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RESUMO: O estudo objeto do presente artigo pretende revisitar
a nocio do devido processo legal, analisando as especificidades do
direito disciplinar e voltar o olhar para uma perspectiva mais ampla que
contemple a implementacdo de um programa sancionatério adequado

e consentaneo com o atual estdgio do direito sancionatério.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo trazer a discussdo para o sis-
tema disciplinar acerca dos reais contornos do devido processo legal
no direito sancionador, buscando entender sua identidade e campo de
aplicagio como disciplina autonoma do direito, bem como analisar
a racionalidade do direito sancionador na constru¢io de um programa
sancionatorio adequado que seja consentaneo com o atual estagio de
desenvolvimento do direito administrativo, pensando em uma politica
publica que melhor prestigie as boas técnicas de governanga e gestao
dos recursos humanos.

Nesse sentido, por devido processo legal disciplinar se pretende anali-
sar ndo somente o sistema de garantias inerentes ao processo sancionador,
mas sobretudo refletir sobre o dever do Poder Publico de implementar um
programa sancionatério adequado, que considere a importancia das téc-
nicas responsivas e a busca pela ampliacio do espago de consenso como
medidas de enforcement complementares a aplicagao da sanc¢do, com vistas
a uma melhoria da eficiéncia na seara sancionatoéria.

Para essa releitura do tema em questdo, em primeiro lugar verifica-se
a necessidade de romper com um vetusto dogma do direito sancionador
que enxergava o direito disciplinar como um mero apéndice do processo
penal, sem atentar para a existéncia no ordenamento juridico de um
conjunto de regras e principios que lhe confere identidade propria.

Outrossim, ndo se mostra mais viavel conceber o direito disciplinar
sob sua vertente exclusivamente punitivista, em que a Administragio
Publica se vale de seu poder de império para aplicar ao servidor sangoes
como a primeira e Unica alternativa, sem pensar em um desenho mais
amplo que estabeleca um programa sancionatério com instrumentos
adequados, lastreado nas técnicas responsivas e na consensualidade
ao lado das medidas de imposi¢ao de sangoes.

Com essa andlise ndo se pretende rechagar a importancia das pena-
lidades administrativas no direito sancionatério, mas trazer luzes para
a importancia da utiliza¢ao de ferramentas que incrementem os incentivos
corretos para que o agente publico ndo incida em infracdo funcional ou,
quando nao possivel evitar sua ocorréncia, possibilite buscar a resolucao
por mecanismos outros que nao a san¢ao, deixando a via punitiva como

11



INACIO DE LOIOLA MANTOVANI FRATINI

uma das ferramentas dispostas pela lei ao gestor publico e nao mais como
o primeiro mecanismo a ser acionado, formando, desse modo, um arca-
bouco disciplinar mais fluido e menos custoso para o Estado.

E foi justamente com esse racional que o estado de Sao Paulo introduziu
no sistema disciplinar paulista um programa consensual sancionatério
envolvendo as praticas autocompositivas, o termo de ajustamento de con-
duta e a suspensdo condicional da sindicancia®.

2

E preciso ajustar as lentes e fortalecer o carater instrumental
do poder punitivo estatal, para que seja possivel substituir a cultura
de uma Administra¢do Publica adversarial por uma concepg¢ao mais
moderna de dissuasio da pratica infracional e que vise alcangar melhores
resultados na ardua tarefa de promover o desenvolvimento e a melhoria
do servigo publico para os administrados.

2. EVOLUCAO DA NOGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
NO DIREITO SANCIONADOR

O principio do devido processo legal é considerado por muitos
doutrinadores como o principio mais importante?®, encerrando verda-
deira garantia fundamental e servindo como norte para todos os demais
principios que tutelam o plexo de direitos e prerrogativas dos cidadaos,
mormente no contexto das relagdes sancionatérias®.

2 As alteracoes incorporadas pela Lei Complementar estadual n® 1.361, de 21 de outubro
de 2021 ao Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo tiveram origem
na minuta de anteprojeto de lei elaborada pelo Grupo de Trabalho que foi instituido
por meio da Resolugio PGE n° 19, de 30 de junho de 2017 e formado por integrantes da
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, da Procuradoria Administrativa, da Assessoria
Juridica do Governador, da SubConsultoria, um representante das Procuradorias Regionais
e trés representantes das Consultorias Juridicas, sendo um da Educa¢io, um da Administracio
Penitencidria e um da Satide. A minuta enviada no relatério final do Grupo de Trabalho em
marco de 2018 foi enderecada na parte disciplinar no Projeto de Lei Complementar (PLC)
n® 26/2021, que foi aprovado pela Assembleia Legislativa em outubro de 2021.

3 Cabe trazer os ensinamentos de Nelson Nery Junior sobre o principio do devido processo legal:
“Q principio fundamental do processo civil que entendemos como a base, sobre a qual todos os
outros se sustentam, é o devido processo legal, expressdo oriunda da inglesa due process of law.
A Constituicao Federal brasileira de 1988 fala expressamente que ‘ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios
do processo civil na Constituicao Federal. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 30).

4 Nesse sentido, Fibio Medina Osoério: “A base dos principios (e direitos) fundamentais do Direito
Administrativo Sancionador, no sistema brasileiro, reside na cldusula do due process of law,
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Essa prerrogativa possui origem na Common Law, remontando
a Magna Carta Inglesa de 1215, exsurgindo como uma via de protecdo
dos cidadidos com vistas a tutela da propria liberdade e do patrimonio.
Na Constituicao Federal de 1988, o principio se encontra previsto no rol
dos direitos e garantias fundamentais, no inciso LIV do art. 5% “Ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal™s.

Com efeito, o devido processo legal abarca nao somente o denominado
devido processo legal formal ou adjetivo, como também o devido processo
legal material ou substancial, o que importa dizer que a protecao visa efeti-
vamente garantir que o cidaddo tenha respeitado seu mais irrestrito direito
a um processo justo, protegendo-o do arbitrio estatal.

Na seara disciplinar, destaca Antonio Carlos Alencar Carvalho que:

O servidor publico goza da seguranca de que ndo podera ser sumariamente
punido, nem ficar privado da oportunidade de se defender e de influenciar
a decisdo final a ser proferida a seu respeito pela Administracio Publica,
na sede de processos punitivos, de maneira que o funciondrio acusado de
irregularidades e desvio de conduta funcional ndo serd surpreendido pela
sutbita perda do cargo piblico, nem pela imposi¢ao de pena de suspensio,
adverténcia, cassacio de aposentadoria ou disponibilidade ou multa,
sendo depois de concluida uma relagao processual instaurada e processada
pela autoridade ou pelos 6rgdos imparciais competentes, precedida de um
rito previamente definido, com prazos e formalidades quanto a intimacées/
citagdes/notificacoes/decisdes/recursos regulados em lei. ®

expressamente prevista na CF/88. Necessario serd, portanto, partir de uma visao preliminar
desse importante principio juridico, percebendo o potencial alcance dessa cldusula constitucional
no ordenamento juridico patrio. Ha que se proceder a uma anilise fundamentada do Direito
Comparado e também na insercio e caracteriza¢io técnica do instituto no contexto normativo
nacional. Sem embargo, desde logo é possivel assinalar que o devido processo legal resguarda
o campo das rela¢des punitivas, direitos fundamentais em todas as direcdes possiveis e legitimas,
o que envolve a prote¢do dos direitos dos acusados e das vitimas em perspectiva equilibrada.
(OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 174-175).

5 BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 jun. 2022.

6 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar

e sindicancia a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica da administracao publica.
5. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 352.

13



INACIO DE LOIOLA MANTOVANI FRATINI

No ambito da Lei n® 10.261/1968, deve ser observada pela
Administracdo Publica uma colheita de indicios de autoria e de
materialidade por meio da apuragdo preliminar’ nos termos dos seus
artigos 264 e 265, com ulterior instauragao do processo disciplinar® com
observancia do contraditorio e da ampla defesa.

Nio se pode olvidar a importancia da observancia do principio do
devido processo legal sancionatério sob sua vertente formal, pois € jus-
tamente na previsibilidade por parte do acusado ou do administrado
acerca da ritualistica que sera seguida pela autoridade que se permitira
deduzir uma defesa justa, contrapondo-se a acusa¢do formulada pela
Administra¢ao em todos os seus pontos.

Como bem observa Fabio Medina Osoério, citando Eloisa Carbonel
e José Luis Muga, o procedimento deve ostentar os seguintes passos:

7 A apuragdo preliminar tem cardter inquisitivo, razdo pela qual ndo ha obrigatoriedade de
observancia do contraditorio que sera diferido para a fase de instauragiao do procedimento
disciplinar. Nio obstante, conforme se verifica da alteracao trazida pela Lei n® 13.245/2016
ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil: “assistir a seus clientes investigados
durante a apuragio de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério
ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracdo” (BRASIL. Lei n° 13.245, de 12 de janeiro de 2016. Altera o art. 7°
da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994. Diario Oficial da Uniao: se¢do 1, Brasilia, DE p. 1,
13 jan. 2016, art. 7°, inc. XXI).

8 No sistema disciplinar do estado de Sao Paulo coexistem trés ritos procedimentais, a saber:
aos servidores estatutdrios e aqueles regidos pela Lei n® 500/1974, a sindicincia com
incidéncia nos casos de mera violagdo de dever e falta grave, e o processo administrativo
disciplinar para os casos de infra¢des que levem a demissdo e a demissdo a bem do servigo
publico. No caso dos empregados publicos regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
aplica-se o processo sancionatdrio previsto nos artigos 62 e ss. da Lei n°® 10.177/1998,
conforme entendimento exarado no parecer PA n° 39/2013, cuja ementa peco vénia
para transcrever: “SERVIDOR TRABALHISTA. PROCEDIMENTO DISCIPLINAR.
Lei Complementar estadual n° 1183, de 30/08/2012, que criou a Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares e atribui-lhe competéncia para ‘realizar procedimentos
disciplinares punitivos’ em face de servidores autdrquicos, inclusive submetidos ao regime
juridico da CLT. Viabilidade de extensdo analégica do art. 63 da Lei n® 10.177/1998 para
disciplinar processo a ser instaurado no ambito da PPD, quando nio houver a autarquia
disciplinado a matéria em regulamento. Viabilidade de enquadramento das condutas tidas
por irregulares no art. 482 da CLT. Desnecessidade de adequagdo formal dos regulamentos
disciplinares das autarquias a nova lei, eis que se operou ‘ex vi legis’. Condutas definidas
em lei como ‘falta grave’ sdo aptas a ensejar a rescisdo contratual por justa causa, mesmo
quando nio referidas expressamente no regulamento disciplinar” (SAO PAULO. Parecer
PA n° 39/2013. Servidor Trabalhista. Procedimento disciplinar. Sdo Paulo: Procuradoria-
Geral do Estado, 2013, p. 1).
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notifica¢do ou citagao do imputado, para dar-lhe ciéncia da imputagao
em curso; garantia dos direitos de defesa, com abertura da possibili-
dade de manifestar-se, por escrito ou oralmente, a respeito do caso;
resolucdo motivada por parte da autoridade competente (previamente);
existéncia de um 6rgao decisor imparcial.’

Essa exigéncia visa justamente impedir desmandos da Administragao
no exercicio do direito punitivo, representando verdadeira garantia aos
administrados em geral e aos servidores em sua relagao de sujei¢ao especial,
de que nio serdo surpreendidos por decisdes imotivadas, que ndo sejam
adotadas por autoridade incompetente ou que nio observem o rito do
procedimento previsto em lei, o que revela a importancia de observar,
nessa esteira, o principio da confianga legitima, com o cumprimento das
regras procedimentais de parte a parte.

Porém, o respeito ao devido processo legal formal nao se mostra sufi-
ciente para garantir aos acusados em geral a tutela ao direito fundamental
ao processo justo. Nesse sentido, de nada serviria o cumprimento das
formalidades procedimentais no processo disciplinar se a portaria instau-
radora nao descrevesse adequadamente a conduta'® que teria sido prati-
cada pelo acusado, impedindo que este pudesse exercer, em sua plenitude,
o contraditério e a ampla defesa. Tampouco se pode imaginar uma
defesa técnica que ndo proteja adequadamente os interesses juridicos do
acusado, nio indicando a produgio de provas ou nao realizando a jun-
tada de documentos probatoérios, quando poderia fazé-lo.

O prolator da decisio no processo administrativo também deve,
no momento de aplicacdo e fixacao da dosimetria da pena e na analise
da viabilidade ou nao da mitigagao da sang¢io, levar em consideracao
todas as circunstancias especificas! do caso concreto, assim como

9  OSORIO, op. cit., p. 179.

10 No ambito da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares (PPD), os requisitos para
a elaboracdo de uma portaria se encontram previstos na Ordem de Servico PPD n° 05/2018,
que veicula as Rotinas da PPD, com indicacio dos elementos indispensaveis para
a elaboracio da portaria.

11 Para maior aprofundamento sobre os critérios para a dosimetria da pena na seara disciplinar,
ver em artigo deste articulista: FRATINI, Inacio de Loiola Mantovani. As hipdteses
de demissao simples e de demissdo agravada a luz da Lei n® 10.261/68 e a incompatibilidade
com o servico publico. Critérios para a mitigacdo da pena legalmente prevista. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, Procedimentos Disciplinares, n® 85,
p. 231-259,2017.
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as circunstancias de carater pessoal, objetivo e subjetivo do servidor,
para que a pena imposta seja razoavel e proporcional, principios estes
inerentes ao devido processo legal substancial.

Para além dessas variantes ja conhecidas do devido processo legal,
verifica-se atualmente a necessidade de que a autoridade competente
possa fazer um juizo de valor sobre de qual mecanismo ird langar mao
dentro do conjunto de medidas dispostas no ordenamento juridico e do
programa sancionatério como 6tima solu¢ao do caso concreto.

Com efeito, essa valora¢do podera levar a conclusdo pela ado-
¢do das técnicas responsivas de dissuasido ou das medidas consensuais,
como as praticas restaurativas e o termo de ajustamento de conduta,
ferramentas que podem ser aplicadas mesmo antes da instauragio
da sindicancia ou, ainda, que seja aplicada ao caso a suspensao condicio-
nal da sindicancia, nos termos das medidas consensuais implementadas
pela Lei Complementar estadual n® 1.361/202112.

Finalmente, caso esses mecanismos mais flexiveis nio se mostrarem
pertinentes para a solu¢do do caso concreto, de acordo com a gravidade
do fato, restara a autoridade competente encaminhar o caso para a via
tradicional do processo administrativo disciplinar.

2.1. A nocao do Jus Puniendi estatal

A evolugio da no¢ao do poder punitivo estatal (poder extroverso)
e a op¢do pela transposi¢ao das garantias do direito penal para o direito
sancionador sdo quase indissociaveis, o que se pode verificar na doutrina
e também na jurisprudéncia's.

12 Essas medidas serdao melhor apresentadas no item 3.2.

13 Em recente decisio exarada nos autos da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 2.975-DF,
em 7 de dezembro de 2020, o eminente relator Min. Gilmar Mendes proferiu voto em que
sustentou a aplicagio dos principios, garantias e normas do processo penal a atividade
sancionatdria do Estado, mencionando precedente do C. Superior Tribunal de Justica (RMS
n° 24.559-DF no mesmo sentido). No voto condutor, o relator sustenta a inconstitucionalidade
da norma prevista no paragrafo tnico do artigo 137 ao estabelecer a proibigdo de retorno ao
servi¢o publico ao servidor punido nas hipéteses dos incisos I, IV, VIII, X e XI do artigo 132
da Lei n° 8.112/90 por afronta ao inciso XLVII, “b” do artigo 5° da Constitui¢do Federal
que veicula a garantia fundamental da vedacdo a pena perpétua, ressalvando a possibilidade
de ser a matéria regulamentada pelo Congresso Nacional que poderia, com certa margem
de discricionariedade, estabelecer o prazo de proibicdo, que nido pode ser fixado de forma
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Nessa linha, Alice Voronoff pondera sobre a escolha de inumeros'
autores ao acolher o discurso da transposi¢do das garantias penais para
o direito sancionador, sob o fundamento de que haveria uma unidade do
ius puniendi do Estado, ressaltando que esse posicionamento se deve,
em grande parte, a influéncia da doutrina espanhola'®, que reverberou
fortemente em paises como Brasil e o Chile.

Porém, para a constru¢ao de um modelo sancionatério adequado
deve haver a compreensao de que a sangio disciplinar ndo se apresenta
como uma consequéncia imediata'” da violagio de uma dada norma
legal, devendo respeitar a adequacio da resposta estatal face a infragao
cometida e as caracteristicas proprias de determinada seara do direito,
sob pena de representar a aplicacdo de determinadas garantias de outro
ramo do direito ao sancionatério uma adaptacdo sem uma justificativa
suficiente, o que iria de encontro com a seguranga juridica.

indefinida e tampouco desproporcional. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta
de Insconstitucionalidade n°® 2.975. Lei n° 8.112/90. Afronta ao artigo 5°, XLVII, “b”,
da Constitui¢io da Repuiblica. Relator: Min. Gilmar Mendes, 7 de dezembro de 2020. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=2159610. Acesso em: 21 jun. 2022).
No estado de Sdo Paulo os prazos de incompatibilizagao para novas investiduras vém definidos
no paragrafo unico do artigo 307 da Lei estadual n° 10.261/68, fixando em cinco e dez anos
respectivamente para os casos de condenagao a pena de demissdo simples e demissdo a bem do
servigo publico, o que esta em linha, a contrario senso, do quanto decidido pelo Pretorio Excelso
na decisdo ora apreciada (SAO PAULO. Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968. Dispde sobre
o estatuto dos funciondrios publicos civis do estado. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo:
se¢do 1, Sdo Paulo, ano 78, n. 206, p. 2, 29 out. 1968).

14 Dentre os autores administrativistas brasileiros que adotaram o entendimento do poder
repressivo estatal tnico podem ser citados: Heraldo Garcia Vitta, Regis Fernandes de
Oliveira, Daniel Ferreira, Rafael Munhoz de Mello, e Fibio Medina Os6rio (VORONOFE,
Alice Bernardo. Direito administrativo sancionador no Brasil: Justificagdo, interpretagiao
e aplica¢do. Belo Horizonte: Forum, 2018).

15 Nas palavras da autora: “Na literatura nacional, tem destaque a posi¢io de autores
administrativistas que partem da origem comum do poder punitivo do Estado (o ius puniendi
unico) para dela extrair consequéncias relevantes. A primeira delas é que ndo existiriam
diferengas ontoldgicas entre sanc¢des penais e administrativas. Por isso, caberia ao Estado
decidir, no dmbito de sua discricionariedade politico-legislativa, entre tipificar ilicitos de
uma ou de outra espécie, ou até de ambas. Logo a diferenga entre esses institutos juridicos
decorreria exclusivamente do elemento formal, i.e., do regime juridico escolhido pelo
legislador. Regime esse, por sua vez, construido em larga medida a partir da transposi¢io de
garantias tipicas da seara criminal a administrativa, ainda que com nuances” (Ibidem, p. 57).

16 Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Fernandez, dentre outros.

17 A respeito do tema, interessante ponderagdo trazida por Alice Voronoff: “A sang¢io
administrativa ndo deve ser tida como consequéncia necessiria e automdtica do
descumprimento de uma obrigagdo pelo administrado. Nem como fim em si mesmo.
E preciso que ela se apresente como uma resposta apropriada em cada contexto, a luz dos
incentivos que potencialmente pode produzir”. (Ibidem, p. 198).
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Nesse passo, faz-se necessario aprofundar a analise acerca das
garantias que integram o devido processo legal no direito sancionatério,
bem como verificar a natureza da relacdo juridica que lhe serve de
sustentacdo, procurando identificar contornos mais bem definidos para
conferir seguranca juridica aos administrados.

Como primeiro ponto de discrimen entre o direito penal e o direito
disciplinar, e talvez o mais importante, tem-se a relacio de sujei¢ao
especial que se estabelece entre o Poder Publico de um lado e os servi-
dores e empregados publicos de outro, formada pelo vinculo funcional
ou contratual, que faz exsurgir, a partir dos critérios definidos em lei,
a moldura dos direitos e deveres a eles aplicdveis e, consequentemente,
o poder punitivo disciplinar.

Com efeito, o servidor publico, quando ingressa no servico publico,
adere a um conjunto de normas e principios que formam seu regime
juridico, tendo o estatuto dos servidores como plexo normativo de
regéncia, mas também as demais normas e regulamentos editados pelo
ente federativo. Isso porque a atividade administrativa do Estado segue
o influxo das regras de organiza¢do administrativa fundadas nos poderes
da Administracido Publica que, no caso dos servidores, decorrem direta-
mente dos poderes hierdrquico e disciplinar.

No campo do direito penal, a relacao existente entre o cidadao e
o Estado é de sujeicao geral, decorrente da aplicagio da lei a todo aquele
que incidir na violagdo da norma criminal, sob a perspectiva de uma pre-
suncao'® de que a lei em vigor no pais é de conhecimento e observancia de
toda a coletividade, razao pela qual ha um discrimen nitido do vinculo que
justifica a repressao nesse ramo do direito daquele vinculo de carater fun-
cional ou contratual que embasa a aplica¢do de san¢io ao servidor.

O servidor publico possui um 6nus em relagio ao particular,
pois tem o dever de estar em dia com leis e regulamentos, devendo,
assim, conhecer as normas que digam respeito as suas fun¢oes, o que no
final do dia, importa nesse especial vinculo de sujei¢io com o Estado,

18 Essa presuncdo decorre do artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro:
“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece” (BRASIL. Decreto-lei
n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introdu¢ido as normas do direito brasileiro.
Diario Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DF, p. 13635, 9 set. 1942, art. 3°).
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trazendo contornos diferenciados entre o arcabougo juridico que ira
buscar na Magna Carta o fundamento para o exercicio do ius puniendi.

Logo, ainda que se admita que exista uma origem comum desse
ius puniendi, uma vez que sua fonte emana diretamente da Constituicdo,
que formula um conjunto de principios explicitos e implicitos que cons-
tituem um nucleo comum de garantias aos cidaddos face ao poder
repressivo estatal, cada disciplina, como nao poderia deixar de ser,
possui seus proprios principios informativos, ainda que haja pontos
de intersec¢do entre esses ramos do direito.

Por outro lado, também podem ser mencionados como um segundo
ponto diferenciador entre o direito penal e o direito sancionador os bens
juridicos tutelados, bem como o objeto sobre o qual podera recair a sangao
que se diferencia em ambas as disciplinas.

Na penalidade criminal, a san¢do pode recair sobre a propria vida do
autor do fato (em alguns paises que adotam a pena de morte ou mesmo no
Brasil quando houver declaracdo de guerra'®) ou sobre a liberdade de ir e vir
(com a privagdo da liberdade do réu), enquanto que no direito administra-
tivo sancionador eventual penalidade se restringe a direitos (de propriedade
ou do exercicio de determinada atividade) e, no caso do agente publico,
a sanc¢ao imposta podera, nos casos mais graves, redundar no rompimento
do vinculo de carater funcional ou contratual.

Sobre o ponto ora analisado neste estudo, cabe mencionar interes-
sante passagem da obra de Rafael Munhoz com alusdo aos ensinamentos
do Ministro Luis Roberto Barroso:

Ocorre que tais principios do regime juridico punitivo decorrem da
opg¢ao constitucional por um Estado de Direito. Sdo corolarios do
principio do Estado de Direito, uma das “decisdes politicas estruturais
do Estado”, segundo Luis Roberto Barroso. Tratando-se de principio
constitucional fundamental, seus efeitos incidem sobre toda a ordem
juridica — o que inclui o regime juridico que disciplina a imposi¢do de
sangoes retributivas pela Administragdo Publica. Nio se trata, portanto,
de principios de direito penal, mas sim de principios que regem toda

19 Conforme artigo 5°, inciso XLVII, “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, inciso XIX”. (BRASIL, 1988, art. 5°).
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manifestacdo do poder punitivo estatal, seja penal ou administrativa.
Tampouco se trata de aplicar no campo do direito administrativo
sancionador os principios que sao proprios do direito penal, mas apenas
0s que sdo comuns a ambos os ramos juridicos, coroldrios da opgio
constitucional por um Estado de Direito.?

Também nessa linha José Roberto Pimenta e Dinora Adelaide Musetti,
em lucida passagem informam:

A identidade do Direito Administrativo Sancionador deve ser construida
no proprio Direito Administrativo, como ordem juridica vocacionada
a tutela e realizagdo de interesses publicos. Este componente nuclear de
qualquer legislagio de DAS nao afasta a necessidade de exame rigoroso
do contetudo dos direitos e garantias fundamentais, expressa ou impli-
citamente, previstos na Constitui¢do, na tutela das situagdes juridicas
afetadas por potestades sancionadoras.?!

Essa discussao sobre as diferencas do direito disciplinar em relacao
ao direito penal ja vem de longa data, sendo oportuno mencionar a pon-
deracio feita por Carlos S. de Barros Junior, citando a diferenciagio feita
por Laband: “o poder disciplinar encontra fundamento num principio
diverso daquele que é préprio do direito penal. Este é decorréncia da
soberania; aquéle, do vinculo de subordinacio que nasce de certas

relacdes especiais, como por exemplo o emprego publico”.?

2.2. O problema da transposicao automatica das garantias
do direito penal ao direito sancionador

Nao se discute a imprescindibilidade da prote¢ao dos administrados
e servidores frente ao exercicio arbitrario do poder repressivo estatal, tutela
esta que representou uma conquista historica que necessita ser devidamente
respeitada, seja em relagdo ao direito penal seja em relagio ao direito sancionador.

20 MELLO, Rafael Munhoz. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador:
as sancoes administrativas a luz da Constituicio Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 105.

21 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTIL Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo
sancionador brasileiro: breve evolucio, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 22, n. 120, p. 83-126, 2020, p. 121.

22 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt. Do poder disciplinar na administracio publica.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 30.
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Ocorre que pretender transpor de maneira acritica todas as garantias
do direito penal para o direito sancionatério, para além de ser inviavel,
também tem gerado distor¢des que nao se fundamentam em uma base
tedrica e nao permite o estabelecimento de critérios uniformes que presti-
giem a seguranga juridica, pois ora a doutrina aplica um entendimento
mais garantista para determinado caso e ora atenua os rigores de determi-
nada protecdo, de maneira absolutamente casuistica®.

Embora seja possivel verificar uma repressdo estatal tanto na pena
imposta pela pratica de um crime quanto em rela¢do a sang¢io que incide
sobre um infrator no ambito administrativo, ha peculiaridades proprias
que no caso do direito sancionatério lhe confere identidade que nao
justificam o argumento da necessidade de transposi¢ao automatica dos
principios do processo penal para o direito administrativo sancionador.

Essa oscilacdo e inseguranga juridica também vem sendo sentida na
jurisprudéncia, que por vezes amplia a rigidez das garantias aplicaveis ao
direito sancionador, e por vezes faz incidir uma interpretacio maledvel,
a depender do caso concreto.

Ha necessidade de desenvolvimento de contornos reais entre 0 ramo
do direito penal e o espago do direito sancionador, para que os limites da
extensao e a densidade das garantias aplicaveis a este ultimo ramo nao fiquem
sempre na dependéncia da analise casuistica do gestor ou do julgador, o que
pode resultar em decisdes que nao privilegiem a seguranca juridica.

2.3. Principios do direito sancionador

Nao ha uma definicio legal** acerca dos principios aplicaveis ao
direito sancionador, cabendo justamente a doutrina e a jurisprudéncia

23 Sobre essa questio ndo hd como deixar de concordar com os argumentos apresentados pela
ilustre jurista Alice Voronoff quando trabalha sobre o tema da transposi¢ao de garantias penais
ao direito sancionador: “Assim, com a mesma naturalidade com que se maximizam garantias,
excepcionam-se garantias. Sem muito bem explicar por que nem como. De forma ad hoc. E como
se o direito administrativo sancionador se movesse por intui¢oes, guiado pela sensacio de que
aqui ou acold, determinadas exigéncias nao fazem sentido. Como num ciclo vicioso perverso,
propagam-se formulas nuangadas e construgdes excepcionais que buscam se legitimar a forceps.
Pela repeticao e pela pritica, e nao pelo direito” (VORONOFF, op. cit., p. 200).

24 A Constituicdo Estadual prevé em seu artigo 111 os principios apliciveis & Administracio
Pablica: “A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
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a incumbéncia de formar o quadro de garantias dos administrados face ao
poder repressivo estatal no ambito do direito administrativo sancionador,
mesmo porque esse ramo se espraia por inumeras tarefas do Poder Publico
nas diversas esferas de poder, passando tanto pelo campo regulatorio e con-
tratual como também pela seara disciplinar do funcionalismo publico.

Para além dessa gama de incidéncia do poder sancionatorio,
cabe também relembrar que a formacio do Estado Federativo Brasileiro
conduz a multiplos centros irradiadores de normas juridicas, uma vez
que a competéncia para legislar sobre matéria administrativa é comum
a todas as pessoas juridicas de direito publico.

A delimitacdo do direito sancionador como ramo auténomo do direito
ganhou ainda mais for¢a com a recente alteragdo trazida pela Lei Federal
n°14.230,de 25 de outubro de 2021, que introduziu o §4° ao artigo 1° da Lei
de Improbidade Administrativa (Lei Federal n® 8.429/1992): “Aplicam-se
ao sistema de improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucio-

nais do direito administrativo sancionador”?.

O legislador ndo apresentou um rol principiologico que comporia
o direito sancionador, nem tampouco procurou conceituar os institutos,
mas destacou que seriam os principios do direito constitucional
sancionador, o que se revela positivo, de certa maneira, tendo em vista
que essa tarefa de mapear e consolidar os principios do direito sanciona-
dor pode ser melhor desenvolvida pelos estudiosos do direito.

do Estado, obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
razoabilidade, finalidade, motivacio, interesse publico e eficiéncia” (SAO PAULO. [Constitui¢io
(1989)]. Constituicao Estadual de 5 de outubro de 1989. Sio Paulo: Assembleia Legislativa
do Estado de Sao Paulo, [2021]. Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/
constituicao/1989/compilacao-constituicao-0-05.10.1989.html. Acesso em: 22 jun. 2022).
A Lei de Processo Administrativo Paulista define em seu artigo 4% “A Administragio Publica
atuard em obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
razoabilidade, finalidade, interesse piiblico e motivagio dos atos administrativos” (SAO PAULO.
Lei n° 10.177, de 30 de dezembro de 1998. Regula o processo administrativo no dmbito da
Administra¢ao Publica estadual. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: secio 1, Sao Paulo,
v. 108, n. 248, p. 3-4, 31 dez. 1998). Porém, em ambos os casos, os principios tém destina¢io
mais ampla, nao havendo elenco préprio do direito sancionatério.

25 BRASIL. Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Altera a Lei n° 8.429, que dispde
sobre improbidade administrativa. Didrio Oficial da Unido: secio 1, Brasilia, DE p. 1,
26 out. 2021, p. 1.
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Sem a pretensao de esgotar o tema, serao abordados, na sequéncia,
alguns dos principios elencados pela doutrina como aplicaveis ao direito
sancionador, notadamente aqueles com incidéncia e repercussao direta
no direito disciplinar.

I) Principio da legalidade (tipicidade)

O conceito do principio da legalidade sempre foi visto no direito
administrativo cldssico como uma limitagao da atuagao estatal que s6
poderia fazer ou deixar de fazer alguma coisa se houvesse lei autorizando.

Naio se pode olvidar que as atividades da Administracao Publica
sdo dinamicas e ha impossibilidade de definir ex ante todos os contor-
nos das condutas proscritas aos servidores publicos, sendo esta questiao
reconhecida por Fabio Medina Osério:

a legalidade das infracées e das san¢des é composta, no mais das vezes,
por conceitos ou termos juridicos altamente indeterminados?, clausulas
gerais, principios e descri¢do de valores superiores que outorgam amplos
espacos a autoridade julgadora, seja ela administrativa ou judicial.?”

Sobre o atual conceito mais amplo da legalidade na esfera administra-
tiva, ensina Gustavo Binenbojm: “A ideia de juridicidade administrativa,
traduz-se, assim, na vinculacio da Administracio Publica ao ordena-
mento juridico como um todo, a partir do sistema de principios e regras
delineados na Constituicao”?®,

E certo que no direito disciplinar a criagdo de tipos de infragdes
funcionais e a previsdo das respectivas penas demandam a observancia
de garantias minimas que protejam o vinculo funcional do servidor com
a Administragio Publica, mesmo que nao incidam as mesmas garantias
do direito penal no que toca a reserva absoluta de lei para a previsiao

26 Ha na Lei n° 10.261/68 previsao do chamado “procedimento irregular de natureza grave”
(inciso II, do art. 256) ou do tipo previsto no inciso I do artigo 257: “for convencido de
incontinéncia publica e escandalosa e de vicio de jogos proibidos”, que veiculam conceitos
juridicos indeterminados ou albergam os chamados tipos abertos (SAO PAULO, 1968,
art. 256 e 257).

27 OSORIO, op. cit., p. 227.

28 Binenbojm, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionaliza¢do. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 149.
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de infracGes penais e suas respectivas penas®’. E mesmo no direito penal,
ha situag¢oes que admitem um campo de delegacao valida, como no caso
das normas penais em branco heterogéneas?.

Nesse sentido, pode o servidor publico paulista vir a ser proces-
sado e até mesmo demitido se praticar conduta que va de encontro
com o quanto estabelecido em regulamento, portaria ou outro ato nor-
mativo qualquer, desde que emanado de autoridade competente, pois a
propria legislagdao prevé como dever do servidor agir em conformidade
com leis e regulamentos?'.

Ha nessa hipotese verdadeira clausula de remissdo direta, pois o
Estatuto dos Servidores Publicos do estado de Sao Paulo expressamente
impoe como dever do servidor publico estar em dia com leis e regu-
lamentos, o que neste dltimo caso implica no estabelecimento de uma
delegacdao ao Poder Executivo® para a edi¢do de atos normativos infra-
legais que digam respeito ao exercicio funcional do servidor.

or sua vez, a possibilidade de que a Administracio faga uso
P , bilidade d Ad tracdo fag

do poder regulamentar no campo sancionatorio e venha a editar normas
prevendo ilicitos disciplinares e/ou san¢des ndo importa em liberdade
para criar o que melhor lhe aprouver, devendo extrair da norma legal

29 Mesmo no direito penal, h tipos penais que se classificam como normas penais em branco,
sendo aquelas que demandam complemento em outro ato normativo de competéncia diversa,
podendo ser da mesma espécie (lei) ou estar situado em ato infralegal (ato normativo do Poder
Executivo), como é o caso da Lei de Drogas, em que a listagem das substincias entorpecentes
ndo se encontra na Lei n® 13.436/2006 e sim em portaria da Anvisa (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria), recebendo, nesses casos, respectivamente a designagiao de norma penal
em branco homogeénea e heterogénea.

30 A lei penal em branco indica a tipificagao de crime que depende de norma posterior que lhe
dé contetdo. Trata-se de hipdtese em que a lei penal é imperfeita e exige a complementacdo
de outra norma juridica, que ird integrar o proprio tipo penal. Em outras palavras,
sdo normas de contetido incompleto, vago, lacunoso, que necessitam de complementagio
que, no geral, tem carater extrapenal (cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte geral (arts. 1° a 120). 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1, p. 192).

31 Lein®10.261/1968: “estar em dia com as leis, regulamentos, regimentos, instrucdes e ordens
de servico que digam respeito as suas fungdes;” (SAO PAULO, 1968, art. 241, inc. XIII).

32 Interessante destacar que o regulamento ou ato normativo pode derivar até mesmo de outra
esfera legislativa, como por exemplo a utilizagio de verba repassada pela Unido as escolas
que demandam por parte do Diretor do estabelecimento de ensino o conhecimento e
a observancia das portarias e atos normativos exarados pelo Ministério da Educagio.
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a0 menos uma remissao suficiente ou uma habilitagao formal®?, isto é,
retirar da norma as balizas minimas para a edi¢cao do ato administrativo
que veicule sancdo disciplinar.

Il) Principios do contraditério e da ampla defesa

Naio ha como falar nos principios do contraditorio e da ampla defesa
sem destacar seu substrato de clausula pétrea previsto no inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradi-
torio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”3*.

Segundo o principio do contraditério, o acusado que responder
a um processo administrativo disciplinar deve ter assegurado o direito
irrestrito de ter ciéncia sobre a acusacdo formulada e de impugna-la
ponto a ponto, isto é, de poder reagir sobre cada acusacio e prova contra
si apresentada, num processo dialdgico e bilateral.

Com relagdo ao principio da ampla defesa, consectario indissocia-
vel do principio do devido processo legal, garante ao acusado o direito,
dentre outros, de ser notificado da existéncia do processo administrativo;
ter acesso aos autos do processo; requerer produgio das provas tendentes
a provar sua inocéncia; acompanhar a produgao das provas em audiéncia;
solicitar pericias; arrolar testemunhas; apresentar defesa escrita (defesa
prévia e alegacoes finais); e interpor recurso quando for condenado.

Reforcando a identidade do direito sancionatério em relacio ao
direito penal, o Pretério Excelso editou a Stimula Vinculante n® 5/200835,

33 Sobre o principio da legalidade e a reserva de lei, v. VORONOFF, op. cit., p. 213-265.
34 BRASIL, 1988, art. 5°.

35 No ambito do direito disciplinar no estado de Sao Paulo, ndo obstante a edi¢io da simula
vinculante n° § do Supremo Tribunal Federal que assevera que a auséncia de defesa
técnica por advogado ndo ofende a Constituicdo, o acertado entendimento exarado
pela Procuradoria Administrativa no Parecer PA n° 173/2008 foi no sentido de que nas
sindicancias e processos administrativos disciplinares regidos pela Lei n° 10.261/1968
continua a ser necessdria a presen¢a de advogado, uma vez que a legislagio prevé no
artigo 282, §3°, a defesa técnica que se revela dada a exigéncia legal, como verdadeira
condi¢do de validade para o processo. No caso de empregado publico, regido na parte
procedimental pela Lei n® 10.177/1998, a defesa é feita diretamente pelo empregado e no
caso de revelia é indicado servidor da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares para
auxiliar na defesa do empregado, atuacdo esta que ndo se dd na qualidade de advogado.
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para destacar que ndo ha nulidade na falta de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar, justamente sob a perspectiva de que o direito
disciplinar possui caracteristicas proprias decorrentes da existéncia do vin-
culo especial de sujeicao entre a Administra¢ao Publica e seus servidores.

Ill) Principio da Irretroatividade da norma mais grave

Nesse caso, importante destacar que a vedagdo de que uma norma
ndo existente ao tempo da pratica da conduta levada a efeito pelo
administrado ou servidor retroaja, nio somente decorre do regime garan-
tista do direito penal, como também do proprio Estado Democratico
de Direito que protege como garantia fundamental o principio da
seguranca juridica.

No caso, ndo se pode conceber que a criacio de uma nova infra-
¢do administrativa ou uma alteragio que torne mais grave infra¢do
existente’® possa retroagir para incidir sobre fatos pretéritos, sob pena
de gerar inseguranca aos administrados e frustrar a expectativa de
que a Administracdo Publica ndo agird em detrimento do principio da
confianga legitima®’.

36 Nesse sentido, poder-se-ia citar como exemplo a infracio de abandono de cargo que
estava prevista no §1° do artigo 256 da Lei n°® 10.261/1968 e estabelecia que o servidor
estatutdrio praticaria a infragio de abandono caso faltasse de maneira consecutiva ao
trabalho por mais de 30 dias e agora, com a nova previsdo trazida pela Lei Complementar
n°® 1.361, de 21 de outubro de 2021, passou a estabelecer que a infragao de inassiduidade
(consecutiva) se caracteriza ap6s 15 dias de faltas consecutivas ao trabalho. Nesse caso,
o prazo reduzido é considerado maléfico ao servidor publico estatutirio, de modo que nio
pode retroagir para alcangar um servidor por faltas anteriores a entrada em vigor da nova
disciplina mais gravosa, sob pena de injusta e ilegitima retroacdo.

37 Sobre o principio da confianga legitima aplicivel & Administragio Publica, interessante
ponderagdo feita por Francesco Caringella: (no original) “La tutela dell’affidamento legittimo
¢ Pincarnazione di un principio non scritto. Se si eccettua infatti I’ordinamento tedesco, che si
occupa ex professo (agli artt. 20 e 29 del Grundgesetz), del vertrauensschutz (cosi assurgendo
a principio dello Stato di diritto, ossia a Rechtsstaatsprinzip), le fonti comunitarie ed i sistemi
europei coniano il legittimo affidamento, ovvero la legittimate expectation o ancora la confiance
legitime (figlia o parente della securité juridique) alla stregua di categoria naturale del diritto non
scritto. Nonostante I"assordante silenzio della legislazione, la Corte di Giustizia a tal punto non
dubita dell’esistenza e della baricentricita dell’istituto da non avere remore nell’affermare che
il principio di tutela dell’affidamento fa parte del diritto comunitario. Ad esso quindi fa rinvio
Part. 1 della legge 241/1990, che, dopo la riforma di cui alla L. 15/20085, rinvia ai principi
generali dell’ordinamento comunitdrio ai fini della regolazione dell’azione amministrativa”.
(CARINGELLA, Francesco. Manuale di diritto amministrativo. 4. ed. Roma: Dike Giuridica
Editrice, 2011, p. 1062-1063).
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Por sua vez, ndo se aplica ao direito sancionador a retroativi-
dade’® da lei mais benéfica®’, tal qual no direito penal, caso o servidor
ja tenha sido penalizado administrativamente, havendo “coisa julgada
administrativa”. Nesse sentido, ndo ha que se falar na necessidade de
revisao de penalidade aplicada ao servidor que incidiu em falta funcional
de improbidade administrativa por viola¢ao de principios, hoje nao mais
contemplada na nova redacdo do artigo 11 da Lei n® 8.429/1992 com
a redagdo alterada pela Lei n°® 14.230/2021, pois a situa¢ao do acusado
ja estava definida ao tempo da alteracio.

O mesmo fundamento nao se pode utilizar se o processo administrativo
disciplinar estivesse em curso e ndo concluido ao tempo da alteracio legal,
pois no momento de realizar o relatério final que embasara o ato da
autoridade competente a infracao ja nao existe, posto ter havido alteracao
da norma do artigo 11, exigindo a subsunc¢dao da conduta praticada pelo
servidor num dos incisos que se seguem ao caput.

Nesse cendrio, ndo se trata de retroatividade da lei mais benéfica,
mas sim impossibilidade juridica de aplicar infracdo administrativa nio
mais contemplada no ordenamento juridico, isso porque o inciso XIII do
artigo 257 que prevé a hipotese de demissao a bem do servigo publico por
ato de improbidade nao define o que seria improbidade, numa espécie de
“norma administrativa em branco”*’, em que o conceito de improbidade
é extraido diretamente da Lei Federal n® 8.429/1992.

IV) Principio da culpabilidade e do non bis in idem

Como um standart do Direito sancionador, o principio da culpabilidade
assegura que ninguém podera ser punido pela Administra¢ao Publica se nao
tiver agido com intencdo deliberada de violar a norma (dolo) ou, ao menos,

38 Rafael Munhoz de Mello diferencia o racional que demanda a retroa¢io benéfica no direito
penal e no direito a partir do inciso XL, do art. 5° da Constitui¢do Federal: “Peculiaridades essas
atreladas a existéncia de razoes humanitarias que, no ambito penal, justificariam a retroatividade
da lei mais benéfica, mas nio no administrativo” (MELLO, op. cit., p. 154-1535).

39 Nesse sentido, o entendimento exarado pela Procuradoria Administrativa nos pareceres
PA n° 257/2003 e 306/2003.

40 Por norma penal em branco tem-se o tipo penal cujo complemento se encontra em outro ato
normativo, de igual hierarquia (norma penal em branco homogénea) ou em ato normativo
de hierarquia inferior, e.g. Resolugdo (norma penal em branco heterogénea).
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tenha deixado de agir em conformidade com os deveres objetivos de cuidado
(culpa). Nao se admite no campo disciplinar a responsabiliza¢io objetiva
do servidor ou empregado publico.

Segundo sustenta Flavio Henrique Unes Pereira acerca do principio
da culpabilidade: “Se nao bastasse o Estado Democratico de Direito como
alicerce do principio da culpabilidade, o art. 37, §6°, da Constitui¢ao da
Republica de 1988, determina a adogao da responsabilidade subjetiva
nas relacoes entre o Estado, ou de quem lhe faca as vezes, e o agente
publico”#!, Destaca também o autor que a Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), alterada pela Lei n°® 13.655/2018, no seu
art. 28, afirma que o “agente publico respondera pessoalmente por suas

decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”*2.

Por outro lado, 0 acusado em processo administrativo ndo pode ser nova-
mente processado pelos mesmos fatos a que ja foi condenado anteriormente na
seara administrativa, uma vez que incide no processo disciplinar o brocardo
do non bis in idem. Todavia, em razao da independéncia das instancias e dos
bens juridicos tutelados na seara penal, civil e administrativa, eventualmente
o acusado podera ser condenado nas trés esferas pelo mesmo fato*’, sem que
isso importe em violacdo ao principio do non bis in idem.

Outros principios também sdo aplicaveis ao direito sancionador
e também decorrem do conjunto de garantias individuais previsto na
Constitui¢ao Federal, como o principio da individualiza¢io da pena,
da vedacdo da prova ilicita, dentre outros, mas a analise exarada permite,
com certo grau de tranquilidade, evidenciar a identidade propria desses
principios constitucionais do direito sancionador, nio sendo possivel
neste estudo realizar uma analise pormenorizada de todos eles.

41 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sangoes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 79.

42 Ibidem, p. 82.

43 Com a alteragao havida na Lei de Improbidade (Lei n® 14.230/2021) o §6° do artigo 12
passou a exigir que o Juiz, no momento de fixacao do dano a ser reparado, deduza desse
montante o que ja tiver sido objeto de ressarcimento nas demais searas pelo réu: “Se ocorrer
lesdo ao patriménio publico, a reparag¢do do dano a que se refere esta Lei deverd deduzir o
ressarcimento ocorrido nas instincias criminal, civil e administrativa que tiver por objeto
os mesmos fatos” (BRASIL, 2021, art. 12). Essa alteracao prestigia o principio do non bis
in idem, ainda que sob o enfoque da reparacdo do dano.
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3. RACIONALIDADE DO DIREITO DISCIPLINAR

Se no passado a resposta punitiva** encontrava esteio no pensamento
do direito administrativo, assentado no principio da imperatividade dos
atos emanados da Administracio Publica em face dos administrados,
numa relacdo verticalizada, hodiernamente é sentida de maneira sélida
uma agao disruptiva que concita todos os operadores do direito a uma
reflexdo sobre a racionalidade do direito sancionatério e da finalidade
da imposic¢io de pena.

Por muito tempo o Poder Publico impingiu nos administrados em
geral e também nos agentes publicos uma cultura institucional lastreada
na imperatividade e na forga estatal, uma politica que possuia como tinico
e primeiro instrumento a puni¢do, acarretando falhas sancionatérias®,
formando uma imagem que restou conhecida como a “Administracao
Pablica Adversarial”.

44 Com a experiéncia adquirida nos ultimos sete anos de atuagao como Procurador do Estado
Assistente na Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, foi possivel identificar que
a resposta exclusivamente sancionatdria encontrou seu ponto maximo de inflexao, exigindo
de maneira premente a constru¢do de um conjunto de instrumentos complementares que
permita ao Administrador Puablico solu¢oes mais adequadas aos conflitos, em especial,
em relagdo as situacdes cuja lesividade ao ordenamento juridico nao demandem aplicag¢ao da
pena expulséria ao servidor. Dessa maneira, ndo hd dividas de que as medidas consensuais
introduzidas no ordenamento estadual pela Lei Complementar n°® 1.361/2021 vieram
em boa hora, demandando agora uma postura proativa da Administragio para tornar
a implementagio dos institutos efetiva.

45 Ao analisar as falhas sancionatérias no campo das concessdes do servico publico, Juliana
Bonacorsi de Palma aponta cinco axiomas que as explicariam, apontamentos que, embora
sejam dirigidos as concessdes publicas, possuem perfeita aplicacio ao sistema disciplinar:
“i) legalismo estrito, em que qualquer incompatibilidade normativa ou clausular enseja
automdtica responsabilizagdo da concessiondria (servidores), com absoluta insensibilidade ao
contexto e aos efeitos concretos sobre a prestagio do servigo publico; ii) enquadramento estdtico
da conduta reputada infracional, de forma descolada dos antecedentes e do grau de colaboragao
da concessiondria (servidores) com as autoridades publicas; iii) punitivismo, em que a sangio
é tida mais como retribui¢do a conduta reprovavel que técnica regulatdria (politica sancionatéria
adequada), razdo pela qual deve ser obrigatoriamente aplicada diante da ocorréncia de uma
infragdo ou irregularidade simples; iv) sobrevalorizacdo do efeito simbdlico da sancio pelo
pressuposto forte de que a simples reprimenda sancionatdria enseja imediato ajustamento da
conduta da concessiondria (servidores) e dos demais atores sem lastro em evidéncias, pesquisas
empiricas ou dados da ciéncia comportamental; v) imperatividade, seja pela desconfianga da
consensualidade ou seu completo afastamento no caso concreto” (PALMA, Juliana Bonacorsi.
Identidade das san¢oes administrativas nas concessdes de servi¢o publico. In: TAFUR, Diego
Jacome Valois; JURKSAITIS, Guilherme Jardim; ISSA, Rafael Hamze (coord.). Experiéncias
praticas em concessoes e PPP: estudo em homenagem aos 25 anos da lei de concessoes. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2021. v. 1, p. 426, grifo nosso).
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As mudangas no cendrio organizacional e também as complexas
relagdes que sio diariamente estabelecidas entre o Estado de um lado
e os particulares e os servidores de outro, nio mais comportam uma
solugdo simplista fundada exclusivamente no binémio infragido/sangao,
exsurgindo a necessidade de se pensar em modelos sancionatérios mais
abrangentes que tenham um leque de ferramentas para ser usado para
resolver os distintos conflitos que se apresentam.

Isso porque o poder sancionatério que originalmente encontrava
sua razao de ser nas prerrogativas publicas que conferiam ao Poder
Publico poderes fundados em normas derrogatorias e exorbitantes do
direito comum (imperatividade na aplica¢do direta de penalidades),
modernamente demanda uma andlise voltada ao principio da
eficiéncia que busca na concep¢cido de uma Administracao Publica
de resultados a formac¢do de uma adequada politica de governanga
publica na seara sancionatoria.

Assim, como ponto de partida, deve ser pensada uma politica
publica para evitar o cometimento de infragdes, o que demanda o esta-
belecimento no ordenamento juridico de estratégias dissuasorias,
como destacado por Alice Voronoff:

As teorias dissuasorias de justificagdo da pena (“deterrence Theories™)
propoem uma abordagem econémica da puni¢do construida a partir
de raciocinios alinhados a chamada analise econémica do direito —
“Law and Economics”, notadamente com lastro nas teorias esposadas

pela chamada “Escola de Chicago”.*

Para essa vertente tedrica a infracdo a legislagio ira ser praticada
pelo agente quando os incentivos para sua pratica forem superiores aos
riscos de ser apenado, considerando que o homo economicus levara

46 VORONOFFE, op. cit., p. 82. A autora prossegue, destacando que: “Coube a Gary Becker,
um dos expoentes da Escola de Chicago explorar esse enfoque de dissuasdo 6tima no campo
punitivo. Para o autor, o crime deve ser encarado como uma atividade economicamente
relevante. [...] uma pessoa comete um crime se a utilidade esperada para ela exceda a
utilidade que ela poderia obter usando o seu tempo e outros recursos em outras atividades.
Algumas pessoas se tornam ‘criminosos’, portanto, no porque a sua motivacio difira da de
outras pessoas, mas porque os seus beneficios e custos diferem [...]”. Ibidem, p. 86.
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em consideracdo os beneficios e os prejuizos a serem eventualmente
suportados em caso de ser punido®’.

A utilizagao das “armas”* mais gravosas tio somente, nao tem

se mostrado suficiente para operar o efeito dissuasério esperado pela
Administra¢do Publica, o que traz a tona a necessidade de pensar em
ferramentas complementares como forma de aperfeicoar o modelo
sancionatorio disciplinar.

Verifica-se a necessidade de se pensar nos mecanismos que irdo
integrar o programa sancionatério que se afigure como um modelo 6timo
disciplinar e que possa resultar em maior eficiéncia na organizagao dos
servidores publicos, culminando na consequente melhoria dos servicos
prestados aos administrados.

Como ja destacado anteriormente, ndo se apregoa com esse pen-
samento o banimento da san¢do ou a reducdo de sua importancia no
sistema disciplinar, e sim uma oportunidade de revisitar o significado
do devido processo legal no campo disciplinar, com estudo de mecanis-
mos que formam um programa amplo sancionatorio.

Desse modo, serao analisadas abaixo as ferramentas de regulagio
responsiva, como forma de evitar o cometimento das infragdes funcionais
e trazer os incentivos corretos para o aprimoramento do servidor publico,
os mecanismos consensuais introduzidos no sistema disciplinar estadual que
possibilitam resolver adequadamente os conflitos em relacdo as infracoes
de pequeno e médio potencial ofensivo e estimulam, inclusive, o chamado
self report*® e programas publicos de reportantes.

47 Saoreiterados os casos de servidores pablicos que apds obterem afastamentos por longos periodos
para tratar de problemas de saide, passam a exercer atividade remunerada na iniciativa privada
em violag¢ao ao quanto disposto no artigo 187 da Lei n° 10.261/68, sujeitando-se a penalidade
de demissio. O progndstico do beneficio econdmico nesses casos supera os riscos da descoberta
(na visdo dos infratores), pois continuam percebendo integralmente suas remuneracoes durante
o periodo de licenga satide e ainda auferem renda pelo trabalho junto a iniciativa privada.

48 Esse pensamento de utilizacio de mecanismos responsivos e outras técnicas dissuasdrias
antes da utilizacio das “grandes armas” estio bem apontados por Ian Ayres e John
Braithwaite em: AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: trancending
the deregulation debate. Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 19-53.

49 O sistema do self report ja possui larga utilizagdo no direito penal com a delagao premiada
(Art. 3°-A da Lei n° 12.850/2013, com a reda¢do dada pela Lei n® 13.964/2019), prevendo
no artigo 4° a possibilidade de ser concedido pelo juiz o perddo judicial ou a redugio
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Esses mecanismos podem contribuir com o descortinamento de

esquemas de desvios de dinheiro no interior da Administra¢ao Publica,

viabilizando medidas eficientes de combate a corrupcdo e desestimulo

a pratica de condutas desconformes a lei, formando, assim, um conjunto

de técnicas de gestao do sistema disciplinar, o que permite deixar a indis-

pensavel via punitiva para os casos mais graves.

Para a tomada de decisao pela autoridade acerca de qual mecanismo

ird utilizar dentre aqueles vislumbrados no programa sancionatorio,

revela-se essencial a motivagdo do ato, para que a escolha nao atenda

a capricho ou vinganga, mas sirva para o atingimento do melhor inte-

resse publico®®, o que somente podera ser objeto de controle no caso

50

da pena: “Art. 4°. O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdio judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva
de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investiga¢ao
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes
resultados” (BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizag¢io criminosa
e dispoe sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdao da prova, infracoes penais
correlatas e o procedimento criminal. Diario Oficial da Uniao: edi¢io extra, Brasilia, DF,
p- 3,5 ago. 2013). Podem ser também citados os acordos de leniéncia como o ja consagrado
programa instituido ha longa data pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, que
traz no seu artigo 86 beneficios para a empresa que trouxer ao conhecimento da autoridade
antitruste acerca da existéncia do cartel, fornecendo provas para o desmantelamento da
organizagdo, poderd ser beneficiado com a isen¢do de responsabilidade administrativa
e também penal: “Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera
celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo da agdo punitiva da administracdo publica
ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicdvel, nos termos deste artigo,
com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracio & ordem econdmica, desde
que colaborem efetivamente com as investigagdes e o0 processo administrativo e que dessa
colaboracao resulte” (BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; e dd outras providéncias. Diario Oficial
da Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, p. 1, 1 dez. 2011). Nao existe instrumento similar no
sistema disciplinar paulista, o que pode ser um campo a ser explorado com a previsio
de um Acordo de Nao Persecucao Disciplinar, cuja proposta estd sendo veiculada por este
articulista na tese de mestrado a ser apresentada perante a Fundag¢io Getulio Vargas.

Nesse sentido, cabe mencdo ao Artigo 5°, da Lei de Processo Administrativo Estadual:
“A norma administrativa deve ser interpretada e aplicada da forma que melhor garanta
a realizacdo do fim piblico a que se dirige” (SAO PAULO, 1998, art. 5°). E na tarefa de
bem fundamentar a decisio deve o gestor estar atento nio somente ao texto legal, mas
igualmente as préticas e costumes administrativos, aos precedentes, inclusive, em relagio
aos acordos anteriormente firmados, as simulas administrativas, sob pena de que a escolha
publica possa ser invalidada de oficio ou em grau de reconsidera¢io na via administrativa
no exercicio da autotutela (Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal) ou por
meio do controle judicial por for¢ca do principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio
(BRASIL, 1988, Art. 5°, inciso XXXV).
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de serem exteriorizadas as razdes de fato e de direito que deram ensejo
aquele ato®!.

Embora seja vidvel concluir que a competéncia sancionatéria possa
ser afastada para que seja utilizada a consensualidade no caso concreto,
nao se pode olvidar o incremento do 6nus argumentativo da autoridade
competente com vistas a demonstrar que a medida alternativa melhor
atende a finalidade publica, representando a melhor solugio para o conflito.

3.1. Administragao Publica e a regulagao responsiva

A finalidade precipua das sang¢oes disciplinares ndo é impor uma
reprimenda ao servidor publico que incidiu em infra¢do funcional,
mas servir como um instrumento apto a garantir o regular desenvol-
vimento do servico publico, com vistas a gerar maior engajamento
e sinergia entre a Administra¢do e os agentes publicos.

A propésito, o ideal é que o desenho de um bom programa sanciona-
torio possa servir ao desiderato eminentemente orientativo, colaborativo
e dialogico, estabelecendo um sistema de rede entre o Poder Publico
e aqueles que cumprem a relevante missdo institucional de executar
as atividades administrativas do Estado.

No caso, a utilizagdo das técnicas responsivas’?> pode se mostrar
extremamente Gtil na conformag¢io de um adequado programa sanciona-
toério na esfera disciplinar, pois é baseada justamente num escalonamento
das medidas que devem ser utilizadas para dissuadir a prética de ilicitos
funcionais, manter uma relagio de didlogo e conscientizagio do agente
quando o comportamento nao estiver de acordo com o ordenamento
juridico, passando pelas medidas consensuais, podendo chegar a adocao
das medidas punitivas quando as medidas anteriores nao forem suficientes

51 Nesse ponto também a Lei n® 10.177/98 prevé: “A motivagdo indicard as razdes que
justifiquem a edigdo do ato, especialmente a regra de competéncia, os fundamentos de fato
e de direito e a finalidade objetivada” (SAO PAULO, 1998, art. 9°).

52 Importante destacar que a regulacio responsiva foi criada para buscar resolver
os problemas que ocorriam entre Regulador e Regulado no campo no contexto da atividade
regulatoria do Estado, portanto, a utilizagdo da presente teoria para auxiliar na construgio
de um adequado programa sancionatdrio se dd a partir de uma adaptacio do modelo,
considerando as particularidades do sistema disciplinar.
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para restabelecer o adequado desempenho das atividades pelo servidor
ou quando a conduta praticada for de tal gravidade, que a utilizacao dos
instrumentos menos gravosos nao se mostre eficiente e adequada.

A respeito da regulagdo responsiva vale trazer o destaque de Alice
Voronoff, ao mencionar a visio dos idealizadores da teoria (Ian Ayres
bl
e John Braithwaite): “Para os autores, o sucesso da regulacdo nas sociedades
atuais, complexas e dinamicas reside em um sofisticado balanceamento.
Nem as medias punitivas e rigorosas seria per se eficientes, nem as respostas
suaves e persuasivas”>?,

Pelas técnicas responsivas se pretende possibilitar ao agente objeto
da agdo estatal maior capacidade de compreender a dinamica do
funcionamento da maquina publica e poder auxiliar o Poder Publico
nesta tarefa de planejar e executar as politicas publicas, reduzindo
a assimetria informacional entre a Administragao Publica e seus agentes,
capacitando, no caso do direito disciplinar, os servidores para colaborar
para o indene desenvolvimento do servigo publico.

De maneira muito simplificada, a regulagio responsiva se estrutura
a partir de um modelo piramidal, que prevé em sua base medidas de apoio
e engajamento, sem conteudo punitivo, que deve ser seguida como primeira
providéncia, passando-se para as outras camadas, no caso de a anterior nao
surtir os efeitos esperados, podendo chegar, finalmente, as “armas” mais fortes,
que no caso do direito disciplinar seria a aplicacio da penalidade.

3.1.1. Tit-for-tat enforcement (TFT)

A teoria da regulagio responsiva pressupoe a utilizagdo do sistema
denominado tit-for-tat enforcement (TFT), com utilizagio de técnicas
dial6gicas®* que conduzam o administrado para o regular comportamento,

53 Como bem observa Alice Voronoff: “a regulacao responsiva corresponde a um modelo tedrico
desenvolvido por Ian Ayres e John Braithwaite na obra Responsive regulation: transcending the
deregulation debate, publicada em 1992”. VORONOFF, op. cit., p. 131-132.

54 A Procuradoria de Procedimentos Disciplinares possui a atribuicdo de prestar orientagdao
técnica sobre a aplicagdo da lei em matéria disciplinar para as unidades administrativas,
conforme inciso VI do artigo 1° da Lei Complementar estadual n° 1.183/2012, mister
esse que vem exercendo constantemente com a realizagdo de semindrios e palestras para
as Secretarias. Ja houve ciclos de formagio em apuragio preliminar na Secretaria de
Administragao Penitencidria, na Secretaria de Satde e na Secretaria da Educagio, cabendo
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mas ao mesmo tempo mantenha, na 6rbita normativa, a possibilidade de
aplicacdo das medidas mais gravosas, como a efetiva punigio e até a apli-
cagao da penalidade expulséria do servidor publico.

Nesse sentido, verifica-se a importancia de ser estabelecida pela
Administra¢do Publica técnicas responsivas no sistema disciplinar que
sirvam ao propésito de evitar o cometimento de ilicitos funcionais como
alternativa a imposi¢ao de sangio.

O efeito de prevengio geral da pena é verificado ndo somente quando
uma sancdo é aplicada, mas também pode ter seus reflexos sentidos
na vedagao legal ao servidor punido de ser beneficiado pelas medidas
consensuais, exempli gratia com a celebra¢ao do termo de ajustamento
de conduta e da suspensao condicional da sindicancia, o que ja se apre-
senta como um alerta ao servidor para que se conduza corretamente,
pois o servidor que estiver impedido de celebrar os acordos substitu-
tivos e vier a ser condenado em sede de sindicancia, pode ter como
consequéncia, para além da pena, a interrup¢ao do computo do tempo
para aquisi¢ao de licenca-prémio.

No quadro dos incentivos dispostos pelo ordenamento juridico
para a atuagdo do agente publico em conformidade com a lei e com
a eficiéncia no servig¢o publico, tem-se para alguns cargos a previsao do
prémio de produtividade®, dentre outros beneficios/incentivos de cara-
ter funcional, que mesmo sem relagdo direta com a questdo disciplinar
propriamente dita, auxiliam no refor¢o dos estimulos corretos para que
o servidor adote boas praticas em sua atividade funcional.

Esses instrumentos legais se apresentam também como mecanis-
mos responsivos para que o servidor permaneca motivado a cumprir
adequadamente suas fungdes e a0 mesmo tempo se veja desincentivado

destacar o ultimo ciclo de treinamento ocorrido no ano de 2021, realizado com as 81
diretorias de ensino da Pasta, sob o titulo: “Procedimentos Disciplinares e Resolu¢do de
Conflitos: quebra de Paradigmas Punitivos”. Foram ao todo oito semindrios, cada qual
abrangendo de 10 a 15 diretorias de ensino, realizado pela plataforma Microsoft Teams,
que capacitou mais de 1.000 servidores da Secretaria da Educagdo que trabalham direta
ou indiretamente com apuragio preliminar em matéria disciplinar.

55 No caso da Procuradoria-Geral do Estado existe o Prémio de Incentivo a Qualidade
e Produtividade — PIQP (LC n° 907/2001).
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a perpetrar faltas funcionais, sob o risco de vir a ser punido ou perder
direitos e beneficios junto a Administracao Publica®.

No caso da suspensao condicional da sindicancia ha destaque para a veda-
¢ao de que o interessado na formalizacdo do acordo substitutivo esteja ocupando
ou venha a ocupar cargo ou funcido de confianca, o que também evidencia um
incentivo escalonado até chegar a aplica¢ao da sancio, pois o melhor cendrio é
o nao cometimento de qualquer irregularidade. Se ocorrer uma falha passivel
de incidir a consensualidade, sua adesdo ao acordo evita a puni¢do, mas repre-
senta um obice a ocupagio de cargos e fungoes de confianca na Administracao
pelo periodo de um a dois anos, prazo de cumprimento do acordo, conforme
previsto no §5° do artigo 267-N da Lei n° 10.261/1968.

Também deve ser levado em conta como técnica responsiva a cons-
cientizag¢ao do servidor acerca da importancia de manter seu historico
funcional incélume, evitando-se, justamente, dano reputacional,
que pode gerar impacto na evolugao profissional do servidor ou gerar
agravamento da penalidade em caso de reincidéncia.

As técnicas responsivas podem dar maior efetividade ao lado do clas-
sico ferramental de comando e controle das puni¢des, quando for capaz de
inibir condutas desconformes que seriam levadas a efeito pelos servidores,
seja pelo receio causado pelo efeito repressivo da pena aplicada a outros
servidores, seja pela adesao a acordos substitutivos da pena, gerando o efeito
comportamental esperado decorrente da sistematica sancionatoria.

Para evitar o cometimento de novas infra¢des, o conjunto de medidas
dispostas no desenho sancionatério deve gerar no agente publico o sen-
timento de que o custo por violar a lei é demasiadamente maior do que
o de cumprir o seu comando. Desta feita, quanto melhor for o programa
sancionatorio, maior serd o efeito comportamental inibidor da pratica
infracional (deterrence effect).

56 Interessante proposta foi apresentada na minuta do anteprojeto de Lei de alteragdo do Estatuto
dos Servidores Publicos do Estado de Sdo Paulo pelo Grupo de Trabalho instituido no ambito
da Procuradoria pela Resolugao PGE n° 19/2017, no sentido de que a penalidade de repreensio
poderia ser imposta ao servidor, com simples anotacio em seu prontudrio funcional, porém
sem gerar a interrup¢ao do prazo de aquisi¢ao da licenca-prémio, medida esta que acabou nado
compondo o rol de alteracdes enviadas no PLC 26/2021: “Art. 253 — [...] Pargrafo Unico —
A repreensdo poderd ser aplicada com a nota de que a pena nao interrompe o prazo aquisitivo
de licenga-prémio, desde que devidamente motivada a decisao”.
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3.2. Consensualidade no direito sancionador

O segundo instrumento proposto no contexto de um adequado
programa sancionatério é a aplicagio de mecanismos consensuais de
resolucao dos conflitos. Como é cedico, a consensualidade hoje possui
centralidade na Administragao Publica, apresentando-se como importante
instrumento de consecu¢ao das politicas publicas e de governanga publica
na busca de eficiéncia e efetividade da atividade administrativa.

Sobre o fundamento dos reflexos da consensualidade na eficiéncia
na gestdo publica, Juliana Bonacorsi de Palma destaca passagem sempre
citada pelos administrativistas de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

E inegavel que a renovada preocupacdo com o consenso, como forma
alternativa de acdo estatal, representa para a Politica e para o Direito
uma benéfica renovagao, pois contribui para aprimorar a governabilidade
(eficiéncia), propicia mais freios contra os abusos (legalidade), garante
a juncdo de todos os interesses (justica), proporciona decisio mais sabia
e concedente (legitimidade), evita os desvios morais (licitude), desenvolve a
responsabilidade das pessoas (civismo) e torna os comandos estatais mais
estaveis e facilmente obedecidos (ordem).>”

No sistema disciplinar paulista nao havia qualquer previsio expressa
no Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado de Sio Paulo
(Lei Complementar n°® 10.261/1968) ou na Lei de Processo Administrativo
(Lei n° 10.177/1998) autorizando a celebracdo de acordos substitutivos,
ferramental importante de politica publica que ja havia sido implementado
por diversos entes federativos. Cabe destacar que alguns entes optaram pela
introdu¢ao dos mecanismos consensuais por meio de lei em sentido formal*®,
enquanto outros optaram por fazé-la por atos normativos infralegais®’.

57 MOREIRA NETO, Novas Tendéncias da Democracia: consenso e Direito Pablico na virada
do século - o caso brasileiro, p. 36. Apud PALMA, Juliana Bonacorsi. Atuagio Administrativa
Consensual — Estudo dos acordos substitutivos no processo administrativo sancionador,
Tese de dissertacao de Mestrado defendida na Universidade Sao Paulo, 2010, p. 84.

58 Adotaram o instituto do Termo de Ajustamento de Conduta por meio de lei formal o estado
de Tocantins por meio da Lei n°® 1.818, de 23 de agosto de 2007 e o estado de Santa Catarina
por meio da Lei Complementar n® 491, de 20 de janeiro de 2010.

59 Fizeram a opgao pela introdugdo do TAC por meio de ato infralegal a Controladoria-Geral
da Unido, por meio da Instru¢io Normativa n° 04, de 21 de fevereiro de 2020 e a Advocacia
Geral da Unido por meio da Portaria AGU n° 248, de 10 de agosto de 2018.
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E certo que a doutrina ja indicava que o artigo 26 da LINDB e também
o §6° do artigo 5° da Lei n°® 7.347/1985 (Lei da A¢ao Civil Puablica) ja
poderiam ser utilizados como permissivos genéricos dando fundamentos
juridicos suficientes para a implementa¢io de mecanismos consensuais
pelo estado de Sao Paulo por meio de atos infralegais®, o que acabou nio
ocorrendo, vindo a ser instituidos os mecanismos consensuais no Estatuto
dos Servidores Publicos Civis do estado de Sao Paulo por meio da aprova-
¢do da Lei Complementar n° 1.361, de 21 de outubro de 2021.

Interessante destacar que houve a criagio de trés instrumentos
consensuais na Lei Complementar n° 10.261/1968°!, quais sejam: as praticas
autocompositivas, o termo de ajustamento de conduta e a suspensio condi-
cional da sindicancia, o que mostra a abrangéncia do desenho de consensua-
lidade pensado para o sistema disciplinar paulista.

A proposito, verifica-se que a efetiva utilizagdo desses mecanismos
consensuais importara em impacto extremamente positivo no sistema
disciplinar estadual, contribuindo significativamente na constru¢do de
um programa sancionatério estadual.

A analise mais aprofundada dos mecanismos consensuais em espécie
criados pela Lei Complementar Estadual n® 1.361/2021 ndo se mostra
possivel, tendo em vista o delimitado objeto deste estudo, que nio tem
por finalidade estudar os instrumentos em si e sim apontar a relevancia
deles para a composi¢do de um programa sancionatorio, razao pela qual
apenas serao feitas mengoes acerca das aplicagoes de cada um dos meca-
nismos recém-criados.

As praticas autocompositivas estdo voltadas, notadamente, para os casos
evolvendo conflitos interpessoais, abarcando diversos modais, como a mediagao,
a justica restaurativa, e a conciliacao, porém, essas medidas ainda demandam,
para sua efetiva implementacio, a elabora¢io de decreto regulamentar.

60 No estado de Sao Paulo também poderia ser mencionado o Decreto n® 52.201/2007 como
um permissivo genérico para viabilizar a realiza¢io de acordos na seara disciplinar. Tendo
em vista que a andlise mais aprofundada deste argumento fugiria do objeto do presente
artigo, sugere-se para tal finalidade a leitura do artigo de Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi
de Palma: GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB - novo regime
juridico de negociagdo com a administragio publica. Revista Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, Edi¢do especial, p. 135-169, 2018, p. 140.

61 Os mecanismos consensuais na Lei n® 10.261/68 se encontram disciplinados, basicamente,
do artigo 267-A ao 267-P.
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Por sua vez, o termo de ajustamento de conduta (TAC) foi concebido
para ser utilizado na origem, pelas Secretarias e Autarquias para a reso-
lugdo dos conflitos envolvendo condutas culposas, em especial aquelas
que importam em dano ao erdrio ou resultem em extravio de bens,
cujas penalidades sejam de repreensio ou suspensio, isto €, para as
infracdes de mera violagao de deveres e faltas graves.

Ja em relagdo a suspensio condicional da sindicancia que abrange as
condutas dolosas e culposas passiveis de aplicagdo de san¢io de repreensio
e de suspensido até noventa dias, essa medida permite abranger um maior
namero de situagoes em relagio ao TAC que s6 permite condutas culposas.

A utilizagao da consensualidade em detrimento da via punitiva,
com celebra¢do de acordos substitutivos bem desenhados e que imponha
pertinentes obrigacdes aos servidores celebrantes é conditio sine qua
non para o sucesso do programa sancionatério vislumbrado para o
estado de Sdo Paulo.

3.3. Programa de reportantes (Whistleblowing)

No direito estrangeiro, ja existe de longa data uma cultura de
estimular que administrados reportem®? para o Poder Publico falhas
ou ilicitos perpetrados por agentes publicos no seio das institui¢des,
havendo incentivos, inclusive, financeiros para que o particular colabore
com a elucidagdo de esquemas de corrup¢ao, normalmente sendo fixado
um percentual de recompensa sobre o montante que for restituido ao
erario a partir da noticia e das provas apresentadas.

Diversamente do que ocorre nos casos de delagdo premiada
ou nos programas de leniéncia existentes no ordenamento juridico
brasileiro, no caso do programa de reportantes, o informante nio faz
parte de nenhuma irregularidade, seja ela penal ou administrativa,
mas dela tem conhecimento e por essa razdo pode colaborar com
a Administracao Publica.

62 Conforme ensina Irene Nohara, a “Expressdo inglesa que literalmente significa ‘assoprador
de apito’, em alusdo a postura antiga da policia na Inglaterra que usava o apito para acusar
em publico uma pratica delituosa e chamar a aten¢do da sociedade” (NOHARA, Irene.
O que é whistleblower. Direito Administrativo, Sdo Paulo, 15 fev. 2020. Disponivel em:
https://direitoadm.com.br/o-que-e-whistleblower/. Acesso em: 03 mar. 2022).
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Sobre o instituto houve expressa previsaio na Lei Anticrime
(Lei Federal n® 13.964/2019) que alterou o artigo 15 da Lei Federal
n°® 13.608/2018 dispondo sobre a figura do reportante:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e suas
autarquias e fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia
mista manterdo unidade de ouvidoria ou correi¢do, para assegurar
a qualquer pessoa o direito de relatar informacoes sobre crimes contra
a administra¢do publica, ilicitos administrativos ou quaisquer agdes ou
omissdes lesivas ao interesse publico.

Pardgrafo unico. Considerado razoavel o relato pela unidade de
ouvidoria ou correi¢do e procedido o encaminhamento para apuragio,
ao informante serdo asseguradas protecdo integral contra retaliacoes
e isencdo de responsabilizacgdo civil ou penal em relagio ao relato, exceto
se o informante tiver apresentado, de modo consciente, informagdes ou
provas falsas.®

Na linha dos incentivos corretos visando fomentar a adesdo dos
administrados ao instituto, ha previsao de isen¢do da responsabilizagio
na seara penal ou civel por parte do informante, protecdo como regra
de sua identidade, que so sera revelada em caso de relevante interesse
publico ou interesse concreto para apuracdo dos fatos, havendo, ainda,
incentivo financeiro com a previsio de que o colaborador, no caso
de recupera¢do do produto do crime contra a administra¢ao publica,
em decorréncia das informacgdes por ele prestadas, podera ter fixada em
seu favor, recompensa de até 5% do valor recuperado.

Trata-se de relevante ferramental previsto pela Lei para que a
Administra¢ao Publica possa frenar atividades ilicitas perpetradas nas
organizagdes estatais, bem como possa viabilizar a recuperagdo dos
valores pecunidrios desviados dos cofres publicos.

Se de um lado o Poder Publico deve buscar implementar técnicas
de regulacdo responsiva visando o importante efeito dissuasorio,
bem como fortalecer o espaco de consensualidade para a resolucao
consensual dos conflitos, por outro deve fechar o cerco aos infratores,

63 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagio penal
e processual penal. Diario Oficial da Uniao: se¢io 1, Brasilia, DF, p. 1-7, 24 dez. 2019, p. 7.
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fomentando programas de reportantes e de self report de modo que os
riscos da puni¢ido se evidenciem para o infrator em maior peso em rela-
¢do aos possiveis beneficios decorrentes de sua violagao.

H4 no direito disciplinar previsao legal do dever do servidor® de
representar aos superiores hierarquicos qualquer irregularidade de que
tenha conhecimento no exercicio da fungao, sob pena de incidir em
violagao funcional.

Todavia, muitas vezes o agente publico tem receio de representar
um colega ou seu superior hierarquico por medo de sofrer represalias ou
persegui¢coes®, ndo havendo previsio legal de alguma espécie de protegio
ao servidor que cumpre com seu dever de reportar para o Poder Publico,
o que precisa ser repensado para estimular melhores praticas.

64 Na Lein® 10.261/1968 o artigo 241 estatui os deveres dos servidores publicos do estado de
Sao Paulo, prevendo no inciso V: “representar aos superiores sobre todas as irregularidades
de que tiver conhecimento no exercicio de suas fungdes;” (SAO PAULO, 1968, art. 241,
inc. V). No ambito federal a Lei n° 8.112/90 estabelece no inciso VI do artigo 116: “levar
as irregularidades de que tiver ciéncia em razao do cargo ao conhecimento da autoridade
superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra
autoridade competente para apuracdao;” (BRASIL. Lei n°® 8.112, de 11 de novembro de
1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundacdes publicas federais. Diario Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DE p. 1,
19 abr. 1991, art. 116, inc. VI).

65 Nesse sentido, bem lembrado por Juliana Bonacorsi de Palma o caso envolvendo a méfia dos
fiscais do ICMS: “Em 20135, fiscal de rendas do Estado de Sio Paulo relatou ao Ministério
Piblico a Méfia do ICMS. Trata-se de um esquema de corrup¢ao maduro estruturado desde
2003 na Secretaria da Fazenda paulista envolvendo ao menos 12 agentes fiscais. A soma dos
desvios é multimiliondria — em apenas uma empresa, o suborno chegou ao valor aproximado
de R$ 17 milhges entre 2006 e 2013. Em sintese, fiscais reduziam significativamente o valor
da multa pela inadimpléncia de pagamento do tributo — desproporcionalmente fixada — em
troca de propina. Apenas através do relato do fiscal reportante pode ser deflagrada a Operacao
Zinabre, que culminou na acusagido pelo Ministério Publico dos suspeitos e ja levou ao
sequestro de mais de 90 iméveis e bloqueio de contas. Porém, ndao sio apenas os fiscais
da Miéfia do ICMS que respondem a processo: também o préprio reportante responde a
processo administrativo disciplinar instaurado pela Secretaria da Fazenda. Acusa-se quebra
do sigilo fiscal, pois teria repassado informacdes sigilosas a terceiros, j4 que as provas
apresentadas foram obtidas no sistema interno do 6rgdo. [...] O reportante impetrou
mandado de seguranca que foi denegado em primeira instincia, porém revertido em grau
de apelag¢io pelo TJ-SP, em abril de 2019 que determinou o trancamento do processo
administrativo disciplinar.” (PALMA, Juliana Bonacorsi. O Brasil precisa de um programa
publico de reportantes contra a corrupgao? Juridicidade e protecdo para relatos envolvendo
o poder publico. In: CYRINO, André; MIGUEIS, Anna Carolina; PIMENTEL, Fernanda
Morgan (coord.). Direito administrativo e corrup¢ao. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 179).
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No ambito do Estatuto dos Servidores Publicos Federais ha previsao
expressa no artigo 126-A, com redagao dada pela Lei n® 12.527/2011
(Lei de Acesso a Informacao), isentando de responsabilizagio civil, penal
ou administrativa o servidor que der ciéncia a autoridade superior para
apurag¢ao de informagdo concernente a pratica de crimes ou improbidade
de que tenha conhecimento, ainda que em decorréncia do exercicio do
cargo, emprego ou funcdo publica®®.

Como se vé da norma federal, ha importante tutela do servidor repor-
tante relativa aos crimes e atos de improbidades reportados, o que nao se
verifica na legislacao bandeirante. Nao obstante, mesmo na Lei n°® 8.112/1990,
nao houve extensio da mesma prote¢io ao servidor que reporta infracao
funcional praticada por outro servidor ou por superior hierdrquico, o que
poderia ter refor¢ado o sistema de incentivos para os reportantes publicos.

No ambito do estado de Sdao Paulo, a previsio de um programa
publico de reportantes poderia representar em ganhos ao programa
sancionatdrio, uma vez que permite aos servidores reportantes se afas-
tarem da ilegalidade e trazer a luz esquemas perversos de desvios de
dinheiro publico, incrementando os riscos e os incentivos negativos para
aqueles que pretendam se locupletar as custas do estado.

4. CONCLUSAO

No presente estudo, o devido processo legal foi analisado em sua
perspectiva tradicional de protecio dos administrados face ao poder
estatal, sem perder de vista que a no¢ao do que se concebe por pro-
cesso justo demanda a previsdo de ferramentas mais amplas aos gestores
publicos para aplicar as medidas corretas para cada situacdo concreta.

A ideia de procurar uma ressignificagio dos contornos do direito admi-
nistrativo sancionador ndo parte de preconcep¢oes meramente terminoldgicas,
mas da necessidade de definir contornos mais precisos acerca dos principios
aplicaveis ao direito disciplinar, estabelecer um programa sancionador adequado
que considere a identidade desse ramo do direito e um conjunto de mecanismos
capazes de sustentar o desenvolvimento desse desenho sancionatorio.

66 BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagoes e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1-4, 18 nov. 2011.
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Quando da anilise da racionalidade do direito sancionador, foram
apontadas como medidas que podem ser implementadas para um ade-
quado programa sancionatoério: i) das técnicas responsivas; ii) dos meca-
nismos consensuais; iii) das medidas tradicionais de imposicdo de pena;
iv) dos programas de reportantes, considerando que o 6timo desenho
sancionatorio pressupde a utilizagdo coordenada desses mecanismos.

O Poder Publico tem capacidade institucional para alavancar a
cooperagao quando dispde de uma escalada de meios intimidatorios,
a serem manejados de forma responsiva®’, restando o imperativo de
formulagido de politicas publicas voltadas a melhoria efetiva da orga-
nizagdo e desenvolvimento do servico publico para potencializar os
resultados esperados.

Com efeito, a Procuradoria-Geral do Estado, apds a aprovacdo das
medidas consensuais previstas na Lei Complementar n° 1.361, de 21 de
outubro de 2021, assume uma posi¢do ainda maior de centralidade na
promogao de politicas publicas na seara disciplinar, cabendo atuar em
coordenacdo com as Secretarias e Autarquias para que o sistema sancio-
natorio paulista possa estar na vanguarda do direito disciplinar.

Na parte dialégica e orientativa é essencial que se dé continuidade
aos programas de capacitagao dos servidores estaduais que atuam com
apuracao preliminar, com amplia¢do dos destinatarios e disponibilizagao
das ferramentas necessarias para aplicar as novas medidas pensadas sob
o enfoque de um novo desenho sancionatoério.

No campo normativo verifica-se a importancia de que sejam regu-
lamentadas por meio de Decreto estadual as praticas autocompositivas,
para que oOs mecanismos consensuais possam ser integralmente
implementados®, buscando aproveitar o entusiasmo das Secretarias
e Autarquias com a edi¢do das alteracoes legislativas.

67 AYRES; BRAITHWAITE apud VORONOFF, op. cit., p. 144.

68 Conforme ja destacado no item 3.2., 0 termo de ajustamento de conduta (TAC) e a suspensdo
condicional da sindicancia (SUSCONSIND) possuem aplicabilidade imediata, diversamente
das préticas restaurativas, cuja implementag¢io depende de regulamentacdo por decreto,
por expressa exigéncia legal constante do artigo 267-B, da Lei n° 10.261/68.
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Com vistas a atender adequadamente os desafios que foram trazidos
a partir da introdug¢io dos novos mecanismos consensuais no estado
de S3o Paulo, sera muito importante coragem para aplicar os institutos
e para experimentar novos modelos, com responsabilidade e inovagao
no ordenamento juridico na esfera disciplinar estadual.
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