser
aplicadas adequadamente, dosando a
pena de modo a guardar conformidade
com a falta que lhe deu causa. A “repri-
menda infligida deve ter o mesmo peso
da transgressao cometida”, sob pena de
ndo produzir o efeito desejado, com-
prometendo a regularidade e o aperfei-
coamento do servigo publico.

José Armando da Costa ressalta que
a nocao de proporcionalidade, traduzi-
da como a harmonia e coeréncia entre
o ilicito e sua sancdo, pode ser definida
como elemento integrante da legalida-
de do ato disciplinar, vinculando o de-
tentor do poder disciplinar.

3.2. Analise do embate entre a
visao da CGU e a do Judiciario

Em nosso ordenamento juridico, vi-
gora o principio da independéncia entre
as esferas penal, civil e administrativa.
Assim, a pratica de um determinado ato
ilicito pode gerar uma responsabilidade
juridica subjetiva nas trés instancias.
Cada tipo de responsabilidade, civil, pe-
nal ou administrativa, é, em principio,
independente uma da outra.

O proprio regime juridico dos servi-
dores federais, a Lei n°® 8.112/90, traz,
em seu bojo, a afirmacdo dessa inde-
pendéncia, por meio de seu artigo 125:
"As sancoes civis, penais e administrati-




vas poderdo cumular-se, sendo inde-
pendentes entre si”.

No Estado Democratico de Direto, o
instituto da separacao dos poderes re-
vela uma estratégia no sentido de es-
tabelecer o espaco necessario a garan-
tia dos direitos individuais. Baseado
nessa independéncia, o Judiciario, ao
apreciar e exercer o controle externo de
um ato disciplinar, deveria se ater aos
vicios de legalidade, verificando se tal
ato foi praticado em conformidade
com os ditames da lei. A andlise atinen-
te ao mérito desse ato disciplinar fugi-
ria ao escopo de apreciacdao do
Judiciario. Tal analise seria de exclusivi-
dade da Administracao.

Até pouco tempo, a apreciacao do
ato de punicao pelo Judiciario se resu-
mia a verificar se o processo transcorre-
ra de forma regular e conduzido por
pessoa competente. As provas nao
eram examinadas pelos juizes, oportu-
nizando a ocorréncia de varias arbitra-
gens. No entanto, seria inconcebivel
que a Administracao Publica ficasse
imune a qualquer controle no exercicio
de suas atividades. Entdo, o Poder
Judiciario assume o papel de controlar
essa atuacao.

Nessa esteira, o principio da separa-
¢ao dos poderes toma a forma de divi-
sao de funcbes especializadas, enfati-
zando a necessidade de controle,
fiscalizacdo e coordenacao reciprocos
entre os diferentes 6rgdos do Estado
Democratico de Direito.

Germana de Oliveira Moraes indica
gue o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional é perfeitamente
compativel com o principio da separa-

Revista da CGU n

cao dos poderes, na medida em que
condutas administrativas desdobra-
veis em discricionariedade resultarem
em lesdo ou ameaca a direito. Nesses
casos, é sempre cabivel o controle ju-
risdicional, em razdo do principio da
legalidade, em decorréncia dos princi-
pios gerais da Administracao, ou mes-
mo a luz dos principios da razoabili-
dade ou proporcionalidade, com o
intuito de invalidar o ato lesivo. Ela
acrescenta que o Controle jurisdicio-
nal da Administracao Publica pelo
Poder Judicidrio ndo se encontra mais
restrito ao necessario controle de le-
galidade, que se transforma em con-
trole de juridicidade, o qual se concre-
tiza por meio da anélise da
compatibilidade do conteddo dos atos
administrativos com os principios ge-
rais do Direito, expressos ou nao na
Constituicao.

Esse controle jurisdicional representa
um controle externo, podendo ser re-
pressivo ou corretivo. Sua decisdo pos-
sui forca de coisa julgada e se impoe a
Administracdo. Ndo se detém apenas
aos aspectos da legalidade, mas tam-
bém aos da juridicidade. Tal ampliacao
nos limites desse controle representa
uma mudanca de paradigma. Os ele-
mentos discricionarios do ato adminis-
trativo poderao ser apreciados judicial-
mente em face dos principios gerais do
direito, principalmente se envolverem
afronta a direitos individuais.

Tal controle tende a ser mais denso
na medida em que a atuacdo admi-
nistrativa discricionaria imponha
maior grau de restricdo sobre direitos
fundamentais dos administrados.
Assim, se atos administrativos con-
frontados com interesses coletivos e




direitos fundamentais se mostrarem
desproporcionais, caberd ao Poder
Judiciario invalida-los.

Gilmar Ferreira Mendes observa
qgue o Supremo Tribunal Federal con-
sidera que, mesmo sendo legitimo o
estabelecimento de restricoes a direi-
tos, a adogao de critérios para impor
tais restricoes deve se mostrar ade-
quada e razoavel. Ressalta que “o
principio da proporcionalidade vem
sendo utilizado para solucao de coli-
sdo de direitos fundamentais”. Ele
também destaca que inadequacao en-
tre meios e fins representam manifes-
tagoes tipicas de excesso de poder e
violacdo ao principio da proporciona-
lidade ou da proibicado de excesso.

O poder sancionador e o eventual
exercicio abusivo deste pela
Administracao sofrem minucioso con-
trole pelo Judiciario.

Os tribunais exigem motivacao dos
atos administrativos, além de realizarem
um estrito controle da proporcionalida-
de das sancoes impostas pela adminis-
tracdo, de modo a evitar excessos.

Em época de transformacédo do di-
reito administrativo, necessaria se faz
a revisao da nocao de discricionarie-
dade administrativa, que deixa de ser
uma escolha meramente subjetiva
para se tornar fundamentada dentro
dos parametros juridicos estabeleci-
dos pela Constituicao. Nessa vincula-
¢ao a Constituicdo, nao ha que se
falar em atos vinculados e discricio-
narios, e sim em diferentes graus de
vinculacao dos atos administrativos a
juridicidade.
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3.3. O principio da
proporcionalidade como critério
de interpretacao/aplicacao das
penalidades de demissao

O principio da proporcionalidade,
em sua vertente de principio da proibi-
cdo de excesso, surgiu como forma de
evitar ou impedir a imposicao de medi-
das desproporcionais aos direitos fun-
damentais, tanto por atos administrati-
vos como por interpretacao literal da lei.
Embora ndo expressamente previsto na
Constituicao Federal, tem sua origem e
seu desenvolvimento intrinsecamente
ligados a evolucao de direitos e garan-
tias fundamentais da pessoa humana.

De acordo com Fabio Medina Osorio,
esse principio possui raizes constitucio-
nais e esta presente em todo e qualquer
ramo do direito, sendo de suma impor-
tancia na atividade estatal sancionado-
ra, notadamente naquelas que atingem
direitos fundamentais. Deve estar pre-
sente tanto na adequacéo da tipificacdo
das condutas como na atenuacao dos
rigores sancionatorios, podendo até
mesmo corrigir distorcoes legislativas.

Ele afirma que é imperioso observar
a proporcionalidade em toda sancao
administrativa, pois o objetivo da politi-
ca administrativa é a busca pela resso-
cializacdo do infrator.

Segundo Germana de Oliveira
Moraes, a proporcionalidade tornou-se
um “axioma do Direito Constitucional”,
limitando a atuacao estatal, quando
atentatodria a direitos fundamentais.
Tais direitos representam o eixo do
Direito, com dominios ampliados para
além da legalidade, expandidos pelos




principios gerais do direito e abrigados
pela juridicidade.

Miguel Rebollo Puig, estudioso espa-
nhol, entende que o principio da pro-
porcionalidade tem papel relevante no
direito sancionador, permitindo ao 6r-
gao sancionador realizar uma adapta-
¢ao a maior ou menor gravidade de
comportamento.

Embora a proporcionalidade néo
exista positivada na Constituicao, existe
CoOmMo norma esparsa em seu texto, in-
ferindo-se-a de outros principios. Essa
expressao positiva foi conquistada na
Lei n°® 9.784/99, que rege 0 processo
administrativo no ambito da
Administracdo Publica. Ele se assenta
em trés elementos fundamentais: ade-
quacao entre meios e fins; adocdo de
medida menos onerosa; e relacao cus-
to-beneficio que oriente para que a res-
tricdo imposta nao sacrifique bem de
categoria juridica mais elevada. Exerce
também uma funcdo moderadora, ao
harmonizar o ilicito e sua sangao. A pro-
porcionalidade nao se define como mé-
rito do ato disciplinar, e sim como ex-
tensdo de sua legalidade, vinculando o
detentor do poder disciplinar na aplica-
cao da punicao funcional.

Reforcando esse entendimento,
Suzana de Toledo Barros entende que o
principio da proporcionalidade pode ser
depreendido de outros principios cons-
titucionais, de forma a impedir abusos
ou fraudes. Ressalta que a nocdo de
proporcionalidade tem sentido mais
amplo que a representacdo mental de
equilibrio, envolvendo consideracoes
sobre a adequacao entre meios e fins e
a utilidade de determinado ato para a
protecdo de um determinado direito. A
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concepcao estrutural desse principio na
doutrina alema é formada por trés sub-
principios: a adequacao, que exige que
os meios adotados sejam apropriados a
consecucao dos objetivos pretendidos;
a necessidade, que verifica se a medida
a ser adotada deve ser o meio mais efi-
Caz e Menos ONeroso; e a proporciona-
lidade em sentido estrito, que pondera
a carga restritiva em relacao aos resul-
tados a serem alcancados.

A proporcionalidade exige que o
meio e o fim ndo estejam em uma re-
lacdo de desproporcao, e os interesses
devem ser ponderados de modo a atri-
buir a maxima realizacdo a cada um
dos bens juridicos constitucionalmente
protegidos.

Também Gilmar Ferreira Mendes en-
fatiza que, além da admissibilidade
constitucional da restricdo a ser imposta
(reserva legal), deve ser observada tam-
bém a compatibilidade dessas restricoes
com o principio da proporcionalidade
ou da proibicao de excesso. Acrescenta
que decisdes do STF consolidam o prin-
cipio da proporcionalidade como pos-
tulado constitucional autébnomo basea-
do na cldusula do Devido Processo
Legal, que deve ser entendida principal-
mente em sua dimensdo material ou
substantiva, que proibe o excesso e neu-
traliza o arbitrio do poder publico, atu-
ando como verdadeiro parametro de
afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais.

O Devido Processo Legal almeja en-
contrar uma solucdo justa para uma
situacdo em que ha conflitos de direitos
fundamentais. A utilizacdo do principio
da proporcionalidade nesses casos é ne-
cessaria, como critério mediador para a




resolucao desses conflitos, ponderando
os interesses envolvidos no caso concre-
to. Ele complementa o principio da re-
serva legal, convertendo-o em principio
da reserva legal proporcional ou Devido
Processo Legal substancial, impondo a
restricao a direitos somente quando os
meios utilizados sejam idéneos, neces-
sarios e proporcionados em relacao aos
fins almejados.

Conclusao

Como se observa ao analisar o de-
senvolvimento do Estado, no Estado
Democratico de Direito, além das fungoes
ordenadora e promovedora do Direito,
encontradas nos modelos de Estado
Liberal e Social, encontra-se a funcdo po-
tencial de transformacéo social.

O modelo de Estado adotado no
Brasil antes da Constituicao Federal de
1988 era baseado na superioridade da
Administragdo, em detrimento dos di-
reitos dos administrados. Prevalecia a
ideia da supremacia dos interesses do
Estado sobre os interesses dos cidadaos.
A Constituicdo de 1988, impulsionada
por forcas sociais, veio acelerar a rede-
mocratizagao do Pafs.

Atualmente, é necessario um sistema
juridico dinamico, capaz de acompa-
nhar a sociedade em suas rapidas trans-
formacoes. A mudanca de pensamento
e de valores é constante e coloca o
Direito muitas vezes aquém da prépria
comunidade que o fundamenta.

O Direito disciplinar ndo pode fugir
a essa realidade. Seu objetivo é a exce-
|éncia dos servicos publicos, com qua-
lidade e eficiéncia, sem deixar de levar
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em conta que servidores publicos sao
também seres humanos sujeitos a fa-
lhas e impulsos, que podem leva-los a
cometer faltas.

A partir da legitimagao democratica,
a fonte de inspiracdo passa a ser os di-
reitos e garantias individuais, interpre-
tando-se a legislacao infraconstitucional
a luz da Constituicdo Federal, inclusive
o Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido e a Lei do
Processo Administrativo Federal.

Esse Regime Juridico, instituido pela
Lei n®8.112/90, regula as atividades do
servidor publico, além de definir seus
deveres e proibicoes e estabelecer pena-
lidades aplicaveis em casos de trans-
gressao. O artigo 128 da lei determina
que 0s agravantes, os atenuantes e os
antecedentes funcionais deverao ser le-
vados em consideragao.

A Lei do Processo Administrativo
Federal, n® 9.784/99, subsidiaria a Lei
8.112/90, define que os atos administra-
tivos serao regidos pelos principios da
Constituicdo Federal de 1988, acrescidos
dos preceitos de alicerce infraconstitucio-
nal da finalidade, da motivacéo, da razo-
abilidade, da proporcionalidade, da se-
guranca juridica e do interesse publico,
conforme reza seu art. 2°.

No entanto, a Administracao Federal,
baseada em pareceres da AGU, entende
que, uma vez configurado o ilicito dis-
ciplinar, a pena é vinculada, inafastavel
para as penas expulsivas, como demis-
sao, sem espaco legal para atenuacoes
de outras penalidades de menor grau
repressivo, como suspensao ou adver-
téncia, mesmo que o servidor possua
atenuantes a seu favor.




Esse entendimento entra em choque
direto com a concepgdo do Estado
Democratico de Direito, em que direitos
fundamentais devem ser preservados do
arbitrio do poder publico. Assim, a ju-
risprudéncia do STF, bem como a do
STJ, tem assegurado aos acusados em
processo administrativo disciplinar a
preservacao de uma série de direitos
fundamentais. Esse entendimento juris-
prudencial aponta que o principio da
proporcionalidade se encontra devida-
mente reconhecido em nosso ordena-
mento juridico.

Embora o principio da proporciona-
lidade ndo se encontre expressamente
delineado em nossa Carta Magna, sua
presenca, implicita, ndo pode ser des-
considerada, pois esse é um dos princi-
pios que norteiam o Estado Democratico
de Direito. Com sua correta utilizacao,
pode-se chegar a uma interpretacao
mais coerente com o ideal de justica.
Assim, diante de um aparente conflito,
o aplicador pode optar pela via que,
analisada sob o prisma proporcional,
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Responsabilizacao
disciplinar de diretores de
empresas publicas e
sociedades de economia
mista a luz do sistema de
correicao do Poder
Executivo Federal

Eduardo Athayde de Souza Moreira, Bacharel em Direito, Analista de Financas e Controle da

Introducao

O presente artigo aborda a respon-
sabilizacdo disciplinar de diretores de
empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista’, considerando as atribui-
coes da Controladoria-Geral da Uniao
como érgao central do sistema de cor-
reicao do Poder Executivo Federal.

No que diz respeito as providéncias
atinentes a correicao, ou seja, ao desem-
penho de atividades voltadas para a apu-
racdo de irregularidades funcionais co-
metidas por agentes publicos no ambito
da Administracdo Publica Federal, a
Controladoria-Geral da Unido conta em
sua estrutura com uma Corregedoria-

1 Por vezes serd usado, ao longo deste trabalho, o
termo “empresas estatais”, para se referir as empresas
publicas e sociedades de economia mista.
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CGU, atualmente lotado na CRG/COREC/CSMAPA.

Geral, que exerce as atribuigdes de 6rgao
central do sistema de correicao do Poder
Executivo Federal.

Esse sistema de correicao tem a sua
estrutura definida pelo Decreto n°
5.480/05, com a Controladoria-Geral da
Unido exercendo o papel de érgdo cen-
tral do sistema, as unidades setoriais
atuando junto aos ministérios, e as uni-
dades especificas de correicdo, relacio-
nadas as entidades da Administracao
Publica vinculadas a cada ministério. No
exercicio das atribuicoes de 6rgao cen-
tral (art. 15, inciso |, do anexo 1 do
Decreto n° 5.683/06), pode a
Corregedoria-Geral da Uniao, em cara-
ter excepcional, instaurar ou avocar pro-
cessos administrativos ou sindicancias,
respeitadas quaisquer das condicdes




previstas no art. 4°, inciso VIII, do
Decreto n° 5.480/05.

Considerando esse universo norma-
tivo, surge a seguinte questao: é possi-
vel a Controladoria-Geral da Uniao exer-
cer a sua atividade correcional, como
6rgao central, junto as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista,
entidades que integram a Administragao
Publica Federal mas nao estao expressa-
mente previstas no Decreto 5.480/05?
E, caso positivo, essa atividade correcio-
nal alcancaria os cargos de direcdo des-
sas empresas?

1. Sistema de controle interno e
sistema de correicao da
Controladoria-Geral da Uniao

O Decreto n° 3.591, de 6 de setem-
bro de 2000, instituiu o sistema de con-
trole interno do Poder Executivo Federal,
integrado, entre outros, pela Secretaria
Federal de Controle Interno e pela
Comissao de Coordenacdo de Controle
Interno. As finalidades do sistema de
controle interno elencadas pelo art. 2°
do mencionado decreto sao as mesmas
previstas nos incisos do art. 74 da
Constituicdo Federal de 1988.

O Decreton®4.177, de 28 de marco
de 2002, uniu esses 6rgaos a estrutura
da entao Corregedoria-Geral da Uniao,
qgue havia sido criada por meio da
Medida Provisoria n® 2.143-32, de 2 de
abril de 2001, e tinha como finalidade
assistir direta e imediatamente ao
Presidente da Republica na defesa do
patrimdnio publico, no ambito do Poder
Executivo Federal. Veio entdo a Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, con-
versao da Medida Provisdria n® 103, de
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1° de janeiro de 2003, alterando o
nome Corregedoria-Geral da Unido para
Controladoria-Geral da Unigo, e definin-
do suas atribuicoes no caputdoart. 17,
com a redacdo dada pela Lei n°
11.204/05, e que dispode:

“Lein. 10.683,
de 28 de maio de 2003

Art. 17. A Controladoria-Geral da
Unido compete assistir direta e ime-
diatamente ao Presidente da
Republica no desempenho de suas
atribuicbes quanto aos assuntos e
providéncias que, no dmbito do
Poder Executivo, sejam atinentes a
defesa do patriménio publico, ao
controle interno, a auditoria publi-
ca, a correicdo, a prevencdo e ao
combate a corrupgao, as atividades
de ouvidoria e ao incremento da
transparéncia da gestdao no ambito
da administracdo publica federal.”

A Controladoria-Geral da Unido ga-
nhou corpo com a edigao do Decreto n°®
5.683, de 24 de janeiro de 2006, o qual
definiu sua estrutura organizacional e
atribuicdo de competéncias aos seus
mais diversos érgaos, destacando-se,
entre eles, como érgaos especificos sin-
gulares, a Secretaria Federal de Controle
Interno, a Ouvidoria-Geral da Unido, a
Corregedoria-Geral da Unido e a
Secretaria de Prevencao a Corrupcao e
Informacoes Estratégicas.

E na estrutura da Controladoria-
Geral da Unido, a Secretaria Federal de
Controle Interno exerce as atribuicoes
de 6érgao central do sistema de controle
interno do Poder Executivo Federal, con-
forme o disposto no art. 10, inciso |, do
Decreto n® 5.683/06. E de acordo com




o Decreto n® 3.591/00, artigo 8°, inte-
gram o sistema de controle interno:

- a Controladoria-Geral da Unido,
como Orgéo Central;

- as Secretarias de Controle
Interno (CISET) da Casa Civil, da
Advocacia-Geral da Unido, do
Ministério das Relacdes Exteriores e
do Ministério da Defesa, como 6r-
gaos setorials;

- as unidades de controle interno
dos comandos militares, como unida-
des setoriais da Secretaria de Controle
Interno do Ministério da Defesa.

Para a Administracdo Publica Federal
indireta, ficou a incumbéncia de organizar
sua unidade de auditoria interna, sendo
que, no caso de sua criagdo nao se justifi-
car, o regulamento da entidade devera
prever o desempenho dessa atividade por
um auditor interno. Devera ainda a unida-
de de auditoria, ou o auditor interno, estar
vinculada a um conselho de administracdo
ou 6rgao de atribuicdes semelhantes, sen-
do que, na auséncia de ambos, a vincula-
cdo se dara ao dirigente maximo da enti-
dade, vedada a delegagdo a outra
autoridade. E em todo o caso, as unidades
de auditoria interna se sujeitam a orienta-
¢do normativa e a supervisao técnica do
orgao central e dos érgaos setoriais do sis-
tema de controle interno do Poder
Executivo Federal, sendo que a dispensa,
nomeacao, designacao ou exoneracao do
titular da unidade de auditoria interna s6
podera acontecer se, depois de deliberacao
do conselho de administracao ou érgao
equivalente, por provocacao do dirigente
maximo da entidade, for aprovada pela
Controladoria-Geral da Unigo.

Para os servigos sociais autbnomos,
o chamado “Sistema S”, ficou estipula-
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do que, em carater de recomendacao,
0 6rgdo central do sistema de controle
interno do Poder Executivo Federal de-
finira as providéncias necessarias para a
organizagao da respectiva unidade de
auditoria interna, assim como fica aber-
ta a possibilidade de ser firmado termo
de cooperagao técnica com o objetivo
de fortalecer a gestao e racionalizar as
acdes de controle.

Pela descricao dos normativos em
vigor, fica evidenciado o alcance do sis-
tema de controle interno do Poder
Executivo Federal, chegando a todos os
6rgaos e entidades da Administracdo
Publica Federal, seja direta, seja indireta,
contando, se bem que sem natureza
cogente, com a possibilidade de atua-
¢ao no ambito do “Sistema S”.

E assim como a Controladoria-Geral
da Unido é 6rgao central do sistema de
controle interno de todo o Poder
Executivo Federal, ela é também érgao
central do sistema de correicao.

O Decreto n°® 5.480/05, tal como faz
o Decreto n°® 3.591/00 para o controle
interno, dispde sobre o sistema de cor-
reicdo do Poder Executivo Federal, de-
finindo que a ele competirdo as ativi-
dades relacionadas a prevencdo e
apuracao de irregularidades no ambito
do Poder Executivo Federal, fazendo-se
integrar por:

- Controladoria-Geral da Unido,
como Orgao Central;

- unidades especificas de correi-
cao para atuacao junto aos
Ministérios, como unidades setoriais;

- unidades especificas de correi-
¢ao nos 6rgaos que compdem a es-
trutura dos Ministérios, bem como




de suas autarquias e fundacdes pu-

blicas, como unidades seccionais; e
- Comissao de Coordenacao de

Correicao de que trata o art. 3°.

Comparando ambos os decretos que
definem o sistema de controle interno e
o de correicdo, surge a questao relacio-
nada ao fato de que o Decreto n°
5.480/05 ndo fez mencdo expressa as
empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista como integrantes do siste-
ma de correicdo do Poder Executivo
Federal. Eis o teor do art. 2° do mencio-
nado decreto:

Decreto n. 5.480, de 30 de junho de
2005

Art. 2° Integram o Sistema de
Correicao:

| - a Controladoria-Geral da Uniao,
como Orgao Central do Sistema;

Il - as unidades especificas de correi-
¢ao para atuacao junto aos Ministérios,
como unidades setoriais;

Il - as unidades especificas de correi-
¢ao nos 6rgaos que compdem a estru-
tura dos Ministérios, bem como de suas
autarquias e fundagdes publicas, como
unidades seccionais; e

IV - a Comissao de Coordenacao de
Correicao de que trata o art. 3°.

Embora o Decreto nao faga referén-
cia as empresas estatais, o caput do ar-
tigo 17 da Lei n® 10.683/03 menciona
todas as providéncias que devem ser
tomadas pela Controladoria-Geral da
Unido, no ambito do Poder Executivo
Federal, o que necessariamente inclui as
empresas estatais. Igualmente o artigo
18 da mesma lei determina que a
Controladoria-Geral da Unidao deve dar
o devido andamento as representagdes
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e denuncias que receber, relativas a le-
sao ou ameaca de lesdo ao patrimonio
publico, velando por seu integral deslin-
de. Novamente aqui temos, incluidas
implicitamente na determinacdo do ci-
tado artigo, as empresas estatais.

Como nem a Constituicao Federal de
1988, nem a Lei n° 10.683/03, fazem
distincdo quanto a incidéncia do con-
trole interno sobre a Administracdo
Publica Federal, dando a entender que
o controle deve ser exercido em toda a
Administragcao Publica, seja direta, seja
indireta, pode-se argumentar qual teria
sido a natureza da omissdo constante
do Decreto 5.480/05.

Poderia tratar-se de um siléncio elo-
quente, ou seja, a simples omissao des-
sas entidades no Decreto deveria levar a
conclusdo de que o chefe do Poder
Executivo ndo quisesse que as empresas
estatais fizessem parte do sistema de cor-
reicdo? Ou, na expedicao do Decreto, o
chefe do Poder Executivo apenas disse
menos do que intentou, cabendo entao
ao agente publico proceder a uma inter-
pretacdo extensiva, tal como as vezes
ocorre na interpretacao de algumas leis?

A Constituicao Federal de 1988, em
seu artigo 84, inciso 1V, atribui competén-
cia privativa ao Presidente da Republica
para sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e re-
gulamentos para sua fiel execucao. Para
que o termo “fiel” constasse do texto
constitucional, pretendeu o constituinte
que toda lei publicada recebesse do
Presidente da Republica a devida atencao,
de modo a doté-la de maxima eficacia.
Nao tolera o constituinte pontos obscuros
de um decreto que obstaculizam o exer-
cicio de competéncias por parte da




Administragdo Publica ou o exercicio de
direitos dos administrados.

Portanto, nao parece plausivel que o
decreto tenha, de proposito, excluido as
empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista do sistema de correicdo do
Poder Executivo Federal pelo simples
fato de ndo as mencionar. Como se Vvé,
ndo estd o chefe do Poder Executivo au-
torizado a utilizar o expediente do silén-
cio eloquente para regulamentar as leis.

E mesmo que as empresas estatais
tenham personalidade juridica de direi-
to privado, por forca do art. 173, § 1°,
inciso Il, isso ndo justifica a interpreta-
¢ao de que essas entidades nao perten-
cem ao sistema de correicdo do Poder
Executivo Federal.

O que ocorre é que, por forca do
mencionado artigo, as empresas publi-
cas e as sociedades de economia mista
estdo sujeitas ao regime préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e as obrigacbes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributérias.

No que diz respeito as obrigacoes
trabalhistas, as empresas estatais estao
obrigadas a contratar pelo regime da
CLT. Esse regime tem como caracteris-
tica ser contratual, com os seus dissi-
dios sendo resolvidos pela Justica do
Trabalho. Nao gozam, tal como os ser-
vidores publicos, da estabilidade de
que trata o artigo 41 da Constituicao
Federal de 1988, e as regras relativas a
aposentadoria sao aquelas do regime
geral de previdéncia social (FURTADO,
2007, p. 878/897).

Para os servidores publicos, que sao
aqueles ocupantes de cargo publico, o

Revista da CGU u

regime juridico aplicavel é o estatutario,
querendo isso dizer que existe uma lei
regulando a relacao juridica entre a
Administracao e o servidor. Como nao é
contratual, ndo existe espaco para dis-
cussao dos termos da relagdo juridica, e
as lides surgidas entre os servidores pu-
blicos e a Administracao sao resolvidas
no ambito da justica federal. Os servi-
dores estatutarios possuem, ainda, um
regime préprio de previdéncia social
(FURTADO, 2007, p. 878/897).

Como o regime da CLT é de direito
privado, e o regime estatutario, de di-
reito publico, e sendo as empresas pu-
blicas e as sociedades de economia mis-
ta obrigadas a adotar o primeiro, por
forca do artigo 173, § 1°, inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988, a diferen-
ca entre esses regimes poderia dar mar-
gem a interpretacdo no sentido de que
ndo ha como as empresas estatais faze-
rem parte do sistema de correicao do
Poder Executivo Federal. Isso porque
ndo haveria a necessaria uniformidade
de regimes e, consequentemente, pon-
tos de contato que pudessem articula-
los na forma de um Unico “sistema”,
com o escopo de “coordenar” e “har-
monizar” as atividades de correicao,
precisamente os objetivos do Decreto n°
5.480/05.

Nao obstante o argumento, cabe
lembrar que a Emenda Constitucional
n° 19/98 deu fim ao chamado regime
juridico Unico, possibilitando a
Administracdo Publica Federal direta,
autarquias e fundagdes contratar agen-
tes publicos pelo regime celetista, desde
que essas contratagdes nao visem ao
preenchimento de vagas para o exerci-
cio de atividades tipicas de Estado.
Portanto, considerando que uma enti-




dade autérquica faz parte do sistema de
correicdo do Poder Executivo Federal e
imaginando que ela contratasse pelo
regime da CLT, entdo se teria de reco-
nhecer que ela nao faz parte do sistema
de correicao do Poder Executivo Federal,
0 que soa contraditorio.

Assim, se o constituinte derivado
ndo vislumbrou diferencas entre os re-
gimes que inviabilizassem definitiva-
mente a adocao pela Administragao
Direta das regras da CLT, ndo ha porque
considerar que as atividades de correi-
cdo ndo possam se articular na forma
de sistema. E mesmo que a Lei n°
9.962, de 22 de fevereiro de 2000, te-
nha trazido garantias adicionais aos
empregados quanto a estabilidade
funcional, ela ndo alterou significativa-
mente o regime celetista.

E preciso entender que a norma do
artigo 173, § 1°, inciso Il, ao estabe-
lecer o aspecto de direito privado para
as empresas publicas e sociedades de
economia mista, o fez unicamente
para preservar o ambiente concorren-
cial do mercado, colocando-as em pa-
ridade com outras empresas privadas
do mesmo ramo de negdcio (DANTAS,
2006, p. 33).

Sendo assim, fazendo as empresas
estatais parte do sistema de correicdo
do Poder Executivo Federal, como de-
monstrado acima, pode o 6rgao central
do sistema instaurar ou avocar, a qual-
quer tempo, processos administrativos
ou sindicancias, caso existam uma das
seguintes condicoes:

* inexisténcia de condicdes obje-
tivas para sua realizacdo no érgao de
origem;
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e complexidade e relevancia da
matéria;

e autoridade envolvida; ou

* envolvimento de servidores de
mais de um 6rgao ou entidade.

O fato de o sistema de correicdo
abranger tanto o regime celetista quan-
to o estatutario levanta questionamen-
tos pertinentes a figura dos diretores
das empresas estatais. Mais especifica-
mente, 0s questionamentos giram em
torno da definicdo do cargo de diretor
como empregado ou ndo da empresa.
E importante registrar que essa defini-
cdo tem implicagdes para a atuagao cor-
recional da Controladoria-Geral da
Unido, na medida em que essa atuacao
se pauta na existéncia de subordinacao
juridica, principal requisito para a defi-
nicdo de empregado? e pressuposto
para a existéncia de um poder discipli-
nar, condicdo sine quae non para a atu-
acao correcional. Caso exista a subordi-
nacao, existe o vinculo empregaticio e,
consequentemente, o poder disciplinar.

Esse tema da posicao juridica do di-
retor nas empresas estatais vem preocu-
pando mais o Direito do Trabalho do
gue o Direito Administrativo, tendo em
vista a tendéncia de profissionalizacao
das esferas de comando das empresas
de uma maneira geral, quebrando com
a antiga identidade que havia entre o

2 De acordo com Mauricio Godinho Delgado
(2007, 301), a subordinacéo destaca-se como um dos
pressupostos faticos para a caracterizacao da relacdo
de emprego, pelo fato de que "marcou a diferenca
especifica da relacdo de emprego perante as tradicion-
ais modalidades de relacao de producédo que ja foram
hegemonicas na histdria dos sistemas socioecondmicos
ocidentais (servidao e escravidao). Serd também a sub-
ordinacdo o elemento principal de diferenciacao entre
a relacdo de emprego e o segundo grupo mais relevan-
te de férmulas de contratacdo de prestacdo de tra-
balho no mundo contemporéneo (as diversas modali-
dades de trabalho autbnomo)”.




proprietario e o administrador (fendéme-
no que salta aos olhos no caso das em-
presas estatais) e trazendo indagagoes
sobre se o diretor, nesses casos, seria
um mero empregado, sujeito, portan-
to, ao regime celetista (DELGADO,
2007, p. 356). E considerando que as
empresas estatais obedecem a um re-
gime juridico de direito privado, com
necessidade de obediéncia a certas re-
gras de direito publico, vale a pena pri-
meiramente abordar a questao sobre o
prisma trabalhista.

No direito do trabalho, existem duas
correntes posicionando-se sobre o as-
sunto. A primeira, chamada de classica,
nega a possibilidade de coexistir, numa
mesma pessoa, a figura do diretor e a
do empregado, argumentando que a
funcdo de direcdo ndo é compativel
com a subordinacao juridica presente
na relacdo empregaticia. Essa incompa-
tibilidade residiria no fato de o diretor
ser mandatario da sociedade empresa-
ria, nao podendo, portanto, dirigir, re-
presentar e, a0 mesmo tempo, ser su-
bordinado (DELGADO, 2007, p. 357).
Outro argumento favoravel a tese da
incompatibilidade de situacoes reside
na identificacdo do diretor como 6rgao
da sociedade empresaria. E sendo o
diretor-6rgao mais do que simples man-
datario, pois que encarregado da con-
ducao superior do negdcio, nao poderia
ser ao mesmo tempo subordinado
(DELGADO, 2007, p. 357).

A segunda corrente, chamada mo-
derna, afirma que existe vinculo de em-
prego no caso do diretor escolhido ou
eleito para compor a diretoria de uma
sociedade. Essa afirmacao toma por
base o artigo 157, § 1°, alinea “d”, da
Lei n° 6.404/76, quando dispde sobre
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as obrigacbes do administrador da
companhia aberta de revelar as condi-
coes dos contratos de trabalho que te-
nham sido firmados pela companhia
com os diretores e empregados de alto
nivel (DELGADO, 2007, p. 358).

Igualmente existe o artigo 499 da
CLT para dar suporte a corrente moder-
na, quando estatui que nao havera es-
tabilidade no exercicio dos cargos de
diretoria, geréncia ou outros de con-
fianca imediata do empregador, ressal-
vado o cdmputo do tempo de servico
para todos os efeitos legais (DELGADO,
2007, p. 358).

Também o artigo 62 da CLT, com a
redacdo dada pela Lei n° 8.966/94,
contribui para reforcar a tese a favor da
existéncia de vinculo de emprego, ao
definir que ndo se aplicam as regras
relativas a duracdo do trabalho aos ge-
rentes, assim considerados os exercen-
tes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto
nesse artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial (DELGADO,
2007, p. 358).

Em que pesem os dois posiciona-
mentos acima apresentados, a doutrina
entende que é apenas no exame do
caso concreto que se podera dizer da
existéncia de relacdo de emprego nos
casos de funcdo de direcdo, sendo invi-
avel que essa determinacao ocorra
aprioristicamente. Esse entendimento
doutrinario se encontra sedimentado no
ambito do TST, por meio de sua simula
269, assim redigida: “O empregado
eleito para ocupar cargo de diretor tem
o respectivo contrato de trabalho sus-
penso, nao se computando o tempo de
servico desse periodo, salvo se perma-




necer a subordinacao juridica inerente a
relacdo de emprego”.

Alids, a redacdo da sumula contem-
pla outra situacao nao aventada linhas
atras, que é a do empregado alcado a
condicao de diretor numa sociedade
empresaria. Considerando que o con-
trato de trabalho preexistia a eleicao
para o cargo de direcdo, a jurisprudén-
cia do TST filiou-se ao entendimento
doutrinario que propugna pela suspen-
sao do contrato de trabalho, numa ado-
¢ao da corrente classica. Esse posiciona-
mento do TST, a respeito da suspensao
do contrato de trabalho, ndo tem res-
paldo unanime na doutrina, havendo
guem entenda que, na situacao do em-
pregado eleito diretor, ocorre a extincao
do contrato de trabalho, por incompa-
tibilidade de figuras.

Outra vertente entende haver mera
interrupcao da prestacdo de servigos
por parte do empregado, entendimen-
to esse oriundo do art. 499 da CLT.
Nesse caso, o exercicio do cargo de di-
retoria contaria como tempo de traba-
lho no emprego, havendo cumulagao
de vantagens trabalhistas com vanta-
gens civis. Por ultimo, ha a interpreta-
¢ao de que o empregado eleito diretor
continua empregado, aplicando-se a
regra do art. 62 da CLT (DELGADO,
2007, p. 360/361).

2. O poder disciplinar no direito
do trabalho e na Administracao
Publica

O que chama a atencao no debate
acerca da posicao juridica do diretor na
sociedade empresaria, se existe ou nao
vinculo empregaticio, é que a discussao
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tem como pano de fundo a separacdo
do cargo de diretor da propriedade da
empresa (DELGADO, 2007, p. 356). Ou
seja, a situacao do diretor, de ser ndo
proprietario da empresa, é condicao
sine quae non para que exista a contro-
vérsia acerca da subordinacao juridica
de que trata o art. 3° da CLT>.

O fundamento para a subordinacdo
do empregado e, consequentemente, o
fundamento para o poder de direcao do
empregador, de acordo com a doutrina
moderna, reside no contrato de traba-
lho (MURARI, 2008, p. 46). Para o
Direito Administrativo, a existéncia do
poder disciplinar é uma decorréncia l6-
gica do poder hierdrquico, que é o po-
der de organizar e fazer funcionar a
maquina administrativa.

Ambos os poderes, ndao obstante
aparentarem diferencas em suas formas
juridicas, possuem um desenvolvimento
historico paralelo e se ligam diretamen-
te com o fundamento da controvérsia a
respeito da posicao juridica da figura do
diretor nao proprietario, cujo exemplo
reside nos cargos de direcao das empre-
sas estatais.

E para se chegar a essa ligagao his-
torica, convém primeiramente fazer
uma abordagem critica da teoria que

3 A doutrina admite a existéncia de sdcio, por-
tanto, proprietério, que pode ser empregado. Nesse
caso, a definicdo da situacéo juridica depende de sua
participacdo nos destinos do negdcio: se prevalecerem
as atividades tipicas de socio, excluida esta a sua con-
dicdo de empregado (DELGADO, 2007, p. 361). Como
na presente discussao se esta referindo a diretores com
poderes de mando e representacdo, portanto imbuidos
do espirito da affectio societatis tanto quanto um sécio
qualquer, supomos que, se o diretor fosse também o
proprietario, nunca poderia haver, nesse caso, vinculo
empregaticio. Justamente dai que vem a controvérsia
a respeito da existéncia de relacdo de emprego para os
casos dos diretores ndo proprietérios.




aponta a subordinacdo juridica no
Direito do Trabalho como oriunda do
contrato de trabalho.

O entendimento predominante, que
afirma ser a subordinacdo verificada na
relacdo empregador-empregado fruto
de um contrato de trabalho, tem a in-
tencdo declarada de afastar o direito de
propriedade como base para a subordi-
nacdo (MURARI, 2008, p. 94). No en-
tanto, a controvérsia a respeito da posi-
¢ao do diretor ndo proprietario parece
apontar para alguma relevancia do di-
reito de propriedade.

A propriedade privada aqui referida,
no contexto do Direito do Trabalho, sig-
nifica a propriedade privada dos meios
de producéo, detida pelo empregador.
Em contraposicao a essa propriedade,
existe a venda da forca de trabalho efe-
tuada pelo empregado. E para que a
engrenagem capitalista comece a fun-
cionar, é necessario que tanto meio de
producdo como forga de trabalho se
encontrem no mercado e se unam para
dar inicio a producao em massa. O
Direito do Trabalho é fruto dessa histo-
ria, como atesta Mauricio Godinho
Delgado (2007, p. 85):

O elemento nuclear da relacédo em-
pregaticia (trabalho subordinado) so-
mente surgiria, entretanto, séculos apos
a crescente destruicado das relacées ser-
vis. De fato, apenas ja no periodo da
Revolucao Industrial é que esse traba-
lhador seria reconectado, de modo per-
manente, ao sistema produtivo, através
de uma relacéo de producgéo inovadora,
habil a combinar liberdade (ou melhor,
separacdo em face dos meios de produ-
cdo e seu titular) e subordinacéo.
Trabalhador separado dos meios e pro-
ducdo (portanto juridicamente livre),
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mas subordinado no ambito da relacao
empregaticia ao proprietario (ou possui-
dor, a qualquer titulo) desses mesmos
meios produtivos — eis a hova equacao
Juridica do sistema produtivo dos ulti-
mos dois séculos. (destaque no original)
(negritado)

(.)

O Direito do Trabalho é, pois, produ-
to cultural do século XIX e das transfor-
macbes econébmico-sociais e politicas ali
vivenciadas. Transformacées todas que
colocam a relagao de trabalho subordi-
nado como nucleo motor do processo
produtivo caracteristico daquela socie-
dade. Em fins do século XVIIl e durante
o curso do século XIX é que se matura-
ram, na Europa e Estados Unidos, todas
as condicées fundamentais de formacéo
do trabalho livre mas subordinado e de
concentragéo proletaria, que propicia-
ram a emergéncia do Direito do
Trabalho.

De importancia nessa passagem € o
fato de que o Direito do Trabalho regu-
la uma relacao de trabalho que pressu-
pbe nao apenas a propriedade privada
dos meios de producdo, mas também a
sua separacao do trabalhador. Ou seja,
tdo importante quanto o empregador
ser proprietdrio dos instrumentos de
trabalho é o empregado néo o ser*. £
essa separacao, e nao a propriedade
privada em si, o elemento que funda-
menta a subordinagao, de um lado, e o
poder disciplinar, de outro®.

4 Modernamente a emergéncia das socie-
dades andnimas atenuou esse aspecto do regime
capitalista. No entanto, a subordinacéo, e como con-
sequéncia a relagdo de emprego, permanecem pre-
sentes caso se constate tratar de acionista com con-
dicoes de influéncia decisiva nos destinos da empresa
(BARROS, 2007. p. 268).

5 Outro elemento da producao capitalista que
deixa transparecer o poder de direcdo do empregador,
e a correspondente subordinagdo, é a cooperacdo.




E pode-se dizer que essa separagao
constitui fundamento para o Direito do
Trabalho, porque, assim como esse
ramo do direito é consequéncia da for-
ma capitalista de producao, essa sepa-
racao é igualmente prépria do regime
capitalista. Corroboram essa Ultima as-
sertiva as palavras de Marx (1982, 172):

A relacao capitalista supe a separa-
cdo entre os operarios e a propriedade
nas condicbes de realizacéo de seu tra-
balho. Desde que a produgéo capitalista

Colhe-se da obra de Marx o seguinte trecho: “O co-
mando do capital no trabalho ndo parece ser sendo a
consequéncia formal do fato de que o operario, ao
invés de trabalhar para si mesmo, trabalharia para o
capitalista, e consequentemente sob as ordens deste.
Mas, com a cooperacado de numerosos assalariados,
este comando do capital torna-se uma necessidade
para a prépria execugdo do processo de trabalho, uma
real condicdo para a producdo. No campo da producéo,
as ordens do capitalista sdo tdo indispensaveis quanto
as do general no campo de batalha” (Marx;
BORCHARDT, 1982, p. 61/62). Nao obstante, o proprio
Marx distingue a cooperagdo capitalista de outras for-
mas de cooperacdo existentes em periodos anteriores
da histéria, quando afirma que, naquela, o trabalhador
se acha livre para vender a forca de trabalho, ou seja,
separado dos meios de producdo. Veja-se o seguinte
paragrafo: “A cooperacao no processo de trabalho, tal
como a vemos predominar no inicio da civilizacdo,
entre os povos cagadores ou ainda na agricultura das
comunidades indianas, baseia-se por um lado na pro-
priedade em comum das condicdes da producao e por
outro lado no fato de que o individuo permanece tam-
bém intimamente ligado a sua tribo ou a sua comuni-
dade como a abelha a sua colméia. Por essas duas
caracteristicas ela se distingue da cooperacdo capi-
talista. O emprego esporadico em grande escala da
cooperacado no Mundo Antigo, na Idade Média e nas
colénias modernas baseia-se nas relagdes imediatas de
dominio e servidao, principalmente na escravatura. A
forca capitalista, ao contrario, supbe em primeira
abordagem a existéncia de um assalariado livre, que
vende sua forca de trabalho ao capital. Mas historica-
mente ela se desenvolve em oposicao a agricultura e
ao exercicio independente dos artesdos, possuindo
estes, ou nao, a forma cooperativa. Quando se estabe-
lece uma relacdo, a cooperacéo capitalista ndo aparece
como uma forma particular de cooperagdo; mas
aparenta ser uma caracteristica particular e especifica
do modo capitalista de producao” (MARX; BORCHARDT,
1982. p. 64) (destaque no original).
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se torna independente, ndo se satisfaz
em manter tal separacdo, ela a repro-
duz numa escala sempre maior. O pro-
cesso que cria a relacao capitalista nao
pode ser, assim, sendo o processo que
estabelece a dissociagédo entre o opera-
rio e seus meios de trabalho. A acumu-
lacdo dita primitiva é, portanto, esse
processo de dissociagdo entre o produ-
tor e os meios de producéo.

A vantagem da andlise precedente é
que ela serve igualmente de fundamen-
to para a existéncia do poder disciplinar
na Administracdo Publica. Max Weber
(2003, p. 14/18) notou a existéncia de
um paralelismo entre a evolucdo do
Estado e a do empreendimento capita-
lista, asseverando que:

Para manter a dominacéo pela forga,
tal como numa organizagéo econémica,
580 necessarios certos bens materiais,
razéo pela qual todos os Estados podem
ser classificados na medida em que se
fundamentam na posse dos meios ad-
ministrativos pelos funciondrios ou ma-
gistrados ou no fato de seu pessoal bu-
rocratico achar-se separado desses
meios de administracéo. Tal distincéo é
estabelecida quando nos referimos ao
fato de nas empresas capitalistas os em-
pregados assalariados e o proletariado
estarem separados dos meios materiais
de producdo. O detentor do poder pre-
cisa contar com a obediéncia dos fun-
ciondarios, dos membros de sua equipe.
Os recursos administrativos podem con-
sistir em dinheiro, edificios, material de
guerra, cavalos, veiculos e muitas outras
coisas. O problema central é saber se o
detentor do poder dirige e organiza pes-
soalmente a administracédo, delegando
o poder executivo a funcionarios de sua
confiancga, funcionarios assalariados,




membros de sua familia que ndo sédo
proprietarios, isto é, que nao utilizam os
meios administrativos com plenos direi-
tos, ou, se pelo contrario, séo dirigidos
pelo chefe. Essas diferenciacoes apli-
cam-se a quaisquer organizacées admi-
nistrativas que ja existiram.

(..)

Em qualquer lugar, o desenvolvimen-
to do Estado moderno inicia-se pela
acéo do soberano. E ele quem cria as
condicbes necessarias a expropriacao
dos poderes autbnomos privados que
possuem o poder de administrar os in-
sumos financeiros, o exército, assim
como bens politicamente Uteis de qual-
quer tipo. No conjunto, observa-se um
paralelismo com o desenvolvimento da
empresa capitalista por meio da expro-
priacédo gradual dos produtores auténo-
mos. Finalmente, temos o Estado mo-
derno que exerce o controle dos
recursos politicos administrativos sob
dire¢cdo monocratica. Nele, nenhum
funcionario detém pessoalmente os re-
cursos financeiros, hem é proprietario
dos edificios, instrumentos ou apetre-
chos de gquerra de que dispée. No
Estado contemporaneo — e isso é essen-
cial para o conceito de Estado —, realiza-
se plenamente a separacdo entre os
recursos materiais e os funcionérios e
trabalhadores na organizacdo adminis-
trativa. (destaques no original)

Percebe-se, portanto, que o Poder
Disciplinar, ndo obstante os regimes ju-
ridicos trabalhista e administrativista,
possui essa origem historica associada a
separacao entre os meios e os individu-
os, promovida tanto pelo regime capi-
talista quanto pelo Estado moderno.
Essa conclusao inclusive corrobora o
que foi dito linhas atras sobre a possibi-
lidade tanto do regime estatutario como
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do celetista poderem integrar o sistema
de correicao do Poder Executivo Federal.

E na seara trabalhista, pode-se iden-
tificar os trabalhadores como submeti-
dos ao poder disciplinar, assim como os
diretores ndo proprietarios que preen-
cham os requisitos do art. 3° da CLT,
havendo ainda quem entenda que nao
existe incompatibilidade entre a figura
do soécio e a do empregado (DELGADO,
2007, p. 361). Os empregadores, por
outro lado, seriam os responsaveis pelo
exercicio do Poder Disciplinar.

No caso daqueles que fazem parte
do aparelho de Estado, essa identifica-
¢ao nao é tao imediata, tendo em vista
serem mais variados os tipos de relacao
juridica travadas entre seus diversos
agentes e o Estado. A partir de agora,
passa-se entao para o estudo da classi-
ficacdo dos agentes publicos.

De acordo com a Constituicao
Federal de 1988, todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente
(art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88).
Partindo desse dispositivo, identifi-
cam-se 0s agentes politicos, responsa-
veis pela conducao do Estado e posi-
cionados no topo da hierarquia
administrativa. De acordo com a clas-
sificacdo administrativista dos agentes
publicos, sao agentes politicos os re-
presentantes eleitos, responsaveis
pelo exercicio do poder, tais como o
Presidente da Republica, Governador
de Estado e os titulares de mandato
no poder legislativo. Igualmente sao
agentes politicos os ministros de
Estado e os secretarios do Governador.
Ha& quem entenda também que sao
agentes politicos, afora os represen-




tantes eleitos, os membros da magis-
tratura e os Ministério Publico
(FURTADO, 2007, p. 885/886).

Na Administracao Publica Federal,
portanto, temos como agentes politicos
o Presidente da Republica, encarregado
de exercer a direcdo superior da
Administracao Federal, e os ministros de
Estado, que o auxiliam nessa tarefa (art.
84, 1l, da CF/88). Sdo esses os agentes
que estao no topo da hierarquia admi-
nistrativa, podendo-se dizer que detém
o poder disciplinar® de maneira prima-
ria, ja que a esse mesmo poder nao se
submetem. A medida que a estrutura
da Administracao Publica vai se desdo-
brando em érgaos e entidades por meio
das técnicas de desconcentracao e des-
centralizacao, o poder disciplinar vai por
elas se espraiando, de modo a manter
todo o aparelho de Estado coeso e or-
ganizado. Isso significa que o exercicio
do Poder Disciplinar pode, em determi-
nados graus, ser exercido pelas diversas
autoridades da Administracdo Publica,
que, de maneira reflexa, também estao
sujeitas a esse mesmo poder. E nesse
sentido que se diz que os agentes poli-
ticos sao detentores do poder discipli-
nar de maneira primaria, porque essa
reflexividade a eles ndo se aplica.

6 Exemplo desse poder disciplinar exercido
pelos agentes politicos pode ser encontrado na Lei n°
8.112/90 e no Decreto n°® 3.035/99, delegando aos
ministros de Estado a competéncia do Presidente da
Republica para, por exemplo, aplicar a pena de de-
missdo aos servidores publicos. Nos regulamentos dis-
ciplinares da Marinha (Decreto n® 88.545/83), da
Aeronautica (Decreto n® 76.322/75) e da Policia Federal
(Lei n° 4.878/65), também encontramos exemplos do
poder disciplinar sendo exercido pelo Presidente da
Republica. Curiosamente, no atual regulamento disci-
plinar do Exército (Decreto n° 4.346/02), ndo existe
previsdo de penalidades a serem aplicadas pelo
Presidente da RepUblica, que era o que ocorria com o
antigo regulamento (Decreto n° 79.985/77).

E essa necessidade que o Estado
tem de descentralizacdo e desconcen-
tracdo para melhor atingir os seus fins,
com a consequente reflexividade do
Poder Disciplinar daf advinda, aliada
aos variadas tipos de agentes publicos,
que torna a questdo da identificacdo
de quem se submete ao poder discipli-
nar mais intrincada.

E para auxiliar nessa identificacao,
parte-se do conceito de relacdo espe-
cial de sujeicdo. Rafael Munhoz de
Mello (2007, p. 157/158) discorre so-
bre esse conceito, que teve berco na
Alemanha do século XIX, aduzindo que
ele tratou de dar justificacdo tedrica
para Administracao Publica se organi-
zar com ampla liberdade, ou seja, a
revelia da lei. Nesse sentido, a sujeicao
é especial, pois oposta a sujeicao geral
dos particulares a Administracao, que
deveria sempre ocorrer por meio da lei.
Eis a seguinte transcricao:

Ao lado da situacao de sujeicao ge-
ral que marca a relagédo dos particu-
lares com o Estado, fruto do princi-
pio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, é possivel
identificar uma situacdo de sujeicdo
especial, que atinge ndo a todos os
particulares indiscriminadamente,
mas apenas os particulares que
mantém com o Estado uma relacdo
especifica, em virtude do seu ingres-
50 no seio do aparato administrati-
vo. Fala-se, entdo, em relacao de
sujeicado especial, caracterizada por
uma submissdo mais aquda do par-
ticular a Administracdo Publica, ja
que ele esta agindo no dmbito do
aparelho estatal. £ o caso dos servi-
dores publicos, dos prisioneiros, dos
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usuarios de certos servicos presta-
dos pelo Estado.

Para Renato Alessi a configuracao de
uma situacao de sujeicao especial de-
pende de dois elementos: (i) o ingresso
do particular na esfera da Administracao
Publica e (ii) a insuficiéncia “del comune
potere di polizia, esplicazione della nor-
male  supremazia gerenarel
dell”Ammistrazione”, para disciplinar o
comportamento do particular. Vale di-
zer, os poderes atribuidos ao Estado no
campo das relacoes de sujeicao especial
justificam-se em funcao da necessidade
de disciplinar, de modo mais intenso, a
atuacgao dos particulares que ingressam
no aparelho estatal.

O periodo em que prevaleceu a te-
oria da relacao especial de sujeicao cor-
respondeu ao periodo em que a
Administracao Publica regulamentou
as relacbes com os particulares inte-
grantes de sua estrutura de maneira
unilateral, o que acabou por levar a
criticas baseadas na obrigatoriedade
de observacao do principio da legalida-
de, mesmo para lidar com as situacoes
regidas pelas relagdes especiais de su-
jeicdo. Rafael Munhoz de Mello (2007,
p. 160/161) explica:

A ideia de que hd um campo em que
a Administracdo Publica pode agir sem
observancia do principio da legalidade
é incompativel com o Estado de Direito.
Surge a teoria das relagbes de sujeicdo
especial na Alemanha do final do sécu-
lo XIX, sob a influéncia de circunsténcias
politicas e juridicas da época. Mas num
verdadeiro Estado de Direito a ideia ndo
pode prosperar. Assim, é que na prépria
Alemanha, apdés o advento da
Constituicao de Bonn, doutrina e juris-

prudéncia foram paulatinamente recha-
cando a instituto das relacées de sujei-
cdo especial, considerado como “uma
lacuna no Estado de Direijto”. Em outros
paises o recurso indiscriminado a figura
das relacbes de especial sujeicdo, que
justificou atuacées arbitrarias da
Administracdo Publica, faz com que a
doutrina analise o tema com cautela e
reserva, havendo referéncias a “sombra
del fantasma de las relaciones especia-
lies de sujecion”.

Essa confrontacdo do conceito de re-
lacdo especial de sujeicdo com o princi-
pio da legalidade, no entanto, ndo levou
a que o primeiro fosse abolido, mas ape-
nas a que fossem rechacadas suas con-
sequéncias. Admite-se, por exemplo, que
o Estado discipline, para os particulares
que se inserem no conceito de relagao
especial de sujeicdo, determinadas situ-
acoes, por meio de regulamentos inter-
nos. Assim, Rafael Munhoz de Mello
(2007, p. 164/165) conclui que:

Em suma, o principio da legalidade
aplica-se tanto as relacées de sujeicdo
geral como as de sujeicdo especial.
Porém, no campo das relacées de sujel-
cdo especial a previsao legal exaustiva
das obrigacées que podem ser impostas
aos particulares é impossivel. Em tais
casos admite-se que a propria
Administracdo Publica estabeleca obri-
gacbes que ndo tenham expressa previ-
s&o na lei formal, desde que o legislador
lhe tenha outorgado tal competéncia.

O que importa reter da discussao
precedente sao os elementos enumera-
dos para considerar um particular sujei-
to a relacao especial de sujeicao’:

7 Observe-se que esses dois elementos estao
em linha com o argumento de Alice Monteiro de Barros
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* ingresso do particular na esfera
da Administracdo Publica;

* insuficiéncia do poder de policia
para disciplinar a relacdo com o par-
ticular.

E essa insuficiéncia do poder de policia
que abre espaco para a existéncia do
Poder Disciplinar na Administragcao
Publica. Trata-se de uma forma interme-
diaria de o Estado lidar com determinados
sujeitos de direito que ingressam no seu
ambito, quer porque uma previsao exaus-
tiva na lei se mostre impossivel, dada a
infinidade de situacdes que potencial-
mente podem envolver o Estado e o par-
ticular, de modo que a propria lei outorga
a Administracao o poder para regulamen-
tar suas situacoes juridicas, quer porque
o exercicio puro e simples do poder de
policia se mostre medida exagerada.

A partir dos critérios acima enume-
rados, portanto, é possivel identificar
quais as categorias de agentes publicos
gue podem ser consideradas como pos-
suindo uma relacdo especial de sujeicdo
com o Estado. De acordo com a classi-
ficacdo dos agentes publicos proposta
por Lucas Rocha Furtado, além dos
agentes politicos, existem os servidores
publicos, os servidores temporarios, os
empregados publicos, os agentes dele-
gados, os agentes honorificos e os mili-
tares (FURTADO, 2007, p. 885). Quanto
aos servidores publicos, também cha-
mados estatutarios, a Lei n® 8.112/90,
que dispde sobre o regime juridico dos

(2007, p. 595), para se opor a corrente que nega a
existéncia do poder disciplinar do empregador. Em vez
de a autora se referir a "insuficiéncia do poder de poli-
cia”, fala em “inaplicabilidade, em certos casos, dos
mecanismos civis de resolucdo do contrato por
descumprimento da obrigacdo pela outra parte e de
indenizacdo pelos danos”. Em todo o caso, a regula-
mentacdo do poder disciplinar deve-se dar para além
do poder de policia ou/e para além do direito civil.

servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundacdes publicas fe-
derais, trata do regime disciplinar em
seu Titulo IV, estabelecendo os deveres,
as proibicoes, prevendo as penas, quem
as deve aplicar, e estabelecendo um rito
proprio para sua aplicacdo. Para os po-
liciais federais, igualmente servidores
publicos, existe estatuto proprio (Lei n°
4.878/65) com disposicdes equivalentes
nos Capitulos VIl a XI.

Aos servidores temporarios, regidos
pela Lei n° 8.745/93, embora ingres-
sem nos quadros da Administracao
Publica por meio de contrato, aplicam-
se diversas disposicoes de natureza dis-
ciplinar previstas para os servidores
estatutdrios, conforme previsdo no seu
art. 11. O art. 10 fala da apuracédo das
infracbes disciplinares, que serd feita
mediante sindicancia, assegurando ao
infrator ampla defesa.

Aos empregados publicos servem as
previsdes de penalidades constantes da
CLT (arts. 158, 474, 482) e os ritos es-
pecificos de apuracao de responsabili-
dade que vierem a ser previstos em re-
gulamentos internos.

Os agentes delegados, na definicdo
de Lucas Rocha Furtado (2007, p. 895),
sao pessoas fisicas que desempenham
atividades estatais remuneradas pelos
particulares usuarios dos seus servicos.
Para esse mesmo autor:

Notérios e registradores, tradutores
oficiais e leiloeiros, em razéo de delega-
cdo do poder publico, desempenham
atividades estatais em seus préprios no-
mes e sob fiscalizacdo do Estado. A re-
muneracao dos agentes delegados ndo
é paga pelos cofres publicos, mas pelos
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usuarios dos servicos. Este aspecto é es-
sencial para caracterizacdo do agente
publico delegado.

No caso dos notarios e registradores,
a Lei n°® 8.935/94 dispde, nos Capitulos
V e VI, os direitos e deveres inerentes a
funcao publica, define as infracoes dis-
ciplinares e as penalidades. No caso dos
tradutores oficiais e leiloeiros, existem
disposicoes de ordem disciplinar cons-
tantes, respectivamente, dos Decretos
n°® 13.609/43 (Estabelece novo
Regulamento para o oficio de Tradutor
Publico e Intérprete Comercial no terri-
toério da Republica) e n° 21.981/32
(Regula a profissao de Leiloeiro ao terri-
tério da Republica).

Ao lado dos agentes delegados, exis-
tem os agentes honorificos, descritos
por Hely Lopes Meirelles, apud Lucas
Rocha Furtado (2007, p. 897):

Séo cidadados convocados, designa-
dos ou homeadas para prestar, transito-
riamente, determinados servicos ao
Estado, em razao de sua condicao civi-
ca, de sua honorabilidade ou de sua
notéria capacidade profissional, mas
sem qualquer vinculo empregaticio ou
estatutario e, normalmente, sem remu-
neracdo. Tais servicos publicos consti-
tuem o chamado munus publico, ou
servicos publicos relevantes, de que s&o
exemplos a funcdo de jurado, de mesa-
rio eleitoral, de comissario de menores,
de presidente ou membro de comissdo
de estudo ou de julgamento e outros
dessa natureza.

Pelo fato de esses agentes ndo possu-
frem nem vinculo estatutario ou empre-
gaticio, sendo normalmente ndo remu-
nerados, seja pelo Estado, seja pelos

particulares, nao ha disposicoes discipli-
nares a eles aplicaveis, cabendo apenas
a sujeicao geral ao poder de policia.

Os militares (das Forcas Armadas e
das Policias e dos Corpos de Bombeiros
Militares dos Estados, Distrito Federal e
Territorios, conforme art. 142, caput, e
§ 3°, eart. 42, da CF/88), por 6bvio que
se submetem a regime disciplinar, sen-
do que cada arma possui um regula-
mento disciplinar préprio (Decreto n°
4.346/02, que aprova o regulamento
disciplinar do Exército; Decreto n°
88.545/83, que aprova o regulamento
disciplinar para a Marinha; Decreto n°
76.322/75, que aprova o regulamento
disciplinar da Aerondutica; e o Decreto
Estadual n®23.317/02, que manda apli-
car o regulamento disciplinar do Exército
para a policia militar e corpo de bom-
beiro militar do Distrito Federal).

Como se pode perceber do acima
exposto, um critério preliminar para
identificar uma relacao especial de su-
jeicao entre o Estado e determinada
categoria de agente publico é verificar
a existéncia de estatutos que, por sua
especificidade, ndo possam ser consi-
derados como fundamento para o
exercicio do poder de policia. Desse
modo, verifica-se que tanto os agentes
politicos como os agentes honorificos
nao possuem com o Estado relacao es-
pecial de sujeicdo, ja que para eles nao
existem estatutos previstos em leis ou
decretos regulamentando a utilizacdo
do poder disciplinar.

Assim, a questao referente a possibi-
lidade de responsabilizacao disciplinar
dos diretores de empresas estatais fica
reduzida ao enquadramento desses par-
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ticulares nas diversas espécies de agen-
tes publicos.

O Decreto-lei 200/67, em seu art.
26, estabelece que a supervisao minis-
terial sobre os érgaos da administra-
cao indireta sera exercida com a ado-
cdo de medidas tais como indicacdo
ou nomeacao pelo Ministro ou, se for
0 caso, eleicao dos dirigentes da enti-
dade, conforme sua natureza juridica,
e designacao, pelo Ministro, dos re-
presentantes do Governo Federal nas
Assembleias Gerais e 6rgaos de admi-
nistracdo ou controle da entidade.
Percebe-se, pois, por essas regras, que
a nomeacao, a indicacao e a designa-
¢ao para o exercicio dos cargos de di-
recdo nas empresas estatais sdo feitas
por agentes politicos.

E para Lucas Rocha Furtado
Furtado (2007, p. 673), a natureza da
supervisao ministerial é essencial-
mente politica:

Utilizada a técnica da descentraliza-
cdo, ndo ha que se falar em hierarquia,
mas em vinculacdo administrativa. A di-
recéo a ser exercida nestas relacoes, que
alcancam e vinculam as diversas entida-
des administrativas (que compéem a
Administracdo Publica indireta) a res-
pectiva entidade politica (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios),
é feita mediante a possibilidade de no-
meacdo e afastamento dos agentes in-
cumbidos da gestao das entidades ad-
ministrativas.

Na vinculacdo administrativa, o
controle é politico e mais limitado do
gue o que se verifica no ambito inter-
no de uma entidade. Nao é possivel,
por exemplo, aos que exercem o po-

der de direcdo (no ambito da entidade
politica) dar ordens ou rever os atos
praticados pelos gestores das entida-
des administrativas. Cabe a esses ob-
servar as orientacdes emanadas da
esfera politica; se ndo o fizerem, a res-
ponsabilidade deve ser exclusivamente
politica: afastamento do cargo.

Logo, poder-se-ia argumentar que os
diretores das empresas estatais ndo sao
alcancados pela hierarquia na sua rela-
cdo com o Estado, nao podendo por-
tanto estar sujeitos ao poder disciplinar
da Administracdo Publica. E esse racio-
cinio poderia levar ainda a conclusao de
que os diretores das empresas estatais
se enquadrariam na categoria de agen-
tes politicos.

No entanto, esse raciocinio merece
algumas ponderacoes. De acordo com
o conceito de relagcdo especial de sujei-
cao, o Estado mantém com os particu-
lares relacoes especificas, que ndo po-
dem ser adequadamente resolvidas no
ambito do poder de policia, seja pela
especificidade da relacdo a ser regulada,
seja pela consequéncia desproporcional
para o particular que o poder de policia
poderia acarretar. Surge entao a ques-
tdo de se investigar quais matérias ne-
cessitam ser requlamentadas para além
desse poder de policia.

Linhas atrds ficou exposto que o
Estado moderno promoveu a separacao
total entre os meios administrativos e o
pessoal burocratico. A consequéncia
dessa separacdo reside em que uns de-
tém o poder disciplinar e outros a ele se
submetem, tal como na relagao traba-
lhista. E os detentores do Poder
Disciplinar, assim como na empresa ca-
pitalista, seriam os seus proprietarios.
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No caso de uma democracia como a
brasileira, o “proprietario” dos meios
administrativos seria o povo, ja que
todo poder emana dele. No entanto,
assim como é impossivel a realizacdo de
uma democracia direta no Brasil, é im-
possivel o exercicio do Poder Disciplinar
por todo o povo, de modo que, para
fins meramente praticos, se fazem ne-
cessarios representantes eleitos para
que exercam o poder.

No caso do Poder Executivo, o repre-
sentante eleito seria o Presidente da
Republica. E como o representante do
povo precisa ser lembrado de que nao
¢é o detentor dos meios administrativos
do Estado, eleicbes periddicas sao efe-
tuadas para a troca de mandatario ou
validacdo do mandato prévio, no caso
de reeleicao.

Para os auxiliares diretos do
Presidente da Republica, seus ministros
de Estado, a situacdo é mais instavel,
porgue ndo possuem mandato, poden-
do ser excluidos dos quadros do Estado
ad nutum. O que importa considerar do
que foi dito acima é que, se os agentes
politicos ndo desempenham suas atri-
buicoes conforme as expectativas dos
eleitores em geral, o préprio processo
politico previsto na Constituicao e nas
leis especificas se encarrega de exclui-los
da direcao superior da Administracdo
Publica. Ou seja, ndo se aplica no caso
o conceito de relacao especial de sujei-
¢ao, pois se trata de uma questao me-
ramente politica.

J& nos demais escalbées dessa
Administracdo, ou, em outros termos,
no caso dos demais agentes publicos,
ndo é o processo politico que define o
seu ingresso, sua permanéncia e seu

desligamento. Para esses agentes,
existem regras que estabelecem as
atribuicoes, a maneira de desempe-
nha-las e as sancbes para o ndo de-
sempenho ou o desempenho insatis-
fatério, que possa comprometer a
regularidade do servico publico.
Nesses casos, portanto, o exercicio das
atribuicdes, relacionado com a regu-
laridade do servico publico, é avaliado
pela lei, e ndo pelo processo politico.

Considerando que, para cada ente
administrativo, existem regras muito es-
pecificas que se preocupam com essa
regularidade na prestacdo do servico,
percebe-se que a responsabilidade pela
avaliacdo no exercicio das atribuicoes de
uma funcdo publica ndo pode ficar a
cargo do poder de policia. Ou seja, um
critério para se aferir a existéncia de
uma relacdo especial de sujei¢ao seria a
previsao legal de cobranga de um de-
sempenho satisfatério no exercicio da
funcdo publica.

E justamente o que ocorre no caso
dos diretores das empresas estatais. O
art. 173, § 1°, inciso V da CF/88 esta-
belece que lei devera dispor sobre os
mandatos, a avaliacdo de desempe-
nho® e a responsabilidade dos adminis-

8 A avaliacdo de desempenho de que trata o
art. 173, §1° da CF, pode significar, embora nao exclu-
sivamente, a pratica de atos de gestdo. Sobre a dificul-
dade de incidir o Poder Disciplinar sobre esse tipo de
ato, ver Fabio Media Osoério (2005, p. 116/119): “As
medidas de responsabilidade por incumprimento de
deveres de gestdo, normalmente no setor publico, nem
sempre podem ser confundidas com san¢oes adminis-
trativas. Tais medidas traduzem efeitos aflitivos e nao
se confundem com as medidas coativas, ressarcitorias
ou de coercdo. Ndo se trata de medidas cautelares, que
busquem assegurar ou proteger direitos ameacados.
Nem se cogita, aqui, de mera recomposicao de danos,
ou de indenizacdes por prejuizos materiais ou morais
causados pelo sujeito. Entendo que estas medidas
talvez sejam mais problematicas e nebulosas, no to-
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tradores. Reconhecer a necessidade de
definir responsabilidades e avaliar o de-
sempenho implica afastar a aplicacdo
do poder de policia no caso de mau
desempenho ou desempenho insatis-
fatério dessa categoria de agente pu-
blico, colocando-a numa relacdo espe-
cial de sujeicéo ao Estado.

No entanto, a lei mencionada no art.
173, § 1°, inciso V da CF/88, ainda nao
foi editada. E como o Poder Disciplinar
nao prescinde de lei para o seu exercicio,
constitui obstaculo insuperavel o contro-
le sobre os atos praticados por esses
agentes publicos, especialmente o con-
trole exercido pelo sistema de correicao.

Podem-se aproveitar, todavia, os en-
sinamentos da doutrina trabalhista, so-
bre a possibilidade de responsabilizacao
do diretor de uma sociedade empresa-
ria, desde que preexista o vinculo traba-
lhista, que, nesse caso, fica suspenso,
em virtude do entendimento da simula
269 do TST. Nesse caso, o poder disci-
plinar atuaria sobre o vinculo trabalhis-
ta, que nao foi extinto.

Nao obstante essa possibilidade, a
responsabilizacdo de fato desses agen-
tes carrega algumas questoes praticas.
Mesmo que venha a ocorrer a respon-
sabilizacao disciplinar do empregado
eleito diretor, vindo o contrato de tra-

cante ao regime juridico incidente e contornos
aplicaveis, mormente porque desempenham funcoes
subsidiérias ou residuais, se comparadas com as medi-
das ressarcitatorias. [§] Os controles e responsabili-
dades dos gestores adentram dominios muito diversi-
ficados, de tal sorte que afetam espacos com marcos
regulatérios absolutamente distintos e, eventualmente,
repletos de espagos discricionarios, tanto aos contro-
ladores, quanto aos controlados, o que retira essa es-
pécie de transgresséo do campo do Direito
Administrativo Sancionador, posicionando-o noutro
patamar.”

balho a se extinguir, ndo fica claro de
gue maneira essa extingao afetaria o seu
mandato, na medida em que o contrato
de trabalho nédo é condicdo necessaria
para a sua existéncia, sendo perfeita-
mente possivel que o diretor emprega-
do perca o seu vinculo trabalhista e,
mesmo assim, seja nomeado para assu-
mir cargo de direcdo na mesma pessoa
juridica em que perdeu o emprego ou
em outra qualquer. Embora, a depender
do motivo da perda do vinculo, possa-
se considerar essa nomeacao uma imo-
ralidade (e violacao ao art. 37 da CF/88),
nao existem instrumentos administrati-
vos capazes de lidar com essa situacgao,
restando unicamente a via judicial. Nem
mesmo o responsavel pela nomeacao
seria sujeito a responsabilizacao discipli-
nar, ja que seria agente politico.

Conclui-se, portanto, que apenas
nessa débil hipdtese é possivel ao siste-
ma de correicao do Poder Executivo
Federal proceder a uma apuracao disci-
plinar contra diretores de empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista.

Conclusao

O objetivo deste ensaio foi o de in-
vestigar a possibilidade de responsabi-
lizacdo disciplinar de diretores de em-
presas publicas e sociedades de
economia mista. Partindo do fato de
que a Constituicao Federal de 1988
prevé que lei devera dispor sobre a ava-
liacdo de desempenho desses agentes
publicos, e de que tal avaliacdo é in-
compativel com o conceito de agente
politico, concluiu-se que os diretores
das empresas estatais poderiam se su-
jeitar a responsabilizacdo disciplinar.
No entanto, como a lei de que trata a
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Constituicao Federal ainda nao foi edi-
tada pelo legislador ordinario, nao é
possivel o exercicio do controle, em es-
pecial o controle do sistema de correi-
cao, sobre os atos desses agentes.

Uma nocao que se deixou transpare-
cer no presente estudo é a de que todos
aqueles que fazem parte do poder pu-
blico, sejam agentes politicos, sejam
agentes de qualquer outra categoria,
mantém com o Estado uma relagao es-
pecial de responsabilidade, proporcio-
nal as suas atribuicdes. Para o Presidente
da Republica e seus ministros, por
exemplo, existe a Lei n°® 1.079/50, que
define os crimes de responsabilidade e
regula o respectivo processo de julga-
mento. Igualmente existem as correge-
dorias da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, além de existirem re-
gras disciplinares para os membros da
magistratura e do Ministério Publico.

Vistas as coisas por esse angulo, os
diretores das empresas estatais des-
frutam de uma posicao extremamente
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Prescricao no processo
administrativo disciplinar’

Emilia Cassia de Sousa, Bacharelado em Ciéncias Contabeis e Direito (PUC-Goias), Especialista
em Direito Administrativo Disciplinar (Unb), Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

E objeto de estudo deste trabalho a
prescricdo no Processo Administrativo
Disciplinar, com particular atencdo a
aplicacdo da prescricdo penal.

De inicio, constata-se que, embora
haja expressa determinacdo legal (art.
142, §2°, daLei 8.112/90, in verbis: “Os
prazos de prescricdo previstos na lei pe-
nal aplicam-se as infracées disciplinares
capituladas também como crime”), nao
é o0 que geralmente ocorre na pratica.

Usualmente o reconhecimento da
prescricao se restringe a prevista no re-
ferido artigo 142, ignorando-se o pre-
visto no citado paragrafo, ainda que o
ilicito administrativo também se tenha
mostrado infragcdo penal, sendo raros os
Casos em que 0s prazos previstos no
Codigo Penal tenham sido utilizados.

Os termos gerais expressos no esta-
tuto administrativo dificultam o seu efe-
tivo cumprimento, abrindo margem a
interpretacdes extensivas, 0 que ndo se
vislumbra possivel em se tratando do
instituto prescricional.

1 Aqui o enfoque se restringe ao ambito da
Lei n® 8.112/90.

Ao contrario, a observancia adequa-
da do prazo prescricional nos procedi-
mentos administrativos, principalmente
o previsto na legislacdo penal, represen-
ta a concretizagdo dos objetivos presen-
tes nos principios e preceitos constitu-
cionais e infraconstitucionais. Além
disso, possibilita o efetivo cumprimento
das decisoes neles exaradas, a reducao
do montante de processos arquivados
em decorréncia do excesso de prazo
para sua conclusdo, com todas as pena-
lidades administrativas prescritas, bem
como o impedimento de imposicao da-
quelas ja prescritas, posto que, em mui-
tos casos, o prazo previsto na lei penal
é menor que o previsto inicialmente
para as faltas administrativas.

Tem-se vivenciado que o instituto
da prescricdo nao tem sido utilizado
na amplitude que a legislacdo prevé.
De modo geral, a conclusao dos pro-
cedimentos administrativos é demora-
da, muitas vezes pela auséncia de pes-
soal capacitado e disponivel, e a
decisdo somente é proferida apds
concretizada a prescricao ordinaria.
Isso inviabiliza a aplicacao da pena
correspondente a infracdo praticada
pelo servidor, resultando apenas em
anotacao das penalidades cabiveis nos
assentamentos funcionais de servido-
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res que comprovadamente comete-
ram infracdes administrativas.

O legislador previu, também na Lei
8.112/90, prazo suficiente para a reali-
zagao de todo o procedimento, com
respeito aos principios constitucionais e
legais. Uma vez que se conclua pela res-
ponsabilizacao do servidor, deve lhe ser
aplicada punicao correspondente no
ambito administrativo.

E, nos casos de maior gravidade,
comprovado o cometimento de infra-
cdo administrativa também tipificada
como crime, o prazo previsto para
aplicacdo da sancdo administrativa
passa a ser aquele previsto no Cédigo
Penal, ainda que a infracdo tenha sido
apurada no Processo Administrativo
Disciplinar.

Diante disso, o dominio do instituto
prescricional auxilia uma investigacao
mais cuidadosa e profunda dos procedi-
mentos administrativos, além de dar
maior efetividade as decisdes decorrentes,
as quais seriam realmente cumpridas.

Soma-se a isso que a ampliagdo do
prazo para apuracao das infracoes ad-
ministrativas torna os procedimentos
administrativos disciplinares mais efica-
zes, previne a ocorréncia de outras irre-
gularidades semelhantes e impede que
seja imposta penalidade prescrita ao
servidor acusado.

Para demonstrar-se o até aqui expos-
to, serdo abordados os aspectos gerais
do instituto prescricional, iniciando-se
por breve histérico, conceituacdo, fun-
damentos, elementos, natureza e pres-
cricdo como garantia constitucional. Em
seguida, a prescricdo no ambito admi-

nistrativo, de modo geral e especifica-
mente nos procedimentos disciplinares,
inclusive a aplicacao da prescricao penal
no PAD. Por fim, a viabilidade de se con-
siderar a prescricao da pretensao execu-
toria.

1. Prescricao

1.1. Breve historico?

A prescricao teve sua origem no
Direito Processual Romano, ou seja, re-
lacionada com a acdo. No regime for-
mulério, o pretor era o responsavel pela
acusacao e a conduzia observando a
sequinte “férmula”: demonstratio, in-
tentio, condenatio, adjudicatio. As es-
pécies de acbes até entdo existentes se
encontravam taxativamente previstas.

O advento da Lei Aebutia, no ano
520 de Roma, possibilitou ao pretor
criar novas acdes, ainda nao previstas
pelo Direito Honorario, ocasidao em que
deveria determinar o prazo em que o
processo deveria estar concluido.
Surgiram, entao, as agdes temporarias,
as quais se contrapunham as a¢des qui-
ritarias, que eram perpétuas.

Quando apresentada uma acdo tem-
poraria, verificava-se a conformidade
desta com o prazo a ela relacionado e,
se nao observado, era feita uma anota-
cdo preliminar pelo pretor. Essa parte
preliminar, ou introdutdria, era denomi-
nada praescriptio, uma vez que se apre-
sentava antes da férmula (demonstra-
tio). Como consequéncia, o julgador
absolveria o réu, sem que o mérito fos-
se apreciado. A causa era extinta e ndo

2 Cf. TRIPPO, Maria Regina. Imprescritibilidade
Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 29.
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haveria possibilidade juridica para existir
a demanda em sede judicial. Em outras
palavras, a acao que era interposta de-
pois do prazo determinado nao surtiria
qualquer efeito.

1.2. Conceito

Segundo o Dicionario Aurélio da
Lingua Portuguesa, “prescricao” origi-
nou-se do latim praescriptione e decor-
re do verbo praescribere, escrever antes
do comeco ou no inicio.

Pode ser definida, no aspecto juridi-
co, citando-se Clévis Bevilaqua®, como
sendo a “perda da acado atribuida a um
direito, que fica assim juridicamente
desprotegido, em conseqiéncia do ndo
uso dela durante determinado tempo”
e também como “a maneira pela qual
se extingue a punibilidade do autor de
um crime ou contravencao, por ndo ha-
ver o Estado exercido contra ele no tem-
po legal o seu direito de acdo, ou por
ndo ter efetivado a condenacdo que lhe
impbs”. A doutrina juridica mais tradi-
cional costuma definir o instituto juridi-
co da prescricdo como a extincao do
direito de acao, ou seja, se, apds um
determinado periodo definido em lei,
nao for ajuizada a acdo cabivel, de
modo a dar cumprimento a pretensao
resistida, ndo podera fazé-lo em mo-
mento posterior. Cdmara Leal* definiu o
instituto como sendo “a extincdo de
uma agao ajuizavel, em virtude da inér-
cia de seu titular durante um certo lapso
de tempo, na auséncia de causas pre-
clusivas de seu curso”.

3 BEVILACQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito
Civil. 2.2 ed., Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980, p. 286.
4 CAMARA LEAL, Antdnio Luis da. Da pre-

scricdo e Decadéncia: Teoria Geral do Direito Civil. 22
ed. atual. por José de Aguiar Dias, Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 26.

Constata-se que, no conceito clas-
sico, a pretensdo e o direito de acdo
eram confundidos, como se fossem
sindbnimos. A acao se extinguiria em
face do nao exercicio do direito, como
se a propria acao estivesse prescrita, e
ndo o direito por ela protegido. O di-
reito e a acdo para protegé-lo se mis-
turavam (v. g. artigo 75, Codigo Civil
de 1916).

Modernamente, a doutrina distingue
prescricao do direito e o direito de acao.
O Codigo Civil atual adotou esse posi-
cionamento, diferenciando acao e pre-
tensdo. O artigo 189 dispde que, viola-
do um direito, nasce, para o titular, a
pretensao, a qual se extingue, pela pres-
cricdo, nos prazos estabelecidos nos
artigos 205 e 206 do referido diploma
legal, ou nos outros prazos legais dis-
postos em leis especiais. Com isso, a
inércia da pessoa em recorrer ao
Judiciario para fazer valer o seu direito
extingue a pretensdo, e ndo a acao (di-
reito pertencente ao individuo de ter o
seu caso solucionado pelo Judiciario,
com ou sem sentenca de mérito), tendo
sido evitada a linguagem do direito an-
tigo, segundo a qual a prescricdo pro-
vocaria a perda da acéo.

Apbs essas consideragdes, observa-
se que a “prescricao representa o feno-
meno extintivo de uma pretenséo ajui-
zavel por meio de uma agéo, em razédo
da inércia de seu titular, durante um de-
terminado espago de tempo que a lei
estabelece para este fim. O siléncio da
relacdo juridica durante um espaco de
tempo determinado pela lei significa a
perda da pretensdo atribuida a um di-
reito e da sua correspondente capacida-
de defensiva por meio de uma acdo”.
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1.3. Fundamento

Ao tratar do fundamento juridico da
prescricao, José Armando da Costa® as-
severa o seguinte:

“InGmeras séo as razbes que procu-
ram conferir legitimidade a esse institu-
to de origem pretoriana. A doutrina, por
demais densa, larga e variada a esse res-
peito, aponta varios fundamentos na
area civilistica — onde predominam os
direitos disponiveis, a saber: a) repri-
menda ou castigo a incuria e a negligén-
cia; b) acdo devastadora do tempo, c)
presungao da extingdo do direito, d)
presuncao de abandono ou rendncia, e)
desobstrucdo da justica com diminuicao
das demandas, f) protecédo ao devedor,
g) interesse social no particular aspecto
da estabilidade das relacées juridicas.”

A esse respeito, assevera José dos
Santos Carvalho Filho® que:

“(...) O fundamento da prescricdo
administrativa é o mesmo da prescricao
comum: o principio da seguranca e da
estabilidade das relacées juridicas. O di-
reito ndo pode ficar a mercé de eternas
pendéncias, provocando uma situagdo
de instabilidade no grupo social. O tem-
PO é necessario para proporcionar essa
estabilizacdo. Desse modo, se o titular
de um direito fica inerte para exercé-lo,
surge, em certo prazo, situagdo oposta
que passa a impedi-lo do exercicio. Ou
seja, a inércia do titular do direito cria
situacdo favoravel a terceiros, que aca-
bam por se beneficiar daquela situacdo
de inércia. E a essa situacdo que se de-
nomina prescricdo.”

5 COSTA, José Armando da. Prescricdo
Disciplinar. Belo Horizonte. Ed. Forum, 2006, p. 51.
6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual

de Direito Administrativo, p. 731.

Complementa essas assertivas a
orientacdo de Camara Leal’, abaixo
transcrita:

“Toda a instituicao legislativa deve
assentar-se sobre um motivo de ordem
Juridico-social porque, mesmo quando
a lei tem por fim prover a um interesse
privado, ela age precipuamente no in-
teresse publico, visto como essa é a sua
fungéo, pela influéncia que o equilibrio
das relagbes privadas exerce sobre a or-
dem publica. Colocada a questao nesse
terreno, devemos reconhecer que o Uni-
co fundamento aceitavel da prescricdo
é o Iinteresse juridico-social.”

Também leciona que a prescricdo é
uma punicao para quem deixa de exer-
cer determinado direito em um lapso
temporal previamente definido em lei®:

“(...) ndo deixa de haver, portanto,
na prescricao, uma certa penalidade in-
direta a negligéncia do titular, e muito
Justificavel essa pena, que o priva de seu
direito, porque, com a sua inércia obs-
tinada, ele faltou ao dever de coopera-
cao social, permitindo que sua negligén-
Cia concorresse para a procrastinacdo de
um estado antijjuridico, lesivo @ harmo-
nia social.”

Pelo exposto, o interesse juridico-
social pela estabilidade das relacoes ju-
ridicas prevalece e tem por objetivo im-
pedir a perpetuacdo do desequilibrio e
da desarmonia sociais gerados pela
agressao ao direito, extinguindo as
acoes porventura cabiveis, mas nao uti-
lizadas no tempo previsto, de modo que
determinadas situagdes ou relagoes ju-
ridicas ndo tenham efeito eterno, privi-

7 CAMARA LEAL. Op. cit., p. 29.
8 CAMARA LEAL. Idem. p. 30.
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legiando, assim, a seguranca juridica e
a ordem social e estabilizando as situa-
coes de fato e as relacoes juridicas. Por
esse meio, a estabilidade do direito e a
harmonia social séo restauradas, fazen-
do cessar a incerteza antes provocada.

1.4. Elementos

Da licao de Camara Leal®, extrai-se
que, para ocorrer a prescricao, é neces-
sario que se configurem todos os seus
elementos integrantes, quais sejam a)
existéncia de uma acdo exercitavel (actio
nata); b) inércia do titular da acdo pelo
seu nao exercicio; ¢) continuidade dessa
inércia durante um certo lapso de tem-
po; d) auséncia de algum fato ou ato
com eficacia impeditiva, suspensiva ou
interruptiva do curso prescricional, atri-
buida por lei.

Segundo a expressao romana, sao
exigidas ainda duas condigdes para se
considerar exercitavel a agdo: um direito
atual (completamente adquirido) impu-
tado ao seu titular e uma violagao desse
direito, sendo o objetivo da acao remo-
ver essa violacao.

Dessa forma, se o titular do direito
pleiteado em juizo se conservou inativo,
deixando de protegé-lo pela acao por de-
terminado tempo e cooperando para a
permanéncia do desequilibrio antijuridico,
compete ao Estado remover essa situacao
e restabelecer o equilibrio, por meio de
uma providéncia que corrija a inércia do
titular do direito: a prescricao.

Tal entendimento é corroborado por
Venosa'?, que afirma que “o exercicio

9 Cf. CAMARA LEAL, op. cit., p. 10.
10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v 1, p.
629.

de um direito nao pode ficar pendente
indefinidamente. Deve ser exercido pelo
titular dentro de determinado prazo.
Isto ndo ocorrendo, perdera o titular a
prerrogativa de fazer valer seu direito”.

A'inércia na defesa ou na tomada de
iniciativa de determinado direito mate-
rial, dentro de um prazo assinalado em
lei, possui a forca de sepultar situacoes
lesivas ao interesse proprio ou de ou-
trem, em decorréncia de imposicao le-
gal que fixe o prazo para a incidéncia da
prescricao.

Entretanto, em se tratando de um
direito futuro, ou seja, ndo atual, este
nao é passivel de ser violado e também
ndo da causa ao nascimento de uma
acao. Pendente alguma condicdo sus-
pensiva ou seu termo inicial, nao é exi-
givel e, igualmente, ndo haverd preten-
sao até que seja realizada a condigao ou
o termo, ndo se computando, assim, o
curso prescricional.

1.5. Natureza

Acerca da natureza da prescricao, se
um fendémeno objetivo ou subjetivo, ad-
mite Camara Leal'" que a doutrina ndo
é pacifica. Alguns defendem ser pura-
mente objetiva, tendo o inicio decorren-
do do fato da violacdo, independente-
mente da ciéncia ou do conhecimento
do titular; outros consideram ser um
fendmeno subjetivo, e, dessa maneira,
o conhecimento da violacdo pelo titular
do direito em questao para que se inicie
a prescricao é essencial.

No entanto, entende o autor ora em
comento nao parecer racional aceitar a
ocorréncia da prescricdo, ou iniciar sua
contagem, sem que o eventual autor da

11 Cf. CAMARA LEAL. Idem, p. 30.
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acao conheca a violacdo. Se a prescricdo
é um castigo a negligéncia do titular,
nao se concebe a prescricao sem a ne-
gligéncia, e esta certamente nao se da
quando a inércia do titular decorre da
ignorancia da violagao.

Ressalva, entretanto, que a conta-
gem do prazo da prescricao da data
da ciéncia da violacao deve ser limita-
da as prescricoes de curto prazo, por-
qgue, naquelas de longo prazo, a pro-
pria ignorancia da violacdo pelo titular
demonstra sua negligéncia, pois ndo
percebeu, por longo periodo, que di-
reito seu fora ofendido.

Por tudo isso, tem-se que nado é a
inércia momentanea que a lei pune com
a prescricdo, mas sim a prolongada, fru-
to da negligéncia do titular do direito.
Por essa razéo, a lei fixa um prazo para
o exercicio da acdo, o qual, ultrapassa-
do sem que haja o seu ajuizamento,
concretiza a prescricdo, privando o titu-
lar do exercicio do direito.

1.6. Prescricao como Garantia
Constitucional

O principio da prescritibilidade é res-
saltado em licdo de Pontes de Miranda'?,
0 qual assevera que a prescricao alcanca
todas as pretensoes e acoes, sejam rela-
cionadas a direitos pessoais, reais, pri-
vados, sejam relacionadas a direitos
publicos. E a regra geral, sendo a im-
prescritibilidade excecéo.

Isso é assegurado pela nossa
Constituicao Federal, que prevé a im-
prescritibilidade apenas diante das hi-
péteses de crime de racismo e do terro-

12 CF. MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito
Privado, v. 6, § 666, p. 127.

rismo, por grupos armados civis ou
militares (artigo 5°, XLIl, XLIV da CF/88),
e desde que realizados contra a ordem
constitucional ou contra o Estado
Democratico, por considera-los de
maior gravidade, reservando-lhes trata-
mento mais rigoroso.

Quanto aos prazos decorrentes de
ilicitos administrativos, ha determinacao
constitucional para que sua regulacao
seja feita por lei (artigo 37, § 5°): “A lei
estabelecera os prazos de prescricao
para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao erario, ressalvadas as res-
pectivas agoes de ressarcimento”.

As restricoes aos direitos fundamen-
tais, por sua natureza, sdo taxativas, e a
Carta Magna nao autorizou o legislador
derivado ou o aplicador do direito a do-
tar de imprescritibilidade outras situa-
¢bes, mas tao somente estabelecer no-
VOS prazos prescricionais.

Ao se interpretar a Constituicao
como um todo, verifica-se que o insti-
tuto da prescricdo é, acima de tudo,
um direito constitucional de todo indi-

A prescricao alcanca todas
as pretensoes e acoes,
sejam relacionadas a
direitos pessoais, reais,
privados, sejam
relacionadas a direitos
publicos. E a regra geral,
sendo a imprescritibilidade
excecao.
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A prescricao é direito
fundamental e principio
informador do sistema
juridico patrio, dotado de
protecao constitucional.

viduo, limitando, no tempo e em razéo
do seu nao exercicio, o poder punitivo
pelo Estado ou a exigéncia de reparacao
pelo particular.

Também é previsto, no proprio texto
constitucional, em seu artigo 5°, o direi-
to ao processo célere, devendo o
Estado-Juiz agir dentro de um periodo
razoavel de tempo. De um lado, cabe ao
Estado agir com vistas a processar e jul-
gar o autor de determinada infracdo
dentro de padrbes razoaveis de tempo;
por outro lado, essa norma constitucio-
nal pode ser percebida, do ponto de
vista garantista, como um direito do ci-
dadao de ver o resultado desse processo
com a brevidade possivel, de modo a
observar o principio da celeridade, dado
que a Constituicdo Federal impde san-
¢ao ao Estado e ao particular diante de
sua inércia, aplicando a prescricao.

Conclui-se, entdo, que a prescricao é
direito fundamental e principio infor-
mador do sistema juridico patrio, dota-
do de protecao constitucional.

2. Prescricao administrativa

A prescricdo também encontra gua-
rida no Direito Administrativo, uma vez
que a simples possibilidade de a
Administracao Publica rever seus atos a
qualquer momento viria de encontro a

tudo o que até aqui se expOs e causaria
transtornos gravissimos a toda a socie-
dade — administrados ou servidores pu-
blicos —, em especial diante da instabili-
dade juridica que se instalaria.

Ao tratar do tema, Hely Lopes
Meirelles'® ensina que a expressao
“prescricdo administrativa” é utilizada
“para indicar o escoamento dos prazos
para interposicao de recurso no ambito
da Administracéo, ou para a manifesta-
cdo da propria Administracao sobre a
conduta de seus servidores ou sobre di-
reitos e obrigacoes dos particulares pe-
rante o Poder Publico”.

Aponta ainda o citado mestre que:

"A prescricado administrativa opera a
preclusao da oportunidade de atuacdo
do Poder Publico sobre a matéria sujei-
ta a sua apreciacdo. Nao se confunde
com a prescricao civil, nem estende
seus efeitos as acoées judiciais (...), pois
é restrita a atividade interna da
Administracdo e se efetiva no prazo
que a norma legal estabelecer. Mas,
mesmo na falta de lei fixadora do prazo
prescricional, ndo pode o servidor pu-
blico ou o particular ficar perpetua-
mente sujeito a sancdo administrativa
por ato ou fato praticado ha muito
tempo. A esse propdsito, o STF ja deci-

12

diu que ‘a regra é a prescritibilidade’”.

Dispondo acerca do prazo para a so-
lucdo dos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, o Decreto n°
20.910/32 declara, em seu artigo 1°,
que “as dividas passivas da Uniéo, dos
Estados e dos Municipios, bem assim

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 172 Ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1992. p. 583-584.
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todo e qualquer direito ou acdo contra
a Fazenda Federal Estadual e Municipal
seja qual for sua natureza prescrevem
em cinco anos”.

Infere-se que tal comando abrange
as acdes de interessados em face do po-
der publico e também funciona como
obstaculo a Administracdo Publica em
seu poder revogatério, quando fizer uso
da faculdade de autocontrole de seus
atos administrativos, querendo os revo-
gar ou anular. Nao obstante possua o
ente publico, por autorizacao legal, a
faculdade de rever os seus atos, somen-
te o pode fazer observando o prazo de
cinco anos, sob pena de, ndo observado
esse lapso temporal, ndo poder exercitar
o direito de autotutela em outra opor-
tunidade. Acrescenta-se que a barreira

A prescricao administrativa
opera a preclusao da
oportunidade de atuacao
do Poder Publico sobre a
matéria sujeita a sua
apreciacao.

prescricional é dirigida tanto ao ente
publico como ao administrado, e o pra-
zo comeca a fluir da data do ato ou do
fato o qual a Administracdo pretende
rever; uma vez ultrapassado, torna con-
solidadas as situacoes eventualmente
passiveis de alteragdo.

Diante disso, a prescricao adminis-
trativa estabiliza as relagdes intersubje-
tivas, tornando-as irreversiveis, porque
estabelecidas sob o manto da boa-fé.
Ainda que o ato administrativo tenha

sido criado com aparente irregularida-
de, seus efeitos sdo convalidados, con-
forme expresso no artigo 54, da Lei
Federal n°®9.784/99, que restringe o di-
reito do autocontrole, fixando o prazo
improrrogavel de 5 (cinco) anos, salvo
comprovada ma-fé. Conquanto seja
obrigacao do Estado rever seu ato nulo,
deve observar essa limitacdo. E nesse
sentido o posicionamento defendido
pela doutrina e pela jurisprudéncia, vis-
to que, se diversamente praticado, acar-
retaria instabilidade juridica, além de
contrariar o principio classico “a parte
util ndo deve ser afetada pela inutil”.

3. Prescricao administrativa
disciplinar

Buscando valorizar o principio da ce-
leridade no processo administrativo dis-
ciplinar e evitar que a apuracao se pro-
longue demasiadamente, a prescricao
administrativa acarreta a extin¢cdo da pu-
nibilidade. Corrobora essa assertiva
Edmir Netto de Araujo', que afirma que:

"A prescricéo é causa de extingao de
punibilidade do servidor pela falta con-
siderada, que difere dos institutos afins
como a preclusdo, a perempgéo, a de-
sercdo e a decadéncia. Ela atinge o di-
reito de processar e punir do Estado,
antes da condenacao, obstando o pro-
cesso ou depois, impedindo a execucao
da pena e, em ambos os casos, extin-
guindo a punibilidade do fato, em razdo
do decurso do tempo e da inércia ou
omiss&o das providéncias nesse sentido,
a cargo do Estado. Prescricao nao de-
pende de ato, mas é fato jurigeno. (...)
Assim, a prescricao, que opera antes da

14 ARAUJO, Edmir Netto de. Contrato
Administrativo. Sao Paulo: RT, 1986, p. 290 e 241.
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aplicagéo da pena (repreensao, suspen-
sdo, demissdo, cassacao de aposentado-
ria ou disponibilidade), ndo pode ser
considerada como causa de extin¢éo da
pena, que ainda nao existe, mas de ex-
tingado de punibilidade, pois s6 se extin-
gue o que ja existe em aplicacdo.”

Nelson Rodrigues Breitman' enume-
ra como objetivos da prescricao discipli-
nar os seguintes:

“a) forgar os dirigentes publicos para
que responsabilizem o mais rapido pos-
sivel o servidor faltoso, a fim de que a
reqularidade volte logo ao seu leito de
normalidade;

b) pacificar a certeza e sequranca das
relacées juridicas entre a administracao
e o seu funciondrio, evitando, assim,
que fique o infrator disciplinar intran-
quilo pelo resto de sua vida funcional,

¢) desencorajar a negligéncia dos
chefes hierarquicos, com vistas a tor-
nar o servico publico o mais eficiente
possivel.”

Por ser de ordem publica e encontrar
expressa determinacao no art. 112, da
Lei n°® 8.112/90, a prescricao adminis-
trativa deve ser declarada de oficio,
quando do julgamento pela autoridade
competente, independentemente de
provocacao da parte interessada. Se ar-
guida pelo servidor investigado, em sua
defesa, a Comissao processante pode
fazer referéncia a esse fato no seu rela-
torio final, mas nao resolver a questao.

Uma vez reconhecida sua ocorréncia,
resta ao ente publico a anotagao do
fato nos registros funcionais do servi-
dor, conforme autorizacdo contida no

15 BREITMAN, Nelson Rodrigues. Prescricao
disciplinar: uma abordagem didatica, com base na ju-
risprudéncia.

A prescricao é causa de
extincao de punibilidade
do servidor pela falta
considerada, que difere
dos institutos afins como a
preclusao, a perempgao, a
desercao e a decadéncia.

artigo 170, da Lei n° 8.112/90. Caso o
registro ainda ndo tenha sido cancelado
(artigo 131), a falta prescrita devera ser
considerada como antecedente funcio-
nal (artigo 128), apos regular apuracao
de infracdo diversa em procedimento
administrativo disciplinar.

A prescricao da acao disciplinar é re-
gida pelo artigo 142, da Lei 8.112/1990.
De inicio, observa-se que o legislador
optou por escalonar os efeitos da pres-
cricdo, determinando o cdmputo de
prazo menor para as infracoes por ele
consideradas menos gravosas € maior
para aquelas mais graves. DispOs trés
prazos distintos, quais sejam 180 (cento
e oitenta) dias para as faltas puniveis
com adverténcia; 2 (dois) anos, se a
pena for suspensao; e 5 (cinco) anos, se
demissao, cassacao de aposentadoria
ou disponibilidade e destituicao de car-
go em comissao.

Na sequéncia, determinou como dies
a quo aquele em que o fato se tornou
conhecido. Controvérsias surgiram acer-
ca da aplicabilidade desse dispositivo.
Afirmou-se que tal estabeleceria a im-
prescritibilidade. Isso seria inadmissivel,
pois, caso nunca fosse descoberta a in-
fracdo, haveria afronta a todo o sistema
juridico patrio, em especial a Constituicao
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Federal, que apenas previu como impres-
critivel, na esfera administrativa, agoes
que visassem o ressarcimento de danos
ao erario (CF, art. 37, §5°).

Autores asseveram que, criadas nor-
mas regulamentadoras dificultando ex-
cessivamente seu acontecimento, tor-
nam o fato imprescritivel, ainda que de
forma dissimulada, o que ocorreria se
estabelecida causa impeditiva do inicio
ou da continuidade da prescricao, sem
indicar seu término, possibilitando que
a prescricdo jamais pudesse incidir. A
doutrina denomina essa hipotese de im-
prescritibilidade relativa ou quase im-
prescritibilidade’, o que também seria
vedado pela Carta Magna.

No entanto, é necessario observar
que o dispositivo legal, ao estabelecer
como termo inicial para a contagem do
prazo prescricional o conhecimento do
fato, objetivou dificultar que irregulari-
dades encobertas ou de dificil conheci-
mento ficassem impunes. Além disso,
uma vez que ndo conhecidas, nao esta-
ria caracterizada a inércia da
Administragao Publica em apurar fato
do qual sequer tinha conhecimento.

Cretella Junior'” equipara a hipotese
de ignorancia do fato com o que ocorre,
no ambito penal, com crimina occulta,
infracdes penais cometidas longe do
conhecimento da coletividade ou de
qualquer individuo, por serem restritas
aos registros civis. Cita como exemplo o
crime de bigamia, o de falsificacdo ou
alteracao de assentamento do Registro
Civil, circunstancias em que a prescricao

16 TRIPPO, Maria Regina. Imprescritibilidade
Penal. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004.
17 CRETELLA Junior, José. Prescricdo da falta

administrativa in Revista dos Tribunais, ano 70, Vol.
544, fevereiro de 1981, p.21.

se inicia a die scientiae (a partir da cién-
cia do fato), ou, como diz a lei “da data
em que o fato se tornou conhecido (art.
11, 'd’, do CP)”.

Muitas vezes as infragdes praticadas,
e até mesmo os crimes contra o patri-
maonio publico, somente se tornam co-
nhecidas quando o servidor ou 0 agen-
te politico deixa o cargo, ocasido em
que o ilicito j& poderia estar prescrito.
Isso fortalece a decisao do legislador de
adotar a data da ciéncia do fato como
marco inicial para a prescricao.

Ademais, a permanéncia nos qua-
dros publicos de servidores que come-
teram faltas graves ou gravissimas, mas
que conseguiram as omitir eficiente-
mente, ndo se harmoniza com os an-
seios sociais, nem com 0s principios
juridicos que norteiam a Administracao
Publica como um todo, sobretudo o da
moralidade administrativa, também
protegido constitucionalmente e, por-
tanto, de observancia e cumprimento
obrigatorios, tendo a pena disciplinar
como um dos instrumentos de sua pre-
servagao.

Outro debate versa acerca da possi-
bilidade de considerar conhecido o fato
quando da ciéncia deste por qualquer
pessoa na Administragao Publica. Tendo
em vista que a lei ndo foi suficientemen-
te clara, possibilitou diversas interpreta-
coes divergentes.

O assunto ja foi abordado pela
Advocacia-Geral da Uniao, por meio do
Parecer AGU GQ-55, vinculante para
todos os érgados da Administracdo
Publica Federal — o qual, embora nao
objetivasse estudar o § 1° do artigo
142, mas sim fixar a norma aplicavel na
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fixagdo do prazo prescricional em falta
cometida sob égide da Lein® 1.711/52,
foi apurado quando em vigor a Lei n°
8.112/90 —, restando assentado, em re-
ferido parecer, que o termo inicial da
prescricao somente se da quando a au-
toridade competente para instaurar o
feito disciplinar toma ciéncia do come-
timento da infracéo.

Acérdaos do Supremo Tribunal
Federal foram prolatados confirmando
esse entendimento (STJ MS 8251, MS
8595 e MS 8998). Registra-se, no en-
tanto, haver decisao diversa prolatada
no MS 11974, cuja relatora foi a
Ministra Laurita Vaz.

A despeito de respeitaveis funda-
mentos adotados pela Ministra, defen-
de-se que, nos casos em que a compe-
téncia correcional se encontrar inserida
na via hierarquica, o prazo prescricional
se inicia na data em que o titular em
exercicio do érgao ou da unidade ou a
autoridade competente para instaurar a
acao disciplinar teve conhecimento do
fato.

Igualmente da inicio ao computo do
prazo o conhecimento da infracdo pela
corregedoria instalada dentro da estru-
tura do 6rgao publico ou mesmo pela
Controladoria-Geral da Unido (CGU) —
também competente para instaurar
processos disciplinares no ambito da
Administragdo Publica Federal, confor-
meartigo 20, § 5°, da Lein® 10.683/2003
¢/c artigo 4°, VI, do Decreto n°
5.480/2006 —, o que ocorrer primeiro.

J& os paragrafos 3° e 4° do art. 142,
da Lei n° 8.112/90 versam acerca da
interrupcao do prazo prescricional.
Dispde o § 3° do artigo 142 que a ins-

tauracao de sindicancia ou de processo
administrativo disciplinar interrompe a
prescricao. Dessa forma, tem-se a deli-
mitacao de dois instantes em que a pu-
nibilidade pode ser atingida pela pres-
cricdo: antes e depois da instauracdo de
sindicancia ou PAD, reiniciando integral-
mente o prazo apos a decisdo proferida
no procedimento — o prazo recomeca a
partir do dia em que cessar a causa in-
terruptiva (conforme leitura literal dos
§§ 3° e 4° do citado artigo).

Diante disso, para se averiguar a
ocorréncia ou ndo da prescricao, obser-
va-se, primeiramente, se a data da pu-
blicacdo do ato instaurador do processo
administrativo disciplinar ou da sindi-
cancia apenadora é anterior ao prazo
fixado para prescricdo. Assim, o direito
de o Estado punir a infracdo administra-
tiva somente remanescera se observado
0 prazo, a priori, de cinco anos da data
da ciéncia da infracdo investigada pelo
6rgado competente, ou nao mais cabera
a abertura de feito, visto que estara
prescrita a pretensao punitiva e nao ca-
berd punicdo ao servidor publico por
sua transgressao funcional. Em se tra-
tando de infracdo punivel com as penas
de suspensao ou adverténcia, o lapso
temporal entre o conhecimento da irre-
gularidade pelo ente administrativo e a
instauracdo do procedimento ndo po-
derd superar 2 anos e 180 dias, respec-
tivamente (art. 145, [l e lll e § 1°, da Lei
n° 8.112/90). Também se deve conside-
rar se se configura a conduta como cri-
me contra a Administracdo Publica (arts.
312 a 326, Cédigo Penal e legislacdo
extravagante), quando serdo utilizados
0s prazos previstos na lei criminal (art.
142, § 2°, da Lei n° 8.112/90)'8.

18 Seré abordado de forma mais detalhada no
préximo capitulo.

Revista da CGU m



Ressalta-se, ainda, que somente tem
o conddo de interromper o curso do
prazo prescricional sindicancia punitiva
ou disciplinar (artigo 145, Lei
8.112/1990), ou seja, aquela em que se
possa aplicar penalidade de adverténcia
ou suspensao de até 30 (trinta) dias.
Aquela sindicancia preliminar, mera-
mente investigativa, em que muitas ve-
zes se almeje localizar elementos para
identificacdo da autoria do fato investi-
gado, nao exerce o contraditério e ndo
interrompe o fluxo prescricional, con-
forme precedentes do Superior Tribunal
de Justica (ROMS 10316 e AgRg no MS
13.072).

Por analogia, outros procedimentos
meramente investigativos, como a audi-
toria, por exemplo, também nao inter-
rompem a contagem da prescricao.
Apenas aqueles que possam infligir pu-
nicao ao servidor, com observancia aos
principios da ampla defesa e do contra-
ditério, podem interromper o fluxo do
prazo prescricional.

Registra-se que a interrupcdo da
prescricdio somente ocorre uma vez.
Mesmo que haja seguidas reconducoes
das comissdes processantes ou que seja
instaurado PAD apds a conclusao da sin-
dicancia, ndo ocorrera reinicio da con-
tagem do prazo prescricional. Em igual
sentido ha manifestacdo da Advocacia-
Geral da Unido (AGU): Parecer AGU GQ-
144 (n&do vinculante).

Registra-se, mais, que, uma vez anu-
lado o ato instaurador do procedimento
administrativo, o prazo prescricional
deve ser integralmente computado des-
de a data da ciéncia da autoridade, néo
ocorrendo, portanto, qualquer interrup-

cao, conforme expresso no acérdao
prolatado no MS 8192-STJ.

Mesmo que instaurado o procedi-
mento administrativo disciplinar antes
do transcurso do prazo prescricional
quando da ciéncia pela autoridade,
pode ocorrer a extincdo do direito de
punir estatal pela excessiva demora da
tramitacdo sem julgamento do feito
(prescricdo intercorrente). Embora haja
previsdo legislativa expressa asseguran-
do a interrupcdo desse prazo até deci-
sdo final, o entendimento da Advocacia-
Geral da Unido, por meio do Parecer
AGU GQ-159 (vinculante), bem como a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica,
sao em sentido diverso. Vide Mandados
de Seguranca n® 22.728 e 23.299-STF.

Portanto, o fluxo prescricional, inter-
rompido com a respectiva instauracao,
volta a correr integralmente, apds trans-
corrido o limite temporal para conclu-
sao e julgamento da sindicancia e do
processo disciplinar, quais sejam, para
sindicancia, 30 + 30 + 20 = 80 dias;
PAD, 60 + 60 + 20 = 140 dias; e rito
sumario, 30 + 15 + 5 = 50 dias (art.
133, § 4°, 145, 152 e 167, da Lei n°
8.112/90).

Também foi consagrada a prescricao
retroativa, aquela que se apura em rela-
cdo a data de abertura do processo dis-
ciplinar ou do procedimento sindicante,
pelos mesmos marcos cronolégicos.
Quando do julgamento do feito, ao ser
fixada a pena a ser aplicada, previamen-
te se verifica a observancia do prazo
prescricional correspondente, tanto a
partir do conhecimento do fato quanto
da instauracao do feito e de sua conclu-
sao. Devem ser consideradas as datas
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da ciéncia pela autoridade, da instaura-
cdo e da conclusdo do feito e, se ndo
obedecido o prazo referente, em quais-
quer desses momentos, estara concreti-
zada a prescricao e extinta a punibilida-
de, restando apenas a anotacdo do fato
nos assentos funcionais do servidor.

Por fim, anota-se que a suspensao
do curso prescricional no procedimento
administrativo disciplinar ocorre como
excecao e apenas se o servidor investi-
gado conseguir impedir o curso da apu-
racdo no ambito administrativo, em
decorréncia de determinacao judicial.
Durante esse sobrestamento, o curso do
prazo prescricional esta suspenso e, de
consequéncia, somente voltara a fluir,
no que restar, quando revertida a medi-
da judicial ou findos seus efeitos.

Tal se da em vista de nao se poder con-
ferir a Administracao qualquer puni¢do ao
dar cumprimento a decisdo judicial, posto
que estaria impedida de dar prossegui-
mento aos pProcessos ou incorreria o res-
ponsavel em desobediéncia a ordem judi-
cial, ndo se configurando inércia. Nesse
sentido, existem decisdes do Superior
Tribunal de Justica no MS n° 7.095, no
MS n© 9.586 e no RMS n° 10.265.

Ressalta-se, por oportuno, que, se a
decisdo for no sentido de se refazer al-
gum ato que nao impeca a continuacao
dos trabalhos, ndo haverd reflexo no
prazo prescricional.

4. Aplicacao da prescricao penal
no PAD

tes anotado, a legislacdo administrativa
determina que a contagem do prazo
prescricional a ser observado nos proce-
dimentos administrativos disciplinares
comeca com o conhecimento do fato
pela autoridade competente. Ja a legis-
lacdo criminal dispde que a prescrigao é
contada da data do cometimento do
ilicito penal. Ademais, algumas corren-
tes defendem que, ao se aplicar esse
dispositivo, devem ser transportados
todos os principios e normativos relati-
vos a prescricao criminal para o proce-
dimento administrativo, quais sejam,
dies a quo, causas de interrupcao e sus-
pensao, utilizando para o célculo a pena
in abstrato ou in concreto (antes ou
apos o transito em julgado de sentenca
condenatdria) etc. Entretanto, esse po-
sicionamento nao parece o mais ade-
quado, como abaixo se percebera.

De inicio, por pertinentes, reprodu-
zem-se as anotacgdes realizadas por
Antonio Carlos Alencar Carvalho', ao
tratar da origem do art. 142, § 2°, da Lei
n° 8.112/90:

“Da licao doutrinaria de Caio Tacito,
endossada pela catedra luminar do mi-
nistro Moreira Alves, explica-se que os
ilicitos administrativos existiram primeiro
e ndo eram capitulados no &mbito do
direito penal. Porém, devido a gravidade
das infracbes disciplinares, passaram a
categoria de crimes. Nessas hipoteses é
que se pode afirmar que a falta admi-
nistrativa também constitui delito crimi-
noso, e, por isso, em principio, o prazo
prescricional para punicdo dessas trans-

Varias dificuldades surgem ao se
buscar dar cumprimento ao §2°, do ar-
tigo 142, da Lei 8.112/1990. Como an-

19 CARVALHO, Anténio Carlos Alencar.
Contagem dos prazos prescricionais da lei penal para
punicoes disciplinares de servidores publicos: reflexdo
critica sobre os conceitos de tipicidade e discricionar-
iedade das faltas administrativas para os fins do art.
142, § 2°, da Lei n® 8.112/90.
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gressoes disciplinares sera o estipulado
na lei criminal”, (art. 142, § 2°, Lei
8.112/90).

Patenteia-se que o dispositivo atual
do art. 142, § 2°, da Lei 8.112/90, se
refere, portanto, aos crimes contra a
Administracdo Publica, definidos nos
artigos 312 a 326 do Cédigo Penal e em
algumas normas legais esparsas, como
a Lei Federal 6.766/1979 (art. 50, I a Ill).
E nesses casos que se devem computar
0S prazos prescricionais para imposicao
de penalidades administrativas pelos
marcos cronolégicos da legislagao cri-
minal, porquanto essas infracdes é que
sempre foram, antes de se converterem
em ilicitos penais, faltas disciplinares.

Os ilicitos disciplinares ndo eram in-
fracdes criminais, mas meras transgres-
sdes dos deveres e do regime funcional
dos servidores publicos. Somente mais
tarde, em face do interesse da socieda-
de no regular funcionamento da
Administracao Publica e do prejuizo a
coletividade causado pelas infracdes co-
metidas pelos servidores, é que certos
ilicitos disciplinares foram também al-
bergados pelo direito penal.

Ai é que as faltas administrativas se
tornaram aquelas que também se cons-
titufram crimes (contra a Administragao
Publica), aludidas pelo § 2° do art. 142
da Lei 8.112/90, mera reproducdo do
dispositivo do art. 213, par. Unico, da
Lei 1.711/1952 (antigo Estatuto dos
Funcionarios Publicos da Unido, revoga-
do pela Lei 8.112/90).

Observa-se, dessas licoes, que algu-
mas infracoes disciplinares, pela lesivi-
dade imposta a sociedade, foram tam-
bém definidas como infracdes penais;

sao os chamados “Crimes Praticados
por Funcionario Publico Contra a
Administracdo em Geral” (Capitulo | do
Titulo XI - Dos Crimes Contra a
Administracdo Publica, do Cdédigo
Penal), sendo apenas esses que possibi-
litam a aplicacao da prescricao penal no
procedimento administrativo disciplinar.
Nos artigos 109 e 110 do Cédigo Penal
estdo estabelecidos os marcos tempo-
rais para se computar a prescricdo pe-
nal, antes e apos o transitar em julgado
da sentenca, respectivamente.

Destaca-se que as infracoes a serem
repelidas, nas duas esferas, sdo distin-
tas, como bem destacou Julio César
Costa da Silveira??:

“Importa destacar que ilicito admi-
nistrativo e ilicito penal, na sua consti-
tuicdo essencial, ndo configuram ilicitos
do mesmo género, dado que, no mini-
mo, se mostram qualitativamente diver-
sos. (...) Nessa senda, no que se refere
ao prazo inicial de instauracdo do pro-
cesso disciplinar, importa delimitar se tal
prazo inicia: a semelhanca da lei penal,
da data da pratica do ato, ou se inicia
da data em que a autoridade responsa-
vel pela punicdo toma ciéncia. Tal defi-
nicdo resulta de extrema importancia,
na medida em que o servidor que tenha
praticado um crime seria mais beneficia-
do que um servidor que praticou apenas
uma falta; no que se refere ao curso do
prazo prescricional. Portanto, a utiliza-
cao, como dies a quo do prazo prescri-
cional, como sendo o da data do fato,
pode, em tese, permitir o advento mais
seguro da prescritibilidade da sancéo,
porquanto ndo dependeria da ciéncia

20 SILVEIRA, Julio César Costa da. Da Prescricao
Administrativa e o Principio da Seguranca Juridica:
Significado e Sentido. p. 103-4.
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do fato por parte da autoridade admi-
nistrativa, dado que, em tese, entre a
data do fato e o do seu conhecimento
pela autoridade, poderao decorrer dias,
sendo meses, até anos.”

Face aos dois termos iniciais possi-
veis, ad argumentandum tantum, reco-
lhe-se que na doutrina tem preponde-
rado como regra mais adequada a
adstrita ao momento do conhecimento
do ato por parte da autoridade. Tal per-
cepcao se da sobretudo em razdo da
necessidade permanente de se preservar
o interesse publico. (grifo ndo original)

Quanto aos crimes comuns porven-
tura praticados por funcionarios publi-
cos, em nada se relacionam com as in-
fragoes disciplinares. Crimes como
estupro, sequestro, homicidio, estelio-
nato, dentre outros, sempre tiveram
justificativa e natureza proéprias, desvin-
culadas, em sua esséncia, de comporta-
mentos praticados contra a
Administracao Publica por servidores
publicos; sao crimes praticados por
qualquer pessoa, agredindo valores pro-
tegidos por toda a sociedade.

Por isso, novamente se salienta, ndo
dao causa a utilizagdo dos prazos pres-
cricionais em procedimentos adminis-
trativos, a menos que anteriormente
previstos também como infracdo disci-
plinar na legislagdo prépria, mormente
em razao do principio da legalidade,
protegido constitucionalmente. Reforca
essa assertiva estar previsto, no proprio
estatuto dos servidores publicos fede-
rais, o auxilio-reclusdo (art. 229, Lei n®
8.112/90), a ser pago a familia do ser-
vidor preso, durante o cumprimento de
pena criminal por crime comum.

Ressalta-se, ainda em face do princi-
pio da legalidade, que é indispensavel
que a conduta esteja condizente com a
previsao normativa de ilicito, seja admi-
nistrativo, seja criminal. Desse modo,
para que se imponha a responsabilida-
de administrativa aos servidores, a sua
conduta deverd ter infringido dever fun-
cional expresso no respectivo normativo
funcional. Da mesma forma, para que
haja responsabilidade criminal, a con-
duta a ser enquadrada devera estar per-
feitamente tipificada em alguma das
infracdes estatuidas na legislacdo penal,
quer seja no Cédigo Penal, quer seja na
legislacdo especial.

Destarte, nao se pode cogitar res-
ponsabilidade administrativa e penali-
dade de qualquer servidor publico se
ndo ha previsdo do fato e da pena na
legislacdo, ou serdao dados poderes ao
administrador publico de criar faltas dis-
ciplinares quando a lei ndo o fez e dis-
cricionariedade onde a lei ndo a autori-
zou, e, de consequéncia, tem-se um
arbitrio. Mais, se inexiste previsao legal
do fato como causa de punicao dentre
aquelas expressamente tipificadas no
normativo disciplinar, ndo podera incidir
o previsto no artigo 142, § 2°, da Lei
8112/90, para responsabilizacdo admi-
nistrativa dos servidores pela pratica de
crime. E, de igual forma, resta prejudi-
cada a contagem de marcos cronologi-
cos da lei criminal para punicao admi-
nistrativa, uma vez que, se o fato ndo é
punivel, descabe falar de lapsos tempo-
rais para o exercicio do direito de punir
na esfera disciplinar.

Nesse sentido € a orientacdo juris-
prudencial do Egrégio Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, no acordao prola-
tado em APC 1999.01.00.113141-7-DF,
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cuja relatora foi a Desembargadora
Federal Mdnica Neves Aguiar Silva
Castro, unanime.

Sao relacionados por Palhares
Moreira Reis?!, como faltas disciplinares
tipificadas na Lei 8.112/1990 e crime no
Codigo Penal, os sequintes: a aplicacdo
irregular de dinheiro publico, se ocorre
desvio (art. 132, VIII, Lei 8.112/90), e 0
peculato, na forma de desvio de recur-
s0s publicos (art. 312, Codigo Penal); a
revelagao de segredo do qual o servidor
se apropriou em razdo do cargo (art.
132, IX, Lein®8.112/90 e art. 325, CP);
corrupcao (art. 132, XI, Lein°® 8.112/90
e art. 317, CP); além do abandono de
cargo (art. 138, na Lei 8.112/90 e art.
323, CP).

Nao se deve, no entanto, confundir
essa situacdo com o enquadramento
administrativo no art. 132, inciso |, da
Lei n® 8.112/90, uma vez que, para de-
missao do servidor faltoso com fulcro
nesse dispositivo, conforme preceden-
tes vinculantes da AGU e jurisprudéncia
dos tribunais superiores, é exigida a
condenacao penal com transito em jul-
gado para aplicacdo da pena capital.

Acerca da apuracao de falta residual
no procedimento administrativo, nao
contida no crime, nao é capaz de am-
pliar o prazo prescricional contido na lei
penal, como consolidado pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da Sumula n°
18: “Pela falta residual, ndo compreen-
dida na absolvigao pelo juizo criminal, é
admissivel a punicao administrativa do
servidor publico”.

21 REIS, Palhares Moreira. Processo Disciplinar.
2a. ed. rev. e atual., Brasilia: Consulex, 1999. p. 289-
290.

Em consequéncia, apesar de a
Administracdo Publica poder punir as
faltas exclusivamente disciplinares co-
metidas por servidor publico, naquelas
consideradas faltas residuais, auténo-
mas, ou diante de crimes comuns, o
prazo prescricional a ser computado no
ambito administrativo sera o previsto no
estatuto disciplinar, e ndo o constante
da lei penal, sob pena de ser configura-
da a ilegalidade.

Em tempo, nao se pode confundir a
perda do cargo em decorréncia da pena
criminal, visto que nesta nao se estara
aplicando uma sancao administrativa,
nem necessaria a instauracao de proces-
so disciplinar. Isso porque se trata do
efeito acessorio e expresso de sentenca
penal condenatdria, por conter decisao
pela aplicacao de pena privativa de li-
berdade por tempo igual ou superior a
um ano, em crimes praticados com abu-
so de poder ou violagdo de dever para
com a Administracdo Publica, ou pela
aplicacao de pena privativa de liberdade
por tempo superior a 4 (quatro) anos,
nos demais casos (artigo 92, I, “a" e
“b"”, CP).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica reconheceu serem utilizados
os parametros constantes da legislacao
administrativa, como a data do conhe-
cimento pela autoridade como dies a
quo da prescricdo no procedimento ad-
ministrativo, citando-se como exemplo
os julgados MS 10078 e ROMS 13395.

No entanto, quanto ao momento a
partir do qual seria possivel se buscar,
na legislacdo penal, o prazo prescricio-
nal, as decisdes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica estabeleceram varios
pressupostos para que se pudesse usar
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0 prazo prescricional penal no ambito
administrativo. Tais pressupostos, res-
salta-se, ndo foram fixados pelo legisla-
dor. E mais, em regra, as instancias de
punicao judicial e administrativa ndo se
comunicam, exceto se a sentenca do
juizo penal decidir sobre a prova da ne-
gativa de autoria, a auséncia de mate-
rialidade do fato (art. 126, Lei 8.112/90),
ou sobre as excludentes de ilicitude,
quando a decisao refletira na esfera ad-
ministrativa.

O principal requisito criado pelo STJ
para utilizacao da prescricao penal no
procedimento administrativa se consti-
tui na exigéncia de que tenha havido,
ao menos, a apresentacao de dendncia
pelo Ministério Publico, que pode ser
estendida ao recebimento desta pelo
Juiz. A absolvicdo do servidor por falta
de provas, segundo orientacao do STJ,
também impede essa aplicacao.

Afirma igualmente que a mera cor-
relacdo entre a conduta do servidor e a
tipificada no Cédigo Penal é insuficiente
para que se utilize o prazo prescricional
penal, por entender que, se apenas exis-
tem indicios de crime, o qual nem se-
quer teria sido apurado, ou formulada
denuncia ao juizo penal competente,
devem incidir as regras administrativas
do estatuto disciplinar do funcionalis-
mo, no concernente a prescricdo do
direito de punir faltas exclusivamente
funcionais, como se verifica nas deci-
soes prolatadas no ROMS 14420/RS,
ROMS 10699/RS e RMS 13395/RS.

Por outro lado, estando a acdo penal
em tramite, havendo aplicagao de sursis
processual ou absolvicao penal por
prescricdo penal retroativa, a manifes-
tacdo do STJ é no sentido de dar valida-

de para a aplicacao do § 2° do artigo
142, com utilizagao dos prazos de pres-
cricdo previstos na lei penal (ROMS
18093, EDROMS 18551 e ROMS
15363).

Entdo, segundo os julgados do STJ,
enquanto o processo penal ainda estiver
em curso, mais especificamente en-
quanto ainda houver possibilidade de
recursos para a acusacao, aplicam-se os
prazos previstos no artigo 109 do CP,
tomando-se por base a pena maxima do
crime. Apds o transito em julgado para
a acusagao, computam-se 0s prazos es-
tabelecidos no artigo 109 do CP, com
base na pena efetivamente aplicada.

Todavia, ha decisdo unanime do ple-
nario do Supremo Tribunal Federal,
quando da apreciacdo do Mandado de
Seguranca n® 24.013, em que se deci-
diu, para aplicacdo do prazo previsto
na lei penal em procedimento adminis-
trativo, nao ser requisito ter sido o jui-
zo penal provocado pelo ente compe-
tente, em face da prevaléncia do
principio da independéncia das instan-
cias penal e administrativa.

Nesse sentido, a decisdo prevé que,
para utilizacdo do prazo prescricional
penal ndo é necessario que haja inqué-
rito criminal instaurado, dendncia
apresentada ao juizo criminal, acao pe-
nal em curso, sentenca penal prolata-
da, tampouco sentenca penal transita-
da em julgado, ao contrario, afirma
essa aplicacdo “independentemente da
instauracéo, ou nao, de processo penal
a respeito”.

A Controladoria-Geral da Uniao su-
gere a adogao desse posicionamento,
por privilegiar o principio da indepen-
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déncia das instancias e por ter derivado
de decisdo unanime proferida pelo ple-
nario do Supremo Tribunal Federal. No
entanto, ad cautelam, aconselha que se
tenha como meta a observancia do pra-
zo prescricional da Lei n® 8.112, de
11/12/90, qual seja, de cinco anos para
penas capitais.

Nada obstante, havendo manifesta-
cao pela Comissao processante, devida-
mente acolhida pela autoridade julga-
dora competente, de que o fato
investigado, enquadrado como infra-
cdo, também configure ilicito penal,
poderd se adotar a prescricdo penal,
mesmo sem a provocacao criminal, con-
forme a mencionada decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

5. Prescricao da pretensao
executoria

O artigo 142 da Lei n® 8.112/90
preceitua que a prescricao da acao dis-
ciplinar, como acima explicitado, extin-
gue a punibilidade e ndo faz qualquer
referéncia quanto a executoriedade da
pena, até porque sdo momentos distin-
tos, ndo podendo ser tratados como se
idénticos fossem.

O ato administrativo pelo qual se
aplica penalidade disciplinar gera seus
efeitos juridicos a partir de sua publica-
cdo no Diério Oficial. Essa publicacdo
deve ser efetivada antes do término do
prazo prescricional relativo a pena defi-
nida na decisdo, ou estara extinta a pre-
tensao punitiva, por prescrita.

No entanto, concluido tempestiva-
mente o procedimento administrativo
disciplinar e publicado o julgamento,

impondo quaisquer das sancoes previs-
tas no artigo 142, como regra geral,
essa publicacdo produz, de forma ime-
diata e plena, os efeitos juridicos. Porém,
ainda resta possivel a ocorréncia da
prescricdo, posto que existem medidas
a serem adotadas pelo ente administra-
tivo, buscando executar a decisdo.

Em se tratando de adverténcia e cen-
sura, instantaneamente se efetiva, em
face do constrangimento imposto ao
servidor faltoso, formalmente repreen-
dido por sua conduta irregular. A efica-
cia repressiva é produzida na publicacdo
de reprovacao da autoridade adminis-
trativa superior; entretanto, restam as
anotacdes ou 0s registros nos assenta-
mentos funcionais do apenado. Para a
suspensao, além desse registro, devem
ser tomadas medidas de modo a impe-
dir o exercicio funcional do servidor nos
dias em que tiver de cumprir a penali-
dade, além de nao se efetivar o paga-
mento relacionado a esse periodo, ou o
equivalente valor da multa, se for esta
aplicada. Quanto a demissdo, embora
resulte imediatamente na expulsdo do
servico publico e na perda do cargo pelo
servidor punido (assim como a destitui-
cdo do cargo em comissao ou de fungéo
comissionada, na cassacao de aposen-
tadoria), alguns procedimentos sdo re-
alizados para que se proceda a conse-
quente exclusdo da folha de pagamento
e perda da remuneracao.

Para esses atos executoérios, apds o
término do procedimento administra-
tivo e efetiva publicacdo da pena, ndo
ha previsao expressa no ordenamento
juridico acerca do prazo em que de-
vem ser executados ou do prescricio-
nal a ser aplicado quando da inexecu-
cao da pena.
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Adoutrina, por outro lado, distingue
a prescricao aplicavel a apuracao da fal-
ta disciplinar, da qual podera advir res-
ponsabilidade do servidor investigado,
daquela prescricao para a execucao da
pena entao imposta. Sobre a matéria,
leciona José Armando da Costa??:

“Doutrinariamente, distinque-se a
prescricdo da falta disciplinar da prescri-
cao da sancao disciplinar. A prescricao
da falta ocorre quando néo é promovi-
da, dentro do prazo fixado na lei, a res-
ponsabilizagdo do funcionario trans-
gressor; ao passo que a prescricao da
pena tem ensejo quando a san¢ao, em-
bora ja aplicada, deixa de ser executada
durante certo lapso de tempo.

No Direito Disciplinar brasileiro, so-
mente ha prescricdo da falta disciplinar,
ndo havendo nenhum regime discipli-
nar, dentre nds, que requlamente a
prescricao da pena imposta, a nao ser
que se possam aplicar, por analogia, as
disposicdes do Direito Penal pertinen-
tes. Mas, tal suprimento pela lei penal
ndo é bem acatado pelos nossos admi-
nistrativistas, nem pelos tribunais e nem
pela justica disciplinar interna, e, muito
menos ainda, pelos 6érgdos oficiais da
administracdo publica.”

Confirmando esse entendimento,
Renato Luiz Mello Varoto?3, comentan-
do Edmir Netto de Araujo, ressalta:

“No &mbito do direito administrati-
Vo ndo encontramos, no direito positi-
Vo, a prescricao da pena imposta (como
no d. penal), mas sé do direito de pu-
nir. Isto se da, basicamente, pelas ca-

22 COSTA, José Armando da. Controle Judicial
do Ato Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 81.
23 VAROTO, Renato Luiz Mello. Prescricdo no

Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 149.

racteristicas que possui, diferentes da
pena criminal (em regra, privagdo de
liberdade pessoal): esta, em principio,
demanda a presenca do réu para sua
aplicacéo, ao contrario das penalidades
disciplinares (dentre as quais ndo ha
privacéo de liberdade) que, de ordina-
rio, ndo exigem a presenca do funcio-
nario para sua imposicao.”

Com efeito, ndo caberia se falar em
prescricao da execucao da penalidade
disciplinar, ainda mais pelo fato de ter
sido publicada logo apds o respectivo
julgamento. Ao contrario, ap6s conclu-
ido todo o procedimento administrati-
vo disciplinar no tempo devido, com
decisao de aplicacao da pena a servidor
faltoso por praticar conduta proibida
ou contraria aos deveres funcionais, 0s
atos decorrentes deveriam ser executa-
dos imediatamente. Contudo, muitas
vezes nao é o que ocorre. E um dilema
é estabelecido.

Inexistindo previsdo normativa acer-
ca do prazo prescricional quanto a pre-
tensao executdria no ambito do proces-
so administrativo disciplinar, mas se
considerando que a pena foi devida-
mente publicada em tempo habil, deve-
se concluir pela possibilidade da
Administracao Publica executar a pena-
lidade imposta ao servidor, ante a pa-
tente auséncia de ébice legal.

Haveria de ser previsto, de forma ex-
pressa, a prescricdo da pretensao execu-
téria no ordenamento juridico federal
OuU mesmo Nnos outros entes federados,
hipdtese em que incidiria o eventual-
mente instituido marco temporal extin-
tivo da execucao da pena ja aplicada.

Revista da CGU m



O principio da seguranca juridica e o
da boa-fé devem incidir em casos con-
cretos, ainda que configurada excessiva
demora pela Administracdo na adocdo
de medidas materiais para a execucao
da pena disciplinar j& publicada, bus-
cando-se privilegiar a protecao da con-
fianca do servidor (julgado culpado,
mas contra quem nao se executou a pe-
nalidade ainda), em contraposicdo ao
interesse publico em cumprir a decisdo
publicada, mas nao executada, ainda
que por injustificada e exclusiva inércia
administrativa.

Em casos extremos, em que houver
a inexecucao de penas publicadas ha
muito tempo, mas nao seguidas das
providéncias executorias pertinentes —
uma vez que nao ha disposicao legal
expressa e, portanto, ndo cabe falar em
prescricao da executoriedade da pena
regularmente publicada, de forma pa-
liativa —, pode-se aplicar o limite tempo-
ral imposto pelo artigo 1° do Decreto n°
20.910/32 e artigo 54, da Lei Federal n°
9.784/99, ja citados, de modo a impedir
que seja estabelecida a imprescritibilida-
de. Deve-se aplicar um limite, para que
a situacao nao perdure eternamente,
posto que, como ja se viu, tal situacao
é inconstitucional e vai de encontro a
todo o sistema vigente.

Conclusao

Concretizada a prescricdo, ocorre a
extincao da punibilidade, possibilitando
apenas a anotacao do fato nos assenta-
mentos funcionais do servidor. Esse ins-
tituto privilegia a seguranca juridica e a
paz social, além de ser garantia consti-
tucional. Nao objetiva, assim, proteger
o servidor infrator, mas evitar que a apu-

racao disciplinar se prolongue indefini-
damente.

A prescricao da acao disciplinar é re-
gida pelo artigo 142 da Lei n®8.112/90,
que dispbe trés prazos distintos para
apurar o prazo prescricional, de acordo
com as penas a serem aplicadas. A ins-
tauracao de sindicancia disciplinar ou
de Processo Administrativo Disciplinar
interrompe a prescricao, por uma unica
vez, sendo que os procedimentos mera-
mente investigativos ndo tém o condao
de interromper o fluxo prescricional.
Dessa forma, a punibilidade pode ser
alcancada pela prescricao em dois mo-
mentos distintos: antes da instauracao
de sindicancia ou PAD e depois dessa
instauracao.

A ciéncia do fato pelo titular do 6r-
gao ou da autoridade competente para
instauracao do procedimento disciplinar
faz com que se inicie o prazo prescricio-
nal e a prescricdo recomeca a correr, por
inteiro apos o prazo previsto para con-
clusao do procedimento disciplinar, em
face de posicionamento unanime dos
tribunais superiores e parecer vinculante
da AGU. O prazo previsto para a con-
clusdo de PAD pelo rito ordinario é de
140 dias; para a sindicancia disciplinar,
é de 80 dias; e, no caso do PAD sob rito
sumario, de 50 dias, apds o qual se re-
comegara o fluxo prescricional, impul-
sionando a apuragao, de modo que ndo
se possa delongar indefinidamente.

Nos casos de sobrestamento judicial
do PAD, o prazo prescricional ndo flui
enquanto vigorar a decisdo da Justica
de manter o PAD suspenso ou que im-
peca a aplicacao de penalidade, ainda
que nao haja previsao legal expressa
nesse sentido. Cessado o efeito da deci-
sao judicial, o prazo prescricional volta
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a fluir, aproveitando-se o tempo ja de-
corrido antes da suspensao.

Caso a sindicancia disciplinar ou o
PAD sejam anulados desde o inicio, a
interrupcao do prazo de prescricao se
dara apenas com a instauracao de uma
nova sindicancia disciplinar ou PAD, de-
vendo o prazo ser computado desde a
data da ciéncia pela autoridade.

Conforme teor do § 2° do artigo 142,
as infracoes disciplinares com correspon-
dente tipificacdo criminal deverdo respei-
tar os prazos de prescricdo estabelecidos
no Codigo Penal, aplicando-se exclusiva-
mente prazo prescricional ali fixado, em-
bora a forma de computar (dies a quo,
interrupcdo do prazo com a instauracao
de PAD etc.) continue sendo a regida
pela legislacao administrativa.

Segundo orientacao jurisprudencial
do STJ, a simples correspondéncia entre
a tipificagdo da infracdo administrativa e
do ilicito penal ndo autoriza a aplicagdo
do prazo prescricional previsto na lei pe-
nal, necessitando, para tanto, o recebi-
mento, pelo Juizo Criminal competente,
da denuncia em face do servidor acusa-
do de fatos correlatos, sendo utilizado o
artigo 109, do CP, nos casos antes do
transito em julgado da decisao condena-
toria, e o artigo 110, apds esse transito.

Acérdao unanime do STF, entretan-
to, afirma ser irrelevante a existéncia de
acao penal em curso. Esse posiciona-
mento privilegia o principio da indepen-
déncia das instancias e o disposto na
legislagao pertinente.

Ademais, se somente é possivel sa-
ber, com exatidao, a pena efetivamen-
te aplicada e, igualmente, a prescricao
in concreto quando do transito em

julgado da sentenca penal condenato-
ria, € desproporcional e atenta contra
a legislacao e o principio da indepen-
déncia entre as instancias exigir que a
Administracao aguarde o término do
processo penal para entdo proceder a
responsabilizacao do servidor, obri-
gando o ente administrativo a conser-
var em seus quadros um agente inde-
sejavel e nocivo. Tornaria, ainda, mais
vantajoso ao servidor que cometesse
um crime contra a Administracao
Publica do que uma falta simples, ja
que a ultima é independente do juizo
criminal e é regida pelos prazos admi-
nistrativos.

A razdo de existir o dispositivo que
vincula a prescricao administrativa a do
crime estd na protecao do interesse pu-
blico, ampliando, na maioria das vezes,
0s prazos para que a Administracao efe-
tive a punicdo apos o devido processo
administrativo. Ressalta-se que, em al-
guns casos, pode ocorrer o inverso,
como no caso do abandono de funcao
previsto no caput do artigo 323 do CP,
que termina por reduzir a possibilidade
de aplicacdo da pena de demissao para
dois anos (art. 109, VI, CP).

Diante disso, temos que o mais cor-
reto para aplicacdo da prescricao pe-
nal referida pelo § 2° do artigo 142 da
Lei 8.112/90 é a pena in abstracto,
considerando o tipo e sua pena maxi-
ma descrita na lei. Entretanto, € mais
prudente para a Administracdo consi-
derar o prazo de prescricdo na forma
mais conservadora possivel, de modo
a se evitar possivel anulacao judicial,
que inviabilizaria a adequada punicao
do servidor infrator.
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O uso do sistema de
videoconferencia no
processo administrativo

disciplinar

Erika Leméncia Santos Lébo, graduada em Direito e Psicologia, especialista em Direito
Administrativo Disciplinar. Atualmente ocupa o cargo de Analista de Financas e Controle

1. O uso do sistema de
videoconferéncia no processo
administrativo disciplinar

Nunca a sociedade experienciou
tantas transformacgdes em tao curtos
intervalos de tempo. Aumentaram-se
as alturas, as forcas, as velocidades!
Por tudo isso, a sociedade da era da
rede mundial de computadores nao
pode ficar alheia a esses avancos, de-
vendo repensar temas a luz dessas no-
vas vertentes. Exemplo disso é a possi-
bilidade de realizacdo de atos
processuais por meio do sistema de vi-
deoconferéncia no processo adminis-
trativo disciplinar.

Recentes alteragdes no Cédigo de
Processo Penal permitiram o uso da vi-
deoconferéncia em oitivas de testemu-
nhas e interrogatorio de réus no proces-
so penal, desde que ndo comprometa a
ampla defesa e seja utilizada em situa-
cOes excepcionais, possibilitando assim
a realizacao de audiéncias a distancia e
em tempo real.

da CGU.

O mesmo nao aconteceu no Direito
Administrativo Disciplinar, no qual se
continua sem previsao legal a embasar
o uso da videoconferéncia no Processo
Administrativo Disciplinar. Contudo,
ainda que sem previsdo expressa, acre-
dita-se ser licito o seu uso em procedi-
mentos disciplinares.

Os que defendem o uso de meios
eletrbnicos no processo alegam, por
um lado, que ndo ha ofensa aos prin-
cipios constitucionais e fundamentais,
ndo ferindo direitos individuais garan-
tidos constitucionalmente. Por outro
lado, afirmam que a modernizacdo do
Poder Publico se faz imprescindivel
para a efetivacdo de uma prestacao
efetiva, concreta, sendo uma necessi-
dade que se impoe.

Os que se insurgem contra o uso
da videoconferéncia levantam a tese
de que haveria ofensa ao Devido
Processo Legal e a ampla defesa, por-
tanto, incompativel com o nosso or-
denamento patrio.
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1.1. Principio da Legalidade

Sabe-se que um dos pilares basicos
do Direito Administrativo é que ao ad-
ministrador somente é dado fazer aqui-
lo que a lei permite. E o principio da
legalidade, aplicado ao Direito
Administrativo. Encontra-se esse princi-
pio expresso em dois comandos da nos-
sa Constituicao Federal, como de obser-
vacdo obrigatoria. Inicialmente no
artigo 5°, inciso Il, garantindo liberdade
aos cidadaos, quando prevé que nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo que néo seja previsto em lei,
Em seguida, no artigo 37, caput, regu-
lando toda a Administracao Publica, em
todos os niveis.

Percebe-se aqui que a Administracao
Publica nao possui poderes ilimitados,
ndo estd livre para fazer ou deixar de
fazer algo de acordo simplesmente com
a vontade do gestor. Pelo contrario, de-
verd obedecer aos comandos da lei em
toda a sua atuacdo, diferentemente do
particular, ao qual é dado fazer tudo o
que a lei nao proibe.

O principio da legalidade nasceu
como um antidoto necessario para au-
tolimitagao do Estado, sujeitando este
ao império da lei. Antes, no Estado
Liberal de Direito, a legalidade prima-
va pelo formalismo exacerbado, em
detrimento da efetiva realizacdo de
justica. Mas foi, jJuntamente com a so-
ciedade e o Estado, evoluindo e se
transformando.

Agora, ja ndo basta a legalidade for-
mal, uma vez que esta oferece apenas
seguranca juridica, mas nao justica. O
que se busca com a ampliacdo desse
conceito é a justica material, e, com

isso, o principio da legalidade cede gen-
tilmente espaco para o principio da ju-
ridicidade, em que a legitimidade se da
pelo contelido, nao pela forma da lei.

Portanto, o Direito Administrativo
nao deve mais se restringir apenas aos
ditames da lei em sentido estrito, mas
ao Direito. E ndo podia ser diferente: a
sociedade procura a materializagdo da
justica, segundo seus imperativos e an-
seios. Com isso, a Administracao
Publica, antes de se submeter a lei, deve
obediéncia a todo o ordenamento juri-
dico. Nao se pode pensar o Direito em
partes, mas sempre como conjunto har-
monico de regras e principios em busca
de justica. E sdo esses principios que
embasam determinadas condutas do
Administrador Publico, ainda que nao
previstas em lei.

1.2. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia, previsto
no caput do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988, é principio geral da
Administragcao Publica e de observan-
cia obrigatéria para o administrador
publico.

Eficiéncia implica a relacdo entre os
resultados obtidos e os recursos empre-
gados para atingi-los. Seria a forma
mais econdmica de se chegar a um de-
terminado resultado. De fato, a
Administracao Publica deve buscar
aperfeicoar as suas acoes por meio de
medidas que tornem céleres e eficazes
0s seus procedimentos, visto nao ser
interessante para a sociedade a manu-
tencao de estruturas publicas adminis-
trativas ineficientes. Nao mais se justifi-
ca, por exemplo, um processo
administrativo disciplinar moroso, dis-
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Nao se pode ficar alheio
aos avancos tecnologicos
disponiveis, as facilidades

que a informatica tem
proporcionado. Faz-se
necessario buscar
procedimentos capazes de
dar respostas concretas a
sociedade, utilizando-se de
todo o arsenal licito
disponivel para garantir
uma prestacao
administrativa justa,
célere, efetiva, com o
menor dispéndio possivel.

pendioso de tempo e recursos. A socie-
dade exige a prestacdo de uma justica
célere e eficaz e, como bem ja dizia Ruy
Barbosa, “a justica atrasada nao é
Justica, sendo injustica qualificada e
manifesta”.

Muitas vezes, a aflicdo pela espera
de uma decisdo de um processo admi-
nistrativo disciplinar gera um estado de
insatisfacdo, de instabilidade, mais
acentuado do que o recebimento de um
julgamento desfavoravel, pois a angus-
tia de se ver em uma situacao pendente
e sem perspectiva de quando vai se re-
solver pode ser mais incbmoda do que
uma decisao negativa de sua pretensao,
mas, enfim, uma decisao.

Por outro lado, a morosidade de um
processo administrativo disciplinar acar-
reta um descrédito por parte dos cida-

daos perante a Administracdo Publica,
pois esta deve, de forma eficaz, por fim
a uma problematica, trazendo resulta-
dos efetivos para a sociedade.

Com o advento da globalizacdo, a
Administracdo Publica passou por um
processo de mudanca e comegou a dar
énfase a sociedade, aumentando a qua-
lidade dos servicos prestados aos admi-
nistrados e a necessidade incessante de
reduzir gastos na esfera administrativa.
Essa forma de administracdo esta foca-
da no resultado e tem como objetivo
servir a sociedade, racionalizando o uso
do dinheiro publico, aumentando a pro-
dutividade e buscando a eficiéncia.

Nesse ponto, considera-se o uso da
videoconferéncia como instrumental
necessario para a efetivacdo do princi-
pio da eficiéncia. Nao se pode ficar
alheio aos avancos tecnolégicos dispo-
niveis, as facilidades que a informatica
tem proporcionado. Faz-se necessario
buscar procedimentos capazes de dar
respostas concretas a sociedade, utili-
zando-se de todo o arsenal licito dispo-
nivel para garantir uma prestacdo admi-
nistrativa justa, célere, efetiva, com o
menor dispéndio possivel.

1.3. Principio da Economia
Processual

A economia processual deve ser per-
seguida em cada ato processual. E pre-
ciso poupar qualquer desperdicio, seja
de tempo, seja de dinheiro, tomando
medidas adequadas as finalidades da
sede disciplinar. Para isso, deve-se usar
de todos os procedimentos licitos que
acelerem o andamento processual, dan-
do assim uma resposta rapida aos en-
volvidos e a sociedade.
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E um dever da Administracao
Publica gerir bem os seus recursos, tan-
to humanos quanto materiais. Faz-se
necessario obter o maior resultado
com o minimo de emprego de ativida-
de processual. Pode-se resumir o prin-
cipio da economia processual em duas
palavras: justica rapida e barata.
Significa deixar de lado diligéncias e
procedimentos inUteis, que em nada
favorecam a busca da verdade real.

1.4. Principio da Efetividade

O principio da efetividade implica
a busca pela finalidade da lei. Nao
basta apenas cumpri-la. A
Administracao Publica, na busca pela
consecucao dos seus objetivos, deve
sempre buscar a real finalidade do
legislador quando da confeccdo da
lei, ndo se satisfazendo apenas em
cumprir os seus mandamentos.

Esse principio se encontra consagra-
do no nosso ordenamento juridico no
artigo 5°, XXXV, da CF/88, e decorre
diretamente do principio do Devido
Processo Legal. Nao basta apenas uma
prestacdo administrativa, é preciso an-
tes que essa prestagao concretize a for-
¢a normativa da nossa Constituicao.
Nos dias atuais, ndo basta o mero re-
conhecimento de um direito, é preciso,
de fato, realizé-lo, implementa-lo, tor-
na-lo possivel.

Transportando esse principio para o
Direito Administrativo Disciplinar, temos
que todos os servidores tém direito a
um processo administrativo disciplinar
imparcial, justo, em que o real objetivo
seja a busca da verdade material, sem a
preocupacao de punir ou absolver os
envolvidos. Essa foi a real finalidade do

legislador ao tratar do processo admi-
nistrativo disciplinar, e deve ser perse-
guida pelo administrador publico na
sua atuacdo, primando assim pelos di-
tames do principio da efetividade.

Com isso, embora nao expressamen-
te autorizado o uso da videoconferéncia
no processo administrativo disciplinar,
defende-se ser plenamente desejavel e
licito, uma vez que o uso desse instru-
mental se coaduna com os ditames da
efetividade administrativa, em que nao
mais se justifica o uso indevido de tem-
PO € recursos.

1.5. Principio da Celeridade
Processual

O principio da celeridade processual,
acrescentado pela EC n° 45 ao extenso
rol dos direitos e garantias fundamen-
tais constitucionalmente assegurados,
trouxe grande avanco, ao passar a ter
status constitucional.

E certo que a morosidade, na presta-
cdo administrativa, é equivalente a ine-
ficacia ou inutilidade da propria presta-
¢ao. No caso do processo administrativo
disciplinar, essa morosidade na sua con-
clusdo pode acarretar uma possivel
prescricao da pretensao punitiva admi-
nistrativa, impossibilitando assim a apli-
cacao de penalidades. Ocorrendo isso,
terd havido um gasto desnecessario e
ineficaz. A eficacia do processo discipli-
nar depende estritamente da satisfacao
das pretensdes que Ihe sdo outorgadas
quando da sua instauracdo, o que sb
serd possivel se concluido em tempo
adequado.

Atualmente, muito embora ainda
exista quem nado aceite o reconhecimen-
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to expresso do direito a uma tutela ju-
risdicional e administrativa em um pra-
zo razoavel, ndo subsistem motivos
para tal resisténcia, ja que, com o ad-
vento da Emenda Constitucional n°® 45,
toda e qualquer discussdo acerca da
matéria resta sepultada.

Contudo, de nada adiantam regra-
mentos puros e simples acerca da dura-
¢ao razoavel do processo; é preciso que
a Administracdo Publica adote medidas
de ordem pratica, que concretizem e
garantam, de forma real, um processo
disciplinar mais efetivo, &gil. Nesse con-
texto, faz-se imprescindivel o uso da
videoconferéncia, como forma de dar
efetividade as disposicoes do texto
constitucional. A celeridade nédo é ape-
nas um direito do servidor envolvido em
processo disciplinar de ter uma resposta
em tempo habil, célere; é também um
dever da Administracao Publica de zelar
por um processo mais efetivo e menos
dispendioso de tempo.

1.6. Principio do Devido Processo
Legal

O principio do Devido Processo
Legal, que por sua vez engloba os prin-
cipios do contraditério e da ampla de-
fesa, é um importante instrumento para
0 alcance da tao almejada justica, pois
nao basta apenas um processo, é preci-
SO antes um processo justo, imparcial,
com regras prévias a serem seguidas e
com igualdade de oportunidade entre
as partes. £ preciso primar pelo respeito
aos direitos e garantias fundamentais.

Esse principio garante o seguimen-
to de um rito processual previsto na
legislacdo infraconstitucional, que
deve estar em consonancia com os di-

tames da constituicao. No caso do
processo administrativo disciplinar, o
principal regramento se encontra na
Lei 8.112/90. E uma garantia ao ad-
ministrado de que terd um processo
ordenado, mas também um processo
adequado, justo, no qual estejam pro-
tegidos os seus direitos.

Portanto, nao é suficiente o direito a
um processo administrativo disciplinar;
€ preciso que esse processo assegure ao
servidor o respeito aos direitos funda-
mentais do individuo, em especial o de-
vido processo legal. Dessa forma, che-
ga-se a uma decisao justa, e ndo a uma
decisdo tdo somente.

1.6.1. Principio do contraditério e da
ampla defesa

O principio do contraditério, junta-
mente com a garantia da ampla defesa,
encontra-se disciplinado na Constituicao
Federal patria no art. 5°, LV.

O contraditorio, aplicado ao proces-
so administrativo disciplinar, indica que
os servidores tém o direito de se defen-
der dos fatos que Ihes sdo imputados,
com igualdade de condicbes entre as
partes e liberdade para especificar todas
as provas que pretendem produzir no
processo, desde que licitas. Nao basta
apenas saber dos fatos que lhes estao
sendo imputados, € preciso ter concreta
oportunidade de defesa, em igualdade
de condigdes entre os envolvidos.

Esse principio vem garantir a parti-
cipacao efetiva das partes no processo,
para que, em pé de igualdade, possam
interferir no desenrolar deste e, com
isso, influenciar na decisao final. O ob-
jeto central do contraditério nao é ape-
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nas a defesa em si, mas a possibilidade
plena de influenciar no desenvolvimen-
to e na consequente decisdo do pro-
cesso, aumentando as possibilidades
de éxito.

O nosso ordenamento juridico im-
pde que ninguém seja acusado sem an-
tes lhe ter sido dada oportunidade de
defesa. E um direito constitucional ser
ouvido, é um direito participar concre-
tamente na formacao da decisdo, atu-
ando ativamente no processo, com ab-
soluta liberdade para trazer elementos
que melhor conduzam ao entendimen-
to da Comissdo de Processo
Administrativo Disciplinar (CPAD). Dessa
forma, a decisdo final é resultado da
participacdo de todos os envolvidos, e
nao apenas dos membros da CPAD.

A garantia constitucional da ampla
defesa decorre diretamente do contra-
ditério e “nado é uma generosidade, mas
um interesse publico. Para além de uma
garantia constitucional de qualquer
pais, o direito de defender-se é essencial
a todo e qualquer Estado que se preten-
da minimamente democratico”

Portanto, a todos os servidores en-
volvidos em processos administrativos
disciplinares, devem estar assegurados
o Devido Processo Legal, juntamente
com o contraditério e a ampla defesa.
Dai decorre que as condutas adminis-
trativas ndo poderao ser irracionais e
desproporcionais, o que implicaria de-
cisdo contraria ndo apenas ao servi-
dor, mas ao interesse publico, visto
gue estaria violando todo o ordena-
mento juridico patrio.

Nesse ponto, 0s que se insurgem
contra o uso da videoconferéncia em

processo administrativo disciplinar
alegam ofensa ao principio do Devido
Processo Legal. Mas essa afirmacao
nao prospera; pelo contrario, diante
do expresso reconhecimento do direi-
to do servidor ao Devido Processo
Legal e, entendendo como tal, a ga-
rantia fundamental de um processo
justo e tempestivo, reconhece-se, por
conseguinte, que, além de um direito
do servidor, estamos diante do dever
da Administracao Publica de zelar por
um tramite processual agil e por uma
resposta, para o servidor e para a so-
ciedade, dentro de um lapso de tem-
po razoavel.

Nao mais se coadunam com a ordem
juridica vigente delongas processuais e
inaceitaveis burocracias procedimentais.
A tutela administrativa ha de ser pronta
e eficaz, para que seja justa. Quanto
mais distante da ocasido propicia for
assegurada a tutela pretendida, tanto
mais fraca e iluséria serd sua respectiva
eficacia, o que implica dizer que nao
sera justa.

A Administracdo Publica tem o de-
ver de dar uma resposta concreta aos
anseios da sociedade, combatendo,
efetivamente, as irregularidades no ser-
vico publico. Nao basta apenas a ins-
tauracdo da sede disciplinar, faz-se ne-
cessario que, ao final, se possa aplicar,
se for o caso, a penalidade, sem que
esta tenha sido prescrita. Portanto,
uma vez que 0 uso desse mecanismo
tecnoldgico vem justamente como for-
ma de garantir um processo adminis-
trativo com base nos comandos do
nosso ordenamento juridico, defende-
se 0 seu Uso na instrucdo processual,
sem que estejamos diante de uma in-
constitucionalidade.
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1.7. Principio do Formalismo
Moderado

Outro ponto que embasa o uso da
videoconferéncia no processo adminis-
trativo disciplinar é o principio do forma-
lismo moderado. Esse principio defende
que a Administracao Publica ndo deve se
ater a formas rigidas, a rigorismos for-
mais que dificultem a defesa do servidor
e 0 bom andamento processual.

O principio do formalismo modera-
do significa, no processo administrativo
disciplinar, a adocao de formas simples,
suficientes para propiciar adequado
grau de certeza, seguranca e respeito
aos direitos dos administrados (art. 2°,
par. Unico, X, Lei Federal n® 9.784/99),
de maneira que o contetddo deve preva-
lecer sobre o formalismo extremo, res-
peitadas as formalidades essenciais a
garantia dos direitos dos administrados
(art. 2°, par. Unico, VIII, Lei Federal
9.784/99).

Entdo, respeitadas as garantias e os
direitos fundamentais do servidor, é lici-
to a Administragao Publica usar de me-
canismos que acelerem o tramite pro-
cessual, chegando assim a um resultado
em tempo habil. Essa decisao efetiva,
célere, é benéfica tanto para o servidor,
que deixa de ter essa pendéncia na sua
vida profissional, quanto para a socie-
dade, que, caso aquele seja considerado
culpado, possa-lhe ser aplicada a pena-
lidade devida.

1.8. Principios da Razoabilidade e
da Proporcionalidade

O agente publico, para direcionar a
sua atuacao, deve-se pautar pelos prin-
cipios da razoabilidade e da proporcio-

nalidade. Apenas dessa forma suas de-
cisdes serdo legitimas.

Segundo Bertoncini , a adequacao
entre meios e fins, para atendimento
das finalidades do interesse publico,
constitui o conceito basico do principio
da razoabilidade.

Existe uma estreita vinculacdo do
principio do Devido Processo Legal com
a nocao de razoabilidade, sob o funda-
mento de que o Devido Processo Legal
tem por escopo a protecdo dos direitos
fundamentais contra condutas irrazoa-
veis, desproporcionais e arbitrarias
eventualmente praticadas pelo Poder
Publico.

No que tange ao principio da pro-
porcionalidade, este defende que as
competéncias administrativas somente
poderdo ser exercidas na proporcao
adequada para que se atinja a finalida-
de publica a que se destinam. Ao se
usar a competéncia administrativa de
forma ndo proporcional, ndo atingindo
a finalidade legal a que se destina, ha o
descumprimento de uma norma juridi-
ca, ou seja, ocorre uma ilegalidade.

A proporcionalidade, segundo Celso
Antbnio Bandeira de Mello, enuncia a
ideia de que as competéncias adminis-
trativas s6 podem ser validamente exer-
cidas na extensao e intensidade propor-
cionais ao que seja realmente
demandado para cumprimento da fina-
lidade de interesse publico a que estao
atreladas. Atos desproporcionais sao
ilegais e por isso fulminaveis pelo Poder
Judiciario.

E de destacar o inciso LXXVIII do art.
59, inserido pela EC 45/2004, que tor-
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nou expresso o principio da razoabilida-
de, e o inciso XlIl do art. 93, inserido
pela EC 45/2004, que consagrou o prin-
cipio da proporcionalidade.

Esses principios podem ser resumi-
dos, de uma forma bem simpldria, no
bom senso. As decisdes discricionarias
devem obedecer a finalidade publica,
ao mesmo tempo em que devem limitar
o direito dos particulares na menor me-
dida possivel. Configura encontrar-se o
ponto de equilibrio entre os diversos in-
teresses da coletividade.

Uma vez guiando-se por esses prin-
cipios, a atuagao da CPAD estara pri-
mando pela efetividade e eficiéncia no
servico publico, com reducao de custos
e tempo, bem como garantindo aos en-
volvidos a certeza de participarem de
um processo com base do Devido
Processo Legal, ao fim do qual sera exa-
rada uma decisao final justa, célere e
efetiva.

Conclusao

A Administracdo PUblica cabem as
mais diversas atribuicoes, desde o exer-
cicio de atividades rotineiras até o exer-
cicio de funcdes tao essenciais ao pleno
bem-estar da coletividade. As atividades
ou funcgoes estatais sao previstas de
acordo com as necessidades da coletivi-
dade, na medida em que, para exercer
seu poder e atingir seu desiderato, qual
seja, 0 bem-estar social, a Administracdo
Publica precisa agir. Dentre as funcoes
essenciais da Administracao Publica,
estd a funcao disciplinar.

Essa funcao indica que a autoridade
competente, ao tomar conhecimento

de alguma irregularidade no servico
publico, deve instaurar a sede discipli-
nar em busca da verdade real dos fa-
tos. E dever da Administracdo Publica
para com a sociedade a instauracdo de
procedimentos disciplinares necessa-
rios a verificacdo de supostas irregula-
ridades. E direito do servidor publico a
instauracao de um rito disciplinar pro-
prio, nao se admitindo a aplicacdo de
uma penalidade sem base no Devido
Processo Legal.

Contudo, o processo administrativo
disciplinar ndo se encerra em si mesmo.
Para que tenha eficacia, é necessario
que seja concluido dentro de um prazo
razoavel, sob pena de que a possivel
penalidade a ser aplicada seja atingida
pela prescricao.

Portanto, ndo basta apenas que a
Administracdo Publica preste a tutela
administrativa demandada; é preciso
que a preste com humanidade e respei-
to, vislumbrando a necessidade do en-
volvido e da sociedade de obter uma
resposta justa, pontual, célere e, conse-
guentemente, eficaz. O processo admi-
nistrativo disciplinar, para ser completo,
deve surtir todos os seus efeitos, pondo
fim, de fato e de direito, a questao dis-
ciplinar levantada.

N&o é de hoje que a sociedade bra-
sileira tem discutido a morosidade dos
procedimentos administrativos, sendo
tal questao algo que foi gradualmente
apresentando, a medida que 0 nosso
pafis evolufa, ja que, junto com essa evo-
lucdo, também ia nascendo nos cida-
daos a necessidade de respeito, por
parte da Administracdo Publica, aos
seus direitos.
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O processo administrativo disciplinar
é o instrumento que permite a
Administracao Publica resolver os con-
flitos disciplinares de sua competéncia.
Um processo que se mantém indefini-
damente no tempo mantém também o
animo belicoso existente entre os envol-
vidos que sao partes do conflito. Por sua
vez, quando o processo é célere, a
Administracdo Publica define o direito
que cabe a cada um, e, enfim, a paz é
restaurada.

Além disso, a demora no desenrolar
do processo disciplinar beneficia, quase
sempre, o servidor que nao tem razao.
Sabemos que, na maioria dos casos, o
servidor culpado sabe da sua culpa e,
por isso, ndo tem interesse em colabo-
rar com o bom andamento do processo,
visando se beneficiar de possivel prescri-
cdo. Dessa forma, o processo disciplinar
tem-se transformado, em muitas situa-
¢oes, em instrumento de impunidade
—tudo isso ocasionado pela lentiddo na
entrega da prestacao administrativa.

O que o servidor culpado deseja é
apenas se favorecer do tempo despen-
dido no decorrer do processo para man-
ter o bem (cargo) em seu poder, sem
gue contra essa situacao a Administragao
possa intervir. E comum comemorarem
0 “sucesso” do processo, tendo em vis-
ta a prescricdo que ja se sucedera ou
que se configurard com “anos-luz” de
antecedéncia do julgamento final.

Ao servidor inocente envolvido em
processo administrativo disciplinar, tem-
se que a demora na prestacao adminis-
trativa ocasiona um dano irreparavel na
sua vida profissional e social. E toda e
qualquer atitude (ou nao atitude) que
surja com outra finalidade que nao a

paz social e o bem-estar da coletividade
é uma afronta aos direitos mais funda-
mentais do ser humano. Nao podemos
hoje acreditar em aforismos como a
Justica tarda, mas nao falha. A justica
que tarda falha, sim. E falha exatamen-
te porque tarda.

Sob o prisma da sociedade, um pro-
cesso administrativo lento acarreta um
custo desnecessario de recursos huma-
nos e materiais, sem falar na prescricao,
que pode colocar a perder todo o tra-
balho feito. Isso gera inseguranca e des-
crédito por parte da coletividade, além
de ofensa a toda uma ordem juridica.

Em termos praticos, podem-se enu-
merar rapidamente vérios beneficios
advindos do uso da videoconferéncia no
processo administrativo disciplinar: evi-
ta deslocamentos dos servidores envol-
vidos, de testemunhas e peritos, com
grande economia de tempo e de recur-
sos materiais; elimina a expedicao de
cartas precatérias, cartas de ordem e
cartas rogatérias, agilizando o tramite
processual; otimiza o tempo de advoga-
dos, defensores, membros da CPAD;
gera economia para o servidor, que nao
precisara despender tempo e recursos
materiais para acompanhar oitivas de
testemunhas, bem como economizara
nas despesas de deslocamento do seu
procurador.

Conclui-se que o uso do sistema de
videoconferéncia em sede disciplinar se
faz indispensavel, pois otimiza e acele-
ra a prestacdo administrativa, ocasio-
nando economia de tempo e de dinhei-
ro. Nao se servir desse arsenal
tecnolégico seria ir contra os manda-
mentos constitucionais vigentes para a
boa gestdo publica atual. A efetivida-
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de, a eficiéncia, a celeridade e a econo-
mia processual ndo podem ficar ape-
nas no corpo da nossa constituicao
federal; devem ser efetivadas, concre-
tizadas. E € com base nesses manda-
mentos que a Administracao Publica
deve embasar a sua atuacao, para que
esta seja legitima.

N&o prospera a afirmacdo de que o
uso do sistema de videoconferéncia, em
processo administrativo disciplinar,
afrontaria principios fundamentais
como o da ampla defesa, do contradi-
tério e do Devido Processo Legal. Pelo
contrario.

Os sistemas informatizados de tele-
transmissao ao vivo e em tempo real
ajudam a concretizar a ampla defesa no
processo administrativo disciplinar.
Tanto é assim que esses sistemas facili-
tam o acompanhamento de todos os
atos processuais, sem maiores desper-
dicios de tempo e de recursos materiais.
O servidor indiciado em processo admi-
nistrativo disciplinar tem direito a rece-
ber diarias e passagens quando do seu
interrogatério. Contudo, 0 mesmo nao
acontece com o seu procurador, que
tem as suas despesas franqueadas pelo
préprio servidor. Ademais, o servidor
também nao tem direito a diarias e pas-
sagens para ouvir interrogatérios de
outros réus nem as oitivas de testemu-
nhas, devendo arcar com todos os cus-
tos de deslocamento.

N&o hé nulidade sem prejuizo. E a
regra do art. 563, do Codigo de Processo

Penal: “Nenhum ato serd declarado
nulo, se da nulidade nao resultar preju-
izo para a acusagdo ou para a defesa”.
E preciso entender que o meio utilizado
para determinado ato processual nao
contamina nem desnatura o ato.

O que pode nulificar o ato processu-
al, trazendo nulidade a todo o processo
daf para frente, é ndo assegurar ao ser-
vidor envolvido os direitos que Ihes sao
outorgados, como o de ser acompanha-
do pelo seu defensor, o de falar e ser
ouvido, o de produzir provas, o de per-
manecer em siléncio, se assim desejar,
dentre outros.

A presenca do acusado ou das teste-
munhas, por meio do sistema de video-
conferéncia, mais do que uma presenca
virtual, € uma presenca real, por isso
nao deixa de ser concreta e atual. A in-
teracao é reciproca, a distancia é mera-
mente espacial. Nado ha, de fato, ne-
nhum prejuizo real para o servidor.
Logo, ndo ha qualquer justificativa no
plano da razoabilidade que justifique o
nao uso desse mecanismo tecnoldgico.
Se foi atingida a finalidade do ato, ndo
ha que se falar em nulidade.

Enfim, ndo podemos remar contra
a maré da modernidade. O uso difun-
dido de sistemas informatizados em
processos administrativos disciplinares
é uma questao de tempo. Pouco tem-
po. E é uma evolucdo que merece
aplausos. Defender o contrario seria o
mesmo que negar as tecnologias a
nosso favor.
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Processo administrativo
disciplinar europeu:
procedimento e formacao

de comissoes

Fernando Toledo Carneiro, Especialista em Direito Administrativo Disciplinar pela Unb.
Analista de Financas e Controle da CGU lotado na Corregedoria Setorial dos Ministérios do
Desenvolvimento Industria e Comércio Exterior e do Turismo.

Introducao

O Direito Disciplinar, para ser concei-
tuado, precisa buscar uma distincao
comum na ciéncia politica: a que se tem
entre comunidade e sociedade. Ele
pressupde essa distin¢cdo, porque sua
particularidade especifica é agir no seio
de comunidades, subgrupos sociais que
se ligam por interesses comuns, condi-
coes pessoais especificas, funcoes e es-
tatutos singulares: os trabalhadores, os
funcionarios publicos, os magistrados,
os advogados.

Ele é construido para garantir, no
seio desse grupo, a normalidade, visan-
do a consecucao dos interesses do gru-
po perante a sociedade. A comunida-
de impoe a si mesma regras de
conduta, cujo fim é garantir a ima-
gem que ela pretende passar a so-
ciedade como um todo. Os magistra-
dos sao imparciais. Os advogados, o
contrario. Trabalhadores, confidveis, e
funcionarios, probos. Sdo os valores das
comunidades que irao embasar o pre-

ceito primario das normas de direito
disciplinar.

Ao passo que o preceito secundario —
a sancao — sera uma consequéncia que
afete o interesse do individuo apenado,
no seio da comunidade, na sua condicao
de seu membro, de empregado, de fun-
cionario, magistrado ou advogado.

Isso explica, assim, porque, para a
magistratura, € uma penalidade grave
a aposentadoria disciplinar. Embora,
em todas as outras comunidades,
aposentadoria nunca seja sancao,
para o magistrado aposentado por in-
disciplina, resta-lhe um estigma den-
tro de sua comunidade, que lhe arre-
mata de desgosto.

Do mesmo modo, uma mera adver-
téncia, para quem olha de fora do ser-
vico publico, parece nao passar de uma
“anotagaozinha” nos assentamentos
funcionais. Mas o servidor que a supor-
ta, desde o processo administrativo dis-
ciplinar até a aplicagdo da penalidade,
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sera atingido em sua condicdo de mem-
bro daquela comunidade, de modo,
para si, vexatorio.

Dal que a sancao disciplinar mais
grave sera, sempre, a exclusao do indi-
viduo. Observem-se, por exemplo, san-
¢oes disciplinares militares. Nessa co-
munidade, nem mesmo a prisdo, o
cerceamento da liberdade, que, no
Direito Moderno, vem sendo considera-
da a punicdo mais grave aplicavel ao ser
humano, com a preservacdo de um mi-
nimo de dignidade, é tdo rigorosa
quanto a expulsao da comunidade.

Essa beleza escapa a muitos. O
Direito Administrativo Disciplinar no
Brasil esta restrito. Sofre ora de uma
abordagem excessivamente dogmatica,
reproduzida em manuais praticos feitos
para comissoes de inquérito ou acusa-
dos, que jamais, tanto estes quanto
aquelas, quiseram estar no processo,
ora de certo ostracismo — os mais difun-
didos manuais de direito administrativo
pouco trazem a respeito do processo
administrativo disciplinar. Fazem-no
apenas na medida exata para explica-lo.

E evidente que essa fracao do Direito
jamais prendera a atencao de tantos
quantos sao aqueles que se dedicam ao
Direito Penal, por exemplo. Todavia,
mesmo um numero proporcionalmente
menor de estudiosos pode travar discus-
soes em beneficio do tema, sem apenas
repetir o que ja dizem as leis e a juris-
prudéncia, simplesmente solucionando
um ou outro caso especifico, como vem
acontecendo.

O dia-a-dia dos processos adminis-
trativos disciplinares demonstrou algu-
mas questdes turbulentas.

Os servidores publicos federais
constantemente se recusam — embora
nao seja legalmente possivel — ou se
esquivam de participar de processos
disciplinares. A possibilidade de estar
envolvido em algo potencialmente
ruim a um de seus colegas de trabalho
e uma pretensa inaptidao para o tra-
balho investigativo sao os alegados
estorvos. Alguns sequer tém conscién-
cia de que é, igualmente, um munus
atribuido a qualquer servidor, pouco
importando que isso se distancie de
sua area fim.

Essa situagao sera analisada nos dois
ordenamentos que se pretende olhar.
Ha neles um processo leigo, tal como
aqui no Brasil? Ha um cargo exclusivo
responsavel pelas investigacdes admi-
nistrativas? Seria essa uma alternativa
vidvel ao caso brasileiro?

Outra questao é saber se é necessa-
ria, para um bom desenvolvimento do
processo, a existéncia de uma comissao
composta por trés membros. Ha algu-
ma forma de se reduzir esse nimero,
para agilizar as coisas? Se trés partici-
pantes forem imprescindiveis, ndo seria
mais adequado repartir competéncias,
em vez de de se ter membros com as
mesmas funcdes? Um cuidaria da de-
fesa, outro da acusacéo, e outro fisca-
lizaria ou julgaria. Isso nao acarretaria
uma maior dialética, melhorando as
conclusoes?

Enfim, o grau do contraditério nos
processos disciplinares é sempre o
mesmo? Pode haver graus de contradi-
tério a serem respeitados? Ha possibi-
lidade de se assegurar um processo
mais célere em detrimento de parte do
contraditorio?
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Para aumentar os horizontes, o pas-
so mais modesto é olhar para os lados.
Buscar o que esta sendo feito em ou-
tros paises. Ver se os problemas sao os
mesmos e se as solucdes podem ser
importadas.

O objetivo é analisar aspectos consi-
derados mais probleméticos do proce-
dimento administrativo disciplinar fede-
ral, a composicao das comissdes de
inquérito, o processo leigo, o modelo
inquisitivo e o grau de contraditério e
comparar o tratamento que a eles é
dado pela legislacao da Unido Europeia.

1. Instauracao

Nos termos do artigo 86, §1° do
Estatuto dos Funcionérios da Uniao
Europeia (“Estatuto”)":

1. Todo e qualquer incumprimento
dos deveres com fundamento no pre-
sente Estatuto, a que o funcionario ou
o ex-funcionario se encontra vinculado,
voluntariamente efetivado ou por negli-
géncia, sujeita 0 mesmo a uma san¢ao
disciplinar.

Nessa hipodtese, a Autoridade com
Poder de Nomeacao (“autoridade”) ou
o Organismo Europeu de Luta
Antifraude (“OLAF”) podem abrir um
inquérito administrativo, cuja finalidade
é verificar a existéncia de uma infracdo
disciplinar.

Para a jurisprudéncia, um inquérito
administrativo ndo pode estar fundado
apenas sobre elementos gerais que pos-

1 Regulamento (CEE, Euratom, CECA) n° 259/68 do
Conselho, de 29 de Fevereiro de 1968, que fixa o
Estatuto dos Funciondrios das Comunidades Europeias.
Jornal Oficial (JOCE) n° L 056 de 04/03/1968 p. 1-7.

sam cobrir um ndmero indeterminado
e incontrolavel de fatos repreensiveis. A
abertura de um inquérito administrativo
deve estar fundada sobre fatos suficien-
temente claros, para permitir separa-los
de outras imputagdes (TJ, 15 de margo
de 1967, Gutmann / Comissao CEEA,
Rec. p. 75.).

2. Procedimento

Conforme se afirmou na introducao,
uma das questdes mais tormentosas de
se trabalhar com o processo administra-
tivo disciplinar no Brasil é o carater leigo
das comissdes ad hoc que sao formadas
para o inquérito administrativo. As pes-
soas responsaveis pelos inquéritos ad-
ministrativos ndo o fazem profissional-
mente, no sentido de ndo terem esse
inquérito como seu cotidiano e nao te-
rem formacdo direcionada a ele. Por
isso, quer-se estudar a formacao dos
6rgaos responsaveis pela “persecucdo
disciplinar” na Europa, de maneira a se
retirar, caso possivel, noticias que me-
lhorem a lida do tema no Brasil.

Antes disso, é preciso uma breve
descricdo do procedimento tal como ele
ocorre no Direito Comunitario, tanto
mais para se saber quais sdo os 6rgaos
responsaveis por tal persecucao.

2.1. Breve descricao do
procedimento

E preciso distinguir, na legislacdo da
Uniao Europeia, dois procedimentos cla-
ramente distintos, quais sejam, o inquéri-
to administrativo e o processo disciplinar.

Essa distincdo é essencial ao enten-
dimento da matéria, porquanto, no
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Brasil, o inquérito administrativo nao
passa de uma fase dentro do processo
disciplinar (Lei n°® 8.112/90: art. 151).

Para o Direito Comunitéario, todavia,
o inquérito administrativo corresponde,
grosso modo, a uma sindicancia inves-
tigativa — sem contraditério e ampla
defesa — prévia, na qual se faz uma in-
vestigacao sobre os primeiros indicios da
infragcdo, tal como um inquérito policial,
mas com a diferenca de que, 14, ao final
desse procedimento, o envolvido é noti-
ficado para dar sua visdo dos fatos
(Anexo IX do Estatuto: art. 1°, §19).

2.1.1. Inquérito Administrativo

Constatada a possibilidade de uma
infracdo disciplinar, a autoridade comu-
nica ao OLAF a irregularidade para que
ele se manifeste sobre o caso, pois pode
acontecer de ele ja estar investigando o
fato ou ter interesse em fazé-lo. No caso
negativo, abre um inquérito administra-
tivo por si mesma, que ficard a cargo do
Servico de Averiguacao e Disciplina
(SAD) (Criado pela Decisao C(2002) 540
da Comissdo, de 19 de fevereiro de
2002. Modificada pela Decisao C(2004)
1588 final/4, de 28 de fevereiro de
2004). Apenas o OLAF e o SAD estao
autorizados a efetuar os inquéritos ad-
ministrativos (Anexo IX do Estatuto: arts.
19 e 2° e Decisao C(2004) 1588 final/4
da Comissao, de 28 de abril de 2004).

Enquanto o OLAF tem por missao
tratar as irreqularidades prejudiciais aos
interesses financeiros da Unido Europeia
e faltas graves ligadas as responsabilida-
des profissionais dos funcionarios, os
inquéritos conduzidos pelo SAD versam
sobre casos residuais ligados a faltas dis-
ciplinares menos graves. Na pratica, ndo

ha conflito entre os 6rgaos, porquanto a
autoridade é obrigada a consultar o
OLAF antes de abrir seu proprio inquéri-
to. E este detém prioridade do trato da
questdo (Decisdo C(2004) 1588 final/4,
de 28 de fevereiro de 2004: art. 4°, §2°).

Se o OLAF tiver interesse ou ja estiver
investigando a infracdo, o SAD deve se
abster. Do contrario, a autoridade pode,
entdo, abrir um inquérito administrativo
por meio do SAD. O SAD efetua o in-
quérito e o relata, expondo os fatos e as
circunstancias pertinentes; o mesmo
fara o OLAF, nos processos sob 0s seus
cuidados.

E, convém repetir, serd ouvido o fun-
cionario ao final.

Depois de recebido o relatério, seja
do OLAF, seja do SAD, a autoridade dis-
poe de um grau de liberdade de apre-
ciacao. Ela pode arquiva-lo, mesmo que
tenha sido constatada uma infracdo dis-
ciplinar, diante das circunstancias do
caso concreto (Anexo IX do Estatuto:
art. 39, §1°, a e b); requerer aos 6rgaos
competentes pelo inquérito administra-
tivo que o completem; aplicar, sem a
instauracao de um processo disciplinar,
a penalidade de adverténcia (Anexo IX
do Estatuto: art. 3°, §1°, b); ou, enfim,
instaurar o processo disciplinar, com ou
sem o Conselho de Disciplina (CD)
(Anexo IX do Estatuto: art. 3°, §1°, ).

2.1.2. Processo Disciplinar

Ha duas espécies de processo disci-
plinar no Direito Comunitario. A primei-
ra, para 0s casos mais leves, desenrola-
se sem a presenca do CD. A segunda,
para as penalidades mais severas, acon-
tece com a consulta a esse érgao.
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2.1.2.1. O processo disciplinar sem
consultas ao Conselho de Disciplina

O Anexo IX do Estatuto contém
uma secao |V, composta por um Unico
artigo, 11, consagrado a eventualidade
de um processo disciplinar sem consul-
tas ao CD. Em vista dessa disposicao
estatutdria, a autoridade pode aplicar
as penalidades de adverténcia ou de
repreensao.

Nesses casos, a despeito da inexis-
téncia de intervencdo do CD, os direi-
tos de defesa do funcionario devem
ser respeitados. O art. 11, §2° do
Anexo IX do Estatuto prevé que o fun-
ciondrio seja previamente ouvido an-
tes que a autoridade decida a respeito
de qualquer sancao.

A jurisprudéncia considerou que as
disposicoes estatutarias nao permitem
o estabelecimento de distin¢oes entre
os meios de defesa de que o funcionario
pode dispor no curso do processo disci-
plinar, segundo esse processo disciplinar
comporte, ou nao, a intervencao do CD
(TJ, Acordao de 17 de dezembro 1981,
Demont / Comissao (115/80, Rec. p.
03147) (cf. al. 9-10, 12)).

Na verdade, esse tipo de procedi-
mento é muito simples, porquanto,
com o relatério do inquérito adminis-
trativo, a autoridade escuta as razoes
do funcionério e decide em seguida,
a menos que se requeiram algumas
diligéncias a serem feitas em contra-
ditorio.

Seria o equivalente — no proces-
so disciplinar brasileiro — a se escu-
tar novamente o acusado, apos o
relatorio final da comissao

2.1.2.2. A intervenc¢ao do Conselho
de Disciplina

Se a natureza do caso exigir uma
investigacao mais aprofundada, o art.
12, §1° do Anexo IX do Estatuto pres-
creve que o CD serd chamado a atuar,
por meio de um relatério enviado pela
autoridade, o qual conterad os fatos
imputados ao funcionario, as circuns-
tancias em torno das quais eles ocor-
reram, bem como agravantes e atenu-
antes. Esse relatorio deve ser
transmitido ao presidente do CD e ao
funcionario investigado. Em seguida,
o presidente do CD dele dara conhe-
cimento aos outros membros.

De acordo com a jurisprudéncia co-
munitaria, esse relatorio transmitido ao
CD é delimitador dos fatos por que sera
julgado o funcionario. Em caso de des-
cobrirem-se fatos novos, ha de se reme-
ter um relatério complementar ao CD,
para conhecimento e emissao de pare-
cer (TG, 19 de marco de 1998, Tzoanos
/ Comissao, 115/80, Rec., p. 3147, itens
9-10 e 12).

Apbs a remessa do relatério prelimi-
nar ao CD, o direito disciplinar comuni-
tario instaura, no art. 14 do Anexo IX
do Estatuto, um tipo de “confissao efi-
caz”. O funcionario pode, na presenca
do presidente do CD, reconhecer que
cometeu a infracdo disciplinar e aceitar,
incondicionalmente, o relatério enviado
ao CD pela autoridade.

Art. 14 do Anexo IX do Estatuto:

Se, na presenca do presidente do CD,
o funcionario acusado reconhecer que
cometeu a falta e aceitar sem reservas o
relatério a que se refere o artigo 12 do
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presente anexo [relatério do inquérito
administrativo encaminhado para o
CD], a autoridade pode, no respeito do
principio da proporcionalidade entre a
natureza da falta e a sancdo a aplicar,
retirar o processo do Conselho de
Disciplina. Sempre que um processo for
retirado do Conselho, o presidente do
Conselho de Disciplina emitird um pare-
cer sobre a sang¢ao a aplicar.

Nessas hipdteses, a autoridade pode
aplicar penalidades de adverténcia por
escrito, repreensao, suspensao de subi-
da de escaldao por um periodo determi-
nado, que pode variar entre um e 23
meses, e descida de escaldo.

O funcionario pode, na
presenca do presidente do
CD, reconhecer que
cometeu a infracao
disciplinar e aceitar,
incondicionalmente, o
relatdrio enviado ao CD
pela autoridade.

Apos essa oportunidade, caso o fun-
cionario ndo aceite a falta imputada, o
relatorio encaminhado pela autoridade
ao presidente do CD é distribuido a um
dos membros do CD, que sera respon-
savel pelo conjunto do caso, informan-
do os demais. A jurisprudéncia comuni-
taria, ao analisar essa matéria, ainda
sob a vigéncia do antigo Anexo IX, de-
cidiu que a distribuicao de processos
entre os membros do CD é uma regra
de boa administracao, e ndo formalida-
de substancial do procedimento, de
maneira que, se descumprida, nao en-

sejaria, por si so, nulidade ao processo
(Acordao de 19 de maio 1999, Connolly
/ Comissao (T-34/96 et T-163/96, RecFP.
p. 11-463) (cf. itens 72, 74)).

O CD tem o poder de ordenar me-
didas de instrucdo complementares
e de estabelecer um processo con-
traditorio.

Em face dos elementos apresenta-
dos e tendo em conta as eventuais
declaracbes escritas ou orais, bem
como os resultados da instrucao con-
traditoria realizada, o CD emitira, por
maioria absoluta, um parecer funda-
mentado sobre a existéncia dos fatos
imputados ao acusado e sobre a even-
tual sancdo a que esses fatos possam
dar origem. Esse parecer sera assinado
por todos os membros do CD.
Qualquer membro do CD pode juntar
ao parecer uma opiniao divergente. O
CD transmitird o parecer a autoridade
e ao funcionario acusado no prazo de
dois meses, a contar da data de recep-
cao do relatério de sua evocacao, des-
de que esse prazo seja adequado ao
grau de complexidade do processo.
Mas, quando se proceder a instru¢ao
contraditéria por iniciativa do CD, o
prazo sera de quatro meses, desde
que esse prazo seja adequado ao grau
de complexidade do processo (Anexo
IX do Estatuto: art. 18).

Em seqguida, a autoridade, de posse
do parecer do CD, ouve novamente o
funcionario e toma sua decisao, no pra-
zo de dois meses (Anexo IX do Estatuto:
art. 22), desvinculada do parecer do CD,
podendo, inclusive, produzir novas pro-
vas indeferidas por este (Acérdao de 26
de janeiro de 1995, D / Comissao (T-
549/93, RecFP. p. 1I-43)).
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Considerado culpado, o funcionario
estard sujeito a uma das seguintes san-
¢oes: a) adverténcia por escrito; b) re-
preensao; c) suspensao de subida de
escaldo por um periodo determinado,
que pode variar entre um e 23 meses;
d) descida de escaldo; e) classificacdo
num grau inferior por um periodo de-
terminado, que pode variar entre 15
dias e um ano; f) classificacdo num grau
inferior, no mesmo grupo de funcoes;
g) classificacdo num grupo de funcdes
inferior, com ou sem descida de grau; h)
demissao e, quando justificado, segun-
do as circunstancias, a reducao da pen-
sao ou a retencdo, por um periodo de-
terminado, de um montante do subsidio
de invalidez.

3. Formacao dos Orgaos
Responsaveis pela Persecucao
Disciplinar

3.1. Servico de Averiguacao e
Disciplina da Comissao e o OLAF

O SAD e o OLAF sao 6rgaos perma-
nentes dentro do organograma da
Unido Europeia. Seus funcionéarios tém
como atividade fim o desenvolvimento
dos inquéritos administrativos e o com-
bate as fraudes e corrupcoes, e sdo es-
pecializados nesses assuntos.

Ha dois requisitos essenciais para a
boa conducdo dos inquéritos, a profis-
sionalizacdo e a permanéncia. A profis-
sionalizacdo das pessoas responsaveis
pelo inquérito e a permanéncia dos o6r-
gaos competentes.

Nesse quesito, o processo disciplinar
da Unido Europeia se aparta um pouco
do brasileiro, porque, neste, a grande

maioria dos processos disciplinares é
levado a cabo por servidores leigos.

3.2. Conselho de Disciplina

Em cada instituicao da Unido
Europeia ha um CD, ou mais, se o nu-
mero de funcionarios assim o exigir
(Estatuto: art. 9°). As instituicdes da UE
sao o Parlamento Europeu, o Conselho
Europeu, o Conselho, a Comissao
Europeia, o TJ, o Banco Central Europeu
e o Tribunal de Contas (Tratado da Unido
Europeia: art. 13, §1°).

A formacdo do CD é disciplinada
pelo art. 5° do Anexo IX do Estatuto. A
primeira exigéncia estabelecida é a de
que, pelo menos, um membro do
CD deva ser de fora da instituicao,
podendo ser seu presidente, inclusive.
O CD é formado por cinco pessoas, um
presidente e quatro membros, com seus
respectivos suplentes. Esses sdo os
membros natos do CD. Esses membros
sdo nomeados por um periodo maxi-
mo de trés anos e minimo de um
ano (Anexo IX do Estatuto: art. 6°,§3°)
e devem deter um grau hierdrquico
compativel com o servidor envolvido
(Anexo IX do Estatuto: art. 5°, §§3° e
49). Assim, com a reforma de 2004, ndo
ha mais lugar para se nomear um novo
CD a ocasiao de cada novo processo
disciplinar (VANDERSANDEN, G. e LEVI,
L.. La reforne administrative de La
Commission — quelques considérations
générales. Cahiers de droit européen,
2005, p. 330 apud DALLE-CRODE,
Sylvain, 2008).

Esse sistema, embora ndo previsto
em lei, vem sendo adotado em alguns
6rgaos do poder executivo federal, com
a denominacao de “comissao perma-
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nente de processo administrativo disci-
plinar”, com a diferenca de que os
membros das comissdes permanentes
nao gozam de uma espécie de “manda-
to"” ou nomeacao a termo, como ocorre
no CD europeu, o que lhes retira um
tanto de sua independéncia.

Percebe-se que ndo existem intrans-
poniveis diferencas em relacdo aos dois
sistemas e que a importacao do modelo
europeu é de utilidade restrita, porque
requer um conselho de disciplina de cin-
co membros, enquanto se utiliza no
Brasil uma comissao de trés membros,
no minimo. Todavia, a estabilidade que
detém o CD, com membros nomeados
por prazo certo, é uma boa iniciativa.

Conclusao

Sabe-se que o regime disciplinar dos
funcionarios a servico da Unido Europeia
é, atualmente, regulamentado pelo
Titulo VI e pelo Anexo IX do Estatuto. O
o6rgao primordialmente competente
para fazé-lo é o Organismo Europeu de
Luta Antifraude (OLAF), sem prejuizo da
competéncia da autoridade que no-
meou o funciondrio, por meio do SAD
(Servico de Averiguacao e Disciplinar)
(Anexo IX do Estatuto: art. 1°), ambos
6rgaos profissionais na investigagao dis-
ciplinar, e permanentes.

A estrutura é semelhante a vigente
na Administracao Publica Federal, na
qual a Controladoria-Geral da Unido
tem competéncia para instaurar proces-
sos disciplinares contra quase todos os
servidores publicos do Executivo Federal,
sem prejuizo do poder disciplinar ligado
a chefia =—ligado ao poder hierdrquico

(Lei n® 10.683/06: art. 18 e Lei n°
8.112/90: art. 143).

No quesito da profissionalizacdo, o
processo disciplinar da Unido Europeia
aparta-se um pouco do brasileiro, por-
que, neste, a grande maioria dos pro-
cessos disciplinares é levada a cabo
por servidores leigos, enquanto |a as
averiguagoes ficam a cargo do OLAF
ou do SAD.

Além do mais, ha, em cada institui-
cao da Uniao Europeia, um conselho
de disciplina. Mas esse conselho, ao
contrario das comissdes de inquérito
da Lei n® 8.112/90, é permanente,
nao ad hoc (Anexo IX do Estatuto: art.
5°). Tal estipulacdo parece estar mais
de acordo com o principio do juiz na-
tural, e, quanto mais proximo dele se
estiver, mais proximo se estara de um
julgamento mais isento, o que é obje-
tivo de um Estado Democratico de
Direito (Constituicdo Federal: art. 1°).
As matérias especificas de cada caso
concreto, por nao serem do conheci-
mento dos membros do CD, autori-
zam a convocacao de dois membros
ad hoc que sejam de hierarquia seme-
lhante a do acusado e trabalhem com
essa mesma matéria.

O conselho de disciplina é composto
por um presidente e quatro membros.
Sua funcdo é instrutéria e consultiva,
pois a decisdo fica a cargo da autorida-
de que nomeou o funcionario (Anexo IX
do Estatuto: art. 22, §1°). O mesmo
ocorre com as comissoes disciplinares
brasileiras, que, nomeadas pela autori-
dade instauradora, elaboram um relaté-
rio final conclusivo, para ser apreciado
pela autoridade julgadora (Lei n°
8.112/90: art. 168).
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Percebe-se que ndo existem in-
transponiveis diferencas em relacdo
aos dois sistemas, e a importacao do
modelo europeu é de utilidade restri-
ta, tendo em vista a caréncia de pes-
soal, porque requer um conselho de
disciplina de cinco membros, enquan-
to, no Brasil, as comisses de inquéri-
to vém com trés membros. Todavia, a
estabilidade que detém o CD, com
membros nomeados por prazo certo,
é uma boa iniciativa.

Por sua vez, o contraditério esta pre-
sente, visto que o funcionario deve ser
ouvido antes de ser acolhida qualquer
decisao em seu desfavor. Mas o contra-
ditdério ndo parece ser tao intenso quan-
to o realizado aqui no Brasil. Ele varia de
intensidade de acordo com o procedi-
mento disciplinar adotado, mas chega
a alcancar o grau maximo, se o CD re-
solver instituir uma instrucao contradi-
téria. No Brasil, eventuais investigagoes
realizadas sem o contraditério irdo com-
por um aparte ao processo (Lei n°
8.112/90: art. 154), mas ndo deverdo
embasar a decisao.

Quatro ultimos aspectos chamaram
a atencdo para um aprimoramento do
processo disciplinar brasileiro, que ndo
se pode deixar de anotar.

O primeiro é o art. 10 do Anexo IX
do Estatuto, que, ao contrario da Lei
n°® 8.112/90, em seu art. 128, estabe-
lece expressamente um grande rol de
circunstancias agravantes e atenuan-
tes, bem como a sujeicao da autorida-
de ao principio da proporcionalidade.
Sdo agravantes e atenuantes a) a na-
tureza da falta e as circunstancias em
que ela ocorreu; b) a importancia do
prejuizo causado a integridade, a re-

putacao ou aos interesses das institui-
¢bes em consequéncia da falta come-
tida; ¢) o grau de dolo ou da
negligéncia que envolve a falta come-
tida; d) os motivos que levaram o fun-
cionario a cometer a falta; e) o grau e
a antiguidade do funcionario; f) o
grau de responsabilidade pessoal do
funcionario; g) o nivel das funcoes e
das responsabilidades do funcionario;
h) a repeticdo dos atos ou comporta-
mentos faltosos; i) a conduta do fun-
cionario ao longo da sua carreira.

No Brasil, j& se anularam processos
disciplinares, porque a autoridade jul-
gadora deixou de levar em considera-
cao tais circunstancias e deixou de ob-
servar tal principio (MS/STJ n°
13.523-DF, j. 13/05/2009, Dle
04/06/2009, Rel. Min. Arnaldo Esteves,
3° Secdo). Caso estivesse expresso na
lei um maior nUmero de situagoes a
serem consideradas, talvez esses pro-
cessos pudessem ter sido salvos, pois a
comissao atentaria para elas.

O segundo é um aumento do nu-
mero de penalidades. Na pratica, no
Brasil, trabalha-se com trés espécies
de penalidades: as ditas “capitais” (Lei
n° 8.112/90: art. 127, I, IV, V, VI), a
suspensdo e a adverténcia (Lei n°
8.112: art. 127, 1, 11). O art. 9 do
Anexo IX do Estatuto trabalha com
oito espécies de penalidades. Um
maior numero de penalidades da uma
margem maior de manobra para a au-
toridade julgadora dos processos dis-
ciplinares e oferece uma maior indivi-
dualizacao penaldgica.

O terceiro é a “confissdo eficaz” do
art. 14 do Anexo IX do Estatuto. E uma
medida valida para se reduzir o tempo
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de duracao dos processos disciplinares
e sua complexidade. Se, na presenca
do presidente do CD, o funcionario
acusado reconhecer que cometeu a fal-
ta e aceitar sem reservas o relatorio, a
autoridade pode aplicar as penalidades
de adverténcia por escrito, repreensao,
suspensao de subida de escaldao por
um periodo determinado, que pode
variar entre um e 23 meses, e descida
de escaldo.

Esses ultimos trés institutos de que
se tratou poderiam ser adotados no
Brasil. Sdo sugestdes de lege ferenda,
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para a evolucdo do processo disciplinar
brasileiro.

Enfim, para ajudar nos julgamentos
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O controle social e a
transparéncia publica na
democracia brasileira
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Politica e Estratégia Nacional e em Direito Administrativo Disciplinar. Técnico de Financas

Introducao

O presente artigo é uma adaptacao
reduzida de monografia elaborada pelo
mesmo autor, com mesmos tema e ti-
tulo. Em razdo disso, foi mantida a bi-
bliografia original.

A expressao controle social congrega
varias conotacbes atadas a um so signi-
ficado geral, que ndo se desvia do feno-
meno da manutencao de padrdes com-
portamentais relacionados a um grupo
social. A semelhanca de organismos vi-
vos, a sociedade tende a autopreserva-
cao e repele o descontrole que implique
sua desestruturacdo. Logo, os varios
modos de exercicio do controle social se
voltam todos para o estabelecimento de
balizas a incontavel nimero de ativida-
des, nem sempre explicitas, que envol-
vam a sociedade, qualquer que seja seu
grau de organizagao.

Lavrado de todas as ideias aditivas,
o verbo controlar, por seu turno, per-
manece ligado ao conceito de domi-
nio. Portanto, controlar, entre mais, é
fazer escolhas, estabelecer regras, obri-
gar ao seu cumprimento, confrontar o

e Controle da CGU.

que foi planejado com o que veio de
fato a ocorrer. Indicar o caminho.
Dominar. A ideia indissociavel é a de
compartilhamento. O controle social
pode ser compreendido como exercicio
da participacao.

Contando-se que o fendbmeno do
controle social é objeto de estudo em
varias disciplinas, sua visao fica enri-
guecida auscultando-se esses sitios,
em particular sobre o seu significado
para uma comparacao posterior.
Assim, tanto dos ambientes sociolégi-
co e politico como do administrativo,
pelo menos, obtém-se que a ideia ge-
ral sobre controle social permanece
em todos. A drea em que o fendémeno
ocorre positivado em leis escritas é a
do Direito Administrativo e envolve
fiscalizacdo, acompanhamento, abali-
zamento, relacionados em maior par-
te aos aspectos financeiros. E o poder
publico em acdo para conter gastos
irrequlares e desperdicios, tendo-se
em mira que o recurso financeiro de
que o Estado dispde provém da con-
tribuicdo dos cidadaos e deve ser apli-
cado em favor deles. Nos demais ca-
sos, a énfase é na manutencdo da
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fisionomia do grupo social. A parte
positivada que se atém a manutencao
de padrdes morais resvala para os c6-
digos de conduta moral. No caso um,
é exercido principalmente por setores
governativos, parte da sociedade cujos
atos vinculam necessaria e obrigato-
riamente a todos os membros. Na me-
dida em que as ideias dominantes
sempre nascem no meio social e sdo
nele toleradas, o controle social é mul-
tidirecional. Isto é, a sociedade con-
trola-se, e ndo é factivel governa-la
em confronto direto com seus valores
consolidados. Pode-se dizer franca-
mente que ndo ha controle social con-
tra a sociedade.

Focaliza-se, em carater especial, nes-
te artigo, o controle social que repre-
senta excelente e perfeita interacdo da
sociedade com o Estado, tendo-se em
vista o chamado “bem comum”. A inte-
racdo da Administracdo Publica com a
sociedade, na forma de cooperacdo
desta com aquela na fiscalizacdo dos
atos de agentes publicos e na oferta de
ideias obtidas principalmente da expe-
riéncia, modera e consolida o poder le-
galmente constituido. Ressurte assim a
imperiosidade de se olhar o controle
social como coadjuvante no aperfeico-
amento da forma democrética de go-
verno. Esse é o ambiente em que o con-
trole social pode ser amplamente
aplicado e, por isso mesmo, aperfeico-
ado. Controle social meramente de
apoio aos setores governamentais nao
conduz a aperfeicoamento algum, ex-
ceto se as acoes governamentais corres-
pondam efetivamente aos reais e legiti-
mos interesses da sociedade. Porém,
atualmente, os cidadaos desejam com-
partilhar e compartilham das acoes go-
vernamentais.

Administracao Publica
transparente é
Administracao Publica
prestadora de contas.

O controle social assim realcado se
converte no resgate de modos préprios
da democracia direta, aplicados em as-
sociacao aos da representativa. A demo-
cracia direta pura é comprovadamente
inviavel, haja vista a saudavel diversidade
de condicoes entre as pessoas. A demo-
cracia primeva, em Atenas, era, de fato,
representativa, na medida em que os ci-
dadaos, uma minoria, decidiam por toda
a populagdo. E ndo somente isso, essa
mesma minoria ndo contava com a par-
ticipacao de todos os seus componentes.
Nao ha, portanto, como escapar da re-
presentacdo. O que se pode fazer é am-
pliar ao maximo o compartilhamento
entre representantes e representados.
Esse compartilhamento é controle social.
O atual anseio de encurtamento da dis-
tancia entre governos e governados e a
propria evolucado do modelo representa-
tivo exigem a adogao dos processos ine-
rentes a democracia direta. A democra-
cia representativa, portanto, atualiza-se
conjugada com a participacao popular
direta, muito além do mero sufragio.
Esse fendmeno tem sido chamado mo-
dernamente de democracia participativa.

O controle social no Brasil encontra
condicdes em face da transparéncia pu-
blica. Essa, por si s6, é auténtica presta-
cdo de contas. Administracao Publica
transparente é Administracdo Publica
prestadora de contas. Tanto mais efetivo
serd o controle social quanto melhor
forem compreendidos os atos geren-
ciais. Prestar contas é reconhecer direi-
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tos, expor-se a criticas, admitir erros e
fazer as corregdes julgadas necessarias.
No Brasil, atualmente, ha claros indica-
tivos de que a Administracao Publica se
torna cada vez mais transparente. Um
dos principais € o Portal da Transparéncia,
do Governo Federal. Uma condicionan-
te decisiva para a efetivagdo desse Portal
¢é 0 avanco tecnolégico da comunicagao
por satélite, da estrutura da rede mun-
dial de computadores. Conjuga-se, por-
tanto, o avan¢o democratico com o
progresso tecnolégico. Nos ultimos
anos, no Brasil, tem sido revelada a ver-
dadeira face das figuras publicas, com
consequente exposicdo de seus atos ao
crivo dos valores morais e éticos vigen-
tes na sociedade. Essa realidade é evi-
dente conquista social, apoiada no ex-
ponencial progresso das comunicacoes
e da informacao automatica.

Entre as facetas do controle social,
podem-se delinear, com boa nitidez,
trés modos para seu exercicio. O contro-
le social pelo Estado; o controle social
pela sociedade civil, solidario com o do
Estado; e o controle da sociedade civil
sobre o Estado. Nao obstante, acerca
destes dois Ultimos, é forcoso admitir
gue um limite preciso entre eles nao é
facilmente localizével. O curto espaco
reservado para este artigo condiciona
sua observacdo em conjunto.

Por sociedade civil, neste artigo, en-
tende-se a sociedade civilizada e orga-
nizada como na concepgao Weberiana:
“Sociedade civil € o espaco das relacoes
do poder de fato e o Estado é o espaco
das relagdes do poder legitimo. Assim
entendidos, Sociedade civil e Estado
nao sao duas entidades sem relacao en-
tre si, pois entre um e outro existe um
continuo relacionamento” (Bobbio,

Norberto. Mateucci, Nicola. Pasquino,
Gianfranco. 1995. p. 1210). A socieda-
de civil, portanto, inclui todos os cida-
ddos e ndo se confunde com o Estado.
Adiciona-se que a expressao “sociedade
civil” serd também denotada, adiante,
por “sociedade”.

1. Controle social sob a visao
politica e sociologica

Na érbita da Politica, conforme ao
que contém o Dicionario de Politica de
Norberto Bobbio, Nicola Mateucci e
Gianfranco Pasquino, o controle social
compreende “meios de intervencao”
acionados por sociedades ou grupos
sociais com a finalidade de levar seus
préprios membros a se comportarem
conforme as caracteristicas dessa socie-
dade. Identifica duas formas de que se
vale um determinado sistema para ob-
tencao de convergéncia de comporta-
mentos: “a area dos controles externos
e a area dos controles internos”. O pri-
meiro caso é o da aplicacdo da forga,
pelo Estado, sob multiplas formas, in-
cluindo satiras, intrigas, interdicoes,
multas, isolamentos, restricdes, prisdes
e, até mesmo, penas cruéis (estas, proi-
bidas na Constituicao brasileira). Tudo
com a finalidade de se obter a confor-
macao dos membros da sociedade as
normas eleitas como as mais corretas. E
nao somente isso, mas também para os
casos em que ocorra “mudanca do sis-
tema normativo”. Nesse particular, além
dos objetivos anteriormente alinhados,
concorre o de dissuadir resisténcias.

O segundo caso é o da educacdo —
eufemismo para ideologia. Sado os meios
aplicados, principalmente, na “sociali-
zacao primaria”, como recursos que
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nao constrangem externamente as pes-
soas, mas as induzem ao cumprimento
das normas, pela conscientizacdo. Nesse
caso, o esperado é que as possiveis
transgressoes sejam condenadas ao ni-
vel da consciéncia da prépria pessoa,
“que na realidade constitui a interiori-
zacao dos controles sociais” (Bobbio,
Norberto. Mateucci, Nicola. Pasquino,
Gianfranco. 1995. p. 283-284).

No contexto socioldgico, a seme-
lhanca do que se viu antes — nao se cui-
da aqui de estabelecer quem definiu
primeiro —, controle social compreende
muito mais que atos administrativos ou
meros instrumentos formais como leis e
normas. E atividade da sociedade ten-
dente a prépria manutencao, isto é, a
garantir que os pensamentos, compor-
tamentos, sentimentos de determinado
grupo social se mantenham. Em resu-
mo, sao as providéncias dadas para que
os valores morais e éticos nao descarri-
lem de seus trilhos aceitos e definidos
como corretos. Essas providéncias se
subordinam, em geral, a duas formas
distintas, que sao a repressao e a edu-
cacao (como visto). Pela primeira, os
individuos sdo forcados a conformar-se
com os padroes eleitos por seu grupo
social, e, pela segunda, sao levados a
essa conformacado por processos educa-
tivos — que nao excluem o uso da forca
— e, principalmente, sao levados a serem
ativos na manutencdo dos padroes
(Johnson, A. G. 1995. p. 54).

2. O controle social pelo Estado

O controle social pelo Estado con-
trasta com o exercido diretamente pela
sociedade. Naquele caso é uma obriga-
cao, e neste, um direito. Ambos sao

efetivos na estabilidade do proprio
Estado. E, embora a sociedade nao se
confunda com o ente estatal, os mem-
bros do governo também o sdo da so-
ciedade que governam. Em avaliacdo
final, portanto, a sociedade sempre se
controla, inclusivamente por meio de
instrumentos estatais. As atividades do
controle estatal, no Brasil, sao reguladas
por dispositivos constitucionais (artigos
70, 71,72, 73, 74 e 75) e estao distri-
buidas em dois sistemas: os controles
interno e externo. O primeiro é exercido
internamente em cada um dos Poderes
da Republica. O segundo é da compe-
téncia do Congresso Nacional, com
apoio do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU). O artigo 70 prevé que a fiscaliza-
cdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e
das entidades da administracao direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimi-
dade, economicidade, aplicacdo das
subvencoes e renuncia de receitas, sera
exercida tanto pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, a cargo do
TCU, quanto pelo sistema de controle
interno de cada Poder. A énfase desse
controle sdo os gastos publicos.

O desejo crescente de maior aproxi-
macao entre representantes e represen-
tados dentro da democracia brasileira
pode ser aferido, em parte, comparan-
do-se o cenério atual com o da década
de 1960. O regime era de excegao, € a
representatividade, no minimo discuti-
vel. Mas brotaram ideias bastante avan-
cadas. Era o sentimento democratico
latente na ditadura. O Decreto-Lei 200
de 25 de fevereiro de 1967 — atualissi-
mo—introduziu no Brasil a Administracao
Publica Indireta. Seu artigo 6.° contém:
“As atividades da administracao federal
obedecerdo aos seguintes principios
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fundamentais: I-planejamento; Il- coor-
denacdo; Ill- descentralizacao; IV- dele-
gacado de competéncia; V- controle”.
Importante ruptura de antigos paradig-
mas. Descentralizacado. Compartilhamento,
Democracia. A pratica vem se aperfeigo-
ando no avancar dos anos.

3. O controle social pela
sociedade civil, solidario com o
do Estado

E um direito dos cidaddos, conquis-
tado com grandes esforcos, e caracte-
riza-se quando a sociedade, por todas
as formas legalmente vélidas, colabo-
ra com o poder publico na fiscalizagado
do cumprimento das normas, na afe-
ricdo do grau de moralidade de atos
administrativos e até na oferta de sub-
sidios para a elaboracao de leis. Foi o
gue ocorreu, por exemplo, na elabo-
racdo da atual Constituicdo. Setores
da sociedade foram ativos na oferta
de subsidios. Nessa condicao, a trans-
paréncia publica é pré-requisito in-
substituivel, por permitir ao cidadao
conhecimento dos atos administrati-
vos, da aplicacao de verbas, enfim, de
toda a atividade administrativo/finan-
ceira do Setor Publico. A transparéncia
publica, portanto, toma-se como me-
tafora da auséncia maxima possivel de
segredos na Administracdo Publica.
Norberto Bobbio opina que, quanto
menos segredo, mais liberdade e de-
mocracia. A publicidade, mesmo as-
sim, nao pode ser total. “O carater
publico é a regra, o segredo a exce-
¢ao, € mesmo assim é uma excecao
que nao deve fazer a regra valer me-
nos, ja que o segredo é justificavel
apenas se limitado no tempo” (Bobbio,
Norberto. Op. Cit. p. 86).

4. A responsabilizacao em
normas historicas

A préatica de uma teoria pode de-
morar a ocorrer. A constituicao de
1891, a primeira da Republica, em
seu artigo 82, determinava: “Os fun-
cionarios publicos sdo estritamente
responsaveis pelos abusos e omissoes
em que incorrerem no exercicio de
seus cargos, assim como pela indul-
géncia ou negligéncia em nao res-
ponsabilizarem efetivamente os seus
subalternos”. Regredindo-se cerca de
sessenta e sete anos, a “Constituicao
Politica do Império do Brazil”, de 25
de marco de 1824, continha, em seu
artigo 71: "A Constituicao reconhece,
e garante [s6 na letra] o direito de
intervir todo o Cidadao nos negocios
da sua Provincia, e que sdo immedia-
tamente relativos a seus interesses
peculiares”. Ainda mais recuada tem-
poralmente, vé-se a ideia do controle
social positivada na Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, vo-
tada em 02 de outubro de 1789 pela
Assembleia Nacional Francesa, sob
inspiracdo da filosofia iluminista (li-
berdade, igualdade e fraternidade)
adotada na Revolucao Francesa. Os
artigos 14 e 15 dessa Declaracdo nédo
sao obsoletaveis, e sua aplicagao tem
crescido no Brasil. Respectivamente:
“Todos os cidadaos tém direito de ve-
rificar, por si ou pelos seus represen-
tantes, da necessidade da contribui-
cdo publica, de consenti-la
livremente, de observar o seu empre-
go e de Ihe fixar a reparticdo, a colec-
ta, a cobranca e a duracao”. “A socie-
dade tem o direito de pedir contas a
todo agente publico pela sua admi-
nistragcao”.
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5. A transparéncia publica

A pratica da transparéncia publica
no Brasil é uma imposicao da socieda-
de, como produto do progresso socio-
cultural, em principio, e encontrou um
de seus apices na publicagdo do Decreto
n° 5.482, de 30 de junho de 2005, que
dispoe sobre a divulgacdo de dados e
informagdes pelos érgaos e entidades
da Administracao Publica Federal, por
meio da Rede Mundial de Computadores
—internet. Esse Decreto permite visibili-
dade por parte dos cidadaos sobre os
atos administrativos oficiais e facilita o
controle social. O julgamento de todos,
ou da maioria, impede erros, e, em pa-
ralelo com o pensamento de René
Descartes, ninguém se queixa de falta
de bom-senso, e nao é verossimil que
todos se enganem a esse respeito
(Descartes, René. 1987. p. 29).

6. O Portal da Transparéncia

A expressao “Portal da Transparéncia”
nasceu no ambito da Controladoria-
Geral da Unido (CGU) e foi oficializada
por meio do referido Decreto n® 5.482:
“Art. 1° O Portal da Transparéncia do
Poder Executivo Federal, sitio eletronico
a disposicdo na Rede Mundial de
Computadores — Internet, tem por fina-
lidade veicular dados e informacoes de-
talhados sobre a execucao orcamentaria
e financeira da Unido”. Nessa pagina da
CGU, qualquer cidadao tem acesso a in-
formagdes sobre os gastos de verbas pu-

E a Administracao Publica
livre de segredos
desnecessarios.

blicas federais e pode ficar sabendo so-
bre o orcamento dos 6rgaos
governamentais, os gastos realizados, as
transferéncias de recursos aos munici-
pios etc. E a Administracdo Publica livre
de segredos desnecessarios. O consulen-
te pode refinar sua pesquisa, delimitan-
do-a, e focalizar a exata area que quer
conhecer.

7. A Portaria Interministerial n°
140, de 16 de marco de 2006
(CGU e MPOG)

E uma espécie de desdobramento do
Portal da Transparéncia. Disciplina a di-
vulgacdo de informacdes pelos 6rgdos e
entidades da Administracdo Publica
Federal na rede mundial de computado-
res. Cada érgdo ou entidade deve ter seu
préprio portal com informagdes a serem
atualizadas mensalmente, e com conte-
Udo relativo a execucdo orcamentaria e
financeira. Nessa Portaria, aparecem de
forma bastante clara dois controles so-
ciais: o0 artigo 1° estabelece que as infor-
macoes a serem divulgadas sao “exclusi-
vamente para fins de controle social”
[nesse caso, pelos cidadaos em geral]. O
artigo 26 determina que os 6rgaos inte-
grantes do Sistema de Controle Interno
do Poder Executivo Federal verificardo o
cumprimento do disposto nessa Portaria.
Controle social como direito, e controle
social como dever.

8. Orcamento participativo.

E uma criacao brasileira. A Prefeitura
de um municipio abre seu orcamento
para que os cidadaos em geral partici-
pem da gestdo dos recursos a serem
aplicados. Nao ha férmula rigida de
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funcionamento do OP. Cada municipio
gue o adote pode observar método proé-
prio, contanto que nao fira a legislacao
pertinente. O geral, contudo, é a ado-
¢ao de um Conselho composto por de-
legados eleitos em assembleias realiza-
das em sub-regides internas de
municipios, bairros ou distritos, que se-
rao representados por seus delegados.
Ha, claramente, uma interacdo entre os
controles sociais exercidos pelo Estado
e pela sociedade. Renovados anualmen-
te, esses conselhos dialogam direta-
mente com as autoridades administra-
tivas municipais, a respeito da
viabilidade ou nao de aprovar obras e
reformas administrativas; definem con-
sensualmente prioridades, a partir de
critérios técnicos adotados mediante a
convocagao de especialistas em cada
area. A composicao dos Conselhos do
OP varia bastante. Setores organizados
da sociedade, tais como sindicatos,
ONGs, representantes de sub-regides,
entre outros, sempre participam.

9. A paternidade do Orcamento
Participativo

Quando uma pratica obtém reconhe-
cimento internacional, ndo é raro apare-
cer mais de um autor. As boas criacoes,
independentemente disso, podem nas-
cer da mente de pessoas simples e des-
pretensiosas. Ha quem indique os muni-
cipios de Vila Velha/ES e de Lages/SC
como pioneiros. Outra reivindicagao € a
do Municipio de Boa Esperanca, no
Estado do Espirito Santo — todas essas na
década de 1970. No que concerne a Boa
Esperanca, foi implantado trabalho co-
munitario como Unica “saida” para a si-
tuacao de caréncia em que se encon-
trava. Estava criado o Orgamento

Participativo. (http://www?7.rio.rj.gov.
br/cgm/comunicacao/publicacoes/ca-
dernos/?2001/06. Pagina acessada em
31 de marco de 2010, as 12:30h).

10. Orcamento Participativo
legalizado

Atualmente o Orcamento Participativo
elevou-se da mera experiéncia e esta po-
sitivado em lei. A Lein® 10.257, de 10 de
julho de 2001, regulamenta os artigos
182 e 183 da Constituicao Federal e es-
tabelece diretrizes gerais da politica ur-
bana no Brasil. Tem sido apelidada de
"“Estatuto das Cidades”. Essa lei, em seu
artigo 4°, inciso lll, alinea f, e artigo 44,
estabelece: “No ambito municipal, a ges-
tdo orcamentaria participativa de que
trata a alinea f do inciso Ill do art. 4°
desta Lei incluird a realizacdo de debates,
audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de
diretrizes orcamentarias e do orcamento
anual, como condicao obrigatéria para
sua aprovacao pela Camara Municipal”.

11. A experiéncia de Porto
Alegre

A aplicacdo do Orcamento
Participativo que ganhou maior desta-
que nacional foi a verificada na cidade
de Porto Alegre, no Estado do Rio
Grande do Sul. Copiado por varias cida-
des de varios paises, o Orcamento
Participativo praticado nessa cidade fi-
gura, portanto, como modelo aprovado
e adotado em ambito internacional. O
OP de Porto Alegre, com o destaque
conquistado apds o reconhecimento da
ONU, tornou-se um dos fcones mais
consagrados do controle social, por sua
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dindmica e seu indiscutivel sucesso. Esse
especifico caso, da Prefeitura de Porto
Alegre, tem sido considerado pela ONU
como uma das 40 melhores politicas de
gestao publica urbana no mundo
(http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/op/
default.php?p secao=1. Pagina da
Prefeitura de Porto alegre acessada em
13 de julho de 2009, as 12h55min).

12. Controle social no Direito
Administrativo

Segundo Celso A. B. Mello, qualquer
pessoa pode suscitar o Controle da
Administracdo (pode-se interpretar que,
em outras palavras, ele diz que, por
meio do controle social — pela sociedade
—, é possivel o acionamento do controle
social estatal), para que “o agente que
haja incidido em ‘abuso de autoridade’,
seja sancionado”. (Mello, Celso. A. B.
2004. p. 827). Essa possibilidade é ga-
rantida por uma lei antiga. Trata-se da
Lei n® 4.898, de 09 de dezembro de
1965, que regula o direito de represen-
tacao e o processo de Responsabilidade
Administrativa Civil e Penal, nos ca-
sos de abuso de autoridade. Ora, abuso
de autoridade sé ocorre com a autori-
dade fora de controle social. Mas jamais
se confunda o controle social, pela so-
ciedade civil, como detentor da prerro-
gativa de agir em nome do poder cons-
tituido. E controle que influi, mas nao
decide. Para sua eficacia, deverd acionar
controle social oficial.

13. Controle em ambito
municipal

A Lei n® 9.452, de 20 de marco de
1997, estabelece, em seu artigo 1°, que

os 6rgdos e as entidades da
Administracao Federal direta e as autar-
quias, fundacdes publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mis-
ta federais notificardo as respectivas
Camaras Municipais da liberacao de re-
cursos financeiros que tenham efetua-
do, a qualquer titulo, para os munici-
pios, no prazo de dois dias Uteis,
contados da data da liberacao. O artigo
2° determina que a prefeitura do muni-
cipio beneficiario da liberacao de recur-
sos de que trata o artigo 1° notificard
os partidos politicos, os sindicatos de
trabalhadores e as entidades empresa-
riais, com sede no municipio, da respec-
tiva liberacdo, no prazo de dois dias
Uteis, contados da data de recebimento
dos recursos. O terceiro e Ultimo artigo
dessa lei determina que a Camara
Municipal represente, junto ao Tribunal
de Contas da Unido, o descumprimento
dessa lei. Observa-se aqui, com clareza
e forca, importante aceno de transpa-
réncia e efetivo controle social.

14. Conselhos Municipais de
controle social

Sao Conselhos formados por niume-
ro par de participantes, com a metade
composta por membros do Estado e a
outra parte composta por representan-
tes da sociedade civil. Uma excecdo a
essa maneira de composicao dos
Conselhos é o caso dos Conselhos rela-
cionados a saude, cuja composicdo en-
volve um quarto dos Conselheiros mem-
bros do Estado, outro quarto composto
por representantes do Terceiro Setor
(ONGs) e os outros dois quartos restan-
tes compostos por usuarios do Sistema
Unico de Saude (SUS).
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15. O controle social da
sociedade civil sobre o Estado

O controle da sociedade civil sobre o
Estado pode representar um apuro da
forma democratica de governo. Dado
que a sociedade ou “o povo” tanto é a
origem do poder quanto é seu destina-
tario e beneficiario, os atos administra-
tivos publicos devem seguir, no que nao
for prejudicial aos préprios interesses da
sociedade, os apelos dessa mesma so-
ciedade. O controle social da sociedade
sobre o Estado &, na verdade, um con-
traponto, um fator de equilibrio do po-
der exercido por seus representantes.

Conclusao

A sociedade se controla. Sempre. E
atividade necesséaria para conservar in-
tegro o fio que une iguais e desiguais,
sua “marca”. Nesse particular aspecto,
cuida-se da resisténcia natural a mu-
dancgas que impliquem descaracteriza-
¢ao dos grupos sociais. Mas o controle
social se exerce sob variadas formas,
quer sejam explicitas, quer nao. Entre
as formas explicitas, contam-se as
acoes controladoras do Estado e o en-
gajamento de setores organizados da
sociedade e até mesmo de individuos
na fiscalizacdo dos atos administrati-
vos, em destaque aqueles que envol-
vem dispéndio de recursos financeiros.
A sociedade atual cobra prestacao de
contas. As autoridades ndo sao mais
vistas como se livres estivessem de dar
conta de seus atos.

Se, por uma via, o controle social
exercido pela Administracao Publica

visa, em avaliacdo final, aos mesmos
objetivos que o praticado pela socieda-
de, mormente no que concerne a apli-
cacao de recursos materiais, por outra,
o primeiro conta como uma das obriga-
¢oes mais importantes da Administracdo
Plblica, ndo podendo a ela renunciar,
enquanto o segundo é consagrado
como direito tal que nao é obrigatéria

sua pratica.

A parte discussdes mais profundas,
como a organizagao das sociedades e
do Estado, verifica-se que a sociedade
produz suas prdprias regras e se man-
tém nelas pela via de controles sociais.
Porém, essa atividade ndo se confunde
com a organizagao estatal. O melhor
controle social nunca substitui o
Estado, nem tem condicdes de ser
exercido fora dele.

Controle social é fenébmeno mais
complexo do que se pode auferir de
uma visao inaugural; tampouco seu
conhecimento é novo. As condicio-
nantes oferecidas pela forma demo-
cratica de governo facilitam sobre-
modo sua pratica em qualquer de
suas facetas.

A quadra historica brasileira atual é
favoravel ao controle social pelos cida-
déos sobre atos da Administracdo
Publica, em razéo da progressiva cons-
cientizacao da conveniéncia de uma
administracdo transparente. E produto
da evolucdo sociocultural brasileira.
Cabe, entao, aos cidadaos, quer isola-
damente, quer agregados em associa-
cbes municipais, de bairros, ONGs, sin-
dicatos, conselhos e congéneres, nao
permitir retrocessos.
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Demissao de servidor pela
Administracao Publica por
pratica de ato de
improbidade sem a
necessidade de atuacao
antecipada do judiciario

José Olimpio Barbacena Filho, Graduado em Ciéncias EconOmicas. Especialista em Direito
Disciplinar na Administracao Publica. Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

Em quase todas as sociedades hu-
manas e em qualquer época, pode-se
encontrar algum tipo de conduta im-
proba, em maior ou em menor grau.
Entretanto, a medida que as pessoas
evoluem, as comunidades ficam mais
complexas, de tal forma que a ética se
torna mais rigida e atitudes que, no
passado, eram tidas como normais,
no presente, ndo sdo mais aceitas pela
sociedade.

Em nosso Pais, a pratica de peque-
nos atos de carater improbo é tida qua-
se que como normal perante a socieda-
de, afigura-se como se fosse parte da
cultura brasileira, podendo-se citar, a
titulo de exemplos, o suborno de guar-
das de transito, privilégios em atendi-
mento antecipado em filas de espera
publica, etc. Wallace Paiva Martins
JUnior assim descreve esse fendmeno de

absorcao, por parte da sociedade, da
cultura da improbidade:

“Essa cultura da improbidade foi fo-
mentada, anos e anos, ndo s6 com o
incentivo passivo da prépria populacdo
espoliada [...] como, também, com a
confortavel impunidade dos autores dos
maiores atentados a moralidade que
deve presidir os negécios publicos. [...]
Téo arraigada na cultura popular brasi-
leira, produziu uma imagem do malba-
ratamento da coisa publica como requ-
lar alicerce do préprio Estado.”

O objetivo deste trabalho é demons-
trar — com base tedrica na forca norma-
tiva dos principios, tanto os que regem
a probidade administrativa, quanto o
principio da independéncia das instan-
cias civil, penal e administrativa, além de
decisodes judiciais do STJ e STF — que nao

1 Martins Janior, Wallace Paiva. Probidade
Administrativa, 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 02.
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ha necessidade da atuacao judicial an-
tecipada para que a Administracdo
Publica possa demitir servidor improbo,
e que a intervencao do Ministério
Publico e do Poder Judiciario é necessa-
ria tdo somente para aplicar as sancoes
proprias da Lei n° 8.429/92, quais se-
jam, a perda de bens ou valores, sus-
pensao dos direitos politicos, multa, etc.

Nesta introducéo, foi feito um breve
comentario de como a cultura da im-
probidade vem sendo fomentada ao
longo da histéria da humanidade e
como permanece arraigada na socieda-
de. Nos capitulos de 1 a 6, serao abor-
dados temas ligados ao assunto, ini-
ciando com um breve histérico da
improbidade no Brasil e sua previsdo
nas Constituicoes brasileiras, passando
pelo exame do principio da probidade
administrativa e os principios que a re-
gem, e culminando com a analise da
independéncia das instancias judicial e
administrativa.

Nas consideracoes finais, com base
no anteriormente exposto, serao tecidos
comentarios acerca da desnecessidade
da instauracdo antecipada de Processo
Judicial para que a Administracao Publica
—em conformidade com os principios do
Devido Processo Legal, da ampla defesa
e do contraditério — venha a promover a
demissao de servidor improbo.

1. Breve historico da
improbidade administrativa no
Brasil

A improbidade administrativa se
manifesta por acdo ou omissao de ca-
rater disciplinar que contraria o dever
de boa administracao. Levanta polémi-

ca e questionamentos ligados a forma-
cao estrutural e organizacional do
Brasil, onde se nota a influéncia dos
valores simbdlicos e morais, que se en-
contram imbuidos na cultura popular
do Pais, cujos reflexos podem ser veri-
ficados no procedimento pessoal ou
profissional dos agentes publicos. Tem
como sujeito ativo o servidor publico
ou empregado de autarquia, sociedade
de economia mista e fundacao publica,
e, como sujeito passivo, a pessoa juri-
dica administrativa cujos bens ou valo-
res sdo atingidos.

Antes do surgimento da Lei n°
8.429/92, editada para combater atos de
improbidade administrativa cometidos
por agentes publicos, foram publicadas,
basicamente, duas leis que previam o
sequestro e o perdimento de bens:

A Lei n° 3.164, de 1° de junho de
1957, possibilitava o sequestro e a per-
da, em favor da Fazenda Publica, dos
bens adquiridos por servidor publico por
influéncia ou abuso de cargo ou funcéo
publica, ou de emprego em entidade au-
tarquica, sem prejuizo da responsabilida-
de criminal em que tenha incorrido.

A Lei n® 3.502, de 21 de dezembro
de 1958, regulamentava a perda e o
sequestro de bens nos casos de enrique-
cimento ilicito, por influéncia ou abuso
do cargo ou funcdo ocupado por servi-
dor publico, ou dirigente, ou emprega-
do de autarquia.

2. Previsao da improbidade nas
Constituicoes brasileiras

A improbidade administrativa decor-
re da quebra do dever de probidade

Revista da CGU m



administrativa, sendo que este se origi-
na diretamente do principio da morali-
dade administrativa, cuja violagcao esta
ligada a conduta ilicita do servidor pu-
blico no desempenho de sua funcéo e
se encontra disciplinada nas sucessivas
Constituicoes.

A do Império do Brasil, de 25 de
marco de 1824, tornava responsaveis
os Ministros de Estado, conforme esta-
tufa os artigos 133, 134 e 135, por
peita, suborno ou concussdo e por
qualquer dissipacao de bens publicos,
ainda que aqueles agissem por ordem
do Imperador, vocal ou por escrito.

A primeira Constituicao republicana,
de 1891, definiu, entre os crimes de res-
ponsabilidade do Presidente da
Republica, o atentado contra a “probi-
dade da administracdo” (art. 54, inciso
6°). A mesma norma se reproduz na
Constituicdo de 1934 (art. 57, alinea f);
na Constituicao de 1937 (art. 85, alinea
d); na de 1946 (art. 89, inciso V); na de
1967 (art. 84, inciso V); na Emenda
Constitucional n° 1, de 1969 (art. 82,
inciso V); e, por ultimo, no art. 85, inci-
so V, da atual Carta Constitucional
Brasileira, promulgada em 1988.

A Constituicao de 1988 estabeleceu,
em seu artigo 15, inciso V, que impro-
bidade administrativa é causa suficiente
para a perda ou suspensao dos direitos
politicos. Previu, em seu artigo 85, V,
assim como o fez a Carta de 1946, que
constituem crime de responsabilidade
do Presidente da Republica os atos que
atentem contra a probidade na admi-
nistracdo. Estatuiu, no paragrafo 4.° do
artigo 37, que “os atos de improbidade
administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcéo

publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo
da agao penal cabivel”.

3. Sobre os principios e as
regras

Principios e regras podem ser enten-
didos como tipos de normas. As nor-
mas sdo a forma com a qual o Direito
se expressa. As regras sao normas com
incidéncia completa e imediata, isto é,
uma vez ocorrida determinada hipote-
se de incidéncia, devera e tera de ocor-
rer segundo o comando normativo
consequencial.

Os principios fazem referéncia a jus-
tica e a equidade. Enquanto as regras se
aplicam ou nao se aplicam, os principios
dao razdes para decidir em um sentido
determinado, mas, diferindo das regras,
seu enunciado nao determina as condi-
¢oes de sua aplicacdo. O conteddo ma-
terial do principio — seu peso especifico
— é o0 que determina quando deve ser
aplicado em uma situagcao concreta.
Celso Antbénio Bandeira de Mello, de
forma classica, aponta:

"“Principio — ja averbamos alhures —
é, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se

Os principios possuem
uma dimensao de peso, o
que influira na solucao dos
conflitos, permitindo a
identificacao daquele que
ira preponderar.
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irradia sobre diferentes normas com-
pondo-lhes o espirito e servindo de cri-
tério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe d4 sentido harménico. E o conhe-
cimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes com-
ponentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar
um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A de-
satencdo ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico manda-
mento obrigatorio, mas a todo o siste-
ma de comandos.” 2

Os principios possuem uma dimen-
sao de peso, o que influird na solucdo
dos conflitos, permitindo a identificacao
daquele que ird preponderar. Quanto as
regras, por nao apresentarem uma di-
mensao de peso, a colisdo entre elas
sera resolvida pelo prisma da validade,
operacao que sera direcionada pelos
critérios hierarquico, cronolégico e da
especialidade fornecidos pelo préprio
ordenamento juridico.

4. Principio da probidade
administrativa

Conforme o principio da probidade
administrativa, o agente publico deve
utilizar os “poderes” inerentes ao cargo
gue ocupa apenas para, e enquanto ne-
cessarios, para o fim publico desejado,
sob pena de incorrer na perda da fun-
¢ao publica, suspensao dos direitos po-
liticos, indisponibilidade dos bens e res-

2 Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. 19.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 888/889.

sarcimento ao erario, sem prejuizo da
acao penal cabivel.

Wallace Paiva Martins Junior entende
que “a norma constitucional criou ai um
subprincipio ou uma regra derivada do
principio da moralidade administrativa:
probidade administrativa, que assume
paralelamente o contorno de um direito
subjetivo publico a uma Administracao
Publica proba e honesta”.?

Nessa linha de pensamento do cita-
do autor, é de se notar que o principio
da probidade administrativa contribui
para uma Administracdo Publica mais
eficiente, na medida em que se dirige a
consecucao da nogao de bem e melhor
administrar, com a escolha dos meios
mais adequados, coerentes e proporcio-
nais para a satisfacdo de seus fins e al-
cance do interesse publico.

5. Principios basicos que regem
a probidade

5.1. Principio da Legalidade

O principio da legalidade contribui
de forma relevante para a perfeita atu-
acao da Administracdo Publica. Significa
que o administrador deve agir com base
na lei, e somente em razdo desta. A
Administracao Publica deve seguir os
mandamentos legais existentes nas le-
gislagoes. Contrariamente a essa depen-
déncia legal, aos particulares é permiti-
do praticar todo e qualquer ato ndo
vedado em lei, ou seja, aquilo que nao
é proibido é permitido pelo ordenamen-
to juridico brasileiro, desde que as par-

3 Martins JuUnior, Wallace Paiva. Probidade

Administrativa, 3% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.
105.
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tes estejam no mesmo patamar de
igualdade.

No dizer de Celso Antbnio Bandeira
de Mello:

“Com efeito, enquanto o principio
da supremacia do interesse publico so-
bre o interesse privado é da esséncia de
qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada com fins po-
liticos, o principio da legalidade é o es-
pecifico do Estado de Direito, é justa-
mente aquele que o qualifica e que lhe
da identidade prépria. Por isso mesmo
é o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o direito adminis-
trativo (pelo menos aquilo que como tal
se concebe) nasce com o Estado de
Direito: é uma conseqiiéncia dele. E o
fruto da submissao do Estado a lei.” *

Assim, pelo principio da legalidade, o
agente publico estara, em toda a sua ati-
vidade funcional, sujeito aos mandamen-
tos da lei, pois, na administracdo publica,
nao hé liberdade nem vontade pessoal.

5.2. Principio da Moralidade

O servidor publico esta sujeito a obri-
gacoes e deveres que sao regidos pelo
principio da legalidade. No entanto, em
sua atuacdo, deve dispensar atencao ao
elemento moral de sua conduta e aos
fins desejados, pois a moralidade se afi-
na com o conceito de interesse publico,
por constituir pressuposto intrinseco de
validade do ato administrativo.

Maurice Hauriou foi o principal for-
mulador da teoria da moralidade admi-

4 Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. 19.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 88/89.

nistrativa, e Hely Lopes Meirelles, em
sua obra, resumindo o trabalho do cria-
dor, assim se expressa:

"A moralidade administrativa consti-
tui hoje em dia, pressuposto da validade
de todo ato da Administracdo Publica
(Const. Rep., art. 37, caput). Nao se tra-
ta — diz Hauriou, o sistematizador de tal
conceito — da moral comum, mas sim
de uma moral juridica, entendida como
"o conjunto de regras de conduta tira-
das da disciplina interior da
Administracdo”. Desenvolvendo a sua
doutrina, explica 0 mesmo autor que o
agente administrativo, como ser huma-
no dotado da capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem
do Mal, o honesto do desonesto. E, ao
atuar, ndo podera desprezar o elemento
ético de sua conduta. Assim, ndo tera
que decidir somente entre o legal e o
ilegal, o justo e o injusto, o conveniente
e o inconveniente, o oportuno e o ino-
portuno, mas também entre o honesto
e o desonesto.”

O principio da moralidade elevou-se
como principio constitucional com a
promulgacao da Constituicao brasileira
de 1988, nos termos do artigo 37, ca-
put, o qual estabelece diretrizes a admi-
nistracao publica. Na Carta Magna, esta
prevista também a possibilidade de
anulacdo de atos lesivos a moralidade
administrativa, conforme estatui parte
do seu artigo 5°, inciso LXXIII.

5.3. Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade pode
ser definido como aquele que determi-
na que os atos e provimentos adminis-
trativos sdo imputdveis ndo ao funcio-
nario, e sim ao ente ou 6rgao em nome
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do qual se realiza. Ainda, devem ser
destinados genericamente a coletivida-
de, sem consideracao — para fins de pri-
vilégios ou de imposicao de situagdes
restritivas — das caracteristicas pessoais
daqueles a quem porventura se dirija.
Hely Lopes Meirelles assim se expressa
em relacdo a impessoalidade:

“O principio da impessoalidade, re-
ferido na Constituicdo de 1988 (art. 37,
caput), nada mais é do que o classico
principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que sé pratique
o ato para o seu fim legal. E o fim legal
€ unicamente aquele que a norma de di-
reito indica expressa ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal.”

Previsto no art. 37, caput, e § 1°,
da Constituicao Federal, deve ser con-
cebido em uma dupla perspectiva. Por
um lado, estatui que o autor dos atos
estatais é o 6rgao ou a entidade, e
ndo a pessoa do agente (acepcdo ati-
va). Por outro lado, torna necessario
que a Administracao dispense igual-
dade de tratamento a todos aqueles
que se encontrem em posicao similar,
0 que pressupde que os atos pratica-
dos gerem os mesmos efeitos e atin-
jam a todos os administrados que es-
tejam em idéntica situacdo fatica ou
juridica, caracterizando a imparciali-
dade do agente publico.

5.4. Principio da Publicidade

A publicidade sempre foi tida como
um principio administrativo, porque se
entende que o Poder Publico, por ser pu-
blico, deve agir com a maior transparén-
cia possivel, a fim de que os administra-
dos tenham, a toda hora, conhecimento
do que os administradores estao fazendo.

Por forca do principio da publicida-
de, devem ser abertos todos os canais
de acesso a informacado, para que os
administrados possam dela se servir da
melhor forma, ressalvados os casos e
hipdteses em que a prépria Constituicdo
confere o caréter sigiloso. Ensina o
Professor Hely Lopes Meirelles:

“Em principio, todo ato administra-
tivo deve ser publicado, porque publica
é a Administracao que o realiza, s6 se
admitindo sigilo nos casos de seguranca
nacional, investigacoes policiais ou inte-
resse superior da Administracdo a ser
preservado em processo previamente
declarado sigiloso.”

Afinal, o art. 5° da Lei Maior asseve-
ra que “é assegurado a todos o acesso
a informacdo”, que, aplicada a ativida-
de administrativa e associada com o
principio da moralidade, resulta em ine-
xoravel compromisso da Administracao
Publica em atuar com a devida transpa-
réncia junto ao administrado.

5.5. Principio da Supremacia do
Interesse Publico

Esse principio traduz a ideia de que
toda a atividade estatal deve atingir
uma finalidade publica, o que faz com
que o interesse da coletividade se sobre-
ponha ao do individuo em especial. Por
ele, entende-se que, sempre que houver
conflito entre um particular e um inte-
resse publico coletivo, deve prevalecer o
interesse publico. Essa é uma das prer-
rogativas conferidas a Administracao
Publica, porque ela atua por conta de
tal interesse, ou seja, o legislador, na
edicdo de leis ou normas, deve se orien-
tar por esse principio, levando em conta
que a coletividade esta num nivel supe-
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rior ao do particular. Emerson Garcia
esclarece:

“Trata-se de principio implicito
com indiscutivel importancia para o
convivio social, denotando a idéia de
que toda a atividade estatal deve
atingir uma finalidade publica, o que
faz com que o interesse da coletivida-
de se sobreponha ao do individuo em
especial.”

5.6. Principio da Razoabilidade

Pode ser concebido, esse principio,
como o indicador de uma relacdo de
natureza légica entre meios e fins.
Implicito na Constituicao Federal de
1988, o principio da razoabilidade vem
sendo cada vez mais aplicado pela
doutrina e pelos Tribunais Superiores.
Segundo ele, terd a Administragao
Publica de obedecer a critérios aceita-
veis do ponto de vista racional.

Maria Silvia Zanella Di Pietro con-
clui, acerca da razoabilidade, que
“trata-se de principio aplicado ao di-
reito administrativo como mais uma
tentativa de impor-se limitacoes a dis-
cricionariedade administrativa”.

O administrador publico tem a li-
berdade de adotar a providéncia mais
adequada dentre as cabiveis. Nao
pode, contudo, transpor os limites es-
tabelecidos em lei, cabendo aquele
ponderar, em conformidade com os
principios da probidade e da morali-
dade, sobre qual a melhor opcéao a ser
escolhida para atender ao interesse
publico em determinada situacao.

6. Concomitancia das instancias
penal, civil e administrativa

A Lei 8.429/92, que trata dos atos de
improbidade, determina, em seu artigo
20, que "a perda da funcéo publica e a
suspensao dos direitos politicos sé se
efetivam com o transito em julgado da
sentenca condenatéria”, o que tem sido
usado como pretexto, por segmentos da
sociedade, no sentido de se postergar o
afastamento de agentes publicos de suas
areas de atuagdo quando estes séo fla-
grados cometendo atos de improbidade.

Tem-se, como exemplo, o caso do
Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB), que ajuizou Arguicdo de
Descumprimento de  Preceito
Fundamental (ADPF 164), de 15/02/2009,
contra decisdes judiciais que tém permi-
tido, segundo a legenda, a suspensao de
direitos politicos por agdes de improbi-
dade administrativa, sem o transito em
julgado das decisoes. O partido pede que
o Supremo Tribunal Federal fixe o enten-
dimento de que a perda de direitos poli-
ticos s pode ser efetivada apds decisao
irrecorrivel, e que esse entendimento seja
seguido por todas as autoridades judici-
arias e administrativas do pais (efeito
contra todos).

O problema surge a partir daf, pois o
aludido partido solicita que o entendi-
mento seja seguido também por auto-
ridades administrativas. Caso o PSDB
saia vitorioso em tal pretensao, a
Administracado corre o risco de ter de
esperar a decisao final, no ambito judi-
cial, para somente depois poder mover
o devido processo em desfavor de ser-
vidores improbos.
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Sabe-se que ja houve, inclusive, en-
tendimento similar expresso pelo
Ministro Eros Grau, do Supremo
Tribunal Federal, como relator do RMS
24699/DF:

RMS 24699/DF-DISTRITO FEDERAL

RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA

Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 30/11/2004

(...)

ATO DE IMPROBIDADE. 1. Servidor
do DNER demitido por ato de improbi-
dade administrativa e por se valer do
cargo para obter proveito pessoal de
outrem, em detrimento da dignidade
da funcao publica, com base no art. 11,
caput, e inciso |, da Lei n. 8.429/92 e
art. 117, 1X, da Lein. 8.112/90. 2. (...)
4. Ato deimprobidade: a aplicacdo das
penalidades previstas na Lei n. 8.429/92
nao incumbe a Administracao, eis que
privativa do Poder Judicidrio. Verificada
a pratica de atos de improbidade no
ambito administrativo, caberia repre-
sentagdo ao Ministério Publico para
ajuizamento da competente acao, nao
a aplicacao da pena de demissao.

Recurso ordinario provido.

Decisao

A Turma deu provimento ao recurso
ordindrio em mandado de seguranca
para, reformando o acérdao proferido
pelo Superior Tribunal de Justica, cassar o
ato mediante o qual foi imposta a pena-
lidade de demissdo a Bernardo Rosenberg,
determinando, em conseqUéncia, sua
imediata reintegracdo ao cargo que an-
teriormente ocupava, nos termos do voto
do Relator. Unanime. Presidiu o julga-
mento o Ministro Marco Aurélio.

Ora, o disposto no art. 20 da Lei
8.429/92 é aplicavel no que se refere a

esfera judicial, por ocasido de apuracdo
de acdo por improbidade, sendo que o
servidor podera responder administrati-
vamente por atos de improbidade, sem
que haja a necessidade de atuacao an-
tecipada do Poder Judiciario, pois a Lei
n° 8.429/92 nao interfere nas respecti-
vas competéncias dos entes federados,
a molde de seus estatutos disciplinares,
que preveem sanc¢des administrativas
para seus servidores improbos. A Lei
8.429/92 dispde, enquanto lei nacional,
sobre as sancoes civeis judiciais cabiveis
para atos de improbidade, independen-
temente das repercussoes administrati-
vas. Portanto, ndo ha instancia Unica
para apuracao de improbidade. Na se-
ara administrativa, o bem tutelado é a
manutencao da regularidade interna
corporis, enquanto que a Lei n°
8.429/92 vai além, ao tutelar o bem
maior da moralidade administrativa
como um direito publico subjetivo.

A doutrina e a jurisprudéncia patrias
sao unanimes quanto a independéncia
das esferas penal e administrativa; a pu-
nicdo disciplinar ndo depende de pro-
cesso civil ou criminal a que se sujeite o
servidor pela mesma falta, nem obriga
a Administracao Publica a aguardar o
desfecho de tais processos, conforme se
depreende de algumas decisdes judi-
ciais tomadas como exemplo e abaixo
transcritas:

STJ - MS 10987 / DF

(..)

Relator(a)

Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA

(...)

3. Diante da independéncia entre as
esferas criminal, civil e administrativa no
que se refere a responsabilidade de ser-
vidor publico pelo exercicio irregular de
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suas atribuicoes, o fato de o impetrante
ndo constar como réu na agao de im-
probidade administrativa nao é apto a
impossibilitar sua punicdo na esfera ad-
ministrativa.

4. Consoante assentado por esta
Terceira Secdo, a Lei de Improbidade
Administrativa ndo revogou a previsao
da Lei n°® 8.112/90 de demissao de ser-
vidor pela pratica de ato de improbida-
de, razao pela qual é cabivel a aplicacao
daquela penalidade no ambito adminis-
trativo, independentemente de conde-
nacdo em acao de improbidade admi-
nistrativa.

STF- MS23401/DISTRITO FEDERAL
(...)
Relator(a):
(...)
Servidor policial demitido por se va-
ler do cargo para obter proveito pesso-
al: recebimento de propina. Improbidade
administrativa. O ato de demissdo, apds
procedimento administrativo regular,
nao depende da conclusao da agao pe-
nal instaurada contra o servidor por cri-
me contra a administracao publica, ten-
do em vista a autonomia das instancias.
Il. - Precedentes do Supremo Tribunal
Federal: MS 21.294- DF, Relator Ministro
Sepulveda Pertence; MS 21.293-DF,
Relator Ministro Octavio Gallotti; MMSS
21.545-SP, 21.113-SP e 21.321-DF,
Relator Ministro Moreira Alves; MMSS
21.294-DF e 22.477-AL, Relator Ministro
Carlos Velloso. lll. - Procedimento admi-
nistrativo regular. Inocorréncia de cerce-
amento de defesa. (...) V. - Mandado de
Seguranca indeferido.

Min. CARLOS VELLOSO

Vé-se, pois, que a sancao da perda
do cargo publico tanto pode resultar de
uma pena imposta pelo Poder Judiciario,
no julgamento de processo criminal ou

de improbidade pelo mesmo fato, como
pela Administracdo Publica, ao decidir
o feito administrativo sancionador (de-
missao). A diferenca é que, no primeiro
caso, o Estado reprime um ilicito penal
ou improbo, enquanto, no segundo,
um ilicito administrativo. Nem por isso
os tribunais patrios ou a doutrina dei-
xam de abrigar, de forma pacificada, a
independéncia das instancias adminis-
trativa, civil e criminal, de modo que a
autoridade administrativa pode classifi-
car uma conduta como crime contra a
Administracdo e punir essa falta de na-
tureza também disciplinar (art. 132, |,
Lei n® 8.112/90), independentemente
de prévia condenagao em processo-cri-
me pelo mesmo quadro fatico.

Conclusao

Improbidade administrativa configu-
ra-se como a conduta do servidor que,
ao atuar de forma indevida, promove o
desvirtuamento da Administracao
Publica, revelando-se pela obtencdo de
vantagens patrimoniais indevidas as ex-
pensas do erario; pelo exercicio nocivo
das funcdes e dos empregos publicos;
pelo trafico de influéncia nas esferas da
Administracdo; e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da
sociedade, mediante a concessdo de
obséquios e privilégios ilicitos.

A Administracdo Publica tem a obri-
gacao legal de conduzir e decidir acerca
de processos administrativos disciplina-
res instaurados em seu ambito, pois a
instancia administrativa ndo se confun-
de com a judicial. Mesmo que haja acdo
de improbidade administrativa ajuiza-
da, isso ndo é empecilho para que o
mesmo fato seja apurado administrati-
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vamente e concluido mesmo antes da
decisao judicial inerente ao fato porven-
tura em apuracao.

A intervencdo do Judiciario, do
Ministério Publico e até mesmo da
Unido, via AGU, é necessaria para a apli-
cacdo das sancoes proprias relativas a
improbidade administrativa, como a
suspensao dos direitos politicos, perda
de bens, etc., previstas na Lei n°
8.429/92. Mas a previsao dessas pena-
lidades na dita lei ndo impede que, pe-
los mesmos fatos, a Administracao pos-
sa punir o servidor improbo com a
demissao por meio do devido processo
administrativo disciplinar, mesmo por-
que o Poder Publico ndo pode se omitir,
na seara administrativa, diante da veri-
ficacdo de ilicitos e ficar no aguardo do
sancionamento judicial, para sé depois
poder atuar.

Com base no principio da indepen-
déncia das instancias administrativa,
civil e penal, verifica-se a importancia de
se realizar o procedimento disciplinar
no ambito da Administracao Publica re-
lativo a casos em que ocorra a pratica
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Improbidade

administrativa: aplicacao da
lei, tendéncias e

controversias

Laurent Nancym Carvalho Pimentel, Bacharel em Direito. Especialista em Direito
Administrativo Disciplinar. Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

A probidade é uma obrigacao ele-
mentar imposta a todos, em especial
aqueles que recebem, administram e
aplicam o dinheiro publico. E forma de
combate a corrupcdo e aos problemas
dela decorrentes.

A Lei n® 8.429/92 assume extrema
relevancia, pois ela resguarda a probi-
dade administrativa daqueles que ocu-
pam cargo, emprego ou funcdo na
Administracao Publica direta, indireta
ou fundacional, buscando garantir a in-
columidade do patriménio publico e o
respeito aos principios da boa adminis-
tracdo, assegurando ainda o ressarci-
mento ao erdrio, a punicdo dos culpa-
dos e sua retirada temporaria dos
quadros politico-administrativos.

A improbidade é um mal de reper-
cussoes graves, pois gera efeitos nocivos
para toda a estrutura social, sendo a Lei
n° 8.429/92 um importante instrumen-
to a disposicao de toda a sociedade no
combate a corrupcdo. Ciente desse pa-
pel é que o presente trabalho se propoe

a abordar problemas cruciais atinentes
ao tema.

1. Breves consideracoes sobre a
Lei n° 8.429/92

A Lei n® 8429/92, apesar de tipificar
condutas e estipular sancoes, nao pos-
sui natureza penal, estabelecendo a
aplicacao de penalidades de carater ci-
vel a agentes publicos e terceiros envol-
vidos na pratica de atos de improbidade
administrativa em qualquer das trés
modalidades estabelecidas nos seus ar-
tigos 99, 10e 11.

A prépria Constituicao Federal,
quando, por meio do seu art. 37, § 4°,
determinou a edicao da Lei de

A’improbidade é um mal
de repercussoes graves,
pois gera efeitos nocivos
para toda a estrutura
social
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Improbidade Administrativa (LIA), esta-
beleceu a natureza civil de suas sancoes,
estipulando que, além delas, os agentes
improbos ainda se submetem a esfera
criminal sempre que o ato de improbi-
dade tipificar algum delito.

A Unica norma penal prevista por
esta lei é a do seu art. 19, que versa
sobre a denunciacao inveridica ou di-
famatoéria em relacdo aquele que,
mesmo sabendo ser o agente publico
ou o terceiro beneficidrio inocente, o
representa por ato de improbidade
administrativa, causando prejuizo a
sua reputacao.

No mais, o art. 17, § 1°, da Lei n°
8.429/92, veda a possibilidade de qual-
quer transagao, acordo ou conciliacao
que implique a renuncia de responsabi-
lizagdo do acusado pela pratica de ato
fmprobo, impedindo assim qualquer
tipo de compromisso de ajustamento
de conduta, inclusive a suspensdo do
processo, que adie ou isente o réu de
responder pelo ato praticado.

Também nao se cogita, no ambito
da lei de improbidade, o beneficio da
contagem da prescricdo pela penali-
dade concreta, tampouco a aplicacao
desse instituto de forma retroativa ou
virtual.

2. Sujeitos da improbidade
administrativa

2.1. Sujeito ativo

Considera-se sujeito ativo do ato de
improbidade o agente publico que o
pratica. Para os efeitos da Lei n°
8.429/92, na forma do seu art. 2°, re-

puta-se “agente publico” todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por eleicao, no-
meacao, designacdo, contratacdo ou
qualquer forma de investidura ou vin-
culo, mandato, cargo, emprego ou
funcdo nas entidades mencionadas em
seu artigo 1°.

Nada impede que particulares co-
laborem para a execucao desses atos
ou deles se beneficiem na qualidade
de coautores ou participes. E o que se
depreende da leitura do artigo 3° da
Lei n° 8.429/92, que dilatou ainda
mais o conceito de sujeito ativo do ato
de improbidade, determinando a apli-
cacao do instituto legal, no que cou-
ber, “aquele que, mesmo néo sendo
agente publico, induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer for-
ma, direta ou indireta”.

A Lei de Improbidade procura impor-
se sobre todos aqueles que, de alguma
forma, se relacionam com a
Administracdo, buscando ampliar o
conceito de “agente publico”.

Em relacao aos sujeitos ativos impro-
prios, em se tratando de beneficiamen-
to de terceiro, ndo obstante parte da
doutrina considerar desnecessaria a
existéncia de dolo para a caracterizacdo
da responsabilidade, prevalece entendi-
mento de que deve existir um liame psi-
colégico entre a atuagao do agente pu-
blico e do terceiro para a
responsabilizacdo deste pela pratica do
ato improbo ou pelo beneficiamento
dele decorrente, ndo sendo necessario,
porém, que o terceiro pratique o ato
juntamente com o agente publico, bas-
tando a sua colaboracao eficaz.
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2.2. Sujeito passivo

A leitura do art. 1° revela que a Lei
n° 8.429/92 considera como vitima
do ato de improbidade a propria
Administracdo Publica, de maneira
bastante ampla, buscando proteger
todas as entidades que desenvolvam
atividade decorrente da descentrali-
zacao do Poder Publico, em todas as
esferas.

Consideram-se em sentido proéprio,
COmMo sujeitos passivos somente as pes-
soas juridicas de direito publico interno,
sua administracao direta e as autarquias
e fundacoes.

As pessoas juridicas de direito pri-
vado com participacao de dinheiro
publico em seu patriménio ou receita
anual — caso das empresas incorpora-
das ao patriménio publico e todas as
demais entidades referidas no texto
do artigo primeiro e do seu paragrafo
Unico — sao tidas como sujeitos passi-
vos impréprios.

No tocante aos sujeitos passivos ar-
rolados no paragrafo Unico do art. 1°, a
sancao patrimonial se limita a repercus-
sao do ilicito sobre a contribuicao dos
cofres publicos.

Quanto ao alcance subjetivo dos
atos de improbidade, pacificou-se en-
tendimento de que a Lei de Improbidade
se destina a protecao dos atos de natu-
reza administrativa, ndo incidindo sobre
os atos de natureza legislativa e jurisdi-
cional por exceléncia, sendo certo que
os integrantes de quaisquer dos Poderes
podem praticar atos de improbidade,
desde que tenham cunho administrati-
vo tipico.

3. Modalidades de atos de
improbidade administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa,
em seus artigos 9%, 10 e 11, estabelece
trés categorias de atos e suas respecti-
vas sancoes (incisos I, Il e lll, do art. 12),
dispostos no que considerou ser ordem
decrescente de gravidade.

Constata-se que as condutas foram
descritas de modo exemplificativo, sen-
do que a responsabilidade serd sempre
subjetiva, uma vez que a lei exige ex-
pressamente a configuracdo do dolo e
da culpa — esta apenas nas hipdteses do
art. 10, para a caracterizagao do ato de
improbidade.

3.1. Atos que importam
enriquecimento ilicito

Os atos de improbidade que impor-
tam em enriquecimento ilicito sdo tidos
como a modalidade mais grave do sis-
tema e estdo dispostos no artigo 9°,
incisos | a XII. A utilizacdo da expressao
“e notadamente”, pelo legislador, no
caput do art. 9°, ndo deixa duvidas de
gue os incisos fazem parte de um rol
exemplificativo.

Para a tipificacdo dessa modalidade
de ato de improbidade, basta que se
caracterize o acréscimo de bens ao pa-
trimdénio do agente publico de forma
indevida e em razao do exercicio da fun-
cdo publica, ndo importando se de
grande ou de pequena monta, tampou-
co dependendo da existéncia de lesao
ao erario, em regra.

Mesmo nas hipdteses dos incisos Il e
lll, que parecem prever a lesividade, ndo
é necessario que esta ocorra para a con-
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sumacao do ato de improbidade ali des-
crito; basta a percepcdo da vantagem
econdmica indevida por parte do agen-
te publico, ndo importando a ocorrén-
cia de lesdo ou prejuizo ao erario para
a consumacao do ato improbo, excetu-
ando-se unicamente a hipotese do art.
Xl, em que a lesividade da conduta esta
intrinseca a sua tipificagéo.

Apesar do art. 21, |, da Lei n°
8.429/92, estabelecer regra para todo o
seu texto, nao pretendeu o legislador
dispensar totalmente a exigéncia de le-
sividade para a caracterizagao de todo
e qualquer ato considerado improbo. Se
a regra é aplicavel as hipdteses do art.
11, como veremos, ela ndo se aplicara
ao art. 10. Somente no ambito do art.
9°, coexistem atos de improbidade lesi-
VOS e Nao lesivos.

O legislador limitou a consumacao
da conduta improba ao ato de auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razao do exercicio da ativi-
dade publica, ndo importando se por
meio de conduta comissiva ou omissiva,
por vezes exemplificada direta (incisos |,
VIl e X), por vezes indiretamente (inciso
V), pelo que CARLOS FREDERICO BRITO
DOS SANTOS considera ser inquestiona-
vel que outros tipos de omissao, nao
previstos em alguns de seus incisos, po-
derdo caracterizar infracdo ao proprio
caput do art. 9°, possibilitando o en-
quadramento de outras condutas omis-
sivas como improbidade administrativa.

O Unico tipo de vantagem capaz de
originar ato de improbidade tipificado
no art. 9° é a de cunho patrimonial. A
obtencao de vantagem de outra estirpe,
a exemplo da vantagem sexual, apesar
de parte da doutrina entender possivel,

nao esta amparada pelas disposicoes
desse artigo. Conforme o caso, a con-
duta poderia ser enquadrada no art. 10
ou no art. 11.

A doutrina diverge em polémica em
relacdo ao inciso VIl do art. 9°. Parte o
considera como excepcional hipdtese de
incidéncia da responsabilidade objetiva,
impondo ao agente publico a inversao
do 6nus da prova, diante da simples
constatacao da evolucao patrimonial
incompativel — nessa corrente insere-se
MARCELO FIGUEIREDO.

Para outros, tal exigéncia entra em
conflito com os principios constitucio-
nais balizadores da seara sancionadora,
pelos quais nao se pode ignorar a pre-
senca de culpa ou dolo ante a presun-
cado de inocéncia — destacando-se
JUAREZ FREITAS, JOSE ADERCIO LEITE
SAMPAIO e CARLOS FREDERIDO BRITO
DOS SANTOS.

De qualquer forma, a aquisicao de
bens pelo agente publico de valor supe-
rior a sua renda, mesmo que em nome
de terceiros, configura forte indicio de
improbidade administrativa. Cabera ao
agente publico fazer prova da ocorrén-
cia de algum fator que possa justificar
esse acréscimo patrimonial incompati-
vel; caso contréario, serd inevitavel a pro-
cedéncia da acao, podendo culminar
em condenacao do demandado nas pe-
nas do art. 12, |, da Lei n° 8.429/92.

3.2. Atos de improbidade que
causam prejuizo ao erario

Os atos definidos no art. 10 da Lei n®
8.429/92 sao tidos como de gravidade
intermediaria. Também nesse caso, os
incisos constituem rol exemplificativo,
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bastando, para a sua tipificacdo, que o
fato se coadune a norma contida no
caput desse artigo.

Atente-se para fato de que o artigo
se reporta a conduta dolosa ou culposa,
sendo essa a Unica modalidade de ato
de improbidade que estabelece a culpa
como nexo subjetivo necessario a sua
caracterizagdo — observacao que tam-
bém se emprega a lesividade, que deve-
ra ser concreta e material, o que torna
esse artigo evidente excecao ao art. 21,
[, da Lei n® 8.429/92.

Em que pese a prevaléncia do enten-
dimento supra, HUGO NIGRO MAZZILLI
e WALLACE PAIVA MARTINS JUNIOR ad-
mitem a existéncia da lesividade presu-
mida — a lesdo estaria presumida na
pratica das condutas descritas nos inci-
sos, dispensando prova do efetivo dano
patrimonial. O dolo a que o artigo se
refere € o dolo comum.

O conceito de Erario deve ser inter-
pretado restritivamente como a Fazenda
Publica, no aspecto econébmico-finan-
ceiro, divergindo, pois, do conceito de
Patrimonio Publico, que é mais abran-
gente, albergando valores histéricos,
estéticos, culturais, artisticos e turisti-
cos. A conduta omissiva ou comissiva
do agente deve ter como efeito a perda
patrimonial.

3.2.1. Agentes politicos e a
responsabilidade por culpa em face
do art. 10 da Lei n° 8.429/92

A conduta contida no art. 10 da Lei
n° 8429/92 é a Unica modalidade de
improbidade administrativa que admite
a responsabilizacdo do agente publico
pela sua pratica na forma culposa. Tanto

o art. 9° quanto o 11 exigem que se
caracterize o dolo na conduta, para a
aplicacao da sancao.

Como ja dito, com o fito de promo-
ver uma maior protecao ao patrimoénio
publico e a moralidade administrativa,
a lei definiu “agente publico” de forma
ampla, indo além do conceito de “ser-
vidor publico”. A amplitude do conceito
ndo importa em isonomia de tratamen-
to de todos os agentes considerados
publicos nos termos do art. 2° da LIA.
De fato, os agentes politicos exercem
funcdes de natureza especial, diferen-
ciando-se dos chamados agentes admi-
nistrativos.

A responsabilidade por culpa previs-
ta no art. 10 da Lei n° 8.429/92 nao
atinge todos os agentes publicos da
mesma forma. Algumas autoridades
nao podem ser tolhidas de sua liberda-
de de agao, ou coagidas pela possibili-
dade de coacao porventura decorrente
da culpa comum ou erro técnico, sob
pena de limitar o desempenho de suas
atividades soberanas.

Para HELY LOPES MEIRELLES, em en-
tendimento adotado pela maior parte
da doutrina, os agentes politicos tém
plena liberdade funcional, equiparavel a
independéncia dos juizes nos seus jul-
gamentos, e para tanto ficam a salvo de
responsabilizacao civil por seus erros de
atuacao, salvo tenham agido com culpa
grosseira, ma-fé ou abuso de poder.

Nessa categoria se enquadram o
Chefe do Executivo e seus auxiliares
imediatos; os membros das Casas
Legislativas; os membros do Poder
Judicidrio; os membros do Ministério
Publico; os membros dos Tribunais de
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Contas; os representantes diplomaticos
e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempe-
nho de atribuicdes governamentais, ju-
diciais ou estranhas ao quadro do fun-
cionalismo estatutario.

O privilégio da-se aqui em funcdo do
cargo, em nome das elevadas funcoes
desempenhadas, preservando-se o ca-
rater impessoal e a isonomia.

Somente por lei ha de serem estabe-
lecidas essas vantagens e esses benefi-
cios aos agentes politicos, tal como
ocorre no caso dos membros da
Magistratura e do Ministério Publico, os
quais, por previsao legal especifica (art.
85 e art. 133, |, do CPC c¢/c art. 49, Il,
paragrafo Unico, da LOMAN), apenas se
sujeitam a responsabilizagao por dolo
— fraude, ma-fé ou abuso de poder —,
nao sendo possivel alcanca-los civilmen-
te por culpa grave.

Quanto aos demais agentes politicos,
somente poderao ser responsabilizados
civilmente quando, no exercicio de suas
atribuicoes tipicamente estatais, causa-
rem prejuizo a entidade publica ou a
terceiros, agindo com dolo ou culpa gra-
ve. Nao poderdo ser responsabilizados
por erros decorrentes da culpa simples.

A doutrina diverge em relacdo a sub-
jetividade do conceito de “culpa grave”.
Para alguns, a exemplo de CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA, ela seria equiparada
ao dolo, ndo distinguindo uma utilidade
pratica na gradacao da culpa.

CARLOS FREDERICO BRITO DOS
SANTOS lembra que, no Brasil, os ele-
mentos que compdem a “culpa grave”
foram elencados por HUMBERTO

THEODORO JUNIOR no &mbito das in-
denizacoes de acidentes de trabalho,
com base no direito comum, estabele-
cendo-se trés requisitos para a sua ca-
racterizacdo: “a) vontade de agir ou de
omitir, por parte do patrao; b) o conhe-
cimento do perigo que pode resultar de
sua acado ou omissao; e ¢) a falta de
causa elisiva, isto €, a auséncia de qual-
quer explicacdo aceitavel para a sua
conduta perigosa”.

Em posicao isolada, MARINO
PAZZAGLINI FILHO admite a responsa-
bilizacao dos agentes publicos em geral
na seara da improbidade administrativa
fundamentada na culpa simples — im-
prudéncia e negligéncia.

3.3. Atos que atentam contra os
Principios da Administracao
Publica

Para CARLOS FREDERICO BRITO DOS
SANTOS, essa modalidade de ato de im-
probidade é tida como a de menor gra-
vidade do sistema, mas é inegavel que
o art. 11 constitui a grande inovacdo da
Lei n° 8.429/92. Ele tipifica como impro-
bidade administrativa a violacao dos
principios que regem a Administracao
Publica e dos deveres impostos aos
agentes publicos em geral, atingindo
toda e qualquer conduta que revele um
desvio ético ou vicio moral do agente.

Pelo art. 11, a simples inobservancia
dos principios acarreta responsabilida-
des, daf a sua relevancia. Tutela-se aqui
ndo sé a moralidade administrativa e os
demais principios explicitos ou implici-
tos da Administracdo, mas também a
tutela patrimonial, como no caso em
que se verifique lesdo dessa estirpe, de-
vendo esta ser ressarcida (STJ, 12 Turma,
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REsp 10.338 — SC, Rel. Min Milton Luiz
Pereira, 5-1-1996, DJU, 14 out. 1996).

CARLOS FREDERICO BRITO DOS
SANTOS entende que, ao contrario dos
arts. 9°e 10, na hipétese do art. 11, as
condutas ndo acarretam dano mate-
rial, pelo que ndo ha o que se falar em
ressarcimento de dano, afastando-se a
possibilidade das cautelares de indis-
ponibilidade de bens do indiciado e do
sequestro (art. 7°, caput, paragrafo
Unico e art. 16, caput e §§ 1° e 2°).
Nessa concepcao, se a violacdo a prin-
cipio administrativo ocasionar dano ao
erario ou enriquecimento ilicito, a con-
duta deverd ser enquadrada nos arti-
gos anteriores.

Em sede cautelar, nos termos do pa-
ragrafo Unico do art. 20, a violagdo ao
art. 11 podera ensejar o afastamento
provisorio do agente do exercicio do
cargo, emprego ou funcao, sem prejui-
zo da remuneracao, desde que necessa-
rio a instrugao processual.

Os incisos do artigo 11 também sao
exemplificativos, valendo as considera-
¢Oes anteriormente tecidas em relacdo
aos artigos 9° e 10.

A conduta deve ser dolosa ou culpo-
sa (entenda-se culpa grave), comissiva
ou omissiva dolosa. O comportamento
do agente deve ser consciente, no sen-
tido de ndo observar determinado prin-
cipio. Inserem-se nesse preceito tam-
bém as tentativas de enriquecimento
ilicito ou de causar prejuizo ao erario.

O artigo 11 é tido como norma resi-
dual, amparando qualquer violacdo de
principio que nao tipifique as hipdteses
dos artigos antecessores.

4. Sancoes

O Capitulo Il da Lei n° 8.429/92 es-
tabelece, em seu art. 12, as sancoes a
serem aplicadas aos atos de improbida-
de administrativa. O preceito regula-
menta norma contida no art. 37, § 4°,
da CF/88, que preconiza que os atos de
improbidade administrativa importarao
a suspensao dos direitos publicos, a per-
da da funcédo publica, a indisponibilida-
de dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da acao penal cabivel.

A legislacdo pune severamente a pra-
tica de atos de improbidade, impondo
penalidades que, em tese, deveriam ser
aplicadas cumulativamente. Nem todas
as consequéncias legalmente previstas
possuem natureza juridica de sancdo —
como é o caso do ressarcimento integral
do dano, que, apesar de nao ensejar a
propositura de acao propria, deve ser
determinado por sentenca judicial.

Nos casos das condutas enquadra-
das nos artigos 9° e 10 da Lei n°
8.429/92, estipula-se a perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao pa-
trimonio do agente improbo em decor-
réncia do seu ato. Exige-se nexo de cau-
salidade entre aquisicdo ilicita e o
exercicio da funcao publica.

A pratica do ato de improbidade
também acarreta a perda da funcéo pu-
blica que o agente estiver exercendo na
época da condenagao, nao tendo rele-
vancia o cargo ocupado pelo agente
quando da pratica do ato.

No que tange a suspensao dos direi-
tos politicos, o art. 12, nos seus incisos
[, Il e lll, estabelece limites minimos e
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maximos relativos aos artigos 9°, 10 e
11, respectivamente, punindo, nesse
quesito, de forma mais rigorosa os atos
de improbidade que acarretam enrique-
cimento ilicito, e de forma mais branda
aqueles que atentam contra os princi-
pios da Administracao Publica.

Na sequéncia, prevé-se 0 pagamento
de "multa civil”, também estipulada de
acordo com a natureza e a gravidade do
ato. Além da conduta, também devem
ser considerados o tamanho do dano
sofrido pelo erério, a capacidade econo-
mica do agente e o enriquecimento por
ele experimentado.

O agente publico que pratica o ato
de improbidade tem ainda a sua ativi-
dade profissional limitada, mediante a
proibicdo de contratar com o Poder
Publico por determinado prazo, estipu-
lado de acordo com a natureza e a gra-
vidade do ato praticado.

4.1. Da cumulatividade das
sang¢oes do artigo 12

Nao obstante a interpretacao literal
do art. 12 e de seus incisos denotar que
os atos de improbidade devem ser repri-
midos pela aplicacdo cumulada de to-
das as sangdes ali previstas, pacificou-
se, na doutrina e na jurisprudéncia, o
entendimento de que a aplicagcdo de
tais penalidades deve se dar a luz do
principio da proporcionalidade.

Assim, conforme o caso concreto,
serd facultado ao Poder Judiciario, em
sua discricionariedade, determinar,
dentre as sancOes previstas no artigo
12, aquelas que serdo aplicadas, dei-
xando de lado aquelas que se mostrem
excessivas.

Nao se privilegia, com isso, a impu-
nidade. O magistrado, ao determinar a
aplicagao conjunta ou parcial dessas pe-
nalidades, deve ponderar as circunstan-
cias de cada caso — tais como a gravida-
de da conduta, o dano provocado e as
vantagens percebidas pelo agente —,
mensurando a sancao de acordo com o
limite que considerar justo, excluindo as
mais graves, em face da necesséria
adaptacdo aos elementos faticos.

Comungam dessa corrente que ad-
mite a mitigacdo do art. 12 da Lei de
Improbidade doutrinadores como
FABIO MEDINA OSORIO, PAULO
HENRIQUE DOS SANTOS LUCON,
MARCELO FIGUEIREDO, MARINO
PAZZAGLINI FILHO, JUAREZ FREITAS,
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,
LUCIA VALLE FIGUEIREDO, dentre ou-
tros.

Diversos tribunais do Pais, em espe-
cial o Superior Tribunal de Justica, vém
adotando essa tese em seus reiterados
julgados, ex vi o teor dos acérdaos refe-
rentes aos Recursos Especiais n° 439280/
RS, n° 505068/PR e n° 29.1747/SP, da
Primeira Turma, bem como os Recursos
Especiais n° 242632/MG e n° 300184/
SP, da Segunda Turma.

Contudo, nomes de grande peso de-
fendem a tese da cumulatividade obri-
gatdria das sancoes decorrentes da pra-
tica de ato de improbidade
administrativa, como é o caso de
ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA,
WALLACE PAIVA MARTINS JUNIOR e
JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA.

CARLOS FREDERICO BRITO DOS
SANTOS elucida que, em tese, a cumu-
latividade obrigatéria poderia ser aceita
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apenas em relacao aos atos de improbi-
dade de maior gravidade, ou seja, aque-
les previstos pelo art. 9° da Lei n°
8.429/92. Entretanto, o ordenamento
estendeu o conceito de improbidade
aos atos de menor gravidade, albergan-
do, por exemplo, a lesdo culposa ao
erario, tornando plausivel e justa, inclu-
sive com fundamento no principio cons-
titucional da proporcionalidade, a apli-
cacdo alternativa das sancdes em pauta.

5. Do processo administrativo

Alein®8.429/92, em seus artigos 14
e 15, estabelece um procedimento ad-
ministrativo a ser observado em uma
fase pré-judicial, investigando-se, no
ambito da propria Administragcdo, os
fatos denunciados como improbos,
evitando-se o acolhimento na via judi-
cial de eventuais denunciacoes calunio-
sas e salvaguardando a honra dos agen-
tes publicos.

A despeito do erro terminoldgico —
uma vez que seria mais adequada a uti-
lizagdo do termo “processo administra-
tivo"” para indicar essa fase pré-judicial,
por designar sequéncia de atos encade-
ados logica e juridicamente —, essa eta-
pa processual busca ainda fornecer ele-
mentos informativos necessarios para
que o Ministério Publico ou a
Procuradoria do 6rgdo possam pleitear
em juizo a aplicagao judicial das penali-
dades previstas no art. 12.

Também sera nessa fase que serdo
levantados os indicios de responsabilida-
de, os quais servirdo de base a eventual
representacao da comissao ao Ministério
Publico ou a procuradoria do 6rgéo, para
requisicao ao juizo competente da decre-

tacao do sequestro dos bens do agente
ou terceiro que tenha enriquecido ilicita-
mente ou causado dano ao patrimoénio
publico, na forma do art. 16.

Embora as conclusdes da Comisséo,
desde que respeitados o contraditério e
a ampla defesa, possam ensejar a apli-
cacao das penalidades disciplinares pre-
vistas na Lei n° 8.112/90 em face de
conduta tipificada na Lei de Improbidade
também como improba, as sancoes pre-
vistas no art. 12 da LIA sao privativas do
Poder Judiciario e somente poderao ser
aplicadas por sentenca.

Entretanto, a autoridade administra-
tiva podera aplicar a medida cautelar de
afastamento provisério do agente pu-
blico do exercicio do cargo, emprego ou
funcao, sem prejuizo da remuneracao,
guando a medida se fizer necessaria a
instrucdo processual — no caso do pro-
cesso administrativo, conforme dispos-
to no paragrafo Unico do art. 20, da Lei
n°® 8.429/92.

Da mesma forma e com as devidas
adaptacbes, essa fase administrativa
pré-judicial funcionara, no ambito cri-
minal, como inquérito policial, forne-
cendo ao Ministério Publico os indicios
de autoria e materialidade para a pro-
positura da acao penal.

Em suma, por auséncia de previsao
legal, a autoridade administrativa nao
pode determinar o ressarcimento do
dano e a perda de bens e valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimoénio do
agente ou de terceiro, ndo obstante po-
der aplicar as sancoes de perda da fun-
cdo publica e de suspensao de direitos
politicos dos agentes publicos nao vita-
licios em processos administrativos, des-
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de que por grave violacao de dever fun-
cional estatutario.

Nos moldes do art. 14, que corro-
bora o direito constitucional de peti-
¢ao previsto no art. 5°, XXXIV, da CF,
qualquer pessoa podera representar a
autoridade administrativa competente
para que seja instaurada investigagao
destinada a apurar pratica de ato de
improbidade administrativa, desde
gue observados os seguintes requisi-
tos: a) representacao escrita ou redu-
zida a termo; b) deverd ser assinada;
C) o representante devera estar devi-
damente qualificado; e d) devera indi-
car as provas de que o representante
tenha conhecimento.

Caso a representacao nao satisfaca
aos requisitos acima elencados, con-
forme o § 2° do art. 14, a autoridade
administrativa, em despacho funda-
mentado, rejeitard a representacao.
O mesmo dispositivo estabelece que
a rejeicao nao impede a representa-
¢ao ao Ministério Publico, que pode-
ra requisitar a instauracdo de inqué-
rito policial ou procedimento
administrativo.

Na licio de SERGIO FERRAZ, “o re-
querimento inicial que se apresente com
falhas estruturais ndo deve ser liminar-
mente rejeitado: Iimpbéem-se a
Administracdo orientar ao administrado
no sentido da correcao e recuperacao
formal do requerimento (...), indicando
concreta e minuciosamente os pontos a
serem reformulados (imperativo dos
principios da boa-fé e do devido proces-
so legal)”.

Atendidos os requisitos da represen-
tacao, estabelece o § 3° do art. 14 que

a autoridade administrativa determina-
ré a imediata apuracdo dos fatos que,
em se tratando de servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fun-
dacodes publicas federais, serao proces-
sados na forma dos arts. 148 a 182 da
Lei n® 8.112/90.

Conforme dispde o art. 15, caput e
paragrafo Unico, a comissdo processan-
te dard conhecimento ao Ministério
Publico e ao Tribunal ou Conselho de
Contas da existéncia de procedimento
administrativo para apurar a pratica de
ato de improbidade, os quais poderao,
a requerimento, designar representante
para acompanhar o procedimento ad-
ministrativo. Note-se que nao é faculta-
do a comissao deixar de dar conheci-
mento aos aludidos érgdos desse tipo
de procedimento.

No tocante a conduta do agente pu-
blico em face da Lei de Improbidade,
presentes os indicios de autoria e mate-
rialidade, o relatério da comissao que
ird por termo ao processo administrati-
vo estard adstrito a remessa dos autos a
procuradoria do érgao ou ao Ministério
Publico, para a adocao das medidas que
entenderem cabiveis.

Alerte-se para a possibilidade da au-
toridade administrativa instaurar ex
officio o processo administrativo para
a apuracao de fato reputado improbo
de que venha a tomar conhecimento,
sob pena de tipificar crimes previstos
no art. 319 e no art. 320 do Cddigo
Penal, bem como, se a inacdo visar a
satisfazer interesse ou sentimento pes-
soal, caracterizar, em qualquer hipdte-
se, a conduta descrita no art., 11, Il, da
lei em comento.
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6. Do processo judicial

Sobre a natureza juridica da acdo de
improbidade, prevalece o entendimento
de que se trata de espécie de acao civil
publica. Nos termos do caput do art. 17
da Lei n° 8.429/92, a legitimidade ativa
pertence exclusivamente ao Ministério
Publico e a entidade interessada. O ci-
dadao, para proteger o patriménio e a
moralidade publica, deve valer-se da
agao popular.

Ainda conforme o art. 17, caput,
tem-se a possibilidade de propositura da
medida cautelar — em geral, arresto de
bens. No caso, a acao principal deve ser
proposta no prazo de 30 dias da efetiva-
¢do da cautelar. Ressalte-se que, se o ar-
resto for requerido como medida caute-
lar durante a acdo de improbidade,
torna-se inaplicavel o prazo de 30 dias.

0§ 1° doart. 17, da Lein®8.429/92,
com base no principio da indisponibili-
dade do interesse publico, inviabiliza a
transacdo, o acordo ou a conciliacdo
nas agdes de improbidade.

Caso a acao de improbidade seja
proposta pelo Ministério Publico, a en-
tidade publica, com base no art. 17, §
3°, poderé figurar como sujeito ativo ou
passivo, defendendo o agente publico,
ou mesmo ficar inerte, nos termos da
Lei de Acdo Popular — Lei n® 4.717/65,
art. 6°, § 3°. Perceba-se que o Ministério
Publico é tido como sujeito processual
necessario nas acoes de improbidade.
Tal como no processo penal, se ele nao
intervier no processo como parte, deve-
ra atuar como fiscal da lei.

Por se tratar de acdo civil, a compe-
téncia é determinada pelas regras gerais

do Cédigo de Processo Civil. Os disposi-
tivos do art. 84 do Cdédigo de Processo
Penal que determinavam a aplicacao do
foro privilegiado as acoes de improbida-
de administrativa foram considerados
inconstitucionais pelo STF, pois essa ma-
téria é reservada a Constituicao Federal.
O art. 17, § 5°, da lei traz norma espe-
cifica, ao determinar que a competéncia
por prevencdo se dara sempre que fo-
rem intentadas acbes com a mesma
causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

A fase inicial do processo judicial por
improbidade administrativa é similar a
do processo penal — CPP, art. 513/518
—, em crimes cometidos por funciona-
rios publicos contra a Administracao
Publica.

A peticao inicial devera ser instruida
com documentos que demonstrem in-
dicios suficientes da pratica de ato de
improbidade administrativa ou com ra-
zbes fundamentadas da impossibilidade
de apresentar esses documentos, sob
pena de se caracterizar litigancia de ma-
fé (art. 17, § 6°).

Em seguida, no prazo de 15 dias, o
requerido serd notificado a se manifes-
tar por escrito, ocasido em que deverao
ser juntados documentos e justificacoes
—art. 17, § 7°. Preenchidos os requisitos
e recebida a manifestacdo, o juiz tem o
prazo de 30 dias para decidir se rejeita
a peticdo inicial — o que poderéa fazer em
decisao fundamentada, caso se conven-
ca da inexisténcia do ato de improbida-
de, da improcedéncia da acdo ou da
inadequacéo da via eleita (art. 17, § 8°).

Recebida a peticao, o réu sera citado
para apresentar a contestacao (art. 17,
§ 9°), cabendo dessa decisao a interpo-
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sicao de agravo de instrumento. Na for-
ma do § 11 do art. 17, o processo po-
derd ser extinto em qualquer fase, sem
julgamento do meérito, caso o juiz con-
sidere inadequada a acéo.

7. Da disposicao penal prevista
na Lei n°® 8.429/92

O art. 19 da Lei de Improbidade
Administrativa tipifica como crime a re-
presentacdo por ato de improbidade
feita quando o representante tem cién-
cia da inocéncia do representado. A
norma contida nesse artigo, apesar de
bastante semelhante, diferencia-se da
denunciacao caluniosa contida no art.
339 do Cédigo Penal. Contudo, a de-
nunciacdo caluniosa sé se consuma
quando o falso relato da origem a pro-
cesso — inclusive por improbidade — ou
a inquérito.

O crime do art. 19 consuma-se com
a simples representacdo falsa ao
Ministério PUblico ou a autoridade ad-
ministrativa, ndo sendo necessaria qual-
quer consequéncia posterior.

8. Da prescricao

Da leitura do inciso Il, art. 23, da Lei
n°® 8.429/92, depreende-se que o prazo
determinado para a prescricao da san-
¢ao de demissao a bem do servico pu-
blico, conforme a Lei n° 8.112/90, sera
de cinco anos, a contar da data em que
o fato se tornou conhecido.

Assim, nos termos do art. 37, § 5°,
da Constituicao Federal, a acao de res-
sarcimento dos danos causados ao era-
rio serd imprescritivel.

Quanto ao prazo prescricional para
ajuizar acado de improbidade contra o
particular que colaborou com o agente
publico ou que se beneficiou do ato,
em que pese haver quem considere a
ocorréncia de omissao do legislador,
ndo se pode ignorar o fato de que,
como o terceiro somente pode praticar
o ato de improbidade em concurso
com o agente publico, ou na qualidade
de beneficiario deste, a condicdo de
“agente publico” necessariamente se
comunicara a ele, aplicando-se tam-
bém as mesmas penalidades, desde
que cabiveis.

Conclui-se, pois, que ao terceiro se
aplica o mesmo prazo prescricional do
agente publico com o qual tenha con-
corrido para a pratica do ato ilicito, ou
de cuja acdo ou omissao o improbo se
tenha beneficiado.

Conclusao

ALein®8.429/92 representou um enor-
me avanco legislativo, ndo obstante as du-
vidas que eventualmente surgem na inter-
pretacao de alguns de seus dispositivos.

Uma das grandes contribuicoes des-
sa lei reporta-se a legitimidade ad cau-
sam para propositura da Acdo de
Improbidade. Conforme dispde em seu
art. 17, a acao para aplicagao das san-
cOes pela pratica de atos dessa estirpe
sera proposta pelo Ministério Pdblico ou
pela pessoa juridica interessada, am-
pliando, destarte, o leque de legitima-
dos e, por conseguinte, a propria pro-
tecdao do patriménio publico e da
moralidade administrativa, ndo deixan-
do a titularidade da acdo, como fez o
legislador na Lei de Acdo Popular, residir
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tdo somente em um Unico legitimado,
o cidadao.

A Lei de Improbidade nédo previu, se-
quer, a figura do cidaddo como autor,
embora estabeleca que qualquer pessoa
— cidada ou nao — podera representar a
autoridade competente para que seja
instaurada investigacdo destinada a
apurar a pratica de ato de improbidade,
respeitados os requisitos e o procedi-
mento estabelecidos pelos paragrafos
1°e 2°do art. 14.

No d&mbito do art. 17, ao se referir a
pessoa juridica interessada, a lei estabele-
ce a legitimidade ativa, ao lado do
Ministério Publico, das proprias entidades
publicas dotadas de personalidade juridi-
ca e de algumas empresas privadas tam-
bém prejudicadas pela pratica do ato de
improbidade, aumentando as chances de
se garantir a efetiva aplicacdo da lei.

A regra estabelecida no art. 21, inci-
so |, da Lei de Improbidade, também
pode ser ressaltada como um avanco,
em especial por estabelecer que a apli-
cacao das sancoes decorrentes do ato
de improbidade administrativa indepen-
de da lesividade, ou seja, da efetiva
ocorréncia de dano ao patriménio.
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A insercao das empresas
estatais no Sistema de
Correicao do Poder
Executivo Federal

Marcelo Pontes Vianna, bacharel em Ciéncia Politica e especialista em Direito Disciplinar na
Administracdo Publica pela Universidade de Brasilia, Analista de Finangas e Controle da CGU,
Corregedor Setorial do Ministério de Minas e Energia.

Introducao

Os anos recentes do governo atual
(2003 a 2009) foram marcados por
uma atuagao destacada por parte dos
6rgaos policiais, de controle interno e
externo, no que diz respeito a identifi-
cagao de irregularidades envolvendo
agentes publicos. Operacdes policiais,
tais como a “Sanguessuga”, “Mao-de-
Obra” e “Déja-vu”, ganharam desta-
gue na imprensa nacional, na medida
em que desmascaravam grandes es-
quemas de corrupgao, com desvio de
recursos publicos, em todos os quais,
indubitavelmente, contavam com a
participacdo de ocupantes de cargos
na Administracdo Publica.

Chamou atencao também a partici-
pacdo da Controladoria-Geral da Uniao,
especialmente importante em dois as-
pectos pertinentes quando da apuracao
de irregularidades: tanto auditando
grandes processos de contratacdo, tra-
balho levado a cabo pela Secretaria
Federal de Controle Interno, quanto res-
ponsabilizando administrativamente os
agentes publicos envolvidos em situa-

coes fraudulentas, atividade essa de
competéncia da Corregedoria-Geral da
Uniao.

Celso Anténio Bandeira de Mello
conceitua que interno é o controle exer-
cido pelos ¢6rgaos da prépria
Administracdo, enquanto externo €
aquele efetuado por érgaos alheios a
ela. Aduz ainda que, por prépria dispo-
sicao constitucional, a Administracao
devera manter um sistema integrado de
controle interno, com a finalidade de
avaliar a execucao de programas e do
orcamento; de comprovar a legalidade
e avaliar os resultados da gestao orga-
mentaria, financeira e patrimonial; de
exercer o controle das operacdes de cré-
dito, avais e garantias; e de apoiar o
controle externo.

Na pratica, o desenvolvimento dessa
atividade ficou comumente conhecido
por aquelas acoes de auditoria e fiscali-
zacdo. Ainda que ja de alguns anos se
tenha observado um incremento na ava-
liacdo da eficiéncia dos programas de-
senvolvidos pela Administracao, dando
menor destaque apenas ao controle
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contabil-financeiro da execucao orca-
mentaria, os 6érgaos deixaram cada vez
mais evidente a fragilidade dos instru-
mentos de responsabilizacao daqueles
agentes que dao causa as irregularidades
detectadas pelos 6rgdos de controle.

Numa demonstragdo de avanco, o
Poder Executivo dotou-se de unidade de
Controle Interno que, pelo proprio de-
sempenho de suas competéncias legais,
passou a classificar as atividades de audi-
toria e fiscalizacdo como espécies do gé-
nero “controle interno”, que passaria a
abranger também as atividades de ouvi-
doria, prevencao a corrupcao e correicao.

A correicao esta intimamente ligada
as acoes que tém por finalidade a apu-
racao de responsabilidade por irregula-
ridades cometidas com a consequente
aplicacao da sancao administrativo-dis-
ciplinar cabivel.

No esforco de exercer suas atribui-
cbes de Orgado Central do Sistema de
Correicao do Poder Executivo Federal,
com a competéncia inclusive de ins-
taurar diretamente os procedimentos
disciplinares em funcado da sua rele-
vancia, a Controladoria-Geral da
Unido deve se deter sobre duas impor-
tantes questdes, no que diz respeito
as empresas estatais:

a) Qual procedimento disciplinar a
ser adotado quando da apuragao de ir-
regularidades cometidas por emprega-
dos de empresas estatais?

b) Em que medida as empresas es-
tatais estdo inseridas no Sistema de
Correicao do Poder Executivo Federal?

Sao essas as duas principais ques-
toes que o trabalho a ser desenvolvido

pretende discutir, no intuito de apre-
sentar os pontos que devem ser leva-
dos em consideracao no que diz res-
peito ao regime disciplinar dos
empregados publicos.

1. As empresas estatais:
contornos juridicos e politicos

Inicialmente, faz-se necessario deli-
mitar desde ja o escopo deste trabalho,
no que diz respeito a que entidades se-
rao objeto de estudo. Ainda que seja
muito comum se aplicar o termo em-
presa publica de forma indistinta aque-
las entidades que exploram atividade
econdmica sob controle do Estado, é
importante frisar a necessidade de se
distinguir a empresa publica, em suas
caracteristicas e natureza juridica, dos
demais entes que compdem a
Administracao Publica. Nesse sentido,
salutar adotar o mesmo posicionamen-
to de Di Pietro, que defende a necessi-
dade de se evitar a expressao empresa
publica no sentido genérico, uma vez
que se refere sim a espécie de entidade
publica.

No entender da mesma doutrina-
dora, é mais adequada a utilizacdo da
expressao empresa estatal ou gover-
namental ao se designar, no género,
as entidades de natureza civis ou co-
merciais de que o Estado detenha
controle acionario. Dentro de tal gé-
nero, distinguem-se as espécies em-
presas publicas das sociedades de eco-
nomia mista. Apesar de distintas na
sua forma de organizagdo e composi-
cao do capital, defende-se que ambas
as entidades devem ser objeto de es-
tudo conjunto. Com efeito, verifica-se
que as duas espécies apresentam simi-
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litudes essenciais, tais como a perso-
nalidade juridica de direito privado e
desempenho de atividade econdmica
e, mais importante para o presente
estudo, a sujeicao ao controle estatal
e o fato de seus funcionarios serem
regido pelas leis trabalhistas.

De modo que, superada tal questao
inicial, as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista serdao desig-
nadas, daqui em diante, no seu termo
genérico, como empresas estatais ou,
simplesmente, estatais.

Pois bem, de acordo com o art. 37
da Constituicao Federal de 1988, com a
redacao determinada pela Emenda
Constitucional n® 19, a Administracdo
Publica se organiza em Direta e Indireta,
estando toda ela vinculada aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia. A
doutrina esclarece que a distincdo entre
administracdo direta e indireta provém
de uma necessidade do Estado de se
organizar de melhor forma, no sentido
de atender aos anseios da populacao,
promovendo uma descentralizacao de
suas atividades. A descentralizagdo, no
conceito de Di Pietro, é a distribuicdo de
competéncias de uma para outra pes-
s0a, fisica ou juridica.

A Administracao Direta é composta
pelos érgaos que, detentores de perso-
nalidade juridica publica, ao mesmo
tempo em que sao titulares, também
sao executores do servico publico. Por
sua vez, a Administracado Indireta tem
por objetivo a execucdo de tarefas de
interesse do Estado, que, pela necessi-
dade de especializagao territorial ou
mesmo funcional, descentraliza suas
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atividades, para que sejam executadas
por outras entidades.

Compdem a Administragao Indireta
as autarquias, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as
fundacdes publicas. No ambito da
Uniao, tais entes estarao sempre vincu-
lados a um ministério e, excepcional-
mente, diretamente a Presidéncia da
Republica. Esse fato é relevante, na
medida em que suscita a questao refe-
rente a atividade denominada, pelo
Decreto-Lei n°® 200/97, de supervisao
ministerial. Tal exercicio nada mais é do
que um desdobramento légico da
questdo referente a descentralizacdo
de funcdes. Se as entidades da
Administracao Indireta se mantém vin-
culadas aos ministérios, uma vez que
aquelas tiveram suas funcdes delega-
das por estes, nada mais natural que o
exercicio de verdadeira tutela adminis-
trativa por parte das pastas ministeriais
sobre seus entes vinculados.

No entanto, nao se pode deixar de
apontar que, no plano concreto, os fa-
tos se contrapdem a possibilidade de
exercicio de supervisao efetiva por parte
dos ministérios sobre as entidades vin-
culadas. Com efeito, temos que, por
razoes historicas, diversas entidades que
compdem a Administracdo Indireta pos-
suem estrutura, capilaridade, corpo fun-
cional, dentre outras importantes carac-
teristicas, muito superiores, em tamanho
e complexidade, aos Ministérios aos
quais se encontram vinculadas. Sao os
claros casos do Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), Secretaria da
Receita Federal do Brasil (SRFB),
Departamento da Policia Federal (DPF),
que, por diversos aspectos, possuem
caracteristicas que dificultam um efetivo
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controle por parte dos ministérios a que
estdo ligados.

No caso das empresas estatais, é
possivel colecionar exemplos de ainda
maior destaque do que no caso das au-
tarquias citadas anteriormente. E o caso
da Petrobras e da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, para citar apenas
duas entidades. Talvez a maior demons-
tracdo dessa independéncia administra-
tiva e politica das estatais seja o fato de
que, ainda que muitas vezes se mante-
nha, no aspecto formal, a necessidade
de que a nomeacao dos dirigentes das
estatais seja ato de competéncia dos
Ministros de Estado a que estao vincu-
ladas, por vezes se sabe que a designa-
¢do parte diretamente do Presidente da
Republica. E possivel, a titulo de ilustra-
cdo, citar o caso da Infraero no inicio do
primeiro mandato do governo do
Presidente Lula, quando seu dirigente
maior fora anunciado antes mesmo da
indicacdo de quem seria o titular da
pasta do Ministério da Defesa, respon-
savel pela assinatura de sua portaria de
nomeacao. Pode-se chegar ainda ao ex-
tremo, ao frisar o caso dos Correios,
que, conforme estabelece seu estatuto,
dispensa tal formalidade, ao dispor que
seus diretores serao nomeados direta-
mente pelo Chefe do Poder Executivo.

Busca-se aqui apenas exemplificar o
grau de autonomia que as empresas es-
tatais alcancaram ao longo dos anos. E
opina-se que nao poderia ser de outra
forma. Estatais como Banco do Brasil e
ECT movimentam recursos de grande
monta e estdao mais presentes no terri-
tério nacional que a grande maioria dos
demais 6rgaos estatais. As estatais de
maior porte, na sua maioria, remontam
antes mesmo a Constituicao de 1988 e

ao proprio Decreto-Lei n°® 200/67, que
dispde sobre a supervisdo ministerial.
Portanto, verificamos que o exercicio do
controle por parte do ministério sobre
as entidades que se encontram a ele
vinculadas nem sempre é possivel no
plano pratico. Entretanto, o legislador
dispGs acerca da supervisao ministerial,
dotando o ordenamento de instrumen-
to juridico possivel de aplicagao, sempre
que as condicdes politicas assim possi-
bilitarem.

2. Questoes juridicas
pertinentes ao quadro
funcional das empresas estatais

Interessa aqui, para o enfoque disci-
plinar administrativo, debrucar-se sobre
a categoria daqueles que se encontram
abrangidos por tal esfera, ou seja, a dos
servidores estatais, reunindo ai os servi-
dores publicos, empregados publicos e
servidores temporarios.

De modo expresso pelo art. 2° da Lei
n°® 8.112/90, servidor publico é aquele
gue ocupa cargo publico de provimento
em carater efetivo, que pressupde pré-
via aprovagao em concurso publico, ou
de provimento em comissdo. Estao sub-
metidos a regime estatutario, estabele-
cido em lei por cada uma das unidades
da federacéo.

Por sua vez, os servidores tempora-
rios sdo, basicamente, prestadores de
servico contratados pela Administracao
para exercerem funces em carater tem-
porario. Para sua efetivacdo, ndo se sub-
metem a exigéncia de concurso publico,
podendo ser utilizado processo de sele-
cdo simplificada. Seu regime se encon-
tra disposto pela Lei n°® 8.745/93, sendo
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assegurados, na esfera federal, alguns
direitos previstos aos servidores estatu-
tarios, conforme prevé o art. 11 de tal
normativo. Desse modo, sua condicao
juridica se aproxima mais a dos servido-
res publicos do que aquela dos empre-
gados publicos.

No que diz respeito aos empregados
publicos, faz-se necessaria uma ressalva
inicialmente. Aqui se denomina empre-
gado publico aquele funcionéario con-
tratado pelas empresas publicas e socie-
dades de economia mista, ndo se
confundido com o emprego publico re-
gido pela Lei n° 9.962/2000, que cria a
possibilidade de a Administracdo Publica
Direta, autarquica e fundacional contra-
tar mediante o regime trabalhista e pre-
vé regras especificas a serem aplicadas
a tais funciondrios. Tendo em vista que
diversas questoes juridicas impossibilita-
ram a aplicacao da possibilidade trazida
por tal lei', prefere-se a adocao do ter-
mo empregado publico para aquele que
faz parte dos quadros funcionais das
empresas estatais.

Conforme aqui ja explanado e to-
mando emprestado o entendimento do
doutrinador Celso Antdnio Bandeira de
Mello, frisa-se que as empresa estatais,
apesar de instrumentos do Estado, sdo
dotadas de personalidade de Direito
Privado, embora submetidas a certas
regras especiais, decorrentes de serem
coadjuvante da agdo governamental.
Nao obstante, as empresas publicas, a
exemplo das demais entidades que

1 O STF, julgando a ADIN 2135-4, deferiu par-
cialmente a medida cautelar para suspender a eficécia
do artigo 039, caput, da Constituicdo Federal, com a
redacdo da Emenda Constitucional n® 019, de 04 de
junho de 1998, suspendendo a eficacia da Lei n°
9.962/2000, que regulamentava tal dispositivo.
Acérdéo publicado no DJ de 07/03/2008.

compdem a Administracdo Publica, e
por forca do que dispde o art. 37 da
CF/88, devem obedecer aos principios
ali estabelecidos.

Seus empregados, entretanto, con-
forme previsto no art. 173, § 1°, inciso
II, da CF/88, estao submetidos aos dita-
mes da Consolidacao das Leis
Trabalhistas (CLT), ainda que somente
seja permitida sua contratacdo median-
te a realizacdo de concurso publico.
Nessa condicdo, os empregados publi-
cos firmam contrato de trabalho e se
submetem a legislacao trabalhista tal
como os funcionérios de qualquer em-
presa privada. Entretanto, ao emprega-
do publico recai a condigao inafastavel
de se inserir dentro do género dos agen-
tes publicos — decorrendo dai algumas
peculiaridades que nao ocorrem em re-
lacdo aos empregados nas relacoes emi-
nentemente privadas, e que serdo estu-
das aqui, especialmente no que se
refere a possibilidade de responsabiliza-
cdo funcional.

3. Poder Disciplinar nas relacoes
trabalhistas

Ha muito, a legislacdo e a jurispru-
déncia reconhecem, na relacdo traba-
lhista, a existéncia de um Poder
Disciplinar, decorrente do Poder
Empregaticio, sequndo o qual o empre-
gador pode aplicar ao empregado san-
¢oes disciplinares, a fim de fazer cum-
prir as ordens de servico, salvo se ilegais
ou imorais, e responsabilizar a pratica
de atos irregulares. Citem-se, nesse sen-
tido, os artigos 474 e 482 da CLT, que
preveem, respectivamente, a possibili-
dade de suspenséo e rescisdo por justa
causa do contrato de trabalho, com cla-
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ro intuito disciplinar, ja que trazem pre-
visdo de reflexos negativos na remune-
racao do trabalhador.

A CLT estabelece regras para aquelas
relagbes que sao firmadas mediante
contrato de trabalho, ou seja, a relacdo
empregador-empregado. Decorre do
disposto no art. 2° do referido diploma
legal, bem como do préprio contrato de
trabalho, o poder de direcao do empre-
gador. O poder de direcao compreende
aquelas medidas necessarias para orga-
nizar as atividades de trabalho de acor-
do com os fins da empresa. De tal poder
decorre outro, o disciplinar. Entende a
doutrina que o poder disciplinar ¢ a fa-
culdade que possui o empregador de
impor sangdes ao empregado, com o
objetivo de manter a ordem e a discipli-
na na empresa, fazendo cumprir as or-
dens de servico, salvo se ilegais ou imo-
rais, e responsabilizando a pratica de
atos irregulares. Nesse diapasao, as em-
presas, além de aplicarem as normas da
CLT, também sao livres para elaborar re-
gulamentos disciplinares, a fim de me-
lhor exercerem o poder diretivo.

No entanto, ja é assente na jurispru-
déncia, que, em existindo uma norma
estabelecendo a forma como se proce-
derdo as apuracoes disciplinares, a em-
presa nao pode dela prescindir ao ape-
nar um empregado. Esse é o
entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho, conforme o Enunciado n°® 77:
“Nula é a punicao do empregado se nao
precedida de inquérito ou sindicancia
internos a que se obrigou a empresa por
norma regulamentar”.

De acordo com o ensinamento do
Prof. Godinho, tem-se que o poder dis-
ciplinar constitui o conjunto de prerro-

gativas concentradas no empregador,
com o objetivo de impor reprimendas
ou sancoes aos empregados pela inob-
servancia de obrigacdes contratuais ou
mesmo regramentos internos estabele-
cidos pelo empregador.

O poder disciplinar, apesar da possi-
bilidade de ser identificado como sim-
ples decorréncia do exercicio do poder
de direcdo, possui conceitos e especifi-
cidades que lhe conferem autonomia
enquanto objeto de estudo, podendo-
se citar a existéncia dos conceitos de
ilicito trabalhista, sancao e procedimen-
to punitivo.

Como se pode concluir, a titularidade
desse amplo poder compete ao empre-
gador, como emanacao de seu poder
diretivo, que assume a fungao de garan-
tia de subsisténcia do vinculo laboral, e,
como veremos mais adiante, deve ser
utilizado, dentro de certos limites, no
momento problematico de desenvolvi-
mento das relagdes trabalhistas, em si-
tuacoes de inadimplemento funcional
por parte do empregado.

Aprofundando a matéria, importan-
te apontar aqui trés aspectos referentes
a aplicacao do poder disciplinar nas re-
lagdes trabalhistas: caracterizacdo das
infracoes trabalhistas, infracbes obreiras
tipificadas na legislacdo e modalidades
de sancoes aplicaveis.

Dois sdo os critérios trabalhados, no
que diz respeito ao esforco de se carac-
terizar as infragdes trabalhistas. O crité-
rio taxativo exige que a legislacao pre-
veja todas as hipoteses de infracdo que
sao passiveis de serem reprimidas por
meio de sancao, no caso de seu come-
timento pelo empregado. Observa-se
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que tal l6gica busca se aproximar do
principio penal classico de que nao ha
infracdo sem previsdo legal. Do outro
lado, existe o critério genérico que de-
fende que a legislacdo nao deve prever
quais sdo as infracoes trabalhistas, mas
sim autorizar ao empregador auferir se
o ato praticado pelo empregado possui
gravidade suficiente, que justifique a
aplicagcdo de sancdo. Nesse sentido, vale
notar, como exemplo de critério genéri-
o, o conceito de justa causa inserido na
Lei do Contrato de Trabalho portugue-
sa, Ndo mais vigente, mas que estabele-
cia o seguinte: “Considera-se justa cau-
sa 0 comportamento culposo do
trabalhador que, pela sua gravidade e
conseqUéncias, torne imediata e prati-
camente impossivel a subsisténcia da
relacdo de trabalho”.

Facil de observar que o critério gené-
rico confere ao empregador uma larga
margem de subjetivismo no momento
da utilizacao do poder disciplinar, o que
se afasta do momento atual da legisla-
cdo trabalhista, mesmo no Brasil, que
vem buscando cada vez mais proteger
o empregado nas relagdes de trabalho.

Considera-se que o legislador brasi-
leiro se aproximou mais do critério taxa-
tivo, como pode se observar na CLT,
que, em seu art. 482, estabelece o rol
das condutas do empregado que po-
dem ensejar a rescisdo do contrato de
trabalho por justa causa. No entanto,
nao pode se levar a crer que as infracoes
trabalhistas ali dispostas sigam os rigo-
res dos tipos penais. Com efeito, as in-
fracdes trabalhistas foram disciplinadas
com um traco significativamente mais
flexivel, assim como no caso das infra-
¢oes disciplinares previstas no regime da
Lei n®8.112/90, aplicavel aos servidores

publicos. Como exemplo, pode-se citar
a alinea ‘b’ do art. 482 da CLT, que es-
tabelece o “mau procedimento” como
sendo infracao trabalhista, sem estabe-
lecer conceitualmente a que se refere
especificamente tal conduta.

Portanto, as infragdes obreiras tipifi-
cadas se encontram dispostas no referi-
do dispositivo da Consolidacao das Leis
Trabalhistas, podendo-se encontrar ou-
tro pequeno numero de infracoes apli-
caveis a categorias especiais de traba-
lhadores ou aqueles que se encontrem
em circunstancias especiais. Pode-se ci-
tar, como exemplo, a previsao do art.
158 da CLT, que estabelece como ato
faltoso a recusa injustificada do empre-
gado a observar as instrucdes quanto a
saude e a seguranca do trabalho, e a do
art. 508, que, no caso do bancario, pre-
vé como falta a abstencdo contumaz
qguanto ao pagamento de dividas legal-
mente exigiveis.

Quanto as modalidades de sangdes
admitidas nas relacdes de trabalho,
tem-se que o Direto do Trabalho brasi-
leiro acata basicamente trés tipos: ad-
verténcia, suspensao disciplinar e resci-
sdo contratual por justa causa.
Necessario ressaltar que, por excecao,
também é admitida a aplicacao de mul-
ta punitiva, mas apenas no caso dos
atletas profissionais.

Quanto aos requisitos para a aplica-
cdo de sancado disciplinar, conforme ja
foi dito, a CLT ndo exige que seja reali-
zado procedimento prévio que vise apu-
rar a falta trabalhista. No entanto, con-
forme o ja transcrito enunciado n° 77
do TST, a empresa que tiver se obrigado,
por norma interna, a realizar sindicancia

ou procedimento apuratoério nao pode-
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ré deixar de fazé-lo quando da aplica-
¢ao de sangoes.

4. O regime disciplinar aplicavel
aos servidores publicos

Acima foram descritas, em linhas
gerais, as principais questoes referen-
tes ao poder disciplinar nas relacoes
trabalhistas. Antes de buscar discutir
as questoes referentes as especificida-
des do exercicio do poder disciplinar
nas empresas estatais, julga-se inte-
ressante, a titulo de comparacao,
apresentar o regime disciplinar ao
qual os servidores publicos se encon-
tram submetidos.

Os servidores publicos federais sdo
regidos pelas normas estabelecidas na
Lei n®8.112/90. Em seu bojo, tal diplo-
ma legal traz parte especifica (Titulo IV)
destinada a reger a conduta e estabele-
cer a forma de apurar infracdes cometi-
das pelos servidores publicos.
Encontram-se ali dispostos seus deve-
res, suas proibicoes, as sangdes aplica-
veis, bem como as hipdteses que ense-
jam a aplicacao de penalidade capital, a
demissao.

Por forca de disposicao legal e em
atendimento ao principio constitucional
estabelecido no inciso LV, do art. 5°, da
Carta Magna (aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sdo assegurados o con-
traditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes), os servidores
publicos sé poderdo ser apenados apds
a instrucao de regular procedimento
disciplinar, destinado a apurar as irregu-
laridades de que a autoridade compe-
tente teve noticia.

Em quaisquer dos procedimentos
administrativos, a penalidade que se en-
tenda cabivel sé podera ser aplicada se
tiverem sido observados todos os requi-
sitos formais que assegurem ao servidor
acusado todos os meios de defesa pos-
siveis. Nesse sentido, a legislacao esta-
belece que o acusado deve ter noticia e
a ele deve ser facultado participar de
todas as diligéncias promovidas no cur-
so do procedimento disciplinar, ter pos-
sibilidade de formular as provas que
julgar necessarias, além de apresentar
defesa por escrito antes da decisao final.

Portanto, observa-se que o legislador
entendeu que, aos servidores publicos
acusados em procedimentos disciplina-
res, pelo menos na esfera federal, deve-
rao ser observados o contraditério e a
ampla defesa, numa dimensao mais ex-
tensa do que a prevista no processo ci-
vil, aproximando-se mais as exigéncias
formais do processo penal. Nesse senti-
do, insta registrar que, tanto na esfera
penal quanto na administrativa, busca-
se alcancar a verdade material, enquan-
to, na esfera civil, apesar da existéncia
de correntes contrérias, tem-se solidifi-
cada a percepcao de alcance da verdade
formal. Processualmente, tem-se diver-
sos institutos cuja observancia é intrin-
seca para a conclusdo de um processo
penal e administrativo-disciplinar, tais
como a imprescindibilidade da apresen-
tacdo de defesa e auséncia de presun-
cao de verdade, o que nao ocorre no
processo civil.

Como ja foi aqui exposto, no tocan-
te aos processos disciplinares existentes
na seara trabalhista, nao existe sequer
exigéncia de prévio procedimento para
instrucao de san¢ao, quanto mais a exi-
géncia de observancia aos preceitos do
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contraditério e da ampla defesa. Apesar
de correntes doutrindrias que apontam
a existéncia de uma tendéncia, nos pa-
ises mais desenvolvidos, no sentido de
modificar esse entendimento, no Brasil
continua a vigorar a concepcao de que
o empregador detém a prerrogativa de
avaliar a conduta e aplicar a sancao que
julgar cabivel de forma isolada, sem es-
tar obrigado a oportunizar a possibili-
dade de defesa por parte do emprega-
do. Naturalmente, a natureza precaria
da relagdo trabalhista confere pouca se-
guranca ao empregado para recorrer
judicialmente do recebimento de pena-
lidade disciplinar.

Mas o que dizer a respeito das rela-
¢oes trabalhistas no ambito das empre-
sas estatais? Ao contrario do que ocor-
re nos empreendimentos privados,
aquelas empresas controladas pelo
Estado ndo devem se ater ao interesse
de particulares, mas sim observar a von-
tade coletiva, o fim publico. Nesse sen-
tido, como garantir que o exercicio do
poder disciplinar nas estatais seja utili-
zado em observancia aos principios
constitucionais aos quais elas se encon-
tram vinculadas? No préximo ponto se
tentard, sem ter a pretensao de esgotar
0 assunto, discutir os principais aspec-
tos a respeito da necessidade de um
procedimento disciplinar para apuracao
de irregularidades cometidas por em-
pregados publicos.

5. O procedimento disciplinar
nas empresas estatais e a
necessidade de observancia ao
contraditorio e a ampla defesa

Com a intencao de evitar repetir con-
ceitos ja apresentados ao longo deste

trabalho, no tocante as empresas esta-
tais, tem-se o seguinte resumo: podem
atuar em regime concorrencial ou nao,
sao instrumentos do Estado para atuar
diretamente na exploragao de atividade
econOmica ou na prestacao de servicos
publicos e seus empregados sao regidos
pelas normas da CLT.

Inicialmente, frise-se o entendimento
aqui defendido de que a aplicacdo de
penalidades disciplinares ndo pode dis-
pensar motivacdo. Ocorre que, No caso

Desse modo, entende-se
que as empresas estatais
nao se poderao furtar de,
na auséncia de legislacao
especifica, dotar-se de
normativo interno em que
— observadas suas
especificidades, sua
organizacao e a natureza
da atividade que
desempenha - disponha
acerca dos deveres e das
proibicoes que devem
observar seus
empregados, bem como
de procedimento
especifico a ser adotado
para instruir a aplicacao
de sancées disciplinares,
quando do cometimento
de alguma infragao
disciplinar.

Revista da CGU m



da aplicacdo, pelo empregador, de seu
poder disciplinar, a motivacdo ndo po-
dera decorrer tdo somente de entendi-
mento empresarial da autoridade, mas
devera sim estar respaldada em provas
minimas que sustentem a penalidade
imposta. Nesse sentido, nao parece ser
outro o posicionamento a ser adotado
senao o da indispensabilidade de ado-
cao de procedimento disciplinar, que
devera apurar a falta disciplinar supos-
tamente cometida, a fim de instruir a
decisdo da autoridade.

A Constituicao Federal impoe ao le-
gislador normatizar, em diploma legal
especifico, as especificidades, inclusive
qguanto as questbes trabalhistas, a que
as empresas estatais estarao sujeitadas,
in verbis:

"Art. 173.

(...)

§ 1° A lei estabelecera o estatuto ju-
ridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidia-
rias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de
bens ou de prestacao de servicos, dis-
pondo sobre: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

(...)

Il - a sujeicao ao regime juridico pro-
prio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributérios”.

Entretanto, o legislador permanece
inerte até o presente momento, nao
tendo atuando no sentido de regula-
mentar o disposto no §1° do art. 173.
Assim, as empresas estatais, nas rela-
¢oes trabalhistas, devem continuar sen-
do regidas pela CLT, sem deixar, contu-

do, de observar as demais exigéncias
impostas a Administracao Publica.

Desse modo, entende-se que as em-
presas estatais ndo se poderdo furtar de,
na auséncia de legislacdo especifica,
dotarem-se de normativo interno em
que — observadas suas especificidades,
sua organizagao e a natureza da ativi-
dade que desempenha — disponha acer-
ca dos deveres e das proibicbes que
devem observar seus empregados, bem
como de procedimento especifico a ser
adotado para instruir a aplicacao de
sancoes disciplinares, quando do come-
timento de alguma infracdo disciplinar.

Avancando no assunto, também se
defende que o procedimento disciplinar
a ser adotado pelas emprestas estatais
tenha observancia aos principios cons-
titucionais do contraditério e da ampla
defesa, por observancia ao que imp6s o
constituinte originario. Ocorre que aqui
surge importante questao no plano pra-
tico, ao qual o operador do direito nao
pode se furtar a discutir. E sabido que a
adocdo de procedimentos por demais
burocratizados configura verdadeiro en-
trave ao bom desempenho econémico
das empresas estatais. Tanto é verdade
que o constituinte previu que o proprio
regime de contratacdo por parte das
empresas estatais podera observar regi-
me diferenciado dos demais entes pu-
blicos, nos termos da lei.

Portanto, surge questionamento im-
portante acerca da adocdo dos procedi-
mentos disciplinares no ambito das em-
presas estatais, qual seja, em que
medida a observancia aos principios do
contraditério e da ampla defesa podera
constituir verdadeiro engessamento das
estatais, configurando um empecilho a
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exploracdo da atividade econémica, es-
pecialmente no caso daquelas que atu-
am em regime de concorréncia, uma
vez que nao existe a mesma exigéncia
para as empresas privadas.

Nesse ponto, fica clara a necessidade
de acdo por parte do legislador, a quem
cabera definir em que medida os proce-
dimentos apuratérios a serem adotados
pelas empresas estatais deverdo se
aproximar do modelo adotado pela
Administragao Direta.

Ocorre que, até a promulgacao de lei
especifica, defende-se que as empresas
estatais se encontram obrigadas a ado-
¢ao de procedimentos disciplinares pré-
vios a imposicao de sancoes disciplina-
res, que, ainda que ndo na mesma
extensao do previsto na Lei n®8.112/90,
assegurem oportunidade ao emprega-
do acusado de apresentar minimamen-
te suas razoes de defesa.

6. As empresas estatais e o
Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal

O Decreto 5.480/2005 estabeleceu o
Sistema de Correicdo do Poder Executivo
Federal, especificando que suas ativida-
des compreendem todas aquelas rela-
cionadas a prevencao e apuracao de
irregularidades no ambito do Poder
Executivo Federal, por meio da instaura-
cdo e conducao de procedimentos cor-
recionais. Dispds ainda como compe-
téncia da Controladoria-Geral da Unido,
enquanto 6rgao central do sistema em
questao, as seguintes atividades: defini-
¢do, padronizacdo, sistematizacao e
normatizacdo dos procedimentos ati-
nentes as atividades de correicao; ge-

réncia e exercicio do controle técnico
das atividades desempenhadas pelas
unidades integrantes do Sistema de
Correicao.

Ocorre que o mesmo diploma legal,
ao especificar as unidades que compdem
o Sistema de Correicao, assim elencou: a
Controladoria-Geral da Unido, como
Orgao Central do Sistema; as unidades
especificas de correicdo para atuacdo
junto aos ministérios, como unidades
setoriais; as unidades especificas de cor-
reicdo nos 6rgaos que compdem a estru-
tura dos ministérios, bem como de suas
autarquias e fundagdes publicas, como
unidades seccionais; e a Comissao de
Coordenacao de Correicao.

Como se pode observar, o texto es-
pecificou que as unidades seccionais
seriam aquelas que compdem a estru-
tura dos ministérios, assim como de
suas autarquias e fundagdes. Entretanto,
uma interpretacao sistematica do decre-
to necessariamente suscita uma ques-
tdo a ser dirimida pelos aplicadores da
norma: uma vez que o Sistema de
Correicdo engloba todo Poder Executivo
Federal, dai ndo podendo ser afastado
qualquer ente da Administracao Direta
ou Indireta, as entidades correcionais
porventura existentes na estrutura de
empresas publicas ou sociedades de
economia mista estariam subordinas a
tal Sistema na condicao de unidades
seccionais?

Inicialmente, faz-se necessario se de-
brucar, ainda que rapidamente, sobre o
alcance dos instrumentos correcionais
de que dispde a CGU para atingir seu
objetivo institucional. O Decreto
5.480/2005 é expresso, nao deixando
margem a duvidas quanto a possibilidade
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Aquelas unidades
especificas de correicao
porventura criadas na
estrutura de uma empresa
publica ou sociedade de
economia mista
certamente farao parte do
Sistema de Correicao do
Poder Executivo Federal na
condicao de unidade
seccional, estando sujeitas
as disposicoes constantes
do decreto sob analise.

de a CGU instaurar, avocar, requisitar ou
mesmo verificar a regularidade de qual-
quer procedimento disciplinar em curso
no dmbito do Poder Executivo Federal,
conforme estabelece o paragrafo 3° de
seu art. 4°.

Razoavel interpretar que a vontade do
legislador (uma vez que o decreto em
questdo decorre da competéncia defini-
da pela Lei 10.683/2003) foi clara, no
sentido de nao restringir o escopo de
acao da CGU apenas aqueles procedi-
mentos previstos na Lei 8.112/90, regi-
me legal aplicadvel somente aos servido-
res publicos, que, por sua vez, compdem
os quadros funcionais dos 6rgaos da
Administracao Direta e de entidades au-
tarquicas e fundacionais. A redacao final
do paragrafo acima mencionado sujeita
qualquer procedimento disciplinar de-
senvolvido no ambito de qualquer enti-
dade da Administracao Publica Federal a
acao da CGU, desde que estejam direta-
mente relacionados a lesdo ou possibili-

dade de lesdo ao erario. Portanto, ndo
resta duvida de que o normativo conferiu
capacidade ao 6érgao central do Sistema
de Correicao do Poder Executivo Federal
de verificar a regularidade de procedi-
mentos disciplinares, inclusive no ambito
de empresas publicas e sociedades de
economia mista. Nesse sentido, o
Ministro de Estado do Controle e da
Transparéncia ja instaurou diversos pro-
cedimentos disciplinares para investigar
possiveis irregularidades envolvendo em-
pregados dos Correios e da Infraero, a
titulo de exemplo.

Diante disso, observa-se que, ao pas-
so em que foi claro ao estabelecer o
alcance das agdes correcionais do
Sistema de Correicdo do Poder Executivo,
o autor do decreto em questao clara-
mente se olvidou de inserir, de forma
expressa, as empresas publicas e as so-
ciedades de economia mista na condi-
cdo das entidades passiveis de possui-
rem unidades seccionais do Sistema. Tal
esquecimento certamente se deve ao
fato de nao se ter noticia de que qual-
quer ente dessa natureza possua uma
unidade especifica para a area de cor-
reicdo, sendo atividade esta geralmente
desempenhada por departamentos que
desenvolvem outras agdes como finali-
dade precipua, tais como as auditorias
internas ou mesmo os setores de recur-
sos humanos.

Entretanto, pelo aqui j& exposto,
uma interpretacao sistematica do
Decreto n° 5.480/2005 fatalmente ira
concluir que as empresas publicas e so-
ciedades de economia mista estao sujei-
tas a supervisao correcional inerente ao
exercicio da Controladoria-Geral da
Unido. No mesmo sentindo, pode-se
concluir que aquelas unidades especifi-
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cas de correicao porventura criadas na
estrutura de uma empresa publica ou
sociedade de economia mista certa-
mente fardo parte do Sistema de
Correicao do Poder Executivo Federal na
condicao de unidade seccional, estando
sujeitas as disposi¢cdes constantes do
decreto sob analise.

Conclusao

O presente trabalho teve por propé-
sito tratar das principais questoes afetas
a responsabilizacao disciplinar dos em-
pregados publicos das empresas esta-
tais, especificamente sob o ponto de
vista do papel exercido pela
Controladoria-Geral da Uniao enquanto
orgao central do Sistema de Correicao
do Poder Executivo. Nesse sentido, fo-
ram propostas as seguintes questoes
como norteadoras deste estudo:

a) Qual procedimento disciplinar a
ser adotado quando da apuracao de ir-
regularidades cometidas por emprega-
dos de empresas estatais?

b) Em que medida as empresas es-
tatais estao inseridas no Sistema de
Correicao do Poder Executivo Federal?
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De todo o exposto, apontou-se que
a Constituicao Federal relegou ao legis-
lador a funcdo de dispor acerca de um
estatuto juridico trabalhista préprio das
empresas estatais. Diante desse vacuo,
entende-se que as estatais, no que con-
cerne a matéria disciplinar, deverao ob-
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aos empregados publicos o direito de
apresentar defesa e formular as provas
em que tiverem interesse.
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tais no Sistema de Correicdo do Poder
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O Devido Processo Legal
como direito fundamental

em processos

administrativos
disciplinares implica
necessariamente na
obrigatoriedade de defesa
técnica proferida por

advogado?

Maria do Rosério Ferreira, Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

A tematica a ser desenvolvida neste
estudo tem relagao direta com o tra-
balho desenvolvido pelos Analistas de
Financas e Controle da Controladoria-
Geral da Unido (CGU) na anélise e na
aplicacao do instituto do contradito-
rio e da ampla defesa nos Processos
Administrativos Disciplinares (PAD)
instaurados no ambito do Poder
Executivo Federal.

Neste sucinto artigo, pretende-se
apresentar, de forma clara e concisa, o
exercicio do contraditério e da ampla
defesa na Lei 8.112/90 e em outras le-

gislagdes. Como se tem dado esse exer-
cicio? Tem sido exercido plenamente? A
defesa técnica tao discutida atualmente
é essencial no processo administrativo
disciplinar?

Sabe-se que o principio da presun-
cdo de inocéncia estd contido no artigo
59, inciso LVII da Constituicao Federal.
Esse principio funciona como garantia
de que ninguém sera considerado cul-
pado até o transito em julgado de even-
tual processo a que responda.

No processo administrativo discipli-
nar, incide o mesmo principio, ou seja,
é necessaria a existéncia de um minimo
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de provas produzidas por meio de um
devido processo legal e com garantia da
ampla defesa, uma vez que a verdade
sabida foi descartada do cenario admi-
nistrativo e, em seu lugar, surgiu a ver-
dade real, em que os fatos e as provas
devem desconstituir a presuncao de
inocéncia do servidor.

Nesse contexto, sera possivel ao ser-
vidor exercer amplamente sua defesa,
sem muitas vezes conhecer os termos e
as definicoes pertencentes a area juridi-
ca. Termos esses usados durante a con-
ducao dos processos administrativos
disciplinares, os quais os servidores des-
conhecem, por ndo pertencerem ao seu
dia a dia, diferentemente do que acon-
tece com as Comissdes Processantes,
gue, mesmo que seus integrantes nao
tenham formacao juridica, exercem suas
atividades diretamente ligadas a
Corregedorias ou areas afins.

Serd que existe mesmo a paridade
de armas entre a administracdo e o
acusado, sendo a autoridade julgado-
ra — na maioria das vezes — a respon-
savel pela instauracdo e pelo julga-
mento do processo?

Soma-se a essas e outras questoes a
recente polémica levantada pelas edigcoes
das Sumulas 343 do Superior Tribunal de
Justica e SUmula Vinculante n° 5 do
Superior Tribunal Federal, que, ao invés
de pacificar entendimento, reacendeu
ainda mais a questao da obrigatoriedade
ou nao da defesa técnica nos processos
administrativos disciplinares.

Ante as indagagdes propostas, pre-
tende-se com este trabalho, aventar a
possibilidade de implementacao de me-
lhorias na defesa dos acusados nos pro-

cessos disciplinares, com o fito de coibir
abusos ainda existentes na
Administracao Publica. Para tanto, leva-
se em consideracao o que restou deci-
dido pelo Supremo Tribunal Federal, ao
afirmar que a falta de defesa técnica por
advogado nao ofende a Constituicao.

1. Estado Democratico de
Direito e o Devido Processo
Legal

O artigo 1° da Constituicdo Federal
caracteriza o Estado brasileiro como
Estado Democratico de Direito, sendo,
pois, um Estado de justica, em que as
decisbes se fundam na vontade do
povo, parametrada por uma legitimida-
de legal. Assim, o Estado Democratico
de Direito torna-se instrumento impres-
cindivel para se alcancar o bem comum,
impondo a observancia de direitos e ga-
rantias individuais.

A Constituicao Federal de 1988 con-
sagrou o principio do Devido Processo
Legal no seu artigo 5°, inciso LIV, afir-
mando que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o Devido
Processo Legal. Optou assim por adotar
um modelo de Estado Democratico,
cujas diretrizes estdo assentadas na vin-
culagdo do Estado aos valores e princi-
pios acolhidos pelo ordenamento juridi-
co e pelos direitos e garantias
fundamentais.

A despeito de o inciso LIV ser amplo,
sem indicacao da area de atuacao, re-
conhece-se sua acolhida no ambito ad-
ministrativo. Esse principio, originado
da cldusula do due process of law, do
Direito anglo-americano, juntamente
com o dispositivo do inciso LV, que dis-
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pde que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e os acusados
em geral sao assegurados o contradito-
rio e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a elas inerentes”, desmistifica a
ideia de que o processo é funcdo preci-
pua do judiciario. Hoje é imanente tan-
to ao Poder Legislativo como ao Poder
Executivo.

Segundo Odete Medauar', com rela-
¢ao ao exposto no inciso LV, trata-se de
uma garantia, pois se destina a tutelar
direitos, representando meios para que
sejam preservados, reconhecidos ou
cumpridos direitos dos individuos na
atuacdo administrativa, na medida em
que a Constituicao instituiu um Estado
Democratico de Direito e estendeu esse
principio aos processos administrativos.
E, portanto, garantia do cidadao, do
administrado e do servidor nas suas re-
lagdes com a Administracao Publica.
Ainda nesse mesmo sentido, Odete afir-
ma que, da féormula Estado de Direito,
decorrem varios postulados, cada qual
representando uma das suas faces, cada
face obtendo ressonancia no processo
administrativo, submetendo a atuacdo
administrativa as normas da lei e confe-
rindo aos administrados posicoes juridi-
cas que devem ser respeitadas na rela-
cao processual.

Portanto, conforme dito alhures, ndo
ha duvida quanto a importancia do
Devido Processo Legal como um dos as-
pectos do Estado Democratico de
Direito, o qual encontra campo propicio
de realizacao também nos procedimen-
tos disciplinares.

1 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 22 ed. 2008, p. 81-82.

E indiscutivel, no
ordenamento brasileiro,
que, em qualquer tipo de
processo, o acusado tem o
direito de se defender com
todos os meios
admissiveis.

Assim, claro estd que o Devido
Processo Legal estd inserido em todos
0s Casos controversos, nao se restringin-
do apenas as situagdes de possibilidade
de privacao de liberdade e de bens, mas
abrangendo também as hipoteses de
controvérsia ou conflito de interesses e
da presenca de acusados.

E é no campo administrativo discipli-
nar que se quer discutir a aplicacao do
Devido Processo Legal, com seus con-
sectarios ampla defesa e contraditério,
centralizando-o na polémica produzida
pela edicao das Sumulas 343 e 05, edi-
tadas, respectivamente, pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal, as quais discutem a
obrigatoriedade da assisténcia técnica
feita por advogados em processos ad-
ministrativos disciplinares.

E indiscutivel, no ordenamento bra-
sileiro, que, em qualquer tipo de proces-
50, 0 acusado tem o direito de se defen-
der com todos os meios admissiveis.
Outrossim, ndo poderia ser diferente a
letra da Lei 8.112/90, que apresenta as
normas a serem seguidas na instaura-
cdo dos procedimentos disciplinares na
Administracao Publica. Nela esta previs-
to expressamente o Devido Processo
Legal, que deve ser seguido para o jul-
gamento de servidores publicos fede-
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rais. Contudo, resta saber se esse
“Devido Processo Legal” previsto na Lei
8.112/90 se coaduna com o principio
insculpido na Carta Magna brasileira e
se realmente possibilita aos servidores
exercitar plenamente sua defesa.

2. O processo administrativo
disciplinar na Lei 8.112/90 e na
Lei 4.878/65

A Lei Federal n® 8.112/90 (Estatuto
do Servidor Publico Federal), publicada
originalmente no DOU de 12/12/90, e
republicada, com redacgao consolidada,
no DOU de 18/03/98, dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos
da Unido, das Autarquias e das
Fundacoes Publicas Federais. O referido
Estatuto apresenta, no Titulo V, as nor-
mas utilizadas no processo administra-
tivo disciplinar, disponibilizando trés
modalidades de processos, a saber,
Sindicancia Apuratoéria Disciplinar,
Processo Administrativo Disciplinar com
Rito Sumario, Processo Administrativo
Disciplinar Ordinéario (PAD).

Apesar da previsao legal da sindican-
cia, a lei a institui, contudo sem deter-
minar um rito a ser sequido. Tdo somen-
te delimitou algumas diferencas em
relacdo ao processo administrativo dis-
ciplinar ordinario, dentre elas, o prazo
de conclusao diferente — na sindicancia
o prazo é de 30 (trinta) dias, a partir da
instauracdo, prorrogaveis por igual pe-
riodo, para aplicacao das penalidades
consideradas menos graves, enquanto
no processo administrativo disciplinar
ordinario, tem-se até 60 (sessenta) dias,
também a partir da instauracdo, prorro-
gaveis por igual periodo, para aplicacdo
de qualquer penalidade.

Tendo em vista a auséncia de previ-
sao legal e diante da necessidade de se
estabelecer um rito para Sindicancia
Apuratoria Disciplinar, a administracdo
pacificou entendimento de que o mais
coerente seria estender para a sindi-
cancia o mesmo rito previsto para o
processo administrativo disciplinar or-
dinario. Esse € o entendimento adota-
do pela Controladoria-Geral da Unido
(CGU), o qual esta esposado no Manual
de Treinamento em Processo
Administrativo Disciplinar utilizado
pela instituicao.

Disciplinado pelo artigo 133 da Lei
8.112/90, o processo administrativo dis-
ciplinar com rito sumario visa apurar a
acumulacao ilegal de cargos, empregos
ou fungdes publicas, detectada a qual-
quer tempo pela administracdo, assim
como o abandono de cargo e a inassi-
duidade habitual.

Para o Rito Sumario, o prazo de con-
clusdo do processo nao excedera 30
(trinta) dias, podendo ser prorrogado
por mais 15 (quinze) dias, contados a
partir da publicagdo do ato que consti-
tui a comissao.

Tecidas as consideracoes acima, acerca
da sindicancia e do processo administra-
tivo disciplinar em rito sumario, chega-se,
finalmente, ao processo administrativo
disciplinar ordinario, conhecido na
Administragao Publica como PAD.

O processo administrativo disciplinar
ordindrio € o instrumento mais usado
pela Administracao Publica para apurar
as responsabilidades funcionais dos ser-
vidores publicos, uma vez que nao exis-
te restricdo quanto ao seu uso, poden-
do ser instaurado para apurar
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irreqularidades que comportam penali-
dades desde as mais brandas — adver-
téncia ou suspensao — até as mais gra-
ves — como a demissao ou cassagao de
aposentadoria.

O processo é conduzido por uma
comissao processante formada por 3
(trés) servidores estaveis — que nao ne-
cessitam de formacdo na area juridica
—, designados pela autoridade compe-
tente, observado o disposto no § 3° do
artigo 143, que indicardo o presidente,
o qual devera ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou
ter nivel de escolaridade igual ou supe-
rior ao indiciado.

A comissdo tem um prazo de 60
(sessenta) dias, contados da publicacdo
do ato que a constituir, para conclusao
do processo, admitida sua prorrogacao
por igual periodo. Se, apds esse prazo
(incluindo a prorrogagao), o processo
ainda nao estiver concluso para julga-
mento, a autoridade instauradora pu-
blicard uma nova portaria, reinstauran-
do o processo e designando uma nova
comissao para ultimar os trabalhos. Essa
nova comissao pode ser formada pelos
mesmos membros da comissao anterior,
porém nada impede que a autoridade
instauradora altere, parcial ou total-
mente, 0s membros da comissao, desde
gue motivadamente.

Sinteticamente é esse o rito usado
pela Administracao Publica Federal para
apurar irregularidades funcionais prati-
cadas por seus servidores. Entretanto,
para fins deste trabalho, serd apresen-
tado a seguir o processo administrativo
disciplinar utilizado pelo Departamento
de Policia Federal (DPF), disciplinado
pela Lei 4.878/65, pelo Decreto n°

59.310/66 e pela Instrucdo Normativa
04-DG/91.

Antes da edicao da Lei 8.112/90, os
policiais civis da Unido e do Distrito
Federal j& possuiam legislacdo especifica
para regulacdo do seu regime juridico.
Trata-se da Lei 4.878/65, que, em seu
Capitulo XI, apresenta as normas utili-
zaveis na instauracdo de processo admi-
nistrativo disciplinar.

O artigo 52 da referida lei afirma que
a autoridade que tiver ciéncia de qual-
quer irregularidade ou transgressao a
preceitos disciplinares é obrigada a pro-
videnciar a imediata apuracao em pro-
cesso administrativo disciplinar, no qual
serd assegurada ampla defesa.
Importante destacar que, para promo-
ver essa apuracao, o artigo 53, em seu
§ 19, afirma o seguinte:

“§ 1° promoverd o processo discipli-
nar uma comissao permanente de
Disciplinar, composta de trés membros
de preferéncia bacharéis em Direito
(...)" (grifo nosso).

Nesse sentido, a Instrucao Normativa
04-DG/91 — que atualiza as normas in-
ternas sobre a feitura de processo admi-
nistrativo disciplinar e sindicancia, esta-
belece a dosimetria para aplicagdo da
pena de suspensdo e da outras provi-
déncias —, além de destacar, em seu in-
ciso I, que a comissao sera presidida
por servidor estavel, hierarquicamente
igual ou superior ao acusado e bacharel
em Ciéncias Juridicas, ainda determina
que, apos a instalacao e o inicio dos
trabalhos, a comissao s6 prosseguira
nas diligéncias apos notificar o acusado
ou quando se esgotarem os meios para
fazé-lo, inclusive por edital, quando, en-
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tao, a autoridade que determinou a ins-
tauracao do processo lhe designara de-
fensor dativo bacharel em Direito.

Outro fato que chama atencéo na
Instrucdo Normativa diz respeito a oitiva
de testemunha. O inciso 13 destaca que
as testemunhas serdo intimadas a depor
mediante mandado expedido pelo pre-
sidente da comissao, devendo a segun-
da via, como ciente do acusado, ser
anexada aos autos. Porém, na auséncia
do acusado ou de seu defensor consti-
tuido, serd nomeado defensor dativo
para o ato, ou seja, para acompanhar a
oitiva das testemunhas.

Comparando-se as duas legislagdes,
é facil tecer algumas consideracoes in-
teressantes:

a) A Lei 8.112/90 ndo exige a no-
meacao de defensor dativo, nem ha
previsdo de defensor ad hoc durante o
processo, mesmo que ausente a defesa
propria ou por procurador. A lei sé exige
a nomeacao de defensor dativo quando
0 acusado, ao final do processo, indicia-
do e citado para apresentar a defesa
escrita, ndo o faz. Portanto, ndo existe
revelia enquanto ndo se chega a fase
final do processo. A Instrucdo Normativa
04-DG/91 determina a nomeacao de
defensor dativo — bacharel em Direito
— pela autoridade instauradora, quando
a comissao tiver tentado notificar o acu-
sado, inclusive por edital, mas sem su-
cesso. Ou seja, o defensor dativo é no-
meado ainda na fase de instrucao,
quando do inicio das diligéncias, nao
apenas no final do processo, quando da
apresentacao da defesa escrita;

b) Na Instrucdo Normativa ainda
se destaca a presenca do defensor ad

hoc, nomeado para oitiva de testemu-
nhas, quando da auséncia do acusado
e do seu procurador constituido, sendo
que a previsdo de defensor ad hoc, se-
quer é mencionada na lei 8.112/90.

Comparando-se as legislagoes, per-
cebe-se que a lei 4.878/65 — em con-
junto com a Instrucdo Normativa 04-
DG/91 — nao desassocia a ampla
defesa da necessidade da presenca de
advogado, ao passo que a Lei 8.112/90
descarta prontamente essa necessida-
de. Serd que a tentativa de fazer uma
legislacdo mais célere e eficaz para
apuracao de ilicitos disciplinares na
Administracao Publica terminou por
podar direitos fundamentais dos acu-
sados, como o exercicio da ampla de-
fesa? Ou a Lei 8.112/90 apenas flexibi-
lizou esse instituto, nao exigindo
formacéo juridica, nem mesmo prefe-
rencialmente, tanto para os membros
da comissdo processante como para 0s
defensores constituidos?

3. O instituto da ampla defesa e
do contraditorio nos processos
administrativos disciplinares

Historicamente a ampla defesa e o
contraditério estdo associados a inci-
déncia no processo penal, pelo carater
do bem a ser afetado por uma conde-
nacao. Todavia, firmou-se, na doutrina
e na jurisprudéncia, entendimento favo-
ravel a extensdo da ampla defesa ao
ambito do processo civil, com funda-
mento, em especial, na protecao judici-
aria dos direitos e no carater ndo exaus-
tivo dos direitos e garantias expressos
na Constituicao’.

2 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no
Direito Administrativo, 22 ed., 2008, p. 119.
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No tocante aos processos adminis-
trativos disciplinares, Odete Medauar
menciona que mais facil que a acolhida
da ampla defesa no processo civil foi a
aceitacao no ambito disciplinar, pois
nele se apreende, de modo claro, a si-
tuacao de alguém acusado de uma de-
terminada conduta e passivel de sofrer
uma sancao. Coadunando essa afirma-
¢do, a renomada autora destaca que é
facil encontrar, na jurisprudéncia ante-
rior a Constituicao Federal de 1988, im-
portantes simulas do Judiciario brasilei-
ro em favor do contraditério e da ampla
defesa no ambito do processo adminis-
trativo disciplinar. E no caso especifico
de processo disciplinar que pudesse re-
sultar em demissdo, o Judiciario adota-
va firme orientagao de que fossem res-
peitadas as garantias de contraditorio e
ampla defesa, ai incluida a presenca de
advogado.

STF Sdmula n°® 20 - 13/12/1963 -
Stmula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao
Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa
Nacional, 1964, p. 39.

Processo Administrativo - Ampla
Defesa - Demissao de Funcionario
Admitido por Concurso.

E necessario processo administrativo,
com ampla defesa, para demissao de
funcionario admitido por concurso.

STF SUmula n° 21 - 13/12/1963 -
Stmula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao
Regimento Interno. Edicdo: Imprensa
Nacional, 1964, p. 39.

Funcionario em Estagio
Probatério - Exoneracao ou
Demissao - |Inquérito ou
Formalidades Legais de Apuracao
de Capacidade.

Funcionario em estagio probatdério
nao pode ser exonerado nem demiti-
do sem inquérito ou sem as formali-
dades legais de apuracao de sua ca-
pacidade.

Ou seja, o Judiciario brasileiro dei-
xou de acatar, antes mesmo da
Constituicao de 1988, demissdes ou
exoneragdes sumarias impostas a servi-
dores, determinando a instauracao de
processo administrativo — na sumula
21, com o nome de inquérito —, ou 0
cumprimento das formalidades de
apuracao, conforme o caso?.

A publicagcao da Lei 8.112/90 seguiu
essa mesma vertente, regulando o exer-
cicio da ampla defesa nos artigos (143,
153, 156, 161, §1° e 164, § 2°).
Contudo, conforme dito antes, a referi-
da lei deixou de incluir, no nucleo da
ampla defesa, a necessidade de auxilio
técnico-juridico.

Vinicius de Carvalho Madeira, em
seu livro “Licoes de Processo
Administrativo Disciplinar”, adotou o
seguinte conceito para definir o contra-
ditério e a ampla defesa nos processos
administrativos disciplinares:

“O Contraditério e a Ampla defesa
expressam a necessidade de que seja
dada ao acusado/indiciado, durante
todo processo, a efetiva participagdo na
construcao das conclusdes finais do
processo administrativo disciplinar, pos-
sibilitando a ele a utilizacdo de todos os
meios de defesa admitidos pelo ordena-
mento juridico.”*

3 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 212.

4 MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Licoes de
Processo Administrativo Disciplinar. Brasilia: Fortium 12
ed., 2008, p. 55.
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No entanto, é na fase do Inquérito
Administrativo que se faz presente o
exercicio do contraditério e da ampla
defesa nos processos disciplinares. Apds
instalacao da comissao processante, por
intermédio da notificagcdo prévia, a co-
missao informara ao servidor que contra
ele estd correndo um processo discipli-
nar, especificard os fatos e o local onde
se encontra instalada a comissao, infor-
mando ainda que ele tem direito de ter
vista do processo na reparticdéo no ho-
rario estipulado.

A partir de entao, toda vez que a
Comissao efetuar diligéncia, solicitar pe-
ricias ou determinar a oitiva de testemu-
nhas, intimara o acusado para participar
desses atos, em respeito ao principio do
contraditério e da ampla defesa.

Assim, durante a oitiva das testemu-
nhas, é permitido ao servidor acusado
formular perguntas, por intermédio do

O Contraditorio e a Ampla
defesa expressam a
necessidade de que seja
dada ao acusadol/indiciado,
durante todo processo, a
efetiva participacao na
construcao das conclusées
finais do processo
administrativo disciplinar,
possibilitando a ele a
utilizacao de todos os
meios de defesa admitidos
pelo ordenamento
juridico.

presidente da comissdo, ou ainda solici-
tar diligéncias que julgue necessarias
para esclarecimentos dos fatos.
Contudo, pode a Comissao Processante
negar o pedido de diligéncia que consi-
derar impertinente ou protelatério, des-
de que motivadamente.

Parece nao restar ddvidas quanto
ao exercicio do contraditério e da am-
pla defesa nos processos administrati-
vos disciplinares. Porém, o que inte-
ressa é realmente saber se o acusado
tem como exercitar amplamente esses
direitos, sem o auxilio de um defensor
técnico — Advogado inscrito na OAB —,
ou se 0 seu exercicio pelo proprio ar-
guido ou por alguém que nao tenha
formacao juridica j& é mais que sufi-
ciente para garantir um processo jus-
to, com igualdade entre a administra-
cao e o servidor.

4. A defesa técnica como
elemento fundamental na
ampla defesa

Apesar de assegurados o contradito-
rio e a ampla defesa nos processos ad-
ministrativos disciplinares, e exercitados
conforme visto anteriormente, indme-
ras justificativas surgem, no ordena-
mento juridico brasileiro, quanto a ne-
cessidade de defesa técnica para auxiliar
0s acusados em processos administrati-
vos disciplinares. E é esse elemento da
ampla defesa que atualmente, na seara
administrativa, vem causando muita
controvérsia. Como deve ser encarada a
defesa técnica nos processos adminis-
trativos disciplinares? Como parte inte-
grante do nucleo da ampla defesa asse-
gurada pela Constituicdo, sendo,
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portanto uma exigéncia, ou apenas
como mera possibilidade?

Ada Pellegrini Grinover afirma que a
defesa técnica e a autodefesa figuram na
doutrina processualista como duas ver-
tentes da ampla defesa, quanto a pessoa
que realiza as atuacdes dela oriundas,
sendo que a autodefesa é a possibilidade
conferida ao sujeito de, pessoalmente,
realizar as condutas e providéncias para
se preservar de prejuizos a seus interesses
e direitos ou de sancoes.

Nesse sentido, a autodefesa se des-
dobra em dois elementos: direito de
presenca e direito de audiéncia. O di-
reito de presenca traduz-se na faculda-
de conferida ao sujeito de assistir pes-
soalmente a realizacao das provas e de
contradita-las, também pessoalmente,
sem intermediacao de representante
legal; abrange inclusive o direito de in-
quirir ou fazer inquirir testemunhas. O
direito de audiéncia, em sentido literal
ou estrito, consiste no direito de falar
oralmente, para relatar fatos, de viva
voz, ou dar explicacbes sobre dados
que sao expostos. Em acepgao ampla
inclui, também, o direito de apresentar
argumentos e alegacdes a seu favor
por si préprio®.

Por sua vez, a defesa técnica é a de-
fesa realizada por advogado, o qual de-
tém conhecimentos juridicos necessa-
rios a defesa do interessado.

Corroborando essas afirmacoes,
Romeu Bacellar Filho assim se posicio-
na acerca da necessidade da defesa
técnica:

5 GRINOVER, Ada Pellegrini apud MEDAUAR,
Odete. A Processualidade no Direito Administrativo,
ibidem p.125-126.

O principio da ampla defesa, aplica-
do ao processo administrativo discipli-
nar, é compreendido de forma conjuga-
da com o principio do contraditério,
desdobrando-se nas seguintes fases: a)
no estabelecimento da oportunidade da
defesa, que deve ser prévia a toda deci-
sao capaz de influir no convencimento
do julgador; b) na exigéncia de defesa
técnica; c) no direito a instrucdo proba-
toria que, se de um lado impde a
Administracdo a obrigatoriedade de
provar suas alegagdes, de outro, asse-
gura ao servidor a possibilidade de pro-
ducéo probatéria compativel; d) na pre-
visdo de recursos administrativos,
garantindo o duplo grau de exame no
processo.”®

Para ele, a defesa técnica representa-
ria o equilibrio entre os sujeitos nos pro-
cessos disciplinares, pois o conhecimen-
to especializado do advogado auxiliaria
a tomada de decisao calcada na legali-
dade e na justica, evitando que os acu-
sados se deixem dominar por emocoes
de momento. Interessante notar que
essa discussao ha muito permeia a sea-
ra administrativa. Em 1994, Ailton
Garcia Stropa ja defendia a obrigatorie-
dade de defesa técnica em processos
administrativos disciplinares que resul-
tassem em penalidades graves:

“(...) é recomendavel que nos pro-
cessos disciplinares de servidores, que
possam resultar em penas graves, a de-
fesa técnica deve ser considerada uma
exigéncia obrigatéria. Assim, mesmo
que o servidor esteja desacompanhado
de advogado ou ndo compareca para se
defender (revelia), cabe a Administracdo

6 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios
Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar.
Séo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 347.
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Publica a indicagao de defensor dativo.
A nao nomeacado do advogado dativo
acarreta o cerceamento de defesa, de-
vendo os atos praticados serem consi-
derados nulos.””

Nao fugindo a essa discussao, ao
contrario, inflamando-a ainda mais, as
recentes simulas do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, 343 e 05, respectivamente, dis-
cutiram a necessidade ou desnecessida-
de de advogados em processos discipli-
nares. Afinal, elas sdo excludentes ou
complementares?

5. A sumula n° 343 do Superior
Tribunal de Justica x sumula
vinculante n° 05 do Supremo
Tribunal Federal

O Superior Tribunal de Justica (STJ)
ha algum tempo vem delineando uma
postura mais favoravel quanto aos direi-
tos do cidaddo, ndo agindo de forma
diferente com relacdo a extensao da de-
fesa técnica aos processos administrati-
vos disciplinares. Portanto, ndo foi ne-
nhuma surpresa a edicao da Sumula n°
343, publicada no Diario da Justica em
14/09/2007, a qual afirmava ser obriga-
tdria a presenca de advogado em todas
as fases do processo disciplinar, uma vez
que tal entendimento ja era pacifico na
Terceira Secao do Tribunal.

O Superior Tribunal de Justica tem
entendido que, em observancia ao prin-
cipio da ampla defesa, é indispensével a
presenca de advogado ou de defensor

7 GARCIA, Ailton Stropa. Principio
Constitucional da ampla defesa e meios e recursos a
ela inerentes (art. 5°, inc. LV, da CF). In: Revista dos
tribunais, vol. 701, maio 1994.

dativo realizando a defesa de acusado
em processo administrativo disciplinar,
inclusive na fase instrutéria®. A Terceira
Secao desta Corte, no julgamento do
Mandado de Seguranca n® 10.837/DF,
em 28/06/2006, relatora para o acor-
dao a Ministra Laurita Vaz, ratificou o
entendimento de que, ndo obstante a
falta de expressa determinacdo no texto
da Lei n® 8.112/90, é indispensavel a
presenca de advogado ou de defensor
dativo na fase instrutéria do processo
administrativo disciplinar®.

O que de fato exaltou e acendeu a
polémica no meio juridico foi a edicéo,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da
Sumula Vinculante n°® 5, a qual afirma
que a falta de defesa técnica por advo-
gado nao ofende a Constituicdo — ou
seja, menos de um ano apds a publica-
cado da Sumula 343, pelo Superior
Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal
Federal editou outra com entendimento
totalmente oposto.

Para alguns, a edicdo da Sumula n°
5 nao esta em sentido totalmente opos-
to, apenas delimita a aplicacdo do en-
tendimento da Sumula 343, ndo one-
rando a Administracdo Publica na
constituicdo de defensor dativo ao ser-
vidor acusado que nao constituir advo-
gado; outros afirmam, categoricamen-
te, que a edicao da Sumula n° 5
aniquilou por completo a Simula 343.

De acordo com a Emenda
Constitucional 45, a criagdo de Sumula
Vinculante tem intuito de pacificar en-
tendimento sobre determinada ques-

8 STJ, Terceira Secao, MS 12.262/DF, Relator
Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 06/08/2007.
9 STJ, Terceira Secdo, MS 10.160/DF, Relator

Ministro de Paulo Galotti, DJ de 11/12/2006.
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tdo, embasado em reiteradas decisdes
no mesmo sentido, sendo que, para sua
criacdo, necessario se faz a presenca de
alguns requisitos: a) tratar de matéria
constitucional; b) haver reiteradas deci-
soes sobre 0 tema; c) ser aprovada por
dois tercos do Pleno do STF (8 votos
favorédveis). No caso da Sumula
Vinculante n° 5, foram citados pela
Corte os seguintes precedentes: Al n°.
207.197 (processo administrativo fis-
cal); REn°. 244.027 (processo adminis-
trativo disciplinar); MS n°. 24.961 (pro-
cesso administrativo nao disciplinar
ocorrido na prestagao de contas junto
ao Tribunal de Contas da Unigo); além
do RE n°. 434.059 (também referente a
processo administrativo disciplinar, o
qual deu origem a Sumula n° 5).

Nota-se que apenas um dos prece-
dentes, antes do RE n° 434.059, se re-
fere a processo administrativo discipli-
nar, fato suficiente para desencadear as
mais variadas reclamacoes, por ndo ha-
ver reiteradas decisdes para embasar a
edicao de simula vinculante sobre a de-
fesa técnica em processos administrati-
vos disciplinares. Ou seja, a desseme-
lhanca existente entre os Tribunais
Superiores do pals acirrou ainda mais as
discussoes acerca da obrigatoriedade de
defesa técnica nos processos disciplina-
res, especialmente quando se observam
0s requisitos essenciais para publicacdo
de uma sumula vinculante.

Muitos sao os argumentos pros e
contra a obrigatoriedade de defesa téc-
nica em processos administrativos disci-
plinares. Alguns lamentam a derrocada
da SUumula 343; outros comemoram a
decisdo “acertada” do Supremo Tribunal
Federal, ao corrigir o que seria 0 caos na
Administragcao Publica, com anulagbes

de processos e reintegracoes ao cargo
de servidores demitidos ao longo dos
anos. Mas o que realmente quer se dis-
cutir neste trabalho é até que ponto a
falta de defesa técnica prejudica o acu-
sado no desenrolar dos processos admi-
nistrativos disciplinares.

Antes, porém, é necessario situar o
leitor sobre o atual sistema de correicao
adotado pelo Poder Executivo Federal a
partir de maio de 2003.

6. O sistema de correicao do
Poder Executivo Federal

O ato embrionario que deu origem a
Controladoria-Geral da Unido (CGU) foi
a Medida Proviséria n® 2.143, de 02 de
abril de 2001, que criou a Corregedoria-
Geral da Uniao, com o objetivo de com-
bater, no ambito do Poder Executivo
Federal, a fraude e a corrupgao e pro-
mover a defesa do patriménio publico.

Em 28 de marco de 2002, o Decreto
4.777 integrou a Secretaria Federal de
Controle (SFC) e a Comissdo de
Coordenacao de Controle Interno (CCCl)
a estrutura da Corregedoria-Geral; e
também transferiu as competéncias de
Ouvidoria-Geral, que até entdo estava
vinculada ao Ministério da Justica.

A Medida Proviséria n® 103, de 1° de
janeiro de 2003, convertida na Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, alterou
a denominacdo para Controladoria-
Geral da Uniao (CGU), conferindo
maior organicidade e eficacia ao traba-
lho realizado pela instituigao.

A criacao da Controladoria-Geral da
Unido (CGU) como 6rgao central do
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Sistema de Correicdo do Poder
Executivo Federal veio completar uma
lacuna que até entdo estava vazia; efe-
tivou-se, dessa forma, o agrupamento
das principais funcdes administrativas
de controle, correicao, prevencao e ou-
vidoria, consolidando-as em uma Unica
esfera funcional.

Dessa feita, percebe-se que, ante-
riormente a edicdo da Lei 10.683, de
28 de maio de 2003 — que modificou
a organizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios —, o Poder
Executivo Federal nao dispunha de um
orgao central de correicao que inspe-
cionasse ou emanasse normas centrais
para normatizacdo de procedimentos
disciplinares dentro da Administracdo
Publica Federal.

Antes da criacao da Controladoria-
Geral, as instituicbes pertencentes ao
Poder Executivo Federal, tais como uni-
versidades, autarquias, fundagdes, mi-
nistérios — salvo algumas excecoes,
como o Departamento de Policia
Federal e Receita Federal, que ja dispu-
nham de Corregedoria propria —, apu-
ravam as eventuais irregularidades dis-
ciplinares cometidas por seus
servidores, como alias é feito até hoje,
por uma comissao nomeada pela auto-
ridade maxima do érgao.

A diferenca é que, apds a criacdo do
Sistema Central de Correicao, esses pro-
cessos sao submetidos a uma analise
técnica realizada pela Corregedoria-
Geral que observa a regularidade do
feito quanto a conducao, a colheita de
provas, ao enquadramento legal, a ob-
servancia do contraditério e da ampla
defesa, dentre outros; e, caso fique
constatado qualquer tipo de irregulari-

dade, determina-se o saneamento do
processo, se possivel; caso contrario,
com o poder-dever que é conferido a
Administracao Publica para anular atos
eivados de vicios insanaveis, solicita-se
a autoridade responsavel pelo julga-
mento a anulacao do processo, quando
este ja estiver concluso, ou, se ainda em
curso, o préprio Ministro da
Controladoria pode determinar sua
anulacao.

Conclusao

De tudo que se tem visto e ouvido
acerca da defesa técnica em processos
administrativos disciplinares, tanto os
argumentos pros quanto os contra,
uma coisa restou decida até o momen-
to: a insercao de simulas vinculantes no
ordenamento juridico tornou obrigato-
ria a observancia dos entendimentos
sumulares nos Tribunais Superiores e na
Administracdo Publica, até porque do
ato administrativo ou da decisao judicial
que contrariar a simula aplicavel ou in-
devidamente a aplicar caberd reclama-
cdo ao STF, que, julgando procedente a
reclamacao, anulara o ato administrati-
VO ou cassara a decisao judicial.

Diante disso e ndo tendo como pre-
ver se a Sumula Vinculante n° 5 sera
alterada ou até mesmo cancelada — hi-
péteses previstas no ja citado artigo 103
§ 2° —, resta aos aplicadores do direito
comegarem a rever o papel do processo
administrativo disciplinar no ordena-
mento juridico, ndo esquecendo seu
aspecto mais importante, qual seja, o
direito de defesa, em que a presenca do
advogado nao so ajudaria o servidor
acusado, mas também a propria admi-
nistracao, que estaria assim se preser-
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vando de futuras acoes judiciais e, claro,
exerceria também o seu papel perante
os administrados, sendo a mais impar-
cial e justa quanto possivel.

N&o se trata de agraciar os servidores
publicos com mais um beneficio, nem
deixar de apurar atos de corrupcao, que
causam um imenso dano a sociedade,
mas sim de dotar a Administragao Publica
de um processo justo e equitativo, uma
vez que as penalidades aplicadas podem
até impedir o servidor de retornar ao ser-
vico publico federal, uma pena considera-
da por alguns como inconstitucional, pois
apresenta carater perpétuo.

E como avancar nessa aplicacdo sem
suprimir direitos nem extrapolar os limi-
tes da razoabilidade?
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O monitoramento das
reintegracoes judiciais de
servidores publicos como
forma de verificar a
efetividade do exercicio da
funcao disciplinar da
Administracao Publica

Federal

Marta Maria Vilela de Carvalho Gomes, Analista de Financas e Controle da CGU. Pés-
graduada em Direito Administrativo Disciplinar na Administracdo Publica (Unb).

1. O contexto de discussao

O primeiro paradigma que se
identifica na experiéncia moderna é o
do Estado Liberal. Nele, o Estado as-
sume funcao regulatéria minima, re-
servando ao mercado a tarefa de pro-
mover a distribuicdo equanime de
oportunidades e beneficios. E nesse
panorama que se pode perceber uma
nitida assimetria na relacdo publico-
privado. O dominio do privado é su-
perdimensionado. A forma juridica
predominante era o contrato. Como
uma decorréncia natural da luta con-
tra o absolutismo, o publico, inteira-
mente associado ao Estado, é visto
com desconfianca. Daf a ideia das li-
berdades “negativas”, garantidas por

um governo, O que permite uma
apropriacdo do publico por uma de-
terminada parte da sociedade. E nes-
sa quadra histérica que se inicia o
interesse de delimitar a divisao entre
o direito publico e o direito privado.

A reacao do Estado as revoltas e
aos conflitos sociais deu-se mediante
uma mudanca de paradigma: o surgi-
mento do Estado Social. Passam a in-
tegrar o rol das constituicdes escritas,
além do nucleo essencial das cartas
liberais, novos direitos e novas formas
de seu exercicio. Contudo, também
havera, no paradigma do Estado
Social, a hipertrofia do publico, que
passa a ser identificado com o interes-
se exclusivo do Estado.
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Com o advento da crise do Estado
Social, viabiliza-se a construcdo de um
novo paradigma: o Estado Democratico
de Direito. Tal paradigma decorre da
emergéncia de novas manifestacoes de
direitos que vao desde manifestacoes
ligadas a tutela do meio ambiente até
reivindicacoes de setores antes ausentes
do processo de debate interno, passan-
do ainda pela crescente preocupacao
com lesoes a direitos difusos.

A relacdo publico-privado passa por
transformacodes no Estado Liberal e no
Estado Social, muito embora o concei-
to basico fosse 0 mesmo, visto que, em
um e em outro, mudava-se simples-
mente a seta valorativa. No primeiro, o
privado é excelente, e o publico é pés-
simo. No segundo, o publico é excelen-
te, e o privado é péssimo. De toda sor-
te, no entanto, o privado é e continua
a ser, em ambos, o reino do egoismo
encarnado no individuo, e o publico, o
do interesse geral sempre consubstan-
ciado no Estado.

Constata-se, pois, que as esferas do
publico e privado, antes tratadas como
opostas, passam a ser vistas como
complementares, equiprimordiais, no
paradigma do Estado Democratico de
Direito.

Observa-se que, nas Ultimas déca-
das, com a consolidacdo dos regimes
democraticos e a popularizacao dos
meios de acesso a informacao, houve
um aumento do acompanhamento e da
participacdo da populacao nas decisoes
politico-administrativas dos Estados. Os
governos, entdo, na condicao de repre-
sentacdes politico-partidarias que mo-
mentaneamente comandam a maquina
estatal, passaram a buscar a legitimacao

e

de suas acdes frente aos cidadaos, ja
que sua aprovacao, por meio do voto,
mostrou-se determinante para sua per-
manéncia no poder.

Dessa forma, para os governos atu-
ais, o combate a fatores que possam
prejudicar a avaliagdo do Estado, por
comprometerem a prestacdo dos servi-
¢os publicos e, consequentemente, por
mancharem aimagem da Administracao,
transformou-se em atividade estratégi-
ca. Um dos fatores mais sensiveis a ava-
liacao do Estado e, portanto, estratégi-
co, é a ocorréncia de irregularidades
praticadas pelos servidores da
Administracdo contra a propria
Administracao.

Atentos, os Ultimos governos do
Brasil vém realizando acoes de respon-
sabilizacdo administrativa, decorrentes
do exercicio da prépria fungao discipli-
nar da Administracdo, como forma de
prevenir e combater a ocorréncia de ili-
citos praticados por seus proprios servi-
dores no exercicio de seus cargos e fun-
¢des publicas, ou seja, ilicitos
administrativos.

Alega-se que a questao sine qua non
para que a responsabilizacdo adminis-
trativa realmente previna e combata a
ocorréncia de ilicitos administrativos se-
ria a de que, caso confirmadas por meio
de procedimento disciplinar, a ocorrén-
cia do ilicito apurado e a responsabili-
dade dos servidores envolvidos devem
ter como consequéncia imediata a apli-
cacdo da devida punicado disciplinar.

A hipétese da realizacao de procedi-
mentos disciplinares, constatadas a cul-
pa ou o dolo dos servidores envolvidos
no ilicito, sem a aplicacdo das devidas
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punicoes, pode anular a caracteristica
de combate, ou melhor, repressiva da
propria responsabilizacdo administrati-
va, 0 que, por sua vez, pode gerar a
“sensacao de impunidade”, colocando
a perder também sua caracteristica pre-
ventiva, o que pode propiciar a ocorrén-
cia de novos ilicitos.

Outra hipotese de comprometimen-
to negativo dos objetivos da responsa-
bilizacao administrativa e da propria
funcdo disciplinar da Administracdo
relaciona-se ao fato de que a
Administracao Publica realiza o proce-
dimento disciplinar e aplica uma puni-
¢ao que é posteriormente anulada por
decisdo do Poder Judiciario. Alega-se
que a referida situacdo parece ser dano-
sa a imagem da Administracao, pois:

a) pode colocar em ddvida a capaci-
dade da Administracdo de controlar
seus proprios servidores e de realizar a
apuracao de ilicitos administrativos, ge-
rando a sensacao de impunidade;

b) no caso de servidores punidos
com demissao e posteriormente reinte-
grados por decisdo do Judiciario, ocor-
rer gastos extras, visto que, além da
promogao do procedimento disciplinar
em si ja representar custos, o servidor
cuja demissao foi anulada tem o direito
de receber, sem ter trabalhado, a renda
do periodo em que se encontrou afas-
tado do servico;

¢) ainda no caso de servidores rein-
tegrados pelo Poder Judiciario, pode-se
ter o retorno de um individuo que real-
mente tenha praticado uma irregulari-
dade grave, ja que as anulacoes de de-
missdes podem ser motivadas nao sé
pela inexisténcia de ilicito ou pela nega-
tiva de autoria, mas também por erros

na promogao dos procedimentos disci-
plinares.

2. A relevancia da discussao

Como a responsabilizacdo adminis-
trativa é essencial para o combate a
ocorréncia de ilicitos administrativos,
gue comprometem a capacidade de
prestacao de servigos publicos e a ima-
gem do Estado, destacam-se os seguin-
tes aspectos que se buscam evidenciar
neste trabalho:

a) o mapeamento de reintegracoes,
para se verificar se existe a necessidade
de fortalecer os instrumentos de apoio
e orientacdo, intensificar o programa de
capacitagao dos servidores responsaveis
pelos procedimentos disciplinares ou
incrementar o acompanhamento dos
procedimentos disciplinares por parte
da Controladoria-Geral da Uniao;

b) o levantamento dos motivos das
reintegracoes, para se verificar quais sao
0s principais erros cometidos pelas au-
toridades instauradoras, pelas co-
missoes processantes ou pelas autorida-
des julgadoras, buscando a proposicao
de melhorias no contetdo das capaci-
tacoes oferecidas pela CGU aos atores
de procedimentos disciplinares;

c) o levantamento geografico dos
pri