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1. INTRODUCAO

0 cometimento de uma infragdo administrativa por parte de um servidor publico no
exercicio das atribuicdbes do seu cargo faz o poder de punir da Administracao tornar-se
concreto. Surge, a partir de entao, um conflito entre a pretensao punitiva da Administracao
Piblica e os direitos e garantias individuais do servidor investigado previstos na

Constituicao Federal e nas demais normas aplicaveis ao tema.

No plano teérico, ao tomar posse em um cargo publico, o servidor passa a se
sujeitar a um regime juridico que contera, dentre outros dispositivos, os que lhe impoe
regras de conduta disciplinar, normas que tem por objetivo a preservacao da ordem interna
administrativa e a regularidade dos servicos publicos, a partir da protecao da hierarquia
administrativa, das relacdes interpessoais na Instituicao, da vigéncia das normas legais e
regulamentares e da eficiéncia dos servigos prestados por parte de seus agentes. A noticia
de um suposto exercicio irregular das atribuicoes do cargo por parte de um servidor exige
da autoridade que detém a competéncia disciplinar do 6rgao a instauracao de um
processo administrativo disciplinar, instrumento previsto legalmente para a apuracao de

fatos supostamente irregulares no ambito da Administracao Publica.

Nesse contexto, se ao final do procedimento for reconhecida a responsabilidade
administrativa do servidor pelo cometimento de uma infracao funcional, a Administracao

Publica aplicara ao acusado a sancao adequada.

A instrucao processual, ao viabilizar o esclarecimento dos fatos e ao possibilitar o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa pelo investigado, € realizada para garantir um
conhecimento seguro da autoridade julgadora a respeito dos fatos apurados, a partir das
provas que sao produzidas no processo. Trata-se, portanto, de uma atividade que busca
reconstituir um episodio que ocorrera no ambito interno da Administracao, de modo que a
eventual punicao do servidor exige a comprovacao da ocorréncia de fato que encontra
correspondéncia em um tipo disciplinar previsto em lei, sendo a prova a responsavel por
legitimar, em termos de adequacao e proporcionalidade, a sancao aplicada como resposta

ao ato ilicito que fora praticado por determinado servidor.

1 Ao longo do trabalho utilizaremos a expressao processo administrativo disciplinar em sentido amplo, género
do qual sao espécies do processo administrativo disciplinar e a sindicancia administrativa (punitiva ou
inquisitorial), que também é um instrumento de apuracao de fatos, mas que comporta apenas a aplicacao
de sancoes mais leves (adverténcia e suspensao até 30 dias).



A atividade sancionadora da Administracao Publica em face de seus servidores é
um tema que interessa ao autor pelo aspecto profissional. Na funcao de servidor publico,
exerco atribuicoes voltadas ao assessoramento juridico de autoridade com competéncia
disciplinar (instauradora e julgadora) no ambito do Ministério Publico da Uniao, produzindo
manifestacoes em juizos de admissibilidade, na determinacao de medidas cautelares, na
resolucao de incidentes processuais, na analise de recursos, reconsideracao e revisao e,
principalmente, na apresentacao de minutas de decisdes de mérito dos processos
administrativos disciplinares, que sao as decisodes finais do processo disciplinar em que, a
luz da prova produzida, serao reconhecidas a inocéncia ou a responsabilidade do servidor

acusado.

Registre-se, por oportuno, que o contato pratico com a matéria produz, de forma
frequente, algumas preocupacoes e reflexdes, especialmente no tocante a legitimidade
das sancboes administrativas e em relacdo ao controle judicial dessas punicoes,
notadamente quando se esta diante da aplicacao de penalidade tao drastica como a de
demissao, capaz de gerar o rompimento do vinculo funcional do servidor com a

Administracao.

No que concerne especificamente as preocupacoes, além de possuirem distintos
fatores, estas podem ser agrupadas em polos opostos. De um lado, verifica-se a
possibilidade de leniéncia e condescendéncia de autoridades com servidores infratores,
esvaziando as finalidades do regime disciplinar, em fendbmeno cuja analise escapa ao
escopo central do nosso trabalho. Por outro, espacos para arbitrariedades, perseguicoes,
bem como o comum desconhecimento técnico da matéria por parte dos atores envolvidos,
situacoes que podem gerar a utilizacao indevida da atividade sancionadora administrativa

€ sao capazes de abrir graves fissuras no sistema.

Um importante alerta € que no presente trabalho nao trataremos de disfuncdes que
possam ocorrer na pratica, como a utilizacao do poder disciplinar para perseguir inimigos
politicos dentro do 6rgao, atingir servidores indesejados, “problematicos” ou que serviram
a outras gestdes administrativas, mas apenas uma possivel utilizacao inadequada e
imperita por parte dos agentes publicos, hipoteses em que nao se verifique a presenca de
ma-fé. A despeito disso e apenas a titulo de exemplo, importante registrar que influenciam
e concorrem para o problema apresentado o desenvolvimento do Direito Administrativo,

em geral, e do direito administrativo disciplinar, em especial, em um ambiente autoritario;



a proximidade, em termos temporais, entre os dispositivos da Lei n°® 8.112/19902, que
rege a relacao funcional entre a Administracao e seus servidores, e a Constituicao Federal
de 1988, situagcdo que impediu com que as transformacoes decorrentes do
constitucionalismo brasileiro estivessem sedimentadas e fossem capazes de irradiar
efeitos, materiais e processuais, para a legislagao e para a sua concreta aplicacao; a
auséncia na lei de dispositivos relacionados a uma eficiente producao probatoéria ou que
fornecam elementos para uma teoria da decisao administrativa; e, por fim, o fato de nao
ser incomum, inclusive no ambito da Administracao Publica Federal, que os agentes
publicos responsaveis pela instauracao (autoridades instauradoras), conducao
(autoridades instrutoras) e julgamento (autoridades julgadoras) de processos
administrativos disciplinares nao possuirem formacao técnica, em uma matéria

especializada e eminentemente juridica.

Registre-se, apenas para fins de esclarecimento metodoldgico, que a principal fonte
normativa utilizada no presente trabalho foi o regime juridicos dos servidores publicos
federais (Lei n® 8112/1990), embora as conclusdes possam ser projetadas para questoes

envolvendo servidores dos demais entes federativos.

Nesse contexto, e diante dos graves danos que os resultados dessa esfera de
responsabilizacao podem acarretar na vida dos servidores, a pergunta que se revela como
o cerne do presente trabalho é qual a extensao do controle judicial das penalidades

administrativas?

Em outras palavras. O servidor, ao impugnar judicialmente a decisao sancionadora,
teria direito a um controle judicial amplo ou a analise judicial deve ficar restrita ao
reconhecimento da regularidade formal do processo administrativo que resultou na

punicao, deixando a Administragcdo com a Ultima palavra sobre a punicao?

A partir da atuacao profissional, e em sentido contrario ao que tenho verificado em
decis6es do Superior Tribunal de Justica, em parte da doutrina e nas preliminares de
defesas apresentadas pela Advocacia-Geral da Uniao (AGU) nos processos em que
servidores federais questionam judicialmente as sancoes que lhes sao imputadas, levantei
uma hipotese para a pesquisa que € a de nao haver discricionariedade administrativa
guando da imposicao de uma sancao, o que permitiria um amplo controle judicial. Nota-se

gue a premissa de haver discricionariedade esta, algumas das vezes implicita, e € obtida

2 Brasil. Lei n° 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Art.
116. Acesso em 20 out. 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8112cons.htm

a partir da afirmacao de que o Poder Judiciario nao pode adentrar no chamado

mérito administrativo.

Para tanto, além da revisao bibliografica, foram analisados os julgados do Superior
Tribunal de Justica que orientaram a tese acerca do tema do controle judicial de sancoes
disciplinares aplicaveis a servidores publicos, revelando a continuidade de uma tendéncia

de se adotar no Brasil uma revisibilidade restrita e vinculada apenas aos aspectos formais.

Utilizando-se da ferramenta da jurisprudéncia em teses que, segundo o site do
proprio Tribunal, reflete a publicacdo periddica sobre teses que refletem o entendimento
da Corte em determinada matéria, constatou-se que o STJ orienta que “o controle judicial
no processo administrativo disciplinar restringe-se ao exame da regularidade do
procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa
e do devido processo legal, ndao sendo possivel nenhuma incursao no mérito administrativo,
ressalvadas as hipoteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta
desproporcionalidade da sancao aplicada”. Registre-se que as excecdes foram
recentemente reconhecidas pelo Tribunal e acabaram dando origem, em dezembro de
2023, a Sumula n° 655 da Primeira Secao do STJ, passando a jurisprudéncia a permitir,

nesses casos, o controle judicial para além dos aspectos meramente formais.

No entanto, e com o objetivo de revisitar o debate da matéria sobre um novo prisma,
propde-se um controle amplo a partir do reconhecimento da auséncia de espacos de
discricionariedade administrativa nos elementos que compdéem uma decisao que

reconhece responsabilidade na seara disciplinar.

Nesse sentido, ao identificar que a decisao administrativa que poe fim ao processo
disciplinar - fase de julgamento - pode ser decomposta em quatro elementos, quais sejam,
as questodes relacionadas ao cumprimento das formalidades procedimentais (devido
processo legal), a suficiéncia da prova produzida, a correcao do enquadramento juridico e
a adequacao da sancao administrativa, e gue nenhum desses elementos decorreriam de
uma analise de conveniéncia e oportunidade (tradicional acepcdo de mérito
administrativo), a conclusao que se chega é que a avaliacdo de cada um desses
componentes deve ser feita sob o prisma da legalidade e, por isso, seriam sindicaveis em

todos os seus contornos pelo Poder Judiciario.

Assim, revelar-se-ia possivel a correcao judicial de injusticas que resultam de
arbitrariedades, perseguicoes e da aplicacao incorreta das ferramentas técnico-juridicas

disciplinares por parte daqueles agentes publicos que recebem a incumbéncia de imprimir



movimento ao poder disciplinar da Administracao Publica, sem que esteja restrito apenas
aos casos em que a ilegalidade seja flagrante, de teratologia ou de desproporcionalidade
manifesta, expressoes contidas na citada Simula e que acabam reduzindo o ambito do

controle judicial apenas para erros e ilegalidades absurdas.

Adianta-se que a chave interpretativa para o trabalho &, portanto, o tratamento
conceitual de mérito administrativo, em termos processuais, como mérito da causa,
sindbnimo de objeto central do processo administrativo disciplinar, que € o reconhecimento
da responsabilidade administrativa do servidor. No entanto, também reconhecemos, a luz
da teoria geral dos atos administrativos, 0 motivo e o objeto (mérito administrativo) como
elementos vinculados da decisao que impde sancao administrativa ao servidor

publico federal.

Em relacao a estruturacao do trabalho, inicialmente trataremos do fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito e os seus reflexos para a aplicacao e interpretacao do
direito administrativo disciplinar (Capitulo), de modo a reconhecer no ambito da
Constituicao Federal, e a partir de principios e regras ali consignados, uma matriz daquilo
que se pode denominar de poder punitivo do Estado, do qual o direito administrativo

sancionador é apenas uma de suas faces.

Os principais efeitos dessa filtragem constitucional para a matéria seriam o
reconhecimento de um sistema de garantias destinadas aos acusados em geral, a
aplicacao de alguns institutos desenhados para o direito penal ao direito administrativo
sancionador e o reconhecimento do processo administrativo disciplinar ndo como um
objeto que esta a servico do poder de punir da Administracao Publica, mas, principalmente,

como instrumento que se legitima por assegurar a protecao de direitos aos seus acusados.

Posteriormente, serao apresentadas a estrutura e as finalidades do regime
disciplinar estabelecido na Lei n° 8.112/1990 que, em termos simples, poderia ser
reconhecido como “o conjunto de normas, procedimentos e atos relacionados a prevencao
e a apuracao de irregularidades administrativas, sendo constituido, basicamente, a partir
da previsao em lei de um rol de irregularidades administrativas, de penalidades

administrativas e de instrumentos de apuracao de fatos no ambito administrativo”3.

3 Adotei essa conceituacao ao apresentar minuta de ato normativo interno com a finalidade de regulamentar
o regime disciplinar dos servidores no ambito do Ministério Piblico da Unido, proposta que deu origem a
Portaria PGR/MPU n° 142, de 10 de outubro de 2022, aprovada pelo entdo Procurador-Geral da Republica
Antbnio Augusto Brandao de Aras (Anexo). Registre-se que a proposta de ato normativo nao foi apenas
contemporanea as disciplinas cursadas no Programa de Pés-Graduagao Strictu Sensu do UniCEUB e as
pesquisas desenvolvidas para a dissertacao, mas resultado dessas atividades, revelando o impacto imediato



Destaca-se, neste que sera o capitulo 3 do trabalho, uma breve exposicao de cada uma
das fases do processo administrativo disciplinar (instauracao, instrucao e julgamento),
naquilo que se pode denominar de devido processo legal disciplinar. Embora o intuito do
processo disciplinar ndo seja punir, podemos dizer que percorrer por todas essas fases
previstas legalmente é o caminho incontornavel para se chegar a uma punicao na seara

administrativa.

Ainda nesse contexto, veremos que a Ultima fase do processo, que é a fase de
julgamento, se consubstancia na decisao administrativa proferida pela autoridade
julgadora, a quem competira afirmar ou negar a existéncia da responsabilidade
administrativa do servidor ap6s avaliar as provas que foram produzidas. Esse é o mérito

do processo administrativo disciplinar.

No capitulo 4, portanto, teceremos comentarios sobre cada um dos elementos que
compoem essa decisao final de mérito do processo administrativo disciplinar (rito, prova
dos fatos, enquadramento juridico e aplicacao da sancao). Nota-se que, em razao do
enfoque do tema central, trataremos apenas das decisdes que reconhecem a
responsabilidade administrativa do servidor e aplicam as respectivas sancoes, tornando-
se passiveis de impugnacao na via judicial, ndo sendo objeto de estudo decisdes

absolutérias.

No altimo capitulo, analisaremos os julgados do Superior Tribunal de Justica que
orientaram a tese acerca do tema do controle judicial de sancbes disciplinares, na
tentativa de extrair os fundamentos doutrinarios, as linhas argumentativas e algumas
licoes dogmaticas acerca dos atos administrativos. A partir do reconhecimento de que a
acepcao tradicional sobre o que seria 0 mérito administrativo se apresenta como
argumento central desse entendimento jurisprudencial mais restritivo, reforcamos a ideia
de que sob qualquer prisma - mérito da causa ou motivo e objeto como elementos
vinculados do ato - a analise judicial precisa ser ampla, apresentando, ao final do capitulo,
os fundamentos para o reconhecimento da necessidade de um amplo controle judicial das
decisoes administrativas que impoem sancoes aos servidores publicos, cerne do presente

do trabalho.

da pesquisa na Administracao Publica.

10



O trabalho gira, portanto, em torno da extensao do controle judicial das decisoes

gue aplicam sancdes a servidores publicos em processos administrativos disciplinares.

A aderéncia ao Programa de Pés-Graduacao Strictu Sensu em Direito e Politicas
Publicas do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB e a linha de pesquisa Politicas
Publicas, Constituicao e Organizacao do Estado, esta no reconhecimento de que a correta
utilizacao do regime disciplinar dos servidores publicos federais protege a regularidade da
atuacao estatal, de sua organizacao e funcionamento e, sobretudo, das politicas publicas
e atividades finalisticas de cada instituicao, beneficiando, ao fim e ao cabo, a populacao
gue € a destinataria dos servigcos publicos. Nesse contexto, mais do que uma analise das
categorias dogmaticas do tema do direito disciplinar, a preocupacao do trabalho é com
uma abordagem institucional do poder disciplinar no ambito da Administracao Publica
Federal. Busca, portanto, um olhar pratico da modelagem institucional do poder punitivo
da Administracdo, a partir de seus marcos normativos e das praticas institucionais
utilizadas para sua implementacao, estas Ultimas exteriorizadas pelos atores publicos
(autoridades instauradoras, instrutoras e julgadoras), com o objetivo de viabilizar decisoes

administrativas sancionadoras corretas, justas e legitimas.

A partir disso, é que chegaremos entao ao objeto central do trabalho sugerindo um
amplo controle judicial das sancOes disciplinares, sobretudo para concretizar o
mandamento constitucional que atinge em cheio 0 amago desse trabalho: nao se excluira
da apreciacao do Poder Judiciario nenhuma lesao ou ameaca de lesao a direito (principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario). Embora possa parecer contraditério, o controle
judicial amplo acaba fortalecendo a atuacgao disciplinar da Administragao, pois a legitima

e a mantém afivelada ao ambito da juridicidade.
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2. O REGIME DISCIPLINAR DOS SERVIDORES PUBLICOS
FEDERAIS COMO UMA DAS FACES DO PODER PUNITIVO DO
ESTADO.

2.1. O fenomeno da constitucionalizagdo do Direito e os reflexos no Direito

Administrativo Disciplinar.

“A Constituicao Federal de 1988 foi a responsavel por fazer triunfar o Direito
Constitucional no Brasil”. A afirmacao foi feita pelo Professor Luis Roberto Barroso no
artigo neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito4, texto no qual o autor
apresenta os sentidos possiveis para a expressao constitucionalizacao do Direito: (a) um
ordenamento juridico no qual a Constituicao é dotada de supremacia; (b) o fato de a
Constituicao incorporar em seu texto inlmeros temas relativos aos diversos ramos do
direito; (c) um efeito expansivo das normas constitucionais cujo conteudo, material e

valorativo, se irradia sobre todo o ordenamento juridico.

As caracteristicas apresentadas acima estao presentes no atual ordenamento
juridico brasileiro e alcancam a relacao existente entre a Constituicao Federal e os temas

e institutos do Direito Administrativo.

Nota-se, portanto, que a atual Constituicao Federal ndao sé incorporou varios temas
relacionados ao Direito Administrativo, como 0s seus principios, valores e regras
condicionam a validade e o sentido na aplicacao e interpretacao dos institutos juridicos
desse ramo do direito, ante a reconhecida supremacia constitucional. Atualmente, temos
um direito administrativo que necessariamente precisa se compatibilizar e se harmonizar

com a Constituicao Federal.

Segundo Gustavo Binenbojm, os aspectos juridicos da Administracado Publica estao
alicercados na propria estrutura da Constituicao. Ao discorrer sobre a constitucionalizacao

do direito administrativo, 0 mencionado autor esclarece que:

Deve ser a Constituicao, seus principios e especialmente seu sistema de direitos
fundamentais, o elo de unidade a costurar todo o arcabougo normativo que

compoe o regime juridico administrativo.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacado do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 9, n® 33, 2006, p. 57.
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A Constituicao, assim, deixa de ser mero programa politico genérico e passa a ser
vista como norma diretamente habilitadora da competéncia administrativa e
como critério imediato de fundamentacao e legitimacao da decisao

administrativa®.

Nesse cenario em que toda a atividade administrativa deve observancia aos
principios e regras constitucionais, também se inserem as relagoes juridicas existentes
entre a Administracao Publica Federal e seu corpo de servidores no que concerne ao
exercicio de seu poder punitivo (poder disciplinar). “Alias, essa € uma seara em que o0 grau
de impregnacao constitucional € dos mais intensos, uma vez que, ao sancionar, a
Administracao impboe gravame que afeta de forma severa a esfera de direitos
fundamentais” ¢, dai a importancia da atividade disciplinar contar com um sistema
constitucional de protecao aos servidores publicos, notadamente com a observancia aos
principios constitucionais do devido processo legal, legalidade, contraditério e ampla
defesa, culpabilidade, individualizacao da sancao, razoabilidade e proporcionalidade,

presuncao de inocéncia, responsabilidade subjetiva.

No ambito do direito administrativo disciplinar, o cometimento de uma infracao
funcional faz nascer para a Administragao Publica o dever de punir o servidor responsavel,

situacao que esta entrelacada ao seu poder hierarquico.

O cumprimento normal e corrente dos deveres corresponde a rotina. A falta de
cumprimento de algum desses deveres origina a infracao disciplinar pela qual é
responsavel o agente que cometeu e deve ser reprimida pelos titulares do poder

disciplinar, mediante processo adequado para a aplicacao da pena’.

A estrutura da Administracao s6 consegue manter uma minima estabilidade
institucional em razao da hierarquia entre os setores e da subordinacao existente entre os

servidores e os ocupantes das funcoes de direcao e chefia dos 6rgaos.

5 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao. 3 ed. ver. e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 36.

6 BINENBOJM, Gustavo. Estudos de Direito Publico - artigos e pareceres - Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
p. 621.

7 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Alimedina,1996. p. 306.
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Hely Lopes Meireles ensina que o poder hierarquico atua como instrumento de
“organizacao e aperfeicoamento do servico e como forma de responsabilizacao dos
agentes administrativos, impondo a estes o dever de obediéncia, com vistas a ordenar as
atividades da Administracao” 8. Embora muito proximos, o poder hierarquico esta
relacionado a atividade gerencial da Administracao, e nao necessariamente ligado ao
poder punitivo, 0 que nos orienta a, desde ja, reconhecer e consignar que os aspectos
comportamentais dos servidores publicos podem ser corrigidos por pelo menos duas
searas distintas: no aspecto de gestao, encargo atribuido a todas as chefias, e no aspecto
disciplinar, poder juridico que geralmente esta concentrado no cargo de clpula do

respectivo 6rgao publico®.

O que diferencia essas searas € o0 reconhecimento, pelo grau de censura da
conduta, da necessidade de se utilizar a esfera disciplinar, que deve ser de aplicacao
residual e excepcional dentro da Administracao, e da auséncia de carater punitivo no poder

hierarquico.

Mas qual a importancia pratica do fendmeno da constitucionalizagao do Direito

para a interpretacao e aplicacao do direito administrativo disciplinar?

A primeira é a capacidade de as normas constitucionais exigirem a adequacao e
respeito, em termos materiais e processuais, as suas regras, valores e principios, limitando
0 poder punitivo da Administracao, e permitindo o preenchimento de diversas lacunas na
legislacao infraconstitucional aplicavel ao direito administrativo disciplinar. (Lei n°
8.112/199019),

A constitucionalizacao do direito visa ainda concretizar a mudanca de paradigma
da relacao entre a Administracao e seus servidores que fora delineada pela Constituicao

Federal.

O Direito Administrativo, de um modo geral, foi historicamente desenvolvido em
uma tradicao autoritaria e com baixo grau de racionalidade, criando um ambiente
verticalizado em que a Administracdo nao possuia por pratica oportunizar aos

administrados garantias e direitos processuais minimos, considerando muitas vezes o

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32a edicao. Sdo Paulo, Malheiros. 2008. p. 119.

9 Portanto, ha poder disciplinar sem hierarquia direta e hierarquia direta sem o correspondente poder
disciplinar.

10 Lei n® 8.112/1990, dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos federais e Lei n°® 9.784/1999,

regula o processo administrativo no ambito da Administracao Piblica Federal.
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servidor como objeto e nao sujeito de direito, visao que ainda se reflete tanto na legislacao

como na pratica administrativa.

A situacao se torna ainda mais grave por estarmos diante da esfera punitiva da
Administracao Publica, razao pela qual os direitos fundamentais de carater administrativo
e as garantias constitucionais se apresentam como os grandes limitadores do poder
punitivo estatal, buscando evitar, ou pelo menos minimizar, os efeitos danosos que

decorrem dos desvios de finalidade, constrangimentos ilegais, abusos ou excesso de poder.

A auséncia de uma sistematizacao do direito administrativo sancionador, de uma
codificacao ou de um desenvolvimento doutrinario mais avancado nao pode fornecer a
Administracao Plblica um espaco livre de atuacao, com grande possibilidade de inclinacao

ao abuso e ao arbitrio, para o exercicio de suas competéncias sancionadoras.

Os atos disciplinares geram efeitos gravosos para o administrado e restricao de
direitos, sobretudo quando se tratam de sanc¢des, compreendidas como uma resposta do

Estado ao servidor como consequéncia do cometimento de uma infracao funcional.

Nota-se que a atuacao administrativa pressupoe agora nao sé a atuacao conforme
a lei (principio da legalidade), mas também de acordo com o Direito (principio da
juridicidade), ideia advinda do constitucionalismo e principio que fora expressamente
previsto no art. 2°, paragrafo unico, I, da Lei n°® 9.784/199911  que regula o processo

administrativo federal, mas que ainda tem sido pouco utilizado na pratica administrativa.

A lei institui o regime juridico-disciplinar vinculando o agir da Administracao para a
persecucao do interesse publico nessa seara, no entanto, o ordenamento juridico, com
seus demais principios e regras, passa também a atuar como instrumento limitador do
poder punitivo da Administracao frente aos direitos e garantias fundamentais do acusado,

permitindo a correta interpretagao e aplicacao do direito.

Assim, o exercicio do poder disciplinar pela Administracao passa a ser desenvolvido
dentro de um modelo processual previamente previsto em lei (devido processo legal
disciplinar), mas com a integracao obrigatoria com direitos e garantias previstos na
Constituicao Federal, sobretudo os que apresentam um nucleo comum entre 0s varios
ramos do denominado poder punitivo do Estado que € capitaneado, sobretudo, por regras

e principios desenhados para o Direito Penal, seu sub-ramo com maior avanco doutrinario

11 Brasil. Lei n° 9.784/1999. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso
em 20 out. 2023.
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Nno Qque concerne a um processo garantista nos moldes previstos em um Estado

Democréatico de Direito.

A importancia da constitucionalizacao do Direito administrativo para fins da matéria
disciplinar é permitir também esse olhar de unidade sistémica entre as varias faces do
poder punitivo do Estado, de modo a extrair da Constituicao Federal as hormas gerais para
todas as espécies do género Direito Publico Sancionador, ou seja, para os sub-ramos

punitivos de direito publico que conhecemos?2,

Em sintese, os efeitos dessa filtragem constitucional para a matéria seriam a
aplicacao, ainda que com certas nuances, dos institutos desenhados para o direito penal
ao direito administrativo sancionador e reconhecimento do processo administrativo
disciplinar nao como um objeto que esta ao servico do poder de punir da Administracao
Publica, mas, principalmente, como instrumento que se legitima por assegurar o sistema
de direitos e garantias constitucionais aos seus acusados, questoes que serao objeto dos

proximos topicos.

2.2. A matriz constitucional do Poder Punitivo do Estado.

A leitura do texto constitucional permite identificar a existéncia de varias searas de
poder punitivo do Estado. Os diversos processos de arbitramento de responsabilidade
possuem como tragos em comum: (1) a previsao de ilicitos (condutas tipicas, antijuridicas
e culpaveis) com o objetivo de viabilizar a protecao de bens juridicos tutelados por cada
ramo; (2) a previsao de sangdes como uma resposta do Estado a pratica de uma conduta
ilicita e que possuem como finalidade a retribuicéo, a prevencao (efeito intimidatoério e
reeducacao) e a reafirmacao da vigéncia da norma violada; (3) a previsao de regras

processuais para viabilizar e legitimar a imposicao de uma sanc¢ao.

Dentre os sub-ramos daquilo que podemos denominar de poder punitivo do Estado,
como género, destaca-se o Direito Penal, que historicamente teve um desenvolvimento
dogmatico voltado para a limitacao do poder de punir do Estado e para garantir os direitos

e garantias dos acusados.

Nesse contexto, &€ que os outros ramos do direito punitivo estatal, seja pela forca

normativa da Constituicao - ou para alguns pelo reconhecimento da unidade de tratamento

12 DEZAN, Sandro Licio. Uma teoria do direito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema
punitivo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 1.
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do poder punitivo, devem se utilizar dos temas e institutos do direito penal para minimizar
0s abusos e 0 excesso de poder na esfera sancionadora da Administracao Publica, também

denominado de Direito Administrativo Sancionador.

No plano normativo, cabe registrar, que em alteracao recente na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/1992), foi inserido dispositivo que reconhece a existéncia de

principios constitucionais do direito administrativo sancionador13.

Como advertiu Alejandro Nieto14, a prevaléncia do Direito Penal se estabeleceu,
dentre outras questoes, por razdes cronolodgicas, ja que esse ramo tem seus principios
fundamentais consolidados, e por uma questao dogmatica, uma vez que, até entao, o

poder punitivo do Estado vinha sendo identificado exclusivamente com o Direito Penal.

Em razao disso, nao se poder vislumbrar qualquer manifestacao do poder punitivo
do Estado sem que essas searas absorvam as protecoes e garantias constitucionais,
sobretudo as que foram historicamente desenvolvidas para o Direito Penal como: a
utilizacao do poder punitivo como ultima ratio, a tipicidade, a retroatividade da norma mais
benéfica, a imparcialidade da autoridade julgadora, a proibicao de penas de carater
perpétuo, a presuncao de inocéncia, a atribuicao do 6nus da prova a acusacao, a
lesividade, o respeito ao devido processo legal, a responsabilidade subjetiva, o
contraditério e a ampla defesa, a motivacao das decisoes, a proibicao do ne bis in idem,

dentre outros.

Esses devem ser, portanto, os principios que moldam e dao identidade a qualquer
das formas de manifestacao punitiva do Estado, dos seus respectivos regimes juridicos e,

como nao poderia deixar de ser, da atuagao concreta da Administracao Publica.

A partir desta perspectiva, autores tem defendido que os direitos e garantias que
hoje estao delineados constitucionalmente para o direito penal seriam, na verdade,
atribuiveis a toda e qualquer espécie de manifestacao do poder punitivo do Estado, sendo
aplicaveis, portanto, tanto para o direito penal como para os demais ramos do direito
publico sancionador (ambiental, disciplinar, licitantes e contratantes, tributario, agéncias

reguladoras e demais ramos que se valem da coercgao).

13 Brasil. Lei n® 8.429/1992. Art. 1°. § 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os
principios constitucionais do direito administrativo sancionador. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021).
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htmAcesso em 22 out. 2023.

14 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2012. Pag. 135.
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Direitos e garantias decorrentes de uma ordem punitiva unitaria, coesa e reflexiva
de uma concepcao de direito punitivo geral estatal, comprometido com o Estado
de Direito Democratico e assim importar-se com os direitos fundamentais

contidos na Constituicao Federall5.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a necessidade de se
respeitar, “na relacao entre direito penal e direito administrativo sancionador, importantes
vetores axiologicos construidos historicamente na direcao de protecao de garantias

individuais em face do jus puniendi do Estado”16.

Por sua vez, Alejandro Nieto esclarece que se aplica os principios punitivos
“constitucionalizados, entendidos como comuns a todo o sistema punitivo do Estado,
ainda que originarios do Direito penal e que, naturalmente, devem prevalecer sobre
qualquer disposicao do legislador”. E prossegue o autor afirmando que “os principios nao
constitucionalizados também seriam aplicaveis, embora nesse caso nao devam prevalecer

sobre os especificos de outras areas”17.

A posicao apresentada pelos citados autores € a de que as protecoes outorgadas
ao individuo acusado nao seriam de fato oriundas do direito penal e, em razao disso,
extensiveis aos demais ramos. Pertenceriam sim a um tronco Unico chamado poder
punitivo do Estado (teoria do direito publico sancionador), do qual o direito penal e direito
administrativo sancionador se apresentam como uma de suas faces. “Assim, [seria]
necessario transpor para o direito punitivo do Estado os principios que, mesmo tendo sede
no direito penal, por terem sido inspiradores do mesmo, sao aplicaveis a todo o sistema
punitivo, de modo que, uma vez situados em deste nivel superior, podem descer ao direito

sancionador administrativol8 e ao direito penal.

Antbnio Rodrigo Machado esclarece que a unidade do poder punitivo deve servir
como parametro para uma comparacao cientifica entres os diferentes exercicios de poder
e esta materializada a partir do tratamento dado aos que sao acusados do cometimento
de determinada infracao, de modo a assegurar uma unidade de garantias. “O mesmo ato

ilicito recebera tratamento diversos dos regimes juridicos distintos, mas o cidadao acusado

15 DEZAN, Sandro Lucio. Uma teoria do direito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema
punitivo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 59.

16 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Rcl 41557, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
15/12/2020, DJe-045 DIVULG 09-03-2021 PUBLIC 10-03-2021.

17 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2012. Pag 125.

18 DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador.
Madrid: Tecnos, 1996. p. 39.
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deve receber a mesma protecao geral por parte do ordenamento constitucional” 19,
sobretudo a partir da norma contida no inciso art. 5° inciso LV, que define que aos
litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sao

assegurados o contraditorio e a ampla defesa.

Registre-se, por oportuno, que o0s grandes temas relacionados ao processo
administrativo disciplinar que estao sendo debatidos atualmente nos Tribunais Superiores
dizem respeito tanto a aplicacao de principios constitucionais como a extensao do controle

judicial das decisoes administrativas na esfera disciplinar.

2.2.1. Uma nova perspectiva: o processo disciplinar como instrumento a servigco sistema de

direitos e garantias fundamentais dos acusados.

Diante do que fora apresentado até o momento, € necessario reconhecer que 0s
principios, regras e valores constitucionais que foram desenhados para o Direito Penal
também devem ser estendidos, ainda que com adaptacgdes, para o Direito Administrativo
Disciplinar, uma vez que essas esferas normativas possuem tracos comuns que podem

ser extraidas de um denominado poder punitivo do Estado.

Portanto, também no ambito da Administracao Publica, ndo se aplica sangao por
mero arbitrio € com base em improviso, mas a partir das provas produzidas em um
processo em que seja assegurado ao interessado o devido processo legal, o contraditorio,
a ampla defesa e os demais principios e regras constitucionais e infraconstitucionais

aplicaveis ao direito sancionador do Estado.

Assim, sob uma filtragem constitucional, o processo administrativo disciplinar,
como todo procedimento sancionador do Estado, passa a ser visto como um instrumento
a servico de um sistema de protecao de direitos e garantias dos acusados e nao apenas

como um instrumento a servico do poder punitivo.

Essa visao nao esvazia a importancia da punicao nessa seara, uma vez que direitos
e garantias nao sao obstaculos ao poder de punir, mas limites. Portanto, mantém-se o
entendimento de que punir na esfera administrativa é necessario e concretiza o interesse
publico em manter a ordem interna administrativa, mas a mudanca de paradigma esta em

reconhecer o processo administrativo disciplinar como instrumento que tem por primazia

19 MACHADO, Antonio Rodrigo. Sancoes e penas: a independéncia entre as instancias administrativa e
jurisdicao penal. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2020. p. 12.
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assegurar aos acusados um sistema de direitos e garantias e nao o de ser um instrumento

a servico do poder de punir da Administracao.

O respeito ao devido processo legal disciplinar e aos direitos fundamentais é que
legitimara o exercicio do poder de punir da Administracao Publica, atuando como uma

protecao contra avancos indevidos do Estado sobre os direitos e garantias dos acusados.

A possibilidade de restricao de direitos € circunstancia que, por si so, ja seria
suficiente para se buscar na Constituicao Federal o preenchimento de lacunas na
formacao do regime juridico administrativo sancionador. Portanto, € necessario trabalhar
com o processo administrativo disciplinar ndo como um mero rito a ser cumprido, mas
como um ambiente em que a Administracao, respeitando as regras do jogo e os direitos
fundamentais do acusado, exerce legitimamente o seu poder de punir, com vistas a manter
a regularidade de seus servicos, sua organizagao e funcionamento e um respeitoso

convivio intra muros.

Essa nova perspectiva deve ser vista como um contraponto e um acréscimo
dogmatico a visao tradicional que enxerga no processo administrativo disciplinar um mero
instrumento punitivo da Administracao Puablica, para nao gerar uma falsa percepcao de
que, ao tratar dos direitos do investigado, estariamos nos afastando da principal finalidade
do regime disciplinar que € garantir aos Administrados, que sao destinatarios finais dos
servicos publicos, a regularidade da atuacao estatal, de suas politicas publicas e das

atividades finalisticas dos 6rgaos publicos.

Busca-se, com essa visao, apenas o equilibrio entre a eficacia do poder sancionador

e 0 respeito aos direitos fundamentais dos acusados.

2.3. O regime disciplinar dos servidores puUblicos federais como uma das faces

do Direito Punitivo do Estado.

A analise do regime disciplinar dos servidores federais, sistema inserido no regime
juridico da Lei n° 8.112/1990 e “cuja estrutura abarca uma face material (deveres e
proibicdes) e uma face processual (ritos de apuracao)”’2°, ganha importancia em razao do
aumento gradativo da acao administrativa do Estado, da diversidade dos servicos

prestados e da complexidade das relacoes dentro dessa estrutura.

20 DEZAN, Sandro Lucio. Fundamentos de direito administrativo disciplinar. Curitiba: Jurua, 2010. p. 41.
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Com o objetivo de dar os contornos para uma disciplina interna, a legislacao trouxe
um conjunto de normas, procedimentos e atos relacionados a prevencao, a apuracao e a
repressao de irregularidades administrativas, sendo constituido a partir da previsao, em
lei, de um rol de infracoes funcionais, de espécies de penalidades administrativas e de

instrumentos que viabilizam a apuracao formal de fatos no ambito administrativo.

0 processo disciplinar constitui-se em instrumento juridico dedicado a apuracao
de infracoes e ao oferecimento de fases oportunas ao exercicio de direitos e
garantias constitucionais fundamentais, a exemplo do contraditério e da ampla
defesa. Emprega-se na busca da verdade dos fatos imputados a agentes publicos
acusados de cometimento de ilicitos disciplinares e, diante da constatacdo de
uma ou mais condutas contrarias a lei, opera-se a viabilizar a responsabilizacao

de infratores?1,

Esse regime disciplinar, busca proteger a regularidade da atuacao estatal e de suas
politicas publicas, a organizacao interna e seu funcionamento, além de garantir o convivio
entre os agentes publicos e colaboradores que exercem suas atividades dentro do 6rgao

publico.

A falta disciplinar € a conduta do servidor publico que, no exercicio de suas
atribuicoes, descumpre deveres funcionais, afronta as proibicdes ou comete condutas

especificas descritas em lei.

Nota-se, que enquanto o direito penal protege os cidadaos e os bens juridicos
tutelados pela sociedade em geral, o direito disciplinar visa proteger valores e bens
juridicos restrito aos interesses do Poder Publico, sendo aplicavel a uma categoria restrita
de pessoas, no presente caso, 0s servidores publicos federais por fatos irregulares

cometidos no exercicio das atribuicoes de seus cargos.

E no direito administrativo disciplinar que a Administragdo encontra os
fundamentos de seu poder-dever disciplinar, na medida em que se firmam
plasmados em textos normativos os deveres e as proibicoes afetas ao servidor
publico, assim como os procedimentos investigativos e contraditoriais para se

levar a concrecao a eventual sancao disciplinar decorrente da pratica do ilicito. O

21 DEZAN, Sandro Lucio; MARTINS, Jader Ferreira. Elementos epistemolégicos de processo administrativo
disciplinar. Belo Horizonte: Arraes, 2019, p. 22.
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direito administrativo disciplinar incide exclusivamente sobre uma relagcao
funcional estatutaria e, com efeito, de direito puablico, que envolve a

Administracao e seus servidores22,

Nao ha diferenca essencial entre os ilicitos penal e administrativo, pois ambos
“compreendem condutas humanas tipicas, contrarias a lei, culpaveis e passiveis de
sancgao, porém com ofensas as objetividades juridicas tuteladas pelas normas especificas
de cada ramo do direito’23. Daniel Ferreira, nesse ponto, esclarece que “o fator de
diferenciacao entre os ilicitos penal e administrativo esta no especifico regime juridico a

gue se subordina a sangao correspondente”24,

A lei, em sintonia com a loégica constitucional da independéncia das instancias,
afirma que o servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular
de suas atribuicoes. Nota-se que o poder punitivo do Estado se apresenta tanto na via
judicial quanto na via administrativa. Nesse ambiente, enquanto o autor do fato enxerga a
sua situacao sob um Unico prisma (o do episédio factual), o Estado pode olhar para a sua
situacao sob varias vertentes punitivas ao mesmo tempo e de forma independente e

autdbnoma.

Assim, a imputacao da responsabilidade administrativa, apds tramite regular do
processo disciplinar, ensejara a aplicacao de uma sancao de natureza disciplinar, pois
decorre de ato administrativo praticado no exercicio da funcao administrativa do Estado.
Como visto, a penalidade € outra caracteristica essencial no arbitramento de

responsabilidade pelo Estado.

Embora tardiamente, vem se reconhecendo a insuficiéncia da legislacao ordinaria
e um atraso no desenvolvimento de uma dogmatica propria para o exercicio legitimo do
poder sancionador da Administracao, com vistas a imposicao de limites e a definicao clara

de quais seriam as garantias processuais aplicaveis.

“A expansao do Direito administrativo sancionador positivo nao foi acompanhada

por um desenvolvimento de uma teoria geral desse fendmeno”25.

22 DEZAN, Sandro Lcio. Direito Administrativo Disciplinar: principios fundamentais. Curitiba: Jurua, 2013.
p.73

23 DEZAN, Sandro Lucio. Uma teoria do direito plblico sancionador: fundamentos da unidade do sistema
punitivo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 18.

24 FERREIRA, Daniel. Sancoes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 60.

25 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal: a necessidade de
desenvolvimento de uma politica sancionadora integrada. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza et al. Direito
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Soma-se a isso, para reforcar a preocupagcao com o0 mau emprego do direito
disciplinar, o fato de que o desenvolvimento das praticas administrativas sancionadoras
ainda é feito no seio de uma Administracao autoritaria e composta por alguns servidores
gue desprezam temas e institutos garantistas capazes de fornecer aos acusados um

processo justo, correto e legitimo.

Nesse contexto, a limitagdo do poder de punir do Estado passa necessariamente
pelo reconhecimento do processo disciplinar como uma das faces do poder punitivo do
Estado, ante a proximidade entre as diferentes esferas sancionadoras, e pela necessidade
de estender direitos e garantias individuais desenvolvidas para o Direito Penal ao campo
do direito administrativo sancionador, diante do reconhecimento da presenga de um

eventual nacleo comum de protecao contra a atuacao do poder estatal.

Helena Regina Lobo da Costa, no mesmo artigo citado anteriormente, entende que
esse nlcleo comum “nao decorreria de um jus puniendi Unico, que abrangeria o direito
penal e o direito administrativo sancionador, mas sim do fato de os dois setores
trabalharem com a aplicacao de sangoes aos particulares”, o que exigiria limites, garantias

e procedimentos proprios. Ainda sobre o tema, prossegue a autora:

Parece ter razao, assim, Georges Dellis, quando assevera nao ser juridicamente
exato falar em transposicao de regras de proveniéncia penal em matéria
administrativa repressiva. O direito administrativo nao toma emprestadas as
solucoes do direito penal para adapta-las a seus préprios problemas. O autor
também nos relata que o Conselho Constitucional francés entendeu que nao se
trata, neste tema, de transladar as regras do direito penal ao direito
administrativo sancionador, mas sim de reconhecer quais sdo os principios

comuns da repressao juridica26.

Por essa razao, o direito administrativo disciplinar deve ser integrado “com os
principios constitucionais do poder punitivo do Estado, sobretudo os direcionados ao
Direito Penal”27, bem como pela sua dogmatica. A presenca de referéncias expressas
apenas a seara penal na Constituicao Federal, ndo impede que se estenda os direitos e

garantias aos outros ramos punitivos do Estado.

administrativo sancionador - Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 110.

26 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal econdmico e direito administrativo sancionador: ne bis in
idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013.Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.
p. 176.

27 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2012. p. 132.
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A realidade administrativa, em geral, e o direito sancionador, em particular, eram
bem diferentes na época da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, situacao que
justificava com que a preocupacao do constituinte estivesse voltada apenas a apuracao e
o0 sancionamento de ilicitos na seara penal, questao que também pode ser vista na

legislacao infraconstitucional.

2.4. Finalidades e estrutura do regime disciplinar contido na Lei n° 8.112/1990.

A Constituicao Federal de 1988, na redacao original do caput do art. 39, exigiu que
os entes federados adotassem um conjunto de regras passivel de reger as suas relagoes

com o seu corpo de servidores publicos, o chamado regime juridico unico.

Nesse contexto, a Unido editou a Lei n° 8.112/199028 submetendo os servidores
publicos federais a um regime que se caracteriza por ser disciplinado por lei, por isso

estatutario, e nao por um contrato de trabalho em sentido estrito.

Esse regime juridico aplicavel a relacao profissional entre a Administracao Publica
Federal e seus servidores é formada por um conjunto de regras que regulam a toda a vida
funcional, desde o inicio do vinculo até o desligamento dos quadros do 6rgao publico, a
partir das diversas hipoteses de vacancia, dentre as quais destaca-se a demissao e a

perda do cargo publico por sentenca judicial transitada em julgado.

Assim, ao lado de outros institutos funcionais, como licencas, afastamentos e
vantagens remuneratorias, percebe-se na lei uma nitida preocupagcao com a ordem interna
administrativa, com a prestacao regular dos servicos publicos e com a realizacao das

politicas publicas do Estado.

Nesse cenario, a legislacao estabeleceu o regime disciplinar que compreende as
regras, procedimentos e atos relacionados a prevencao e a apuracao de fatos irregulares
dentro do servigco publico. José Armando da Costa conceitua o direito disciplinar como “o
conjunto de principios e normas que objetivam, através de institutos proprios, condicionar

e manter a normalidade do servico publico”29.

Desenvolvido para garantir a regularidade e o bom funcionamento da

Administracao Publica, o sistema disciplinar possui, portanto, dois objetivos: um preventivo,

28 Brasil. Lei n° 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Art.
116. Acesso em 20 out. 2023
29 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 32.
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a partir da previsao de um rol de irregularidades funcionais em que se demonstra, a priori
e em abstrato, quais os comportamentos que a Administracao deseja e espera que seus
servidores adotem no exercicio das atribuicoes do cargo; e o outro repressivo, com
instrumentos administrativos formais que visam o esclarecimento de fatos (processo
administrativo disciplinar e sindicancia) e viabilizam, ao final da apuracao, a aplicacao de

uma das diversas sancoes previstas.

A responsabilidade administrativa decorre, portanto, de uma conduta comissiva ou
omissiva praticada pelo servidor no desempenho das atribuicoes do seu cargo e que viola
0s bens e valores juridicos que o Estado escolheu proteger com o objetivo de preservar o
regular funcionamento dos servicos publicos, a harmonia das relacoes de trabalho e o

respeito as normas e diretrizes emanadas pela Administracao.

A falta disciplinar é, portanto, o comportamento do servidor publico que atenta
contra a disciplina interna, a partir do descumprimento dos deveres funcionais, de afronta

as proibicoes e da pratica de condutas descritas na legislacao.

Dois aspectos importantes precisam ser mencionados por terem papel
determinante na utilizacao do regime disciplinar. O primeiro € o de que o poder punitivo
deve ser visto pela Administracao com o Ultimo recurso (ultima ratio) para a correcao de
comportamentos em seu seio. Desse modo, apenas quando outros meios administrativos
nao forem suficientes para conter as condutas inadequadas e restabelecer a ordem
interna administrativa, € que se mostra necessario lancar mao da forma mais drastica de
intervencao da Administracao Publica na relacao com seu corpo de servidores, que € 0 seu

poder disciplinar. Sobre esse ponto, esclarece Marcio Aguiar Ribeiro3° em sua obra:

Deve-se ter em mente que a inauguragao da instancia punitiva somente se torna
desejavel quando todas as demais medidas de gestao e orientacao se tornarem
insuficientes a recomposicao da normalidade administrativa e da regularidade
dos servicos. Na seara dos instrumentos administrativos colocados a disposicao
dos érgaos correicionais, a instancia punitiva deve ser idealizada, em analogia

aos institutos das Ciéncias Criminal como a ultima ratio do Direito Administrativo.

30 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilidade disciplinar de membros do Ministério Piblico da Uniao:
sindicancia, inquérito administrativo e processo administrativo disciplinar. Brasilia: ESMPU, 2021. p. 68.
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No que concerne a aspectos comportamentais do servidor, a primazia sera sempre
a da utilizacao de instrumentos gerenciais, em especial os decorrentes do natural poder
de coordenacao e gestao de suas chefias interna, que devem ser usados para o
enfrentamento inicial dos comportamentos leves, uma vez que nao é qualquer bem e valor
juridico que deve ser protegido pelo regime disciplinar e nem todas as formas de ofensas
a ele direcionados, mas apenas aquelas ofensas consideradas mais graves aos bens
juridicos mais relevantes da Administracao. Essa questdao sera novamente posta em
evidéncia quando tratarmos do enquadramento juridico dos fatos na decisao

administrativa que aplica sancao.

Uma segunda peculiaridade deve ser observada quando estamos diante dos

enunciados que definem as infracoes administrativas no regime disciplinar.

Em regra, os tipos disciplinares nao possuem uma definicdo precisa acerca dos
seus pressupostos faticos, sendo comum a utilizacao de conceitos vagos para descrever
as condutas (exercer com zelo e dedicacao as atribuicoes, ser leal as instituicoes,
insubordinacao grave, conduta escandalosa, incontinéncia publica). Essa descricao aberta
€ um dos aspectos importantes para o tema do controle judicial das sancoes disciplinares

e sera abordado quando apresentarmos a proposta de um controle mais amplo.

Como visto, a comprovacao da pratica de uma infracao funcional e a aplicacao da
sancao devem se dar, necessariamente, apés o tramite de um processo administrativo

disciplinar em que seja assegurado o contraditério e a ampla defesa.

Nota-se, portanto, que o processo administrativo disciplinar € um caminho

necessario e obrigatorio para se chegar a aplicacao de uma sancao disciplinar.

2.4.1. As fases do processo e o respeito ao devido processo legal disciplinar

O processo administrativo disciplinar € o instrumento legalmente previsto para

apurar as responsabilidades administrativas no ambito interno da Administracao.

Assim, o exercicio do poder disciplinar devera obrigatoriamente ser desenvolvido
dentro desse modelo de processo estabelecido pela lei, por mais simples que seja a
suposta irregularidade narrada e por mais evidente que se possa parecer a
responsabilidade do servidor acusado quando as informacoes chegam ao conhecimento

da Administracao com esse viés de dendncia.
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A noticia sobre a ocorréncia de uma suposta irregularidade praticada por servidor
publico deve ser encaminhada a autoridade administrativa que detém a competéncia
disciplinar no 6rgao (autoridade instauradora), viabilizando a instauracao do processo para

gue seja esclarecida e verificada a possivel relevancia disciplinar dos fatos.

As formas pelas quais a Administracao toma conhecimento de possiveis
irregularidades cometidas por seus servidores sao variadas: representacao de servidores
do proéprio 6rgao, denuncias feitas por particulares, descoberta incidental em outros
procedimentos, informagdes apresentadas por outros Orgaos ou noticias que sao

veiculadas pela midia.

A autoridade administrativa - que em regra é o chefe maximo da instituicao ou
autoridade que receber essa competéncia por delegacao - ao tomar conhecimento dos

fatos instaurara o procedimento para que sejam esclarecidas as suas circunstancias.

Uma primeira garantia processual do acusado € a necessidade de demonstracao,
por parte da Administracdo, da existéncia de justa causa para a instauracao do
procedimento de apuracao, uma vez que 0 pressuposto para a submissao de um servidor
a um processo disciplinar €, obrigatoriamente, a presenca concomitante de indicios de

autoria e materialidade de uma infragao funcional.

Por intermédio desse primeiro filtro exige-se a constatacao da presenca de
elementos de informacao que demonstrem a possivel participacao do servidor no episodio
narrado (autoria) e de que o fato narrado tem elementos que, caso confirmados, ensejam

a configuracao de uma infracao de natureza disciplinar (materialidade).

A essa analise prévia da autoridade sobre a noticia do fato que chega ao seu
conhecimento denomina-se, na pratica administrativa, de juizo de admissibilidade. Trata-
se de uma etapa pré-processual que ganha enorme relevancia apos a previsao normativa
na Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869, de 5 de setembro de 200931) de que a
“instauracao de procedimento investigatorio de infracdo administrativa, em desfavor de
alguém, a falta de qualquer indicio de pratica de ilicito funcional” (art. 27) e de que “dar
inicio ou proceder a persecugcao administrativa sem justa causa fundamentada ou contra

quem sabe inocente” (art. 30) configuram crimes de abuso de autoridade.

Em sintese, a decisao proferida pela autoridade instauradora no juizo de

admissibilidade pode resultar no arquivamento liminar do procedimento por falta de objeto,

31 PBrasil. Lei n° 13.869. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/113869.htm. Acesso em 20 out. 2023.
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guando ausentes a participacao indicios de participacao de servidor publico da Instituicao
no fato narrado ou quando os fatos nao configurarem evidente infracao disciplinar como,
por exemplo, os de minima ofensividade, por terem sido praticados na vida privada sem
qualquer correlacao com o servico publico, ou por estarem relacionados a fatos praticados
antes do inicio do vinculo32, uma vez que a responsabilidade administrativa na Lei n°

8.112/1990 resulta de ato praticado no desempenho das atribui¢coes do cargo.

Verificada a justa causa, a autoridade instauradora devera entao, por intermédio da
publicacao de um ato administrativo (portaria de instauragao), designar uma comissao de
trés servidores que serao os agentes responsaveis pela conducado dos trabalhos de
apuracao. Essa mesma autoridade, que sai de cena para que o 6rgao colegiado realize a
instrucao processual, etapa em que € produzida a prova, retornara para julgar o feito

quando o trabalho da comissao estiver finalizado.

Conforme se verifica na Lei n® 8.112/1990, os procedimentos administrativos
disciplinares serao desenvolvidos em trés fases distintas: instauracao, inquérito e

julgamento.

Durante todo o procedimento devera ser assegurado ao servidor que configure
como acusado a oportunidade de ampla defesa e de contraditar, em termos faticos e
juridicos, as acusacoes que estao sendo formuladas em seu desfavor, devendo ter
conhecimento do integral do conteddo do processo e ser citado para acompanhar e
participar ativamente da inquérito, que € o momento da producao de provas (documental,
testemunhal e pericial) e da possibilidade de apresentacao da sua versao para os fatos,
permitindo ao interessado desfazer as suspeitas iniciais que recaem sobre si em relagao

a pratica da irregularidade.

A fase do inquérito administrativo € a mais longa dentro do processo e se divide em

trés momentos distintos: a instrucao, a defesa e o relatorio final.

As atividades de instrucdo destinam-se a averiguar e comprovar os dados
necessarios a tomada de decisao e realizam-se de oficio pela comissao processante sem

prejuizo do direito do investigado de propor atuacoes probatérias33. A comissao promovera

32 Sobre esse ponto, 0 ato que regulamenta o regime disciplinar dos servidores no dambito do Ministério
Pulblico da Unido (Portaria PGR/MPU n° 142, de 10 de outubro de 2022), estabelece que “ilicitos praticados
pelo interessado antes ou para viabilizar a posse no Ministério Plblico da Unido nao sdo passiveis de punigcao
na esfera disciplinar pela auséncia do vinculo funcional no momento da conduta, cabendo a Administragao,
conforme o caso, anular a nomeagao ou o ato de posse em Procedimento de Gestao Administrativa sem
carater disciplinar (art. 6°, § 1°).

33 Brasil. Lei n® 9.784/1999. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19784.htm. Art. 29.
Acesso em 20 out. 2023.
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entao a tomada de depoimentos, acareacoes, investigagoes, diligéncias, pericias e o que
mais for necessario, dentro do conjunto de provas licitas, para esclarecimentos dos fatos,
facultando ao servidor o direito de acompanhar o processo, pessoalmente ou por meio de
advogado, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas, e contraprovas, formular

quesitos34.

Mostra-se necessario, em termos praticos, que a comissao inicie e conduza os
trabalhos de apuracao avaliando antecipadamente os meios de provas necessarios, por
serem capazes de comprovar aquela realidade fatica, e suficientes, por serem capazes de
assegurar a certeza do ocorrido, para a comprovagao ou refutacao dos elementos que

configurem a suposta infracao funcional que sera objeto de investigacao.

Instruir significa colher os elementos necessarios para esclarecer os fatos em
torno dos quais circunscreve a questdo da pratica da falta disciplinar, sua
materialidade e autoria e mais circunstancias pertinentes, de maneira a permitir
que a autoridade ou 6rgao julgador disponham dos meios de informacao para
formar sua conviccao sobre a inocéncia ou culpabilidade do acusado, a fim de
com isso decidir o processo administrativo disciplinar ou a sindicancia punitiva
diante das provas seguras, de acervo fatico cujo conteldo tenha sido

perfeitamente elucidado mediante as atividades instrutorias desenvolvidas3®.

Por fim, como ualtimo ato da instrucao, devera ser realizado o interrogatorio do

acusado, que é considerado um meio de prova e de autodefesa do investigado.

A partir dos elementos colhidos na instrugao, a comissao podera se convencer da
ocorréncia da irregularidade e indiciar o servidor publico. O indiciamento funciona como
uma acusacao formal no processo disciplinar e apresenta a convicgao preliminar do 6rgao
colegiado acerca da autoria e materialidade da infracao, além das respectivas provas e do

dispositivo legal violado (enquadramento juridico da conduta)s36.

Abre-se, entao, o prazo para o acusado apresentar a sua defesa escrita. Ao entregar

a defesa, esta sera objeto de apreciacao por parte da comissao processante que, em ato

34 Brasil. Lei n® 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Art.
155. Acesso em 21 out. 2023.

35 CARVALHO, Antdnio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da
jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da Administracao Publica. 2 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Foérum, 2011. p. 525.

36 Se, ao final da fase de instrucao, a comissao decidir por nao indiciar o servidor, por terem sido desfeitas
as suspeitas em relagao a pratica da irregularidade, elaborara um relatério propondo a autoridade julgadora
0 arquivamento do feito.
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continuo, elaborara um relatério final e encaminhara o feito a autoridade para que possa
proferir o julgamento. Esse relatorio contém o resumo das principais pecas dos autos,
menciona as provas em que se baseou para formar a conviccao, devendo ser conclusivo
guanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor acusado. Caso a comissao entenda

pela punicao, devera ainda sugerir a penalidade a ser imposta.

A Gltima fase do processo, que é a fase de julgamento, se darda em um ato Unico
que se consubstancia na decisdo administrativa proferida pela autoridade julgadora, a
qguem compete afirmar ou negar a existéncia da responsabilidade administrativa do

servidor investigado.

Importante ressaltar, ainda, que no julgamento a autoridade decidira nao s6 a
guestao de mérito do processo administrativo disciplinar - inocéncia ou responsabilidade
do acusado - mas também verificara, inicialmente, a regularidade do processo, sendo o
papel da autoridade julgadora ser a garantidora do respeito as regras do jogo (respeito ao

devido processo legal).

Como visto, instrucao processual € realizada para garantir um conhecimento seguro
da autoridade que proferira a decisao, a partir das provas que sao produzidas no processo

sob o crivo do contraditorio.

Por fim, registre-se que o procedimento acima descrito representa o curso natural
de um processo administrativo disciplinar, contendo suas fases obrigatérias e
indispensaveis, sem se ater a possiveis incidentes processuais que possam ocorrer

durante o tramite do processo.
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3. 0S ELEMENTOS DAS DECISOES QUE RECONHECEM A
RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA.

3.1. A fase de julgamento do processo administrativo disciplinar.

0 julgamento € a fase na qual a autoridade julgadora, apds analisar a regularidade
do trabalho da comissao e a prova produzida, identifica a ocorréncia do ilicito
administrativo e aplica a sancao ao acusado. Por outro lado, a decisao podera reconhecer
a inocéncia do servidor, caso as suspeitas iniciais de sua participacao ou da existéncia de

irregularidade de sua conduta sejam desfeitas no curso do processo.

A decisao da autoridade julgadora poe fim ao processo, 0 que nao impede, é claro,
de o servidor apresentar recurso administrativo hierarquico, que € o meio de impugnacao

de decisao que possibilita o exercicio do controle interno.

Nos termos da legislacao, o julgamento acatara o relatério da comissao, salvo
guando contraria a prova dos autos3’. O elemento que condiciona e limita o julgamento da
autoridade é o conjunto probatério formado nos autos e nao o documento opinativo da
comissao chamado relatorio final, de modo que a autoridade julgadora nao esta vinculada

as conclusoes apresentadas pela comissao e sim a prova contida nos autos.

“A atividade da Administracao Publica nos atos de decisao e os instrumentos de
interpretacao juridica postos a sua disposicao em nada se distinguem dos utilizados no
exercicio da jurisdicao”38 pelo Poder Judiciario. Por essa razao, entendemos que nesse
contexto disciplinar a verdade processual também é pode ser decomposta em duas

proposicoes: uma verdade fatica e uma verdade juridica.

Assim, além da confirmacao de que a comissao respeitou o rito legal estabelecido
pela legislacao, duas perguntas precisam ser respondidas afirmativamente para o
reconhecimento da responsabilidade e imputacao da sancao disciplinar: (i) o servidor
cometeu tal fato (verdade fatica)? (ii) esse fato provado, esta previsto na lei como
irregularidade administrativa (verdade juridica)? “A verdade da primeira € uma verdade
fatica, enquanto seja comprovavel pela prova da ocorréncia do fato e de sua imputacao ao

sujeito; a verdade da segunda é uma verdade juridica, enquanto seja comprovada por meio

37 Brasil. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18112cons.htm. Art. 168. Acesso em 21
out. 2023.

38 DEZAN, Sandro Lucio. Administracdo Publica e Politicas de meio ambiente: o principio da precaucao
ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba. Jurua, 2014. p. 85.
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da interpretacao do significado dos enunciados normativos que qualificam o fato3° como
ilicito disciplinar.

Com base no que fora até aqui exposto, podemos extrair os elementos que devem
compor a decisao que arbitra a responsabilidade administrativa: o exame da regularidade
formal do processo e; os aspectos relacionados ao mérito, como a suficiéncia da prova
produzida, a legalidade do enquadramento juridico, a adequacao da penalidade a ser

aplicada.

Primeiro, a autoridade faz o exame da regularidade formal do processo, desde a
portaria valida de instauracao, passando pela presenca dos requisitos legais da comissao
formada, adequacao do procedimento adotado, observancia de todas as fases do
processo na ordem prevista na legislacao, comunicacao antecipada e oportunidade de
efetiva participacao na producao da prova. Nesse primeiro aspecto nao ha divergéncias

em relacao ao controle exercido pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, a decisao que imputa a responsabilidade tem aspectos relacionados
ao mérito do processo administrativo disciplinar, como a suficiéncia da prova produzida, a

legalidade do enquadramento juridico, a adequacao da penalidade a ser aplicada.

Todos esses elementos serao analisados a partir de uma motivacao idonea da
decisao por parte da autoridade julgadora, tendo em vista que é dever do administrador
motivar de forma explicita, clara e congruente, com a indicacao de fatos e fundamentos

juridicos, os atos que imponham sangoes40.

Como fora adiantado na introducao o mérito administrativo, em termos processuais,
€ o reconhecimento da inocéncia ou da culpa do servidor, isto €, o objeto principal do

processo administrativo disciplinar (mérito da causa).

Portanto, o processo disciplinar quando instaurado deve ter a aptidao de
reconhecer a ocorréncia do ilicito funcional descrito na representacao disciplinar ou na
dendncia que deram ensejo inicio do processo ou desfazer as suspeitas iniciais que foram

direcionadas ao servidor investigado.

Especificamente em relacao ao tema da decisao final, o mérito do ato é a existéncia

dos pressupostos de fato e de direito (motivo) para reconhecer essa responsabilidade

39 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao:teoria do garantismo penal / Luigi Ferrajoli. 4 ed. rev. - Sao Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 51.

40 Brasil. Lei n® 9.784/1999. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Art. 50.
Acesso em 20 out. 2023.
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administrativa (objeto), com o maximo grau de vinculacao ao ordenamento juridico, sem

haver espacos para critérios de conveniéncia e oportunidade por parte do administrador.

3.2. Os elementos das decisoes de responsabilizagao disciplinar.

O topico tem por objetivo a apreciacao individual dos elementos que compoem a
decisao de responsabilizacao na seara disciplinar e verificar qual a adequada extensao do

controle judicial sobre cada um deles.

Como visto, a decisdao em processo administrativo disciplinar pela autoridade
julgadora deve englobar o exame da regularidade formal do processo e 0s aspectos

relacionados ao mérito do processo.

3.2.1. Observincia do devido processo legal: o respeito as “regras do jogo”.

Sobre o primeiro aspecto da decisdo, cumpre consignar inicialmente que a
instauracao de um processo disciplinar gera ao acusado a expectativa de que a
Administracao Publica cumprira todo o percurso previsto na lei para a apuracao dos fatos,
caminho que se inicia com a investigacao do fato irregular e é dirigido ao pronunciamento
final acerca da responsabilidade ou inocéncia do servidor, em um conjunto de atos que
pode ser denominado de devido processo legal disciplinar. O respeito ao rito € um direito

subjetivo do servidor investigado.

Como a punicao sera necessaria em algumas situacdes, a Administracao nao
podera abrir mao da estrita observancia do rito estabelecido pela legislagdo. A
Administracao Publica, para punir, precisa respeitar as “regras do jogo” que sao
estabelecidas pelo ordenamento juridico, inclusive com a integracao da legislacao

infraconstitucionais com os direitos e garantias previstos na Constituicao Federal.

Portanto, questées como a instauracao por autoridade competente, adequacao do
procedimento aberto, atendimento dos requisitos legais para a formacao da comissao,
citacao para que o acusado tome conhecimento do processo e notificacao para que
participe de todos os atos de instrucao que visem a producao probatoéria, cumprimento dos
prazos legais, a observancia do contraditério e da ampla defesa, regularidade da
introducao da prova no processo, interrogatério como ultimo ato da instrugao, indiciamento
regular, a apresentacao de defesa escrita, nomeacao de eventual defensor dativo,

apresentacao do relatério final pela comissao e julgamento por autoridade competente,
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sao fases, atos administrativos disciplinares que, nessa exata sequéncia, devem compor
0 processo, sob pena de violacao ao devido processo legal procedimental, resultando em

nulidade total ou parcial do processo a depender do ato em que o vicio se instalar.

Como o exame da regularidade formal do processo administrativo disciplinar
sao, por exceléncia, o objeto de controle de legalidade por parte do Poder Judiciario, nao
havendo controvérsia juridica em relacao a essa questao, deixamos de analisar de forma
mais aprofundada os temas e institutos que se referem a esse aspecto, inclusive no que
se refere a aplicacao do principio pas de nullite sans grief (nao ha nulidade sem que se
comprove 0 prejuizo) que restringe ainda mais o ja restrito controle judicial sobre os

aspectos formais do processo.

3.2.2. A anadlise sobre a suficiéncia da prova produzida.

A instauracao do processo administrativo disciplinar tem como principal objetivo
esclarecer os fatos#! supostamente irregulares que ocorreram no ambito da Administracao
€ que estao sendo imputados a determinado servidor. Busca-se sair do estado de incerteza,
gue resulta da precariedade das informacdes que se tem no inicio do processo, para um
estado de certeza aproximada sobre o0s acontecimentos ocorridos no seio da

Administracao, que se revelara com o término das investigacoes.

Importante alertar, nos socorrendo dos ensinamentos de Michele Taruffo42, que nos
“processos os fatos sao tomados na forma de enunciados acerca do que ocorreu no mundo
empirico e, portanto, quando se fala da verdade de um fato, na realidade fala-se da
verdade de um enunciado acerca desse fato”. E conclui o autor, “afirmando que o que se
prova ou se demonstra no processo é a veracidade ou falsidade dos enunciados acerca

dos fatos em litigio”43.

A prova é um meio racional para atingir a finalidade de chegar o mais préximo
possivel da descoberta da verdade sobre os fatos ocorridos, por isso revelam-se

importantes, nesse ambiente, palavras como quantidade, qualidade e credibilidade da

41 Michele Taruffo se refere ao processo como um instrumento ou método eficaz para a descoberta e a
determinacéo dos fatos em que se funda a decisdo, sendo esse um fim essencial do processo. Em razao
disso, reconhece a sua funcéo epistémica (dimensao epistémica do processo). TARUFFO, Michele. Uma
simples verdade: o juiz e a reconstrucao dos fatos. 1 ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2016. pag. 160.

42 TARUFFO, Michele. A prova; traducao Joao Gabriel Couto. 1 ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 18

43 |dem. p. 18.
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prova. Para ser mais exato, nem se deveria falar em prova no singular, mas em provas, no

sentido da necessidade de formacao de um conjunto probatorio.

O processo administrativo disciplinar € o ambiente em que as provas serao
produzidas. Os elementos de informacao obtidos pela Administracdo na fase pré-
processual (documentos, informacodes e relatos) passarao a ter o status de prova quando

foram submetidos ao contraditério do acusado no curso no processo.

A comissao designada para conduzir os trabalhos de apuracao realizara a instrucao
processual, fase em que, assegurando ao acusado a ampla defesa e o contraditério,
promovera a tomada de depoimentos, acareacoes, investigacoes, diligéncias, pericias e o
gue mais for necessario, dentro do conjunto de provas licitas, para esclarecimentos dos
fatos, facultando ao servidor o direito de acompanhar o processo, pessoalmente ou por
meio de advogado, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas, e contraprovas e

formular quesitos.

Um principio importante nesse cenario de produzir o maximo de informacoes a
serem utilizadas no processo e que digam respeito dos fatos objeto de apuracao € o da
relevancia probatéria. Em termos normativos, podemos extrai-lo, numa interpretacao a
contrario sensu, do dispositivo legal que permite que o presidente da comissao denegue
pedidos de producdo de prova que sejam considerados impertinentes, meramente

protelatorios ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos44.

A atividade instrutoria deve ser realizada, portanto, avaliando antecipadamente as
espécies de provas necessarias e suficientes para a comprovacao ou refutacao dos

elementos que configuram o tipo disciplinar imputado ao interessado.

Caso o processo seja encaminhado para julgamento e a autoridade perceba que
ainda haviam provas relevantes e com possibilidade de serem exploradas ou melhor
exploradas, convertera o julgamento em diligéncias, para que a comissao traga as

informagdes consideradas Uteis ao processo.

Taruffo ensina que a relevancia de uma prova nao seria uma questao de grau: uma
prova seria relevante ou nao seria. A relevancia da prova também nao esta apenas nos

fatos considerados principais, ou seja, nos fatos qualificados juridicamente, mas também

44 Brasil. Lei n° 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Art.
156, § 1°. Acesso em 20 out. 2023.
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em relagao a fatos subsidiarios que se apresentam como logicamente importantes para a

compreensao dos reconhecidos fatos principais.

A autoridade julgadora, destinataria da prova, deve apresentar os motivos que
levaram a reconhecer a ocorréncia dos fatos na sua decisdo, uma vez que o sistema

vigente nessa seara € o de livre apreciacao das provas.

Nunca é demais advertir que o livre convencimento nao quer dizer puro capricho

de opinidao ou mero arbitrio na apreciacao das provas.

A liberdade na apreciacao da prova nao € ilimitada nem discricionaria. Pelo
contrario, esta subordinada ao principio da legitimidade das fontes de prova. E
inerente ao sistema da ampla defesa a constituicao de provas, com o direito,
reconhecido ao imputado, ndo sé de contribuir para promové-las, como de

debaté-las e contesta-las.

A prova, em sentido completo, abrange todos 0os meios razoaveis e honestos de
demonstrar a existéncia da falta e as circunstancias em que tera incorrido, de
forma a possibilitar, em caso afirmativo, a graduacao de penas em termos

justos?s.

No ambito do poder punitivo do Estado, o encargo de provar a ocorréncia dos fatos
ilicitos € da Administracao Publica, em razao do principio da presuncao de inocéncia. Uma
das acepcoes desse principio - presuncao de inocéncia como regra de julgamento - € a
de que, se ao final do processo, ainda restarem dulvidas razoaveis sobre a autoria ou

materialidade da infracao, a questao devera ser resolvida em beneficio do acusado.

Embora seja inegavel a importéncia da prova para o resultado do processo, é
importante consignar que a legislacao administrativa nao trata com profundidade a
matéria, se limitando a apresentar alguns meios de prova (testemunhal, documental e
pericial), dificultando o entendimento dos agentes publicos de como produzir e valorar a

provas dentro do processo.

Na pratica, esse déficit normativo se agrava em razao de as autoridades instrutoras
(membros de comissao), que realizam o trabalho de producao probatoéria, e as autoridades
julgadoras, que precisam valorar a prova para proferir a decisao, comumente nao

possuirem formacao juridica ou conhecimento especifico sobre atividade probatoria.

45 MENEGALE, José Guimaraes. O estatuto dos funcionarios publicos. v. Il. Sdo Paulo: Forense, 1962, p. 650.
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A prova é produzida para que a autoridade julgadora tenha um conhecimento
seguro a respeito dos fatos controversos que se apresentam como o objeto da apuracao
disciplinar. Visa, portanto, dar qualidade a decisdo administrativa punitiva. No contexto do
fato a ser provado é necessario responder a seguinte pergunta: o servidor cometeu o fato

do qual esta sendo acusado?

A prova serve, portanto, para influenciar no convencimento da autoridade julgadora,
gue apresentara uma resposta para esse enunciado a partir de conhecimentos cientificos

ou empiricos.

Naturalmente, os argumentos utilizados para justificar um convencimento podem
ser “validos ou invalidos, podendo-se afirmar que no contexto do processo a verdade é
objetiva, ja que nao € fruto das preferéncias subjetivas e individuais do julgador, fundando-
se em razbes objetivas que justificam seu conhecimento e derivando dos dados

resultantes das provas”46.

Nesse cenario, o Poder Judiciario podera verificar nao sé se a prova foi obtida por
meios licitos (como se deu 0 acesso aos meios de prova), se foi introduzida corretamente
no processo e se a culpabilidade do servidor foi reconhecida a partir de provas que se
encontram no processo, mas sobretudo constatar se a quantidade de prova colhida é

suficiente para gerar certeza sobre o ocorrido.

A insuficiéncia da prova em termos de qualidade e quantidade nao podem embasar
uma decisao condenatéria e, para essa averiguacao, alguns padroes probatorios 47
(standards) tem sido empregado: o da prova clara e convincente, o da preponderancia da
prova da acusacao sobre o da defesa e, principalmente, o da prova além da duvida razoavel.

Ainda nas licoes de Michele Tarufo:

Nao ha qualquer antitese entre liberdade de convencimento e emprego de
critérios racionais de valoracao que devem ser orientadas no sentido da apuracao
da verdade dos fatos48. A motivagao exige que o julgador deva fornecer boas

razoes, fundadas nas provas e em um convencimento racional, com base no qual

46 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a reconstrucao dos fatos. 1 ed. - Sao Paulo: Marcial
Pons, 2016. p. 106.

47 Os padroes sao definidos dogmaticamente para o processo penal, ja que ndo ha na legislacao penal -
como nao ha legislagao aplicavel ao direito administrativo sancionador - mengao sobre quais seriam os
padroes de prova a serem adotados.

48 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a reconstrucao dos fatos. 1 ed. - Sao Paulo: Marcial
Pons, 2016. p. 189.
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a apuragao da verdade dos fatos deve ser objetivamente e logicamente

justificada4.

Em relacdo a analise da prova, importante ressaltar que no processo disciplinar a
prova que é valorada pela autoridade julgadora é a mesma a ser valorada posteriormente
pelo Poder Judiciario, pois nenhuma das duas analises contara com a imediacao®9, ou seja,
com o contato direto e imediato com a prova que esta sendo produzida, ja que a realizagao
dessa atividade probatéria na seara administrativa fica a cargo do 6rgao instrutor, que é a

comissao, e nao da propria autoridade julgadora.

O conjunto probatério precisa, portanto, passar pelo teste da credibilidade
individual de cada prova, mostrar coeréncia entre elas e superar qualquer resquicio de
duvida real sobre a situacao, levando-se em consideracao sempre a natureza da infracao
administrativa que esta sendo apurada e as dificuldades de obtencao da prova em cada

caso especifico.

No julgamento do processo administrativo nao se fala mais em meros indicios da
ocorréncia do fato e de sua autoria. A decisao deve alcancar um grau de certeza suficiente,
sob pena de o0 acusado ter de se beneficiar da presuncao de inocéncia - in dubio pro
servidor. Seria “inconstitucional qualquer presuncao de infrator acometido ao
administrado até que se constitua prova robusta e definitiva de sua incursao em ilicito, ou
seja aquela capaz de sobrepujar o siléncio ou a negativa de autoria feita pelo proprio

acusado”. 51

A motivacao da decisao condenatodria € que permitira o controle interno e o controle
externo, feito pelo Poder Judiciario, sobre a suficiéncia da prova produzida e se foi

adequada a valoracao das provas realizada pela autoridade julgadora.

Em artigo publicado, Luiz Alberto Thompson Flores Lenz52 cita trecho do voto
proferido pelo Ministro Rodrigues Alckmin no Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordinario n. 75.421-BA, no qual se manifesta sobre a analise da prova produzida em

processo administrativo disciplinar por parte do Poder Judiciario:

49 [dem. p. 211.

50 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; GOMES FILHO, Dermeval Farias, A imediacao na avaliagao da
prova no processo penal e o papel dos tribunais in: Desafios contemporaneos do sistema acusatorio, Brasilia:
ANPR, 2018, p.110.

51 FERREIRA, Daniel. Sancoes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 120.

52| ENZ, Luis Alberto Thompson Flores. O controle judicial do ato administrativo disciplinar. Revista do
Ministério Plblico do Rio de Janeiro, n. 66 out/dez/ 2017. p. 134.
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Outra é, portanto, a questdo. E a de saber-se se, punido o funcionério em
processo administrativo, ao Poder Judiciario cabe apreciar provas para se concluir

que a punicao nao se legitima, em face delas.

Eu diria, apenas que, no caso, verificar se houve, ou nao o fato, que constitui
pressuposto da punicao nao é verificar se esta foi justa ou injusta: é verificar se
foi, ou nao, legal, porque a lei exige a existéncia do fato para a aplicacao da

sancao.

Tenho, assim, como de absoluta legitimidade o exame, pelo Poder Judiciario, da
prova dos fatos imputados ao funcionario, com a conclusdo de que a punicao
disciplinar, em face dessa prova, é legal ou ndo. O exame da legalidade nao se
confunde com a apreciacao das meras formalidades de processo administrativo.

E no ato demissério, nao ha mérito excluido da apreciacao judicial.

Se no inicio do processo, a verossimilhanca - ou até mesmo a probabilidade - das
acusacoes era um elemento suficiente para permitir a sua instauracao (indicios de
materialidade e autoria nas alegacoes), na decisao a ser proferida no processo é preciso

trabalhar com aspectos de veracidade ou falsidade dos enunciados a partir das provas.

A confirmacao dos fatos se apresenta entao como a conexao entre a afirmacao que

fora feita pelas partes e as provas que confirmam essa veracidade.

Portanto, a decisao apresentada pela autoridade julgadora se atenta para fatos
principais, fatos subsidiarios que sobre os quais se possa fazer inferéncia em relagao a
aqueles, enunciados que digam respeito a correlacao da prova produzida com esses fatos
principais e subsidiarios e, por fim, as justificativas sobre a credibilidade e confiabilidade

dessas provas.

Assim, os critérios propostos pela I6gica da inducao, em um raciocinio que se vale
de indicios para se chegar a conclusao, revelam-se importantes a existéncia de uma
pluralidade de provas, a auséncia e presenca de contraprovas e a capacidade de se refutar
as hipoteses nao acusatorias, permitindo, assim, que seja reconhecida a responsabilidade

administrativa e aplicada a respectiva sancao.

Por outro lado, aplicando-se, por analogia, o Codigo de Processo Penal 53, a

autoridade julgadora devera absolver o servidor acusado quando reconhecer estar

53 Brasil. Decreto-lei n° 3.689/1941. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Art. 386. Acesso em 21 out. 2023.
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provada a inexisténcia do fato, nao haver prova da existéncia do fato, estar provado que o
interessado nao concorreu para a infracao disciplinar ou nao existir prova que tenha
concorrido para a infragcao que fora objeto de apuracao. Insuficiéncia de prova acaba
correspondendo a auséncia de provas para a condenacao do servidor acusado e, a partir
da motivacao apresentada, o Poder Judiciario podera reconhecer a impossibilidade juridica

de se punir sem elementos que permitam verificar a certeza sobre a ocorréncia dos fatos.

Assim, apds manifestar-se sobre a suficiéncia da prova da ocorréncia do fato, a
decisao precisa reconhecer, de forma definitiva, que esse fato é qualificado juridicamente
como uma infracao funcional, isto €, que possui relevancia disciplinar. Por 6bvio, como o
que se pretende provar sao fatos relevantes sob o ponto de vista disciplinar, a atividade
probatéria € toda desenvolvida com base em uma projecao de um eventual

enquadramento juridico dos fatos e dos elementos que o compoem normativamente.

3.2.3. O correto enquadramento juridico dos fatos provados.

A luz do que poderiamos denominar, para fins didaticos, de uma teoria da infracdo
disciplinar, como a parte do direito administrativo disciplinar que busca examinar o que é
o ilicito administrativo, podemos assentar desde logo que a irregularidade disciplinar seria
uma conduta inadequada praticada por um servidor publico no exercicio das atribuicoes
do seu cargo. “A falta disciplinar € sempre um ato ou omissao do agente publico, contrario
aos deveres que, nessa qualidade, lhe incumbem, e que vem afetar o bom funcionamento

do servigo”s4.

Portanto, antes mesmo de analisarmos os tipos disciplinares estabelecidos pela
Lein®8.112/1990, podemos afirmar se tratar obrigatoriamente de um comportamento do
servidor no exercicio das atribuicoes do cargo ou a pretexto de exercé-las, nao podendo

atingir condutas praticadas antes ou ap6s a cessao do vinculo funcional®5.

Infracao funcional € o comportamento voluntario, violador de norma de conduta

gue o contempla, que enseja a aplicacao, no exercicio da funcao administrativa de uma

54 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. Do poder disciplinar na Administracao Piblica. Sdo Paulo. Ed.
Revista dos Tribunais, 1972. p. 67.

55 No art. 6°, §1° da Portaria PGR/MPU n° 142/2022 restou consignado que ilicitos praticados pelo
interessado antes ou para viabilizar a posse no Ministério Plblico da Unido nao sao passiveis de punicao na
esfera disciplinar pela auséncia do vinculo funcional no momento da conduta, cabendo a Administracao,
conforme o caso, anular a nomeacao ou o ato de posse em Procedimento de Gestao Administrativa sem
carater disciplinar.
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direta e imediata consequéncia juridica, restritiva de direito, de carater repressivo>é. Assim,
dentro de uma infinidade de formas de um servidor proceder no exercicio das atribuicoes
do seu cargo, sejam elas valoradas ou nao, apenas algumas devem ser objeto de

repressao disciplinar.

Retomando argumentagdao apresentada anteriormente, o poder punitivo da
Administracao deve ser visto como o ultimo recurso para a correcao de comportamentos,
devendo atuar apenas quando outros instrumentos administrativos nao forem suficientes
para conter as condutas inadequadas que estejam prejudicando a ordem interna

administrativa.

Uma das finalidades do regime disciplinar é justamente preservar a hierarquia
administrativa, a relacao de coordenacao e subordinacao entre agentes delineada de
forma verticalizada nas estruturas da Administracao Publica. Sobre o tema, Carlos de
Barros JUnior57 esclarece:

Sabemos que a hierarquia é principio que informa toda a organizagao

administrativa. E um vinculo interno que coordena entre si os oficios,

subordinando-0s uns aos outros.

Sendo a hierarquia, como o poder disciplinar, poderes de supremacia especial,
inserindo-se em uma relacao mais ampla de emprego publico, guardam intima
relagao entre si, o0 que tem levado a alguns, segundo dissemos, a confundi-los, a

considerar como faculdade ou elemento do outro.

As consequéncias do poder hierarquico sao, segundo José Cretella Janior, “a
unidade de direcao, a vigilancia dos superiores, o dever de obediéncia, a resolucao de
conflitos, a revisao dos atos”58. Portanto, € 6nus da chefia atuar como a primeira trincheira

na correcao de comportamentos, aplicando as medidas gerenciais cabiveis para cada caso.

Hierarquia e disciplina sao, portanto, conceitos que se relacionam, mas que nao
possuem o mesmo significado. Nesse cenario, apenas diante da insuficiéncia das medidas
de gestao ou da verificacao, de plano, da violagao mais intensa e relevante aos bens
juridicos mais importantes, € que se mostra adequado e necessario a intervencao da

esfera disciplinar da Administracao Publica.

56 FERREIRA, Daniel. San¢bes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 63.

57 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. Do poder disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo. Ed. Revista
dos Tribunais, 1972. p. 38.

58 CRETELLA JUNIOR, José. Principios Informativos do Direito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito.
Universidade de Sao Paulo. 1967. p. 273.
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A pergunta que se pode fazer é qual seriam as outras caracteristicas que a conduta
deve apresentar para ser considerada infracao disciplinar? Essa pergunta € importante
porque permite verificar a presenca ou a auséncia de relevancia disciplinar para um fato.

Neste ponto, entram em cena os institutos da tipicidade e da antijuridicidade.

Tipicidade € a particularidade atribuida a uma conduta pelo fato de estar adequada
a um tipo disciplinar previsto em lei (qualificacao juridica do fato). Esse juizo de tipicidade
€ 0 que tratamos nesse topico como enquadramento juridico, que sempre vem
acompanhada do reconhecimento pelo Estado do desvalor da conduta e de sua
contrariedade ao direito (antijuridicidade). A antijuridicidade, em termos simples, seria a
auséncia de autorizagao do ordenamento juridico para a pratica de um fato que seja tipico.
Seria uma permissao para a pratica de uma conduta tipica (estado de necessidade,

legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito).

Em termos praticos, importante notar que esse juizo de tipicidade é realizado, de
forma transitoria, pela autoridade instauradora no inicio do processo (juizo de
admissibilidade) e pela autoridade instrutora no curso do processo (indiciamento e
relatorio final), embora seja apenas na decisao final da autoridade julgadora que se dé a
analise exauriente e definitiva acerca do correto enquadramento juridico dos fatos, posto
gue nesse momento o conjunto probatério estara definitivamente formado. Portanto, trata-
se de uma questao de legalidade analisar a perfeita subsuncao dos fatos que foram

provados a algumas das infracoes administrativas previstas na legislacao de regéncia.

A lista das infrac6es administrativas que podem ser imputadas ao servidor encontra
sua sede normativa no art. 116, art. 117 e art. 132 da Lei n° 8.112/1990. Os ilicitos
administrativos, segundo a legislacao de regéncia, englobam a inobservancia de deveres
funcionais, afronta a proibicoes e o cometimento de condutas especificas previstas em

seu sistema disciplinar.

Sandro Dezan esclarece que “o ilicito administrativo/disciplinar se diferencia dos
demais ilicitos de outros ramos ou disciplinas do Direito, considerando (i) o diploma
normativo em que consta a previsao do ilicito, com énfase na enunciagao-enunciada e (ii)
a vinculacao da ocorréncia do ilicito a existéncia de relacao juridica estatutaria entre o

suposto infrator e o Estado-administracao”>®.

59 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 358.
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O reconhecimento da relevancia disciplinar de um fato passa, necessariamente,
pela determinacao a priori € em abstrato no texto normativo, daquelas condutas que a
Administracao entende ser puniveis administrativamente. Na verdade, é o legislador que
valora os aspectos administrativos que entende ter interesse em tutelar, os coloca na
norma, transformando-os em bens juridicos protegidos administrativamente e traz a

previsao de uma sancao que tem natureza administrativa em casos de violacao.

Antes mesmo de firmar o vinculo funcional com a Administracao, é possivel ter
conhecimento de quais sao as condutas desejadas e aquelas que sao proibidas nessa
relacao juridica que se inicia com a posse no cargo publico, seja apés a aprovacao em

concurso publico para cargo efetivo ou pela nomeacao para um cargo comissionado.

Ao analisarmos as infracoes disciplinares em espécie, perceberemos também que
0os bens e valores juridicos tutelados guardam estrita correlacdo com a finalidade
preventiva do regime disciplinar e que podem ser agrupados em condutas que visam
proteger a hierarquia administrativa, as relacoes interpessoais, 0 cumprimento das normas,
desempenho regular das atribuicoes por parte dos agentes garantindo a prestacao

eficiente do servico publico.

Segundo a legislacao, sao considerados deveres funcionais do servidor do servidor
publico federal (art. 116 da Lei n® 8.112/1990¢9), sem prejuizo de outros previstos em lei,
regulamentacao ou norma interna: exercer com zelo e dedicacao as atribuicdes do cargo;
ser leal as instituicoes a que servir; observar as normas legais e regulamentares; cumprir
as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais; atender com presteza ao
plblico em geral, a expedicdo de certidoes requeridas para defesa de direito e as
requisicoes para a defesa da Fazenda Publica; levar ao conhecimento da autoridade
superior as irregularidades de que tiver ciéncia em razao do cargo; zelar pela economia do
material e a conservacao do patrimdnio publico; guardar sigilo sobre assunto da reparticao;
manter conduta compativel com a moralidade administrativa; ser assiduo e pontual ao
servico; tratar com urbanidade as pessoas; representar contra ilegalidade, omissao ou

abuso de poder.

Em relacao a esses tipos disciplinares, verifica-se que a infracao administrativa

€ configurada na inobservancia dos deveres funcionais. A Administracao, com esse rol,

60 Brasil. Lei n° 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Art.
116. Acesso em 20 out. 2023
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sinaliza para os servidores quais as condutas que valora como corretas e adequadas,

estimulando a todos o cumprimento desses deveres.

Diferentemente acontece em relag¢ao ao rol de proibicoes previstas no art. 117
da Lei n® 8.112/1990, em que a norma vai revelar um desvalor de agir, tratando-se de

condutas em que o modal dedntico é o proibido.

As irregularidades funcionais, nesses casos, sao configuradas quando o servidor
afronta as proibicoes estipuladas. Segundo a lei, ao servidor é proibido: ausentar-se do
servico durante o expediente, sem prévia autorizacao do chefe imediato; retirar, sem prévia
anuéncia da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da reparticao; recusar
fé a documentos publicos; opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e
processo ou execucao de servico; promover manifestacao de apreco ou desapreco no
recinto da reparticao; cometer a pessoa estranha a reparticao, fora dos casos previstos
em lei, o desempenho de atribuicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu
subordinado; coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associacao
profissional ou sindical, ou a partido politico; manter sob sua chefia imediata, em cargo ou
funcao de confianca, conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil; valer-se
do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da funcao
publica; participar de geréncia ou administracao de sociedade privada, personificada ou
nao personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou
comanditario; atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticdes publicas, salvo
guando se tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo
grau, e de conjuge ou companheiro; receber propina, comissao, presente ou vantagem de
qualquer espécie, em razao de suas atribuicoes; aceitar comissao, emprego ou pensao
de estado estrangeiro; praticar usura sob qualquer de suas formas; proceder de forma
desidiosa; utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticao em servicos ou atividades
particulares; cometer a outro servidor atribuicoes estranhas ao cargo que ocupa; exercer
quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou funcao e com

o horario de trabalho; recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado.

Por fim, temos as condutas graves previstas no art. 13261, infragcdes nas quais
a legislacao é taxativa ao prever a aplicacao da penalidade de demissao para quem as

comete: crime contra a administracao publica; abandono de cargo; inassiduidade habitual;

61 Brasil. Lei n°® 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18112cons.htm. Art.
132. Acesso em 20 out. 2023.
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improbidade administrativa; incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;
insubordinacao grave em servico; ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo
em legitima defesa propria ou de outrem; aplicacao irregular de dinheiros publicos;
revelacao de segredo do qual se apropriou em razao do cargo; lesao aos cofres publicos e
dilapidacao do patriménio nacional; corrupcao; acumulacao ilegal de cargos, empregos ou

funcdes publicas.

Portanto, um detalhe deve ser observado quando analisamos a forma pela qual
a lei descreve 0s enunciados destinados a prever as infracbes administrativas. Sobre esse

ponto, esclarece Sandro Dezan®2:

Conclui-se, portanto, que as condutas ilicitas, para o direito administrativo
disciplinar, sao aquelas descritas nos diplomas administrativos - e relacionadas
a conduta do servidor pulblico, em seu agir ou nao agir, de acordo com o
determinado por lei ou regulamento a que esta vinculado (relagao juridica de
direito material) -, e.g., os diplomas acima aludidos, em capitulos afetos ao
“regime disciplinar”, por meio de comandos normativos proibitivos ou impositivos
- cuja infracdo esta relacionada a determinada ameaca de sancdao também
nesses diplomas positivada e vinculada, por imputacao dedntica, aos pertinentes
preceitos primarios - que trazem ora minudentes descri¢coes, ora padroes vagos,
para a definicdo do ilicito administrativo ou do ilicito disciplinar, constituindo
tipificacoes fluidas, abertas, flexiveis. Interessa-nos a descri¢ao do ilicito afeta ao
direito administrativo disciplinar, quando desprovida de densidade normativa:

tipos indeterminados, vagos.

Portanto, na esfera administrativa disciplinar, em regra, as descricoes das
infracbes nao sao precisas e se utilizam de tipos vagos, indeterminados ou
plurissignificativos 63, cujas configuracoes, inevitavelmente, remeterao a processos de

interpretacao muito mais intensos por parte do aplicador da legislagao administrativa.

Essa técnica legislativa € justificada na impossibilidade de se prever em lei

todos os possiveis aspectos comportamentais desejaveis ou reprovaveis. “A multiplicidade

62 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 359.
63 A utilizacao de conceitos indeterminados para a definicdo dos tipos disciplinares € uma constatacao
feita a partir do marco normativo estabelecido pelo legislador.
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de possiveis situacoes, nao sao passiveis de serem detalhadas pelo legislador, € que

justifica o uso de conceitos indeterminados”64,

0 enquadramento juridico das infracoes disciplinares carrega, por vezes, uma maior
dificuldade de realizacao em razao de um amplo raio de hipéteses faticas que alguns tipos

disciplinares podem aparentemente postular incidéncia.

Cumpre registrar que, embora fosse recomendavel que as descricoes dos tipos
infracionais se dessem de forma taxativa, dando uma maior clareza em seu sentido e
alcance aos servidores e as proprias autoridades responsaveis por promover o
desenvolvimento do regime disciplinar no servico publico, a utilizacao de conceitos
indeterminados para a definicao dos tipos disciplinares € uma constatacao feita a partir
do marco normativo estabelecido pelo legislador, que nitidamente optou por utilizar essa

técnica.

Inclusive, o “Poder Judiciario perdeu a oportunidade de declarar
inconstitucional os tipos disciplinares”®5, ja que a vagueza, a ambiguidade, a auséncia de
densidade sintatica e normativa podem ser instrumentos, mesmo que inconscientemente,
para ofensa a seguranca juridica e a certeza do direito, tornando-se, destarte, nulas frente

a principios constitucionais de garantia®é.

No entanto, e diante do quadro normativo vigente, a dificuldade ou a
complexidade para a realizagao da qualificacao juridica nao afasta a possibilidade de um
controle de legalidade acerca do enquadramento juridico, e a motivacao da decisao é que
permitira a analise dos fundamentos para a aplicacao da aplicacao da lei (tipo disciplinar)
ao caso concreto, verificando os motivos que levaram a autoridade julgadora a considerar
a relevancia disciplinar dos fatos e grau de reprovacao dos fatos para realizar a tarefa de

subsuncao e reconhecer a ocorréncia de um ilicito funcional.

A vista disso, verifica-se a necessidade de decisdo linguistica adicional, com vista
a superar a deficiéncia trazida a linguagem técnica pela vaguidade. Decisao esta,

em sede disciplinar, constitui a fundamentacao do ato que opera a tipicidade,

64 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sancoes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 105.

65 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 360.
66 [dem. p. 360.
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juizo de adequacao tipica do significado do fato ao tipo descrito na norma

primaria de direito sancionador disciplinaré?.

Cabe ressaltar que mesmo com a utilizacao de conceitos indeterminados é
possivel afirmar haver a existéncia de um principio da legalidade em matéria disciplinar,
ainda que tenhamos que denominar de uma tipicidade moderada ou relativa. Toda a
punicao de servidor € fundada em um tipo, ou seja, em uma conduta descrita na norma
como infracao disciplinar. Por exemplo, a propria lei assevera que no momento do
indiciamento sera tipificada a infracdo (art. 161 da Lei n® 8.112/1990) e que no relatoério
final a comissao devera indicar o dispositivo legal ou regulamentar transgredido (art. 165
da Lei n® 8.112/1990).

Nesse ponto, importante relembrar ainda que o proprio Direito Penal, que é o
ramo epistemologico que é reconhecido por apresentar uma tipicidade fechada em seus
ilicitos (nullum crimen sine lege), traz inmeros preceitos primarios em que o legislador,
da mesma forma, empregou conceitos juridicos indeterminados, como nos elementos
normativos®® do tipo que exigem a aplicacao de uma atividade valorativa (ato libidinoso,
grave ameaca), nos elementos subjetivos do tipo (dolo e culpa), nas qualificadoras (motivo
fatil e torpe), atenuantes (relevante valor social ou moral) e causas de diminui¢cao de pena

(sob 0 dominio de violenta emocao), assim como em diversos outros institutos.

Talvez a discussdao que pode ser travada nesse ponto é a respeito da
classificacao entre tipos aberto e tipos fechados, e ndao sobre uma pretensa existéncia de
discricionariedade e atribuicdo de margem de liberdade ao administrador (autoridade

julgadora) no momento de decidir o processo administrativo disciplinar.

O tipo disciplinar (género), que é a descricao legal de uma conduta, pode ser
classificado como tipo disciplinar fechado, em que ha uma descricdo completa e fechada
do fato proibido (proibicao de manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcéo de
confianga, cbnjuge ou companheiro) ou tipo disciplinar aberto (proceder de forma
desidiosa), que, ante a existéncia de expressdoes genéricas, precisa se socorrer de
elementos valorativos para que seja verificada a sua adequacao tipica, como os citados

elementos normativos do tipo. Nesse Ultimo caso, a autoridade ao comparar a conduta do

67 |dem. p. 361.

68 Para Cezar Roberto Bitencourt, os elementos normativos sdo aqueles para cuja compreensdo é
insuficiente desenvolver uma atividade meramente cognitiva, devendo-se realizar uma atividade valorativa
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 1. p.
238)
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servidor e a descricao aberta devera, no caso concreto, indicar as razoes juridicas que o

levaram a reconhecer ou nao a adequacao tipica.

Sobre o tema da tipicidade aberta, Zaffaroni®® explica que a possibilidade de tipos
abertos se realiza “quando o legislador tenta precisar, ainda que infimamente, as condutas
gue que se quer proibir, de modo que em casos em que o nimero de variaveis de condutas
que, por violarem dever de cuidado, é inimaginavel e, portanto, tornam-se imprevisiveis
para o legislador”, por mais extremado que ele fosse no desempenho de sua tarefa na
elaboracao do tipo. Essa situagao é vista principalmente nos tipos culposos, que abarcam
grande parte dos tipos disciplinares, embora também possam ocorrer em infracoes

dolosas.

E inimaginavel, e por consequéncia imprevisivel, descrever na norma todas as
condutas e seus graus de intensidade de violacdo de deveres funcionais voltados ao
desenvolvimento de um trabalho ruim, em termos de qualidade, ao descaso com a
Administracao, a ofensas as chefias e colegas de trabalho, as formas de desonestidade

com a Administracao, dentre outros.

Nesses casos, as autoridades julgadoras terao, com argumentos expressos, claros
e congruentes, a tarefa de fechar o tipo aberto demonstrando que o reconhecimento da
tipicidade da infracao decorreria do dever, em abstrato, que o servidor tinha de realizar -
ou de se omitir - diante daquele episddio factual, recorrendo a outras normas ou critérios

de valor para a individualizar a conduta disciplinarmente relevante.

A motivacao do ato torna-se essencial para esse escopo para dar legitimidade a

decisao e para permitir um controle interno e externo da decisao (Poder Judiciario).

A descricao aberta, a partir da utilizacao dos conceitos juridicos indeterminados na
descricao da infracao funcional, podem, diante de um fato concreto apurado e provado no
curso do processo administrativo disciplinar, ser resolvidos com facilidade. Isso porque,
ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, “que mesmo 0s conceitos vagos, fluidos ou
imprecisos, ainda assim tem algum conteddo determinavel, isto é, certa densidade

minima” 70,

69 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. 7. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. p. 387.

70BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 11° tiragem. Sao
Paulo. Malheiros, 2012. p. 28.

48



Portanto, os fatos apurados podem revelar, sem maiores dificuldades
argumentativas, que houve o ilicito administrativo especifico ou que nao houve, podendo

inclusive ser o caso de desclassificacao para um outro tipo disciplinar.

A zona de certeza € aquela dentro do qual ninguém divergiria do enquadramento
juridico para aquele fato (que €) ou da clareza de nao subsuncao da norma ao fato (que
nao é). Assim, podemos identificar os casos que, com certeza se enquadram no conceito
- zona de certeza positiva — e agueles que com igual conviccao, ndo se enquadram no
enunciado - zona de certeza negativa’l. Nesse mesmo sentido, Sandro Dez. an’2

leciona que:

0 significado das palavras, pois, costuma apresentar-se - segundo uma classica
comparacao - como uma luz projetada sobre uma superficie. Havera uma parte
claramente iluminada no centro, e no entorno seguira reinando a obscuridade.
Mas entre a claridade e a obscuridade havera um campo de penumbra, em cujo
ambito o objeto iluminado sera visivel, ainda que sem a mesma facilidade. Do
mesmo modo, e para cada palavra, existe um conjunto central de casos nos quais
0 nome resulta aplicavel: encaixam sem dificuldade nos critérios usuais, e
estamos habituados a aplicar o vocabulo a tais situacoes. Havera um nimero
infimo de casos (0 entorno) ao qual nao aplicariamos a palavra de modo algum.
Mas existe também um campo de vaguidade, onde nossos critérios resultam
insuficientes e os casos ndao podem resolver-se sem critérios adicionais mais

precisos.

Nesse contexto, a chamada zona de penumbra, halo ou campo de vaguidade é o

local em que surgem as duvidas acerca do enquadramento juridico.

Adiante-se que o que se preenche de divida nao € a norma em si - em que consta
0 conceito juridico indeterminado, mas o reconhecimento da incidéncia ou nao dela no
caso que esta sendo objeto de investigacao, de modo que, pelo menos em abstrato, assim
gue praticada a infracao funcional o enquadramento juridico se da automaticamente e

passa a tornar passivel de punicao via processo disciplinar.

71 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao - 3 ed. ver. e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 220.
72 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020. p. 362.
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Nota-se que na pratica as zonas de certeza positivas e negativas funcionam em
termos de subsuncao como as descricoes extraidas dos tipos disciplinares fechados. Essa
zona de incerteza se apresenta apenas como um indicio que os fatos objeto de julgamento
se tratam de um caso dificil (hard case), dificultando o raciocinio I6gico-dedutivo e cuja

conclusao devera ser construida motivadamente para fins de legitimacgao.

A indeterminacao nao existira em concreto. O conceito sera passivel de
determinacdo no momento de sua aplicacado ao fato objeto de apuracao, de modo que a
qualificacdo de suas circunstancias concretas nao admitird mais que uma solugao: ou
ocorreu ou nao ocorreu, ou se faltou a probidade ou nao se faltou; ou foi leal com a
Administracao ou foi desleal; ou exerceu com zelo as atribuicoes do cargo ou nao exerceu;
ou apresentou um tratamento desurbano ou nao apresentou; ou manteve conduta
incompativel com a moralidade administrativa ou nao manteve, ou servidor foi assiduo ou
nao foi; ou manifestou desapreco por alguém na reparticao ou nao manifestou, e assim

por diante.

Dito isso, podemos afirmar que o enquadramento juridico realizado a partir de
conceitos juridicos indeterminado é fruto de uma atividade interpretativa, tendente
primeiro a “revelar o contelido, o significado e o alcance de uma norma com a finalidade
de fazé-la incidir em um caso concreto €, ao final desse processo interpretativo, aplicar a

norma concretizando a efetiva incidéncia do preceito sobre a realidade de fato”73.

A autoridade julgadora nao tem a permissao de dar aos tipos disciplinares
abertos o sentido e o alcance que entender conveniente. Também nao é concedido a
autoridade, por juizo subjetivo, optar por reconhecer ou nao a responsabilidade disciplinar,
ter margem de liberdade para escolher o melhor momento para punir, para eleger qual a
medida ou qual seria 0 modo mais adequado para reprimir o fato ilicito, ou para determinar

ou reconhecer quais as situacoes faticas sao puniveis.

A providéncia cabivel em cada processo administrativo instaurado no ambito da

Administracao € sempre uma.

Portanto, adaptando ao regime disciplinar os ensinamentos de Celso Antdnio
Bandeira de Mello”# sobre “os poderes depositados em maos da Administracao, o poder

disciplinar, ante o seu carater instrumental, nao é para ser manejado em qualquer

73 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacao da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva. 1999. p. 103.

74 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 11° tiragem. Sao
Paulo. Malheiros, 2012. p. 85.
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circunstancia, para qualquer finalidade ou por quaisquer formas, pelo contrario, é previsto
para ser utilizavel perante certas circunstancias, para alcancar determinados fins e através

de especificadas formas”.

Especificamente no juizo de tipicidade a avaliacao das especificidades do caso sera
contextualizada pelas finalidades do regime disciplinar (principio da intervencao minima,
insignificancia, subsidiariedade), pelo objeto juridico protegido pela norma ao reconhecer
a relevancia disciplinar de cada tipo, €, nos casos de infracao que possuem a mesma
natureza se diferenciando apenas quanto ao grau de reprovacao, ou que hajam entre elas
uma conexao, pela analise conglobada dos tipos disciplinares envolvidos (analise

sistematica e incidéncia aparente de normas).

Nesse Ultimo aspecto, importante consignar que, para facilitar a realizacao do juizo
de tipicidade no momento do indiciamento, relatério final e julgamento, a Portaria
PGR/MPU n° 142, de 10 de outubro de 2022, que regulamenta o regime disciplinar dos
servidores no ambito do Ministério Publico da Uniao, utiliza como critérios de avaliacao: a
observancia na conduta do grau de relevancia da lesao aos bens juridicos protegidos pela
Administracao e o reconhecimento da tipicidade a partir da analise sistematica das
irregularidades previstas na legislacao, observando-se a gradacao estabelecida para os

tipos disciplinares de conteudo semelhante.

Podemos assentar alguns exemplos de casos em que a norma diferencia os tipos
de disciplinares apenas pelo grau de censura e gravidade: conduta compativel com a
moralidade e improbidade administrativa; dever de assiduidade e abandono de
cargo/inassiduidade habitual; dever de cumprimento de ordens da chefia e
insubordinacao grave em servico; dever de guardar sigilo sobre assunto da reparticao e

revelacao de segredo do qual se apropriou em razao do cargo.

Portanto, a aplicacao do principio da intervencao minima, reconhecendo que o
regime disciplinar € o Gltimo recurso da administracao para conter comportamentos
indesejados no ambito da Administracao e que apenas as lesdes mais graves aos bens
juridicos mais relevantes serao objeto de desvalor juridico, bem como o conhecimento do

conteldo material de cada tipo disciplinar previsto na legislacdo 75, com a analise

75 Livros e manuais costumam tecer comentarios sobre cada uma das infracoes funcionais previstas na Lei
n. 8.1121/990, e apresentam o conteldo das infracoes, objeto juridico, elementos do tipo, sujeitos ativos e
passivos, dentre outros aspectos que permitem auxiliar na fundamentacao da autoridade administrativa
encarregada de interpretar e aplicar as normas. Por todos, Sandro Llcio Dezan, no livro Direito Administrativo
Disciplinar, Curitiba, Jurua, 201. Volume I, apresenta capitulo em que tece comentarios a respeito de cada
um dos llicitos Disciplinares em Espécie na Administracao Publica Federal.
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conglobada dos tipos disciplinares, sao as condi¢coes essenciais para o correto
enquadramento juridico dos fatos nesse juizo de tipicidade definitivo que é feito no
momento da decisdo do processo administrativo disciplinar. Sobre o tema, registre-se os

ensinamentos de José Armando da Costa’é:

Dai porque se tornou obrigacao dos juristas o uso de ferramentas que, levando
em conta nogao sistémica das normas juridicas, nao reduzir o direito a
expressoes isoladas que prescindam dos principios juridicos e dos toépicos
metodoldgicos atinentes, ja que o enquadramento juridico (tipicidade disciplinar)
nao decorre de uma disposicdo isolada, mas sim de uma empreitada holistica
que leva em conta os principios, 0s conceitos e as técnicas do direito como um

todo.

A autoridade, a partir dessas ferramentas juridicas contidas no ordenamento
juridico aplicavel ao regime disciplinar devera reconhecer o enquadramento juridico
adequado para o fato provado no processo. Errar ao promover um enquadramento ou
deixar de incidir ao fato correspondente € utilizar de forma indevida o poder disciplinar da
Administracao e deslegitimar a sua atuacao. A irregularidade funcional se perfaz com a
acao ou omissao tipica, atribuivel a um servidor publico a titulo de dolo ou culpa, cuja
conduta teve a aptidao de perturbar a ordem interna administrativa e o regular

funcionamento da Administracao.

Se ao final, mesmo depois de avaliar todo o contexto juridico restarem duvidas a
respeito de um enquadramento por se tratar de um efetivo hard case (zona de penumbra),
a autoridade administrativa em razao do principio da presuncao de inocéncia devera se
valer da interpretacao que melhor beneficie o acusado, seja para reconhecer a atipicidade
da conduta ou para se valer de um enquadramento juridico que justifigue uma sancao

menos grave.

Portanto, a presuncao de inocéncia, com suas acepcoes tradicionais de atribuir o
onus a Administracao de provar a culpabilidade do autor, de ser regra que disciplina o
tratamento do servidor como inocente ao longo do processo e como regra julgamento, deve,
nessa Ultima vertente, exigir que na dlvida razoavel, a partir dos elementos produzidos no

processo, a autoridade entre reconhecer ou nao a responsabilidade ou mesmo entre

76 COSTA, José Armando. Incidéncia aparente de infracoes disciplinares. 22 ed., ver. atual. e ampl. Belo
Horizonte Férum, 2009. p. 22.
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identificar enquadramentos juridicos que possam resultar em sangoes diversas devera

decidir de forma mais benéfica ao investigado (in dubio pro servidor).

Importante ressaltar que os casos de dificil subsuncao acabem gerando a
incidéncia aparente de normas. Isso porque, “determinada conduta pode produzir a ilusao
de poder se subsumir em varios dispositivos disciplinares, no entanto recebe a incidéncia
de apenas um deles”77, ou pode se apresentar como subsumivel ha um tipo embora nao
seja nem infracao funcional, por exemplo por se tratar de uma conduta insignificante,

embora formalmente tipica.

A autoridade julgadora no momento de realizar o juizo de tipicidade fara uma
operacao de interpretacao juridica, consistente em exteriorizar o sentido e o alcance da
norma sobre aquela realidade fatica. Toda norma precisa ser interpretada, embora
algumas haja uma maior dificuldade de interpretacao, como no caso de conceitos juridicos
indeterminados. Portanto, € uma questao de legalidade avaliar se a condicao

abstratamente prevista pela norma efetivamente ocorreu no caso concreto.

3.2.4. Aplicacio adequada e proporcional da san¢do administrativa.

A sancao disciplinar é a resposta do Estado para a pratica de uma infracao de
natureza administrativa. Quando, ao final do processo disciplinar, restar provada a
responsabilidade administrativa do servidor pela inobservancia de deveres funcionais ou
pela afronta as proibicoes contidas na lei, a Administracao Pudblica aplicara a sangao

adequada ao acusado. Carlos Barros, citando as licoes de Zanobini’8, pontuou:

Embora a palavra san¢ao seja usada na teoria geral do direito, em sentido
genérico para indicar qualquer meio de que o legislador se vale para assegurar a
eficacia da norma juridica, o vocabulo tem significado mais preciso e técnico:
designa a consequéncia danosa que o legislador vincula ao fato de quem viola a
norma, como correlativo de sua a¢cdo e como meio de restauracdo da ordem
juridico assim perturbada. Para Zanobini, a san¢ao, em sentido técnico, € sempre

um meio indireto para conseguir a observancia da lei.

77 COSTA, José Armando. Incidéncia aparente de infracoes disciplinares. 22 ed., ver. atual. e ampl. Belo
Horizonte Férum, 2009. p. 11.

78 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. Do poder disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo. Ed. Revista
dos Tribunais, 1972. p. 7.
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A penalidade administrativa vem exatamente no contexto do binémio que estrutura
o regime disciplinar: a ilicitude de um lado €, de outro, como resposta do Estado, a punicao
do seu autor. Aplicada, como consequéncia juridica da pratica da infracao, para retribuir o
mal causado pelo infrator, para reafirmar a vigéncia da norma violada e para ter carater
pedagogico em relacao ao acusado e aos demais servidores, ressaltando que cada tipo
disciplinar possui caracteristicas proprias e guardam, em maior ou menor intensidade,

relacao com essas finalidades da san¢ao administrativa.

Daniel Ferreira’ conceitua a sancao administrativa como “a direta e imediata
consequéncia juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo, a ser imposta no
exercicio da funcao administrativa, em virtude de um comportamento proibido, comissivo

Ou omissivo”.

Nota-se que adequacao da sancao ao caso concreto s6 pode ser reconhecida
guando ja ultrapassados os momentos da valoragcao da prova quanto a existéncia do fato
e do seu autor e de realizacao do enquadramento juridico da conduta apurada (juizo de

tipicidade).

Isso porque ha uma correlacao, em abstrato, entre infracao cometida e sancao a
ser aplicada no juizo de dosimetria, embora essa vinculagao nao seja tao rigida, por forca

da propria legislacao federal que rege a vida dos servidores publicos.

As sancoes administrativas previstas no regime juridicos dos servidores publicos
federais sao a adverténcia, suspensao, demissao, cassacao de aposentadoria e
destituicao do cargo em comissao (art. 127). Cabe ressaltar, desde logo, que é
inadmissivel a aplicacao de penalidade que nao esteja nesse rol de sancoes, tratando-se

de rol taxativo.

Conforme veremos, a correlagao entre sancao e infracao disciplinar foi feita na
legislacao a partir de mecanismo que leva em consideracao as trés principais penalidades,
quais sejam, adverténcia, suspensao e demissao. Isso porque, a cassacao da
aposentadoria é a penalidade aplicada ao servidor que, apesar de se encontrar em
inatividade no momento do encerramento do processo (aplicagcao da sancao), cometeu
infracao punivel com demissao quando ainda estava no exercicio do cargo (art. 134). Por
outro lado, a destituicao € aplicada aos servidores ocupantes exclusivamente de cargo em

comissao que pratiquem faltas puniveis com demissao ou suspensao.

79 FERREIRA, Daniel. Sancoes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 34.
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A demissao, como modalidade de sancao mais grave e que tem por consequéncia
o rompimento do vinculo com a Administracao Publica, € aplicavel para condutas em que
a permanéncia do servidor nos quadros da instituicao torna-se intoleravel. Possui suas
hipoteses exaustivamente listadas no art. 132 da Lei n°® 8.112/1990. Nos termos da
jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica, a Administracdo Publica,
deparando-se com situagcoes nas quais a conduta do investigado se amolda as hipoteses
de demissao previstas na lei, nao dispoée de discricionariedade para aplicar pena menos

gravosa, por tratar-se de ato vinculados9.

Nesse ponto, a correlacao entre infracao praticada e sancao a ser aplicada torna-
se mais simples, pois se por um lado, uma vez configurada a pratica de conduta prevista
no art. 132 da Lei n. 8.1121/990 a penalidade de demissao torna-se compulsoria por ser
a Unica reprimenda possivel, por outro, ndo se pode aplicar a penalidade de demissao fora

dessas hipoteses, sob pena de patente ilegalidade.

Importante lembrar que na maioria das vezes que se pretende invocar a
desproporcionalidade da pena de demissao se deve ao fato de o enquadramento juridico
ter sido equivocado, tendo em vista que as infracoes administrativas além de
apresentarem uma tipicidade mais aberta, possuem espécies de natureza parecida que
se diferenciam apenas em seu grau de reprovabilidade ou por constituirem o somatorio de
infracoes, circunstancia capaz de gerar maiores dificuldades no momento da subsuncao

dos fatos.

Nesse contexto, ao se verificar que a penalidade de demissao se mostra
desproporcional aos fatos que porventura foram apurados, fortes serao os indicios de que
0 enquadramento juridico realizado € que esteja incorreto, uma vez que todas as hipoteses
de demissao previstas em lei sdo condutas extremamente graves e que demonstram a

inviabilidade de permanéncia do infrator no servi¢o publico.

Por outro lado, para a aplicacao da penalidade de adverténcia a legislacao previu,
em abstrato, a inobservancia de deveres funcionais previstos em lei, regulamentacao ou
norma interna, o que faz com que o rol de deveres funcionais previstos no art. 116 da Lei

n. 8112/1990 se torne meramente exemplificativo.

As outras hipoteses de aplicacao de adverténcia se encontram em incisos do art.

117, conforme se verifica no art. 129 da Lei n° 8.112/1990, que estabelece que a

80 MS 17054/DF, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/12/2019, Dle
13/12/2019
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adverténcia sera aplicada por escrito, nos casos de violagao de proibicdo constante do art.
117, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei,

regulamentacao ou norma interna, que nao justifigue imposicao de penalidade mais grave.

A penalidade de adverténcia sera registrada nos assentamentos funcionais do
servidor e possui, como efeito secundario, a consideracao de reincidéncia, em caso do
cometimento de nova falta funcional durante o periodo de reabilitacao, que sao de trés

anos.

Nota-se que a parte final do artigo citado permite ainda afastar a sancao de
adverténcia abstratamente prevista para a aplicacao de penalidade de suspensao8!. E
para motivar esse agravamento da sancao, utiliza-se os elementos de dosimetria previstos
na proépria lei (art. 128) que manda considerar a natureza e a gravidade da infracao
cometida, os danos que dela provieram para o servico publico, as circunstancias
agravantes e os antecedentes funcionais, de modo a possibilitar, naqueles casos que em

principio eram passiveis de adverténcia, a aplicacao da penalidade de suspensao.

A dosimetria consiste em graduar - dentro de uma escala de amplitude e
seguindo determinados parametros postos por lei - a intensidade da sancao a
ser aplicada ao sujeito da relacao juridica e infrator da norma juridica primaria
proibitiva, com vista a individualizacdo da sancao e a aplicacao do direito ao caso
concreto, potencializando ou amenizando a retribuicao, a coercao e a correcao

estatals2.

Nesse cenario, a penalidade de suspensao, sera aplicada em casos de reincidéncia
das faltas puniveis com adverténcia, em casos em que a proporcionalidade da sancao
exige penalidade mais severa que a adverténcia e nas hipoteses previstas nos incisos do
art. 117 que nao tipifiquem infracao sujeita a penalidade de demissao (incisos XVII e XVIII
do art. 117). A suspensao consiste no afastamento temporario do servidor pelo prazo de
até 90 (noventa) dias, com o consequente desconto proporcional da parcela da

remuneracao no periodo correspondente ao da sancao.

81A |egislacdo aplicavel aos servidores publicos do Distrito Federal (Lei Complementar n°® 840/2011) traz
uma redagao mais clara para essa possibilidade de comutagao da sancao de adverténcia para a suspensao.
Enquanto no caput do art. 199, estabeleceu que a adverténcia € a sancao por infracao disciplinar leve, por
meio da qual se reprova a conduta do servidor, no paragrafo Gnico disciplinou que, no lugar da adverténcia,
pode ser aplicada, motivadamente, a suspensao de até trinta dias, se as circunstancias assim o justificarem.
82 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 316.

56



A aplicacao de penalidade deve estar vinculada a elementos de conviccao capazes
de conferir certeza quanto a materialidade, pressupondo um correto enquadramento
juridico dos fatos. Avalia-se, para um controle interno e externo, a adequacao da sancao,
no sentido de verificar a motivacao utilizada para a correlacao entre a conduta praticada
e as sancOes previstas, bem como a proporcionalidade e a razoabilidade da sancao

imposta.

O preceito secundario da infracao deve se analisada sob o prisma da
culpabilidade 83 (medida da sancao), do grau de reprovacao, da avaliacao sobre os

aspectos objetivos do fato e subjetivos do infrator.

Na aplicacao da sancao nao se reprova apenas o qué se fez, mas também quem
fez, que é a dimensao de carater pessoal da sancdo, o que nao significa que o direito
administrativo disciplinar seleciona servidores determinados para reprimir. O proprio
principio constitucional da individualizacao da sancao revela que os aspectos subjetivos

do autor tém uma mensuracao relacionada a adequacao da penalidade disciplinar.

Os elementos de dosimetria previstos na legislagao funcionam, ao lado das
correlacoes fechadas entre tipo disciplinar e sancao, como orientadores e limitadores da
aplicacao das sangoes, sempre veiculando a ideia de reprovacao pelo fato infracional
praticado. Ainda que nao haja na legislacao federal uma discriminacao mais clara sobre
guais aspectos a serem avaliados, a analise de elementos como agravantes, atenuantes e
conduta funcional, cuja valoracao depende em grande medida da natureza da infracao
disciplinar objeto de apuracao, podem ser integradas a partir dos exemplos contidos nas
legislacoes que regem as demais searas punitivas do Estado, como os contidos na

legislacao criminal ou mesmo em outros regimes juridicos de servidores publicos84.

83 A expressao culpabilidade pode ter diversas acepgdes na seara punitiva: culpabilidade pode ser entendida
como responsabilidade subjetiva, reconhecendo que o dolo e a culpa sado exigéncias para a
responsabilizacao, culpabilidade como possibilidade de considerar a conduta como ilicito por fazer parte de
sua estrutura analitica (imputabilidade e consciéncia da ilicitude) e culpabilidade como mensuracao da
sancao.

84A |egislacao aplicavel aos servidores publicos do Distrito Federal (Lei Complementar n® 840/2011) trouxe
a previsao expressa de circunstancias atenuantes (art. 197) como a auséncia de punicao anterior, prestacao
de bons servicos a administracao publica distrital, desconhecimento justificavel de norma administrativa;
motivo de relevante valor social ou moral, estado fisico, psicolégico, mental ou emocional abalado, que
influencia ou seja decisivo para a pratica da infracao, o fato de o servidor ter cometido a infragcao sob coacao
ou em cumprimento a ordem de autoridade superior, ter reparado o dano; e de circunstancias agravantes
(art. 198), como a pratica de ato que concorra, grave e objetivamente, para o desempenho do 6rgao, o
concurso de pessoas, o cometimento de infragdo em prejuizo de crianca, adolescente, idoso, pessoa com
deficiéncia, pessoa incapaz de se defender, o cometimento de infragao com violéncia ou grave ameaga,
instigar subordinado a pratica de infracao, dentre outros.
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Com o objetivo de preencher essa lacuna da legislacao federal sobre o contetudo
dos elementos de dosimetria da sancao, por exemplo, a Portaria PGR/MPU n°® 14285, de
10 de outubro de 2022, que regulamenta o regime disciplinar dos servidores no ambito
do Ministério Publico da Uniao, estabeleceu no art. 12 que “sao circunstancias que podem
atenuar a penalidade, a depender do tipo de irregularidade cometida: a falta de
treinamento ou capacitagdo na area relacionada a irregularidade; o pouco tempo de
servico na area; problemas de ordem pessoal devidamente justificados; condicoes
precarias de infraestrutura fisica e de pessoal que sejam capazes de dificultar o
desempenho do servidor; os obstaculos e as reais dificuldades do servidor na
previsibilidade do resultado ou do dano ter o servidor buscado, por espontanea vontade e
com eficiéncia, evitar ou minimizar o dano causado ou as consequéncias da irregularidade

cometida; a confissao; a colaboracdo com a instrucao processual”.

No que concerne as agravantes, o mencionado dispositivo consignou que “sao
circunstancias que podem agravar a penalidade, a depender do tipo de irregularidade
cometida e desde que nao constituam ou qualifiguem a infracao: elevada experiéncia e
tempo de servico na area; o fato de o servidor ocupar cargo em comissao ou funcao
gratificada; o concurso de infracoes; infracdes continuadas ou habituais; condutas
direcionadas a colaboradores do 6rgao, como estagiarios, terceirizados e voluntarios, ou
em relacao a pessoa que o interessado possui vinculo hierarquico; repercussao externa do
fato; comprometimento da imagem da Administracao; e a motivacao torpe ou futil”. Por fim,
“os antecedentes deverao ser verificado nos assentamentos funcionais do servidor,
podendo consistir em elementos que demonstrem dedicagao e comprometimento com o
trabalho, como elogios, mencoes honrosas, registro de prestacao de relevantes servicos,
ou situacdes desabonadores, como os efeitos de penalidades disciplinares anteriores,
descumprimento de Termo de Ajustamento de Conduta, registro de faltas injustificadas e

atrasos e registros de medidas gerenciais para correcao de questdoes comportamentais”.

Registre-se, por oportuno, que alguns dos elementos previstos no art. 128 da Lei
n°® 8.112/1990, servem nao s6 como elemento de dosimetria para a aplicacao concreta
da sancao, circunstancia usualmente utilizada, mas acabam podendo ser valorados como
um elemento concernente ao préprio juizo de tipicidade. Por exemplo, a gravidade da
infracao cometida por ser vista como um elemento que sirva para a adequacgao da propria

tipicidade da conduta, verificando, pelo grau de censura da desonestidade, se o

85 Portaria PGR/MPU n° 142, de 10 de outubro de 2022. Disponivel em https://biblioteca.mpf.mp.br/server
/api/core/bitstreams/6laab4f6-eac7-4ec8-alea-6ce892f020ef/content
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enquadramento correto € a inobservancia do dever de manter conduta compativel ou a de
lealdade com a Administracao ou uma desonestidade qualificada que deva ser

reconhecida como improbidade administrativa.

A intensidade da sancao deve ser, portanto, a exata medida da culpabilidade do
agente, nao cabendo ao Administrador buscar fora do contexto hormativo e ao seu alvedrio
a quantidade da sancao a ser aplicada nos casos em que, pela conduta em concreto, se
possa comutar a sancao de adverténcia para suspensao (parte final do art. 129 da Lei n°
8.112/1990) ou se possa dosar a sancao de suspensao nos limites expressados na

legislacao, ainda que pareca existir uma margem de liberdade.

Assim, trata-se de controle de legalidade avaliar se a decisado proferida se utilizou
das sancoes previstas em abstrato, numa correlacao fechada estabelecida pela norma,
como a adverténcia para os casos previstos no art. 129 da Lei n® 8112/1990 e a demissao
para todos os casos do art. 132 da Lei n® 8.112/199086:

Art. 129. A adverténcia serd aplicada por escrito, nos casos de violagdo de
proibicao constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de dever

funcional previsto em lei, regulamentacao ou norma interna (...)

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

| - crime contra a administracao publica;

Il - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;
VI - insubordinacao grave em servico;

VIl - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima

defesa prépria ou de outrem;
VIII - aplicacao irregular de dinheiros publicos;
IX - revelagao de segredo do qual se apropriou em razao do cargo;

X - lesao aos cofres plblicos e dilapidacdo do patrimdnio nacional;

86 Brasil. Lei n® 8.112/1990. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Art.
156, § 1°. Acesso em 20 out. 2023.
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XI - corrupcao;
XIl - acumulacao ilegal de cargos, empregos ou fungdes plblicas;

XIll - transgressao dos incisos IX a XVl do art. 117.

Ainda nessa correlacao rigida entre infracao cometida e sancao a ser aplicada, esta
a aplicacao da penalidade de suspensao para os casos de reincidéncia em falta punivel
com adverténcia e os casos de afronta as proibicées contidas nos incisos XVII e XVIII do
art. 117, nos termos do art. 130 da Lei n® 8.112/1990.

Com base no que fora exposto, mostra-se necessario concluir que: (a) € ilegal a
aplicacao da penalidade de adverténcia fora das hipoteses do art. 116 e do art. 117,
incisos | a VIl e XIX; (b) que a Unica sangao cabivel para as hipoteses de afronta a proibicao
dos incisos XVIl e XVIII do art. 117 é a suspensao; (c) que o servidor punido anteriormente
(reincidente) tera como pena-base obrigatoriamente a suspensao; (d) € ilegal a aplicacao
de demissao fora das hipoteses do art. 132 da Lei n°® 8.112/1990.

Por outro lado, trata-se também de controle de legalidade avaliar se a decisao
proferida revela motivadamente a adequac¢ao da sancao a exata medida da culpabilidade
do agente, buscada dentro do contexto normativo e a necessidade de agravamento da
sancao (comutando a sancao de adverténcia pela de suspensao) ou mesmo analisando a

guantidade da sancao de suspensao a ser aplicada.

Isso porque, como visto, pode haver por expressa disposicao legal, a comutacao da
sancao para as irregularidades funcionais passiveis de adverténcia por uma suspensao,
guando o fato provado for constituido de alguma circunstancia que nao seja a mera
configuracao da propria relevancia disciplinar da conduta (fato com grau de reprovacao ou
dano acentuado, com agravantes ou situacoes desfavoraveis em relacao ao infrator), o que

justificaria em concreto a imposicao de penalidade mais grave®’.

87 Em tese, a inobservancia do dever funcional de tratar com urbanidade é passivel de adverténcia, por forca
doart. 116, XI, c/c art. 129. Imagine-se que o servidor A encaminhe diretamente para o servidor B um correio
eletrénico institucional com palavras injuriosas e difamatérias apés um pequeno desentendimento que
ocorrera no ambiente de trabalho. Provado o fato a penalidade de adverténcia pareceu ser adequada. No
entanto, imagine que o servidor A encaminhe 0 mesmo correio eletrénico, com as mesmas palavras
injuriosas e difamatorias, em relagao ao servidor B agora para a lista de servidores da Unidade (200 pessoas).
A situacao, pela publicidade, ndo pode ser punida com a mera adverténcia, justificando a imposicao de
penalidade mais grave.
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E 0 que se extrai da parte final do artigo 129 da Lei n° 8.112/1990, que permite o
agravamento de sancao nas hipdéteses em que a legislacao previu a adverténcia. O
agravamento sera motivado pelos elementos de dosimetria previstos na propria lei (art.
128) que determine que se considere, para a aplicacao das penalidades, a natureza e a
gravidade da infracao cometida, os danos que dela provieram para o servico publico, as
circunstancias agravantes e os antecedentes funcionais, de modo a possibilitar, naqueles
casos que em principio eram passiveis de adverténcia, a aplicacao da penalidade de

suspensao.

“Destarte, qualquer aplicacao de sancao administrativa disciplinar que nao
considere os dispositivos legais afetos as circunstancias atenuantes e agravantes sera
desprovida de validade por l6gica e formal ofensa ao direito positivo”88. A partir de
instrumentos juridicos € possivel avaliar os aspectos objetivos do fato e subjetivos do
infrator que giram em torno da conduta irregular objeto do processo, permitindo a
mensuracao do quantum de dias a ser aplicado a penalidade de suspensao.

A autoridade julgadora do processo administrativo disciplinar nao se deve
esquecer de que esta operando institutos juridicos postos, em tese, validamente
no direito positivo, constituindo-se em linguagem técnica, em forma de

proposicoes que, implicadas a consequéncias juridicas, formam a norma juridica,

in casu, de imposicoes afirmativas ou negativas de direito sancionadors®.

Diante disso, para cada fato cometido havera, a luz do ordenamento juridico, uma
Unica sancao adequada a ser aplicada ao servidor investigado pela autoridade que detém
a responsabilidade para o julgamento, fruto da individualizacdo da sancao e que

representa, ao final, a medida exata da culpabilidade do autor dos fatos.

Portanto, nao é concedida a autoridade julgadora, por juizo subjetivo, optar por
aplicar qualquer sancao, ter margem de liberdade para escolher o melhor momento para
punir ou eleger livremente a medida ou qual seria 0 modo mais adequado para reprimir o
fato ilicito, uma vez que ha balizas legais para a incidéncia da respectiva sancao e que
podem ser controladas, sob o aspecto da legalidade, pelo Poder Judiciario ainda que a

posteriori.

88 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 317.
89 |dem. p. 314.
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4. JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ACERCA DO CONTROLE JUDICIAL DAS DECISOES NA SEARA
DISCIPLINAR.

4.1. O controle judicial das decisoes em processo administrativo disciplinar a

luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

Inicialmente registre-se que a opcao pelo recorte institucional para a analise do
controle judicial das decisoes punitivas em matéria disciplinar de servidor se deu pelo
papel que o STJ exerce na uniformizacao da interpretacao da legislacao federal e pelo fato
de que as decisoes punitivas geralmente sao proferidas por autoridades julgadoras cujos
atos sao impugnaveis na via do Mandado de Seguranca perante essa Corte, como
Ministros de Estado do Poder Executivo Federal. Esse capitulo descrevera a metodologia,
0 processo de coleta das informacoes e os resultados da pesquisa dos julgados da corte

sobre o tema.

Assim, para a selecao da jurisprudéncia foi utilizada uma base de dados eletrénica
especifica de jurisprudéncia do STJ, a Jurisprudéncia em Teses, disponivel no dominio

“https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/jt.jsp”, € nao a base de dados geral, de pesquisa livre.

A Jurisprudéncia em Teses, segundo o site do proprio Tribunal, reflete a publicacao
periddica sobre teses que refletem o entendimento da Corte em determinada matéria, e
por essa razao optou-se por privilegiar esse reconhecimento interno na pesquisa da sua
jurisprudéncia e utilizar exatamente os acordaos que serviram de paradigma para que a

Corte apresentasse esse entendimento.

Nesse ambiente, na opcao “Pesquisar por ramo do Direito” foi escolhido o campo
referente ao “Direito Administrativo”. Consigne-se que, ao disponibilizar as diversas
edicoes da jurisprudéncia em teses, relacionadas aos mais variados temas desse ramo
(v.g. processo administrativo disciplinar, concursos publicos, improbidade administrativa,
desapropriacao, responsabilidade civil do Estado, servidor publico), foi escolhida a Edicao
n° 154, que traz o compilado das teses referentes ao tema do Processo Administrativo

Disciplinar, cuja versao foi disponibilizada em 21 de agosto de 2020.

A edicao compilada, por condensar todas as edicdoes anteriores sobre 0 tema, tem
como primeira tese a matéria que € objeto do nosso estudo e que foi apresentada nos

seguintes termos: O controle judicial no processo administrativo disciplinar - PAD
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restringe-se ao exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos
principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal, nao sendo

possivel nenhuma incursao no mérito administrativo.

Apbs uma primeira leitura dos acordaos apresentados pelo STJ como paradigma
para a mencionada tese, excluiu-se o acordao RMS 60913/PI, relator Ministro Sérgio

Kukina) por nao versar sobre direito disciplinar de servidor, e sim de militar.

Feita essa triagem sobraram cinco acérdaos que foram lidos na integra com o
objetivo de extrair quais as linhas argumentativas determinantes para fixar o entendimento
gue defende a limitacao do controle judicial na esfera punitiva disciplinar. A analise de

cada um dos votos se restringiu aos elementos referentes ao controle jurisdicional.

No primeiro acérdao (Agint no Recurso em MS n° 58.438/RS), relator Ministro
Francisco Falcao, o interessado buscava rever a decisao administrativa que cassou a sua
aposentadoria. Denegado o mandado de seguranca no Tribunal de Justica de origem,
apresentou recurso ao Superior Tribunal de Justica sustentando a inadequacao da sancao

imposta e a utilizacdo de provas ilicitas.

A decisao deixa de analisar a alegacao de que deveria ser aplicada penalidade mais
branda asseverando que o controle jurisdicional do Processo Disciplinar ndo cabe ao Poder
Judiciario, que somente podera analisar a regularidade e legalidade dos procedimentos e
dos atos praticados, sendo vedada a valoracao de provas constituidas no processo

disciplinar e 0 exame do mérito administrativo.

Consigne-se, que conforme se extrai de trechos citados no voto, no acoérdao do
Tribunal de origem foi invocada a independéncia das esferas administrativas e judicial para
concluir que € vedado ao Poder Judiciario revisar avaliacao administrativa sobre prova,
especialmente em se tratando de procedimento administrativo disciplinar, sendo indevida
revisao judicial da apreciacao administrativa. Afirmou, ainda, que constatado o suporte
fatico atrativo da norma sancionadora, a Administracdo Pulblica exerce o poder
discricionario para aplicar a sancao segundo juizo de conveniéncia e oportunidade, este

limitado pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse julgado, percebe-se o que afirmou Hermes Zaneti quando assentou que as
guestoes da discricionariedade (mérito administrativo) ndo sao analisadas em concreto,

sendo que as ementas consideram a questao uma premissa de admissibilidade, quando
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deveriam analisar, em profundidade, no mérito o thema in decidendum, para saber se no

caso, havia realmente a liberdade®0.

No segundo acérdao (MS n° 23.464/DF), relatoria do Ministro Mauro Campbell
Marques, o impetrante buscava impugnar judicialmente a demissao que lhe fora aplicada
alegando, dentre outras questoes, a possibilidade de controle do ato por parte do Poder
Judiciario, a auséncia de demonstragao da culpabilidade e do dolo, imprescindiveis para a
tipificacao da conduta, auséncia de fundamentacao, erro de tipificacao da conduta e

desproporcionalidade da sancao.

Verifica-se que ao analisar aquilo que se denominou “alegacoes quanto ao mérito
do ato administrativo demissério”, o voto ja invoca as teses das orientacoes
jurisprudenciais de que o mandado de seguranca nao € via adequada para o exame da
suficiéncia do conjunto fatico-probatéorio a fim de verificar se 0 acusado praticou os atos
que foram a ele imputados e que serviram de base para a imposi¢cao da pena, e do controle

judicial mais restritivo.

Nesse ponto, afirma apenas que a aplicacdao da penalidade foi devidamente
motivada e assentou-se nas provas colhidas durante a instrucdao do processo

administrativo disciplinar.

No terceiro acordao (MS n° 17.976/DF), relatora para o acordao Ministra Assussete
Magalhaes, embora invoca-se a jurisprudéncia da Corte, a analise da ementa demonstra
claramente que a decisao entrou na analise da suficiéncia probatéria, da correcao do

enguadramento juridico e na adequacao da penalidade, conforme se verifica a seguir:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
DEMISSAO. ABANDONO DE CARGO. ART. 132, II, DA LEI 8.112/90. PRELIMINARES
REJEITADAS. ALEGAGAO DE PERSEGUICAO POLITICA E DE SUSPEIGAO DA
COMISSAO PROCESSANTE. AUSENCIA DE COMPROVAGAO, PELO IMPETRANTE.
NECESSIDADE DE DILAGAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE, NA VIA ELEITA. ART.
132 DA LEIl 8.112/90. NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DOS ELEMENTOS
OBJETIVO (AUSENCIA DO SERVIDOR, NO SERVICO, POR MAIS DE 30 DIAS
CONSECUTIVOS) E SUBIJETIVO (ANIMUS ABANDONANDI). ELEMENTOS

90 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria da separacao de poderes e o Estado democratico constitucional: fungoes
de governo e funcoes de garantia. In: WATANABE e GRINOVER (orgs.). O controle jurisdicional das politicas
pUblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 54.
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PRESENTES, NO CASO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEGURANGA
DENEGADA.

I. Trata-se de Mandado de Seguranca, com pedido de medida liminar, impetrado
por servidor publico federal, contra suposto ato ilegal (...), pela qual o impetrante
foi julgado culpado, por abandono de cargo (art. 132, Il, da Lei 8.112/90),
porquanto se ausentou injustificadamente do servigo, por mais de 60 (sessenta)
dias consecutivos, no periodo de 28/04/2008 a 30/06/2008.

[1] ll. Consoante preponderante jurisprudéncia desta Casa, "no ambito do
controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, cabe ao Poder
Judiciario apreciar apenas a regularidade do procedimento, a luz dos principios

do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal. (...)

[2] VIII. A materialidade da infracao disciplinar, prevista no art. 132, |l, da Lei
8.112/90, demanda o preenchimento de 02 (dois) requisitos: auséncia
intencional do servidor, por periodo superior a 30 (trinta) dias consecutivos

(requisito objetivo), e presenca do animus abandonandi (elemento subjetivo).

[3] IX. Em relagao ao requisito objetivo do ilicito administrativo, ou seja, quanto a
auséncia fisica do impetrante, no local em que presta servico, por mais de trinta
dias consecutivos, aduz o impetrante que inexiste controle de ponto/frequéncia
nas dependéncias da ABIN, ou "qualquer modalidade de registro de ponto nos
moldes em que é preconizado para o servigo publico (...)". Todavia, observa-se
dos autos que as faltas restaram comprovadas, néo por meio dos registros das
"catracas de acesso" as dependéncias da ABIN, mas, sim, pelo "Mem n°
308/DAL/SPOA de 11.12.2008 e seu anexo, por meio do qual foi trazida a
informacao de que nao constam registros de que o servidor tenha acessado,
durante o periodo em apuragao, em nenhum momento, a rede interna da ABIN; o
Mem n° 207/DIE de 15.05.208 (fl. 30), o Memorando n° 014/DADJ de
27.05.2008 (fl. 32), o Memorando n°® 023/DADJ de 17.06.2008 (fl. 82) e o
Memorando n°® 032/DADJ de 30.06.2008 (fl. 84) todos noticiando que o servidor

nao compareceu ao servico desde 28 de abril de 2008".

[3] X. Além disso, o fato de nao haver a tradicional "folha de ponto" ou "cartao de
ponto" nao leva, necessariamente, a conclusao de inexisténcia de controle de
frequéncia dos servidores da ABIN. Ao contrario, conforme se depreende da
analise das provas elencadas no PAD, ha material suficiente para atestar a
presenca, ou nao, do impetrante em seu posto de efetiva prestacao de servico,
assim como a entrada e saida da instituicao, seja pelo controle de acesso as
instalacoes fisicas, seja pelo acesso ao sistema interno de computadores da ABIN,
além do controle pela chefia imediata, que, diante da recorrente auséncia do
impetrante, comunicou o fato, via memorando, aos setores competentes.
Ademais, a prova testemunhal, produzida pelo impetrante, corrobora a auséncia

do ex-servidor, no seu especifico local de prestacao de servico.
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[3] XI. Diante desse contexto, ndao vingam as alegagdes do impetrante de auséncia
de controle de ponto, porquanto o farto material probatério produzido nos autos
indica que o ex-servidor nao compareceu ao seu local de servico ou se apresentou
a sua chefia imediata, no periodo de 28/04/2008 a 30/06/2008, nao acessou,
no periodo, a rede interna de computadores da ABIN, nem realizou qualquer
trabalho em prol da instituicdo, que pudesse justificar a sua auséncia fisica de

seu posto de servigo, por um periodo tao expressivo.

[2] XII. Além do elemento objetivo, para se configurar o abandono de cargo faz-se
necessario o requisito subjetivo do tipo administrativo, vale dizer, a auséncia
intencional do servidor, a voluntariedade, sua intengao de abandonar as funcoes

inerentes ao seu cargo

[3] XII. No caso, do extenso acervo fatico-probatério dos autos extrai-se que a
Administracao, para fins do reconhecimento da presenca do elemento subjetivo,
além de assumir para si o 6nus da prova, valeu-se, para tal, de vasta prova
produzida. No presente caso o acusado chegou a comparecer a sede do 6érgao
por varias vezes, no entanto, ndo se apresentou ao local de trabalho, nada
comunicando a sua chefia, fato ostensivamente reconhecido pelo acusado,
porquanto, irretocavel a conclusao da Comissao, que se encontra devidamente

fundamentada, como se observa do meticuloso relatorio final".

[4] XIV. Assim, restando devidamente comprovados, no caso, 0s elementos
necessarios ao enquadramento da conduta do impetrante como abandono do
cargo, nao ha como afastar a pena que lhe é imposta, de vez que, "uma vez
concretizada a infragcao administrativa grave, nao € possivel mitigar a aplicagao

da pena de demissao legalmente prevista.

XV. Mandado de Seguranca denegado.

A transcricao quase que integral da ementa se deu por razbes didaticas, pois

permite uma analise comparativa com a ideia central desenvolvida no trabalho.

Repartimos a analise da ementa em quatro pontos especificos: [1] reconhecimento

da jurisprudéncia do STJ; [2] correto enquadramento juridico dos fatos; [3] avaliacao da

suficiéncia da prova [4] adequacao da sancao. Destaca-se, nesse ponto, a valoracao

detalhada feita no acérdao sobre a suficiéncia da prova produzida pela Administracao

Importante ressaltar que o voto-vencido, do relator originario Ministro Napoleao

Nunes Maia, assentou na ementa que “as sancoes disciplinares nao se aplicam de forma
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discricionaria nem automatica, senao vinculadas as regras e, sobretudo, aos principios
qgue regem e norteiam a atividade punitiva no ambito do Direito Sancionador” e
reconheceu, adentrando naquilo que seria o mérito do processo, que nao havia como
reconhecer, pela prova dos autos, a infracao pois ausentes o elemento objetivo (auséncia

ao servico) e o elemento subjetivo (intencao de abandonar o cargo).

Afirma ainda que “se ha ilegalidade na aplicacao da sancao disciplinar, licita e
devida é a intervencao judicial, pois nao se trata de analise do mérito administrativo, mas
de correcao de ilegalidade”. Portanto, a partir de uma longa analise das provas, afasta o
enguadramento juridico promovido pela autoridade julgadora e que deu ensejo a aplicagao

da penalidade disciplinar.

No quarto acérdao (MS n° 24.031/DF) o impetrante era ex-servidor do Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS) que fora demitido dos quadros da Instituicdo. A
decisao inicia citando a jurisprudéncia, reforcando a orientacao segundo a qual o mandado

de seguranca nao € via adequada para o exame da suficiéncia da prova.

No entanto, ao longo da decisao sao apresentadas consideracoes explicitas sobre
a suficiéncia das provas presentes no processo disciplinar e sobre a adequacao da
penalidade no caso concreto. Tanto que no voto vencido, o Ministro Napoledao Nunes Maia
Filho, afirmou que “a relatora embora tenha assinalado que nao cabia, em sede de
Mandado de Seguranca, verificar suficiéncia ou nao do acervo probatério, terminou

afirmando que o acervo probatorio € suficiente para a sancao demissoria”.

No ultimo acérdao (Agint no MS n° 25.060/DF), relatoria do Ministro Gongalves Dias,
tratava-se inicialmente de Mandado de Seguranca denegado visava impugnar a decisao

gue aplicou a penalidade de cassacao de aposentadoria a um servidor da Receita Federal.

As teses apresentadas pelo impetrante no Mandado de Seguranca - e
posteriormente no Agravo Interno - foram a auséncia de prova suficiente para a
condenacéao e desproporcionalidade da sancao de cassacao de aposentadoria. Entretanto,
embora a decisao monocratica no Mandado de Seguranca e a decisao da Primeira Secao

do STJ, negando provimento ao Agravo Interno, tenham apresentado consideracoes
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explicitas sobre suficiéncia das provas presentes no processo disciplinar °1 e sobre a

adequacao da penalidade®2, os votos terminam com a alegacao de que:

[...] tendo sido havendo sido observado o contraditério e a ampla defesa, o devido
processo legal, a legalidade, ndao ha que se falar em revisdo da decisao
administrativa pelo Poder Judiciario e incursionar nas razoées importaria adentrar
ao mérito administrativo, o que é vedado no controle jurisdicional das decisoes

proferidas em sede de Processo Administrativo Disciplinar.

Verifica-se que, em todas as decisdes, se reconhece, ainda que implicitamente, que
existiria espacos de discricionariedade na aplicacao da punicdo administrativa,
configurando o chamado mérito administrativo, afastando a possibilidade de o Poder

Judiciario examinar o ato.

No entanto, nao se verifica nos acérdaos a apresentacao de doutrina ou as linhas
argumentativas mais aprofundadas sobre o tema, mas a mera repeticao dos termos do
gue chamam de jurisprudéncia consolidada da Corte. Ainda assim, podemos considerar
gue o principio da separacao de poderes é o marco teérico que ilumina a questao a partir
do reconhecimento de que o Poder Judiciario nao poderia adentrar no meérito
administrativo, 0 que nos demonstra que o Superior Tribunal de Justica considera que a
decisao em matéria disciplinar da Administracao é uma competéncia que decorre de um

poder discricionario da Administracao, circunstancia que impediria o controle judicial.

91 No voto, o relator afirma, que o parecer acolhido pela autoridade examinou detidamente as provas a
respeito da conduta do interessado concluindo que as conversas telefénicas revelavam que o impetrante
agiu com consciéncia e vontade de beneficiar indevidamente especificos passageiros, que o impetrante foi
monitorado e verificou-se que ele efetivamente acompanhou passageiro descrito na conversa telefénica
entre ele e sua superiora hierarquica, que o proprio impetrante, em uma das conversas telefénicas, pede
que o primo seu vindo do exterior seja acompanhado por outro servidor da Receita Federal, que em uma
das conversas conta a sua esposa que recebeu envelope contendo dinheiro de sua superior hierarquica,
nao sabendo se o envelope tinha mil reais ou mil délares, e que teria recebido ligagdo telefonica em que ela
dizia que lhe entregaria naquele dia um “presentinho” que ele havia pedido.

92 No voto, o relator afirma que a infracdo pela qual o impetrante foi apenado é da maior gravidade: por
diversas vezes infringiu com seu dever de observar a impessoalidade, ao acompanhar indevidamente
passageiros para que se esquivassem da fiscalizacdo que o 6rgao junto ao qual o impetrante trabalhava
deveria fazer. Tal conduta importa um enorme descrédito & Receita Federal e a moralidade administrativa,
nao havendo que se falar em desproporcionalidade da penalidade.
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4.2. A edicdo da Sumula n°® 55 do Superior Tribunal de Justica: um reforgco ao

controle judicial restritivo.

Registre-se que, em dezembro de 2023, a Primeira Secao do STJ publicou
enunciado da Sumula n°® 655, flexibilizando o seu entendimento e abrindo a possibilidade
de o Poder Judiciario incursionar no chamado mérito das decisdes proferidas pela

Administragcao em processos disciplinares em algumas hipoteses.

Desse modo, embora possa até parecer contraditério, a mencionada simula vem
para reforcar a tendéncia de se adotar no Brasil uma revisibilidade restrita e vinculada
apenas aos aspectos formais, questao juridica que o presente trabalho busca revisitar o

debate do tema do controle judicial das decis6es punitivas sob um outro angulo.

Abre-se um paréntese apenas para registrar que talvez ocorra, na presente situacao,
0 que alertou o professor Alejandro Nieto ao tratar das decisdes judiciais, embora sobre
outra tematica: “em suma, aqui encontramos uma amostra tipica da atividade
jurisprudencial: primeiro faz uma declaracao enfatica e depois € obrigada a introduzir

reservas um pouco assustada com as consequéncias ao qual pode levar”.

Restringir o controle judicial a aspectos meramente formais do processo é permitir
a perpetuacao de injusticas na seara disciplinar, em descompasso com a funcao precipua
gue a Constituicao Federal outorgou ao Poder Judiciario de apreciacao das lesoes ao

Direito.

As ressalvas contidas na mencionada Simula avancam um pouco no debate, mas
ainda nao sao capazes de fornecer seguranca de que sua punicao disciplinar ilicita podera
ser revertida na esfera judicial, ressaltando que nao ha nessa situacao nenhuma invasao

de competéncia de atribuicdes da Administracao Publica.

Consigne-se que, até entao, o entendimento consolidado era apresentado nos
seguintes termos: o controle judicial no processo administrativo disciplinar - PAD restringe-
se ao exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, ndo sendo possivel nenhuma

incursao no mérito administrativo.

O novo enunciado reproduz o entendimento vigente (controle judicial restrito a
aspectos formais do processo), mas acrescenta algumas excecoes que passam a viabilizar

a incursao no chamado mérito administrativo. Eis o teor integral do enunciado:
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Simula n® 655: O controle judicial no processo administrativo disciplinar
restringe-se ao exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a
luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal,
nao sendo possivel nenhuma incursao no mérito administrativo, ressalvadas as
hipéteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta

desproporcionalidade da sancdo aplicada.

Nota-se, portanto, que a publicacao da simula deve ser reconhecida como um
passo na direcao da tese que é defendida pelo autor, uma vez que, de certa forma, alarga
os limites ao exame judicial além do mérito do ato administrativo por parte Poder Judiciario.
No entanto, o entendimento nao se mostra capaz de esvaziar o ponto central do trabalho
que visa exatamente apresentar os fundamentos para um controle amplo do Poder

Judiciario nas decisoes administrativas que sao proferidas em processos disciplinares.

O controle judicial dos atos punitivos deve ser feito em todas as hipoteses de
ilegalidade dentro do processo administrativo disciplinar que causem prejuizos aos

investigados e nao apenas nos casos em que a ilegalidade for flagrante.

O Poder Judiciario, ao analisar os motivos apresentados pela autoridade publica,
deve corrigir atos que porventura violem a razoabilidade e nao apenas os considerados
teratologicos. Deve ainda revisar toda sancao que seja desproporcional ao ilicito praticado
€ nao apenas as desproporcionalidades chamadas manifestas, como sugere a redacao da

simula.

Nesse contexto, 0 novo enunciado publicado pelo Superior Tribunal de Justica traz
adjetivos que aparentemente continuam limitando indevidamente o poder de revisdo do

ato administrativo sancionador ilegal que fora praticado pela Administracao Publica.

Ressalvar o controle judicial apenas aos casos de uma decisao absurda,
juridicamente impossivel e de ilegalidades ou desproporcionalidades ditas notorias,
continuam a suprimir da analise do Poder Judiciario lesoes a direito que porventura nao

se encaixem, no entender das autoridades judiciais, nessas categorias.

Nao se pode deixar nas maos dos Juizes e Tribunais verificar, em cada caso, se irdo
avaliar parcial ou integralmente os elementos da decisao administrativa que imputa
responsabilidade em processo disciplinar, criando inseguranca juridica, quebra de

isonomia, decisionismos e arbitrios.
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Por essa razao, o presente trabalho, ao identificar que a decisao administrativa que
encerra o processo disciplinar pode ser decomposta em quatro elementos, quais sejam,
as questoes relacionadas ao cumprimento das formalidades procedimentais (devido
processo legal), a suficiéncia da prova produzida, a correcao do enquadramento juridico e
a adequacao da sancao administrativa, e reconhecer que nenhum desses elementos
decorrem de uma analise de conveniéncia e oportunidade (tradicional acepcao de mérito
administrativo), concluiu que a avaliacao de cada um desses componentes deve ser feita
sob o prisma da legalidade e, por isso, seriam sindicaveis pelo Poder Judiciario em todos

0S seus contornos.

No proximo topico, e tomando como premissa a classica distincao entre
competéncias administrativas vinculadas e discricionarias feitas pela doutrina
administrativista, reforcaremos a compreensao de que a decisao punitiva é feita com base
em um poder vinculado da Administragao Publica, permitindo uma ampla revisibilidade da
decisao administrativa que imputa responsabilidade disciplinar aos seus servidores

publicos.

Importante consignar que o proprio Superior Tribunal de Justica, em julgados mais
antigos, cita-se como exemplo o0 MS n°® 12.927/DF, relator Ministro Felix Fischer, Terceira
Secao, julgado em 12/12/2007, propagou o entendimento de que nao haveria espacos
de discricionariedade (juizo de conveniéncia e oportunidade) no ato administrativo que
impoe sancao disciplinar e que, em razao disso, o controle judicial seria amplo e nao se

restringiria a aspectos formais.

Em julgado um pouco mais recente que o citado, relatoria do Ministro Napoleao
Nunes Maia (MS n. 21.586/DF, Primeira Secao, DJe de 16/8/2019), restou assentado na
ementa que por forca dos principios da proporcionalidade, dignidade da pessoa humana
e culpabilidade, aplicaveis ao Regime Juridico Disciplinar de Servidor Publico e mesmo a
qualquer relacao juridica de Direito Sancionador, nao ha juizo de discricionariedade no ato
administrativo que impoe sancao a Servidor Publico em razao do cometimento de infracao
disciplinar, de sorte que o controle jurisdicional € amplo, nao se limitando, portanto,

somente aos aspectos formais.
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5. 0 MERITO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.

5.1. O mérito do processo disciplinar: reconhecimento da responsabilidade
administrativa ou espacos de discricionariedade da Administragcdo na

decisdao?

A partir da minha atuacao profissional, e em sentido contrario ao que tenho
verificado em decisdes do Superior Tribunal de Justica, em parte da doutrina e nas
preliminares de defesas apresentadas pela Advocacia-Geral da Uniao (AGU) nos processos
em que servidores federais questionam judicialmente as sancoes que lhes sao imputadas,
levantei uma hipdtese para a pesquisa que € a de nao haver discricionariedade
administrativa quando da imposicdo de uma sancao, o que permitiria um amplo controle

judicial dos atos sancionadores da Administragao.

Importante ressaltar que a premissa de haver discricionariedade na decisao estatal
gue imputa responsabilidade administrativa esta, muita das vezes implicita, e € obtida a
partir da afirmacao de que o Poder Judiciario nao pode adentrar no chamado mérito

administrativo.

Nota-se que um dos critérios para se verificar a extensao do controle judicial dos
atos da Administracdo Publica esta justamente na analise do que seria 0 mérito

administrativo, dai a relevancia de se tratar desse tema.

O presente topico busca tratar conceitualmente a expressao mérito administrativo
no ambito do processo administrativo disciplinar sob um prisma processual e, portanto,
distinto do tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia quando a atrela a expressao a
aspectos do ato administrativo cuja apreciacao se restringe a uma avaliacao e ponderacao
do Administrador (apreciacao politica), questao que tem se tornado o mais importante

obstaculo para o amplo e efetivo controle judicial das decisoes punitivas da Administragao.

Portanto, em termos processuais, o mérito administrativo deve ser visto como
sindbnimo de objeto central do processo administrativo disciplinar - reconhecimento da
responsabilidade administrativa do servidor - e que, a luz da teoria geral dos atos
administrativos, deve reconhecer o0 motivo e 0 objeto como elementos vinculados da
decisao administrativa. Como mencionado, nao ha explicacoes detalhadas nas decisdes

judiciais do que seria esse mérito administrativo.
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Quando apresentamos o0s elementos que compdoem a decisdao administrativa que
arbitra a responsabilidade do servidor em um processo administrativo disciplinar
ressaltamos que o julgamento deve apresentar argumentos sobre a regularidade formal
do procedimento, a suficiéncia da prova produzida, a legalidade do enquadramento

juridico, a adequacao da penalidade a ser aplicada.

Usualmente a alegada discricionariedade administrativa na aplicacao de
penalidade disciplinar por parte da Administragao vem sendo atrelada a dois aspectos
contidos na decisdo: ao enquadramento juridico dos fatos, ante a existéncia de conceitos
juridicos indeterminados nos tipos disciplinares, e a dosimetria da sancao, sobretudo na
possibilidade de indicacao do nimero de dias de suspensao (1 a 90) que porventura

possam ser aplicadas a um servidor.

Assim, a questao da vinculacao da Administracao ao ordenamento juridico e ao
controle jurisdicional tem como um dos elementos principais a interpretacao e aplicacao

dos conceitos juridicos indeterminados.

No presente trabalho, a questao estara relacionada ao poder exercido pela
Administracao quando precisa interpretar e aplicar esse tipo de conceito, mais

especificamente no que concerne a descricao dos tipos infracionais na norma.

Como mencionado, o primeiro questionamento que se deve fazer € se conceitos
juridicos indeterminados utilizados na legislacao para prever condutas infracionais sao

capazes de atribuir discricionariedade a Administracao no campo disciplinar.

Na visao classica do direito administrativo temos a distincao entre os atos
expedidos no exercicio de uma competéncia vinculada e os atos praticados no exercicio de

uma competéncia discricionaria.

Haveria atuacao vinculada e, portanto, um poder vinculado, quando a norma a
ser cumprida ja predetermina de modo completo qual o CUnico possivel
comportamento que o administrador estara obrigado a tomar perante casos
concretos cuja compostura esteja descrita, pela lei. Opostamente, haveria
atuacao discricionaria, em decorréncia do modo pelo qual o Direito regulou a
atuacao administrativa, resulta para o Administrador um campo de liberdade em
cujo interior cabe interferéncia de apreciacao subjetiva sua quanto a maneira de

proceder nos casos concretos, assistindo-lhe, entdo, sobre eles prover na
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conformidade de uma inteleccao, cujo acerto seja irredutivel a objetividade e ou

segundo critérios de conveniéncia e oportunidade administrativa®s.

Nesse contexto, a lei podera de forma vinculada predeterminar ao Administrador
um unico comportamento perante uma situacao fatica definida, definindo na norma o
interesse publico para a pratica do ato. No exercicio da competéncia discricionaria a lei
deixa a autoridade administrativa livre na apreciacao do motivo ou do objeto. “Quanto ao
motivo, podera escolher a ocasiao de praticar o ato (oportunidade) e a sua utilidade
(conveniéncia). No que concerne ao objeto, a discricao esta na possibilidade de escolha

do objetivo do ato”94.

Celso Antonio Bandeira de Mello, conceitua discricionariedade como a margem de
liberdade que remanesce ao Administrador para eleger, segundo critérios de consistentes
de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis perante cada caso
concreto. O mérito do ato administrativo discricionario estaria, portanto, relacionado a esse

espaco de liberdade para determinar o motivo e o objeto do ato.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro9> define a discricionariedade como:

[...] a faculdade dada pela lei ao Administrador para escolher, segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, uma entre duas ou mais solugdes em um caso
concreto, que ocorreria em quatro situacdes: quando a lei de forma expressa
confere a Administracao o poder de escolha; quando a lei é insuficiente em razao
de ser impossivel predeterminar todas as situacoes; quando a lei prescreve a
competéncia, mas ndo a conduta do agente publico; e quando a lei contém

conceitos juridicos indeterminados.

Isto posto, passamos a verificar o problema da discricionariedade na aplicacao dos

conceitos juridicos indeterminados.

E sabido que alguns autores defendem a presenca da discricionariedade

administrativa no exercicio do poder disciplinar da Administracao.

93 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. Sao Paulo.
Malheiros, 2012. p. 9.

94 SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1957. p. 94.

95 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. 2 edi. Sao
Paulo. Atlas 2001. p. 75.
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Hely Lopes Meireles assevera que “o administrador, no seu prudente critério, tendo
em vista os deveres do infrator em relacao ao servico e verificando a falta, aplicara a
sancgao que julgar cabivel, oportuna e conveniente, dentre as que tiverem enumeradas em
lei”. Por sua vez, Oswaldo Anténio Bandeira de Mello %6, assevera que a sancao
administrativa € o ato unilateral, discricionario, pelo qual se aplicam penalidades a

terceiros pela inobservancia de seus deveres.

Em obra sobre o poder disciplinar da Administragao Publica, Carlos Barros Junior
“informa que a discricionariedade do poder disciplinar surge nao s6 no que diz respeito a
iniciativa e atuacao, como no que tange ao conceito da infracao, sua apreciacao e certa

latitude na escolha na pena”®7

No entanto, defendemos a tese contraria, que orienta pela inexisténcia de

discricionariedade na punicao disciplinar dos servidores publicos.

Registre-se, por oportuno, que nao se nega a possibilidade de o legislador atribuir
discricionariedade a partir da utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados. Como

afirmou Bandeira de Mello, nao podendo a lei:

[...] fixar, de antemao, qual seria o comportamento administrativo pretendido
como imprescindivel e reputado capaz de assegurar, em todos os casos, a Unica
solucao prestante para atender com perfeicao ao interesse publico que inspirou
a norma, outorga discricionaridade para que o Administrador - que é quem se
defronta com os casos concretos - pudesse, ante a fisionomia prépria de cada

qual, atinar com a providéncia apta a satisfazer rigorosamente o intuito legal.

A titulo de exemplo, a Lei n°® 8.112/1990, regime juridico dos servidores publicos
federais, abre discricionariedade para que o agente publico “no interesse da
Administracdo” remova servidor de oficio, redistribua cargos ocupados, bem como defira

ao servidor a licenca para tratar de interesses particular ou a licenca capacitacao.

Desta maneira, sabemos que, por decisao do legislador, os conceitos juridicos
indeterminados em alguns casos podem gerar margem de liberdade para a atuagao do

Administrador. No entanto, o que nao se pode afirmar € que em todos 0s casos que esses

9% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais do direito administrativo. 3 ed. Rio de Janeiro:
Malheiros. p. 569.

97 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. Do poder disciplinar na Administracao Publica. S0 Paulo. Ed.
Revista dos Tribunais, 1972. p. 205.
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conceitos vagos forem utilizados signifique que o legislador esteja deferindo

discricionariedade para a Administracao Publica.

0 que se verifica € que a interpretacao sistematica dos dispositivos da Lei n°
8.112/1990, seja sob uma vertente meramente interna, ou seja, em relacao aos seus
proprios dispositivos, seja a luz dos direitos e garantias constitucionais, nao permite
concluir pela presenca de espacos de discricionariedade do Estado no momento da
aplicacao da penalidade disciplinar, dai a necessidade de um amplo controle judicial

acerca dos elementos que compoem a decisao.

O poder punitivo do Estado-Administracao nao deve admitir espacos de
subjetivismo e discricionariedade em sentido estrito, ante a natural restricao de direitos
dos servidores investigados no curso do processo, dai a necessidade de vinculacao dessa

atividade ao ordenamento juridico.

Antonio Francisco de Souza®8, em obra intitulada conceitos indeterminados no
Direito Administrativo, também rechaca o entendimento de que a utilizacao de conceitos

juridicos indeterminados resulte obrigatoriamente na presenca de discricionariedade.

Para o mencionado autor, “conceitos juridicos indeterminados, em si mesmos, nao
tem haver com discricionariedade, embora nao se possa excluir a hipétese de o legislador
se servir deles como meio para atribuir discricionariedade”, reconhecendo que na doutrina
mais antiga havia uma correlacao necessaria entre os institutos que atualmente a
imprecisao da norma seria um problema de interpretacao. E arremata em outra parte da

obra que:

A autoridade legiferante ao aplicar conceitos indeterminados pode ter
todas as intencoes, menos a de atribuir ipso facto um monopdlio de
interpretacdo e aplicacdo a Administracdo. A discricionariedade pode
resultar da aplicacdo de conceitos indeterminados é uma realidade
distinta da discricionariedade, tal como hoje entendemos. O chamado
conceito indeterminado, existente na previsao normativa, nao tem outra
funcdo que nao seja a de tornar determinado, com a sua aplicacao ao
caso concreto. Tal aplicacao pode e deve ser sempre fiscalizada pelo

Tribunal, porque existe uma Unica valoragao correta e naturalmente

98 SOUZA, Antonio Francisco de. Conceitos juridicos indeterminados no direito administrativo. Coimbra.
Almedina. 1994. p. 20.
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melhor que todas as outras. Nao se pode dizer que 0 mesmo conceito
indeterminado tem ou pode ter, duas ou mais valoragoes igualmente

justas, para a mesma pessoa, a um tempo e perante a mesma realidade.®®

Portanto, a realizacao do enquadramento juridico dos fatos no momento da decisao
€ realizada por subsuncao dos fatos a norma, com a apresentacao dos elementos que
levaram a Administracdo a reconhecer naquele episédio o conteldo do conceito

indeterminado previsto na lei.

Nesse contexto, o que podemos extrair € que em uma conduta praticada por um
servidor publico e que esta sendo objeto de julgamento em determinado processo
administrativo disciplinar ou o comportamento se encontra dentro do ambito de incidéncia
do conceito juridico indeterminado que esta qualificando a infracao (tipo disciplinar) ou
nao se encontra. Por razdes l6gicas, nao ha como a conduta estar e nao estar subsumida

no conceito ao mesmo tempo.

“Nao € justo que a reprimenda seja dirigida a um ou a outro servidor, ou que se
caracterizasse uma mesma conduta alternativamente como respeitosa e desrespeitosa:
somente devera ser considerada como justa uma Unica solugao, com exclusao de qualquer

outra”100,

Dito isso, o papel da autoridade julgadora € compreender o conceito juridico
indeterminado, a partir da avaliacao da finalidade da norma, do bem juridico protegido, do
conteldo material dos tipos disciplinares que aparentemente possam incidir sobre o caso
concreto, e, a partir disso, aplicar o conceito ao caso concreto. Primeiro se entende o

conceito para, posteriormente, reconhecer a sua aplicacao ao caso concreto.

A lei nao determina com precisao os limites desses conceitos que nao admitem
uma quantificacdo ou determinagdes rigorosas, mas de todos os modos, é
manifesto que esta se referindo a uma hipotese da realidade que, ndo obstante

a indeterminacgao do conceito, admite sua definicao no momento da aplicagao 101,

99 SOUZA, Antonio Francisco de. Conceitos juridicos indeterminados no direito administrativo. Coimbra.
Almedina. 1994. p. 80.

100 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Direito Administrativo. Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon Fernandes. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. Volume |, 2014. P. 467.

101 [dem. p. 467.
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Por essas razoes, entendemos que a utilizacgdo de conceitos juridicos
indeterminados nos tipos disciplinares previstos na Lei n°® 8.112/1990 exige interpretacao
da lei para sua correta subsuncao, nao sendo caso de margem de liberdade conferida ao

Administrador pelo legislador.

Desse modo, apds a Administracao reconhecer a tipicidade da conduta e embasar
a aplicacdo de sua penalidade ha de ser dada a oportunidade ao servidor punido
guestionar no Poder Judiciario a legalidade do enquadramento juridico realizado, a partir
do cotejo dos fatos em relagao ao contelido do conceito juridico indeterminado que o ato

punitivo se apoiou.

Dentre os autores que defendem a diferenca entre os conceitos juridicos

indeterminados e a discricionariedade também esta Rita Tourinho192, Segundo a autora:

Nos conceitos juridicos indeterminados, que ndo sao exclusivos do direito publico,
conforme ja observado, estamos diante de normas com conceito de valor (boa-fé,
probidade, preco justo) ou experiéncia (premeditacao, forca irresistivel), conceitos
estes que dependem de exercicio interpretativo para alcance do seu sentido, que
poderao variar de acordo com o tempo e 0 espaco, hao importa, porém sempre
voltados a atingir um entendimento comum, aceito pelo meio social. O intérprete,
ao desenvolver, o raciocinio de intepretacao, chegara a uma Unica solucao para
0 caso concreto, nao lhe sendo possivel adotar tal ou qual conceito, guiado por

uma liberdade subjetiva.

No mesmo sentido, Flavio Unes103 esclarece que:

Nao cabe falar em discricionariedade - juizo de conveniéncia e oportunidade -
na imposicao de sangdes administrativas, tendo em vista os principios da
culpabilidade, e da dignidade da pessoa humana. Ademais, demonstrou-se que a
Teoria da Adequabilidade Normativa, manejada no devido processo legal, resulta
na decisao adequada para o desfecho do processo administrativo sancionador,
inexistindo, por conseguinte, espaco para escolhas a partir de um suposto juizo

discricionario.

102 TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. Discricionariedade administrativa: acdo de improbidade e
controle principiolégico. Curitiba: Jurua, 2004. p. 45.

103 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sancoes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020. Pag. 93.
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Antbnio Francisco de Souza destaca que o fato de o administrador ser o primeiro a
“formular juizo acerca da interpretacao legal, nao o torna imune ao controle jurisdicional
pois a aplicacao de tais conceitos resulta em uma Unica valoragao correta, que é
naturalmente a melhor que todas as outras”194, e que uma conclusao parece inevitavel: “a
interpretacao e aplicacao pela Administracao de conceitos legais indeterminados constitui

uma atividade estritamente vinculada a lei”105,

O conceito indeterminado, como elemento que forma o tipo infracional no regime
disciplinar, ndo fornece uma de varias solucoes legalmente possiveis em que o agente
publico tenha a liberdade de escolher segundo critérios de conveniéncia e oportunidade.
Ao promover o enquadramento juridico fard uma operacao de interpretacao, consistente

em exteriorizar o sentido e o alcance da norma sobre aquela realidade fatica.

Portanto, € uma questao de legalidade avaliar se a condicao abstratamente

apontada pela norma efetivamente ocorreu no caso concreto.

Assim, a titulo de exemplo, para saber se o servidor descumpriu ou nao o dever de
exercer com zelo as atribuicoes do cargo (art. 116, |, da Lei n® 8.112/1990), por exemplo,
torna-se indispensavel analisar a lei que criou o cargo e fixou as atribuicdes, mas também
saber as atividades que deveria concretamente desempenhar no dia a dia, comparar com
o desempenho pretérito do servidor ou com a produtividade e qualidade do trabalho de
servidores que exercem as mesmas atribuicbes (meta, tempo de producao), analisar as
justificativas apresentadas pelo investigado, dentre outros elementos que giram em torno

da situacgao fatica.

Com base nas provas que forem produzidas em relacao a essas questoes € que
sera possivel concluir se o servidor efetivamente inobservou dever funcional, ressaltando
ainda que mesmo nos casos em que se comprove um desempenho inadequado, o regime
disciplinar deve ser visto como dltimo instrumento da Administracao na correcao de
comportamentos, de modo que ainda deve-se avaliar se nao se trata de situacao corrigivel
pela esfera gerencial. Nem todo desajuste comportamental merece reprimenda disciplinar,
Mmas apenas 0s casos mais importantes e que sejam capazes de alterar o funcionamento

regular do 6rgao de forma relevante.

104SQUZA, Antonio Francisco de. Conceitos juridicos indeterminados no direito administrativo. Coimbra.
Almedina. 194. p. 80.
105 [dem. p. 60.
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No mesmo sentido, para saber se o servidor descumpriu o dever de ser assiduo e
pontual, busca-se na regulamentacao interna a jornada de trabalho, analisa a jornada
preestabelecida, a presenca de flexibilidade da chefia no cumprimento da jornada, analisa
a praxe administrativa no setor e no érgao, o comportamento da chefia e dos demais
servidores, para ai verificar o grau de lesividade do suposto comportamento e

correspondente enquadramento juridico.

Nesses casos apresentados, nao se pode chegar a conclusdoes diametralmente
opostas: dizer que houve e que nao houve a inobservancia dos deveres de exercer com

zelo e dedicacao as atribuicoes do cargo ou de ser assiduo e pontual ao servico.

Diante do quadro normativo vigente, a dificuldade ou a complexidade para a
realizacao da qualificacao juridica nao afasta a possibilidade de um controle de legalidade
acerca do enquadramento juridico, e a motivacao da decisao é que permitira a analise dos
fundamentos para a aplicacao da aplicacdo do tipo disciplinar ao caso concreto,
verificando os motivos que levaram a autoridade julgadora a considerar a relevancia
disciplinar dos fatos e grau de reprovacao dos fatos para realizar a tarefa de subsuncao e
reconhecer a ocorréncia de um ilicito funcional, ndao se tratando a tipicidade aberta de
margem de liberdade de escolha do administrador, configurando o chamado mérito

administrativo.

Na licao classica apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello, o mérito
administrativo “é o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o Administrador, segundo critérios de conveniéncia

e oportunidade, se decida entre duas ou mais solugcoes admissiveis106,

Como mencionado anteriormente, o conceito indeterminado, como elemento que
forma o tipo infracional no regime disciplinar, ndo fornece uma de varias solucoes
legalmente possiveis em que 0 agente publico tenha a liberdade de escolher. Segundo

Gustavo Binenbjom107;

O ato discricionario pressupoe um poder de escolha do Administrador. Este,
diante de uma situag¢do concreta, pode optar por um ou por outro caminho, de

acordo com os critérios racionais que, ao seu ver, produzem a melhor solugao. Tal

106 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 11° tiragem. Sao
Paulo. Malheiros, 2012. p. 38

107 BINENBOJM, Gustavo Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao - 3 ed. ver. e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 232.
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resultado pode: (i) ja estar previsto na norma de competéncia, havendo, nesse
caso, a opcao por uma solucao A, B ou C (discricionariedade de escolha) ou ser
de livre escolha do Administrador, que se mantém vinculado, apenas, pela

finalidade estabelecida na lei (discricionariedade de decisao).

Ja os atos fundados em conceitos juridicos indeterminados nao sao fruto de uma
opcao do administrador. Se é que ha uma eleicdo, esta é do proprio legislador,
que escolheu o0 uso de termos vagos e conceitos imprecisos, sendo que a sua
aplicacao 100 resolve-se com a interpretacao de seu sentido. Mais precisamente,
a aplicacao de um conceito juridico indeterminado passa por duas operacoes
I6gicas: “a interpretacdo abstracta do conceito e a sua sobreposicdo ao caso

concreto por via da subsuncao deste a hipétese da norma.

Ao promover o enquadramento juridico de um fato a Administracao fara uma
operacao de interpretacao, nao se estando diante de conteldos igualmente justos para
uma mesma decisao, permitindo que haja controle, em termos de legalidade, para avaliar

se a condicao abstratamente prevista na norma ocorreu no caso concreto.

Noutro giro, outro momento em que se abre a discussao a respeito da
discricionariedade no exercicio do poder sancionador da Administracdo € quando a
Administracao vai determinar e impor concretamente a sancao ao acusado pelos fatos que
foram provados no processo administrativo disciplinar. Portanto, o segundo ponto a ser
enfrentado é a questdao do argumento de que a lei defere discricionariedade ao

administrador no momento de escolher a sancao a ser aplicada ao servidor investigado.

No entanto, nesse juizo de dosimetria, também “nao se verifica uma liberdade de
escolha entre as alternativas igualmente justas, ou se se preferir, entre indiferentes

juridicos”108 circunstancias que caracterizam a presenca de discricionariedade.

A pergunta a ser feita € onde estaria a conveniéncia e oportunidade na aplicacao
da penalidade? A autoridade julgadora pode valorar se vai aplicar ou ndo a sangao mesmo
diante da comprovacao da irregularidade? Pode valorar em qué momento vai aplicar a
sancao? Tem liberdade de escolha para comutar sancdoes ou para aplicar qualquer

quantum que entender conveniente ou oportuno?

Parece-nos que o ordenamento juridico nao permite responder afirmativamente a

nenhuma dessas perguntas. Para cada fato cometido havera, a luz da legislacao, uma

108 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Direito Administrativo. Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon Fernandes. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. Volume |, 2014. p. 467.

81



Unica san¢ao adequada, fruto da sua individualizacado e que representa a medida exata da

culpabilidade do autor dos fatos.

A aplicacao da penalidade deve ser ato vinculado a lei, em que constatada a
ocorréncia de determinada infracao, a luz dos elementos objetivos do fato e subjetivos do
agente, sera necessario determinar a reprimenda justa estabelecida pelo regime
disciplinar, a partir da sistematica estabelecida pela lei para a aplicacao das penalidades
e dos elementos juridicos de dosimetria previstos em lei. Nao se trata de uma escolha
unanime entre todos os possiveis julgadores, no entanto, um mesmo julgador ndo pode

chegar a penalidades distintas para um mesmo fato cometido por um servidor.

A sancao disciplinar é a resposta adequada do Estado para a pratica de uma
infracao de natureza administrativa. Sob a 6tica repressiva, € a forma que a Administracao
possui para manter a ordem e a disciplina interna, seja corrigindo o servidor que cometeu
a infracao para que volte a exercer de maneira regular as atribuicoes do seu cargo ou

mesmo expulsando-o dos quadros da Instituicao, nos casos mais graves.

Restando provada, ao final do processo, a responsabilidade administrativa do
servidor pela inobservancia de deveres funcionais ou pela afronta as proibicoes contidas
na lei, a Administracao Pulblica aplicara a sancao adequada ao acusado. “A sanc¢ao do
processo administrativo disciplinar - conquanto manifestacao estatutaria - apresenta
natureza juridica especifica de ato administrativo vinculado, representativo da sintese

dialética processual”109,

As sancoes administrativas previstas no regime juridicos dos servidores publicos
federais sao a adverténcia, suspensao, demissao, cassacao de aposentadoria e
destituicao do cargo em comissao (art. 127). A correlacado entre sancao e infracao
disciplinar foi feita na legislacao a partir de mecanismo que leva em consideragao as trés

principais penalidades, quais sejam, adverténcia, suspensao e demissao.

Em termos de filtro de adequacao e proporcionalidade, o primeiro processo de
individualizacao das sancoes administrativas € realizado pelo proprio legislador ao
estabelecer a correlacao da adverténcia para infragoes leves, da suspensao para infracoes
médias e da demissao para infracdoes de natureza grave. Essa escala demonstra uma

preocupacao do legislador em punir os servidores de acordo com a medida de

109 DEZAN, Sandro Lucio. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2023, p.
578.
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culpabilidade de cada conduta, inviabilizando abstratamente a ocorréncia de excessos

punitivos.

Nesse contexto, inobservancia de deveres funcionais e afrontas a algumas
proibicoes nao podem receber como reprimenda a penalidade de demissao, que foi
reservada para casos mais graves € nos quais a permanéncia do servidor faltos nos
quadros da Administracao se torna insustentavel. Em sentido oposto, nao ha
circunstancias favoraveis que permitam um caso grave ser apenado com uma sang¢ao que
viabilize a permanéncia do servidor em seu cargo publico. As duas situacoes afrontariam
a proporcionalidade estabelecida em abstrato pela legislacao. Sobre o tema da aplicacao

de penalidade, ensina Sandro Dezan10 que:

Para cada infracao disciplinar ha de haver uma (ou mais de uma, se houver
previsao legal nesse sentido) san¢ao determinada. Afirma-se “determinada”, pois
nao se pode deixar aos brios da autoridade julgadora a sancao a ser aplicada de

acordo com seus convencimentos e discricionariedade.

Um importante efeito deste principio constitui-se em ser ele um limite dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Por exemplo, a analise da
razoabilidade e da proporcionalidade do ato de dosimetria (dosagem da sancao
disciplinar) fica limitada a sangoes possiveis (previstas pela lei e com a graduacao
e limites por ela estipulados) de serem aplicadas, consoante o estatuido em lei.
Desta feita, ndo ha que se falar em ato sem razoabilidade ou sem
proporcionalidade se no caso concreto foram observados os ditames legais para
a dosagem e a aplicacao da sancao, de acordo com a imputacao deodntica contida

Na norma para 0 Caso.

Em um segundo momento a sanc¢ao passa a ser individualizada concretamente pela
autoridade administrativa com competéncia para o julgamento do processo administrativo

disciplinar, tendo como referéncia alguns critérios estabelecidos em lei.

Adentrando nas peculiaridades de cada caso, incluidas as circunstancias objetivas
relacionadas ao fato e as condicoes pessoais do servidor, mostra-se possivel medir o grau
de responsabilidade subjetiva do agente e determinar a medida de sua culpabilidade. A

Lei n® 9.784/1999111 traz como critério a ser observado nos processos administrativos a

110 DEZAN, Sandro Lucio. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2023, p.
297.
111 Brasil. Lei n® 9.784/1999. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso
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adequacao entre meios e fins e proibe a imposi¢cao de sangcao em medida superior aguelas

estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico (art. 2°, VI).

Portanto, a avaliacao da sancao nao € uma escolha subjetiva e aleatéria do agente
publico com competéncia disciplinar, mas deve estar balizada pela sancao prevista
abstratamente em lei com a possibilidade de, nos casos permitidos pela legislacao,
promover-se a adequacao da sancao a partir de alguns elementos de dosimetria a serem

obrigatoriamente levados em consideracao no momento da decisao de mérito do processo:

Neste diapasao, o art. 128, caput, da Lei 8.112/1990 - assim expresso: “ Na
aplicacao das penalidades 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 antecedentes funcionais ” - traz,
de forma cogente, para o agente publico aplicador da penalidade, a autoridade
julgadora nos termos do art. 141 do mesmo diploma legal, a obrigacao de
sopesamento acerca de dadas circunstancias - a) natureza da infracao; b)
gravidade da infracdo; ¢) os danos provocados ao servico plblico: d) as
circunstancias agravantes; e) as circunstancias atenuantes; e f) os antecedentes
funcionais, de forma que a auséncia dessa analise, devidamente declinada na
fundamentacado do ato de julgar, invalida a decisdo (ato administrativo) de
aplicacao de penalidade face ao motivo discordante, a requerer adequacao ao

caso concreto112,

Ressalta-se essa sistematica de operacionalizar a adequacgao entre infracao
cometida e sangao a ser aplicada a partir de critérios juridicos previamente fixados existe

também em outros ramos do poder punitivo do Estado.

Por exemplo, ao tratar da aplicacao e fixacao da pena, o Codigo Penal estabelece
qgue o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias, e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencgao as penas aplicaveis dentre as cominadas e a quantidade de pena
aplicavel, dentro dos limites previstos (art. 59113), Acerca da dosimetria, Flavio Unes

esclarece que:

em 20 out. 2023.
112 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 317.
113 Brasil. Decreto-Lei n° 2.848/1940. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
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Tanto o art. 59 do Codigo Penal, quanto o cogitado art. 128 da Lei n°® 8.112/1990
nada mais fazem do que conferir efetividade ao principio constitucional da
individualizacao da pena, cuja legitimidade se apoia na propria dignidade da
pessoa humana. A culpabilidade e as peculiaridades do caso concreto sao, por

conseguinte, indispensaveis para a fixacao da sangao disciplinar.

Evidente que o fiel da balangca entre uma infracao e outra serao o grau da
culpabilidade, o dano provocado pela conduta, as atribuicbes funcionais

exercidas pelo servidor, entre outras peculiaridades que o caso apresentaril4,

Nesse contexto, a adequacao da penalidade na correlacao fechada e, nos casos

em que a legislacao permite, de comutar a pena de adverténcia para suspensao e de

realizar a dosagem da sancao, sao aspectos juridicos que o legislador examinou e

predeterminou nos elementos de dosimetria previstos no art. 128 da Lei n° 8.112/1990,

nao deixando margem de apreciacdo do administrador acerca de aspectos de

conveniéncia e oportunidade.

Daniel Ferreiralls, adverte que:

Nao obstante o pensamento no sentido de ndo admitir discricionariedade na
eleicdo da sancao aplicavel diante da infracdo in concreto, nem por isso se faz
despiciendo o exame da razoabilidade, haja vista ser mais do que necessario,
colimando a constatacdo e a valoracdo, por exemplo, das circunstancias
agravantes e atenuantes, das reincidéncias, genéricas e especificas, cujo
resultado podera ser o de proporcional agravamento da intensidade da sancao a
ser imposta a cada caso concreto ou - muito pior — desde que determinado por

lei, a imposicao de outra, ainda “mais grave”.

E prossegue o autor afirmando que em hipéteses em que a quantificacao da sancao

€ autorizada o agente competente elege “o grau da (Unica) sancao aplicavel ao caso a

partir dos parametros minimo e maximo”116, a partir, por exemplo, das circunstancias

lei/del2848compilado.htm. Art. 59. Acesso em 23 fev. 2024.

114 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sancoes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020. p. 97.

115 FERREIRA, Daniel. Sancoes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 163.

116 [dem. p. 166.
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atenuantes e agravantes, “que sao condicoes de fato que, mediante prévia e especifica

determinacao, devem ser consideradas para determinar a intensidade da sancao”.

A legitimidade da decisao depende, portanto, da legalidade dos motivos expostos
pela autoridade julgadora para aplicar a sang¢ao ao servidor acusado. Por essa razao, a
autoridade julgadora “deve exteriorizar, passo a passo, 0 caminho percorrido desde a fase
em que, dentre as penas possiveis, identificou as aplicaveis até a Ultima das fases
subsequentes, em que havera de desenvolver o procedimento de individualizagcao da

guantidade da pena escolhida”117,

Na sistematica estabelecida pelo regime juridico dos servidores federais, temos
irregularidades com a previsao de sancgao Unica (hipoteses do art. 132). Ao discorrer sobre

a demissao Sandro Dezan18 assinala:

Assim, limita-se - aspecto sintatico - o alcance da norma exarada no art. 128,
caput, da Lei 8.112/1990, pois, se determinada conduta é passivel de demissao,
ou seja, se a infringéncia de determinado prescritor esta correlacionada,
conectada, ao descritor que determina a demissao do servidor faltoso, nao se
pode usar a regra da norma em estudo, dosimetria da penalidade administrativa,
para relaciona-la a outro preceito secundario, sendo o seu proprio, descrito na lei
que assim, e somente assim, o fez. Deste modo, ndo se pode, ao contrario de
demitir o servidor e valendo-se dos dizeres do art. 128, aplicar, por exemplo, a
sancao de suspensao se nao houver previsdo explicita para assim proceder-se.
Tal medida fere o principio da correlacdo entre os preceitos da norma

sancionadora, principio da imputacao debntica, vinculacao normativa.

Na demissao, o legislador optou por promover o juizo de proporcionalidade
definitivo, pois as condutas ali listadas sao de extrema gravidade para o servigo publico,
justificando a penalidade expulsiva. Caso a autoridade promova o enquadramento juridico
dos fatos em uma das condutas passiveis de demissdao e a sangao se revele
desproporcional e injusta para o caso o problema pode estar exatamente no

enquadramento juridico que fora realizado.

117 BOSCHI. José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagao. 7 ed. rev. e atual. Porto
Alegre. Liv. Do Advogado, 2014. p. 71.
118 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 321.

86



A tipicidade aberta de algumas hipoteses de demissao e a existéncia de infragoes
gue diferenciam apenas pelo grau de lesividade, podem gerar uma incidéncia aparente de
norma, levando a sensacao, pelo erro da adequacao da conduta a infragcao prevista na lei,

gue a penalidade de demissao é excessiva para o0 caso.

A titulo de exemplo, caso o servidor retire alguns materiais de expediente da
reparticao (duas canetas, uma pasta e um grampeador) para usar em afazeres domésticos,
nao podemos entender que sejam condutas passiveis de demissao apenas por se
enquadrarem formalmente no tipo previsto no inciso XVI, do art. 117, que estabelece a que
€ proibido utilizar recursos materiais da reparticao em servicos ou atividades particulares.
A qualificacao juridica, nesses casos, se revela inadequada pela desproporcionalidade da
resposta do Estado-Administracao frente ao fato concreto. Na situacao apresentada, caso
se entenda pela relevancia disciplinar do fato, o enquadramento juridico deve ser a afronta
a proibicao de retirar sem prévia anuéncia qualquer objeto da reparticao (art. 117, Il, da

Lei n°® 8.112/1990), que é passivel, em abstrato, da penalidade de adverténcia.

Noutro giro, como as hipoteses de demissao estao exaustivamente listadas no art.
132 da Lein®8.112/1990, também nao podemos utilizar dos elementos de dosimetria do
art. 128 para utilizar a pena expulsiva em fatos passiveis de adverténcia e suspensao,

mesmo diante de todas as circunstancias desfavoraveis.

Com efeito, sopesando as circunstancias do art. 128, pode a autoridade julgadora
aplicar a pena de suspensao de um a noventa dias, mas nunca, agravar essa
pena para aplicar a demissao ou abranda-la para aplicar a adverténcia, sendo a
reciproca, também, ilegal, ndo podendo, como ja dito, abrandar a demissao,
aplicando suspensao ou adverténcia. Caso contrario, estar-se-ia diante de uma

norma nao atenuante, mas sim, substitutiva de pena, extra legem119,

No entanto, existe a possibilidade de dosimetria especifica em pelo menos duas
oportunidades: na comutacao da adverténcia para suspensao, extraida da parte final do

art. 129, e no momento de gradacao da penalidade de suspensao de 1 a 90 dias.

119 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 3.
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Em regra, a aplicacao da penalidade de adverténcia esta prevista na legislagao
para a inobservancia de deveres funcionais previstos em lei, regulamentacao ou norma
interna e em alguns incisos do art. 117, conforme se verifica no art. 129 da Lei n°
8.112/1990, que estabelece que a adverténcia sera aplicada por escrito, nos casos de
violagao de proibicao constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de
dever funcional previsto em lei, regulamentacao ou norma interna, que nao justifique

imposicao de penalidade mais grave.

Nota-se que a parte final do artigo citado permite ainda afastar a sancao de
adverténcia abstratamente prevista para a aplicacao de penalidade de suspensao e para
motivar esse agravamento da sancao € que se deve utilizar os elementos de dosimetria
previstos no art. 128 da Lei n® 8.112/1990, de modo a possibilitar, naqueles casos que

em principio eram passiveis de adverténcia, a aplicacao da penalidade de suspensao.

A penalidade de suspensao sera aplicada, portanto, em casos em que a
proporcionalidade da sancao exige penalidade mais severa que a adverténcia como
mencionado no paragrafo anterior, em casos de reincidéncia das faltas puniveis com
adverténcia e nas hipéteses previstas nos incisos do art. 117 que nao tipifiquem infracao

sujeita a penalidade de demissao (incisos XVII e XVIII do art. 117).

Ao contrario do que possa parecer, a autoridade julgadora nao detém “margem de
liberdade” de aplicar de 1 (um) a 90 (noventa) dias no caso concreto que lhe é apresentado
para julgamento, pois ha critérios juridicos na lei que precisam ser respeitados no
momento de se valorar e individualizar a sancao passivel, em abstrato, da penalidade de

suspensao.

Por questao de adequacao e proporcionalidade, se a lei traz a demissao como
punicao para o servidor gue se ausenta intencionalmente por mais de 30 (trinta) dias
consecutivos ao servico configurando a infracao denominada abandono de cargo, nao
podera a autoridade punir com adverténcia ou com suspensao perto do patamar minimo
o servidor que intencionalmente faltou por 29 (vinte e nove) dias consecutivos. Embora
nao esteja consumado o abandono de cargo, o dever de assiduidade foi violado em grau
bastante elevado, o que permite a aplicacao de suspensao em patamares mais proximos
ao limite maximo que a sancao de suspensao comporta, promovida a avaliacao dos demais

critérios fixados em lei para dosimetria.
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Em artigo publicado sobre direito administrativo sancionador, Pedro de Oliveira

Alves e Victor Gabriel Alcantara 120 observam que:

No ambito do direito sancionador, uma das propostas de desenvolvimento
dogmatico da proporcionalidade pode ser fornecida por um olhar teérico que
enfatiza a relacao individuo-Estado para exigir um 6nus argumentativo do Poder
Plblico que podera ser aferido por critérios racionais que promovam os direitos
fundamentais. Assim a exigéncia de proporcionalidade sugere avaliacao juridica
das relagbes meio-fim, examinando as consequéncias impostas pelo Poder
publico em face dos critérios presentes no proprio ordenamento juridico. Trata-se,

portanto, de limitar racionalmente o poder sancionador da Administracao Piblica.

Importante repisar que a motivacao do ato punitivo é elemento incontornavel para
a legitimidade da atuacao administrativa, devendo haver argumentacao especifica sobre
todas as questoes faticas e juridicas que giram em torno do fato irregular e da aplicacao
da sancao. Boschi, sobre o tema da individualizacao da sancao e cuja fundamentacao
pode ser utilizada para o direito administrativo sancionador, esclarece que na realizacao
da dosimetria da sancao penal “o juiz nao exerce poder arbitrario, pois deve guiar
fundamentadamente (art. 93, IX, da CF) por critérios legais e jurisprudenciais e proclamar
a pena em espécie e a quantidade que reflita o ideal de proporcionalidade entre a acao

criminosa e a resposta penal”121,

Inocéncio Martires Coelho122, em interessante metafora sobre a aplicacao das

normas juridicas, revela o trabalho sensivel e técnico do intérprete aplicador:

Em verdade, as normas juridicas, qual pecas de um jogo de xadrez por comecar,
mostram-se dispersas ou espalhadas, a espera de profissionais habilidosos que
logrem por dispd-las e movimenta-las estrategicamente, seja identificando e
fazendo atuar as suas hipoteses de incidéncia e respectivas consequéncias

juridicas, se de regras se tratar, seja concretizando principios juridicos, através

120 Paradigmas do Direito Administrativo Sancionador no Estado Constitucional/ Organizagao Edilson Pereira
Nobre Junior. Sdo Paulo. Editora Dialética, 2021. p. 267.

121 BOSCHI. José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7 ed. rev. e atual. Porto Alegre.
Liv. Do Advogado, 2014. p. 150.

122 COELHO, Inocéncio Martires, Racionalidade Hermenéutica: acertos e equivocos. Direito Publico. Porto
Alegre, ano 1, n. 1, p. 56-82, jul./ set. 2003.
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de complementacao e restricdo reciprocas, que singularizam o jogo dito

concertado, de sua aplicacao.

Revela-se necessario expor de forma clara e congruente os motivos que conduziram
o Administrador a chegar aquela penalidade administrativa especifica, permitindo ao
servidor punido exercer o contraditério e a ampla defesa e possibilitando que o Poder

Judiciario posteriormente exerca o controle sobre o mencionado ato administrativo.

Noutro giro, importante consignar que o Superior Tribunal de Justica tem
jurisprudéncia consolidada no sentido de que a penalidade de demissao seria um ato
vinculado. Conforme o enunciado da Sumula n° 650 do STJ, a autoridade administrativa
nao dispoe de discricionariedade para aplicar ao servidor pena diversa da de demissao
gquando caracterizadas as hipoteses previstas no art. 132 da Lei n. 8.112/1990. A
jurisprudéncia assevera que quando verifica que a conduta imputada ao investigado
configura hipétese a qual a lei impoe a aplicacao da pena de demissao, a Administracao

Publica nao pode aplicar pena mais branda, porquanto se trata de ato vinculado123,

Portanto, pode soar até contraditorio o fato de a jurisprudéncia tratar a decisao em
processo disciplinar de uma maneira geral como um ato que decorre de competéncia
discricionaria cujo exame judicial deve se restringir a exame formal de regularidade, ainda
gue com algumas excecoes (Sumula 655 do STJ124), e por outro lado afirmar que a decisao

gue aplica a penalidade de demissao € ato vinculado (Simula 650 do STJ).

Nesse caso, € possivel perceber que o Superior Tribunal de Justica, nao esta
preocupado com o juizo de tipicidade, ou seja, ndao se menciona a suposta
discricionariedade - ou o mérito administrativo - na aplicacao de conceitos juridicos
indeterminados nas infracoes passiveis de demissao, como por exemplo a improbidade
administrativa, incontinéncia publica e conduta escandalosa em servico, insubordinagcao
grave em servico, proceder de forma desidiosa, dentro outros. Apenas se atém a
impossibilidade de se comutar a penalidade de demissao (juizo de dosimetria) por pena

mais branda.

123 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n. 2.311.200/SP, relator Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, julgado em 30/10/2023, DJe de 6/11/2023.

124 S(imula n° 655: O controle judicial no processo administrativo disciplinar restringe-se ao exame da
regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa
e do devido processo legal, nao sendo possivel nenhuma incursao no mérito administrativo, ressalvadas as
hipéteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcionalidade da sancao aplicada.
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Ao aplicar esta jurisprudéncia, ndo ha a preocupacao se o enquadramento juridico
da decisao administrativa que aplicou a sancao foi equivocado, bastando que a decisao
reconheca a responsabilidade administrativa a partir de uma das hipoteses legais de

demissao para que o Poder Judiciario reconheca a regularidade da demissao aplicada.

Nesse quadro, teriamos decisdes em processos administrativos que permitem
eventual controle judicial por tratar-se de ato vinculado (casos de demissao) e decisdes
gue sao tomadas com base no chamado mérito administrativo, em que o controle judicial
deve se restringir a aspectos meramente formais. Esse duplo tratamento nos parece

contraditério.

Assim, a titulo de conclusao do presente tépico, entendemos que o controle judicial
das decisoes que aplicam sancoes a servidores publicos federais precisa ser amplo pois 0
mérito do processo administrativo disciplinar, que sob o prisma processual (meritum
causae), € composto por elementos juridicos que devem ser avaliados sob o prisma da
legalidade, ou seja, da adequacgao ao que se encontra disposto no ordenamento juridico

(juridicidade administrativa).

Portanto, a ideia de mérito administrativo “como o circulo de liberdade
indispensavel para avaliar, no caso concreto, o que € conveniente e oportuno”125, ndo se
amolda aos elementos da punicao administrativa disciplinar, que nao apresenta margem
de liberdade para que a autoridade julgadora aprecie discricionariamente um ou alguns

aspectos desse ato que final.

O mérito do ato administrativo disciplinar nao decorre, como na visao classica dos
administrativistas, de uma competéncia administrativa discricionaria (margem de
liberdade) e nem é espaco em que o administrador valora a partir de critérios de
conveniéncia e oportunidade, como tem sido tratado, ainda que implicitamente, em parte

da doutrina e nas decisoes do Superior Tribunal de Justica.

Como mencionado, a jurisprudéncia tem criado obstaculos para o amplo e efetivo
controle judicial das decisdes punitivas da Administracao apenas por entender que poderia

estar entrando numa seara que € de avaliacao politica do administrador

No entanto, no processo administrativo disciplinar o mérito administrativo da
decisao, tanto em termos processuais, sindbnimo de objeto central do processo

administrativo disciplinar, como a luz da teoria geral dos atos administrativos, deve

125 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 11° tiragem. Sao
Paulo. Malheiros, 2012. p. 82.
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reconhecer que o seu motivo e objeto sdo elementos sempre vinculados ao ordenamento
juridico e, em razao disso, o ato deve ser sindicavel em todos os seus contornos pelo Poder
Judiciario.

Por essa razao, defendemos a tese de que na aplicacao e interpretacao de um
conceito juridico indeterminado para fins de qualificacao juridica dos fatos ou mesmo na
graduacao das penalidades com base em elementos juridicos de dosimetria nao se
apresentam indiferentes juridicos de modo a permitir, a luz de critérios de conveniéncia e
oportunidade, varios enquadramentos juridicos corretos ou varias sancoes possiveis para
um mesmo caso, pelo contrario, para cada falta funcional cometida por um servidor
existira um Unico enquadramento juridico e uma Unica sancao a ser corretamente aplicada,

representando o ato administrativo 6timo da Administracao naquele caso concreto.

O conceito indeterminado e a eventual gradacao da penalidade com base em
elementos de individualizacao apresentam uma liberdade ao Administrador que é apenas
aparente, pois, na verdade, foram pensadas pelo legislador como instrumentos para o ato
administrativo adequado, legitimo e justo, circunstancia que afasta a ideia de

discricionariedade.

Nao quis o legislador que para um fato irregular cometido por um servidor publico

se admitissem varias decisoes punitivas tidas igualmente como corretas.

5.2. Consideracgoes finais sobre a necessidade de um amplo controle judicial

da decisao administrativa que aplica sangao na esfera disciplinar.

O tema do controle judicial dos atos administrativos revela-se importante para
garantir uma efetiva protecao do servidor em face das decisdes punitivas proferidas pela

Administracao.

Embora tardiamente, vem se reconhecendo a insuficiéncia da legislacao ordinaria
e um atraso no desenvolvimento de uma dogmatica propria para o exercicio legitimo do
poder sancionador da Administracao, e isso interfere diretamente na justica e legitimidade

das decisoes proferidas em face dos servidores pubicos na esfera federal.

O exercicio irregular das atribuicdes do cargo por parte de um servidor publico
federal atrai a incidéncia do regime disciplinar contido na Lei n® 8.112/1990, sistema de
carater preventivo e repressivo que tem por finalidade manter a disciplinar interna no érgao,

preservando a ordem interna administrativa, a regularidade dos servicos publicos,
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protegendo a hierarquia administrativa, as relacoes entre autoridades, servidores e
demais colaboradores, a vigéncia das normas legais, regulamentares e as determinacoes

das chefias.

0 regime disciplinar compreende as regras, procedimentos e atos relacionados a
prevencao e a apuracao de fatos irregulares dentro do servico publico. Assim, se for
confirmada a pratica de infracao administrativa ao final do processo administrativo
disciplinar, a partir das provas produzidas, a Administracao devera aplicar ao servidor

investigado a sancao adequada.

O processo administrativo disciplinar € um caminho necessario e obrigatorio para

que a Administracao aplique uma sancao disciplinar a um de seus servidores.

Se por um lado, temos por disfuncao na utilizacdo do sistema disciplinar a
possibilidade de leniéncia e condescendéncia de autoridades publicas com servidores que
cometem irregularidades, por outro, ainda temos espacos para arbitrariedades, injusticas

e perseguicoes, situacdes que acabam abrindo graves fissuras no sistema.

Ainda que o escopo do trabalho nao esteja voltado para esses perigosos
funcionamentos anormais do sistema, ainda assim mostra-se necessario proteger os
servidores publicos da utilizacao inadequada e imperita do regime disciplinar por parte
dos agentes publicas, ou seja, em hipoteses em que nao se verifique a presenca de ma-fé
e sim mero desconhecimento técnico dos instrumentais tedricos que giram em torno da

tematica.

Nesse contexto, e diante dos graves danos que os efeitos dessa esfera de
responsabilizacao podem acarretar na vida pessoal e profissional dos servidores, a
pergunta que se revelou como o cerne do presente trabalho € qual a extensao do controle

judicial das penalidades administrativas

O servidor, ao impugnar judicialmente a decisao sancionadora, teria direito a um
controle judicial amplo ou a analise judicial deve ficar restrita ao reconhecimento da
regularidade formal do processo administrativo que resultou na punicao, deixando a

Administracao com a Ultima palavra sobre a puni¢cao?

Importante mencionar que o controle judicial nao foi delineado e nem possui a
pretensao de substituir o poder decisorio do titular da funcao administrativa. Visa apenas
controlar se a decisao proferida pelo administrador respeita o ordenamento juridico, de

modo a garantir uma tutela judicial efetiva de direitos dos servidores.
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No entanto, a partir da analise de parte da doutrina administrativa e sobretudo das
decisoes judiciais dos diversos tribunais, verifica-se uma antiga tendéncia a restringir o
controle judicial apenas a aspectos ligados a regularidade formal do processo
administrativo disciplinar, que € o instrumento legal disponibilizado para a Administracao
para o esclarecimento de fatos irregulares cometidos por seus servidores, mesmo sendo

essa a atuacao mais invasiva do Estado-administracao na relacao com os seus agentes.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justiga, que tinha orientacao consolidada no
sentido de que o controle judicial no processo administrativo disciplinar restringe-se ao
exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, nao sendo possivel nenhuma
incursao no mérito administrativo, acabou permitindo algumas ressalvas para a chamada
“incursao no mérito” nas hipoteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta
desproporcionalidade da sancao aplicada, resultando inclusive na publicagcdo da Simula

n° 655 da Primeira Secao do Tribunal.

No nosso ponto de vista, a mencionada simula reforga a tendéncia de se adotar no
Brasil uma revisibilidade restrita e vinculada apenas aos aspectos formais, sinalizando e

mantendo a orientacao do controle restrito para juizes e tribunais de segunda instancia.

Por essa razao, a proposta do trabalho foi a de apresentar as razoes que levam a
defender a necessidade de exame judicial ainda mais amplo, sobretudo a partir de uma
filtragem constitucional do tema e de reconhecimento de que todos os elementos que
compdem uma decisao administrativa na esfera punitiva sao questoes a serem avaliadas
sob o prisma da legalidade e, por isso, sindicaveis em todos os seus contornos pelo Poder
Judiciario, nao havendo margem de liberdade ou espacos de discricionariedade a serem
preenchidos, por critérios de conveniéncia e oportunidade, pela Administracdao no

momento de aplicacao de sancoes disciplinares.

Nota-se, portanto, que a publicacao da simula embora seja um passo na direcao
da tese que é defendida no presente trabalho, uma vez que, de certa forma, amplia os
limites ao exame judicial do mérito do ato administrativo por parte Poder Judiciario, ndo se
mostrou capaz de esvaziar o ponto central do trabalho, que busca exatamente apresentar

os fundamentos para um controle completo.

Restringir o controle judicial a aspectos meramente formais do processo ou em

situacoes como as descritas € permitir a perpetuacao de injusticas na seara disciplinar,
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em descompasso com a fungao precipua que a Constituicao Federal outorgou ao Poder

Judiciario de apreciacao das lesdes ao Direito.

Assim, entendemos possivel a correcao judicial de injusticas que resultam de
arbitrariedades, perseguicdes e da aplicacao incorreta da ferramentas técnico-juridicas
disciplinares por parte daqueles agentes publicos que recebem a incumbéncia de imprimir
movimento ao poder disciplinar da Administracao Publica, sem que esteja restrito apenas
aos casos em que a ilegalidade seja flagrante, de teratologia ou de desproporcionalidade
manifesta, expressoes contidas na citada simula que acabam reduzem o ambito do

controle judicial apenas aos erros e ilegalidades mais absurdas.

Nao é exagero afirmar que a sancao administrativa pode gerar consequéncias mais
graves que as penas impostas no ambito criminal. A titulo de exemplo, caso um servidor
publico pratigue uma ofensa fisica em servico a penalidade administrativa prevista na Lei
n°® 8.112/1990 para a conduta é a de demissao, enquanto que no ambito criminal, pelos
mesmos fatos, o autor do fato podera fazer uma transacao penal, prestar servicos a
comunidade ou pagar cestas basicas. Com a demissao, o servidor perde de forma abrupta
seu emprego e sua fonte de renda, além de encontrar grandes dificuldades para se

reinserir no mercado de trabalho.

Importante registrar que uma das pedras de toque da tese apresentada é
exatamente o respeito ao quadro constitucional, situacao que possui influéncia direta na

extensao do controle jurisdicional da Administracao.

O desenvolvimento do Direito Administrativo, em geral, e do direito administrativo
disciplinar, em especial, se deu em um ambiente de tradicao autoritaria, com baixo grau
de racionalidade e afastado de qualquer controle judicial. Assim, a atuacao administrativa
se dava em um ambiente altamente verticalizado e no qual a Administracao sequer
possuia por pratica oportunizar aos administrados garantias e direitos processuais
minimos, considerando muitas vezes o servidor como objeto e nao sujeito de direito, visao

gue ainda se reflete tanto na legislacao como na pratica administrativa.

A constitucionalizacédo do direito administrativo muda essa situacao, embora o
tenha feito preponderantemente apenas no campo tedrico. A Constituicao Federal nao sé
incorporou varios temas relacionados ao Direito Administrativo, como os seus principios,
valores e regras condicionam a validade e o sentido na aplicacao e interpretacao dos

institutos juridicos desse ramo do direito, ante a reconhecida supremacia constitucional.
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Atualmente, temos um direito administrativo que necessariamente precisa ser compativel

com a Constituicao Federal.

Nesse cenario em que toda a atividade administrativa deve observancia aos
principios e regras constitucionais, também se inserem as relacoes juridicas existentes
entre a Administracao Publica Federal e seu corpo de servidores no que concerne ao

exercicio de seu poder punitivo (poder disciplinar).

Alias, essa é uma “seara em que o grau de impregnacao constitucional é dos mais
intensos, uma vez que, ao sancionar, a Administracao impoe gravame que afeta de forma
severa a esfera de direitos fundamentais” 126, dai a importancia da atividade disciplinar
contar com um sistema constitucional de protecao aos servidores publicos, notadamente
com a observancia aos principios constitucionais do devido processo legal, legalidade,
contraditério e ampla defesa, culpabilidade, individualizacao da sancao, razoabilidade e

proporcionalidade, presuncao de inocéncia e responsabilidade subjetiva.

0 exercicio do poder disciplinar pela Administracao passa a ser efetivado dentro do
modelo processual previsto na Lei n. 8.112/1990, mas com a integracao obrigatéria com
direitos e garantias previstos na Constituicao Federal, sobretudo os que apresentam um
ndcleo comum entre os varios ramos do denominado poder punitivo do Estado que é
capitaneado, sobretudo, por regras e principios desenhados para o Direito Penal, seu sub-
ramo com maior avanco doutrinario no que concerne a um processo garantista nos moldes
previstos em um Estado Democratico de Direito. Nao se deve vislumbrar manifestacao do
poder punitivo do Estado sem que essas searas absorvam as protecoes e garantias que

foram historicamente desenvolvidas para o Direito Penal.

Portanto, a limitacao do poder punitivo passa necessariamente pelo texto
constitucional, seja pela adequacao e respeito em termos formais e materiais as suas
disposicoes, ou mesmo no sentido de se preencher as diversas lacunas existentes na
legislacao infraconstitucional que postula incidéncia no direito disciplinar dos servidores

publicos.

Um dos pontos principais desse fendmeno sem duvida é a mudanca de paradigma
da relacao entre a Administracao e seus servidores delineada pela Constituicao Federal,

reconhecendo no processo administrativo disciplinar um instrumento que se legitima por

126 BINENBOJM, Gustavo. Estudos de Direito Publico - artigos e pareceres - Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
p.
621.
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assegurar um sistema de direitos e garantias constitucionais aos seus acusados, € nao
apenas como um instrumento que se encontra a servico do poder punitivo da
Administracao, como o regime disciplinar foi historicamente tratado no ambito do Poder

Pudblico.

Portanto, também no ambito da Administracdo Publica, ndo se aplica sancao
arbitrariamente e no improviso, mas a partir das provas produzidas em um processo em
gue seja assegurado ao interessado o devido processo legal, o contraditério, a ampla
defesa e os demais principios e regras constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis ao

direito sancionador do Estado.

Os agentes publicos que possuem a fungcao de imprimir movimento ao regime
disciplinar dentro da Administracao precisam obrigatoriamente utilizar esse ferramental

teorico.

O respeito ao devido processo legal disciplinar e aos direitos fundamentais € que
legitimara o exercicio do poder de punir da Administracao Publica, por isso que os
eventuais avancos indevidos do Estado sobre os direitos e garantias dos acusados nessa

seara deverao ser objeto de controle por parte do Poder Judiciario.

A guisa de conclusao, podemos enumerar pelo menos seis aspectos que orientam
para a necessidade de um amplo controle judicial das san¢oes aplicadas aos servidores
publicos federais: (1) concretizar o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao, permitindo que toda lesdo - ou ameaca de lesao - ao direito dos servidores
seja desfeita pelo Poder Judiciario, reafirmando a sua funcao tipica de aplicar a lei ao caso
concreto; (2) dar efetividade a garantia constitucional do instituto da estabilidade dos
servidores publicos, que visa exatamente proteger os servidores contra desligamentos,
perseguicoes e punicoes indevidas e arbitrarias; (3) reconhecer que todos os elementos
de uma decisao punitiva em processo administrativo disciplinar giram em torno de
aspectos de legalidade, de modo que poderao ser analisados em todos 0s seus contornos
pelo Poder Judiciario; (4) afastar o entendimento de que a definicao de infracoes
disciplinares a partir de conceitos juridicos indeterminados e de que a possibilidade de
dosimetria de algumas espécies de sancao sejam capazes de atribuir discricionariedade
para as autoridades julgadoras, permitindo valoracdoes pessoais e afastando a
possibilidade de controle do ato administrativo; e (5) concretizar o principio constitucional
da individualizacdo da sancao na seara do direito administrativo sancionador, que exige

ferramentas técnico-juridicas para a aplicacdo da sancao proporcional a conduta; (6)
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reafirmar o dever de motivacao das decisoes das autoridades administrativas, que gera
uma tendéncia a proferir decisbes com maior qualidade, pois muito provavelmente serao

levadas a posteriori a apreciacao do controle do Poder Judiciario.

Primeiro, nao se pode afastar da apreciacao do Poder Judiciario controvérsias
juridicas que nascem nas relacoes entre Administracao Pulblica e seus servidores e que
sejam capazes de causar lesdo a direitos e interesses destes. Isso porque, a Constituicao
Federal estabelece que a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou
ameaca de lesao a direito (art. 5°, XXXV).

O principio da protecao judicial efetiva configura pedra angular do sistema de
protecao de direitos. Conceberam-se novas garantias judiciais de protecao da
ordem constitucional objetiva e do sistema de direitos subjetivos. O modelo
presente consagra o livre acesso ao Judiciario. Konrad Hesse observa que nao é
o fato de o Judiciario aplicar o Direito que o distingue, uma vez que se cuida de
afazer que, de certa forma, mais ou menos intensa, € levado a efeito pelos demais
Oorgaos estatais, especialmente pelos da Administragdo. Todavia o que
caracterizaria a atividade jurisdicional é a prolacdo da decisdo autdnoma, de

forma autorizada e, por isso, vinculante, em caso de direitos contestados ou

lesados!?7,

Trata-se, portanto, de uma garantia constitucional que assegura a todos o amplo
acesso ao Poder Judiciario, 6érgao ao qual foi outorgado o monopdlio da jurisdicao para
dirimir os conflitos de interesses com carater de definitividade, o que deve incluir as

controvérsias que decorrem de atos praticados pela Administracao Publica.

Compete ao Poder Judiciario sempre que provocado pelo administrado se
manifestar acerca da legitimidade do ato administrativo, verificando a sua compatibilidade
com o ordenamento juridico, o que compreende uma subordinacdao da atuacao
administrativa a lei e ao Direito. “Portanto, no Brasil as questdes que envolvam a
Administracao Publica direta e indireta sao passiveis de apreciacao pelo Poder Judiciario,

guem da a Gltima palavra em sede de solucao de conflitos”128,

127 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncia Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco - 2 ed. ver. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 931

128 DEZAN, Sandro Lucio. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2023, p.
164.
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A partir do principio da inafastabilidade da jurisdicao e na linha dos argumentos
apresentados nos topicos anteriores, parece-nos nao ter como sustentar restricoes ao

controle judicial das sancoes aplicadas aos servidores publicos.

O servidor punido nao deve ter obstaculos, nem por lei e nem pode entendimento
jurisprudencial, para acessar o Poder Judiciario com vistas a invalidar a punicao que |lhe
fora aplicada na esfera administrativa, em analise judicial que deve levar em conta a

compatibilidade do ato administrativo, em todos 0s seus aspectos, com a juridicidade.

O efetivo controle jurisdicional dos atos administrativos de puni¢ao disciplinar se
revela como um freio para conter eventuais arbitrariedades, deixando em estado
de alerta as autoridades administrativas que pretendem abusar do poder, o que,
de certa forma, coibe essa pratica, na medida em que as autoridades tenham
conhecimento de que seus atos serao de fato contratados e revistos pelo
Judiciario, nos casos de decisdes autoritarias ou violadoras de direitos

fundamentais12°,

Ainda que sobre o prisma da antiga dicotomia da analise de legalidade e de mérito
dos atos administrativos, principios e regras juridicas sao utilizados de parametro para o
controle judicial para incursionar no mérito dos atos chamados discricionarios, sobretudo
a razoabilidade, proporcionalidade, desvios de poder, dentre outros. No entanto, nem em
relacao a essa antiga visao, como defendemos no trabalho, acreditamos que a punicao
disciplinar estivesse no ambito das competéncias administrativas a serem praticadas com

base na chamada discricionariedade.

“0 Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade de ameaca ao direito, é obrigado
a efetivar o pedido de prestacao judicial requerido pela parte de forma regular, pois a
indeclinabilidade da prestacao judicial é principio basico que rege a jurisdicao” 130,
Portanto, a manifestacdo ampla acerca da corre¢cdo do ato administrativo sancionador
decorre da funcao constitucional tipica do Poder Judiciario, razao pela qual nao se verifica

qualquer ofensa a separacao de poderes.

129 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da
jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica da Administracao Pubica. 2 ed. Férum, 2011. p. 1733.

130 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. Comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 1998,
p. 197.
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O controle judicial ndo possui a pretensao de substituir o poder decisorio do titular
da funcao administrativa, visando apenas controlar se a decisao proferida pelo
administrador respeita o ordenamento juridico, de modo a garantir uma tutela judicial
efetiva de direitos e interesses dos servidores. Ao exercer a fungao jurisdicional tipica,
verificara a ocorréncia ou nao da violacao ao direito, em relacao a aspectos formais e
materiais, sobretudo quando ao conteddo do ato administrativo como a inadequacao do
enguadramento juridico ou da sanc¢ao aplicada. Constatado o vicio, devera anular a sangao

imposta pela Administracao.

Cumpre registrar que, em termos de capacidade institucional, o Poder Judiciario,
além de ter a competéncia estabelecida constitucionalmente, é plenamente capaz de
avaliar as questoes juridicas que se apresentam no cerne de um processo administrativo
disciplinar que apura responsabilidades de servidores publicos e tomar a decisao acerca
da controvérsia. A decisao administrativa em processo sancionador de servidor ndo € uma
decisao que possa ser considerada altamente técnica, especializada ou complexa que
exija algum tipo de autoconten do Poder Judiciario no momento do controle. A instancia
judicial, por se tratar de sua funcao tipica, em regra possui inclusive mais preparo para
tratar de garantias relacionadas com o contraditério e a ampla defesa, valorar provas,
realizar a subsuncao de fatos a normas e enquadramentos juridicos e individualizar as

sangoes.

O Poder Judiciario deve, portanto, ser a ultima trincheira do servidor publico na
tentativa de contencao e correcao dos abusos e ilegalidades praticadas no uso do seu
poder disciplinar, de modo que nao se pode imunizar a Administracao Publica do controle

judicial, sob pena de ofensa ao principio de amplo acesso ao Judiciario.

O amplo controle judicial dos atos sancionadores protege ainda a garantia
constitucional da estabilidade dos servidores publicos, que visa exatamente proteger os
servidores contra desligamentos imotivados, perseguicbes e punicoes indevidas e

arbitrarias.

Por expressa disposicao do texto constitucional (art. 41), o servidor publico titular
de cargo efetivo se torna estavel apos trés anos de efetivo exercicio e, a partir de entao, s6
perdera o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, processo
administrativo em que lhe seja assegurada a ampla defesa ou mediante avaliacao

periddica de desempenho, na forma de lei complementar que ainda nao fora publicada.
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Como condicao para a aquisicao da estabilidade, sera obrigatoria a avaliacao especial de

desempenho por comissao instituida para essa finalidade.

Com o intuito de que a Administracao nao se desvincule de suas finalidades e
nao se transforme em um organismo a servico dos ocupantes temporarios dos
cargos de direcao da coisa publica, € imprescindivel que o corpo administrativo
do Estado, ou seja, os servidores, disponham de um regime propiciador de uma
razoavel independéncia para poder agir tecnicamente, direcionado para os

objetivos publicos e, por conseguinte, impessoais13i,

Julio César dos Santos, em artigo sobre o tema esclarece que o instituto da
instabilidade encontra “razao e fundamento na necessaria neutralidade que deve matizar
a Administracao publica, mantendo uma burocracia profissional e imparcial, serviente do
comando governamental, mas ao mesmo tempo dele independente32, E ao comentar

sobre a deturpacao do instituto, prossegue o mesmo autor:

Transformada em mera conquista de classe, a estabilidade, no mais das vezes
poe em lados opostos o servidor e a Administracao Publica. Prevalece, com efeito,
a mera nogao de garantia protecionista, 0 que permite a invocacao do instituto
como salvaguarda para o comodismo, a inépcia, a ineficiéncia e o descaso com

a coisa publical3s,

Assim, embora a estabilidade seja um instituto comumente observado pelo seu viés
negativo, isto €, visto como um privilégio, uma regalia, algo que prejudica a eficiéncia da
Administracao Publica e serve para proteger servidores descompromissados, importante
registrar que a sua funcao é de protecao de um trabalho técnico e imparcial por parte do

corpo de servidores.

Portanto, a atuacao regular e independente do servidor publico restaria prejudicada
se a qualquer momento pudesse ser desligado da Instituicao por desagradar as

autoridades com poder de mando e direcao no 6rgao, por ser atrelado a determinadas

131 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Regime dos servidores da Administragao diiretar e indireta. Sao
Paulo: Malheiros, 1995. p. 90.

132 ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexao sobre a estabilidade funcional e sobre o prazo do estagio
probatério, p.188. In: Servidor pulblico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra
/ Cristiana Fortini (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 189.

133 [dem. p.189.
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pessoas, por nao ser condescendente com irregularidades ou até mesmo por perseguicoes

imotivadas.

Diante do exposto, percebe-se que a estabilidade acaba sendo protegida pelo

amplo controle judicial dos atos sancionadores.

Na seara administratival34, a garantia de que o servidor s6 perdera o cargo apos
processo administrativo, que na legislacao federal ocorre por intermédio do processo
administrativo disciplinar, instrumento para apuracao de fatos dentro da Administracao
Plblico e caminho necessario para se chegar a uma punicao, deve ser objeto de controle
judicial a posteriori, sob pena de se permitir que se perpetue ilegalidades na punicao do
servidor, de modo a prejudica-lo a sua vida funcional ou com o sacrificio da propria

permanéncia no cargo, tudo sob o manto de um suposto mérito administrativo.

Dessa forma, garantir a regularidade da sancao disciplinar, permitindo o controle
judicial amplo, contribui para a protecao das finalidades pretendidas com a criacao da

garantia constitucional da estabilidade outorgada aos servidores publicos.

Ainda nesse contexto, em topico anterior foi apresentado o entendimento de que os
elementos de decisao em processo administrativo disciplinar giram em torno de aspectos
de legalidade sendo, portanto, sindicaveis em todos os seus contornos pelo Poder
Judiciario.

O processo administrativo disciplinar € o instrumento de apuracao de
irregularidades cometidas por servidores publicos no exercicio das atribuicoes do seu
cargo. Ha uma determinacao expressal3> as autoridades com competéncia disciplinar no
orgao para que, tao logo tome ciéncia de irregularidade no servico publico, promova a sua

apuracao imediata.

Podemos afirmar que o processo revela o viés repressivo do regime disciplinar da
Administracao por viabilizar, ao final da apuracao, a aplicacdo de uma das sancgdes

legalmente previstas, sem com atencao ao grau de reprovabilidade da conduta cometida.

134No ambito judicial o servidor pode perder o cargo publico apds decisao na acao civil de improbidade
administrativa e nas acOes penais em que 0 juizo criminal reconhecer expressamente, como efeito
secundario da pena, nos casos de pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano nos
crimes praticados com abuso de poder ou violagao de dever para com a Administragdo ou, nos demais casos,
quando for aplicada a pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos.

135 Lei n. 8.112/1990. Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é
obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa.
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Conforme se verifica na Lei n® 8.112/1990, os procedimentos administrativos
disciplinares serao desenvolvidos em trés fases distintas: instauracao, inquérito e

julgamento.

Verificada a presenca de indicios de autoria e materialidade, a autoridade
instauradora devera entao, por intermédio da publicagdo de um ato administrativo
(portaria de instauragao), designar uma comissao de trés servidores que serao os agentes

responsaveis pela conducao dos trabalhos de apuracao.

A fase de inquérito € a mais longa dentro do processo e se divide em trés momentos
distintos: a instrucao, a defesa e o relatério final. As atividades de instrucao, que € a parte
da producao de prova, destinam-se a averiguar e comprovar os dados necessarios a
tomada de decisao por parte da autoridade julgadora. A comissdao promovera entao a
tomada de depoimentos, acareacoes, investigacoes, diligéncias, pericias e o que mais for
necessario, dentro do conjunto de provas licitas, para esclarecimentos dos fatos,
facultando ao servidor o direito de acompanhar o processo, pessoalmente ou por meio de
advogado, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas, e contraprovas, formular

quesitos.

Entendendo haver elementos probatérios suficientes ao final da instrucao a
comissao indiciara o acusado, apresentando as provas e o dispositivo violado com a

conduta, abrindo-se o prazo para a apresentacao de defesa escrita.

Ao entregar a defesa, esta sera objeto de apreciacao por parte da comissao
processante que, em ato continuo, elaborara um relatério final e encaminhara o feito a
autoridade para que possa proferir o julgamento. A Ultima fase do processo, que é a fase
de julgamento, se dara em um ato Unico que se consubstancia na decisdao administrativa
proferida pela autoridade julgadora, a quem compete verificar a regularidade do
procedimento em termos formais e, no mérito (meritum causae), afirmar ou negar a

existéncia da responsabilidade administrativa do servidor investigado.

A decisao da autoridade julgadora poe fim ao processo. Em sintese, e com base no
qgue fora até aqui exposto, podemos extrair os elementos que devem compor a decisao que
arbitra a responsabilidade na seara administrativa disciplinar: o exame da regularidade
formal do processo e os aspectos relacionados ao mérito, como a suficiéncia da prova
produzida, a legalidade do enquadramento juridico, a adequacao da penalidade a ser

aplicada.
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A ideia de revisitar o tema do controle judicial das sancdes administrativas no
presente trabalho passou, principalmente, pelo reconhecimento da auséncia de espacos
de discricionariedade administrativa nos elementos que compdéem uma decisao que
reconhece responsabilidade na seara disciplinar. ldentificando esses elementos, a
conclusao que se chega é de que como o controle a ser exercido sobre cada um deles deve
ser feita sob o prisma da legalidade, a decisao deveria ser sindicavel pelo Poder Judiciario

em tornos os seus contornos.

Assim, como primeiro elemento, temos 0 exame da regularidade formal do processo
e quanto a essa questao nao ha divergéncias quanto ao controle exercido pelo Poder
Judiciario, sendo inclusive objeto de enunciado de Simula no STJ. A instauracao de um
processo disciplinar gera ao acusado a expectativa de que a Administragcao Publica

cumprira todo o percurso previsto na lei para a apuracao dos fatos.

Portanto, as questoes formais referentes ao devido processo legal disciplinar, como
a instauracao por autoridade competente, adequacao do procedimento aberto,
atendimento dos requisitos legais para a formacao da comissao, citacao para que o
acusado tome conhecimento do processo e notificagao para que participe de todos os atos
de instrucdo que visem a producao probatdria, cumprimento dos prazos legais, a
observancia do contraditério e da ampla defesa, regularidade da introducao da prova no
processo, interrogatoério como Ultimo ato da instrucao, indiciamento regular, a
apresentacao de defesa escrita, nomeacao de eventual defensor dativo, apresentacao do
relatério final pela comissao e julgamento por autoridade competente, devem ser
respeitadas no processo, sob pena de violacdo ao devido processo legal procedimental,

resultando em nulidade total ou parcial.

A Administracao Publica precisa respeitar todas as “regras do jogo” para punir. O
exame da regularidade formal do processo administrativo disciplinar sao, por exceléncia,
o objeto de controle de legalidade por parte do Poder Judiciario, ndo havendo controvérsia

juridica em relacao a essa questao.

No que se refere a analise da suficiéncia da prova (segundo elemento da decisao),
a autoridade julgadora, destinataria da prova, deve apresentar os motivos que levaram a
reconhecer a ocorréncia dos fatos na sua decisao. A confirmacao dos fatos se apresenta
entdo como a conexao entre a afirmacao que fora feita pelas partes e as provas que

confirmam essa veracidade.
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Nesse cenario, o Poder Judiciario podera verificar nao s6 se a prova foi obtida por
meios licitos (como se deu 0 acesso aos meios de prova), se foi introduzida corretamente,
se a culpabilidade do servidor foi reconhecida a partir de provas que se encontram no
processo, mas sobretudo constatar se a quantidade de prova colhida é suficiente para
gerar certeza sobre a ocorréncia da infracao funcional. A insuficiéncia da prova em termos
de qualidade e quantidade nao podem embasar uma decisdo condenatoria, de modo que
reconhecido pelo Poder Judiciario a inexisténcia do fato, ou que nao houve prova suficiente
da existéncia do fato, ou que restou provado que o servidor ndao concorreu para a infracao
disciplinar ou que nao existem prova que tenha concorrido para a infracao, a punicao

disciplinar sera passivel de anulagao.

Como a lei exige a existéncia de prova do fato para a punicao disciplinar, este € um

aspecto de legalidade que pode ser levado a apreciacao do Poder Judiciario.

Um terceiro elemento da decisdo punitiva no processo administrativo disciplinar é
0 enquadramento juridico dos fatos, o reconhecimento de que os fatos que foram provados
sao qualificados juridicamente como uma das infragoes previstas no regime disciplinar e
gue abarcam a inobservancia de deveres funcionais, a afronta as proibicoes e o

cometimento de condutas passiveis de demissao.

No momento do julgamento o juizo de tipicidade se dara de forma definitiva no
processo. Na seara disciplinar trabalhamos com ilicitos, ou seja, condutas humanas
descritas como proibidas ou exigidas pela norma. O reconhecimento da relevancia
disciplinar de um fato passa, necessariamente, pela determinacao a priori € em abstrato
no texto normativo, daquelas condutas que a Administracdo entende serem puniveis

administrativamente.

O legislador valora os aspectos administrativos que entende ter interesse em tutelar,
0s coloca na norma, transformando-os em bens juridicos protegidos administrativamente

€ passa a punir a sua a sua violacao com uma sancao administrativa.

Portanto, trata-se de uma questao de legalidade analisar a perfeita subsuncao dos

fatos

que foram provados a algumas das infracoes administrativas previstas na legislacao de
regéncia, mesmo quando estamos diante da utilizacdo de conceitos juridicos

indeterminados para a descricao dos tipos infracionais.
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No caso concreto, o conceito sera sempre passivel de determinacao, de modo que
a avaliacao das circunstancias do caso nao admitira mais do que uma solucao possivel:

ou a situacao postula a incidéncia do conceito indeterminado ou nao postula.

A dificuldade ou a complexidade para a realizacao da qualificacao juridica a partir
de conceitos elasticos nao afasta a possibilidade de um controle de legalidade acerca do
enquadramento juridico, e a motivacdo da decisdo € que permitird a analise dos
fundamentos para a aplicacao da aplicacao da lei (tipo disciplinar) ao caso concreto,
verificando os motivos que levaram a autoridade julgadora a considerar a relevancia
disciplinar dos fatos e grau de reprovacao dos fatos para realizar a tarefa de subsuncao e

reconhecer a ocorréncia de um ilicito funcional.

A autoridade julgadora no momento de realizar o juizo de tipicidade fara uma
operacao de interpretacao juridica, consistente em exteriorizar o sentido e o alcance da
norma sobre aquela realidade fatica. Toda norma precisa ser interpretada, embora
algumas haja uma maior dificuldade de interpretacao, como no caso das que contém
conceitos juridicos indeterminados. Portanto, € uma questao de legalidade avaliar se a
condicao abstratamente prevista pela norma efetivamente ocorreu no caso concreto,

permitindo o controle jurisdicional também nesse ponto.

Gomes Canotilho adere a tese de que a concretizacdo de conceitos juridicos
indeterminados constitui uma tarefa de interpretacao no sentido do apuramento
da solucao correta prevista em lei. Reconhecendo embora um forte movimento
no sentido de aproximar a aplicacao de conceitos indeterminados do exercicio do
poder discricionario, ndo tem duvidas em afirmar que o principio fundamental é
o de que a aplicagao dos conceitos indeterminados deve orientar-se pela procura,

por via interpretativa, do seu sentido juridicamente correto136,

Por fim, temos o Ultimo elemento da decisao que € adequacao da penalidade a ser
aplicada. A sancao disciplinar é a resposta do Estado para a pratica de uma infracao de
natureza administrativa e segundo a legislacdo, em um rol taxativo, o servidor publico
podera ser punido com as penalidades de adverténcia, suspensao, demissao, cassacao
de aposentadoria e destituicao do cargo em comissao (art. 127). No entanto, a correlacao

entre sancao e infracao disciplinar foi feita na legislacao a partir de mecanismo que leva

136 SQUZA, Antonio Francisco de. Conceitos juridicos indeterminados no direito administrativo. Coimbra.
Almedina. 1994. p. 91.

106



em consideracao as trés principais penalidades, quais sejam, adverténcia, suspensao e

demissao.

Em abstrato, foi estabelecida uma correspondéncia da adverténcia para infracoes
leves, da suspensao para infracbes médias e da demissao para infracoes de natureza
grave. E aideia do legislador de punir de acordo com a grau de culpabilidade das condutas.
Em um segundo momento, a sancao passa a ser individualizada em concreto pela
autoridade administrativa com competéncia para o julgamento do processo administrativo

disciplinar, tendo como referéncia critérios previamente estabelecidos em lei.

Portanto, a avaliacao da sancao nao é uma escolha subjetiva e aleatéria da
autoridade julgadora, mas deve estar balizada pela sancao prevista abstratamente em lei
com a possibilidade de, nos casos permitidos pela legislacao, promover-se a adequacao
da sancao a partir de alguns elementos de dosimetria a serem obrigatoriamente levados
em consideracao no momento da decisao de mérito do processo. Segundo a Lei
8.112/1990, na aplicacdo das penalidades serao consideradas a natureza e a gravidade
da infracao cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as

circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais (art. 128).

Adentrando nas peculiaridades de cada caso, incluidas as circunstancias objetivas
relacionadas ao fato e as condicoes pessoais do servidor, mostra-se possivel medir o grau
de responsabilidade subjetiva do agente e determinar a medida de sua culpabilidade a
partir da concrecao dos referidos elementos de dosimetria, de modo a determinar a

sancao mais adequada ao caso concreto, buscando o ato administrativo 6timo.

Buscou-se no trabalho afastar ainda o entendimento de que a definicao de
infracoes disciplinares a partir de conceitos juridicos indeterminados e da possibilidade de
dosimetria de algumas espécies de sancao seriam capazes de atribuir discricionariedade
para as autoridades julgadoras, permitindo valoracoes pessoais e afastando a
possibilidade de controle do ato administrativo. Embora ressalve a possibilidade de haver

0 gue denominou de “parcela de discricionariedade”, Daniel Ferreiral37 esclarece que:

A aplicacao da sangao por parte do agente publico ndao consiste em uma mera

faculdade, mas sim em inolvidavel vinculacao.

Ainda que pudesse parecer, em tempos mais remotos, ser a atividade

sancionadora do Estado discricionaria - ou seja, suportando um juizo de

137 FERREIRA, Daniel. Sancoes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 40.
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oportunidade e conveniéncia -, com isso nao podemos absolutamente concordar,
em especial se recordado nosso conceito (proposto e em senso lato) de sancao,
que traz a lume bindmio “consequéncia restritiva de direitos” determinada (e nao

facultada) pela norma juridica.

Entao, toda e qualquer alusdo ao poder-dever sancionador como exercicio de uma
competéncia também discricionaria nos parece, data maxima vénia, um ledo

engano, que nao pode subsistir no Estado Democratico de Direito.

Nao é de se depreender de tais afirmagdes, entretanto, que estamos a negar
possa existir uma certa parcela de discricionariedade na aplicacao da sancao
tendo em vista 0 caso concreto e os limites permissivos da lei, mas sim que, uma

vez constatada a infragao, mediante o devido processo, deva-ser a sancao.

Por todo exposto, resta ultrapassada mais essa discussao, sobre se poderia a
Administracado Plblica ser dado deixar de aplicar uma sang¢ao mediante critérios

de oportunidade e conveniéncia, ainda que cabalmente comprovada a infragao.

A premissa de haver discricionariedade na decisao estatal que imputa
responsabilidade administrativa esta muita das vezes implicita na doutrina e na
jurisprudéncia que tratam do tema do controle judicial dos atos punitivos da Administracao
e é obtida a partir da afirmacao de que o Poder Judiciario nao pode adentrar no chamado

mérito administrativo.

Usualmente a alegada discricionariedade administrativa na aplicacdo de
penalidade disciplinar por parte da Administracao € atrelada a aspectos contidos na
decisao relacionados ao enquadramento juridico dos fatos, ante a existéncia de conceitos
juridicos indeterminados nos tipos disciplinares, e a dosimetria da sangao, sobretudo na
possibilidade de indicacao do numero de dias de suspensao (1 a 90) que porventura

possam ser aplicadas a um servidor.

No entanto, defendemos a tese de que em nenhuma dessas situacoes a legislador
teve a intencao de atribuir discricionariedade a Administracao. De acordo com Celso
Antdnio, mérito administrativo “é o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente,
venha a remanescer no caso concreto, para que o Administrador, segundo critérios de

conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solucoes admissiveis 138,

138 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 11° tiragem. Sao
Paulo. Malheiros, 2012. p. 38
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No entanto, a interpretacao sistematica do regime disciplinar dos servidores
publicos federais nao permite concluir pela presenca de espacos de discricionariedade do
Estado no momento da aplicacao da penalidade disciplinar, dai a necessidade de um
amplo controle judicial acerca dos elementos que compoem a decisao. Nao se fornece
uma de varias solucoes legalmente possiveis para que o agente publico tenha a liberdade

de escolher no momento da decisao do processo disciplinar.

O poder punitivo do Estado-Administracdo nao deve admitir espacos de
subjetivismo e discricionariedade em sentido estrito, ante a natural restricao de direitos
dos servidores investigados no curso do processo. Para cada fato irregular praticado s6
pode haver um enquadramento juridico correto e uma Unica reprimenda adequada. Nao
poderia a legislacao permitir a convivéncia de uma variedade de punicdes para um fato
especifico praticado por determinada pessoa, a ser escolhida segundo critérios de

conveniéncia e oportunidade pela autoridade administrativa.

Luis Manuel Fonseca Pires aponta inexistir discricionariedade no direito
administrativo sancionador, mas somente a possibilidade de interpretacao
juridica, posto que exigéncia constitucional de s6 haver infracao e pena prevista
em lei, afasta qualquer possibilidade de a Administracdo realizar juizos
discricionarios acerca da qualificacao juridica ou ndo do fato como ilicito, da
mesma forma nao possui oportunidade e conveniéncia para deliberar quais das
penas previstas em lei devem ser aplicadas no caso concreto, posto que tudo isso
envolve conceitos juridicos que devem ser simplesmente interpretados, nao

restando margem de espaco para deliberagcao do administrador3®,

Antonio Rodrigo Machado140, enfatiza que, “em razao da protecao dada por parte
da doutrina e jurisprudéncia, quando classifica o ato administrativo sancionador na
condicao de ato discricionario”, com a qual expressamente afirma nao concordar, coloca
0 processo disciplinar no mais alto grau de possibilidade do exercicio arbitrario do Poder,
acrescentando “que se posicionar pela natureza discricionaria do julgamento do direito

administrativo sancionador é promover uma propaganda de validade de arbitrariedades.”

139 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. 4 ed. Belo Horizonte: Férum: 2020. p. 196

140 MACHADO, Antonio Rodrigo. Sancoes e penas: a independéncia entre as instancias administrativa e
jurisdicaopenal. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2020. p. 50.
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Importante ressaltar ainda que a ideia da utilizacao da discricionariedade como
espaco livre de atuacao do Administrador e, portanto, infenso ao controle juridico, vem

sendo superada.

A doutrina mais recente vem sustentando que o mérito administrativo
discricionario deve ser balizado pelos juizos de razoabilidade e proporcionalidade,
0S quais, nao obstante, submetidos a analise judicial, compreenderiam nao uma
invasao jurisdicional ao mérito administrativo, mas tdo somente uma analise de

estrita legalidade desse exercicio de sopesamento meritério administrativo141,

Ainda segundo Gustavo Binenbjom, as transformacdes ocorridas no direito
administrativo “tornam imperiosa uma revisao da nocao de discricionariedade
administrativa, saindo da ideia de um campo de escolhas puramente subjetivas para uma
de fundamentacao de atos dentro dos parametros técnicos e juridicos estabelecidos pela

Constituicao e pela lei”142,

Na antiga dicotomia (ato vinculado x ato discricionario), o controle judicial dos atos
discricionarios era limitado apenas a alguns elementos do ato administrativo (competéncia,
finalidade e forma), afastando-se da apreciacdao do Poder Judiciario os elementos que

configuravam o denominado mérito administrativo (motivo e objeto).

Como o controle da atuacao da Administracao com base apenas em aspectos
formais mostrou-se insuficiente para coibir ilegalidades e abusos, foram apresentadas
novas teorias (desvio de poder, teoria dos motivos determinantes, excesso de poder,
vinculacao direta a principios constitucionais, exigéncia de motivacao também para atos
discricionarios) que buscavam limitar a atuacao administrativa que se escondia sob o

manto do mérito administrativo.

Atualmente, o reconhecimento da vinculacao da atuacdo administrativa a todo o
ordenamento juridico, e nao apenas a lei, gera mudancas nos parametros de controle

judicial dos atos administrativos.

141 DEZAN, Sandro Ludcio. Administracao Publica e Politicas de meio ambiente: o principio da precaugao
ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba. Jurua, 2014. p. 56.

142 BINENBOJM, Gustavo Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao - 3 ed. ver. e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 39.
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A emergéncia da nocgao de juridicidade administrativa, com a vinculacao direta
da Administracao a Constituicdo, ndo mais permite falar tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e discricionarios, mas, isto sim, em
diferentes graus de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. A
discricionariedade nao €, destarte, nem uma liberdade deciséria externa ao
direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau
de vinculacao do administrador a juridicidade correspondera, via de regra, maior

ou menor controlabilidade judicial dos seus atos143.

Assim, ainda que se quisesse atribuir margem de liberdade na atuacao
sancionadora da Administracao, haveria limites juridicos impostos por principios e regras
constitucionais, como instrumentos capazes de restringir as escolhas subjetivas do
administrador, permitindo o controle judicial da sancao administrativa sob o prisma da

juridicidade.

Por sua vez, permitir o controle judicial amplo é reafirmar o principio constitucional
da individualizacao da sangao na seara do direito administrativo sancionador, que exige

ferramentas técnico-juridicas para que a aplicacao da sancao proporcional a conduta.

A motivacao do ato punitivo é elemento incontornavel para a legitimidade da
atuacao administrativa, devendo haver argumentacao especifica sobre as sancgoes
previstas em abstrato para a infragao e os elementos de dosimetria previstos em lei,
instrumentos capazes de operar a adequacgao entre infracao e sancao a ser concretamente

aplicada:

A dosimetria consiste em graduar - dentro de uma escala de amplitude e
seguindo determinados pardmetros postos por lei - a intensidade da sancao a
ser aplicada ao sujeito da relacdo juridica e infrator da norma juridica primaria
proibitiva, com vista a individualizacdo da sangao e a aplicacao do direito ao caso
concreto, potencializando ou amenizando a retribuicdo, a coercao e a correcao

estatall44,

O principio constitucional da individualizacao da sancao revela que os aspectos
subjetivos do autor tém uma mensuracao relacionada a adequacao da penalidade

disciplinar. O preceito secundario da sancao deve se analisada sob o prisma da

143 [dem. p. 220.
144 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 316.
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culpabilidade, do grau de reprovacao, da avaliacao sobre os aspectos objetivos do fato e

subjetivos do infrator.

Diante disso, para cada fato cometido havera, a luz do ordenamento juridico, uma
Unica sancao adequada a ser aplicada ao servidor investigado pela autoridade que detém
a responsabilidade para o julgamento, fruto da individualizagdo da sancao e que

representa, ao fim e ao cabo, a medida exata da culpabilidade do autor dos fatos.

Nas licoes de Flavio Unes, teremos sempre uma decisao perfeita e adequada as
“circunstancias concretas, e a decisao perfeita, ou correta, ou Unica, nao quer dizer outra
coisa senao aquela que se demonstrou adequada ao caso concreto, a partir da descricao

completa dos elementos faticos”145,

Portanto, nao é concedida a autoridade julgadora, por juizo subjetivo, optar por
aplicar qualquer sancao, ter margem de liberdade para escolher o melhor momento para
punir ou eleger livremente a medida ou qual seria 0 modo mais adequado para reprimir o
fato ilicito, uma vez que ha balizas legais para a incidéncia da respectiva sancao e que
podem ser controladas, sob o aspecto da legalidade, pelo Poder Judiciario ainda que a

posteriori.

E necessaria, portanto, a exposicao de forma clara e congruente dos motivos que
conduziram o Administrador a chegar aquela penalidade administrativa especifica,
permitindo ao servidor punido exercer o contraditério e a ampla defesa e possibilitando
qgque o Poder Judiciario posteriormente exerca o controle sobre o mencionado ato
administrativo. 0 modo como a autoridade apresenta a dosimetria da sancao é vinculada

as questoes especificas do fato apurado naquele processo.

Por fim, reafirmarmos a importancia da motivacao das decisdes proferidas pelas
autoridades administrativas com competéncia disciplinar e a tendéncia de um maior
controle judicial viabilizar a prolacao de decisdes com maior qualidade. Todo o ato
praticado pela Administracdao tem um motivo, ou seja, os pressupostos de fato e de direito,
gue determinam a sua pratica, e esse motivo precisa estar explicito, permitindo uma maior
transparéncia. Sobre o dever de fundamentacao do ato administrativo, Sandro Dezan146

esclarece que:

145 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sangoes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020. p. 115.

146 DEZAN, Sandro Lucio. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2023, p.
312.
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[...] nos mesmos moldes do processo civil e do processo penal, a autoridade
julgadora em sede de direito administrativo disciplinar ndo esta adstrita a uma
férmula rigida de fundamentacao de suas decisdes e valoragdo das provas,
podendo e devendo pautar-se em regras juridicas claras e com base em
elementos existentes no processo, com a utilizacdo de métodos criticos e
racionais de valoracao subjetiva das provas produzidas nos autos, dando
transparéncia ao julgamento, propiciando afericao acerca da legalidade e da
justica da decisao. Assim, valem as mesmas regras aplicaveis aos demais ramos
do direito processual, compreendendo o contelido da fundamentacdo e da
persuasao racional: a individualizagao das normas aplicaveis; a analise dos fatos;
a sua qualificacao juridica; as consequéncias juridicas decorrentes dessa analise,
bem como aos nexos de implicacao entre os referidos enunciados normativos
escolhidos pelo julgador para a subsuncao do fato a norma, pautadas nas regras

legais e das maximas de experiéncia.

No entanto, o convencimento deve ser fundamentado com base no ordenamento
juridico e dentro das regras e principios do direito, mitigando, assim, o livre
convencimento, pois o julgador ndo pode ficar adstrito ao seu puro arbitrio,

afastado da normatividade e do sistema juridico.

A motivacao é a grande responsavel por assegurar o pleno exercicio do contraditorio
e por possibilitar o controle da atividade administrativa. A legitimidade da deciséo punitiva
da Administracao depende, portanto, da legalidade dos motivos expostos pela autoridade

julgadora para aplicar a sancao ao servidor acusado.

Portanto, restringir o controle judicial a aspectos meramente formais do processo €
permitir a perpetuacao de injusticas na seara disciplinar, em descompasso com a funcao
precipua que a Constituicao Federal outorgou ao Poder Judiciario de apreciacao das lesoes

ao Direito.
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6. CONCLUSAO

Como mencionado antecipadamente no titulo do trabalho, o cerne da presente
pesquisa € o tema da extensdao do controle judicial das decisdbes que arbitram

responsabilidades e aplicam sancdes administrativas aos servidores publicos federais.

O fendbmeno disciplinar da Administracao Publica estd em um contexto de
necessidade de manutencao da ordem e disciplina intra muros. A relacao de sujeicao
especial entre o Estado-Administracao e seu corpo de servidores viabiliza o exercicio desse
poder juridico disciplinar que tem por objetivo a protecao da regularidade do servigo
publico, da organizacao interna e de seu funcionamento, além de garantir o convivio
harmonioso entre os agentes pulblicos e colaboradores que exercem suas atividades
dentro dos 6rgaos publicos. A punicao disciplinar ocorre em razao de violacoes juridicas
gue sao proprias e especificas desse vinculo funcional, trazendo a tona as nocoes de

ilicitude, processo e sancao para esse ambiente.

Trata-se, portanto, de poder juridico porque € reconhecido, regulado e imposto pelo
Direito, naquilo que se pode denominar de regime juridico administrativo sancionador, em
um conjunto de regras e principios previstos no ordenamento juridico, sobretudo no texto
da Constituicao Federal, que viabilizam a atividade disciplinar da Administracao a alcancar

as suas finalidades, dando lhe legitimidade.

Nesse contexto, vimos no primeiro capitulo que o fendmeno da constitucionalizacao
do direito administrativo, que exige das autoridades que possuem a competéncia de
efetivar o poder disciplinar no ambito administrativo uma atuacao que seja adequada, em
termos formais e materiais, as regras, principios e valores contidos na Constituicao Federal,
limitando o poder punitivo da Administracao a partir um sistema de direitos e garantias ao

acusado.

Por outro lado, temos no plano infralegal e de modo a compor estruturalmente o
regime juridico sancionador, a previsao no estatuto que rege a vida funcional dos
servidores publicos federais (Lei n° 8.112/1990), um conjunto de regras, procedimentos
e atos relacionados a prevengao, apuracao e repressao de irregularidades dentro do

servico publico, denominado legalmente de regime disciplinar.

O exercicio irregular das atribuicoes do cargo por parte de um servidor viabiliza, in

concreto, o poder de punir da Administracao Publica. Assim, se ao final do processo
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administrativo disciplinar for confirmada, a partir das provas produzidas, a pratica da
irregularidade, ao servidor devera ser imposta a sancao administrativa adequada. Como
todo ato administrativo, a sancao administrativa s6 sera valida quando for expedida em

absoluta conformidade com as exigéncias do sistema normativo.

A atividade sancionadora da Administracao Publica em face de seus servidores é
um tema que interessa ao autor em razao das atribuicées do cargo publico que exerce no
Ministério Publico da Uniao. Assessorando autoridade com competéncia disciplinar no
Orgéo, notadamente com o auxilio na elaboracao de minutas de decisdbes em processo
administrativo disciplinar, na analise de decisdes punitivas em grau recursal e na
apresentacao de informacoes para auxiliar a defesa da Uniao em acoes judiciais propostas
por servidores punidos, entendi a relevancia da tematica do controle judicial das decisdes

punitivas da Administragao.

Traduzindo-se no meio mais invasivo da Administracao na relacao funcional com o
seu corpo de servidores, a submissao ao ritual do processo administrativo disciplinar e a
restricao de direitos decorrentes das sancoes sao capazes, por si sd, de acarretar danosos
efeitos pessoais e profissionais aos acusados. Esse quadro se revela mais preocupante
guando a Administracao Publica se afasta, ainda que involuntariamente, de uma atuacao
técnica e estritamente vinculada aos preceitos normativos que postulam incidéncia sobre
a matéria. Percebe-se que nem estamos tratando das disfuncdes que ocorrem na pratica,

como a utilizagao do regime disciplinar para arbitrariedades, perseguicoes e ilegalidades.

Mesmo diante desse cenario, verificou-se uma tendéncia no Brasil, tanto da
doutrina administrativista como da jurisprudéncia, a reconhecer uma revisibilidade judicial
restrita dos atos punitivos da Administracao Publica, limitando-se aos aspectos de
regularidade formal do processo disciplinar, sob o fundamento de que o Poder Judiciario
nao pode incursionar no chamado mérito administrativo, revelando que, por vezes
implicitamente, se reconhece que a sancao disciplinar decorreria de uma competéncia

discricionaria da Administracao.

Pela posicao estrutural do Superior Tribunal de Justica no ambito do Poder
Judiciario Nacional, buscou-se analisar os fundamentos contidos nos julgados que
orientaram a tese acerca do restrito controle judicial dos atos punitivos. Ressalta-se, por
oportuno, que durante a producao deste trabalho a Corte chegou flexibilizar um pouco seu

entendimento, assentando no enunciado de Sumulal4” excecoes ao defendido controle

147 Simula n°® 655: O controle judicial no processo administrativo disciplinar restringe-se ao exame da
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especifico dos aspectos formais do processo, viabilizando a incursdo no chamado mérito
administrativo nas hipbteses flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta

desproporcionalidade da sancao aplicada.

Nesse contexto € que se questiona se de fato o servidor, ao impugnar judicialmente
a decisao sancionadora, tem direito a um controle judicial amplo ou a analise judicial deve
ficar restrita ao reconhecimento da regularidade formal do processo administrativo,

deixando a Administracao com a Ultima palavra sobre a puni¢ao?

Nao vislumbrando espacos de liberdade da autoridade administrativa para
aplicacao de sancoes, levantei uma hipotese para a pesquisa que € a de nao haver
discricionariedade administrativa quando da imposicao de uma sancao, circunstancia que

resultaria na viabilidade de um amplo controle judicial.

A doutrina tradicional, a partir da classica distincao, entre atos proferidos no
exercicio das competéncias vinculadas e discricionarias, esclarece que a
discricionariedade é a margem de liberdade dado pela norma para ser preenchido pelo
Administrador no caso concreto, a partir da analise de conveniéncia e oportunidade. A
liberdade que remanesceria para escolher o melhor comportamento, dentre os cabiveis,
ou seja, o Administrador se encontraria diante de conteludos igualmente justos para que

faca a sua opcao. Esse foi, portanto, 0 marco tedrico que iluminou o objeto de pesquisa.

Como sb6 estamos diante de discricionariedade quando depois de interpretar a
norma eu verifico que a mesma outorga opcoes igualmente validas para o Direito,
concluimos pela inexisténcia desse fendmeno na decisao administrativa que aplica sancao

aos servidores.

Assim, a partir da analise do regime juridico disciplinar, no plano abstrato, da
percepcao pragmatica resultante da atuacao na Administracao Publica, identifiquei que a
decisao administrativa que poe fim ao processo disciplinar pode ser decomposta em
quatro elementos 148, quais sejam, as questoes relacionadas ao cumprimento das
formalidades procedimentais (devido processo legal), a suficiéncia da prova produzida, a
correcao do enquadramento juridico e a adequacao da sancao administrativa, e que

nenhum desses elementos decorreriam de uma analise de conveniéncia e oportunidade

regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do contraditorio, da ampla defesa
e do devido processo legal, ndo sendo possivel nenhuma incursdo no mérito administrativo, ressalvadas as
hipéteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcionalidade da sancao aplicada.

148 A abordagem do controle judicial dos atos punitivos da Administragao Publica sob o prisma desse estudo
analitico da decisao punitiva talvez seja um ponto de originalidade do trabalho.
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(tradicional acepcao de mérito administrativo), sendo todos aspectos de legalidade a

serem sindicados posteriormente via Poder Judiciario.

No que se refere questoes formais do procedimento, a instauragao de um processo
disciplinar gera ao acusado a expectativa de que a Administracao Publica cumprira todo o
rito procedimental previsto legalmente para o processo administrativo disciplinar (devido
processo legal disciplinar). A autoridade julgadora primeiro analisa se a comissao cumpriu
as “regras do jogo”, a luz do contraditério, ampla defesa e devido processo legal, para
depois reconhecer a eventual responsabilidade administrativa. Nesse primeiro aspecto
nao ha divergéncias em relacao ao controle exercido pelo Poder Judiciario, uma vez que a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que esse € o Uinico aspecto que poderia ser objeto

de controle judicial.

Sobre a suficiéncia da prova, o principio da presuncao de inocéncia assegura aos
acusados em processo administrativo disciplinar a demonstragdo, por parte da
Administracao Publica, da prova cabal da existéncia do fato e o processo é o ambiente em
que as provas serdo produzidas sob o crivo do contraditério. E questdo de legalidade
demonstrar a existéncia do fato, pois a condenacao exige prova do cometimento do fato,
razao pela qual na presenca de dulvida nao resta outra decisao que nao a de absolvigao.
Nesse cenario, o Poder Judiciario podera verificar ndao s6 se a prova foi obtida por meios
licitos (como se deu o acesso aos meios de prova), se foi introduzida corretamente no
processo e se a culpabilidade do servidor foi reconhecida a partir de provas que se
encontram no processo, mas sobretudo constatar se a quantidade de prova colhida é

suficiente para gerar certeza sobre o ocorrido.

Como visto no trabalho, usualmente a alegada discricionariedade administrativa na
aplicacao de penalidade disciplinar por parte da Administracao vem sendo atrelada a dois
aspectos contidos na decisao: ao enquadramento juridico dos fatos, ante a existéncia de
conceitos juridicos indeterminados nos tipos disciplinares, e a dosimetria da sancao,
sobretudo na possibilidade de indicacao do numero de dias de suspensao (1 a 90) que

porventura possam ser aplicadas a um servidor.

No entanto, reconhecemos que a realizacgdo do enquadramento juridico no
momento da decisao € realizada por subsuncao dos fatos a norma, mesmo quando a
tipificacao do ilicito disciplinar é realizada a partir de conceitos juridicos indeterminados.
A conduta praticada pelo servidor e que esta sendo objeto de julgamento em determinado

processo administrativo disciplinar ou o comportamento se encontra dentro do ambito de

117



incidéncia do conceito juridico indeterminado que esta qualificando a infracdo (tipo
disciplinar) ou nao se encontra, nao havendo como um mesmo fato estar e ndao estar

subsumida no conceito ao mesmo tempo.

Dito isso, o papel da autoridade julgadora € compreender o conceito juridico
indeterminado, a partir da avaliacao da finalidade da norma, do bem juridico protegido, do
contelido material dos tipos disciplinares que aparentemente possam incidir sobre o caso
concreto, e, a partir disso, aplicar o conceito ao caso concreto. O conceito indeterminado,
como elemento que forma o tipo infracional no regime disciplinar, nao fornece uma de
varias solucoes legalmente possiveis em que o agente publico tenha a liberdade de
escolher segundo critérios de conveniéncia e oportunidade. Ao promover o enquadramento
juridico fara uma operacao de interpretacao, consistente em exteriorizar o sentido e o
alcance da norma sobre aquela realidade fatica, de modo que permitira ser posteriormente

controlado pelo Poder Judiciario.

Portanto, no juizo de tipicidade, a avaliacao das especificidades do caso concreto
sera observada no contexto de postulados e principios que formatam o regime juridico
sancionador, como a ultima ratio na contencao de condutas inadequadas, atipicidade
material, analise do objeto juridico protegido pela norma em de cada tipo, €, nos casos de
infracao que possuem a mesma natureza se diferenciando apenas quanto ao grau de
reprovacao, ou que hajam entre elas uma conexao, pela analise conglobada dos tipos
disciplinares envolvidos (analise sistematica e incidéncia aparente de normas). Avaliado
todo esse contexto juridico, se restarem duvidas a respeito de um enquadramento por se
tratar de um efetivo hard case (zona de penumbra), a autoridade administrativa em razao
do principio da presuncao de inocéncia devera se valer da interpretacao que melhor
beneficie 0 acusado, seja para reconhecer a atipicidade da conduta ou para se valer de
um enquadramento juridico que justifique uma sancao menos grave, utilizando-se do

principio da presuncao de inocéncia como uma regra de interpretacao da tipicidade.

Por fim, a adequacao da penalidade também é feita com base em ferramentas
juridicas, analisando-se a luz da culpabilidade, do grau de reprovacao e da avaliacao de
aspectos objetivos do fato e subjetivos do servidor. Os elementos de dosimetria previstos
na legislacao funcionam, ao lado das correlacoes fechadas entre tipo disciplinar e sancao,
como orientadores e limitadores da aplicacao das sancoes, sempre veiculando a ideia de
reprovacao pelo fato infracional praticado, respeitando-se a proporcionalidade em abstrato
feita pelo legislador e, em concreto, pela autoridade julgadora, tendo como referéncias os

critérios estabelecidos na lei.
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A intensidade da sancao deve ser, portanto, a exata medida da culpabilidade do
agente, nao cabendo ao Administrador buscar fora do contexto normativo e ao seu alvedrio
a quantidade da sancao a ser aplicada nos casos em que, pela conduta em concreto, se
possa comutar a sancao de adverténcia para suspensao (parte final do art. 129 da Lei n°
8.112/1990) ou se possa dosar a sancao de suspensao nos limites expressados na
legislacao, ainda que pareca existir uma margem de liberdade. Para cada fato cometido
havera, a luz do ordenamento juridico, uma Unica sancao adequada, fruto da sua
individualizacao e que representa a medida exata da culpabilidade do autor dos fatos. Nao

se trata de uma escolha unanime entre todos os possiveis

julgadores, no entanto, um mesmo julgador ndo pode chegar a penalidades distintas para

um mesmo fato cometido por um servidor, como se existissem opcoes igualmente validas.

Em face do exposto, concluimos que, por inexistir discricionariedade no ato
administrativo que imputa responsabilidade disciplinar, o controle judicial das decisoes
gue aplicam sancoes a servidores publicos federais precisa ser amplo pois 0 mérito do
processo administrativo disciplinar, que sob o prisma processual (meritum causae), é
composto por elementos juridicos que devem ser avaliados sob o prisma da legalidade, ou
seja, da adequacao ao que se encontra disposto no ordenamento juridico (juridicidade

administrativa).

O mérito do ato administrativo disciplinar nao decorre, como na visao classica dos
administrativistas, de uma competéncia administrativa discricionaria (margem de
liberdade) e nem é espaco em que o administrador valora a partir de critérios de
conveniéncia e oportunidade, como tem sido tratado, ainda que implicitamente, em parte
da doutrina e nas decisoes do Superior Tribunal de Justica. Como a legitimidade da decisao
depende da legalidade dos motivos expostos pela autoridade julgadora para aplicar a
sancao ao servidor acusado, devendo haver argumentacao especifica sobre todas as
guestoes faticas e juridicas que giram em torno, da prova, do reconhecimento da correta
tipicidade e dos elementos utilizados para a aplicacao da sancao, essas sao questoes que

devem ser objeto de posterior controle judicial de legalidade.

A motivacao é a grande responsavel por assegurar o pleno exercicio do contraditério
e por possibilitar o controle da atividade administrativa. A legitimidade da decisao punitiva
da Administracao depende, portanto, da legalidade dos motivos expostos pela autoridade

julgadora para aplicar a sancao ao servidor acusado.
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Portanto, restringir o controle judicial a aspectos meramente formais do processo €
permitir a perpetuacao de injusticas na seara disciplinar, em descompasso com a funcao
precipua que a Constituicao Federal outorgou ao Poder Judiciario de apreciacao das lesoes
ao Direito. O controle judicial dos atos punitivos deve ser feito em todas as hipoteses de
ilegalidade dentro do processo administrativo disciplinar que causem prejuizos aos
investigados e nao apenas nos casos em que a ilegalidade for flagrante, como ressalvou a
Samula n° 655 do STJ, que passou a admitir incursionar no chamado mérito administrativo
nas hipoteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcionalidade da

sancao aplicada.
Ressalvar o controle judicial apenas aos casos de uma decisao absurda, juridicamente

impossivel e de ilegalidades ou desproporcionalidades ditas notérias, continuam a
suprimir da analise do Poder Judiciario lesoes a direito que porventura nao se encaixem,
no entender das autoridades judiciais, nessas categorias, ou mesmo continuar com a
utilizacao do controle restrito como premissa de admissibilidade da questao que inviabiliza

a real analise aprofundada da matéria de fundo levadas a apreciacao do Judiciario

Ainda que, de certa forma, esteja consolidada na jurisprudéncia e na doutrina
administrativista a orientacao de que nao cabe ao Poder Judiciario examinar o mérito da
decisao administrativa, ficando o controle judicial na seara disciplinar restrito a aspectos
meramente formais, mostra-se necessario revisitar o debate sobre o alcance desse exame.
O Poder Judiciario esta obrigado pela Constituicao Federal (art. 5°, XXXV) a atuar na
prevencao e reparagcao de toda lesao a direito quando provocado (principio da

inafastabilidade da jurisdicao).

Além da competéncia estabelecida constitucionalmente, o Poder Judiciario €, em
termos de capacidade institucional, plenamente capaz de avaliar as questoes juridicas que
se apresentam no cerne de um processo administrativo disciplinar que apura
responsabilidades de servidores publicos. A decisao administrativa em processo
sancionador de servidor nao € uma decisao que possa ser considerada altamente técnica,
especializada ou complexa que exija algum tipo de autocontencao do Poder Judiciario no
controle. A instancia judicial, por se tratar de sua funcao tipica, possui em regra inclusive
mais preparo para tratar de garantias relacionadas com o contraditério e a ampla defesa,
valorar provas, realizar a subsuncao de fatos a normas e enquadramentos juridicos e

individualizar as sancoes.
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ANEXO

MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

PORTARIA PGR/MPU N° 142, DE 10 DE OUTUBRO DE 2022.

DispGe sobre a aplicacao do regime disciplinar dos

servidores no ambito do Ministério Publico da Unido.

O PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o
art. 25, incisos Vlll e XIll, da Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, e tendo em
vista o constante do Procedimento de Gestao Administrativa n° 1.00.000.014644/2022-

43, resolve:
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TITULO |
DA APLICACAO DAS NORMAS DISCIPLINARES MATERIAIS
CAPITULO |

DISPOSICOES INICIAIS

Art. 1° Esta Portaria dispbe sobre a aplicacao do regime disciplinar dos servidores
efetivos e comissionados no ambito do Ministério Publico da Uniao, visando, em especial,
a supremacia do interesse publico, a eficacia do regime disciplinar, a protecao dos direitos
dos investigados e acusados, a eficiéncia da atuacao administrativa, a uniformizacao de

procedimentos e a prevencao de nulidades processuais.

Paragrafo Unico. O regime disciplinar compreende as normas, procedimentos e atos
relacionados a prevencao e a apuracao de irregularidades administrativas, sendo
constituido a partir da previsao em lei de um rol de irregularidades administrativas, de
penalidades administrativas e de instrumentos de apuracao de fatos no ambito

administrativo.

Art. 2° Aplicam-se ao regime disciplinar os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador, como a tipicidade, o devido processo legal, a duragao razoavel
do processo, a lesividade, a individualizacao da sancdo, a proporcionalidade, a
razoabilidade, a presuncao de nao culpabilidade, a motivacao, a proibicao de sancao de

carater perpétuo e a eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos procedimentos de natureza disciplinar serao observados,

entre outros, os critérios de:
| - atuacao conforme a lei e o Direito;

Il - utilizacao da seara disciplinar como dever da Administracao Publica de apurar e

punir comportamentos irregulares;
Il - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos servidores;

IV - garantia dos direitos a comunicacao, a participacao, a poder influenciar nas

decisdes, a producao de provas e a impugnacao das decisoes administrativas;

V - atribuicao do 6nus da prova a Administracao;
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VI - motivacao das decisdoes administrativas, com indicacao dos fatos e dos

fundamentos juridicos;

VIl - imposicao da penalidade administrativa com a observancia dos principios da
necessidade, proporcionalidade, razoabilidade e individualizacdo da sancédo, e com

atencao para as circunstancias objetivas do fato apurado e subjetivas do acusado;
VIII - interpretacao restritiva das normas de carater sancionador;

IX - observancia do grau de relevancia da lesao aos bens juridicos protegidos pela

Administracao;

X - reconhecimento da tipicidade da conduta a partir da analise sistematica das
irregularidades administrativas previstas na legislacdo, observando-se a gradacao

estabelecida para os tipos disciplinares de conteido semelhante.
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CAPITULO II

DAS RESPONSABILIDADES

Art. 3° O servidor responde penal, civil e administrativamente pelo exercicio

irregular de suas atribuicoes.

Paragrafo Unico. As sancoes civis, penais e administrativas poderao cumular-se,

sendo independentes entre si.

Art. 4° A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou

culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

§ 1° A indenizacao de prejuizo dolosamente causado ao erario somente sera
liguidada na forma prevista no art. 46 da Lei n°® 8.112, de 12 de dezembro de 1990, na

falta de outros bens que assegurem a execucao do débito pela via judicial.

§ 2° A responsabilidade do servidor pelo desaparecimento ou pelo dano de bens
da Administracao que estejam sob sua guarda e uso sera apurada em procedimento
comum observando-se a normatizacao interna sobre o tema, aplicando-se o regime
disciplinar apenas nos casos em que houver indicios de cometimento de irregularidade

administrativa.

§ 3° Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor perante a

Fazenda Publica, em acao regressiva.

§ 4° A obrigacao de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles sera

executada, até o limite do valor da heranca recebida.

Art. 5° A responsabilidade penal abrange os crimes e contravencoes imputadas ao

servidor, nessa qualidade.

Art. 6° A responsabilidade administrativa resulta de ato omissivo ou comissivo
praticado no desempenho de suas atribuicoes ou que tenha relacdo com as atribuicoes

da funcao ou cargo em que se encontre investido.

§ 1° llicitos praticados pelo interessado antes ou para viabilizar a posse no
Ministério Pulblico da Unido nao sao passiveis de punicao na esfera disciplinar pela

auséncia do vinculo funcional no momento da conduta, cabendo a Administracao,
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conforme o caso, anular a nomeacao ou o ato de posse em Procedimento de Gestao

Administrativa sem carater disciplinar.

§ 2° Os atos praticados pelo servidor na esfera da vida privada sé caracterizam
irregularidade administrativa quando a conduta tiver relacao ou reflexos com o vinculo

funcional, as atribuicoes do cargo ou causar dano a imagem da Administracao.

Art. 7° As irregularidades administrativas estao previstas em lei, tais como a
inobservancia dos deveres funcionais previstos no art. 116, a afronta as proibicoes do art.
117 e o cometimento das condutas previstas no art. 132 da Lei n°® 8.112/1990, art. 13,
§3°, da Lei 8.429/92, art. 32 da Lei 12.527/2011.

§ 1° A irregularidade administrativa exige comprovacao da conduta, do nexo de
causalidade, do resultado e da tipicidade do fato, bem como da auséncia de causas de

excludentes de ilicitude ou de culpabilidade.

§ 2° O resultado material € dispensavel nas irregularidades administrativas de

mera conduta.

§ 3° A exoneracao, a aposentadoria, a vacancia por posse em outro cargo
inacumulavel nao obstam a instauracao de processo visando a apuracao de irregularidade
cometida no desempenho da fungao ou cargo publico, sobretudo diante de infragao grave

punivel com demissao.

§ 4° As licengas e afastamentos, ainda que sem remuneracao, hao obstam a
instauracao de processo visando a apuracao de irregularidades que tenham relacéao com

as atribuicoes do cargo, tendo em vista a manutencao do vinculo funcional.

Art. 8° A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de
absolvicao criminal transitada em julgado que negue a existéncia do fato ou sua autoria

ou de decisao que reconheca a existéncia de excludente de ilicitude.

Paragrafo unico. O servidor podera ser punido administrativamente pela falta
residual ndo compreendida na absolvicao dos casos previstos neste artigo ou quando a
absolvicdo se der por insuficiéncia de provas e por fato considerado atipico ou

insignificante pelo juizo criminal.

Art. 9° A perda do cargo publico determinada em decisao judicial transitada em
julgado dispensa a instauracao de processo administrativo disciplinar, devendo a vacancia

ser declarada por ato da autoridade competente.
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Art. 10. Nenhum servidor podera ser responsabilizado civil, penal ou
administrativamente por dar ciéncia a autoridade superior ou, quando houver suspeita de
envolvimento desta, a outra autoridade competente para apuracao de informacao
concernente a pratica de crimes ou improbidade de que tenha conhecimento, ainda que

em decorréncia do exercicio de cargo, emprego ou funcao publica.
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CAPITULO Il

DAS PENALIDADES

Art. 11. S0 penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspensao;

[l - demissao;

IV - cassacao de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicao de cargo em comissao.

Art. 12. Na aplicacao das penalidades serao consideradas a natureza e a gravidade
da infracao cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais. § 1° A natureza
dainfracao esta relacionada ao comportamento do servidor para a pratica da infracao e

deve ser valorada a partir dos elementos subjetivos culpa leve, erro grosseiro e dolo.

§ 2° A gravidade esta relacionada ao grau de ofensa ao bem juridico protegido pela

norma, devendo ser avaliada em baixa, média e alta para fins de dosimetria.

§ 3° Sao circunstancias que podem, a depender do tipo de irregularidade cometida,

atenuar a penalidade:
| - a falta de treinamento ou capacitacao na area relacionada a irregularidade;
Il - o pouco tempo de servico na area;
Il - problemas de ordem pessoal devidamente justificados;

IV - condigcbes precarias de infraestrutura fisica e de pessoal que sejam capazes de

dificultar o desempenho do servidor;

V - os obstaculos e as reais dificuldades do servidor na previsibilidade do resultado

ou do dano;

VI - ter o servidor buscado, por espontanea vontade e com eficiéncia, evitar ou

minimizar o dano causado ou as consequéncias da irregularidade cometida;
VIl - a confissao;

VIII - a colaboracao com a instrucao processual.
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§ 4° Sao circunstancias que podem agravar a penalidade, a depender do tipo de

irregularidade cometida e desde que nao constituam ou qualifiquem a infracao:
| - elevada experiéncia e tempo de servigo na area;
Il - o fato de o servidor ocupar cargo em comissao ou funcao gratificada;
Il - 0 concurso de infracoes;
IV - infracdes continuadas ou habituais;

V - condutas direcionadas a colaboradores do 0Orgao, como estagiarios,
terceirizados e voluntarios, ou em relacdo a pessoa que o interessado possui vinculo

hierarquico.
VI - repercussao externa do fato;
VIl - comprometimento da imagem da Administracao;
VIII - motivacao torpe ou fatil;

IX - praticar a infracao para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultacao, a

impunidade ou vantagem de outra infragao, inclusive civil ou penal;
X - reincidéncia especifica;

§ 5° Os antecedentes deverao ser verificado nos assentamentos funcionais do
servidor, podendo consistir em elementos que demonstrem dedicagao e
comprometimento com o trabalho, como elogios, mencoes honrosas, registro de prestacao
de relevantes servicos, ou situacoes desabonadores, como os efeitos de penalidades
disciplinares anteriores, descumprimento de Termo de Ajustamento de Conduta, registro
de faltas injustificadas e atrasos e registros de medidas gerenciais para correcao de

questoes comportamentais.

Art. 13. A adverténcia sera aplicada por escrito, nos casos de violacao de proibicao
constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX da Lei n® 8.112/1990, e de inobservancia de
dever funcional previsto em lei, regulamentacao ou norma interna, que nao justifique

imposicao de penalidade mais grave.

Art. 14. A suspensao sera aplicada quando expressamente prevista em lei, nos
casos de reincidéncia das faltas punidas com adverténcia e nos de violacao das demais
proibicoes previstas no art. 117 da Lei n® 8.112/1990 que nao tipifiquem infracao sujeita

a penalidade de demissao, nao podendo exceder a 90 (noventa) dias.

134



§ 1° A reincidéncia a que se refere o caput € a genérica, nao sendo necessaria a

violacao do mesmo dispositivo que gerou a punicao de adverténcia anterior.

§ 2° Cabera a aplicacao direta da penalidade de suspensao a fatos puniveis com
adverténcia em razao das circunstancias do caso concreto, com base na parte final do
caput do art.129 da Lei n® 8.112/1990, utilizando-se dos elementos de dosimetria

estabelecidos no art. 12 desta portaria.

§ 3° Sera punido com suspensao o cometimento das condutas previstas no art. 32
dalLein®12.527/2011.

§ 4° Sera punido com suspensao de até 15 (quinze) dias o servidor que,
injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecdao médica determinada pela
autoridade competente, cessando os efeitos da penalidade uma vez cumprida a

determinagao.

Art. 15. Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de suspensao
podera ser convertida em multa, na base de 50% (cinquenta por cento) por dia de

vencimento ou remuneracao, ficando o servidor obrigado a permanecer em servico.

Paragrafo Unico. Para fins de conversao da penalidade em multa, a autoridade
julgadora devera reconhecer na decisao o interesse da Administragcao e apresentar o

motivo concreto da conveniéncia de o servidor permanecer em servico.

Art. 16. A penalidade de demissao sera aplicada nas hipoteses expressamente
previstas em lei, taiscomo oart. 132 dalLein®8.112/1990 e art. 13, §3°, da Lei 8.429/92.

§ 1° A autoridade julgadora nao podera impor sancao de natureza mais branda
quando verificar que a conduta praticada pelo servidor se enquadra nas hipoteses legais

de demissao.

§ 2° Com a ressalva da irregularidade prevista no inciso XV do art. 117 da Lei
8.112/1990, a demonstracao do dolo € imprescindivel para a caracterizacao das

infracoes disciplinares puniveis com demissao.

Art. 17. Para efeitos disciplinares, o dolo manifesta-se quando o servidor, agindo
com intencao, quis produzir o resultado previsto com o0 cometimento de sua conduta ou

pratica o ato aceitando o risco de produzi-lo.

Paragrafo Unico. A comprovacao da intencao do servidor pode ser observada pela

analise das condutas que antecedem e das que sucedem o fato principal.
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Art. 18. Para efeitos disciplinares, a culpa manifesta-se quando o servidor da causa

ao resultado agindo com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Art. 19. O ato de imposicao da penalidade na esfera administrativa deve ser
fundamentado em tipo disciplinar especifico, ainda que configure fato criminal ou

improbidade administrativa.

Art. 20. As penalidades de adverténcia e de suspensao terao seus registros
cancelados, apés o decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exercicio,
respectivamente, se o servidor ndo houver, nesse periodo, praticado nova infracao

disciplinar.

Paragrafo Unico. O cancelamento da penalidade nao surtira efeitos retroativos e

fara com que o servidor seja considerado novamente primario para fins disciplinares.

Art. 21. Sera cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver

praticado, na atividade, falta punivel com a demissao.

Art. 22. A destituicao de cargo em comissao exercido por nao ocupante de cargo
efetivo sera aplicada nos casos de infracdo sujeita as penalidades de suspensao e de

demissao.

Art. 23. A demissao ou a destituicao de cargo em comissao, hos casos dos incisos
IV, VIII, X e XI do art. 132, implica o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acao penal

cabivel.

Art. 24. A demissao ou a destituicao de cargo em comissao, por infringéncia dos
incisos IX e Xl do art. 117, incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo

puUblico federal, pelo prazo de 5 (cinco) anos.

Art. 25. As penalidades disciplinares serao aplicadas pelo Procurador-Geral da
Republica, quando se tratar de demissao, cassacao de aposentadoria ou disponibilidade

de servidor.

Paragrafo Unico. As penalidades de suspensao e adverténcia serao aplicadas pelas
autoridades definidas nos regimentos internos de cada um dos ramos do Ministério

Publico da
Uniao.
Art. 26. A aplicacao de penalidade disciplinar deve estar vinculada a elementos de

convicgao capazes de conferir certeza quanto a materialidade da infracao e a sua autoria.
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CAPITULO IV

DA PRESCRICAO

Art. 27. A acao disciplinar prescrevera:

| - em 5 (cinco) anos, quanto as infragcoes puniveis com demissao, cassacao de

aposentadoria ou disponibilidade e destituicao de cargo em comissao;
Il - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;
IIl - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

§ 1° O prazo de prescricao comeca a correr da data em que o fato se tornou
conhecido pela autoridade competente para a abertura de procedimento disciplinar na

unidade do Ministério Publico da Unido.

§ 2° A abertura de sindicancia acusatéria ou a instauracao de processo
administrativo disciplinar interrompe o curso do prazo de prescricao, que volta a fluir, por

inteiro, apds decorridos 140 (cento e quarenta) dias da data da interrupcao.

§ 3° A declaracao de nulidade da portaria de instauracao resultara na inexisténcia

de marco interruptivo da prescricao.

§ 4° O julgamento do processo e a publicacao do ato de imposicao da penalidade

deverao ser realizados antes do decurso do prazo prescricional.

§ 5° Apos a publicacao do ato punitivo, nao ha decurso de prazo prescricional para

analise e julgamento de eventuais recursos interpostos.

Art. 28. A descoberta, no curso do procedimento, de novos fatos irregulares possui
termo inicial de prescricao autbnomo em relacao aos fatos que compdem o raio apuratoério

original do procedimento disciplinar.

Art. 29. Os prazos de prescricao previstos na lei penal aplicam-se as infracoes

disciplinares capituladas também como crime.

Art. 30. A autoridade instauradora pode, motivadamente, deixar de instaurar
procedimento disciplinar, caso verifique a ocorréncia da prescricao antes de sua

deflagracao.
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Art. 31. A decisao judicial que determine o sobrestamento do procedimento

disciplinar suspende a contagem do prazo prescricional.

Art. 32. Os termos e prazos de prescricao deverao estar em destaque na capa dos
respectivos autos, quando em tramite de forma fisica, e na tela principal de identificacao
do processo, quando em forma eletronica, permitindo o pronto conhecimento dessa

informacao.
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TITULO Il
DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES
CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 33. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é
obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia acusatéria ou
processo administrativo disciplinar, procedimentos disciplinares em que devem ser

assegurados ao acusado a ampla defesa e o contraditorio.

Art. 34. As representacoes e denlncias serao objeto de apuracao, desde que sejam
formuladas por escrito e contenham a identificacdo e o endereco do denunciante, a
narrativa dos fatos, a apresentacao da sua autoria e a indicacdo dos elementos de

informacao que se relacionam com as irregularidades imputadas.

Art. 35. As representacoes e denlncias que facam referéncia a fatos irregulares
cometidos por servidores do 6rgao, quando recebidas nas unidades do Ministério Publico
da Uniao, deverao ser encaminhadas a autoridade competente, definida no regimento
interno de cada ramo do Ministério Publico da Uniao, para que seja realizado o juizo de

admissibilidade.

Art. 36. A analise da admissibilidade da representacao ou dendncia permite a
identificacao de indicios minimos de materialidade e de autoria, que sao os elementos que

conferem justa causa para a instauracao de procedimentos disciplinares.

§ 1° Configura-se os indicios de autoria quando se verifica elementos de uma

possivel participacao do servidor no episédio narrado.

§ 2° Configura-se indicios de materialidade quando o fato narrado tem elementos

de verossimilhanca com alguma infracao disciplinar prevista em lei.

Art. 37. A decisao proferida no juizo de admissibilidade pode resultar:
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| - no arquivamento liminar do procedimento por falta de objeto, quando ausentes
indicios da participacao de servidor do Ministério Publico da Unido no fato narrado ou

quando o fato evidentemente nao configurar infragao disciplinar;

Il - na instauracao de sindicancia investigativa, quando os fatos nao justificam o
arquivamento liminar e nem a instauragao imediata de procedimento disciplinar,

notadamente pela auséncia de autoria ou pela insuficiéncia de elementos de informacao;
Il - na proposta de Termo de Ajustamento de Conduta; ou

IV - na instauracao de sindicancia acusatéria ou de processo administrativo

disciplinar, quando presentes os indicios de materialidade e de autoria.

Paragrafo Unico. Havendo indicios de ilicito penal, ainda que haja o arquivamento
na seara disciplinar, havera comunicacao do Ministério Publico para eventual apuracao na

esfera criminal.

Art. 38. Quando a representacao ou a denuncia for genérica ou nao indicar de forma
clara a relacao entre o fato e as atribuigcdes funcionais do servidor, devera ser devolvida
ao subscritor para gue sejam prestados esclarecimentos adicionais, sob pena de

arquivamento liminar do documento.

Art. 39. A autoridade instauradora podera, caso entenda necessario, realizar
instrucao preliminar sumaria através solicitacao de informacdes ao representado ou a
outros servidores, setores e 6rgaos, antes de realizar o juizo de admissibilidade previsto
no art. 37.

Art. 40. A denuncia anbnima, desde que contenha os elementos minimos de autoria
e materialidade de irregularidade administrativa, podera ensejar a instauracao de

sindicancia investigativa.
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CAPITULO I

DO AFASTAMENTO PREVENTIVO E OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

Art. 41. Como medida cautelar e a fim de que o servidor nao venha a influir na
apuracao da irregularidade, a autoridade instauradora podera, de oficio ou mediante
provocacao da comissao, determinar o afastamento do servidor do exercicio do cargo, pelo

prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneracao.

§ 1° 0 afastamento podera ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessarao os

seus efeitos, ainda que nao concluido o processo.

§ 2° 0O cometimento de novos fatos que exijam a utilizacao da medida cautelar
podera ocasionar a determinacao de um novo afastamento preventivo durante a fase de
instrucdo do processo, mesmo que ultrapassado o0 prazo de prorrogacao previsto no

paragrafo anterior.

§ 3° Caso a comissao entenda que nao mais subsistem os motivos que justificaram

o afastamento, podera solicitar a sua revogacao a autoridade instauradora.

Art. 42. O afastamento preventivo deve ser determinado com a exposicao dos
motivos que ensejaram a medida, sobretudo na possibilidade de o acusado destruir,
ocultar ou dificultar a producao de provas ou tentar influenciar o depoimento de

testemunhas.

Art. 43. A motivacao demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta,
0 que inclui a apresentacao de consideracoes sobre as razoes de nao utilizacao, como

alternativa, de outras medidas cautelares eficientes e menos prejudiciais ao servigo.

Paragrafo Gnico. Sao exemplos de medidas que devem ser avaliadas antes da
determinacao do afastamento preventivo o cancelamento de senhas, a restricao total ou
parcial de acesso a sistemas institucionais, a restricao de acesso a setores da unidade e

a alteracao de setor de lotacao do servidor.

Art. 44. O servidor afastado devera fornecer os meios de comunicacao para contato

e atender imediatamente a qualquer convocagao da comissao disciplinar.
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Art. 45. A autoridade instauradora podera, de oficio ou mediante solicitacao do
presidente da comissao, determinar a apreensao da estacao de trabalho, solicitar a
analise arquivos eletronicos contidos no computador funcional, obter informacoes do
sistema de Circuito Fechado de Televisao da unidade, acesso e monitoramento do correio
eletronico institucional e registro de ligacbes dos telefones institucionais sob
responsabilidade do servidor, desde que necessario para obtencado de provas pertinentes

a comprovacao da autoria, materialidade ou circunstancias relevantes da infracao.

Paragrafo Unico. As medidas previstas no caput poderao ser decretadas sem a
ciéncia do servidor interessado, sempre que o contraditorio prévio puder frustrar a sua

efetividade.
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CAPITULO I

DO INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL

Art. 46. Quando houver divida sobre a sanidade mental do acusado, a comissao
propora a autoridade competente que ele seja submetido a exame por junta médica oficial,

da qual participe pelo menos um médico psiquiatra.

Paragrafo Unico. A proposta de submissao de servidor a avaliagao médica sera
efetivada diante de dlvida razoavel acerca de sanidade mental do interessado, a partir de

elementos concretos constantes do procedimento.

Art. 47. A ata que deliberar pela instauracao do exame devera conter a
especificacao dos quesitos que serao submetidos a Junta Médica Oficial, devendo constar,

dentre outras, as seguintes perguntas:

| - se o servidor é portador de doenga mental ou possui desenvolvimento mental

incompleto ou retardado;

Il - caso seja verificada a existéncia de doenca mental, se € anterior ou posterior a

infracao;

Il - caso seja verificada a existéncia de doenca mental, a possivel correlacao entre

a infracao imputada e a doenca;

VI - caso seja verificada a existéncia de doenca mental, se o servidor era ao tempo
dos fatos capaz de entender o carater ilicito de sua conduta ou de determinar-se de acordo

com esse entendimento;

V - se o servidor possui atualmente plena capacidade de responder ao processo

administrativo disciplinar na condicao de acusado; e

VI - solicitacao de apresentacao de outras informacoes ou observacoes que possam

ser Uteis ao esclarecimento dos fatos.

Art. 48. A comissao dara ciéncia ao servidor da decisdo que determinou a
instauracao do incidente e dos quesitos formulados, abrindo-se prazo para que o

interessado apresente a sua

guesitacao e indique assistente técnico.
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Art. 49. A documentacao relacionada ao incidente sera encaminhada ao servico

médico, que designara junta médica para esta finalidade.

Paragrafo (nico. Cabera a junta médica proceder a notificacao do acusado com no

minimo 3 (trés) dias Uteis de antecedéncia, informando local, data e hora da avaliacao.

Art. 50. E isento de sancao disciplinar o servidor que, por doenca mental ou por
desenvolvimento mental incompleto, era, ao tempo do fato, inteiramente incapaz de

entender o

carater ilicito da conduta ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, situacao

gue acarretara o arquivamento do feito.

Paragrafo Gnico. Caso seja comprovado que o servidor teve a sua capacidade de
entendimento ou de autodeterminacao diminuida no momento do fato, a circunstancia

sera considerada no momento de dosimetria da sancao.

Art. 51. O incidente de sanidade mental serd processado em auto apartado e

apenso ao processo principal, apos a expedicao do laudo pericial.

Paragrafo Unico. A Junta Médica Oficial devera ser instada a complementar o laudo

pericial, caso se omita em relacao a algum dos quesitos apresentados.

CAPITULO VI

DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES EM ESPECIE

Art. 52. A Administracao utilizara como instrumentos de apuracao de fatos na seara
disciplinar a sindicancia investigativa, o termo de ajustamento de conduta, a sindicancia

acusatoria e o processo administrativo disciplinar.

Paragrafo Unico. A sindicancia acusatoria e o processo administrativo disciplinar
sao 0s unicos procedimentos disciplinares que podem resultar na aplicacao de sancao

administrativa.

Art. 53. As informacoes, procedimentos e documentos referentes as atividades
desenvolvidas na seara disciplinar observarao o sigilo necessario para preservar as

investigacoes e as apurac0es em curso.
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Paragrafo Unico. A sindicancia investigativa, a sindicancia acusatoria e o processo
administrativo disciplinar serao sigilosos em relacao a terceiros até o julgamento do fato,

sem prejuizo das demais hipoteses legais sobre informagodes sigilosas.

SECAO |

DA SINDICANCIA INVESTIGATIVA

Art. 54. A sindicancia investigativa constitui procedimento preliminar e inquisitorial
de apuracao de irregularidades no servigco publico, com vistas a verificar a consisténcia de
denuncias e representacoes quando os fatos nao justificarem o arquivamento liminar e
nem a imediata instauracao de sindicancia acusatéria ou de processo administrativo

disciplinar.

Art. 55. A sindicancia investigativa sera conduzida por servidor estavel, designado
pela autoridade instauradora, e tera o prazo de 60 (sessenta) dias para a conclusao de

seus trabalhos,
admitida sua prorrogacao.

Art. 56. Os atos de instrucao da sindicancia investigativa compreendem a analise
dos elementos de informacao apresentados na denudncia ou representacao, a realizagao
de diligéncias e de oitivas e a producao de informacoes necessarias para o esclarecimento

dos fatos.

Paragrafo Unico. Os atos da sindicancia investigativa observarao a informalidade,

celeridade, economia processual e finalidade.

Art. 57. Finalizado o trabalho de investigacao, o servidor designado elaborara um
relatério em que resumira as principais pecas dos autos e apresentara manifestacao
conclusiva, recomendando a instauracao de sindicancia acusatoria ou processo
administrativo disciplinar, 0 arquivamento do feito ou a celebracao de Termo de

Ajustamento de Conduta.

Art. 58. A sindicancia investigativa nao podera resultar na aplicacao de penalidade
disciplinar, situacao que torna dispensavel a observancia aos principios do contraditério e

da ampla defesa.
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Art. 59. Identificados indicios suficientes de autoria e materialidade, a autoridade
competente poder propor da celebracao do Termo de Ajustamento de Conduta ou
determinar a apuracao dos fatos mediante sindicancia acusatdria ou processo

administrativo disciplinar.

Paragrafo Unico. O servidor responsavel pela conducao dos trabalhos na
sindicancia investigativa nao podera ser designado posteriormente para compor o

colegiado da sindicancia
acusatoria ou do processo administrativo disciplinar.

Art. 60. A decisao que determinar o arquivamento da sindicancia investigativa
devera ser motivada e nao impede a reabertura de procedimento caso surjam novos

elementos de informacao.

SECAO I

DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

N

Art. 61. Como medida alternativa a instauracao de sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, podera ser firmado Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)

com o servidor, efetivo ou comissionado, envolvido no fato irregular.

Paragrafo Unico. O TAC tem por objetivo restabelecer a ordem interna

administrativa, reeducar o servidor e prevenir a ocorréncia de novas irregularidades.

Art. 62. A celebracao do termo de compromisso sera realizada pela autoridade com
competéncia disciplinar na respectiva unidade do Ministério Pudblico da Uniao e
formalizada por intermédio de documento por meio do qual o servidor assume a
responsabilidade pela irregularidade praticada, compromete-se a ajustar a sua conduta e

a observar os seus deveres funcionais e as proibicoes previstas em lei.

Art. 63. O TAC pode ser sugerido pela autoridade instauradora, recomendado por
comissao designada para a apuracao dos fatos ou ser requerido pelo proprio interessado,

podendo ser formalizado antes ou nho curso de procedimentos disciplinares.

§ 1° A autoridade instauradora podera sugerir a celebracao do TAC no momento do

juizo de admissibilidade.
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§ 2° Nos procedimentos em curso, o requerimento de TAC podera ser feito pelo

interessado no momento da apresentacao da defesa escrita.

§ 3° O requerimento feito pelo interessado podera ser indeferido com base em juizo
de admissibilidade anterior que tenha concluido pelo nao cabimento de TAC em relacao a

irregularidade a ser apurada.

§ 4° A recomendacao proposta pela comissao no curso do procedimento devera ser
apresentada a autoridade instauradora quando da elaboracao de seu relatério final, como

qguestao preliminar de mérito.

Art. 64. Sao requisitos de admissibilidade da recomendacao ou requerimento de

celebracao de TAC:
| - a assunc¢ao da responsabilidade pela irregularidade praticada;

Il - a demonstracao de que a irregularidade praticada € punivel com a penalidade

de adverténcia;
Il - a ndo utilizagao do beneficio do TAC pelo interessado nos Gltimos dois anos;

IV - a auséncia de anterior condenacao a penalidade de adverténcia ou suspensao,

em prazo inferior a 3 (trés) e 5(cinco) anos; e
V - o compromisso de ressarcir eventual dano causado a Administracao Publica.

Art. 65. Sao requisitos essenciais do documento que formaliza o Termo de

Ajustamento de Conduta:
| - a qualificagao do interessado;
Il - a descricao pormenorizada dos fatos;
[l - a clausula de assuncgao da responsabilidade pelo fato irregular;

IV - a proposta concreta e detalhada para a correcao das praticas apontadas,
especificando-se as obrigacbes assumidas e as de ressarcir eventuais prejuizos

financeiros, caso tenham ocorrido;
V - 0 cronograma de execucao e de cumprimento das medidas propostas;

VI - a declaracao de ciéncia do compromissario de que o descumprimento integral
ou parcial das obrigacdes assumidas implicara na instauracao ou no prosseguimento do

procedimento disciplinar; e

VIl - a vigéncia do termo de compromisso.
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§ 1° As obrigacOes estabelecidas pela Administracao devem ser adequadas e
proporcionais a conduta praticada e podera compreender, dentre outras, a reparacao do

dano, a

retratacao do interessado, a participacao em acoes de treinamento, a compensacao de

horas nao trabalhadas e o cumprimento de metas de desempenho.

§ 2° O prazo de vigéncia para o cumprimento das obrigacoes assumidas e para o

eventual ressarcimento deve ser estabelecido para periodo inferior a 90 (noventa) dias.

§ 3° O TAC devera ser registrado nos assentamentos funcionais do servidor e tera
acesso sigiloso a terceiros até o seu efetivo cumprimento ou até a conclusao do processo

disciplinar que decorrer de seu descumprimento.

Art. 66. O acompanhamento do cumprimento do TAC sera feito pela chefia imediata

do servidor.

§ 1° Apos verificar o cumprimento integral das obrigacées assumidas e diante do
esgotamento do prazo de vigéncia, a chefia imediata encaminhara o TAC para

homologacao da

autoridade instauradora, que declarara extinta punibilidade em razao do cumprimento das

obrigagdes assumidas.

§ 2° A chefia imediata devera, no prazo de 5 (cinco dias), comunicar a autoridade

instauradora o descumprimento das obrigacoes previstas no TAC.

Art. 67. Na hipdtese de atraso ou descumprimento das obrigacoes contidas no TAC,
a autoridade devera intimar o compromissado para, no prazo de 15 (quinze) dias,

apresentar informacoes sobre 0s motivos do seu descumprimento.

§ 1° Caso nao sejam apresentadas as justificativas ou estas sejam consideradas
improcedentes, a autoridade determinara a instauracao ou o prosseguimento do

procedimento
disciplinar, caso nao tenha ultrapassado o prazo prescricional.

§ 2° O descumprimento do TAC impedira a celebracao de novo termo, sobre
qualquer objeto, no prazo de 2 (dois) anos, contados da data da decisao prevista no

paragrafo anterior.

SECAO Il
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DA SINDICANCIA ACUSATORIA

Art. 68. A sindicancia acusatoria € o instrumento de apuracao de irregularidades
administrativas de menor gravidade no servico publico, infracdes que podem ensejar a

penalidade de adverténcia e de suspensao de até 30 (trinta) dias.

Art. 69. O prazo para conclusao da sindicancia nao excedera 30 (trinta) dias,

podendo
ser prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade instauradora.
Art. 70. Da sindicancia podera resultar:
| - arquivamento do processo;
Il - aplicacao de penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias; ou
Il - instauracao de processo disciplinar.

Art. 71. Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicao de
penalidade de suspensao por mais de 30 (trinta) dias, de demissdo, de cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade, ou de destituicao de cargo em comissao, sera

obrigatoria a instauracao de processo administrativo disciplinar.

Paragrafo Unico. Quando no curso da sindicancia acusatoria forem detectados
indicios de cometimento de irregularidade disciplinar grave, a comissao elaborara relatorio

com a proposta de instauracao de processo administrativo disciplinar.

Art. 72. Os autos da sindicancia integrarao o processo disciplinar, como peca

informativa da instrucao.

§ 1° A existéncia de sindicancia acusatoria prévia nao elimina a necessidade de

refazimento dos atos processuais no curso do processo administrativo disciplinar.

§ 2° Instaurado o processo administrativo disciplinar, fica superado o exame de

eventuais irregularidades ocorridas durante a sindicancia acusatoria.

Art. 73. A sindicancia rege-se pelas regras do processo administrativo disciplinar

ordinario previstas nesta Portaria, no que nao lhe for incompativel.
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SECAO IV

DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR SUMARIO

Art. 74. O procedimento administrativo disciplinar sumario € o instrumento

destinado a apuracao das seguintes infracoes disciplinares:
| - acumulacao irregular de cargos publicos;
Il - abandono de cargo; e

Il - inassiduidade habitual.

SUBSECAOQ |

DA ACUMULACAO IRREGULAR DE CARGOS

Art. 75. Ressalvados 0s casos previstos na Constituicao Federal, € vedada

acumulacgao de cargos publicos.

§ 1° A proibicao de acumular estende-se a empregos e funcoes e abrange
autarquias, fundacbes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico, da

Uniao, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios.

§ 2° A acumulacao de cargos, ainda que licita, fica condicionada a comprovagao da

compatibilidade de horarios.

Art. 76. Detectada a qualquer tempo a acumulacao ilegal de cargos, empregos ou
funcoes publicas, a autoridade instauradora notificara o servidor, por intermédio de sua
chefia imediata, para apresentar opcao no prazo improrrogavel de dez dias, contados da
data da ciéncia e, na hipétese de omissao, adotara procedimento sumario para a sua
apuracao e regularizacao imediata, cujo processo administrativo disciplinar se

desenvolvera nas seguintes fases:

| - instauracao, com a publicacao do ato que constituir a comissao, a ser composta
por dois servidores estaveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da

transgressao objeto da apuracao;

Il - instrucao sumaria, que compreende indiciacao, defesa e relatorio; e
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Il - julgamento.

§ 1° A indicacao da autoria de que trata o inciso | dar-se-a pelo nome e matricula
do servidor, e a materialidade pela descricao dos cargos, empregos ou funcoes publicas
em situacao de acumulacao ilegal, dos 6rgaos ou entidades de vinculacao, das datas de

ingresso, do horario de trabalho e do correspondente regime juridico.

§ 2° A comissao lavrara, até trés dias ap6s a publicagcdo do ato que a constituiu,
termo de indiciacao em que serao transcritas as informacdes de que trata o paragrafo
anterior, bem como promovera a citacao pessoal do servidor indiciado, ou por intermédio
de sua chefia imediata, para, no prazo de cinco dias, apresentar defesa escrita,
assegurando-se-lhe vista do processo na reparticdo, observada a necessidade de citacao

por edital.

§ 3° Apresentada a defesa, a comissao elaborara relatério conclusivo quanto a
inocéncia ou a responsabilidade do servidor, em que resumira as pecas principais dos
autos, opinara sobre a licitude da acumulacao em exame, indicara o respectivo dispositivo

legal e remetera o processo a autoridade instauradora, para julgamento.

§ 4° Ao receber o processo, a autoridade instauradora remetera os autos ao

Procurador-Geral da Republica para que seja proferida a decisao.

§ 5° A opcao pelo servidor até o ultimo dia de prazo para defesa configurara sua

boa-fé,
hipotese em que se convertera automaticamente em pedido de exoneragao do outro cargo.

§ 6° Caracterizada a acumulacao ilegal e provada a ma-fé, aplicar-se-a a pena de
demissao, destituicao ou cassacao de aposentadoria ou disponibilidade em relagdao aos

cargos,

empregos ou fungdes publicas federais em regime de acumulacao ilegal, hipétese em que

0s 0rgaos ou entidades de vinculacao serao comunicados.

§ 7° A restituicao dos valores recebidos a titulo de remuneracao pelo servidor que
tenha acumulado cargos, empregos e funcdes publicas em desacordo com a regra
constitucional podera ser realizada quando comprovado nos autos do processo
administrativo disciplinar o descumprimento, total ou parcial, da jornada de trabalho no

Ministério Pablico da Uniao.
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Art. 77. A impossibilidade de acumulacao de cargos, empregos e fungoes se
mantém mesmo quando houver sido concedida licenca sem remuneragcao, ante a

manutenc¢ao do vinculo do servidor com o Ministério Publico da Uniao.

SUBSECAO Il

DO ABANDONO DE CARGO E DA INASSIDUIDADE HABITUAL

Art. 78. Configura abandono de cargo a auséncia intencional do servidor ao servi¢co

por mais de trinta dias consecutivos.

§ 1° Para a tipificacao da conduta, a Administracao devera apresentar elementos
concretos da intencao de abandonar o servico, demonstrando que as faltas foram uma
opcao do servidor e nao decorreram de uma situacao impeditiva, insuperavel e alheia a

sua vontade.

§ 2° A contagem do periodo superior a trinta dias devera ser realizada incluindo-se
no calculo os finais de semana, feriados e dias de ponto facultativo que estejam

compreendidos no periodo de auséncias consecutivas e ininterruptas do servidor.

Art. 79. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servico, sem causa

justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o periodo de doze meses.

Paragrafo Unico. Para a configuracao da infracao prevista no caput é necessaria a
individualizacao dos sessenta dias Uteis de auséncia nao compensadas e nao abonadas,
excluindo-se do computo os finais de semana, feriados e dias de ponto facultativo

intercalados entre os dias de faltas.

Art. 80. Na apuracao de abandono de cargo e da inassiduidade habitual, o

procedimento sumario se desenvolvera nas seguintes fases:

| - instauracao, com a publicacao do ato que constituir a comissao, a ser composta
por dois servidores estaveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da

transgressao objeto da apuracao;
Il - instrucao sumaria, que compreende indiciacao, defesa e relatorio; e
[l - julgamento.

Art. 81. A indicacao da materialidade dar-se-a:
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| - na hipotese de abandono de cargo, pela indicacao precisa do periodo de

auséncia intencional do servidor ao servico superior a trinta dias;

Il - no caso de inassiduidade habitual, pela indicagao dos dias de falta ao servico
sem causa justificada, por periodo igual ou superior a sessenta dias interpoladamente,

durante o periodo de doze meses;

Art. 82. A comissao lavrara, até trés dias apos a publicacao do ato que a constituiu,
termo de indiciacao em que serao transcritas informacbes sobre a autoria e a

materialidade, bem

como promovera a citacao pessoal do servidor indiciado para, no prazo de cinco dias,

apresentar a defesa escrita.

Art. 83. ApOs a apresentacao da defesa a comissao elaborara relatorio conclusivo
guanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor, em que resumira as pecas
principais dos autos, indicara o respectivo dispositivo legal e remetera o processo a

autoridade instauradora.

Art. 84. No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a autoridade
instauradora encaminhara os autos ao Procurador-Geral da Republica, que proferira a sua

decisao.

Art. 85. O prazo para a conclusao do processo administrativo disciplinar submetido
ao rito sumario nao excedera trinta dias, contados da data de publicagcdo do ato que
constituir a comissao, admitida a sua prorrogacao por até quinze dias, quando as

circunstancias o exigirem.

Art. 86. A adocao do procedimento previsto nesta subsecdo nao afasta a
possibilidade de producao de provas, cabendo ao presidente da comissao denegar,
motivadamente, os pedidos considerados protelatérios, impertinentes ou sem interesse

para o esclarecimento dos fatos.

Art. 87. No caso de concurso de infragdes em que se verifique a presenca de
irregularidades apuradas pelo rito sumario e pelo rito ordinario, utilizar-se-a o
procedimento administrativo ordinario para a apuracao de todas as irregularidades

envolvidas.

Art. 88. O procedimento administrativo disciplinar submetido ao rito sumario rege-
se pelas disposicoes desta se¢ao, observando-se, subsidiariamente, as regras do processo

administrativo disciplinar ordinario previstos nesta Portaria, no que Ihe for aplicavel.
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SECAO V

DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR ORDINARIO

Art. 89. O processo administrativo disciplinar ordinario & o instrumento destinado a
apurar responsabilidade de servidor por infracao praticada no exercicio de suas
atribuicoes, ou que tenha relagdao com as atribuicoes do cargo em que se encontre

investido.

SUBSECAOQ |

DA COMISSAO

Art. 90. O processo disciplinar sera conduzido por comissao composta de trés

membros ou servidores designados pela autoridade competente.

§ 1° A autoridade competente indicara, dentre os servidores ou membros que
compodem a comissao, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo efetivo superior

ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

§ 2° A comissao pode ser composta, total ou parcialmente, por membros do

respectivo ramo.

§ 3° A designacao de servidores deve recair sobre servidores estaveis e,

preferencialmente, bacharéis em Direito.

Art. 91. E impedido de atuar em procedimentos disciplinares o servidor, membro

ou autoridade que:
| - tenha interesse direto ou indireto na matéria ou na decisdo do processo;

Il - tenha, de algum modo, colaborado para dar causa a instauracao do

procedimento disciplinar;

Il -tenha participado ou venha a participar do procedimento disciplinar como perito,

testemunha ou representante;

IV - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo

cOnjuge ou companheiro;
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V - seja conjuge, companheiro, parente ou afim até o terceiro grau de qualquer dos

interessados;
VI - esteja respondendo a procedimento disciplinar; e
VIl - tenha sofrido punicao disciplinar e encontrar-se em periodo de reabilitacao.

Art. 92. Sao circunstancias que configuram suspeicao para os servidores e

membros que atuam em procedimentos disciplinares:
| - amizade intima com o interessado ou com seus parentes até o terceiro grau;
Il - inimizade capital com interessado ou com seus parentes até o terceiro grau;

Il - compromissos pessoais ou comerciais com o denunciante ou representante,

como devedor ou credor;

IV - amizade ou inimizade pessoal ou familiar, até o terceiro grau, com o advogado

do interessado;

VI - tiver participado da sindicancia que originou o processo administrativo

disciplinar.

Paragrafo Gnico. Nao enseja a suspeicao a mera relacao de amizade entre colegas

de trabalho.

Art. 93. As alegacbes de impedimento e de suspeicao de membro da comissao
devem estar fundadas em elementos concretos, nao bastando meras presuncoes ou

suposicoes desprovidas de qualquer comprovacao.

Art. 94. Aimparcialidade de membro da comissao nao fica prejudicada tao somente
por compor comissao em outro procedimento, em curso ou encerrado, a respeito de fatos

distintos,
ainda que envolvam o mesmo servidor.

Art. 95. A portaria de instauracdao do processo administrativo disciplinar sera
publicada no diario eletronico do respectivo ramo do Ministério Publico da Uniao, com
designacao dos membros da comissao, a referéncia ao documento ou procedimento em
gue constam os fatos que serao objeto de apuracao e a clausula que permite a apuragao

de fatos conexos.
Paragrafo Gnico. O ato de instauragao nao exige a exposicao detalhada dos fatos a

serem apurados.
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Art. 96. A Comissao tera como secretario servidor designado pelo seu presidente,

indicacao que deve recair preferencialmente em um de seus membros.
Art. 97. Compete ao presidente da comissao:
| - designar, dentre os membros da comissao, o que exercera a funcao de secretario;

Il - coordenar os trabalhos, orientando os demais membros para o exercicio de suas

funcoes;
Il - verificar e corrigir eventuais irregularidades processuais, saneando 0 processo;
IV - exarar despachos de mero expediente sem conteldo decisorio;
V - promover a intimacao de servidores, de testemunhas e de defensores;
VI - encaminhar notificacao, citacao e intimacao ao interessado;

VII - dirigir as audiéncias, auxiliado pelos demais membros, ouvindo o indiciado e
as testemunhas e concedendo a palavra aos membros de Comissao e, posteriormente, ao
defensor, para que apresentem as perguntas a serem efetuadas nas oitivas, acareacoes

e no interrogatorio;

VIl - oficiar as autoridades competentes para requisitar a presenca de servidores,
bem como para solicitar o encaminhamento de copia de documento, inclusive de inquérito

policial e de pecas de processo administrativo ou judicial;

XI - verificar a regularidade da assisténcia do indiciado por advogado constituido ou

defensor dativo, juntando aos autos os instrumentos de mandato ou designacao;
XII - deferir ou indeferir, fundamentadamente, a producao de provas;
Xl - coordenar a elaboragao do relatoério final;

XIV - cumprir diligéncias complementares requeridas pela autoridade instauradora

ou julgadora.
Art. 98. Compete aos membros vogais:
| - auxiliar o presidente e o secretario no exercicio de suas funcoes;
Il - prestar suporte administrativo necessario a instrucao do procedimento;

lIl - acompanhar as oitivas elaborando previamente as perguntas para auxiliar no

esclarecimento dos fatos;

Art. 99. Compete ao Secretario da Comissao:
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| - reduzir a termo declaracoes e depoimentos, ressalvada as oitivas gravadas em

sistema audiovisual;
Il - receber e expedir documentos;
Il - autuar o procedimento e ordenar, de forma cronolégica, a documentacao;

IV - promover a juntada ou o desentranhamento de documentos, mediante

solicitacao do presidente da comissao;
V - auxiliar no controle do andamento dos trabalhos da comissao;

VI - participar das audiéncias, registrando nas atas, o que for solicitado pelo

presidente da comissao; e
IX - cumprir os despachos exarados pelo presidente;

Art. 100. A Comissao exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da

administracao.

§ 1° A comissao conduzira os trabalhos de investigacao buscando a verdade
material, produzindo a prova em contraditério na busca de elementos que possam

confirmar ou refutar a
pratica da irregularidade imputada ao interessado.

§ 2° As reunides da comissao e as audiéncias terao carater reservado e deverao,
preferencialmente, serem realizadas no ambito das unidades do Ministério Publico da
Unido, havendo a possibilidade de pratica de atos processuais por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em

tempo real que garanta a comunicagao a distancia de seus integrantes.

§ 3° As reunides da comissao serao registradas em atas que deverao detalhar as

deliberacoes adotadas.

§ 4° A comissao somente podera deliberar com a presenca absoluta de seus

membros.

§ 5° As deliberacoes da comissao serao tomadas por maioria de votos e sao
irrecorriveis de imediato, devendo as impugnacoes serem registradas em ata e

apresentadas pelo interessado em sua defesa escrita.
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Art. 101. A Comissao podera solicitar o auxilio de perito, assessor técnico ou
assistente técnico, quando nao possuir conhecimento especializado ou competéncia legal

para produzir prova necessaria para o esclarecimento dos fatos.

Art. 102. Instaurado o processo disciplinar, a comissao devera notificar o servidor

para que, na condicao de interessado, tenha ciéncia da instauracao do procedimento.

§ 1° A notificacao prévia devera vir acompanhada da permissao de visibilidade ou
da copia integral de documentos e procedimentos em que constam as irregularidades

administrativas imputadas ao interessado.

§ 2° O ato de notificacao mencionara que o interessado podera acompanhar o
procedimento pessoalmente ou por procurador, podendo ter vista dos autos, arrolar

testemunhas,
produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.

§ 3° A comissao devera informar ao interessado que, no caso de solicitacao de
provas testemunhais, devera apresentar o rol de testemunhas acompanhada do

esclarecimento da pertinéncia de cada oitiva para o processo.

Art. 103. Recusando-se o0 servidor a assinar a notificacdo prévia, a comissao
consignara o episddio no proéprio mandado, colhendo-se a assinatura de duas
testemunhas, preferencialmente estranhas a comissao, considerando-se o interessado

notificado na data do incidente.

Art. 104. Caso o servidor ndo seja localizado ou se omita, frustrando as tentativas
de citacao pessoal ou por hora certa, a comissao deve proceder a notificacao por edital
publicado no Diario Oficial da Uniao e em jornal de grande circulacao na localidade do

Gltimo domicilio conhecido.

Art. 105. A autoridade que determinou a instauracao do processo devera designar
defensor dativo, preferencialmente bacharel em Direito, para o acusado notificado por

edital.

Art. 106. A comunicacao de instalacao e inicio dos trabalhos devera ser feita a
autoridade instauradora, a chefia imediata do interessado e ao responsavel pela area de

Gestao de Pessoas da unidade do Ministério Publico Federal.

Paragrafo Unico. A comunicacao a area de Gestdao de Pessoas deve conter a

solicitacao de copia dos assentamentos funcionais e a informacao de que o interessado
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nao pode se aposentar voluntariamente ou ser exonerado a pedido antes da conclusao do

procedimento e do
cumprimento de eventual penalidade.
Art. 107. O processo administrativo disciplinar de desenvolve nas seguintes fases:
| - instauracao, com a publicagao do ato que constituir a comissao;
Il - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e relatorio; e
Il - julgamento.

Art. 108. O prazo para a conclusao do processo disciplinar nao excedera 60
(sessenta) dias, contados da data de publicacao do ato que constituir a comissao, admitida

a sua prorrogacao por igual prazo, quando as circunstancias o exigirem.

Paragrafo Unico. Encerrado o prazo improrrogavel e ainda nao finalizado o

procedimento, a comissao deve ser reconduzida.

SUBSEGAO II

DA INSTRUCAO PROCESSUAL

Art. 109. O inquérito administrativo obedecera ao principio do contraditorio,
assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizacao dos meios e recursos admitidos

em direito.

Art. 110. Na fase do inquérito, a comissao promovera a tomada de depoimentos,
acareacoes, investigacoes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo,
guando necessario, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacao dos

fatos.

§ 1° Quando os membros da comissao estiverem lotados em unidades diversas ou,
mesmo que lotados na mesma unidade, as testemunhas e informantes, bem como o
investigado ou acusado, nao residirem na mesma localidade, a tomada de seus
depoimentos, a acareacao, o interrogatorio do acusado e os demais atos processuais

podem ser realizados por meio eletrénico e videoconferéncia.

§ 2° As audiéncias realizadas por videoconferéncia terao o carater reservado e

deverao ser realizadas com o comparecimento das testemunhas e dos informantes em
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sala equipada no ambito das unidades do Ministério Publico da Unido, que devera contar
com a presenca de pelo menos um dos membros da comissao e, excepcionalmente, de

um secretario designado especificamente para acompanhar o ato.

§ 3° Atomada de depoimento do representante, do denunciante ou da vitima deve,

preferencialmente, anteceder a inquiricao das demais testemunhas.

Art. 111. A comissao devera conduzir os trabalhos de apuracao avaliando
antecipadamente as espécies de provas necessarias e suficientes para a comprovacao ou

refutacao dos elementos que configuram o tipo disciplinar imputado ao interessado.

§ 1° Considera-se prova documental todo e qualquer elemento de informacao que
se materialize em um documento, publico ou privado, que seja capaz de representar um

fato.

§ 2° Considera-se prova testemunhal o relato trazido ao processo de pessoa que
presenciou o fato ou, mesmo nao presenciando, possui alguma informacao relevante para

asua
apuracao.
§ 3° Considera-se prova pericial a opiniao técnica e cientifica a respeito de um fato.

Art. 112. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir

provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.

§ 1° O interessado podera requerer a realizacao de diligéncias e a producao de

qualquer prova admitida em direito.

§ 2° Nenhum ato da instrucdo que possa afetar direito ou interesse podera ser
praticado sem a prévia comunicacao do interessado, salvo se essa ciéncia puder frustrar

a efetividade da prova a ser produzida.

§ 3° Aauséncia do interessado ou de seu procurador em dia, hora e local designado
para a pratica do ato nao cancela ou adia a sua realizacao, quando qualquer um deles

tiver sido comunicado.

Art. 113. E permitida a prova emprestada no processo administrativo disciplinar,
desde que devidamente autorizada pelo juizo competente, observando-se a necessidade

de oportunizar no ambito administrativo o contraditorio da prova compartilhada.
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Art. 114. E admitida como prova em processo administrativo disciplinar a gravacao
ambiental efetuada pela propria vitima, principalmente em casos que envolvem assédio

moral e sexual e incontinéncia publica.

Art. 115. A descoberta incidental no curso do processo de novos fatos irregulares
sem conexao com o raio apuratério ou de indicios de irregularidade praticadas por outro
servidor deve ser registrada em ata e as informacoes remetidas para a autoridade

instauradora, para a realizacao do juizo de admissibilidade.

Art. 116. A Comissao podera, motivadamente, denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatorios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento

dos fatos.

Paragrafo Unico. A motivacao deve demonstrar a desnecessidade e a inutilidade da

prova para o julgamento do processo.

Art. 117. Sera indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovacao do fato
independer de conhecimento especial de perito ou for desnecessaria em vista de outras

provas.

SUBSECAO llI

DA INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS

Art. 118. As testemunhas serao intimadas a depor mediante mandado expedido

pelo presidente da comissao, por qualquer meio que assegure a certeza da cientificacao.

§ 1° Se a testemunha for servidor publico, a expedicdo do mandado sera
imediatamente comunicada ao chefe da reparticao onde serve, com a indicacao do dia e

hora marcados para inquiricao.

§ 2° A Comissao devera avaliar quais serao as possiveis testemunhas a partir da

identificagao dos fatos que se pretende provar no processo.

Art. 119. O depoimento sera prestado oralmente, de forma presencial ou por

videoconferéncia, ndo sendo licito a testemunha trazé-lo por escrito.

§ 1° As testemunhas serdo inquiridas separadamente, de modo que umas nao

oucam os depoimentos das outras.
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§ 2° A sala de oitiva deve ser arrumada de modo que a testemunha ou informante
fique de frente para a comissao, ainda que seja o0 monitor de videoconferéncia, e de costas
para o investigado e seu procurador, caso presentes na mesma sala do depoente, evitando

intimidacao ou sensacao de desconforto durante o depoimento.

§ 3° 0Os membros da comissao devem elaborar previamente as perguntas que serao
feitas para cada testemunha, sem prejuizo de complementacao das perguntas prévias no

dia da oitiva.

§ 4° As testemunhas devem se manifestar objetivamente sobre os fatos a respeito
do qual depde, sendo vedado emitir opinidoes pessoais, salvo quando inseparaveis da

narrativa do fato.

§ 5° Os depoimentos gravados em meio audiovisual serao juntados aos autos do
processo, ndo havendo necessidade de a comissao proceder a transcricao ou degravacao

das integras.

§ 6° A comissao deve buscar confirmacao dos fatos relevantes apresentados pela

testemunha a partir da producao de outras provas admitidas em direito.

Art. 120. Antes de iniciado o depoimento, o presidente da comissao advertira o

depoente de que se faltar com a verdade estara incorrendo em crime de falso testemunho.

Art. 121. Qualquer pessoa pode depor como testemunhas, exceto as incapazes, as

impedidas e as suspeitas.

Paragrafo Unico. A Comissao pode admitir que nesses casos sejam ouvidas, sem

prestar compromisso, na condicao de informante.

Art. 122. O interessado podera contraditar a testemunha antes do inicio da

audiéncia alegando circunstancias que a tornem suspeita de parcialidade.

§ 1° O presidente devera determinar o registro da contradita e das razoes

apresentadas no termo de depoimento.

§ 2° Caso a Comissao defira a contradita, podera ouvir o depoente na qualidade de

informante, dispensando-lhe o compromisso.

Art. 123. A comissao empregara ao longo das oitivas uma postura neutra, nao lhe
sendo licito utilizar, e nem permitir que se utilize, meios que resultem em coacao,

intimidacao ou ofensa a testemunha.
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Paragrafo Unico. As perguntas devem ser formuladas com precisao, podendo, em
certos casos, serem reformuladas, para que se tenha mais clareza do teor das declaracoes

do depoente.

Art. 124. Na hipotese de depoimentos contraditorios ou que se infirmem, proceder-
se-a a acareacao entre os depoentes, quando a divergéncia nas declaracoes se dé sobre

fatos ou circunstancias relevantes para a decisao do processo.
§ 1° Cabera a Comissao analisar a necessidade de se promover acareacao.

§ 2° Os acareados serao reperguntados, para que expliguem o0s pontos de

divergéncia, reduzindo-se a termo o ato de acareacao.

Art. 125. A comissao, nos casos de depoimento pessoal, caso verifigue que a
presenca do interessado na sala de audiéncia possa causar humilhacao, temor ou
constrangimento a testemunha ou a vitima, podera, motivadamente, determinar que a
inquiricao seja feita por videoconferéncia em sala equipada na propria unidade ou, se

inviavel, apenas determinar a retirada do interessado na sala de audiéncia.

Paragrafo Unico. Caso o interessado tenha que se retirar da sala de audiéncia, a
inquiricao prosseguira com o seu defensor ou com um defensor "ad hoc" designado pelo

presidente da comissao.

Art. 126. Caso a Comissao entenda que o defensor do acusado, por meio de
atitudes ou palavras, esteja tumultuando a realizacao do ato, devera inicialmente adverti-
lo e, no caso de reiteracao da conduta, determinar a retirada da sala de audiéncia,

registrando as ocorréncias na ata de audiéncia.

Art. 127. A Comissao podera indeferir perguntas que induzam a resposta, ndao tenha
relacao com os fatos apurados ou que importem em repeticao de perguntas que ja foram

respondidas, registrando a ocorréncia na ata de audiéncia.

SUBSECAO IV

DO INTERROGATORIO DO ACUSADO

Art. 128. Concluida a inquiricdo das testemunhas, a comissdao promovera o

interrogatorio do acusado.
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Paragrafo Unico. O interrogatério € um instrumento de autodefesa e seu siléncio

nao importa em confissao e nem pode ser interpretado em prejuizo a sua defesa.

Art. 129. No caso de mais de um acusado, cada um deles sera ouvido
separadamente, e sempre que divergirem em suas declaracoes sobre fatos ou

circunstancias, sera promovida a acareagao entre eles.

Paragrafo Unico. Os demais acusados serao notificados, com antecedéncia minima
de trés dias Uteis, para facultativamente assistirem os outros interrogatorios, sendo-lhes
vedado interferir, pessoalmente ou por meio de procurador, nas perguntas e respostas,

facultando-se-hes, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comissao.

Art. 130. Nao comparecendo o acusado, injustificadamente, ao interrogatorio, a

ocorréncia sera consignada em ata e o procedimento continuara o seu tramite.

Paragrafo Gnico. A comissao pode designar nova data para o interrogatério, caso

aceite a justificativa apresentada pelo interessado para o ndo comparecimento.

Art. 131. Caso elementos desfavoraveis a defesa sejam juntados depois do
interrogatorio, a comissao deve fixar data para outro interrogatério, que estara limitado a

informacoes relacionadas aos novos elementos.

SUBSECAO V

DO ATO DE INDICIAMENTO

Art. 132. Tipificada a infracao disciplinar, sera formulada a indiciacao do servidor,

com a especificacao dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.

§ 1° O indiciamento € o ato de acusacao formal que apresenta a conviccao
preliminar da comissao acerca da autoria e materialidade da irregularidade apurada,

delimitando o julgamento
em relacao aos fatos que estao sendo imputados ao interessado.

§ 2° 0 indiciamento deve apresentar o fato com todas as suas circunstancias, em
especial, a narracado de como a conduta foi praticada, o lugar e o tempo, 0s meios
empregados, o resultado produzido, os motivos que a determinaram e as respectivas

provas.
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§ 3° A comissao deve indicar no ato os dispositivos legais violados que serviram de

fundamento para o reconhecimento da tipicidade da conduta.

Art. 133. Havendo divergéncias entre os membros da comissao em relacao ao
indiciamento, as razoes da discordancia deverao constar no proprio ato ou em voto em

separado apresentado pelo membro vencido.

Art. 134. A comissao podera apresentar relatério opinando por nao indiciar o
interessado, quando a instrucao processual resultar no reconhecimento de que nao
concorreu para a pratica da irregularidade ou na comprovacgao da inexisténcia do fato ou

da sua atipicidade disciplinar.

Paragrafo Unico. Nao acatando o pedido de arquivamento liminar formulado pela comissao,
a autoridade julgadora deve designar nova comissao para prosseguir no feito, sendo

vedado o julgamento do processo na condicdo em que se encontra.

Art. 135. Fica vedado o arquivamento implicito de fatos que constavam no raio
apuratério no momento da instauracao do processo, devendo a comissao se manifestar
no ato de indiciamento sobre todas as condutas supostamente irregulares que foram

objeto de analise do juizo de admissibilidade da autoridade instauradora.

SUBSECAO VI

DA DEFESA ESCRITA

Art. 136. O indiciado sera citado por mandado expedido pelo presidente da

comissao para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias.
§ 1° Havendo dois ou mais indiciados, o prazo sera comum e de 20 (vinte) dias.

§ 2° O prazo de defesa podera ser prorrogado por mais 10 (dez) dias, para

diligéncias reputadas indispensaveis.

§ 3° No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na copia da citacao, o prazo
para defesa contar-se-a da data declarada, em termo proéprio, pelo membro da comissao

que fez a citacao, com a assinatura de duas testemunhas.

Art. 137. A falta de defesa técnica por advogado nao importa em nulidade do

processo administrativo disciplinar ou da sindicancia acusatoria.
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Art. 138. O indiciado que mudar de residéncia fica obrigado a comunicar a comissao

o lugar onde podera ser encontrado.

Art. 139. Achando-se o indiciado em lugar incerto e nao sabido, sera citado por
edital, publicado no Diario Oficial da Unidao e em jornal de grande circulacao na localidade

do ultimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

§ 1° Na hipotese deste artigo, o prazo para defesa sera de 15 (quinze) dias a partir

da Gltima publicacao do edital.

§ 2° Verificando que o interessado se oculta para nao ser citado, a comissao
certificara a ocorréncia e procedera a citacao com hora certa, intimando qualquer pessoa
da familia, ou em sua falta, qualquer vizinho de que, no dia Util imediato, voltara a fim de

efetuar a citacao, na hora que designar.

§ 3° A citacao por edital s6 deve ser utilizada quando frustradas pelo menos trés

vezes as tentativas de citacao pessoal.

Art. 140. Considerar-se-a revel o indiciado que, regularmente citado, nao

apresentar defesa no prazo legal.

§ 1° Arevelia sera declarada, por termo, nos autos do processo e devolvera o prazo

para a defesa.

§ 2° Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo
designara um servidor como defensor dativo, que devera ser ocupante de cargo efetivo

superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

§ 3° A comissao podera oportunizar, ao interessado que aceite, um novo prazo para
a apresentacao de defesa escrita antes de sugerir a autoridade instauradora a designacao

de defensor dativo para o indiciado revel.

Art. 141. A apresentacao de defesa escrita inepta pode acarretar na sugestao, por

parte da comissao, da designacao de defensor dativo para o interessado.

Paragrafo (nico. Considerar-se-a inepta a defesa escrita nao formulada por

advogado que for insuficiente para contrapor minimamente a responsabilizacao disciplinar.
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SUBSECAO VI

DO RELATORIO FINAL

Art. 142. Apreciada a defesa, a comissao elaborara relatério minucioso, onde
resumira as pecas principais dos autos e mencionara as provas em que se baseou para

formar a sua convicgao, documento que deve conter os seguintes elementos:

| - opinidao conclusiva quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor, com as

razdes que a fundamentam;
Il - exposicao detalhada das provas produzidas;
Il - indicacao do dispositivo legal ou regulamentar transgredido, se for o caso;

VI - informacoes sobre a natureza e a gravidade da infracao cometida, os danos que
dela provierem para o servico publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os

antecedentes

funcionais;
V - analise dos argumentos apresentados pela defesa, quando for o caso; e
VI - proposta de aplicacao de penalidade, quando for o caso;

§ 1° A penalidade de suspensao, quando proposta, deve incluir a sugestao da

quantidade de dias.

§ 2° A proposta de penalidade feita pela comissdao no relatério final fixa a

competéncia para o julgamento, salvo quando contraria as provas dos autos.

Art. 143. O relatorio pode conter sugestoes sobre medidas a serem adotadas pela
Administracao para evitar a repeticao de fatos ou de irregularidades semelhantes aos

apurados no processo administrativo disciplinar.

Art. 144. Se um dos membros da comissao discordar da conclusao dos demais,

oferecera relatorio final em apartado.

Art. 145. A comissao dara conhecimento ao Ministério Publico Federal e ao Tribunal
de Contas da Uniao da existéncia de procedimento administrativo para apurar a pratica de

ato de improbidade.
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SUBSECAO VI

DO JULGAMENTO

Art. 146. O processo disciplinar, com o relatério da comissao, sera remetido a

autoridade que determinou a sua instauracao, para julgamento.

Paragrafo unico. Nao ha intimacao do interessado do teor do relatoério final e nem

oportunidade para a apresentacao de alegacoes finais pela defesa antes do julgamento.

Art. 147. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a

autoridade julgadora proferira a sua decisao.

Art. 148. A autoridade julgadora formara sua convicgao e fundamentara a decisao

mediante a livre apreciacao das provas produzidas em contraditério.
Art. 149. A autoridade julgadora ao proferir a decisao avaliara:

| - 0 exame da regularidade formal do processo, que compreende, dentre outros, a
verificacao da competéncia da autoridade instauradora, adequacao do procedimento,
atendimento dos requisitos legais para a formacao da comissao, regularidade dos atos de
instalacao, prorrogacao e reconducao, cumprimento dos prazos legais, a ocorréncia e
prescricao, a observancia do contraditorio e ampla defesa, observancia de todas as fases

do processo na ordem em que fora disciplinada na legislacao;

Il - aspectos relacionados ao mérito, como a suficiéncia da prova produzida, a

legalidade do enquadramento juridico e a adequacao da penalidade proposta.

Paragrafo unico. O julgamento podera ser convertido em diligéncias quando a
autoridade julgadora entender que ainda nao foram esgotados os meios probatorios

necessarios ao esclarecimento dos fatos.
Art. 150. Sao elementos essenciais da decisao:
| - o relatério sucinto, contendo os principais acontecimentos do processo;
Il - os fundamentos, em que sao apresentadas as questdes de fato e de direito; e

lll - o dispositivo, em que a autoridade julgadora reconhece a inocéncia ou a

responsabilidade administrativa do indiciado e aplica a sangao cabivel.

Art. 151. A decisao da autoridade julgadora necessita de motivacao explicita, clara

e congruente, podendo consistir em declaracao de concordancia com fundamentos de
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anteriores pareceres ou informagdes de sua assessoria juridica que, neste caso, serao

parte integrante do to.
Art. 152. Nao se considera fundamentada a decisao que:

| - se limitar a indicar, reproduzir ou parafrasear dispositivo normativo, sem explicar
sua relagao com o enquadramento juridico ou com as questoes juridicas que estao sendo

decididas;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de

sua incidéncia;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; e

IV - ndo enfrentar todos os argumentos apresentados pela defesa que, em tese,

infirmariam a conclusao adotada pelo julgamento;

Art. 153. A alteracao do enquadramento juridico nao enseja a nulidade da decisao,
uma vez que o indiciado se defende dos fato descritos no ato de indiciamento e nao da

capitulacao
legal apresentada.

Art. 154. Se a penalidade a ser aplicada exceder a alcada da autoridade
instauradora do processo, este sera encaminhado a autoridade competente, que decidira

em igual prazo.

Art. 155. Havendo mais de um indiciado e diversidade de sancoes, o julgamento

cabera a autoridade competente para a imposicao da penalidade mais grave.

Art. 156. A decisao que concluir pela responsabilidade administrativa do servidor
deve ser seguida da publicacao do ato de imposicao de penalidade, que é sua condicao

de eficacia.

§ 1° A publicacdo do ato implica imediato cumprimento da penalidade, sem
necessidade de que se aguarde o término do prazo para a interposicao de pedido de

reconsideragao ou de recurso administrativo.

§ 2° A portaria de imposicao de penalidade devera ser publicada no Diario Oficial
da Uniao, nos casos de demissao, cassacao de aposentadoria ou destituicao do cargo em
comissao, ou no diario eletrdnico do respectivo ramo do Ministério Publico da Unido, nos

casos de adverténcia e suspensao, devendo conter a identificacdo da autoridade
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julgadora, o nome, cargo e matricula do servidor, o dispositivo legal infringindo e a

penalidade aplicada.

§ 3° Publicado o ato de imposicao da penalidade, os autos devem ser
encaminhados a area de pessoal para ciéncia ao interessado, adocao das providéncias
para o cumprimento da sancao e o registro dos fatos nos assentamentos funcionais do

servidor, se for o caso.

§ 4° Se de um mesmo processo administrativo disciplinar resultar a aplicacao de
sangdes de natureza diversa, devera ser publicado um ato especifico para cada

penalidade.

§ 5° A publicacao das penalidades, inclusive quando decorrentes de processos
disciplinares diversos, deve ser realizada mesmo havendo penalidade de demissao

publicada contra o mesmo servidor.

Art. 157. Reconhecida pela comissao a inocéncia do servidor, a autoridade
instauradora do processo determinara o seu arquivamento, salvo se flagrantemente

contraria a prova dos autos.

Art. 158. O julgamento acatara o relatoério da comissao, salvo quando contrario as

provas dos autos.

Paragrafo Unico. Quando o relatério da comissao contrariar as provas dos autos, a
autoridade julgadora podera, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la

ou isentar o servidor de responsabilidade.

Art. 159. Verificada a ocorréncia de vicio insanavel, a autoridade que determinou a
instauracao do processo ou outra de hierarquia superior declarara a sua nulidade, total ou
parcial, e ordenara, no mesmo ato, a constituicao de outra comissao para instauracao de

NOVO Processo.

§ 1° A decretacao de nulidade no processo administrativo disciplinar depende da
demonstracao do efetivo prejuizo para a defesa, com a exposicao da situacao e da sua

repercussao para o direito de defesa.

§ 2° Nao acarreta nulidade a irregularidade processual que nao for suscetivel de

influir na apuracao da verdade ou na decisao do processo.

§ 3° Os vicios sanaveis serao convalidados quando nao acarretarem lesao ao

interesse
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publico e nem prejuizo a defesa, mediante decisao fundamentada da autoridade julgadora.
§ 4° O julgamento fora do prazo legal nao implica, por si s, a nulidade do processo.
Art. 160. Acarreta a nulidade do procedimento ou do ato:
| - a instauracao do processo administrativo por autoridade incompetente;

Il - a auséncia de notificacao, citagcao ou intimacao do interessado para o

acompanhamento dos atos processuais;
Il - cerceamento ao direito de defesa do interessado com prejuizo comprovado;
IV - atos de deliberacao da comissao praticados sem a presenca de todos os
membros;

V - auséncia de motivacao para o indeferimento de pericias, diligéncias ou outras

provas solicitadas pelo interessado;

VI - auséncia nos autos de notificacao prévia, do ato de indiciamento, de defesa

escrita ou de relatério final; e

VIl - auséncia de intimacao do interessado para se manifestar em relacao a

documentos acrescidos apos a apresentacao da defesa escrita.

Paragrafo Unico. Anulado o ato, considera-se ainda de nenhum efeito todos os atos

subsequentes que dele dependam.

Art. 161. Se a punibilidade for extinta pela prescricao, a autoridade julgadora nao

podera determinar o registro do fato nos assentamentos individuais do servidor.

Art. 162. Quando a infracao estiver capitulada como crime, copia do processo
disciplinar sera remetida ao Ministério Plblico Federal ou Estadual para viabilizar eventual

instauracao da acao penal.

Art. 163. O servidor que responder a processo disciplinar s6 podera ser exonerado
a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusao do processo e o cumprimento

da penalidade, acaso aplicada.

§ 1° Se o processo administrativo disciplinar nao for concluido no prazo de 140
(cento e quarenta) de sua instauracao, a Administracao devera retomar o tramite do

pedido de exoneragao ou da aposentadoria voluntaria.
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§ 2° A existéncia de processo administrativo disciplinar em curso nao impede a
aposentadoria por invalidez, a aposentadoria compulsoria e a vacancia por posse em outro

cargo
inacumulavel.

Art. 164. Na impossibilidade ou inviabilidade de realizacdo de atos processuais por
videoconferéncia, ou quando esta se mostrar inadequada, em decisao fundamentada da

comissao, serao assegurados transporte e diarias:

| - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparticao,

na condicao de testemunha, denunciado ou indiciado;

Il - aos membros da comissao e ao secretario, quando obrigados a se deslocarem

da sede dos trabalhos para a realizacao de missao essencial ao esclarecimento dos fatos.

Art. 165. E obrigatoria a liberacao, pelo chefe imediato, do servidor convocado para

prestar esclarecimentos em processo administrativo disciplinar.
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CAPITULO V
DOS MEIOS DE IMPUGNAGAO DE DECISAO
SECAO |

DA RECONSIDERAGAO E DO RECURSO

Art. 166. Cabe pedido de reconsideracao a autoridade que houver proferido a

primeira decisao, nao podendo ser renovado.

Art. 167. O pedido de reconsideracao devera ser despachado no prazo de 5 (cinco)

dias e decididos dentro de 30 (trinta) dias.

Paragrafo Udnico. Quando a reconsideracao for formulada solicitando
expressamente a conversao do pedido em recurso, a autoridade que proferiu a decisao,

caso nao a reconsidere, devera encaminhar o feito a autoridade competente.
Art. 168. Cabera recurso, em face de razoes de legalidade e de mérito:
| - do indeferimento do pedido de reconsideracao; e
Il - das decisbes sobre 0s recursos sucessivamente interpostos.

Art. 169. A competéncia para decidir os recursos administrativos em matéria
disciplinar estara definida no regimento interno de cada ramo do Ministério Publico da
Uniao.

Paragrafo Unico. Cabera recurso da decisao que determinar o arquivamento liminar

da representacao disciplinar ou da denuncia.

Art. 170. O prazo para interposicao de pedido de reconsideracao ou de recurso é
de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia, pelo interessado, do inteiro teor das razoes de

decidir da decisao
a ser impugnada.

Paragrafo Unico. O pedido de reconsideracao interrompe a contagem do prazo para

a interposicao do recurso.

Art. 171. O recurso podera ser recebido com efeito suspensivo, a juizo da
autoridade competente, quando houver probabilidade do direito e risco de prejuizo de

dificil ou incerta reparacao decorrente da execucao imediata da decisao.

Art. 172. O recurso nao sera conhecido quando interposto:
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| - fora do prazo;
Il - por qguem nao seja legitimado; e
Il - apbs exaurida a esfera administrativa.

Art. 173. O nao conhecimento do recurso nao impede a Administracao de rever de

oficio o ato ilegal.

Art. 174. O pedido de reconsideracao nao é pressuposto para a interposicao do

recurso hierarquico.

Art. 175. A autoridade competente, ao decidir o recurso, podera confirmar,

modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisao recorrida.

Paragrafo Unico. Se da aplicacao do disposto neste artigo puder decorrer gravame
a situacao do recorrente, este devera ser cientificado para que se manifeste antes da

decisao.

SECAO Il

DA REVISAO DO PROCESSO

Art. 176. O processo administrativo disciplinar e a sindicancia acusatoria poderao
ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando se aduzirem fatos novos ou
circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido ou a inadequacao da

penalidade aplicada.

§ 1° A abertura do processo de revisao nao sera realizada com meras alegacoes,
sendo indispensavel a comprovacao da existéncia de fatos novos, desconhecidos ao

tempo do processo
administrativo disciplinar.

§ 2° A simples alegacao de injustica da penalidade nao constitui fundamento para

a revisao, que requer elementos novos, ainda nao apreciados no processo originario.

Art. 177. Em caso de falecimento, auséncia ou desaparecimento do servidor,

qgualquer pessoa da familia podera requerer a revisao do processo.

Art. 178. No caso de incapacidade mental do servidor, a revisao sera requerida pelo

respectivo curador.
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Art. 179. No processo revisional, o 6nus da prova cabe ao requerente.

Art. 180. O requerimento de revisao do processo sera dirigido ao Procurador-Geral
da Republica, que, se autorizar a revisao, encaminhara o pedido a chefia da unidade do

respectivo
ramo do Ministério Publico da Uniao na qual se originou o processo disciplinar.

Paragrafo unico. Deferida a peticao, a autoridade competente providenciara a

constituicao de comissao.
Art. 181. A revisao correra em apenso ao processo originario.

Paragrafo Unico. Na peticao inicial, o requerente pedira dia e hora para a producao

de provas e inquiricao das testemunhas que arrolar.

Art. 182. A comissao revisora tera 60 (sessenta) dias para a conclusao dos

trabalhos.

Art. 183. Aplicam-se a constituicao e aos trabalhos da comissao revisora, no que

couber, as normas e procedimentos préprios da comissao do processo disciplinar ordinario.

Art. 184. O julgamento da revisao cabera a autoridade que aplicou a penalidade
originaria.

Paragrafo Gnico. O prazo para julgamento sera de 20 (vinte) dias, contados do
recebimento do processo, no curso do qual a autoridade julgadora podera determinar
diligéncias.

Art. 185. Julgada procedente a revisdo, sera reduzida, alterada ou extinta a

penalidade

aplicada, com o consequente restabelecimento, total ou parcial, dos direitos do servidor
privados em razao da pena imposta, exceto em relagcdo a destituicao do cargo em

comissao, que sera convertida em exoneracao.

Paragrafo unico. Da revisdao do processo nao podera resultar agravamento de

penalidade.

CAPITULO VI

DAS DISPOSICOES FINAIS
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Art. 186. Os atos e procedimentos do regime disciplinar deverao ser realizados
integralmente em meio eletrénico, de acordo com as regras relacionadas ao registro, a
autuacao, a distribuicao, a tramitacao, a instrucado, o controle e o armazenamento dos

documentos eletronicos de cada ramo do Ministério Publico da Unido.

Art. 187. Os prazos previstos nesta Portaria comegam a correr a partir da data da
cientificacao oficial, excluindo-se da contagem o dia do comeco e incluindo-se o do

vencimento.

§ 1° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia Gtil seguinte se o
vencimento cair em dia em que nao houver expediente ou este for encerrado antes da

hora normal.
§ 2° Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo.
§ 3° Os prazos fixados em meses ou anos contam-se de data a data.

§ 4° No caso do paragrafo anterior, se no més do vencimento nao houver o dia

equivalente aquele do inicio do prazo, tem-se como termo o Gltimo dia do més.

Art. 188. Aplica-se subsidiariamente ao regime disciplinar as disposicoes da Lei n°
9.784/1999 (Lei de Processo Administrativo Federal), Lei 13.105/2015 (Cédigo de
Processo Civil), do Decreto Lei n° 3.689/41 (Codigo de Processo Penal) e do Decreto-Lei
n°® 2.848/40 (Codigo Penal).

Art. 189. As regras e procedimentos estabelecidos nesta Portaria aplicam-se desde

logo, sem prejuizo da validade dos atos processuais ja realizados.

Art. 190. Esta Portaria entra em vigor 30 (trinta) dias apés a sua publicacao.

ANTONIO AUGUSTO BRANDAO DE ARAS

Este texto nao substitui o publicado no DOU, Brasilia, DF, 13 out. 2022. Secao 1, p. 94.
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