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INTRODUCAO

A presente monografia, elaborada ao término do Curso de Especializagéao
em Direito Publico promovido pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP,
versa sobre “A DOSIMETRIA NA APLICACAO DA PENA DE SUSPENSAO
IMPOSTA AO SERVIDOR PUBLICO CIVIL REGIDO PELA LEI N° 8.112/90”,
caracterizando-a como norma base e integradora da ordem constitucional, mais
especificamente, dos direitos e garantias individuais, o que Ihe da um status de
postulado fundamental no nosso Estado Democratico de Direito, consagrado pelo
Poder Constituinte de 1988, por meio da expressa previsao da individualizagao da
pena, inserida no art. 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal'.

Com esta atribuicdo para a individualizacdo da pena o constituinte
posicionou-se, via indireta e por meio da lei regulamentadora, no sentido de garantir
que as condicoes faticas e juridicas serdo observadas no momento da fixacao da
pena.

O problema que ora apresentamos consiste na auséncia de critérios
objetivos no ordenamento juridico nacional, para a aplicagdao da pena de suspensao
aos servidores regidos pela Lei n° 8.112/90. Esta falta de regramento resulta, em
alguns casos, em penas injustas e tratamentos desiguais entre pessoas que
praticaram as mesmas infragdes, além de ocasionar o descumprimento de principios
constitucionais a exemplo da igualdade, da isonomia, da proporcionalidade, da
razoabilidade, da seguranga juridica, da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade, dentre outros.

Com estas reflexdes objetivamos trazer a discussao e ao aprofundamento
aspectos do direito sancionador, mais especificamente aqueles relacionados com a
aplicacao e dosagem da pena de suspensao.

Experiéncias adquiridas quando laboramos com a matéria relativa ao direito
administrativo disciplinar, mais especificamente, como integrante de comissao de

processo disciplinar instituida para apurar irregularidades administrativas praticadas,

LeXLVI - a lei regulard a individualizagcdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacao
ou restricao da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestagao social alternativa; e) suspenséo ou
interdicao de direitos;”.



por servidor; exercendo a funcao de analista de processos deste género, emitindo
pareceres juridicos para subsidiar o ato de julgamento a ser realizado pelo Ministro
da Justica, bem como observando a posicao doutrinaria e jurisprudencial que sédo
imperativas quanto a necessidade de individualizar a pena de forma justa e objetiva,
0 que traz como consequéncia a respectiva dosagem, conduziram-nos a discorrer e
buscar o aprofundamento deste tema.

A abordagem enfoca a dosimetria na aplicagao da referida pena e sera feita
sob duas vertentes: uma face a auséncia de limites do poder discricionario na
aplicacao da pena de suspensdo disciplinar, pela auséncia de critérios para a
fixacao da pena e outra frente aos principios constitucionais relativos aos direitos e
garantias fundamentais, que asseguram aos acusados uma sangao razoavel,
proporcional, individualizada e justa, como forma de resposta ao ilicito por ele
praticado.

O problema da auséncia de critérios objetivos para realizacao da dosimetria
na aplicagdo da pena de suspensdao apresenta grande relevancia no contexto
juridico e social, seja pela possibilidade de ocorrer injustica na aplicagdo de uma
pena excessiva, seja pela sua insuficiéncia em relacao ao ilicito administrativo
praticado pelo servidor, ante & subjetividade na sua aplicagcdo, uma vez que a lei
somente fixa os limites extremos, ou seja, de um a noventa dias, para todas as
infragoes, sem dizer o minimo e o maximo de cada uma e nem os parametros que
devem ser observados para a sua dosagem.

Para atingir os objetivos propostos, abordaremos o tema em trés capitulos:
o primeiro, denominado “Do Processo Administrativo Disciplinar’, apresentando
consideragOes acerca deste processo, trazendo aspectos pertinentes ao tema aqui
apresentado, objetivando inserir o leitor no contexto do processo administrativo
disciplinar regido pela Lei n° 8.112/90, munindo-o e uma precompreensao para
avaliacao do problema aqui apresentado; o segundo, denominado “Da pena de
suspensao”, enfoca esta pena sob os seguintes aspectos: previsao legal; casos de
sua aplicagao (tipicidade); forma de execucao; reflexo do enquadramento das
infragbes na sua aplicagao; principios constitucionais e legais relevantes para
aplicacao desta pena e a individualizagdo como forma de garantir a dosimetria. O
terceiro, diz respeito a dosimetria e a discricionariedade da referida sancao,

abordando aspectos relativos a estes institutos na aplicacao da pena de suspensao;



a dosimetria como resultado da analogia com o Direito Penal e a auséncia de
critérios para fixagao do quantum da pena de suspensao.

Todos os temas sao enfocados sob a 6tica da fixacao do quantum da pena
de suspensao. Exemplos praticos sao mostrados para evidenciar a tese
apresentada, qual seja a de que a auséncia de critérios objetivos ocasiona penas
injustas e, por conseguinte, lesdo a direito subjetivo individual garantido pela Lei
Maior.

Mostramos, também, por meio de exemplos extraidos de Projeto de Lei de
iniciativa do Poder Executivo e que tramita no Congresso Nacional, em relacao ao
regime disciplinar da Policia Federal, que a medida além de necessaria é viavel. Vé-
se, por meio deste Projeto, que outras categorias ja se preocupam em ajustar a lei
infraconstitucional aos direitos estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Outro aspecto que nos desperta a atengao é a falta de delimitagéao, na lei,
do poder discricionario para aplicagao deste direito, em particular, a aplicacdo da
pena de suspensao. Com isto, o sujeito passivo do processo disciplinar, no caso o
servidor publico, fica a mercé de interpretacoes recheadas de alta dosagem de
discricionariedade. Dentre estes aspectos estda a auséncia de critérios ou de
parametros legais que levem a dosimetria da pena de suspensao do servidor regido
pela Lei n° 8.112/90.

Agrava esta situagao a incidéncia do principio da “atipicidade” que permeia
as sangoes disciplinares, uma vez que as infracdes descritas ndo sao exaustivas,
ficando a maior parte delas sujeita a discricionariedade do administrador publico, em
alguns casos € o proprio chefe do servidor processado que ira efetuar o julgamento.
Neste momento, surge em evidéncia, o principio da impessoalidade, com grandes
possibilidades de ser desrespeitado.

Menciona-se, por relevante, o fato de que a suspensédo € uma sancao de
alta repercussao na vida do servidor, pois além de significar repreensao moral e
econdmica, também o é social, pois atinge o ambiente de trabalho e o familiar, em
razao do afastamento do servidor do seu oficio, pelo tempo da sancdo a ele
aplicada. Nesta perspectiva, cresce de importancia a justica que deve ter esta
punicao para que o servidor nao seja restringido de seus direitos de pessoa humana,
além da justa medida sancionadora.

Assim sendo, entendemos que a auséncia legal de dosimetria ou de

parametros objetivos que indigquem a maior ou menor gravidade da infragdo



praticada e o correspondente quantitativo de pena de suspenséo, enseja aplicagao
da pena injusta, o que é inaceitavel em um Estado Democratico de Direito, como é o
Brasil.

Com as andlises e sugestoes contidas nesta monografia, nao temos a
pretensao de encontrar a solugao ideal para a fixagdo da dosimetria da pena de
suspensao, mas apenas contribuir para uma reflexao critica de todos os envolvidos
nesta questdao, de modo a trazer maior objetividade no momento de avaliar a
infracdo e aplicar a referida penalidade. Para tanto, pretendemos trazer elementos
que levem a resposta da pergunta: Em que medida a dosimetria na aplicagao da

pena de suspensao deve ser exclusivamente discricionaria?



CAPITULO 1: Do Processo Administrativo Disciplinar

1.1. Nocoes gerais

O processo administrativo disciplinar pode ser visto como um instrumento a
mais que dispde a Administragao Publica para exercer o controle de sua atividade
administrativa, em atendimento aos varios preceitos da Constituicao Federal de
1988, que exigem medidas neste sentido. Sob esta vertente, o art. 37 da referida
Carta afirma que a administracao publica obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além de outros®. Assim, todos
os atos da Administragao deverao observar os referidos principios, inclusive em se
tratando de matéria disciplinar.

Ainda sob a otica da Constituicao Federal de 1988, estao inseridos entre os
direitos e garantias individuais constantes do seu art. 5°, destinados aos litigantes
em processo administrativo e aos acusados em geral, a garantia do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, da
mesma forma que a razoavel duracao do processo e a celeridade em sua
tramitacéo®.

Da mesma forma esta assegurada, expressamente, no texto constitucional a
garantia de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
imediata aplicagao e que nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Carta Magna, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja

signatéario®.

2“Art. 37. A administragé@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

% Art. 5°[..] “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sé@o assegurados a razodvel duragédo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

* “Art. 5° [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata. § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.



Sob este permissivo constitucional a Lei n° 8.112/90 regulou o regime
disciplinar do servidor publico civil da Unido, das autarquias, das fundagdes publicas
federais em seu Titulo 1V, Capitulos |, descrevendo os deveres; Il, as proibicoes; lll,
a acumulacao de cargos publicos; IV, as responsabilidades; e V, as penalidades. Em
seu proximo Titulo, o de n° V, tratou de regular o processo administrativo disciplinar,
fazendo-o em trés Capitulos: o de n° | discorre sobre as disposi¢cdes gerais deste
processo; o de n° Il sobre o afastamento preventivo; e o de n° lll, sobre o processo
disciplinar propriamente dito.

Estes sao os principais regramentos instituidos por meio de lei ordinaria
acerca do processo administrativo disciplinar destinado a apurar faltas e
responsabilidades dos servidores publicos civis da Uniao, sujeitos ao regime
instituido pela referida lei. Todavia, esta Lei nao esgota a regulamentagao legal da
matéria. Traz em seu texto, penas alguns disciplinamentos acerca do direito material
e processual abrangidos por este processo. Assim dizemos por que existe a
aplicagdo subsidiaria da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999° que regula o
processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal e a aplicacao
analogica das demais normas materiais e processuais do direito patrio, em especial
as de natureza penal, naquilo que for compativel com os principios e fins do direito
administrativo disciplinar.

A busca desta analogia € admitida por José Armando da Costa, que
entende ser ela obrigatoria, tendo em vista o comando expresso da Lei de
Introdugé@o do Cédigo Civil Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42, art. 4°°), como forma
de preenchimento das lacunas das normas processuais disciplinares, entendendo
n&o haver qualquer restricdo de natureza juridica nesse sentido’.

Com esta base juridica temos que o processo é deflagrado com a
instauracao do processo € nomeagao de uma comissao para apurar possiveis
irregularidades no servigo publico, as quais foram, em tese, praticada por servidor
publico.

% “Art. 69. Os processos administrativos especificos continuarao a reger-se por lei prépria, aplicando-

se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei".
8 “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes, e o0s
?rincipios gerais do direito”.

COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 4. ed. rev. atual.
e amp. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 38.
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1.2. Abrangéncias objetiva e subjetiva

A abrangéncia objetiva do processo administrativo disciplinar diz respeito
aos atos ilicitos objeto da apuracao, ou seja, a conduta antijuridica (omissiva ou
comissiva), que afronta o direito posto. O servidor pode cometer infragdes na ordem
civil penal e administrativa. Nosso estudo se prende a esta ultima, por ser género da
qual é espécie a responsabilidade administrativa disciplinar.

De forma tangencial, podemos afirmar que o ilicito civil se refere ao dano
material, o penal a conduta tipificada em lei, como sendo contraria a ordem juridica e
ao interesse publico e o ilicito administrativo puro (disciplinar) sendo aquele que
contraria dispositivo estatutario do servidor publico. Neste sentido e melhor
esclarecendo, a Controladoria-Geral da Uniao afirma que o ilicito administrativo-
disciplinar “é toda conduta do servidor que, no ambito de suas atribuicdes ou a
pretexto de exercé-las, contraria dispositivo estatutario”. Para sua classificacao
aquele Orgdo afirma que dependendo da relevancia do bem juridico atingido, pode
ser ilicito puro, quando afeta somente a administragdo internamente, tendo sua
apuracao via processo administrativo disciplinar da Lei n° 8.112/90, e acarreta
responsabilizacao funcional, de indole punitiva; ilicito administrativo-civil, quando a
conduta contraria preceito estatutario e causa prejuizo
ao erario ou a terceiro, tem como conseqiéncia a responsabilizagao funcional e
patrimonial; ilicito administrativo-penal, quando afeta além da administracdo, a
sociedade como um todo, tem como consequéncia a responsabilizacao funcional e
penal; e ilicito administrativo-penal-civil que afeta a administracdo, a sociedade
como um todo e causa prejuizo ao erario ou a terceiro, a consequéncia é nas trés
esferas. ®

A abrangéncia subjetiva, por sua vez, diz respeito aos servidores que
podem ser processados por meio de processo administrativo disciplinar, objetivando
a apuragao de possiveis responsabilidades administrativas decorrentes de atos, em
tese, ilicitos por eles praticados. Porém, esta categoria de agentes publicos deve ser

entendida em seu sentido restrito, ou seja, apenas aqueles ocupantes de cargos

® CGU - Controladoria-Geral da Unigo. Publicagbes e Orientagbes. Cartilhas e Manuais. Guia de
PAD. Apostilas. Manual de Processo Administrativo Disciplinar.  Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/Arquivos/ApostiladeTextoCGU.htm. Acesso em: 20 abril.
2009. item 3.1, p. 44.



publicos efetivos ou em comissao na administrag@o publica direta, nas autarquias ou
nas fundagdes publicas de direito publico®.

O alcance subjetivo atinge o servidor em razao de suas fungoes, o que tem
como consequiéncia a possibilidade de haver instauragéo de processo administrativo
disciplinar, mesmo apdés o desligamento funcional, em razdo de ruptura do vinculo
ou mudanga de fungao, ou ainda no caso de aposentadoria do servidor, em razéo de
atos praticados durante o exercicio de suas funcoes.

Também integra a relagdo processual disciplinar a Administragcao Publica,
que desempenha uma fungdo anémala: parte e julgador. Diferentemente da relagéo
processual estabelecida frente ao Poder Judiciario, onde ha duas partes, claramente
definidas (autor e réu, por exemplo) e um julgador (juiz), responsavel pela prestagao
jurisdicional. Na relagdo processual administrativa, portanto, a Administracao
acumula as atribuicdes de parte e de julgador.

Podemos, entao, afirmar que no processo e sindicancia de natureza
disciplinar os sujeitos da relacao processual tém a participagao de duas partes: o
servidor imputado, que se defende das acusacdées que lhes sao feitas e a

Administracao Publica, que acumula as atribuicdes de parte interessada e de juiz.

1.3. Definicao e objetivo do processo administrativo disciplinar

José dos Santos Carvalho Filho'® ensina que os processos punitivos
exercidos pela administracao podem ser internos e externos. Detemo-nos no

primeiro caso pela pertinéncia com o tema ora desenvolvido. Diz o referido autor:

Os primeiros sao instaurados em face da relagdo Administracao-servidor e
decorrem do exercicio da hierarquia e do dever da disciplina existente na
Administragdo Publica, destacando-se que sempre se estara diante de
relacao de trabalho subordinado. Exemplo tipico € o dos processos que
apuram infragcdes funcionais e, ao final, permitem a aplicacao de
penalidades aos servidores responsaveis por sua pratica.

[...] tem natureza acusatdria, € indispensavel, para sua validade, assegurar-
se aos interessados o direito ao contraditério e ampla defesa, garantindo-

® O art. 2° da Lei n° 8.112/9, afirma: “Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente
gr(}vestida em cargo publico.

CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Processo Administrativo Federal: Comentarios a Lei n°
9.784/1999. 2°. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 30.



se-lhes 0 uso de todos 0s meios e recursos necessarios para a efetivagao
do postulado constitucional, previsto no art. 5°, LV, da Lei Maior.

O mesmo doutrinador faz uma distingdo entre processo e procedimento,
corrigindo um equivoco do cotidiano popular, onde se vé, com frequéncia, a
utilizacao de processo quando se trata de procedimento’’. Processo é o fim e o

procedimento é o meio. Vejamos a diferenca:

Procedimento administrativo € o meio, ora rigido, ora flexivel, pelo qual se
desenvolvem os atos, os fatos e as atividades constantes o processo
administrativo. Ao revés, o Processo administrativo reflete uma relagéo
juridica entre pessoas governamentais e privadas em que ressai o objetivo

da atividade estatal — um ato ou uma conduta administrativa.

O Processo administrativo disciplinar € uma espécie do género processo
administrativo e nas palavras de Shirlei Silmara de Freitas Mello “[...] é o
procedimento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragéao, seja a
praticada no exercicio de suas funcées, ou seja, a relacionada com estas”'?,

A definicao legal dada pela Lei n° 8.112/90, em seu art. 148 é a seguinte: “O
processo disciplinar € o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor
por infrag@o praticada no exercicio de suas atribuicoes, ou que tenha relagcao com as
atribuicoes do cargo em que se encontre investido”.

Desta defini¢cao infere-se que a apuragao da responsabilidade administrativa
esta, indissociavelmente, ligada ao fato de o infrator exercer um cargo a época do
cometimento da falta. Constitui-se, desta forma, condicao essencial no momento do
esclarecimento dos fatos supostamente irregulares de que se tem conhecimento no
ambito da administracao publica, que o processo administrativo disciplinar, reporte-
se a situacao funcional do servidor processado. Neste sentido, afirma a
Controladoria-Geral da Unido ao definir o processo administrativo disciplinar que se
trata de uma “sucessao formal de atos realizados pela administragao publica, por
determinacao legal e em atendimento a principios de Direito, com o objetivo unico de
apurar os fatos relacionados com a disciplina de seus servidores (ou seja, os ilicitos

administrativos)”. Segundo este Orgao, o objetivo especifico do referido processo é

" IBID, p. 6.

b MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela Cautelar no Processo Administrativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 211.
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“esclarecer a verdade dos fatos constantes da representagdo ou denuncia
associadas, direta ou indiretamente, a exercicio do cargo, sem a preocupacao de
incriminar ou exculpar indevidamente o servidor”. 3

Podemos entao afirmar que a decorréncia do cometimento do ato ilicito pelo
servidor infrator € a sua responsabilizagdo, o que é feito por meio de processo
administrativo disciplinar, por ser o instrumento legal, impositivo, para este fim. E
condicao essencial, em razao de imperativo constitucional que a apuracao de
responsabilidade do servidor seja feita por meio de processo, onde lhe seja
assegurada a ampla defesa e o contraditério.

A ocorréncia da responsabilidade civil e a sua apuracao sao disciplinadas
pela Lei n° 8.112/90. Para que ocorra a responsabilizagao civil-administrativa,
determina o art. 124 da referida Lei, deve o servidor ter praticado ato omissivo ou
comissivo no desempenho do cargo ou fungao. No tocante a apuragao, deve ser
utilizado o processo administrativo disciplinar, por ser o instrumento apropriado, nos
termos do art. 148, da mesma Lei. Esta referéncia da Lei diz respeito ao processo
administrativo disciplinar stricto sensu, onde o rito € o ordinario, embora a
mencionada Lei também se refira a sindicancia'® e ao processo de rito sumario'®,
como forma de apurar possiveis irregularidades praticadas pelo servidor.

Assim, temos a sindicancia como forma de apuracao de responsabilidade
administrativa que podera resultar em aplicacéao de sang¢ao. Mesmo sendo a de rito
sumario, deve conter a ampla defesa e o contraditério, nos termos garantidos
constitucionalmente a todos os causados. E a chamada sindicancia apuratéria em
contraposi¢ao aquela denominada investigativa onde se busca, apenas, conhecer a

materialidade e autoria do fato tido como irregular. A lei ndo previu para ela rito

> CGU - Controladoria-Geral da Unido. Publicagdes e Orientagdes. Cartilhas e Manuais. Guia de
PAD. Apostilas. Manual de Processo Administrativo Disciplinar.  Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/Arquivos/Apostilade TextoCGU.htm. Acesso em: 20 abiril.
2009. ltem 3.2, p. 58.

" “Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a
promover a sua apuragao imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa. [...] Art. 145. Da sindicancia podera resultar: | - arquivamento
do processo; Il - aplicagao de penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias; Il -
instauracao de processo disciplinar. Paragrafo unico. O prazo para conclusdo da sindicancia nao
excedera 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade
superior”.

'® O Rito é sumario em razao dos fatos objeto deste processo: apuracao de acumulagao ilegal de
cargos, de abandono de cargo e de inassiduidade habitual, j& estarem materialidade pré-constituida,
demandando poucos atos instrutérios, mesmo a pena cabivel ser a de demisséo.
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proprio. Sendo assim, segue-se analogicamente o rito do processo ordinario, no que
couber.

Por conseguinte, a definicAdo da expressao genérica “processo
administrativo disciplinar” abrange o processo administrativo disciplinar propriamente
dito a sindicancia prevista na Lei n°® 8.112/90. Neste trabalho, usaremos a expressao
“processo administrativo disciplinar” em seu sentido stricto, 0 que exclui a referéncia
a sindicancia de natureza apuratéria, uma vez que a investigativa nao se inclui entre
os instrumentos que resultam em punigdo, pela falta de ampla defesa e de
contraditério.

O processo e a sindicancia sao, portanto, instrumentos que dispde a
administragao para garantir a regularidade da atividade administrativa, por meio da
repressao disciplinar, apos o devido processo legal. Com esta medida, espera-se a
justa aplicagao corretiva, que nas palavras de José Armando da Costa, € o duplo
objetivo do processo disciplinar: “garantir o servidor acusado contra decisbes

injustas e proporcionar ao servico publico um clima de seguranca e de legalidade”.®

1.4. Fases do processo disciplinar

As fases do processo administrativo disciplinar sao estabelecidas pelo art.
151 da Lei n® 8.112/90, e sédo as seguintes: 1% - instauragdo; 2* - inquérito
Administrativo, que compreende a instrucao (coleta de provas e indiciacao ou
absolvicdo), a defesa e o relatorio; e 3% - 0 julgamento.

A instauragao (1° fase) é feita pela autoridade instauradora competente (na
forma da lei ou regulamento), apos o juizo de admissibilidade, inaugurando a sede
disciplinar propriamente dita e ndo comporta contraditério. E feita por meio de
portaria, que deve ser publicada e conter o raio apuratério delimitado e a nomeagao
da comissa@o. Deve conter o prazo para conclusao dos trabalhos e identificar os

integrantes da comissao (nome, cargo e matricula), destacando o presidente,

'® COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 3. ed. ver. amp.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 156.
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devendo todos ser estaveis'’. A sindicancia de natureza apuratéria, também deve
ser constituida por trés membros a semelhanca do processo administrativo
disciplinar, seguindo o rito deste, no que couber.

A partir da publicacdo da portaria, além da inauguracao do processo, tem-
se a interrupcao da prescricao, nos termos do § 3° do art. 142, da Lei n° 8.112/90,
que estabelece: “A abertura de sindicancia ou a instauragéo de processo disciplinar
interrompe a prescricao, até a decisao final proferida por autoridade competente”.

O inquérito (2° fase) € conduzido pela comissao constituida pela autoridade
instauradora, de forma independente e auténoma e munido de contraditério,
marcado pela dialética entre as agdes da comisséo e as contestacoes do acusado.
Nesta fase ocorre, apds a instalagdo dos trabalhos, a notificagao do servidor para
acompanhar o processo na condicao de acusado, observando-se as prescricoes
dos artigos 153 e 156, ambos da Lei n° 8.112/90, notadamente a ampla defesa e o
contraditorio®.

O desenvolvimento dos trabalhos da comissao foi sintetizado pela
Advocacia-Geral da Unido em seu Parecer-AGU n° GQ-35', vinculante, quando
assim se manifestou:

“10. A atuacao da comissao processante deve ser pautada pelo objetivo
exclusivo de determinar a verdade dos fatos, sem a preocupacao de
incriminar ou exculpar indevidamente o servidor, motivo por que lhe é
atribuido o poder-dever de promover a tomada de depoimentos,
acareagoes, investigacoes e diligéncias, com vistas a obtengao de provas
que demonstrem a inocéncia ou culpabilidade, podendo recorrer, se

necessario, a técnicos e peritos. Com esse desiderato, efetua a completa
apuracgao das irregularidades e, em consequéncia, indicia somente aqueles

7 “Art. 145. [...] Paragrafo unico. O prazo para conclusdo da sindicancia ndao excedera 30 (trinta)
dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade superior”.

“Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar nao excedera 60 (sessenta) dias,
contados da data de publicacdo do ato que constituir a comissao, admitida a sua prorrogagao por
igual prazo, quando as circunstancias o exigirem”.

“Art. 149. O processo disciplinar sera conduzido por comissao composta de trés servidores estaveis
designados pela autoridade competente, observando o disposto no § 3° do art. 143, que indicara,
dentre eles, 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”.

'®“Art. 153. O inquérito administrativo obedecera ao principio do contraditério, assegurada ao acusado
ampla defesa, com a utilizagdo dos meios e recursos admitidos em direito. “Art. 155. Na fase do
inquérito, a comissdo promovera a tomada de depoimentos, acareacoes, investigacdes e diligéncias
cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de modo
a permitir a completa elucidacao dos fatos. Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar
0 processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir
provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.

19 Advocacia-Geral da Unido. http://www.agu.gov.br/ Pareceres Sumulas e Orientagdes . Acesso em:
20 abril. 2009. Parecer AGU GQ-35.
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em relagdo aos quais sdo comprovadas a existéncia da infragdo e sua
autoria.”

Este entendimento reflete a necessidade da busca da verdade real ou
material, como imperativo do interesse publico para os esclarecimentos dos fatos,
devendo, para tanto, se valer do principio da oficialidade. A abordagem deste
instituto sera feita no capitulo seguinte deste trabalho.

Constatada a existéncia de materialidade e comprovada que o fato irregular
foi praticado pelo servidor inicialmente notificado para acompanhar o processo, sera
ele acusado formalmente deste ato, o que a Lei 8.112/90, em seu art. 161,
denominou de indiciacao, verbis: “Tipificada a infragao disciplinar, sera formulada a
indiciagdo do servidor, com a especificagao dos fatos a ele imputados e das
respectivas provas”. Neste momento deve haver a descrigao dos fatos irregulares de
forma tipica, para que o acusado possa se defender adequadamente.

Feita a citagdo nos termos do § 1° do referido art. 161%°, 0 acusado tem o
prazo de 10 dias para apresentar defesa escrita, pessoalmente ou por meio de
advogado regularmente constituido.

Seguindo-se a defesa temos a elaboragdo de relatério por parte da
comissao, dirigido a autoridade instauradora, detalhando as diligéncias processuais,
nelas incluindo as provas em que fundou sua convicgao e apresentado juizo de valor
acerca da responsabilizacao dou nao do acusado. Encerra-se, assim, a 2% fase
processual, denominada inquérito administrativo.

O julgamento (3% fase) € o momento em que ocorre a decisdao do caso sob
enfoque. E feito por pessoa nao integrante da comissdo processante, em regra, pela
mesma autoridade que instaurou o processo (podendo ser por outra, dependendo da
sancao a ser imposta e dos regulamentos sobre esta matéria).

O prazo para realizagao do julgamento (decisao), nos termos do art. 167 da
Lei n° 8.112/90, € de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo. A
autoridade julgadora devera acatar o relatério da comissao, salvo quando contrario

as provas dos autos®'. Assim vigora o principio da livre convicgao do julgador, para

20 “Art. 161. [...] § 1° O indiciado sera citado por mandado expedido pelo presidente da
comissao para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista

do processo na reparticao”.

?' “Art. 168. O julgamento acatara o relatério 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”.
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apreciacao das provas dos autos, uma vez que o paragrafo unico deste dispositivo o
autoriza a discordar da comissao quando esta emitir relatério contrario as provas dos
autos, desde que o faga motivadamente®, podendo, inclusive, agravar a penalidade
proposta ou isentar o servidor de responsabilizacao. O ato de julgamento, em regra
feito por meio de portaria, deve ser publicado (no DOU, no caso do Ministro; e no
Boletim de Servigo ou no Boletim de Pessoal do 6rgao responsavel por publicagao
interna da unidade instauradora, para as demais autoridades) e tem efeito imediato,
salvo em caso de recurso onde foi concedido o efeito suspensivo. Nao ha

contraditorio nesta fase.

1.5. As sancoes disciplinares e suas espécies

As sancgbes disciplinares sdo estabelecidas como forma de trazer

coercibilidade a norma administrativa. Paulo Dourado Gusmao?® afirma:

Pode-se dizer ser a sangao juridica a consequéncia juridica danosa,
prevista na propria norma, aplicdvel no caso de sua inobservancia, nao
desejada por quem a transgride, sendo-lhe aplicdvel pelo poder publico
(direito nacional) ou por organizagao internacional (direito internacional).
Pode recair a sangao sobre a pessoa ou sobre o seu patriménio (no caso de
violacao do direito nacional) [...].

A sangao juridica neutraliza, desfaz, nula ou repara o mal causado pelo
ilicito, bem como cria uma situagcao desfavoravel para o transgressor. Sé
podem ser aplicadas as sangdes previstas em lei: além delas o juiz ndo tem
escolha.

Para J. Cretella Jr.?* a sancao é “qualquer meio de que se utiliza o legislador
para assegurar a eficacia da norma”, no caso da administrativa, assegurar o bom
andamento do servico por meio do cumprimento dos deveres funcionais
estabelecidos. Assim, define penas disciplinares como sendo “[...] aquelas impostas

aos funcionarios, pela autoridade competente, por infragbes dos regulamentos

22 “Art. 128. [...] Paragrafo unico. O ato de imposi¢ao da penalidade mencionara sempre o fundamento
legal e a causa da sancao disciplinar”.

?® Gusmao, Paulo Dourado de, Introdugdo ao Estudo do Direito, 33% Edigao, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2003, p. 85.

?* CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do Processo Administrativo. 4* Edicdo, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 98.
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administrativos”®®

e as classifica quanto a natureza em morais, pecuniarias e mistas,
afirmando que entre as primeiras estdo as penas de adverténcia e repreensao, pois
atingem o foro intimo do funcionario, ferindo-o no amor préprio € no brio. A multa
incide sobre o patriménio, compensando-o. E as mistas contém ambas as naturezas,
como é o caso da suspensao. Quanto ao fim, em penas corretivas, expulsivas e
revocatorias. As corretivas tém por objetivo a emenda do funcionario, como € o caso
da adverténcia, a repreensdo, a suspensao e a multa. As expulsivas visam a
protecao do cargo e do servigo publico, com a expulsao do servidor, como ocorre no
caso da demissao e da aposentadoria compulsoéria. Por fim as revocatérias tém por
escopo a salvaguarda do servigo publico, como € o caso da cassacao da
aposentadoria e a cassacdo de disponibilidade®.

Os atos dos servidores que contrariam a lei tém como resposta uma
sancao, que pode ocorrer em varias esferas de sua responsabilidade, dependendo
da ofensa ao bem juridico tutelado.

Do ato ilicito pode decorrer responsabilidade administrativa-disciplinar,
administrativa-fiscal, civil e penal, etc. Neste sentido determina o art. 121 da Lei n°
8.112/90, que: “O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicoes”. Tais responsabilidades sao independentes ente si e
podem cumular-se, conforme prescricao do art. 125 da referida Lei n° 8.112/90,
verbis: “As sangdes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si”.

O referido Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Uniao, em seu art. 127,
enumera as seguintes penalidades disciplinares a que esta categoria de agentes
publicos esta sujeita. Sao elas: | - adverténcia; Il - suspensao; demissao; cassacao
de aposentadoria ou disponibilidade; destituicdo de cargo em comissédo; e
destituicao de fungao comissionada.

A adverténcia é aplicada em todos aqueles que violarem as proibicoes

constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX27, e nao observarem dever funcional

%% |BID, p. 99.

*°1BID, p. 99/100.

?” Art. 117. Ao servidor é proibido: | - ausentar-se do servigo durante o expediente, sem prévia
autorizagado do chefe imediato; Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer
documento ou objeto da reparticao; Ill - recusar fé a documentos publicos; IV - opor resisténcia
injustificada ao andamento de documento e processo ou execucdo de servigo; V - promover
manifestagdo de aprego ou desaprego no recinto da reparticdo; VI - cometer a pessoa estranha a
reparticdo, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atribuicdo que seja de sua
responsabilidade ou de seu subordinado; VII - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se
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previsto em lei, regulamentagao ou norma interna, que nao justifique imposicao de
penalidade mais grave, conforme estabelece o art. 129 da Lei n° 8.112/90. E a pena
mais branda, aplicada por escrito, apos regular e devido processo legal, onde seja
facultado ao acusado a ampla defesa e o contraditério, com os meios e recursos a
ela inerentes.

A suspenséao, diz Cretella Jr “é o afastamento forcado do cargo que a
Administracao impde ao funcionario publico, durante certo tempo, com perda do

estipéndio correspondente™?®.

Faremos o aprofundamento da analise desta
penalidade no capitulo seguinte, tendo em vista o temo ali colocado.

A demissao, nas palavras de Nelson Nery Costa, “é a expulsao em definitivo
do servidor dos quadros administrativos, pela ruptura do vinculo juridico que liga o

"9 E uma pena de gravidade méxima e sua incidéncia é

agente ao Estado
expressamente prevista na lei, no caso presente, no art. 132°°, da Lei n° 8.112/90. E
aplicada pelo Ministro de Estado respectivo, por forca de delegagao de competéncia
dada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n° 3.035, de 27 de abril de

1999°%".

a associacgao profissional ou sindical, ou a partido politico; VIII - manter sob sua chefia imediata, em
cargo ou fungao de confianga, conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil; [...] XIX -
recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado.

**BID, p. 99.

% COSTA, Nelson Nery, Processo Administrativo e suas Espécies, 4% Edicao, Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2005, p. 221.

% “Art. 132 - Art.132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos: |-crime contra a
administragao publica; Il - abandono de cargo; Il -inassiduidade habitual; 1V - improbidade
administrativa; V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao; VI - insubordinagao
grave em servico; VIl - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa
propria ou de outrem; VIII - aplicacao irregular de dinheiros publicos; IX - revelagao de segredo do
qual se apropriou em razao do cargo; X - les@o aos cofres publicos e dilapidacao do patriménio
nacional; Xl - corrupgao; Xll - acumulagao ilegal de cargos, empregos ou funcdes publicas; Xl -
transgressao dos incisos IX a XVl do art. 117”.

“Art. 117. IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da
dignidade da funcao publica; X - participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada,
personificada ou nao personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou
comanditario; XI - atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticoes publicas, salvo quando
se tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de conjuge
ou companheiro; XlI - receber propina, comissao, presente ou vantagem de qualquer espécie, em
razao de suas atribuicoes; Xlll - aceitar comissdo, emprego ou pensao de estado estrangeiro; XIV -
praticar usura sob qualquer de suas formas; XV - proceder de forma desidiosa; XVI - utilizar pessoal
ou recursos materiais da reparticao em servigos ou atividades particulares”;

" “Art. 1° Fica delegada competéncia aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da Uniao,
vedada a subdelegagao, para, no ambito dos érgaos da Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional que lhes sdo subordinados ou vinculados, observadas as disposi¢oes legais
e regulamentares, especialmente a manifestagao prévia e indispensavel do 6rgao de assessoramento
juridico, praticar os seguintes atos: |- julgar processos administrativos disciplinares e aplicar
penalidades, nas hipéteses de demissdo e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade de
servidores”;
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A cassagao de aposentadoria ou a disponibilidade do inativo ocorre sempre
que constatado que este praticou, na atividade falta punivel com demissao®.

A destituicao de cargo em comissao de servidor nao ocupante de cargo
efetivo sera aplicada nos casos de infracao sujeita as penalidades de suspensao e
de demissao®.

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

% “Art. 135. A destituicdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante de cargo efetivo sera
aplicada nos casos de infracao sujeita as penalidades de suspensao e de demisséo.

Paragrafo unico. Constatada a hipdtese de que trata este artigo, a exoneragao efetuada nos termos
do art. 35 sera convertida em destituicado de cargo em comissao” .



18

CAPITULO 2: Da pena de suspensio

2.1. Previsao legal e casos de sua aplicacao (tipicidade)

A pena de suspensdo esta prevista no inciso Il do art. 127 da pela Lei n°
8.112/90, no caso dos servidores regidos por esta Lei. Esta observacao decorre do
fato de que existem outros regimes disciplinares onde esta penalidade tem outra
previsao legal, como € o caso, por exemplo, da Lei n° 4.878, de 3 de dezembro de
1965, que dispbe sobre o regime juridico peculiar dos funcionarios policiais civis da
Uniao e do Distrito Federal.

Os casos de aplicagédo ou as irregularidades (tipicidade) que tém como
consequéncia a incidéncia da pena de suspensao dos servidores regidos pela Lei n°
8.112/90, constam dos artigos 129 e 130 da referida lei, de forma residual, ou seja,
nao sao enumerados expressamente, a excecao de dois casos, cuja previsao é
originaria. Diz esta Lei que incide a suspensao quando nao for caso de se aplicar a
pena de adverténcia, em razao de inobservancia de dever funcional previsto em lei
ou regulamento que exija a aplicagdo de penalidade mais grave ou violagao de
proibigoes que nao tipifiquem infracao sujeita a penalidade de demissao e, também,
no caso de reincidéncia de faltas punidas com adverténcia.

Os deveres e as proibicées dos servidores estao previstos nos arts. 116 e
117, respectivamente, ambos da Lei n° 8.112/90%*,

% “Art. 116. Sao deveres do servidor: | - exercer com zelo e dedicagao as atribuicoes do cargo; Il -
ser leal as instituicdes a que servir; Ill - observar as normas legais e regulamentares; IV - cumprir as
ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais; V - atender com presteza: a) ao publico
em geral, prestando as informagdes requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo; b) a expedicao
de certidbes requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situagdes de interesse pessoal;
c) as requisicbes para a defesa da Fazenda Publica. VI -levar ao conhecimento da autoridade
superior as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo; VIl - zelar pela economia do
material e a conservagdo do patriménio publico; VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticao; IX -
manter conduta compativel com a moralidade administrativa; X - ser assiduo e pontual ao servigo;
Xl - tratar com urbanidade as pessoas; Xll - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de
poder”.

“Art. 117. Ao servidor é proibido: |- ausentar-se do servigo durante o expediente, sem prévia
autorizacé@o do chefe imediato; Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer
documento ou objeto da reparticao; Il - recusar fé a documentos publicos; IV - opor resisténcia
injustificada ao andamento de documento e processo ou execugdo de servigo; V - promover
manifestagao de aprego ou desaprego no recinto da reparticdo; VI - cometer a pessoa estranha a
reparticdo, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atribuicdo que seja de sua
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Vejamos, entao, de forma textual, a previsao legal dos casos que tém como
consequéncia a aplicagao da pena de suspensao, estabelecidos nos mencionados
arts. 129 e 130:

Art. 129. A adverténcia sera aplicada por escrito, nos casos de
violagao de proibi¢cdo constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX, e de
inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentacédo ou
norma interna, que nao justifique imposicao de penalidade mais grave.

Art. 130. A suspensao sera aplicada em caso de reincidéncia das
faltas punidas com adverténcia e de violagdo das demais proibigoes
que nao tipifiquem infragcdo sujeita a penalidade de demissao, nao
podendo exceder de 90 (noventa) dias.

§ 1° Sera punido com suspensao de até 15 (quinze) dias o servidor
que, injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecao
médica determinada pela autoridade competente, cessando os efeitos
da penalidade uma vez cumprida a determinagao.

§ 2° Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de
suspensdao podera ser convertida em multa, na base de 50%
(cinquenta por cento) por dia de vencimento ou remuneragao, ficando
o servidor obrigado a permanecer em servico.

Desta forma, observando-se as infracoes legais que estdao previstas nos
artigos 116, 117 e 132 da Lei n° 8.112/90, vemos que a regra para aplicagéo da
pena de suspensao € residual e nao originaria. Demanda, assim, critério subjetivo do
aplicador, no momento da escolha por uma das penas. E a discricionariedade na
aplicacdo da pena de suspensdo. E bem verdade que a lei se refere a uma
justificativa para a escolha da pena. Todavia, ndo oferece os critérios para esta
escolha, o que tem como resultado pratico, a subjetividade do aplicador.

No caso do art. 116, que trata dos deveres dos servidores, o art. 129 da
referia Lei, estabelece de forma expressa, ser caso de aplicagdo de adverténcia,
quando infringidos seus dispositivos. O mesmo ocorre quando forem desrespeitados
os preceitos constantes dos incisos | a VIl e XIX do art. 117. Por infringéncia a todos

os incisos do art. 132 e os incisos IX a XVI do art. 117, diz a Lei ser o caso de

responsabilidade ou de seu subordinado; VII - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se
a associacao profissional ou sindical, ou a partido politico; VIII - manter sob sua chefia imediata, em
cargo ou fungdo de confianga, cénjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil; [...] XVII -
cometer a outro servidor atribuicbes estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situagdes de
emergéncia e transitérias; XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o
exercicio do cargo ou funcao e com o horario de trabalho; XIX - recusar-se a atualizar seus dados
cadastrais quando solicitado”.
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aplicacao da pena de demissao. Resta, portanto, para aplicacao originaria da pena
de suspensao os incisos XVII e XVIIl do art. 117, da mesma Lei n° 8.112/90.

No caso da segunda parte do art. 129 (que nao justifique imposicdo de
penalidade mais grave), o julgador escolhe a pena a ser aplicada, valendo-se do
poder discricionario, tendo em vista que a abertura ou elasticidade contida na
previsao legal. Como se vé, o preceito admite a aplicacdo da pena de adverténcia,
desde que nao justifique a imposicao de penalidade mais grave. Esta justificativa ou
escolha fundamentada fica a critério do aplicador da pena, ante a auséncia de
parametros legais. Observa-se que a penalidade mais grave que a adverténcia,

| neste caso, € a suspensao, uma vez que as outras de gravidade superior a
suspensdo (demissdo, cassacao de aposentadoria, etc), tém sua aplicacdo
expressamente previstos na referida Lei n°® 8.112/90.

Podemos, entdo, sintetizar os casos de aplicagdo desta modalidade
sancionadora afirmando que seu cabimento ocorre nos casos de reincidéncia das
faltas puniveis com adverténcia e nos desrespeitos aos deveres e proibicdes
reveladoras de desvio de comportamento de maior intensidade, que nao implicam,

todavia, na aplicacao da demissao.
2.2. Execucao da pena de suspensao ou sua conversao em multa

A pena de suspenséo tem sua aplicagdo no momento da publicacdo da
portaria que externou esta retribuicdo pela infracdo praticada. A autoridade
julgadora, conforme ja mostrado anteriormente, nem sempre coincide com aquela
que vai executar a sangdo. A titulo de exemplo, citamos o caso da fixagdo da
competéncia por forga da gravidade da infragdo conexa: a mais grave com a menos
grave, no caso presente a de suspensdo. Para esta situacao, diz o § 2° do art. 167
da Lei n® 8.112/90, que “havendo mais de um indiciado e diversidade de sancdes, o
julgamento cabera a autoridade competente para a imposi¢ao da pena mais grave”.
Este fato leva para a autoridade julgadora da pena de demissdo, no caso os
Ministros de Estado por delegacdo do Presidente da Republica, o julgamento das

infragOes sujeitas a pena de suspensao, seja qual for a quantidade de dias desta
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sancao. Neste caso, certamente a autoridade executora da pena de suspensao sera
outra e em momento posterior.

A referida execugao pode ser feita por meio do afastamento do servidor do
servico ou mediante a conversdo da suspensao em multa, na forma do § 2° do art.
130 da Lei n° 8.112/90. Nesta modalidade o servidor permanece em servico e
converte a suspensao em multa na razao de 50% (cinquenta por cento) por dia de
vencimento ou remuneracao, medida esta a critério exclusivo da Administracao, na

pessoa da autoridade julgadora, tendo em vista o interesse publico.

2.3. Reflexo do enquadramento legal das infracoes administrativas
na pena de suspensao

Abordamos este tema fazendo, inicialmente, uma comparacao entre as
infracbes administrativa e os tipos penais, no tocante a forma de definicao de
ambos. A descricao das infragdes administrativas previstas na Lei n° 8.112/90,
ocorre de forma diferente aquela estabelecida no Direito Penal, em razao do
conteudo e objetivo de ambos. No Penal, por se tratar de crime, as infragdes sao
descritas na lei de forma precisa, detalhada e individualizada, seja em relagao a
descrigao fatica (aspecto objetivo da conduta), seja em relacao a intengao de quem
a pratica (aspecto subjetivo da conduta), onde o dolo ou animo do agente é requisito
essencial e a culpa, quando for o caso, € expressa na lei, conforme art. 18 do
Cédigo Penal. E a tipicidade estabelecida no Direito Penal.

Diversamente ocorre no Direito Administrativo Disciplinar onde os conceitos
ou os casos de infragbes ou irregularidades sao descritos de forma agrupada,
genérica, vaga, imprecisa, com o uso de palavras que admitem diferentes juizos de
valor (subjetividade), a exemplo de zelo, lealdade, presteza, moralidade, apreco,
desapreco e dignidade. Esta imprecisao chega ao ponto de atingir as penas
maximas, como a demissao, destituicdo de cargo em comissao e cassacao de
aposentadoria e de disponibilidade.

Dentre as varias possibilidades da lei para o enquadramento da infragao o

aplicador escolhe uma, a que melhor Ihe pareca ajustar a conduta irregular sob



22

apreciagcao. Outro aspecto diferenciador € que na Lei 8.112/90, nao ha referéncia
expressa ao dolo ou a culpa para os enquadramentos administrativos. Isto implica
dizer que, mais uma vez, vigora a subjetividade do aplicador da lei, no caso a
comissao de processo administrativo disciplinar e o julgador do processo, passando
pela opinido emitida pelo Orgdo Juridico para subsidiar o julgamento, extrair a
intencao do infrator.

Esta forma de proceder tem significativa relevancia, uma vez que pode levar
uma conduta a enquadramentos diversos, desde um que fica sujeito a pena de
adverténcia, ou a outro sujeito a suspensao ou até mesmo a um que leve a pena
maxima, como a demissao. Neste sentido temos, por exemplo, os incisos IX do art.
116 e o IV do art. 132, ambos da Lei n° 8.112/90. O primeiro se refere a uma
conduta compativel com a moralidade administrativa, que o servidor deve ter como
dever seu. No caso de sua infringéncia, o infrator fica sujeito a uma pena de
adverténcia ou suspensao, dependendo das circunstancias estabelecidas no art. 128
da referida Lei. Esta mesma conduta pode ser enquadrada como improbidade,
prevista no inciso IV do art. 132, que tem como consequéncia a pena de demissao.
Ambos os casos da lei tratam de moralidade administrativa. Uma simples (a
primeira) e outra (a segunda) qualificada. Esta forma de entendimento, todavia, fica
a critério do intérprete aplicador da lei. A ele cabe o juizo de valor, enquadrando o
fato em um ou outro dispositivo legal.

Mister se faz, iluminar este tema como o preceito constitucional insculpido
no inciso XXXIX, onde esta consagrado que “Nao ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem previa cominacao legal’, demonstrando a evidente intencéao
de circunscrever a sang¢ao penal a parametros fixados em lei, distantes do abuso e
do arbitrio de quem quer que seja.

2.4. Principios relevantes para aplicacao da pena

Neste momento processual, ou seja, por ocasiao da aplicagdo da pena,
varios principios legais ja foram aplicados uma vez que é imposicao de um Estado

Democratico de Direito, atuagao conforme o ordenamento juridico adotado em nosso
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Pais. De outra parte e como decorréncia do regime instituido, a Constituicédo Federal
assegura aos 0s acusados em geral, no ambito judicial e administrativo, o
contraditério, a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. O devido
processo legal, também garantia da Lei Maior, tem extensdo no ambito processual e
material. Também € oportuno dizer que a Carta assegura que os direitos e garantias
fundamentais tém sua aplicacdo imediata e que seus termos garantidores nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados™®.

Neste contexto juridico e como forma de dar cumprimento aos preceitos
constitucionais, foi editada a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, regulando o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, que tem
aplicacao subsidiaria no processo administrativo disciplinar, por forca de seu art.
69%. Nesta Lei temos a fixacdo e o disciplinamento dos principios e normas
constitucionais relativos as regras processuais, notadamente ao devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditorio.

Diante deste regramento legal, entendemos oportuno discorrer sobre
determinados principios aplicaveis ao processo administrativo disciplinar, como
forma de subsidiar, juridicamente, a proposta deste trabalho, qual seja, demonstrar
que a atual forma de dosagem da pena de suspensao € subjetiva e, por esta razao,
nao atende aos preceitos constitucionais e legais aplicaveis ao referido processo.
Com igual motivagdo impede a efetividade de direitos subjetivos garantidos aos
acusados em geral, pela Lei Maior, como € o caso da individualizagao da pena.

Para tanto elegemos os principios insculpidos no “caput” do art. 37 da
Constituicao Federal, ou seja, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a
publicidade e a eficiéncia, por serem imperativos para toda a Administracao Publica.
Adicionamos a estes os principios estabelecidos no art. 2°, da Lei n° 9.784/99% , por

% Constituicao Federal, art. 5°, incisos LV (aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes), LXXVIIl (a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel
duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo), § 1° (As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata), § 2° (Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
or ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte).
® “Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracao Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecao dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao. (...) Art. 69. Os processos
administrativos especificos continuardao a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas
subsidiariamente os preceitos desta Lei”.
7 «Art. 2° A administragao publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
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serem indutores da conduta dos agentes publicos, no caso, aqueles que lidam com
0 processo administrativo. Dentre eles abordaremos os principios da finalidade, da
motivacao, da razoabilidade, da proporcionalidade, da ampla defesa, do
contraditorio, da seguranca juridica, do interesse publico, bem como os critérios da
atuagao conforme a lei e o direito e da oficialidade.

Para os fins propostos, faremos estreita explanacao dos referidos principios
e sob um enfoque direcionado para o processo administrativo disciplinar,
notadamente para evidenciar os direitos e garantias estabelecidos na Constituicao
Federal, relativos a aplicacao das sangdes administrativas, mais especificamente da
pena de suspensdo. Limita-se, portanto, a demonstrar que a Administragdo
enquanto condutora do processo disciplinar deve garantir aos servidores, aqui na
condigdo de acusados, os direitos subjetivos a eles assegurados
constitucionalmente, a exemplo da individualizacao da pena de forma igualitaria,
justa, objetiva e de acordo com os termos da lei, previamente conhecida por todos.
Para que assim proceda, deve a Administracao dispor de regras legais objetivas que

viabilizem o cumprimento dos preceitos constitucionais.

2.4.1. Principio da Legalidade

Este principio é reflexo do Estado Democratico de Direito, onde as acdes
das pessoas estdo adstritas aos termos da lei. E a base de toda atividade da
Administragé@o Publica, pois seus atos devem ser realizados em conformidade com o
permissivo legal. Caso contrario, ou seja, sem o correspondente amparo da lei,
tornar-se-a injuridica e passivel de anulagao, respondendo seu autor pelo ato ilegal
cometido.

Por esta razdo tornou-se classica a definicao de Hely Lopes Meirelles,
segundo a qual “na Administracao Publica nao ha liberdade nem vontade pessoal’, e

‘enquanto na administrag@o particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na

juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: | - atuacao conforme a lei e o Direito”.
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Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.®® Desta forma,
orienta as agbes dos agentes publicos na de execugao de seus atos, nos termos
definidos na lei.

Tem previsao expressa no art. 37, caput, da Constituicao Federal e esta
definido no art. 5° inciso Il desta Lei Maior que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”. Nas palavras de Sérgio
Ferraz e Adilson Abreu Dallari este principio significa “que a administragcao publica &
uma atividade que desenvolve debaixo da lei, na forma da lei, nos limites da lei e
para atingir fins assinalados pela lei”. Explicam, ainda, que a palavra “lei” deve ser
entendida “tanto uma especifica modalidade de ato normativo quanto o sistema
juridico como um todo, compreendendo, evidentemente, a Constituicdo Federal”*’.

No processo administrativo disciplinar € plenamente aplicavel este principio,
notadamente na modalidade de observar a lei em seu sentido amplo juridicidade. O
desenvolvimento do processo, com seus ritos e formas, sao definidos no Titulo IV e
V da Lei 8.112/90, conforme ja demonstrados no Capitulo anterior. Este regramento
e uma forma de aplicagdo do principio da legalidade, reduzindo a margem de
discricionariedade na matéria disciplinar, seja material, seja processual. Imperativa a
aplicagao da lei em seu sentido mais amplo de forma a atingir os fins a que ela se
destina.

Este principio também € mencionado no art. 2° caput e paragrafo unico, |,
da Lei n°® 9.784/99, determinando sua aplicacao no processo administrativo federal,
cuja aplicagao € subsidiaria do processo disciplinar.

2.4.2. Principio da Impessoalidade

Previsto, expressamente, na Constituicao Federal, significa nas palavras de
José dos Santos Carvalho Filho “aquilo que nao pode ser voltado especialmente a

determinadas pessoas” e seu objeto € “a igualdade de tratamento que a

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 17% Edi¢ao atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestrero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Sdo Paulo. Malheiros
Editores, 1991, p. 82/83.

¥ FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 1* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 55.
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Administracao deve dispensar aos administrados que se encontram em idéntica
situacao juridica”. Conclui o0 mesmo autor afirmando que neste ponto representa
uma particularidade do principio da isonomia e que sua aplicagao leva ao
atendimento do interesse publico e nao para o privado, 0 que impede
favorecimentos de alguns individuos em detrimento de outros*.

Deste principio inferimos que a atividade da administracao é destinada a
todos seus administrados, ndao podendo receber ingeréncias de valores ou
sentimentos pessoais, ou com o objetivo de beneficiar uma pessoa. Deve, isto sim,
ter em mente a finalidade do ato praticado e o interesse publico.

Sua manifestagdo no processo disciplinar deve ocorrer em todo o
procedimento, determinando a condugao imparcial e objetiva por parte da
administragcdo, representada pela autoridade instauradora, pela comissao
processante, pelo julgador e demais agentes publicos envolvidos, bem como
julgamento isento de vontade pessoal, de particularismos e de subjetivismos.

Este principio também é mencionado no art. 2°, paragrafo unico, lll, da Lei n°
9.784/99, determinando sua aplicacdo no processo administrativo federal, cuja
aplicacao é subsidiaria do processo disciplinar.

2.4.3. Principio da Moralidade

Com previsao expressa na Constituicao Federal, em seu art. 37, caput, tem
observancia cogente para todos aqueles que lidam com a coisa publica, direta ou
indiretamente e nas trés esferas da federacgao, ou seja, federal, estadual e municipal.

A palavra “moralidade” é explicitada por José Armando da Costa*' como sendo:

[...] qualidade do que esta de acordo com a moral e com os costumes
saudaveis, compreendendo um alcance conceitual bem mais dilargado que
o universo do Direito, pois que o comportamento para ser definido como tal
devera ser, além de secundum jus, impregnado de honestidade honradez,
virtuosidade e probidade.

“ CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 17.

“" COSTA, José Armando da. Teoria e Prética do Processo Administrativo Disciplinar. 4. ed. rev.
atual. e amp. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 60.
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Por meio deste principio, deve a administragao buscar um raio mais amplo
do que a legalidade, ou seja, deve atingir, plenamente, a moralidade administrativa.
Sabemos que muitas vezes um ato nao afronta a legalidade, mas agride a
moralidade.

Hely Lopes Meirelles nos ensina também sobre a moralidade administrativa
que esta intimamente ligada ao conceito do "bom administrador"... O inegavel é que
a moralidade administrativa integra o Direito como elemento indissociavel na sua
aplicacdo e na sua finalidade, erigindo-se em fator de legalidade".*?

Maria Sylvia Zanella de Prietto, citando Maurice Hauriou, conceitua
moralidade administrativa como sendo “conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracao”. Para esta autora, nao basta saber distinguir o
bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e o inconveniente,
mas também o honesto e o desonesto™.

Certo € que a atividade estatal deve ter como limites, além daqueles
impostos pela legalidade, os padrbes ético-juridicos. Afinal, a moralidade é principio
constitucional e como tal deve ser observada, sob pena de invalidacao do ato, seja
pela propria administracao, seja pelo Judiciario.

A forca deste principio € explicitada por Carmem Lucia Antunes Rocha,
quando afirma que ele tem primazia sobre os demais principios constitucionalmente
formulados por constituir-se de elemento interno a fornecer a substancia valida do
comportamento publico. Para ela, a leitura correta dos demais principios, passa pela
admissao da moralidade como parte integrante de seu contetido**.

Para Ménica Martins Toscano Simdes, “nao basta o processo administrativo
ser legal: ha de ser legitimo, isto é, pautado em comportamentos éticos que
possibilitem a realizacao legitima do fim legalmente delimitado”. Seguindo seu
raciocinio afirma que o processo administrativo deve ser conduzido com honestidade
com lealdade, com sinceridade, de forma que a administragao transmita confianca

aos administrados, no modo de sua atuagéo.*

42 g i

Id.ibid. p. 85.
* ZANELLA, Maria Sylvia Di Pietro. Direito Administrativo. 5% Edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas,
1995, p. 69.
* ROCHA, Carmem Lucia Antunes, Principios Constitucionais do Processo Administrativo no Direito
Brasileiro, RDA n° 209/213.
** SIMOES, Ménica Martins Toscano. Temas de Direito Administrativo: O Processo Administrativo e a
Invalidagao de Atos Viciados. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 72.
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Por forga deste principio, infere-se que o agente publico deve pautar-se na
conducao de sua atividade publica com honestidade, respeito, boa-fé, lealdade,
isencao, imparcialidade, atento, sempre, a finalidade da lei e ao interesse publico.

Além de sua previsao constitucional, o principio da moralidade esta inserido
no art. 2°, caput e inciso IV da Lei n° 9.784/99.

No processo disciplinar, por exemplo, pode ocorrer ofensa a este principio
em varias situacdes. Apenas a titulo de exemplo, mencionamos o caso de
instauracao de um processo administrativo ou uma sindicancia indevidos, com o fim
de vinganca da autoridade instauradora contra determinado servidor, seu desafeto.
A contrario sensu, a instauragcao deve ser motivada pela necessidade de apurar
fatos irregulares e constatar a existéncia ou nao de responsabilidade administrativa
do servidor. Deve ser imparcial e movida pelo interesse publico. Assim, nada ha de
pessoalidade nesta determinagao apuratoria.

Pode ocorrer, também, a forma inversa que € a comissao processante ou a
autoridade instauradora, movidas pela amizade ou interesse pessoal deixa de
instaurar processo contra servidor que, em tese, praticou irregularidades
administrativas. Quando assim procede, deixa de cumprir seu dever de apurar 0s
fatos tidos como irregular, agredindo o principio da moralidade.

Vé-se a incidéncia deste principio, com intensa nuance, durante a instrugao
probatéria e por ocasiao do julgamento. No primeiro caso, pode a comissdao em
razao de coleguismo ou interesse pessoal, nao instruir devidamente o processo para
que o fato nao seja suficientemente elucidado e com isto beneficiar o servidor
processado. No segundo caso, ou seja, por ocasiao do julgamento, a autoridade
julgadora pode, em razdo de interesses pessoais, agravar ou atenuar a pena, de
modo diverso as provas dos autos. Em todos estes casos o interesse publico fica

comprometido e nao se atinge a finalidade da lei.

2.4.4. Principio da Publicidade

Tem previsao expressa no art. 37, caput, da Constituicao Federal e no art. 2°,
paragrafo unico, inciso V, da Lei n® 9.784/99. Nesta Lei ha, portanto, a determinagéao

da “divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo
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previstas na Constituicao”. A ressalva feita pela Constituicao Federal de 1988, em
seu art. 5° inciso XXXIll, sao as informagdes “cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado”.

Wellington Pacheco Barros afirma que o principio da publicidade “impde a
que todos os atos administrativos se tornem publicos e, com isto, condiciona a que a
Administracao Publica aja com transparéncia dando a conhecer todas as suas
decisdes”. Para ele, é por meio deste principio que o administrado toma ciéncia do
ato administrativo e torna possivel o exercicio do seu controle, inclusive sobre a
validade do préprio ato que se completa com a publicagao.*®

Esta medida é para garantir a transparéncia, a lisura dos atos dos agentes
publicos. Esta diretamente relacionado com os principios da moralidade e da
impessoalidade. Nao é, todavia, absoluta. A constituicao Federal admite em seu art.
5° inciso LX, restricdo a publicidade, por meio de lei, quando assim o exigirem a
defesa da intimidade ou o interesse social.

No caso do processo administrativo disciplinar a publicidade €& restrita
(reservado), tendo em vista nao ser franqueado a terceiros, para preservar o
interesse da administracao na elucidacao do fato e a honra do servidor. Para este e
seu procurador é publico, em sua plenitude®’.

Tem grande relevancia no processo disciplinar, pois viabiliza o exercicio de
direitos e garantias fundamentais, como € o caso da ampla defesa e do contraditorio.
Neste processo, concretiza sua instauragdo com a publicacdo da portaria
instauradora, dando, assim, inicio aos atos da comissao sindicante ou processante,
e desencadeando direitos do servidor processado, tais como: prazo de recurso,
prazo prescricional, direito de ampla defesa, contraditdrio e recurso, dentre outros.
Assim sendo, garante o exercicio de direitos fundamentais a exemplo dos aqui
referidos. No caso dos recursos, por exemplo, o acusado para exercer tal direito
necessita, previamente, saber os motivos e os fundamentos do ato que lhe foi
desfavoravel, pois s6 assim é possivel argumentar em sentido contrario aquelas
razdes constantes do ato.

“ BARROS, Wellington Pacheco. Curso de Processo Administrativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed 2005, p. 54.

“ MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. As
sancoes administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo. Malheiros Editora. 2007.
p. 233.
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Também tem previsao expressa no art. 37, caput, da Constituicao Federal,
onde foi introduzido a partir da Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/98. Consta do
art. 2°, caput e paragrafo unico, IX, e no art. 48, ambos da Lei n® 9.784/99.

Para José dos Santos Carvalho Filho, sua incluséo no texto constitucional nao
alterou a posicao da doutrina acerca de sua aplicagdo no servigo publico, apenas
reforcou sua aplicacao, uma vez que foi colocado entre os principios basicos da
Administracao, ou seja, no art. 37, para mostrar a “necessidade de a Administragao
adequar-se aos modernos métodos e as novas tecnologias hoje indispensaveis para
melhor gestdo de tantos interesses, como sao aqueles a que esta voltado o Poder
Publico”. Para ele, no processo administrativo, o principio da eficiéncia, a luz de tais

instrumentos deve trazer “mecanismos mais céleres e mais convincentes” para que

a Administracao possa alcancar o fim desejado. E finaliza seu entendimento dizendo
que eficiéncia é “anténimo de morosidade, lentiddo, desidia”.*®

Assim, podemos afirmar que a manifestagdo deste principio no processo
administrativo disciplinar ocorre pela necessidade de a administracao concluir, em
prazo razoavel e atendendo aos fins do direito sancionador, o processo por ela
conduzido, seja absolvendo, seja responsabilizando o servidor. De outra forma
importa dizer que nao se espera uma decisao, apenas. Espera-se que expresse a
finalidade da lei, extraida de um processo onde vigora o principio do formalismo
moderado, por meio do qual sdao dispensaveis os rigores formais, que nao
prejudiqguem a busca da verdade real e nem comprometa a ampla defesa e o
contraditorio. Deve a Administracao Publica observar as formas essenciais, como é
o caso do exercicio do contraditério e da ampla defesa e dispensar outras que
podem ser alcangadas por outros meios ou formas.

Por fim, cabe mencionar que este principio ganhou reforco com a Emenda
Constitucional n°® 45/2004, quando acresceu o inciso LXXVIII ao art. 5°, garantindo a
todos, no ambito judicial e administrativo, “a duracao razoavel do processo e 0s

meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

* CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20086, p. 59/60.
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2.4.6. Principio da Finalidade

Este principio consta do art. caput, do art. 2° e foi reafirmado no seu
paragrafo unico, inciso Il, da Lei n® 9.784/99.

Sua intima relacao com o principio da legalidade é defendida por Ménica
Martins Toscano Simdes, que recorre ao autor Celso Antonio Bandeira de Mello,
para explicar que “por forca dele a Administracao subjuga-se ao dever de alvejar
sempre a finalidade normativa, adscrevendo-se a ela”. Continua a autora, afirmando
que a funcdo administrativa deve ser adstrita a finalidade da lei, razao pela qual no
processo administrativo o administrador deve buscar o fim que a lei pretendeu atingir
com o preceito normativo*’.

Ora, se o principio da legalidade exige que todo ato administrativo seja
editado em conformidade com a lei, que por sua vez reflete o interesse publico, o
principio da finalidade assevera o cumprimento deste fim a que a lei preconiza,
inclusive, como requisito para sua validade. Procedimento diverso leva o agente
publico a pratica de desvio de poder ou de finalidade.

A regéncia da Lei n° 9.784/99, além de trazer a previsao expressa do
principio da finalidade (caput do art. 2°), determina, ainda, que nos processos
administrativos sejam observados os critérios de objetividade no atendimento do
interesse publico, vedando a promocao pessoal de seus agentes ou autoridades
(inciso Il do art. 2°), além de determinar que a interpretacao das normas
administrativas seja feita de forma a garantir o atendimento do fim publico a que se
dirige (inciso XllI, do art. 2°).

No processo disciplinar, o principio se manifesta em todo o tramite
processual, determinando que a comissao esclareca o fato, de forma impessoal,
com oficialidade e liberdade de prova, de forma a caracterizar a busca da verdade
real, tendo em vista que o objetivo do processo nao € a punigao do servidor, mas
sim a apuracao do fato e a responsabilizacao do agente, caso exista. Também se

traduz em decisao harmoénica com a finalidade normativa.

* SIMOES, Ménica Martins Toscano. Temas de Direito Administrativo: O Processo Administrativo e a
Invalidacdo de Atos Viciados. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, pag. 68/69. APUD Celso Antonio
Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 16% ed., pag. 97.
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2.4.7. Principio da Motivacao

Este principio consta do caput, do art. 2° e foi reafirmado no seu paragrafo
unico, inciso VIl e art. 50, ambos da Lei n°® 9.784/99.

Motivagao € definida por Wellington Pacheco Barros, como sendo “[...] a
exposicao, as razdes e os fundamentos de uma determinada decisao”. Na sua
condicao de principio, diz o autor que “significa o comportamento obrigatério da
Administracao Publica de fundamentar as suas decisdes com a indicagédo dos fatos
e fundamentos de direito de forma explicita, clara e congruente”.*

A explicitagao das razdoes da emissao do ato administrativo sancionador
afasta a possibilidade de ato arbitrario ou contrario a lei, de influéncias pessoais, de
discricionariedade e outros vicios incompativeis com a natureza do direito restritivo,
como € o caso. Aqui a motivacao € requisito de validade do ato decisorio.

Os atos da comissdao de processo administrativo disciplinar recebem a
incidéncia deste principio quando explicitam, em atas, os motivos de suas
deliberagbes, quando deferem ou indeferem pleitos da parte, dentre outros.
Repercute na ampla defesa, sendo assim, requisito de validade. Tem sua
obrigatoriedade determinada pelo inciso VII, paragrafo unico do art. 2° e art. 50 da
Lei n° 9.784/99°".

2.4.8. Principio da Razoabilidade

% BARROS, Wellington Pacheco. Curso de Processo Administrativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed 2005, p. 55.

T «Art. 22 A Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo unico. Nos processos administrativos serao
observados, entre outros, os critérios de: [...] VIl - indicacao dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a deciséao; [...] Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagao
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: [...] Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou
sangoes; [...] V - decidam recursos administrativos; [...] § 1° A motivacado deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores
pareceres, informagdes, decisdoes ou propostas, que, neste caso, serdao parte integrante do ato. [...] §
3% A motivagédo das decisdes de 6rgéos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara da
respectiva ata ou de termo escrito”.
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Tem previsao expressa no caput, do art. 2° da Lei n°® 9.784/99 e a doutrina o
admite como implicito na Constituicao Federal.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari ensinam que a aplicacdo deste
principio no processo administrativo visa a combater a “mera legalidade” ou
“legalidade apenas aparente, ensejadora de desvios e abusos de poder”. Recorre as
palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para afirmar que este principio exige
obediéncia da Administracdo, no exercicio do poder discricionario, aos ‘critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoal
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida’ e que as condutas desarrazoadas além de inconvenientes sao também
ilegitimas, o conduz a invalidagao pelo Judiciario. Afirma que para Celso Anténio,
tais condutas, sao ‘bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracao as
situacoes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais
de prudéncia, sensatez e disposicao de acatamento as finalidades da lei atributiva
da discricdo manejada’.*?

O Principio da Razoabilidade na visao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro é
‘mais uma tentativa de impor-se limitacbes a discricionariedade administrativa,
ampliando-se o ambito de apreciacao do ato administrativo pelo Poder Judiciario”.>®

A esséncia deste principio se confunde com o bom senso juridico e de
justica. E bem verdade que esta identificacéo é de dificil alcance tendo em vista sua
variacao de individuo para individuo. Todavia, a identificagdo a contrario sensu, a
ilegitimidade de um ato nao razoavel, € mais facil de ser atingida.

Assim, identificar se um ato se afastou da finalidade da norma, nédo é tarefa
impossivel, exige isto sim, argumentos faticos e juridicos motivadores da exata
medida da aplicagao da norma, em seu sentido mais amplo, ao caso concreto.

No processo disciplinar, especialmente em razao dos termos vagos,
imprecisos, abertos e das lacunas da lei, este principio atua com muita evidéncia,
pois demanda razoabilidade a adogdo ou nao de determinada medida. Citamos
como exemplo o poder-dever de apuragao que tem a administracao, em caso de

ciéncia de pratica de irregularidade. Todavia, diante de denuncia vaga, imprecisa,

%2 DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000. APUD FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 1. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2002, p. 61/62.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 5.2 Edicao. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 72.
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noticiadora de irregularidade de infimo aspecto delituoso, ndo € razoavel a decisao
pela instauracao de processo disciplinar, com os encargos a ele inerentes, seja para

a administracao, seja para o servidor acusado.

2.4.9. Principio da Proporcionalidade

Tem previsao expressa no caput, do art. 2° e no inciso VI de seu paragrafo
unico, da Lei n° 9.784/99 e a doutrina o admite como implicito na Constituicao
Federal.

Para Wellington Pacheco de Barros, o principio da proporcionalidade “é
qualidade ou propriedade de proporcional, que € o ato de agir com proporgao, com
simetria, adequagao, harmonia, regularidade ou conformidade”. Para ele, este
principio condiciona o agir da Administracao sem a pratica de excessos. Portanto,
com adequacao. Diz ainda tratar-se daqueles principios “chamados de implicito,
tamanha a sua importancia na estrutura do direito” **.

Consiste, assim, em determinar que administracao somente atribua aos
seus servidores sangoes, restricoes, e obrigacbes estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico. Por esta razdo, nao admite o emprego de meios
desproporcionais ao fim desejado. Deve haver, isto sim, adequagao entre os meios e
fins para que o resultado seja compativel com o principio. Neste sentido, guarda
intima relacao com a razoabilidade.

No caso de aplicacao de pena, em especial a que ora se analisa
(suspensao), tem destacada importancia, ante a necessidade de sua adequacgao ao
ato ilicito, condizente com sua gravidade e a falta de critérios legais para se chegar a
sancao justa, individualizada e dosada na exata medida exigida pelo interesse
publico.

Enfocando o angulo disciplinar, José Armando da Costa®, ensina que este
principio radica seu conteudo na adequacao da sancao a falta praticada. Segundo
este doutrinador, ainda que este principio nao estivesse previsto em nosso

ordenamento juridico, nele esta integrado por forca da decorréncia logica dos

** Wellington Pacheco Barros, Curso de Direito Administrativo, Livraria do Advogado Editora, p. 57.
*® Processo Administrativo Disciplinar. Brasilia Juridica, 4% Ed., 2002, p.72.
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valores e demais principios integradores. Exemplo desta ocorréncia € o principio da
finalidade “sinalizando no sentido de que nao pode a Administracao impor medida
punitiva mais severa da que seja necessaria para atingir o seu finalismo, nao deixa
de salpicar ponderaveis efeitos na quadra juridica indicativa da imprescritibilidade da
dosimetria da pena”.

Disposicao expressa da aplicagao deste principio na fixagdo da pena
disciplinar é o art. 128 da Lei n° 8.112/90°°, que determina, nesta ocasido, sejam
considerados o0s antecedentes do servidor, as circunstancias atenuantes e
agravantes e os prejuizos que da infragao resultarem para o servigo publico.

Fabio Medina Osoério discorrendo sobre a tipificacao formal do ato ilicito
reafirma a aplicacdo deste principio quando diz que este ato — a tipificacdo — “é
apenas o primeiro passo no enquadramento da conduta do agente”. Continua ele,
afirmando ser necessaria a verificagdo da adequagado de sua conduta material a
norma juridica definidora da irregularidade. Para esta avaliacdo deve a
Administracao valorar de forma mais acentuada “[...] exames de particularidades
comportamentais, circunstancias concretas, causas e motivagbes especificas e
relevantes de agir humano, fatores sociais e complexos e influentes no resultado,
enfim, um conjunto interminavel de circunstancias”. Concluiu seu raciocinio
afirmando que “Também no sancionamento dos atos ilicitos, pelo angulo do Direito
Administrativo, havera incidéncia de proporcionalidade, atenuando o rigor das
sangdes, notadamente no campo de sua imposicéo.”*’

A aplicagdo de tais principios — proporcionalidade e razoabilidade —, no
processo administrativo disciplinar além de reconhecida é imperativa por parte do

Judiciario conforme pacifica jurisprudéncia neste sentido®®.

% “Art. 128. Na aplicagdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragao
cometida, os danos que dela provierem para o servigo publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes funcionais.”

" OSORIO, Fébio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais,
2000. 1 vol., p. 199.

%% “MANDADO DE SEGURANGCA. SERVIDORA PUBLICA FEDERAL. AGENTE ADMINISTRATIVO
DO INSS. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. REGULARIDADE FORMAL.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE FATO NOVO EM SEDE MANDAMENTAL. COMISSAO
PROCESSANTE QUE OPINA PELA PENA DE SUSPENSAO. AGRAVAMENTO PARA A
PENALIDADE DE DEMISSAO PELA AUTORIDADE CULTURA. AUSENCIA DE ADEQUADA
FUNDAMENTACAO (ART. 168, PARAGRAFO UNICO DA LEI 8.112/90). SANCAO DISCIPLINAR
QUE, NO CASO CONCRETO, REVELA-SE DESPROPORCIONAL A CONDUTA APURADA.
SEGURANCA CONCEDIDA.

1. Nao consta do mandado de seguranca qualquer evidéncia de que o processo administrativo que
culminou por concluir pela responsabilidade da impetrante estivesse viciado, ou contivesse alguma
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2.4.10. Principio da ampla defesa e do contraditorio

Tem previsao expressa na Constituicao Federal, em seu art. 5° inciso LV,
quando é estabelecido que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. Também consta da Lei n°® 9.784/99, reafirmando a
conduta da Administracao Publica, os inclui, expressamente, entre 0s seus
principios reitores do processo administrativo. Da mesma forma ocorre na Lei n°
8.112/90, quando regulamenta em seu art. 153, afirma que “O inquérito
administrativo obedecera ao principio do contraditério, assegurada ao acusado
ampla defesa, com a utilizagdo dos meios e recursos admitidos em direito”.

Para Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari a ampla defesa tem inicio com a
informagéo, no caso ao servidor, de que ele esta sendo acusado em um processo
disciplinar, bem como do conteudo desta acusacdao, para que ele tome
conhecimento da infragao especifica que ele teria cometido, acrescida dos detalhes
necessarios a sua defesa. Durante o curso do processo, afirmam estes autores, ser
necessario assegurar 0 “acesso aos autos, a possibilidade de apresentar razoes e
documentos, de produzir provas testemunhais ou periciais, se necessario, e, ao final
de conhecer os fundamentos e a motivagcao da decisao proferida”. Entendem que a
ampla defesa para ser plena deve ser produzida anterior a decisao, para que possa
ser conhecida e apreciada pelo julgador®.

ilegalidade a ponto de poder ser anulado pelo Poder Judiciério.
[...]
4. E pacifico na Terceira Secao do Superior Tribunal de Justi¢ca o entendimento de que a autoridade
competente para a aplicagdo da sangao ao servidor pode dissentir das conclusdes da comissao
processante e decretar pena mais grave, desde que suficientemente justificada a majoragdo na
reprimenda, com a descri¢ao precisa da divergéncia do relatério em relagédo ao conjunto probatério do
processo administrativo disciplinar, nos termos do art. 168, paragrafo tnico, da Lei 8.112/90.

5. No caso concreto, todavia, a necessidade do agravamento da penalidade imposta a impetrante néo
se encontra suficientemente fundamentada, a teor do disposto no referido dispositivo da Lei 8.112/90,
a inviabilizar a aplicagao da penalidade de demissao a servidora.

6. Ademais, no exame da razoabilidade e da proporcionalidade da demissédo da impetrante, verifica-
se que a autoridade coatora se distanciou de tais postulados, pois, consideradas as particularidades
da hipdtese em apreco, aplicou penalidade desproporcional & conduta apurada, em desobediéncia ao
comando do art. 128 do Regime Juridico dos Servidores Federais.

7. Seguranga concedida. (MS 8693/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
TERCEIRA SECAO, julgado em 23/04/2008, DJe 08/05/2008)

** FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 1 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 70/71.
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A ampla defesa esta explicitada no art. 3° da Lei n° 9.784/99, de forma a dar
cumprimento ao referido principio constitucional e traz em seu conteudo o direito de
manifestacéo, informacéo e a ter as suas razdes consideradas®.

O contraditério, por sua vez, inserido no texto constitucional juntamente com
a ampla defesa, com ela nao se confunde. Uma, a ampla defesa é género do qual o
outro, o contraditério, é espécie. Para José armando da Costa®' a contrariedade
‘“impoe a desenvoltura de uma relagdo processual sob o influxo de uma
movimentagao dialética que assegure o equilibrio entre a linha acusatéria e a forca
motriz da defesa”. Entende este autor que o contraditério “[...] é principio vestibular e
pressuposto da ampla defesa, embora distinga-se deste por ser mais abrangente
[...]". Portanto, o contraditério pode ser sintetizado na oportunidade oferecida ao
acusado para que ele possa se defender dos fatos que lhe sao imputados.

Neste sentido também encontramos a manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal, explicitando a extensao do direito de defesa estabelecido na Constituicao
Federal, o qual foi ampliado pela Constituicao de 1988, para atingir no contexto da
pretensdo a tutela juridica, “ndo s6 o direito de manifestacao e o direito de
informacao sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver seus

621

argumentos contemplados pelo érgao julgador’”. A Corte Suprema também decidiu

% “Art. 32 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracao, sem prejuizo de outros
que Ihe sejam assegurados: | - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverao
facilitar o exercicio de seus direitos e o cumprimento de suas obrigagdes; Il - ter ciéncia da tramitagao
dos processos administrativos em que tenha a condicao de interessado, ter vista dos autos, obter
copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas; Ill - formular alegagdes e
apresentar documentos antes da decisao, os quais serdo objeto de consideragdo pelo 6rgao
competente; IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria a
representagao, por forga de lei”.

®" COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 3. ed. ver. amp.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 66.

62 “EMENTA: Recurso em Mandado de Segurancga. 2. Anulagéo de processo administrativo disciplinar
e reintegragao ao servico publico. Alteracao da capitulacdo legal. Cerceamento de defesa. 3.
Dimensdo do direito de defesa. Ampliagdo com a Constituicio de 1988. 4. Assegurada pelo
constituinte nacional, a pretenséo a tutela juridica envolve nao sé o direito de manifestacéo e o direito
de informagado sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver seus argumentos
contemplados pelo 6rgéao julgador. Direito constitucional comparado. 5. Entendimento pacificado no
STF no sentido de que o indiciado defende-se dos fatos descritos na peca acusatéria e ndo de sua
capitulagado legal. Jurisprudéncia. 6. Principios do contraditério e da ampla defesa observados na
espécie. Auséncia de méacula no processo administrativo disciplinar. 7. Recurso a que se nega
provimento”. (RMS 24536, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
02/12/2003, DJ 05-03-2004 PP-00033 EMENTA VOL-02142-04 PP-00688). www.stf.jus.br. Acesso
em 20/5/2009.
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que a falta ou inobservancia dos principios da de ampla defesa e do contraditério no

processo disciplinar causa nulidade do processo.®

2.4.11. Principio da Seguranca Juridica

E também conhecido como principio da estabilidade das relagdes juridicas,
tem amparo na Constituicao Federal de 1988, e previsdao expressa na Lei n°
9.784/99, onde esta previsto no caput, e reforgado nos incisos IX e Xlll do paragrafo
unico do art. 2° e no art. 55.

Tem estreita relagcdo com os principios da razoabilidade, da eficiéncia e do
formalismo moderado e, contraposicao com o da legalidade, exatamente porque,
conforme diz Wellington Pacheco de Barros, “[...] se pauta pela previsibilidade das
acOes dos atores do direito, que, por isso operam seus comportamentos conforme
pauta regrada antecipadamente pela ciéncia juridica”. No direito administrativo,
segundo este autor, o principio se estabelece e se consolida por meio do agir
administrativo nos termos determinados pela lei ou regulamento, quer da
administracao publica, quer também dos interessados, que sao os administrados
partes no processo®.

Consolida este entendimento a posicdo do Supremo Tribunal
Federal, para quem a seguranca juridica € considerada como subprincipio do Estado
de Direito, tendo em vista a necessidade de estabilizagao das relacoes juridicas. No

caso dos atos administrativos, ha que ter limitacao temporal razoavel para sua

% EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. MILITAR. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. LICENCIAMENTO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. 1. A jurisprudéncia desta Corte tem se fixado no sentido
de que a auséncia de processo administrativo ou a inobservancia aos principios do contraditério e da
ampla defesa tornam nulo o ato de demissao de servidor publico, seja ele civil ou militar, estavel ou
nao. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE 513585 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 17/06/2008, DJe-142
DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-07 PP-01406). www.stf.jus.br. Acesso
em 20/5/2009.

* BARROS, Wellington Pacheco, Curso de Processo Administrativo, Porto Alegre. Livraria do
Advogado Editora, 2005, p. 62.



39

anulacao, evitando, assim, pendéncias indefinidas de situacbes criadas
administrativamente.®

Portanto, em nome da segurancga juridica ou da estabilizacdo das relacoes
juridicas vicios nos atos administrativos podem ser considerados incapazes de
suscitar a invalidade do ato, a fim de se preservar as licitas relacdes juridicas dele
constituidas e decorrentes, desde que superaveis.

2.4.12. Principio do Interesse Publico

Tem estrutura constitucional, onde se encontra de forma implicita. Na Lei n°
9.784/99, esta previsto no caput, do art. 2° e reforcado no seu paragrafo Unico, inciso
XIII.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari explicam este principio citando Celso
Antdnio Bandeira de Mello para quem o conceito de interesse publico é “[...] o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples
fato de o serem”. Para Celso Antonio, dizem os referidos autores, ndo se pode tomar

0 interesse publico como contrario ao interesse pessoal, particular, individual.

% EMENTA: Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pensao especial pelo Tribunal de Contas
da Unido. Auséncia de comprovacdo da adog@o por instrumento juridico adequado. Pensao
concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de
protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um
simples direito de manifestacao no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensao a tutela
juridica que envolve nao sé o direito de manifestagcao e de informagédo, mas também o direito de ver
seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla
defesa, assegurados pela Constituicao, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O
exercicio pleno do contraditério nao se limita a garantia de alegagao oportuna e eficaz a respeito de
fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicagao do principio
da seguranca juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacéo de
atos administrativos que nao se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo
razoavel. Necessidade de estabilidade das situagdes criadas administrativamente. 8. Distingdo entre
atuacao administrativa que independe da audiéncia do interessado e decisdao que, unilateralmente,
cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal ao processo administrativo. 9. Principio da confianga como elemento do principio da
seguranga juridica. Presenca de um componente de ética juridica. Aplicagao nas relagoes juridicas de
direito publico. 10. Mandado de Segurancga deferido para determinar observancia do principio do
contraditorio e da ampla defesa (CF art. 5¢ LV)
(MS 24268, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2004, DJ 17-09-2004 PP-00053 EMENT VOL-02164-01 PP-00154
RDDP n. 28, 2005, p. 133-151 RTJ VOL-00191-03 PP-00922). Fonte: www.stf.jus.br. Acesso em
20/5/2009. www.stf.jus.br. Acesso em 20/5/2009.
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Reconhece que pode haver um interesse publico, “mas alerta que ‘nao pode haver
interesse publico que se choque com os interesses de cada um dos membros da
sociedade’.”®®

O principio do interesse publico deve ser entendido como aquele que “na
auséncia de regra especifica, conduz o intérprete a conclusao de que, no embate
entre o individuo e a Administragdo Publica, por buscar esta o bem estar da
sociedade, tem interesses que deve predominar sobre aqueles”. ¢

No caso do processo administrativo disciplinar, para atender a esse
principio, a Administracao conta com o poder-dever de atuar com oficialidade na
busca da verdade material.

Para José dos Santos Carvalho Filho o principio do interesse publico esta
intimamente ligado aos principios da finalidade, que tem como elemento integrador o
interesse publico que os administrados devem perseguir e o da moralidade, que
sustenta a ética como integrante de validade dos atos administrativos. Diz ele que o
“‘interesse publico sera observado no processo administrativo a cada momento em
que o administrador nele envolvido vislumbrar efetivamente o objetivo a ser
alcangcado, sem qualquer tipo de comportamento que sem amparo na lei,

proporcione vantagens ou gravames aos interessados”. %

2.4.13. Principio da atuagao conforme a lei e o Direito

Merece destaque o preceito constante do art. 2°, paragrafo unico, inciso |,
transcrito anteriormente, consistente na determinagao de que a Administracao deve
agir conforme a lei e o Direito, para reforcar o entendimento que a legalidade deve
ser entendida em seu sentido mais amplo, o qual abrange a lei estrito sensu e os
principios estabelecidos no ordenamento juridico, de onde resulta o entendimento de

que nao ha submissao a literalidade fria da lei, em detrimento da razoabilidade, da

® DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 57 e SS. APUD FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 12 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, pag. 70/71.

 BARROS, Wellington Pacheco, Curso de Processo Administrativo, Porto Alegre. Livraria do
Advogado Editora, 2005, p. 63.

% CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 59/60.
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proporcionalidade, do senso de justica, do interesse publico e das maximas do
Direito.
Assim sendo, atribui-se ao conceito de legalidade um raio maior, tanto no

aspecto formal quanto material, o que a doutrina denomina de juridicidade®.

2.5.14. Principio da Oficialidade

Tem previsao no inciso XlI do paragrafo unico do art. 2°, (impulsdo, de
oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagao do administrado) e foi
reafirmado no art. 29 e no art. 51, § 2°, todos da Lei n° 9.784/99.7°

Romeu Felipe Bacellar Filho se referindo aos ensinamentos de Odette
Medauar, explica que este principio € manifestacdo da legalidade no campo
procedimental e consiste no impulso de oficio do processo, competindo a
Administracao tomar todas as medidas necessdrias ao desenvolvimento do
processo até o seu termo final. Diz ele que € a responsabilidade do ente publico pelo
andamento regular e continuo do procedimento, independente da iniciativa da
parte.”’

Portanto, sua manifestacao no processo administrativo disciplinar ocorre
quando a administracdo atua conduzindo impulsionando de oficio o processo na

busca da verdade material, independente da manifestacdo do acusado. Ele é

% para Carmem Lcia Antunes Rocha o principio da juridicidade, mais apropriadamente atinge os fins
de justica material e afirma que “O Estado Democrético de Direito material, com o contetdo do
principio inicialmente apelidado de "legalidade administrativa" e, agora, mais propriamente rotulado
de "juridicidade administrativa", adquiriu elementos novos, democratizou-se. A juridicidade &, no
Estado Democratico, proclamada, exigida e controlada em sua observancia para o atingimento do
ideal de Justica social. In Principios Constitucionais da Administracao Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 79-81.

0 “Art. 29. As atividades de instru¢cdo destinadas a averiguar e comprovar os dados necessérios a
tomada de decisao realizam-se de oficio ou mediante impulsdo do érgao responsavel pelo processo,
sem prejuizo do direito dos interessados de propor atuagdes probatérias. § 1° O 6rgao competente
para a instrugao fara constar dos autos os dados necessarios a decisdo do processo. § 2° Os atos de
instrugao que exijam a atuacao dos interessados devem realizar-se do modo menos oneroso para
estes”. “Art. 51. O interessado podera, mediante manifestagdo escrita, desistir total ou parcialmente
do pedido formulado ou, ainda, renunciar a direitos disponiveis. [...] § 2° A desisténcia ou rentncia do
interessado, conforme o caso, nao prejudica o prosseguimento do processo, se a Administragao
considerar que o interesse publico assim o exige”.

" MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. APUD. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 186.
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essencial para o atendimento do indisponivel interesse publico. Isto nao significa
ofensa ao contraditorio, pois nao € o caso de condugao unilateral por parte da
Administracao, o que traria vicio insanavel ao processo. Importa. Isto sim, afirmar
que a administracao tem o poder-dever, nesta espécie processual, de apurar todas
as provas (documentos, dados, informagdes, etc) que tenham chegado ao seu
conhecimento, concernentes a investigacao. A manifestacao deste principio ocorre
até a decisao final, ainda que o processo tenha sido instaurado por provocacgao do
particular, ante a competéncia atribuida ao Poder Publico.

2.5. Individualizacao da pena como forma de garantir a dosimetria
na aplicacao da pena de suspensao

A dosimetria objeto deste trabalho, em nosso entender, torna-se possivel
com a utilizacao de parametros que levem a individualizagao da pena. Uma vez
individualizada a sancédo, a fixacdo do quantum da pena de suspensao é
consequéncia. Isto porque individualizar é, nas palavras de Guilherme de Souza
Nucci, “tornar individual uma situagao, algo ou alguém, quer dizer particularizar o
que antes era genérico, tem o prisma de especializar o geral, enfim, possui o
enfoque de contexto”. Trazendo esta individualizagao para a sancao, diz o referido
autor “tem o significado de eleger a justa e adequada sangao penal, quanto ao
montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e
distinto dos demais infratores, ainda que co-autores ou mesmo co-réus”. Mostra,
assim, que a existéncia de parametros objetivos e definidos previamente viabiliza o
cumprimento das normas constitucionais, decorrentes do Estado Democratico de
Direito, mais especificamente de uma pena justa.

Ainda nesta linha de raciocinio, deve-se mencionar que a individualizagao
da pena integra as garantias individuais estabelecidas no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, constando, expressamente, no inciso XLVI deste artigo, que a “lei
regulara a individualizacdao da pena”. Assim sendo, constitui direito subjetivo do
acusado a existéncia de regras legais que particularizem sua conduta frente ao

ordenamento juridico nacional para os efeitos de reprimenda administrativa.
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Para Julio Fabbrini Mirabete, a individualizacao é uma das “garantias
criminais repressivas, constituindo postulado basico de justica”. Segundo este autor
ela pode ocorrer no momento em que a lei estabelece e discrimina as sancgées
cabiveis nas varias espécies delituosas (€ o Legislativo fazendo a individualizacao in
abstracto), no momento em que o Juiz fixa a pena (plano judicial) e no executdrio,
processada no cumprimento da pena. Neste sentido, diz ele, a lei resolveu a questao
determinando a fixagdo da pena em trés etapas: a primeira, fixando a pena base,
nos termos do art. 59 do Cddigo Penal, “tendo em vista as circunstancias judiciais”,
que nos termos do refeito artigo sao a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social, a personalidade, os motivos, as conseqiéncias e as circunstancias do crime
e o comportamento da vitima. A segunda, tomando-se em conta as circunstancias
legais de agravantes e atenuantes, previstas no artigo 61, 62, 65 e 66 do Cddigo
Penal Brasileiro, que sao aplicadas sobre a pena previamente estabelecida,
“aumentando ou diminuindo a pena em quantidade que fica a seu prudente arbitrio e
dando énfase as circunstancias preponderantes”; e a terceira, as causas especiais
de aumento e diminuicao da pena, aplicadas sobre o resultado a que se chegou na
fase anterior, nos termos do art. 68"%, do referido Cédigo.”

Fabio Medina Osodrio explica que no Direito Administrativo as etapas da
fixagdo da pena descritas anteriormente, ou seja, a legislativa, a judicial e a
executoria, “se aplicam inteiramente ao Direito Administrativo Sancionador, com as
diferenciagdes cabiveis”, a despeito de reconhecer que neste Direito a legalidade de
producao de normas tipicas € muito mais aberta do que aquela do Direito Penal.
Para ele esta individualizagdo da pena atribui aos “sentenciados direito subjetivo
publico perante o Estado-Juiz, traduzindo-se em exigéncia de fundamentacao
adequada e proporcional nos moldes exemplificativos e referenciais de vetores do
art. 59 do Cdédigo Penal [...]”. Finaliza seu raciocinio afirmando que “Se cada ser
humano é um individuo, cada infrator deve receber um tratamento individualizado,
particular, com a possibilidade de conhecer as concretas e especificas razoes do ato

sancionador, podendo impugna-lo ou aceita-lo”.”

2 “Art. 68 A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuigéo e
de aumento”.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 232, ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2006, p. 317/318..

" OSORIO, Fébio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais,
2000, p. 341.
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Este € um momento de grande importancia no processo administrativo
disciplinar para efeito de dosagem da pena, pois € nesta ocasiao que a autoridade
julgadora exerce a justa medida do jus puniendi atribuindo ao servidor infrator a
sancao correspondente ao fato irregular por ele praticado, como forma de
reprovacdo e correcao de seu ato. Nao se pode, assim, admitir que a
individualizacao da pena prescinda de lei determinante das condi¢cdes objetivas para

0 seu alcance.
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CAPITULO 3: Da dosimetria e da discricionariedade utilizadas na
aplicacao da pena de suspensao

3.1. Dosimetria e a pena de suspensao

A dosimetria da pena de suspensao consiste na determinacédo do total de
dias em que o servidor sera suspenso ou impedido de comparecer ao trabalho para
exercer suas atividades laborais como forma de cumprir sangao a ele imposta, em
decorréncia da pratica de infracdo administrativa. Os parametros para se chegar a
este numero de dias, que varia de um a noventa, estdo do art. 128 da Lei n°
8.112/90, que determina: “Na aplicagdo das penalidades serdao consideradas a
natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para o
servigo publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais”. Este dispositivo atribui a autoridade julgadora do processo e aplicadora
da penalidade, de forma cogente, a obrigagdo de sopesar as seguintes
circunstancias: a natureza da infragdo; a gravidade da infracdo; os danos
provocados ao servigco publico: as circunstancias agravantes; as circunstancias
atenuantes; e os antecedentes funcionais. A falta da consideragao destes fatores no
ato do julgamento compromete a legalidade da deciséo, por ser exigéncia do
paragrafo unico deste artigo.

Desta forma e especialmente neste caso da aplicacdo da pena de
suspensao, a dosimetria se alicerga na individualizacdo da pena aplicada a cada
servidor acusado, de forma particular diferenciada. Para tanto, deve levar em
consideragcao as circunstancias do fato e da vida funcional do servidor. Esta
sistematica ou metodologia cuja fungao é quantificar a pena em numero de dias,
dentro dos limites abstratos estabelecidos na lei, € a forma de se atingir a
dosimetria.

Resulta do principio da legalidade insculpido no art. 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal, que “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem previa cominagéo legal”. E, portanto, em um preceito de direito fundamental.
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Desta forma, tem-se a clara intengao de circunscrever a san¢ao penal a parametros
fixados em lei, distantes do abuso e do arbitrio de quem quer que seja e mais, &
direito subjetivo do cidadao.

De outra parte e para auxiliar na solugcao do problema, recorre-se a
subsidiariedade do Direito Penal, que por sua natureza se aplica, com as devidas
restricoes, ao direito administrativo sancionador. Nele temos um regramento juridico
para aplicagao de sangao penal, onde se conhece as regras condutoras da referida
penalizagao.

No caso da legislacao administrativa, depois de superado a fase inicial da
definicdo da infracdo, nao ha previséao legal de como proceder na aplicacao da
sanc¢ao disciplinar na modalidade de suspensao. O que se sabe é que ela varia de 1
(um) a 90 (noventa) dias, deve-se considerar a natureza e a gravidade da falta
cometida os danos que dela provieram para o servigco publico, as circunstancias
agravantes e atenuantes e os antecedentes funcionais do servidor.” Todavia, ndo
se conhece, por inexistente, as normas de aplicacao destas condicionantes e até
mesmo quais sao elas.

Assim podemos verificar que nao ha na legislagao administrativa disciplinar
normas que demonstrem todo cuidado que o legislador penal teve com as sanc¢des
penais, principalmente no ambito das sanc¢des disciplinares quanto a penalidade de
suspensao ao servidor publico, ou seja, a legislacao disciplinar ndo estabelece os
parametros orientadores da decisao da autoridade administrativa, para o julgamento

do processo disciplinar, quando aplicavel a pena de suspensao.

3.2. A dosimetria como resultado da analogia com o Direito Penal

Diante da inexisténcia de regras objetivas para a dosagem da pena de
suspensao no regime disciplinar da Lei n° 8.112/90, busca-se analogicamente as
regras do Direito Penal relativas a esta matéria, desde que compativeis com as

caracteristicas e peculiaridades do Direito Administrativo Disciplinar. Neste sentido e

"> “Art. 128. Na aplicagao das penalidades serdo 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”.
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conforme ja demonstrado no item concernente a individualizagdo da pena, tem-se
aplicado a suspenséao tendo em vista as normas do Direito Penal onde a dosimetria
é feita partindo-se da fixacdo da pena-base, considerando-se as circunstancias
judiciais; as legais genéricas, que sao as agravantes (art. 61 e 62, do CP) e as
atenuantes (art. 65 e 66, do CP); e, por fim, as causas de aumento e de diminuicao
(art. 14, § unico; 28, § 2°; 70; 71, caput e seu § unico, do CP).

Esta forma analégica de buscar solugao para a fixagao do quantum da pena
de suspensao, apenas ameniza o problema, tendo em vista que usa um método
juridicamente reconhecido e traz uma explicagao e um fundamento para justificar a
decisédo proferida, atendendo, assim, ainda que parcialmente, uma exigéncia
constitucional (art. 93, inciso X: “as decisdes administrativas dos tribunais serédo
motivadas [...]") e da prépria Lei n° 8.112/90 (art. 128, paragrafo unico: “O ato de
imposigao da penalidade mencionara sempre o fundamento legal e a causa da
sancao disciplinar”.), que é a motivagao das decisoes.

Este entendimento, gerador de um procedimento de dosagem, como ja
visto, é fruto da auséncia de regulamentagao especifica definidoras dos critérios que
levam a dosimetria no processo administrativo disciplinar sob a regéncia da Lei n°
8.112/90. O art. 128 desta Lei, além de ser uUnico orientador para o calculo do
quantum da pena de suspensdo, nao menciona ou discrimina quais sao as
agravantes, as atenuantes, além de nao explicitar como devem ser considerados os
antecedentes funcionais do servidor, a natureza e gravidade da infracdo cometida e
os danos que dela provierem para o servigo publico, o que compromete a analogia
aplicada.

De outra parte e no mesmo sentido, verifica-se o distanciamento entre os
regramentos legais estabelecidos na lei penal e no estatuto administrativo (Lei
8.112/90), para a fixacdo da pena. No primeiro caso, mesmo nao sendo rigida e
apresentando certa parcela de discricionariedade, fixa e estabelece os parametros
que possibilitam o ajuste entre a infracdo e suas circunstancias e a dosagem da
pena, de modo que a individualize. No segundo, na lei administrativa, falta a
discriminacgao, a objetividade, os parametros, as regras de orientacdo da forma de
agir do julgador do processo administrativo disciplinar, e até mesmo da Comissao
Processante, que tem o dever de conduzir para os autos todos os elementos
necessarios para um julgamento justo, reflexo do devido processo legal, por meio do

principio do dispositivo.
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Acerca da similitude do Direito Disciplinar ao Penal, temos o voto da
Ministra Laurita Vaz’®, proferido no ROMS n° 16.264/GO, vinculando a

discricionariedade do administrador publico ao principio da legalidade:

E que, no campo do direito disciplinar, assim como ocorre na esfera penal,
interpretacdes ampliativas ou analdgicas nao sao, de espécie alguma,
admitidas, sob pena de incorrer-se em ofensa direito ao principio da
reserva legal. Nao se pode admiti-se que a discricionariedade do
administrador atue de forma derrogatéria do principio da legalidade, em
especial nos casos cujos preceitos secundarios cominem penalidades
graves ou gravissimas, como no caso da demissao, na medida em que
importa em ferimento aos direitos fundamentais do servidor ante a inegavel
inconstitucionalidade de que se reveste o ato punitivo quando pautado em
padroes fluidos, oriundos de conceitos indeterminados. (...) Ressalte-se
que a utilizagdo de analogia ou de interpretacdes ampliativas em matéria
de punigéo disciplinar, longe de conferir ao administrado uma acusacao
transparente, publica, e legalmente justa, afronta o principio a tipicidade,
corolério do principio da legalidade, a luz das maximas: nullum crimen nulla
poena sine lege stricta e nullum crimen nulla poena sine lege certa, postura
incompativel com o Estado Democratico de Direito.” -[Itélico no original]-

Por tais razoes, entendemos que esta solugao de se chegar a dosimetria da
pena por meio da analogia com o Direito Penal, nao atende ao preceito
° constitucional de individualizagao da pena de suspensao no regime disciplinar da Lei
n°® 8.112/90 e, como decorréncia, ndo cumpre os preceitos constitucionais que levam
a uma pena justa.

3.3. A discricionariedade na fixacao da pena de suspensao

Nao defendemos a supressao da discricionariedade no momento da fixacao
quantitativa da pena de suspensao. Mesmo porque para se atingir uma pena justa,
do modo proposto, necessario se faz ajustar as condicoes faticas (objetivas e
subjetivas) aos parametros legais, o0 que somente pode ser concretizado por meio de
flexibilidades concedidas ao julgador. Pugnamos, isto sim, pela existéncia de
critérios e parametros objetivos que delimitem a escolha do julgador do processo
administrativo disciplinar. Esta medida se amolda a discricionariedade na forma

entendida por Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem, no Estado Democratico

® STJ. Rel. Min. Laurita Vaz, ROMS n° 16.264/GO, 5° T., DJ de 2 mai. 2006, p. 336. Site:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMOG&livie=ROMS+16264&b
=ACOR. Acesso em 20/05/2009.
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de Direito, o senso normal do homem médio comum repugna a existéncia de uma
discricao administrativa significando um “salvo conduto para a Administragao agir de
modo incoerente, ilogico, desarrazoado”, devendo ser a discricionariedade uma
‘margem de liberdade para eleger a conduta mais clarividente, mais percuciente
ante as circunstancias concretas, de modo a satisfazer com a maxima precisao o
escopo da norma que outorgou esta liberdade”. Esta posi¢cdo € reafirmada pelo

autor quando define a discricionariedade nos seguintes termos:

“Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que
remanes¢a ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois cabiveis,
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solugao mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por
forga da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela nao se possa extrair objetivamente, uma solugéao
univoca para a situagao vertente”. L

Entendendo, portanto, a discricionariedade como forma de ajuste do fato ao
caso concreto, nos termos e parametros definidos previamente pela lei, nao ha
ofensa aos preceitos constitucionais e, tornando-se, em conseqiéncia, necessaria
para a fixagao de uma sancao justa por meio da individualizagao da pena.

Volvendo o tema para o processo disciplinar, € elucidativa a analise feita por
José Armando da Costa, acerca do contexto repressivo disciplinar adotado ela Lei n°
8.112/90, onde ele mostra que o nosso sistema de repressao administrativo, por ser
carecedor de uma legislagéo sistematica, pode ser identificado como um modelo
semijurisdicionalizado, em razdo de se encontrar no Direito Disciplinar Positivo os
tracos identificadores deste sistema, a exemplo da “previsdo legal das faltas e
sangoes disciplinares mais graves”; da “exigéncias de procedimentos apuratérios de
transgressdes”; da “garantia do direito de defesa na apuracao de todas as faltas
disciplinares”; e da “existéncia de controle interno pela via recursal hierarquica e de
controle externo pelo exame de legalidade exercido pelo Poder Judiciario”. O mesmo
autor esclarece que a despeito desta classificagao tedrica, na pratica do dia-a-dia o
sistema funciona como hierarquico puro, onde sua “desenvoltura fica ao sabor da

discricao e, na grande maioria, do arbitrio dos chefes das reparticées, 0s quais ora

7 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Edicao 8*
tiragem. Sao Paulo. Malheiros. 2007, p. 96/97 e 48, respectivamente.
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sao rigorosos em demasia, e até perseguidores, ora sao indulgentes ou omissos,
deixando a normalidade do servigo publico a deus-dara™’®

A discricionariedade comega em relagdo a definicao dos ilicitos
administrativos (tipicidade), por serem abertos e de uma elasticidade que permite ao
julgador enquadrar o mesmo fato em dispositivos diferentes, dependendo de sua
avaliacao. A doutrina apresenta divergéncia quanto a esta forma de definir as
infracdes. De um lado ha defensores de ser “impossivel a enumeragdo casuistica e
completa das faltas disciplinares’®, ficando a critério do administrador o poder de
dizer se existe ou nao falta funcional e a qual pena ela esta sujeita, o0 que tem como
consequéncia a discricionariedade a partir do enquadramento de preceitos abertos,
chegando a escolha da respectiva sancao. De outro lado, aqueles que entendem
que o poder de aplicar san¢des disciplinares, mesmo sendo discricionario, deve se
ater a limites, ndo tendo a Administragéo a liberdade de escolha entre punir ou nao
punir, pois tomando conhecimento de falta praticada pelo servidor deve instaurar
procedimento para sua apuracao e, se for o caso, aplicar a pena cabivel, sob pena
de incidir em crime de condescendéncia criminosa, como é o caso de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro.?° Para esta autora a discricionariedade é apenas uma forma o
ajustamento dos fatos aos preceitos normativos, tendo em vista a impossibilidade de
se prever todas as situagoes faticas, atuais e futuras.”'.

Neste contexto, onde se coloca a discricionariedade e a legalidade face a
face, prevalece o entendimento de que este ultimo principio “...expressamente
previsto no art. 37 da Constituicado Federal, significa que a administragcao publica é
uma atividade que se desenvolve debaixo da lei”® e que funciona como alicerce do
estado de Direito, onde “A legalidade é ‘principio basico do Estado de Direito’ que
coloca os individuos a salvo das arbitrariedades dos outros individuos e das
autoridades estatais”.®® Ainda cabe esclarecer que o conceito de legalidade aqui

mencionado, abrange, além do ato normativo especifico, o sistema juridico como um

® COSTA, José Armando da. Teoria e Prética do Processo Administrativo Disciplinar. 4. ed. rev.
atual. e amp. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 98/99.
" CRETELLA JUNIOR, José. A prética do Processo Administrativo. 4. ed. Ver e atual.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 97.
:(1) ZANELLA, Maria Sylvia Di Pietro. Direito Administrativo. 13.% Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 91.

Ibid. p. 204.
% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 1. ed. 2* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 55.
8 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela Cautelar no Processo Administrativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 99.
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todo, de onde se extrai a aplicagdo dos principios constitucionais as sancoées
disciplinares.

No momento da fixagao do quantum da pena de suspensao, segundos as
normas atuais, a discricionariedade atinge seu grau maximo. Em regra e conforme
demonstrado anteriormente, nao ha na lei 8.112/90, a fixacao do quantum (numero
de dias de suspensao do trabalho) para cada infracao cometida pelo servidor. Assim
afirmamos porque a unica infracdo que tem o correspondente numero de dias de
auséncia do trabalho previsto na referida lei € a recusa injustificada do servidor a se
submeter a inspegao médica determinada pela autoridade competente, que tem o
“‘quantum” da sangao previsto em 15 (quinze) dias, conforme previsao do art. 130, §
1° da mencionada Lei.

A indefinicdo também existe no caso de sua aplicacao por motivo de
reincidéncia da pena de adverténcia, uma vez que nao ha explicitacao, na lei, qual é
o agravamento decorrente deste fato. Desta indefinicdo emerge outra, que é a de
nao se saber se esta repeticdo € genérica (segunda falta punivel com adverténcia)
ou especifica (segundo cometimento da mesma falta).

Mais uma vez aparece o Direito Penal para subsidiar e trazer elementos
para a tomada de decisao, ainda que, em nosso entender, nao seja a forma mais
adequada. Superando-se esta questao e por falta de alternativa mais apropriada,
atualmente buscam-se os conceitos de reincidéncia no direito penal, seja no ambito

das contravencdes®, seja no préprio Cédigo Penal®

, onde a pratica de nova
infracdo € considerada de forma genérica, abstraindo-se a natureza da infracao
anterior. Desta forma e tendo em vista a aplicagdo analégica do Direito penal,
considera-se a reincidéncia genérica no caso das infragées disciplinares.

As indefinicdes continuam. Emerge do atual texto legal que o cancelamento
dos antecedentes relativos as aplicagbes de sangodes, retirando seus registros dos
assentamentos funcionais do servidor, tem prazo certo para sua efetivagao. No caso
de adverténcia em 3 (trés) anos de efetivo exercicio sem o cometimento de nova

infracdo disciplinar, contados a partir da aplicacdo do ato sancionador. Para a

® Decreto-Lei n° 3.688, de 03/10/41 - Lei das Contravengdes Penais. “Art. 7° Verifica-se a
reincidéncia quando o agente pratica uma contravengao depois de passar em julgado a sentenga
que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por motivo de
contravengao”.

8 “Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.
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suspensdo 5 (cinco) anos, nos termos do art. 131 da Lei n°® 8.112/90%. Todavia, a lei
nao menciona de que forma este prazo deve ser considerado para os efeitos do
calculo (em numero de dias) da pena de suspensao.

Diante de tais indefinicbes nao resta outra alternativa ao julgador senao
adotar definicoes, critérios que melhor I|he parecam adequados. Mesmo
reconhecendo a presungao de legalidade nos atos do administrador publico, nao
podemos concordar com um sistema onde a aplicagcao da pena de suspensao
expressa em seu quantum, seja feita por cada agente publico julgador do processo
disciplinar.

Sendo assim, buscamos na Constituicao Federal a forca normativa por meio
de suas regras e principios, para se defender a necessidade de um critério legal
objetivo de tipicidade das infracoes disciplinares e de parametros, que melhor
traduzam a individualizagdo da sancao administrativa, de forma a inibir aplicacées
de sancOes disciplinares com possiveis arbitrariedades e injusticas, notadamente

para o caso da pena de suspensao.

3.4. Auséncia de critérios para fixacao do quantum da pena de
suspensao

O nosso sistema juridico-disciplinar nao descreve os critérios ou parametros

que devem ser levados a consideragdo no momento da aplicacdao da pena de

suspensao. Diferentemente do Direito Penal, que definiu as circunstancias
agravantes e as atenuantes, bem como o quantum da pena em seus limites
maximos e minimos, deixando a critério do aplicador da pena fazer os ajustes dos
critérios objetivos e subjetivos aos limites estabelecidos na lei, o legislador, no
ambito administrativo, procedeu de forma diversa. Nesta esfera, a fixacao do
quantum fica a critério do julgador, tendo em vista circunstancias e parametros

indefinidos e as infragbes nao tém limites minimos e maximos de dias de suspensao

% «Art. 131. As penalidades de adverténcia e de suspensao terao seus registros cancelados, apds o
decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exercicio, respectivamente, se o servidor ndo houver,
nesse periodo, praticado nova infragao disciplinar”.
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para cada infracao. Este juizo, portanto, estda no ambito da competéncia
discricionaria do agente publico.

Esta “abertura” ou competéncia discricionaria para aplicacao da dosimetria
da pena administrativa deixada a cargo do julgador do processo administrativo
disciplinar, nao se restringe a dosagem da penalidade, vai muito além: determina
sejam sopesadas, considerando o caso concreto, as condicionantes do art. 128 da
Lei n° 8.112/90, as quais envolvem desde as circunstancias agravantes; as
circunstancias atenuantes; e os antecedentes funcionais, até a natureza da infragéao;
a gravidade da infragdo; e os danos provocados ao servigo publico.

O limite da competéncia discricionaria esta em correlacionar os motivos do
preceito primario, determinando o acréscimo ou diminuicao do quantum da pena a
ser imposta ao servidor. Esta equacao torna-se comprometida pela falta de regras
na lei administrativa para tal fim, uma vez que nao especifica a valoragao de cada
ingrediente que ira resultar no total (quantum) na pena aplicada. Também nao define
quais sado as atenuantes, as agravantes, como devem ser analisados o0s
antecedentes funcionais do servidor, a exemplo do tempo de servigo, punicdes
sofridas, tipo de servico prestado, dentre outros inumeros fatores que poderao
influenciar positiva ou negativamente na aplicagéo da pena. Da mesma forma nao o
faz em relacdao a natureza da infracao e sua gravidade e no tocante aos danos
provocados ao servigo publico.

Esta auséncia de regramento legal para realizagdo da dosimetria da pena
de suspensao chega a comprometer a aplicacao de principios constitucionais de
suma importancia para este ato, por serem norteadores da justa medida da punicao.
Podemos citar eles os principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da
isonomia, da individualizacao da pena, dentre outros. Este comprometimento é
inaceitavel, pelo reflexo que tem no Estado de Direito. Sob este aspecto, adotamos o
entendimento do jurista portugués Gomes Canotilho, para quem do Estado de
Direito decorrem subprincipios, como € o caso do principio da legalidade da
Administragao, principio da seguranca juridica, principio da proibicao do excesso,
principio da protecao juridica e das garantias processuais®’. Assim, nas palavras de
Mello Munhoz, tem-se, por meio da aplicacao do principio da legalidade, a

submissao a ordem juridica, significando que os entes estatais devem obediéncia a

re CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6* Ed. revista. Coimbra: Almedina,
1993, p. 371/389.
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lei, entendida em sentido amplo; a previsibilidade da atuacao estatal, a tipicidade de
modo objetivo e preciso das condutas que podem dar margem a aplicacao de
sancdes, por meio do principio da seguranca juridica; a adequagao e a necessidade
da sangao aplicada pelo Estado, tendo em vista a sua finalidade preventiva e a

proporcionalidade da conduta pratica pelo infrator, por meio do principio da proibicao

do excesso; e a por fim a garantia de que a imposi¢ao da sangao, somente deve ser
concretizada por meio do devido processo legal, como decorréncia do principio da
protecao juridica e das garantias processuais.®

Nos termos atualmente preceituados pelo art. 128 da Lei n° 8.112/90, torna-

se impossivel o cumprimento de tais principios constitucionais, a despeito da boa-fé

do julgador. Isto porque ele tem a atribuicdo de contrapor a gravidade da falta, o
dano dela decorrente, o grau de responsabilidade do servidor e seus antecedentes
funcionais, buscando assim maior justeza na aplicacao da sancao. Com esta medida
| deve equilibrar os interesses individuais e coletivos, além de limitar os excessos na
pratica da sancao disciplinar. Todavia, a lei nao especifica tais condicionantes. Nao

diz quais sao as agravantes, nem quais sao as atenuantes e muito menos de que

forma elas devem ser sopesadas no momento da aplicacdao da pena. O mesmo
ocorre em relacao aos antecedentes funcionais do servidor. A situacao nao é
diferente, se nao for mais grave, quando se trata do ilicito. A lei manda considerar a
natureza, a gravidade da infracdo e os danos dela decorrentes para o servigo
publico. O que é natureza da infracao e qual € a mais grave para os efeitos de
e dosagem da sancao? De que modo ela reflete positiva ou negativamente na
aplicagao da pena? No tocante aos danos esta avaliagdo ainda € mais complexa,
tendo em vista a indisponibilidade dos bens e interesse publico. Qual € o dano mais
grave, o material ou o moral? Qual a extensdo desta gravidade para refletir na
aplicacao da pena? Estes sdo alguns dos varios questionamentos que o julgador
tem que apresentar uma resposta sem dispor de parametros legais para este fim. A
consequéncia deste ato ja tem a resposta: pena injusta.
Para mostrar a viabilidade da tese ora demonstrada, buscamos medidas
semelhantes e encontramos o Projeto de Lei, que institui o regime disciplinar do

Departamento de Policia Federal e da Policia Civil do Distrito Federal, revoga

- MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. As
sangoes administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo. Malheiros Editora. 2007.
(Colecao Temas de Direito Administrativo n® 17), p. 97, 101/103.
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dispositivos da Lei no 4.878, de 3 de dezembro de 1965, e d4 outras providéncias.®
Esta proposta legislativa, dentre outras medidas, define as condutas consideradas
transgressoes disciplinares e suas sancgdes, adequando-as ao principio da
proporcionalidade, além de prevé as circunstancias agravantes e as atenuantes.

Esclarecemos que a abordagem deste Projeto de Lei se restringe ao tema
deste trabalho, destacando-se os aspectos a ele relacionados, na forma seguinte.

O projeto define transgressao disciplinar tentada e consumada, fornecendo
a respectiva formula para aplicagdo da sangcao. Regra esta inexistente no atual
regime da Lei n° 8.112/90. Neste sentido afirma o paragrafo unico do art. 4° do
Projeto: “A tentativa sera punida com a sancdo correspondente a transgressao
consumada, diminuida de um a dois tercos”.

Apresenta descricao, taxativa, das infracbes disciplinares com as
respectivas sancdes®, aperfeicoando o sistema atual da Lei n° 8.112/90, onde
prevalece o principio da atipicidade, com descricdes das infragbes abertas e de
forma agrupada, a excecao daquelas sujeitas a pena de demissao.

No caso da aplicagao da pena de suspensao, por ser o objeto deste estudo,
merece destaque as regras propostas para regulamentacao desta matéria. As
infracoes sujeitas a pena de suspensao foram descritas de acordo com sua
gravidade, sendo fixada a respectiva pena, em seu grau minimo e maximo. Para
tanto o Projeto estabelece as infragdes que estao sujeitas as penas de suspensao
de trés a sete dias; de seis a dez dias; de dez a dezesseis dias; de dez a vinte dias;
de vinte a trinta dias; de trinta a quarenta dias; de quarenta a sessenta dias; e de

sessenta a oitenta dias. Vejamos alguns exemplos:

Art. 6°. Sao transgressoes disciplinares puniveis com suspensao:

| - de trés a sete dias:

a) deixar de tratar com urbanidade as pessoas;

[...]

IX - de sessenta a oitenta dias:

a) causar ofensa fisica em servigo a servidor ou particular, salvo em
legitima defesa prépria ou de outrem;

Em seguida, ao tratar da aplicagao da sangao disciplinar, estabeleceu as

regras para aplicacao da pena base, das circunstancias agravantes e atenuantes,

89 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/PL/2007/msg620-070820.htm. Acesso
em 04/05/2009.

* As definicdes das transgressdes disciplinares se encontram: no art. 5°, as sujeitas a pena de
adverténcia; no art. 6°, as sujeitas a pena de suspensao; no art. 7°, as sujeitas a pena de demissao
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nominando o que se inclui em cada uma destas espécies, como forma de viabilizar a

dosagem da pena de modo objetivo e particularizado. Vejamos estes regramentos:

Art. 8° Para a fixagao da sancao-base, sera considerado o termo
médio entre os extremos da sancao cominada, observados:

| - a natureza da transgresséao, sua gravidade e as circunstancias
em que foi praticada;

Il - os danos dela decorrentes para o servigo publico;

Il - a repercusséao do fato, interna e externamente; e
IV - os antecedentes do servidor.

§ 10 Na determinacao da sangao provisoria de suspensao, que
sera estabelecida a partir da sang¢ao-base, elevar-se-a ou diminuir-
se-a a quantidade de dias com base na existéncia de circunstancias
agravantes ou atenuantes, vedada a fixagéo além do maximo ou
aquém do minimo estabelecido.

§ 20 Definida a sangao provisoria, serao consideradas as causas
de aumento e de diminuigao.

-

Art. 10. Se o servidor, mediante uma s6 agdao ou omissao, praticar
duas ou mais transgressoes, idénticas ou nao, aplicar-se-a a mais
grave das sangdes cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas
aumentada, em qualquer caso, de um tergo até a metade.

Art. 11. Quando o servidor, mediante mais de uma agado ou
omissédo, praticar duas ou mais transgressoes e, pelas condicoes de
tempo, lugar, maneira de execugdao e outras semelhantes, as
subsequientes tiverem sido reconhecidas como continuagcao da
primeira, aplicar-se-a a san¢ao de uma so delas, se idénticas, ou da
mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto
a dois tercgos.

As circunstancias agravantes foram descritas pelo art. 12 do Projeto como
sendo: a reincidéncia; e ter o servidor cometido a transgressao com abuso de
autoridade ou de poder ou em concurso de pessoas. O § 1° deste artigo esclareceu
que a reincidéncia ocorre nos caso onde o servidor comete nova infracao, depois de
transitar em julgado a decisdo que o tenha condenado por transgressao anterior,
mencionando nao sera considerado reincidente, se entre a data do cumprimento da
sancao e a transgressao posterior tiver decorrido o prazo de cancelamento previsto
no art. 84, que é o cancelamento da sancao apdés seu cumprimento e o transcurso
de determinado periodo de tempo.

As circunstancias atenuantes estao descritas no art. 13 do Projeto e sao:
primariedade; elogio conferido ao servidor e ter ele (servidor) procurado,
espontaneamente e com eficiéncia evitar ou minorar as consequéncias do ato antes
do julgamento e reparar o dano. Também, incluiu entre as atenuantes, o fato de ter

sido a infracao praticada em cumprimento de ordem superior, ndo manifestamente
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ilegal; ter confessado espontaneamente a transgressao, perante a autoridade
processante ou colaborar, espontaneamente, para esclarecimento do fato objeto da
apuragao, indicando os envolvidos e as circunstancias em que foi praticada a
transgressao disciplinar.

O Projeto ainda sopesou a dosagem no caso de concurso de agravantes e
atenuantes, indicando a ponderacao dos seus efeitos na pena base, bem como
definiu a hipétese em que podera ser aplicada a pena de suspensao decorrente de

reincidéncia da aplicacao da pena de adverténcia. Vejamos tais regramentos:

Art. 14. No concurso de agravantes e atenuantes, a sancao deve
aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias
preponderantes, entendendo-se como tais as consequéncias do ato,
a colaboracao espontanea e a reincidéncia.

Art. 17. Podera ser aplicada a penalidade de suspensao a nova
transgressao disciplinar punivel com adverténcia quando praticadas
mais de duas infracdes no periodo de doze meses, punidas, ao
menos uma delas, com adverténcia.

Paragrafo unico. A penalidade de suspensdo aplicavel nao
excedera a quinze dias.

Como se vé nestas regras de aplicacao da pena de suspensao contidas
neste Projeto de Lei, o julgador dispée de todos os elementos para realizagcao da
dosagem da pena de modo objetivo, sem abstrair a necessaria discricionariedade.
Atende, porém, aos preceitos da lei e faz a individualizagcao da pena, atendendo as
condicOes objetivas e subjetivas do fato irregular.

Neste sentido € a medida que julgamos necessaria para os servidores
regidos pela Lei n° 8.112/90, que alias, nao se beneficiara das regras do Projeto de

Lei ora referido, por ser destinado a outra categoria de servidores.
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CONCLUSAO

Varias séao as opinides e posicoes com distintos fundamentos jusfiloséficos
e sociais que podem surgir para a analise da dosimetria na aplicacao da penalidade
de suspensao imposta ao servidor publico regido pela Lei n°® 8.112/90. De qualquer
modo, pode-se abordar o quadro jurisdicional pela perspectiva apenas juridica ou
sociologica, ou trabalhista-econémica, ou frente aos poderes da administracdo
publica, entre outras, mas o questionamento de fundo continuara a exigir uma
resposta objetiva. A legislagao continua lacunosa e o servidor a exigir maior justica e
objetividade no momento de sofrer uma penalidade desta natureza. Corolariamente,
uma analise compreensiva desta questdo conduzira a possibilidade de intervencao
no atual sistema juridico-administrativo, promovendo a devida justica e objetividade
na feitura da dosimetria da pena de suspensao.

A definicao das infragbes no direito administrativo disciplinar apresenta
peculiaridades em varios aspectos. Iniciando-se pela sua falta de nomenclatura, uma
vez que a lei ndo traz em si o termo que expressa a conduta irregular, assim como
faz o Direito Penal, que utilizou a palavra tipicidade pra definir a conduta proibida e
que se amolda a lei para os efeitos de sancao, o que nao se amolda ao direito
sancionador, por ndo ser tipico o ato infracional, uma vez que apresenta elasticidade
de condutas para uma mesma irregularidade prevista na lei e sancionavel
disciplinarmente.

Segue-se a falta de definicdo dos parametros a serem considerados no
momento da aplicagdo da pena, ou seja, as condicionantes do art. 128 da Lei n°
8.112/90, que sao as circunstancias agravantes e as atenuantes, os antecedentes
funcionais, a natureza e a gravidade da infragao e os danos provocados ao servigo
publico.

Na auséncia de regramento proprio, tem se recorrido a interpretagéao
analodgica, buscando-se no Direito Penal as regras e definicoes para a decisdao do
processo administrativo, tendo em vista a dosimetria por meio da individualizacao da
pena, a exemplo da pena-base, das circunstancias judiciais das legais genéricas,
(agravantes e atenuantes) e, por fim, as causas de aumento e de diminuicdo da

pena.
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No caso da legislagdao administrativa, depois de superado o momento inicial
da tipificac@o da infracdo, nao ha previsao legal de como proceder na aplicagao da
sangao disciplinar na modalidade de suspensao. O que se sabe é que ela varia de 1
(um) a 90 (noventa) dias, deve-se considerar a natureza e a gravidade da falta
cometida os danos que dela provieram para o servico publico, as circunstancias
agravantes e atenuantes e os antecedentes funcionais do servidor. Todavia, ndo se
conhece, por inexistente, as normas de aplicacao destas condicionantes e até
mesmo quais sao elas.

Assim podemos verificar que ndo ha na legislagao administrativa disciplinar
normas que demonstrem todo cuidado que o legislador penal teve com as sangées
penais, principalmente no ambito das sangées disciplinares quanto a penalidade de
suspensao ao servidor publico, ou seja, a legislacao disciplinar ndo estabelece os
parametros em que o administrador publico pautarda a sua decisdo administrativa
disciplinar.

Tais fatos ocasionam, independentemente, da vontade do administrador
publico e aplicador da pena, a grande possibilidade de penas injustas,
desproporcionais, subjetivas, além de trazer grande inseguranca juridica para o
servidor que cometeu irregularidade administrativa e ndo atender a sua finalidade.

Reconhecida a importancia da existéncia, no ordenamento juridico nacional,
de leis que assegurem tanto a sanc@o exemplar conferida a administracdo quanto o
direito do servidor de ser punido apenas no limite de sua infracédo, busca-se, entao
um sistema objetivo ou pelo menos que apresente uma tipicidade capaz de levar a
um correto enquadramento das infrages disciplinares e a consequente fixagdo de
uma pena justa, encontrada por meio de parametros capazes de realizar a sua
individualizacao, atendendo, assim, aos principios constitucionais pertinentes.

Feitas estas consideracdes acerca deste tema e buscando responder ao
questionamento proposto no intréito desta monografia quanto a exclusiva
discricionariedade na fixagdo da dosimetria na aplicagdo da pena de suspensao do
servidor publico regido pela Lei n° 8.112/90, chega-se a este momento conclusivo
entendendo que a auséncia de critérios e do quantum minimo e maximo para se
chegar a dosagem justa, ou seja, compativel ou proporcional a falta cometida,
ofende a preceitos constitucionais, notadamente, aos principios da isonomia, da
igualdade, da seguranga juridica, da moralidade, da impessoalidade, da
proporcionalidade, da razoabilidade, dentre outros.
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Conclui-se, entao, que necessitamos de inclusao, no texto da lei, de critérios
objetivos que levem a individualizacao da pena, para com esta medida, tornar
possivel a viabilizacdo da dosagem da pena de suspensao de forma justa,
compatibilizando-se, assim, com os preceitos estabelecidos na Constituicao Federal,
especialmente os direitos e garantis individuais. Com esta medida e com a
“tipicidade” das infragbes administrativas sujeitas a pena de suspensao, reduziremos
a discricionariedade a um grau desejavel e compativel com o principio da legalidade.

Dentro desta idéia e férmula pensada, mostramos o Projeto de Lei que trata
do regime disciplinar do Departamento de Policia Federal e da Policia Civil do
Distrito Federal, em substituicdo atual estabelecido na Lei no 4.878, de 3 de
dezembro de 1965, limitando-nos aos aspectos abordados neste trabalho. No
referido Projeto ha descrigcbes taxativas das condutas consideradas transgressoes
disciplinares (tipicidade) e suas sancoes; fixacao dos graus minimos e maximos de
cada infracédo; e especificagao das circunstancias agravantes e das atenuantes, com
o reflexo delas na dosagem da pena.

Disciplinado a pena de suspensao, o Projeto trouxe maior objetividade para
sua aplicacao, uma vez que as infracoes foram descritas de acordo com sua
gravidade, sendo fixada para cada uma, a pena base, em seu grau minimo e
maximo, bem como as regras para sua aplicagdo, inclusive em relacdo as
agravantes e atenuantes. De outra parte nao inibiu a necessaria discricionariedade
do julgador, porém deu a ele as opgbes para o ajuste fato a norma legal,
possibilitando, com esta medida, a individualizagéo da pena e uma justa dosagem.

Por fim, mais especificamente e considerando o ordenamento juridico
nacional, especialmente a Constituicao Federal, conclui-se pela necessidade de
alteracao na Lei n° 8.112/90, para inserir parametros que delimitem o poder
discricionario da administragdo no exercicio da aplicagao da pena de suspenséao e
viabilize os preceitos constitucionais que levam a uma pena justa, atendendo-se a
sua individualizagdo, mediante critérios objetivos e previamente estabelecidos pela
lei.
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