Revista da
PROCURADORIA-GERAL DO
ESTADO DE SAO PAULO

ISSN 0102-8065

PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

10 anos da Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares

janeiro/junho 2022



REVISTA DA
PROCURADORIA-GERAL
DO ESTADO
DE SAO PAULO

Procedimentos Disciplinares

10 anos da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares

CENTRO DE ESTUDOS E ESCOLA SUPERIOR
DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

95

JANEIRO/JUNHO 2022






GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO

RODRIGO GARCIA

Governador do Estado

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

INES MARIA DOS SANTOS COIMBRA

Procuradora-Geral do Estado

Anna Candida Alves Pinto Serrano
Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos

COORDENAGAO EDITORIAL

Eraldo Ameruso Ottoni
Procurador do Estado Chefe da Procuradoria de

Procedimentos Disciplinares

CENTRO DE ESTUDOS E ESCOLA SUPERIOR
DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

ISSN 0102-8065

Proc. Geral do Est. S&o Paulo S&o Paulo n. 95 p. 1-365 jan./jun. 2022




CENTRO DE ESTUDOS

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
Rua Pamplona, 227 — 10° andar
CEP 01405-100 - S&o Paulo — SP - Brasil Tel. (11) 3286-7005
Homepage: www.pge.sp.gov.br
E-mail: divulgacao_centrodeestudos_pge@sp.gov.br

Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos
Anna Candida Alves Pinto Serrano

Assessoria
Emanuel Fonseca Lima, Claudia Aparecida Cimardi

Comissao Editorial
Presidéncia
Anna Candida Alves Pinto Serrano

Membros

Adalberto Robert Alves, Dr. Bruno Betti Costa, Claudio Henrigue Ribeiro Dias, Joyce Sayuri Saito,
Juliana Campolina Rebelo Horta, Luis Claudio Ferreira Cantanhéde, Mariana Beatriz Tadeu de
Oliveira, Rafael Issa Obeid, Thamy Kawai Marcos e Thiago Oliveira de Matos

Revista
Coordenacao editorial desta edi¢do: Eraldo Ameruso Ottoni
Permite-se a transcri¢cdo de textos nela contidos desde que citada a fonte. Qualquer pessoa pode
enviar, diretamente ao Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de S3o Paulo, matéria
para publicagdo na Revista. Os trabalhos assinados representam apenas a opinido pessoal dos
respectivos autores.

Tiragem: revista eletrénica.

REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. S3o Paulo, SP,
Brasil, 1971 - (semestral)

1971-2021 (1-94)

CDD-341.336
CDU-342.922




Sumario

APRESENTACAO .....ooeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeessseseeess s ss oo VI

O "DEVIDO PROCESSO LEGAL NO DIREITO DISCIPLINAR"

E A NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAO DE UM PROGRAMA
SANCIONATORIO ADEQUADO ..ot eeeeeeeeenes 10
Indcio de Loiola Mantovani Fratini

O PAPEL DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO NA

REGULACAO DAS PRATICAS AUTOCOMPOSITIVAS

INTRODUZIDAS PELA LEI COMPLEMENTAR N° 1.361,

DE 22 DE OQUTUBRQO DE 2027 ..evvvveeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeereresseesmmeees 48
Ana Paula Vendramini

BREVES APONTAMENTOS SOBRE A REFORMA DO SISTEMA
DISCIPLINAR DO ESTADO DE SAO PAULO .....eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn 82
Adriana Masiero Rezende

A SUSPENSAO CONDICIONAL DA SINDICANCIA (SUSCONSIND)
PREVISTA NA LC N° 1.381/2021 E SEUS REFLEXOS NO SISTEMA
DISCIPLINAR DO ESTADO DE SAO PAULO.......ccoeverreerreerneeseeesnanen. 100
Ricardo Kendy Yoshinaga

O ILICITO DE INASSIDUIDADE........ccveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeenes 130
Eraldo Ameruso Ottoni

A PROCURADORIA DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES,
A PANDEMIA DA COVID-19 E A AUDIENCIA VIRTUAL ................... 156
Norberto Oya



PECULIARIDADES DA DILAGAO PROBATORIA NOS

PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES ..............

René Zamlutti Junior

DA OITIVA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CONSIDERACOES SOBRE

FALSAS MEMORIAS ... et eeeeeeeeeeeeeaeeeaeeeseseaeeaeseneens

Kristina Yassuko lha Kian Wandalsen

O ASSEDIO SEXUAL COMO INFRAGCAO DISCIPLINAR ................

Margarete Gongalves Pedroso

REPERCUSSOES DA NOVA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
DISCIPLINARES: ANALISE DOUTRINARIA E DAS

JURISPRUDENCIAS ADMINISTRATIVA E PRETORIANA.................

Melissa Di Lascio Sampaio e Suzane Ramos Rosa Esteves

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:

EVOLUCAO PATRIMONIAL INCOMPATIVEL.........ovvrreereerrennees

José Carlos Cabral Granado

NOTAS SOBRE RECURSOS, REVISAO ADMINISTRATIVA E
EXERCICIO DE DIREITO DE PETICAO NOS PROCESSOS

DISCIPLINARES DA LEI N°® 10.261/68.......ccccccoeviiiriiiiieiiieenen.

Luciana R. L. Saldanha Gasparini



https://doi.org/10.22491/0102-8065.2022.v95.1322

APRESENTACAO

m 2017, o Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do Estado

editou a Revista n° 85, dedicada exclusivamente a assuntos relacio-

nados ao procedimento disciplinar. A Revista celebrava o primeiro
quinquénio de existéncia da Procuradoria de Procedimentos Disciplina-
res, nossa querida PPD, criada pela Lei Complementar n° 1.183, de 30
de agosto de 2012. A PPD agora completa seu segundo quinquénio, e,
para comemorar esse marco, o Centro de Estudos edita a Revista n® 95,
também dedicada exclusivamente aos procedimentos disciplinares.

Tive a honra de coordenar a Revista n°® 85, honra que se renova e se
avulta com a coordenagio e apresentacdo desta edi¢do, que conta com
artigos de procuradoras e procuradores do estado que atuam em assun-
tos de natureza disciplinar em seu trabalho quotidiano.

Os artigos abordam temas atuais do Direito Disciplinar paulista, que
sofreu profundas modificacdes com a publicagio da Lei Complementar
n°® 1.361, de 21 de outubro de 2021, principalmente ao introduzir a con-
sensualidade na soluc¢do dos conflitos disciplinares, diante da possibilidade
de adogio de praticas autocompositivas, termo de ajustamento de conduta
e suspensao condicional da sindicancia; houve também alteragao nos ilici-
tos relacionados a inassiduidade, que tem gerado uma série de controvér-
sias no ambito da Administra¢ao Publica. Sobre essas alteragdes cuidam
os primeiros artigos: O Dr. Inacio de Loiola Mantovani Fratini escreve
sobre as bases teéricas para um programa sancionatério adequado, com
superagao do paradigma exclusivamente punitivista; a Dra. Ana Paula
Vendramini Segura, com a experiéncia que acumulou a frente do Prac
(Programa de Resolugio Adequado de Conflitos Disciplinares), discorre
sobre o papel da Procuradoria-Geral do Estado na regulamentacdo das
praticas autocompositivas; a Dra. Adriana Masiero Rezende faz apon-
tamentos sobre as inovacdes da Lei Complementar n°® 1.361, trazendo
para a publicagido sua experiéncia na Assessoria Técnico Legislativa; o
Dr. Ricardo Kendy Yoshinaga aprofunda pontos controvertidos relacio-
nados a suspensdo condicional da sindicancia, e o subscritor escreve sobre
as alteracoes nos ilicitos de inassiduidade.



A pandemia de Covid-19 e a restri¢oes dela decorrentes trouxeram
uma nova realidade para a condugiao dos processos disciplinares, diante
da impossibilidade de realizagio de audiéncias presenciais. A nova reali-
dade impds a realizacdo de audiéncias virtuais para todos os casos em tra-
mitacdo, e sobre a implantacdo delas trata o artigo do Dr. Norberto Oya.

O Dr. René Zamlutti Junior aborda o tema da independéncia das
instancias administrativa e judicial, diante de recente julgado do Superior
Tribunal de Justica; a Dra. Kristina Yassuko Tha Kian Wandalsen, as
cautelas na oitiva de criangas e adolescentes, comuns principalmente em
processos oriundos da Secretaria de Educagio.

Ha dois artigos sobre as altera¢des introduzidas na Lei de
Improbidade Administrativa pela Lei n® 14.230, de 25 de outubro de
2021: o escrito em conjunto pelas Dras. Melissa Di Lascio Sampaio
e Suzane Ramos Rosa Esteves, sobre os entendimentos vigentes na
Procuradoria-Geral do Estado acerca da irretroatividade de alteracoes
benéficas ao réu no ambito do disciplinar, e o do Dr. José Carlos Cabral
Granado, analisando o combate a evolu¢do patrimonial incompativel
com os vencimentos.

A Dra. Margarete Gongalves Pedroso analisa o combate do assédio
assexual nas reparti¢Oes publicas estaduais, sob a perspectiva da utiliza-
¢ao dos instrumentos do direito disciplinar.

Completando o arco procedimental, a Dra. Luciana R. L. Saldanha
Gasparini discorre sobre os meios legais de impugnacdo das decisdes
administrativas tomadas em procedimentos disciplinares.

S3o raras as publicagoes de Direito Disciplinar que enfrentam temas
diretamente relacionados a interpretagdo e aplicacdo da legislacdo disci-
plinar paulista, razio da importancia desta Revista que, além de suprir
uma lacuna da literatura juridica, fornece uma fonte de consulta extre-
mamente util para todos aqueles que atuam no procedimento discipli-
nar, desde o conhecimento do fato tido por irregular até a decisio final
da mais alta autoridade do Estado.

Boa leitura!
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O “DEVIDO PROCESSO LEGAL

NO DIREITO DISCIPLINAR"

E A NECESSIDADE DE
IMPLEMENTACAO DE UM PROGRAMA
SANCIONATORIO ADEQUADO

Inacio de Loiola Mantovani Fratini!

SUMARIO: 1 - Introdugio; 2 — Evolucdo da nocdo do devido processo
legal no direito sancionador; 2.1 — A nog¢do do “Jus Puniendi” estatal;
2.2 — O problema da transposicio automdtica das garantias do direito
penal ao direito sancionador; 2.3 — Principios do direito sancionador;
3 — Racionalidade do direito disciplinar; 3.1 — Administragio Publica
e a regulacio responsiva; 3.1.1 — “Tit-for-tat enforcement” (TFT);
3.2 —Consensualidade no direito sancionador; 3.3 — Programa de reportantes

(“Whistleblowing™); 4 — Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

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.

PALAVRAS-CHAVE: Devido processo legal. Identidade do direito

administrativo sancionador. Programa sancionatério adequado.

1 Procurador do estado de Sio Paulo. Atua como Procurador do estado Assistente na
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares. Bacharel em Direito formado pela
Universidade Paulista (Unip). Especialista em Direito Civil pela Universitd Degli Studi
di Camerino, Itdlia. Mestrando pela Fundac¢do Getilio Vargas de Sdo Paulo (FGV).
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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
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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
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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).

14
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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°).

18



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 95: 9-46, jan./jun. 2022

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).

26



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 95: 9-46, jan./jun. 2022

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

31



INACIO DE LOIOLA MANTOVANI FRATINI

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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RESUMO: O artigo discute qual o papel da Procuradoria-Geral do Estado
na implantac¢do das inovagdes trazidas pela Lein® 1.361, de 22 de outubro
de 2021. E resgatado o histérico da participagio da Procuradoria-Geral
do Estado na seara das préticas de Justica Restaurativa. Posteriormente,
explana-se o conceito de Justica Restaurativa. Por fim, o referido papel é

objeto de reflexdes e ponderagoes.

PALAVRAS-CHAVE: Procuradoria-Geral do Estado. Infracoes
disciplinares. Processos disciplinares. Praticas autocompositivas. Justi¢a

restaurativa. Inovacoes legislativas.

1  Procuradora do estado desde marco de 2013, atualmente lotada no Nucleo de Politicas
Puablicas. Graduada e mestre em psicologia. Coordenadora do Programa de Solugio
Adequada de Conflitos desde julho de 2019.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa a oferecer uma reflexdo sobre o papel da
Procuradoria-Geral do Estado no fomento e regulacio das solugoes
alternativas de conflitos, no ambito disciplinar. Em 2018, com a edi-
c¢do da Resolu¢ao Conjunta PGE-SE-SS-SAP-1, que instituiu o Pro-
grama de Solucdo Adequada dos Conflitos de Natureza Disciplinar,
a Procuradoria-Geral do Estado passou a coordenar a gestio da im-
plementagao de praticas autocompositivas nessa seara. Por sua vez, em
2021, foi promulgada a Lei Complementar n°® 1.361, de 22 de outubro,
que, dentre outras altera¢oes, ampliou e tornou lei a utilizagdo das refe-
ridas praticas extinguindo a punibilidade nas hipéteses em que, em tese,
o processo disciplinar ndo culmina no rompimento do vinculo do servi-
dor publico com o estado de Sdo Paulo. Assim, atualmente, a depender
de regulamentagao por Decreto, toda infracdo que suscitar, hipotetica-
mente, a aplicacao das penas de repreensio, suspensiao e multa, confor-
me art. 267-D da Lei n® 10.261/68, comporta sua extin¢dao por praticas
autocompositivas®. Nos demais casos, pode a penalidade ser mitigada.

Nesse contexto, diante do advento da novel legislacdao, é mister re-
fletir acerca de qual a participagdo, posi¢ao e papel que a Procuradoria
deveria, idealmente, ocupar. Serd que a gestao das referidas praticas deve
ser delegada inteiramente as Secretarias, com o apoio das respectivas
Consultorias Juridicas? Ou seria importante que a Procuradoria-Geral do
Estado atuasse de forma mais contundente e especializada nessa seara?

2 Artigo 267-D - O acordo celebrado na sessio autocompositiva serd homologado pela
autoridade administrativa competente para determinar a instauragdo da sindicancia ou pelo
Procurador do Estado responsivel por sua condugaio.

§ 1° — O cumprimento do acordo celebrado na sessio autocompositiva extingue a
punibilidade nos casos em que, cumulativamente:

1. a conduta do funciondrio ndo gerou prejuizo ao Erario ou este foi integralmente reparado;
2. forem cabiveis, em tese, as penas de repreensao, suspensao e multa.

§ 2° — Nos casos em que o cumprimento do acordo restaurativo nio ensejar a extingio da
punibilidade, tal acordo devera ser considerado pela autoridade competente para mitiga¢io
da sancao, objetivando sempre a melhor solu¢do para o servigo ptblico.

§ 3° - A extingdo da punibilidade, nos termos do § 1° deste artigo, sera declarada pelo Chefe de
Gabinete, que poderd delegar esta atribuicdo. (NR) (BRASIL. Lei n° 10.261, de 28 de outubro de
1968. Dispoe sobre o estatuto dos funciondrios publicos civis do Estado. Sdo Paulo: Assembleia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo, [2022]. Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/
legislacao/lei/1968/1ei-10261-28.10.1968.html. Acesso em: 20 jun. 2022, grifo nosso).
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Para embasar essa reflexao, serdo analisados elementos e resultados
do Programa ja instituido pela Resolucao Conjunta PGE-SE-SS-SAP-1,
algumas diretrizes tedricas presentes na metodologia mais amplamente
utilizada até o momento para a solugao alternativa de conflitos no 4m-
bito disciplinar — ancorada nos principios, técnicas e praticas da Justica
Restaurativa, bem como as inovag¢des legislativas introduzidas pela Lei
Complementar n°® 1.361, de 22 de outubro de 2021.

2. DO HISTORICO DA ATUACAO DA PROCURADORIA-GERAL DO
ESTADO NA REGULACAO DAS PRATICAS AUTOCOMPOSITIVAS
NO CONTEXTO DAS INFRACOES FUNCIONAIS

Ha quase quatro anos, desde 20 de julho de 2018, vige a Resolucdo
Conjunta PGE-SE-SS-SAP-1, que implementou o Programa de Solucdo
Adequada dos Conflitos de Natureza Disciplinar. Esse programa, de
seu turno, é fruto de uma das conclusées da quarta subcomissio do
Grupo de Trabalho criado pela Resolu¢cio PGE n° 19, de 30 de junho
de 2017, com a finalidade de estudar medidas para o aperfeicoamento
do sistema Disciplinar.

A 4% subcomissdo do Grupo de Trabalho primeiramente dimensio-
nou o quantitativo de infra¢des funcionais processadas pela Procurado-
ria de Procedimentos Disciplinares que ndo acarretavam o rompimento
do vinculo do servidor publico com o Estado:

“[...] aproximadamente 75% dos servidores que respondem a um
procedimento disciplinar permanecem em exercicio — ou foram ab-
solvidos ou receberam uma san¢do que ndo implica o rompimento do
vinculo funcional”. Com efeito, dados das penalidades propostas nos
relatorios elaborados pela PPD no ano de 2016 sustentam, com folga,
a afirmacdo supra. Sem considerar a diferenca entre Processo Admi-
nistrativo Disciplinar e Sindicancias (nas quais a penalidade maxima
que pode ser aplicada é a suspensdo), 82% dos servidores que res-
pondem a processo de natureza disciplinar permanecem vinculados a
Administracao Publica.?

3 SAO PAULO. Relatério final do Grupo de Trabalho criado pela Resolucio PGE n°® 19, de 30
de junho de 2017. Sdo Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2018, p. 15, grifo nosso.
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Veja-se que o mesmo relatorio aponta que, no proprio ano de 2016,
foram concluidos na Procuradoria de Procedimentos Disciplinares 1.732
processos administrativos. Assim, conclui-se que 1.420 processos admi-
nistrativos ndo romperam o vinculo funcional do servidor publico com
o Estado. Ainda, em tese, fosse atualmente, esses 1.420 processos admi-
nistrativos poderiam ter sido 1.420 procedimentos autocompositivos.

De qualquer modo, as referéncias quantitativas acima deduzidas
tém a finalidade de dimensionar o impacto, em tese, da efetiva adogao
de praticas autocompositivas na seara disciplinar. Importa ainda trans-
crever do referido relatorio a conclusiao da 4* subcomissio do Grupo de
Trabalho, no seguinte sentido:

O Grupo entende que é possivel e conveniente trabalhar, desde logo,
em duas frentes. De um lado, cria-se um projeto piloto que tem por
finalidade conceber e testar um modelo replicavel; de outro, trabalha-
-se com a perspectiva de alteragiao do Estatuto, inserindo-se na Lei n°
10.261/68 a previsio do procedimento disciplinar restaurativo, a ser
regulamentado por Decreto.*

A mesma época, a procuradora do estado Ana Sofia Schmidt
de Oliveira, entdo responsavel pela 2* Unidade da Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares, em comemoragdo aos cinco anos de cria-
¢ao da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, escreveu um arti-
go’® analisando profundamente as premissas e procedimentos basilares
ao procedimento disciplinar, confrontando-as com outros elementos
invisiveis ao referido processo, como os impactos, danos e afetos dos
servidores e Chefia envolvidos na situacao conflituosa e infracional, bem
como os impactos, danos e afetos no meio ambiente de trabalho fun-
cional. Em melhores palavras e argumentos do que os aqui utilizados,
o artigo escancarou a divergéncia entre a realidade criada no e pelo pro-
cesso e a realidade experimentada pelos sujeitos da vivéncia, propondo
a paradigmatica e brilhante pergunta:

4 Ibidem, p. 19.

5 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. Superando o paradigma punitivo. Por um procedimento
disciplinar restaurativo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo,
n° 85, p. 67-138,2017.
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[...] a imposi¢ao de uma pena inquestionavelmente resolve o processo
(o que nio é ruim, considerado o enorme volume de processos em an-
damento e de processos a serem relatados). E a pergunta, a essa altura
inevitavel, é: resolver o processo significa resolver o problema?¢

Ao que constata:

Se o problema for o acimulo de processos, resolver (no sentido de co-
locar um fim, encerrar) é possivel dizer que sim. Mas, se o problema é
o aprimoramento do servigo publico, a qualidade do ambiente de tra-
balho, o restabelecimento de uma relacio cordata entre os servidores e
o desempenho profissional deles, a resposta ja ndo é tdo automatica.’

Por fim, nao é possivel deixar de aqui transcrever um pequeno tre-

cho relatando o que talvez tenha sido o primeiro procedimento discipli-

nar restaurativo do estado de Sao Paulo:

6
7

Baixada a Portaria que instaurou a Sindicancia, os acusados foram
citados. Por ocasido do interrogatorio, Carlos, o chefe acusado de
omissao, disse que deixou de elaborar um Comunicado de Evento em
face de Jodo e Ana porque olhou para a situacdo e viu uma “falta de
educacdo”; considerou que uma conversa poderia resolver a questdo.
Ana e Jodo deram as suas versoes, cada qual deles atribuindo ao outro
a responsabilidade pelo ocorrido. Ambos se mostravam ainda bastante
impactados pelo que havia acontecido. Ao término dos interrogatorios,
foi-lhes perguntado se gostariam de uma oportunidade para expres-
sar, um ao outro, os respectivos pontos de vista. Ambos disseram que
sim. Foram estabelecidas algumas regras para a conversa, ressaltando-
-se a importancia (i) de ouvir sem interromper; de ouvir fazendo um
esfor¢o para entender o ponto de vista do outro em vez de ouvir ape-
nas para contra-argumentar; (ii) de expressar os proprios sentimentos
em vez de simplesmente apontar o dedo para o outro. Assim foi feito.
Ambos, bastante emocionados, se desculparam, reconheceram que se
expressaram de forma inadequada, reconheceram o valor um do outro.
Ao final, trocaram um caloroso aperto de mao, enquanto sorriam ali-
viados desfazendo a tensao que os acompanhava desde a data do fato.

Ibidem, p. 75.
Ibidem, p. 75.
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Um deles havia vindo de carro, o outro de 6nibus. Combinaram de voltar
juntos. Ambos estavam agradecidos pela oportunidade e cientes de que,
embora tivessem vivenciado ali algo muito importante, isso nao necessa-
riamente teria um impacto na decisio do processo. Um resumo do que
ocorreu ficou registrado em um documento que foi juntado aos autos.

Depois, o procedimento seguiu sua tramitagio normal. Testemunhas
foram ouvidas, encerrou-se a instrug¢ao, os defensores apresentaram
alegacdes finais. Os autos estavam prontos para a elaboracdo do relat6-
rio final. Como mencionado no item 2 supra, as formulagdes de praxe
resolveriam tudo rapidamente. Seria um processo a menos. Mas algo
de diferente havia aparecido ali e propor a aplicagio de uma sangio
ndo parecia atender a nenhum interesse além daquele representado pela
conveniéncia de colocar logo um fim na questio.®

Assim, a partir da publicac¢do desse artigo e das conclusées do Grupo
de Trabalho acima referidas, foram engendradas as acdes necessdrias a
criagdo do Programa de Solucao Adequada dos Conflitos de Natureza
Disciplinar, regulamentado pela Resolugao Conjunta PGE-SE-SS-SAP-1.

O Programa de Solucdo Adequada dos Conflitos de Natureza
Disciplinar, com base no relatério emanado pelo Grupo de Trabalho
formado em 2017, destinou-se a implementar o encaminhamento de
conflitos interpessoais, representantes de potenciais infragdes ao dever
de urbanidade, as praticas autocompositivas.

O Programa previu a criagio de dois 6rgaos, entre eles um Comité Ges-
tor, de cardter estratégico e regulatorio, com atribui¢des de, por exemplo,
definir o Ambito de atua¢ido do Programa; estabelecer o fluxo de procedi-
mentos; identificar servidores capacitados; conceber estratégias de sensibili-
zag¢ao no ambito dos 6rgdos e entidades da Administracdo Direta e Autar-
quica — de modo a fomentar e divulgar os principios basilares das praticas
autocompositivas; estabelecer metodologia de registro e monitoramento
dos casos; e identificar, por intermédio da andlise dos casos encaminhados
ao Centro de Praticas, situagdes, estruturas e procedimentos que possam ge-
rar conflitos recorrentes, recomendando sua altera¢ao’. Ainda, esse Comité

8  Ibidem, p. 88-89.

9  SAO PAULO. Resolugio Conjunta PGE-SE-SS-SAP-1, de 20 de julho de 2018. Diario Oficial
do Estado de Sao Paulo: secdo 1, Sdo Paulo, n. 135, p. 30, 24 jul. 2018.
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é coordenado por um Procurador de estado e composto por membros de
todas as Secretarias participantes do Programa — Secretaria da Educacao
(SEE), Secretaria da Saude (SES) e Secretaria da Administracao Penitenci-
aria (SAP). A titulo de nota, cumpre esclarecer que as referidas Secretarias
foram escolhidas para a participagio do Programa, vez que respondem por
cerca de 90% dos procedimentos administrativos em tramite pela Procura-
doria de Procedimentos Disciplinares.

Além do Comité Gestor, a Resolu¢do também indicou a criagiao de
um Centro de Praticas, com a finalidade de promover os atos executo-
rios dos casos recebidos pelo Programa.

Durante sua vigéncia, o Programa celebrou termo de convénio
com entidade de referéncia na drea da Justica Restaurativa; consolidou
um fluxo de encaminhamento de casos; concebeu todos os modelos de
registros (relatorio simplificado, relatorio de admissibilidade, relatorios
finais); propos um formato para avaliagao continuada do Programa e
do meio ambiente funcional (pesquisas de indicadores); promoveu even-
tos, circulos de sensibilizacdo, cursos e recebeu ainda casos de conflitos
interpessoais para sua resolucio.

O Programa, sem duvida nenhuma, acarretou a construgdo de muito
conhecimento pertinente a implementacdo de praticas autocompositivas na
Administra¢ao Publica. Um dos primeiros aprendizados de ordem estrutu-
ral e de maior dimensio foi registrado no segundo relatério emitido pelo
Programa e acostado ao GDOC n° 1000725-619727/2018, concernente a
necessidade de promocio de informacoes e sensibilizagio da Administragao
Publica acerca da cultura da autocomposi¢io. Em primeiro lugar, com o
andamento das a¢oes do Programa, foi visibilizada a seguinte problematica:

Num primeiro momento, o foco principal do Projeto constituiu-se no
enfrentamento dos casos de conflitos. Com o Convénio em vigor e
divulgada internamente, aos Gabinetes, a existéncia, funcionamento,
objetivos e metodologias do Projeto, esperou-se o recebimento de casos.
Tal periodo perdurou entre maio e julho de 2019.

Verificando-se que os casos ndo vinham sendo encaminhados, o Comité
Gestor passou a refletir sobre os fatores que poderiam estar funcio-
nando como entrave a utilizacdo da referida tecnologia social, che-
gando as propostas de sensibilizacdo como estratégia para aumentar
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o quantitativo do referido encaminhamento. Partiu-se da premissa de
que uma divulgacdo maior, com experimentacao do circulo de didlogo
seria suficiente para que os gestores passassem a repassar os casos de
conflitos para serem solucionados junto ao PRAC.

Neste sentido, foi formulada e executada uma grande acao de sensibi-
lizagdo realizada na Escola de Administra¢ao Penitencidria, conforme
descrito no item Atividades. Ainda, a época, foram realizadas reunides
com a Diretoria do Hospital pérola Byington e Darcy Vargas.

No decorrer de todas as reuniodes e eventos realizados, o Projeto foi sem-
pre celebrado, bem recebido, com manifestos pedidos de sua continuida-
de por parte dos participantes. Ainda assim, referida receptividade nao se
converteu no repasse dos casos de conflitos internos ao Programa.

Referido fendmeno é multifatorial, sendo possivel se apontar algumas
causas para sua evidenciagio: i) os conflitos muitas vezes nio sio ma-
nifestos ou sdo invisiveis aos niveis hierarquicos superiores; ii) o enca-
minhamento de casos pode ser interpretado, as vezes fantasiosamente,
como exposi¢ao do gestor e/ou de sua inabilidade em conduzir suas
equipes; iii) a administragdo publica ndo possui ainda familiaridade,
e/ou confianga suficientes quanto aos resultados de metodologia inova-
dora e ainda estranha as rotinas e protocolos usuais para o enfrenta-
mento de questdes pertinentes a conflitos e convivéncia.'®

Em seguida, foi formulada estratégia levando em consideracao as
premissas ocultas quando se propde a insercdo de propostas de prati-
cas autocompositivas nos ambientes administrativos como modalidade
prioritaria de enfrentamento de conflitos.

Veja-se que, quando as normas juridicas migram de um modelo uni-
lateral e repreensivo para um modelo dialégico e focado em danos e
responsabilidades — ao invés das culpas e puni¢oes —, essas normas estao
partindo de determinada concepcdo de servidor e cultura funcional da
Administra¢do Publica bem diversa da anterior.

Quando se propde o enfrentamento de questdes por meio do dialo-
go e reparabilidade (derivada, por sua vez, da responsabilidade) esta se

10 GDOC n° 1000725-619727/2018, fls. 8-9 do segundo relatério emitido pelo Programa.
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partindo da premissa da plena capacidade de o servidor publico partici-
par das solugdes necessarias e corrigir seus erros. Tal situacao é absolu-
tamente diversa daquela que propoe o desdobramento da questio com
base exclusivamente punitiva — nessa modalidade, a premissa é a de que
ndo pode haver confianca de que o servidor publico tem capacidade
para participar da solu¢dao ou reparar o dano. Assim, por tras das so-
lugdes juridicas disponibilizadas para os conflitos e infragoes, hd essas
premissas ocultas que devem compor, por si, as proprias estratégias para
a implementacdo de normas juridicas inovadoras.

No caso concreto, visualizou-se a extrema diversidade de cultura
em uma e outra solug¢ao juridica para conflitos e infragdes. Assim, a solu-
¢dao que o Comité Gestor passou a conceber perpassava pela continuada
informacao e sensibilizagdo para uma nova cultura administrativa:

Em vista dos aprendizados e amadurecimento que foram advindos da
propria execug¢ao do projeto, com a resposta dos agentes publicos pe-
rante as iniciativas tomadas, migrou-se do enfoque prioritario no pilar
enfrentamento de casos, para o pilar sensibiliza¢do institucional .

A mera utilizacao burocratica e mecanica de meios autocompositi-
vos para a solugao de conflitos e infragdes — sem uma devida adequagio
a sua logica e filosofia — aniquila ou reduz extremamente o potencial
que eles trazem implicitamente, que € o de outra cultura administrativa
possivel, focada em responsabilidade e didlogo.

Como se nao bastasse, além de subaproveitar o potencial da in-
ser¢ao das praticas autocompositivas na Administra¢ao Publica, o ndo
investimento em informacdao de qualidade a ser divulgada e em acdes
pertinentes a transforma¢do da cultura administrativa pode acarretar
efeitos deletérios e até mesmo contrarios aos desejados pela norma ju-
ridica. As praticas autocompositivas, por forca da inovagao legislativa
referida, vém para substituir as punicées concernentes as repreensoes,
multas e suspensoes. E tal substitui¢do, com evidente inspiragdo no pa-
radigma da Justi¢a Restaurativa, esta preconizada no atual artigo 267-A
do Estatuto do Servidor, baseando-se expressamente nos principios da
corresponsabilidade e reparacio do dano.

11 Ibidem, p. 10.
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Ora, numa cultura administrativa desfavoravel — ou numa facilitacao
malconduzida — qual a imagem e significado que as praticas autocomposi-
tivas vao ganhar? Vao ganhar a fama, baseada em absoluta falta de conhe-
cimento técnico, de que representam a malfadada impunidade, o famoso
passar a mao na cabeca. A Administragao Publica perdera um recurso de
adequacdo de comportamento do servidor, qual seja, a puni¢ao — ainda
que ela seja absolutamente criticavel em uma série de aspectos, para nada
por em seu lugar.

Assim, se essa Administracdao Puablica ndo se apoderar do verdadeiro
sentido das préticas autocompositivas, as intencoes da norma se perdem
e geram problemas adicionais ao funcionamento do Estado. De quebra,
vulnerabilizam ainda mais a imagem do servidor publico perante a socie-
dade, tao precisada atualmente de uma nova significagio e valorizacao.

Um segundo grande aprendizado que o Programa possibilitou, ain-
da nio reproduzido em relatério, concerne ao modelo utilizado para
a facilita¢do de casos. Num primeiro momento, a aposta do Comité foi a
celebracdo de um termo de convénio com uma entidade de referéncia na
area. Supostamente, a experiéncia e conhecimentos da referida entidade
seriam o suficiente para o sucesso do Programa. Entretanto, num segun-
do momento do Programa, quando os casos passaram a aportar, houve
uma série de entraves para a adequacao de oferta (de facilitadores) e
demanda (de casos). Principalmente, quando comegaram a aumentar os
casos, a oferta de facilitadores ndo foi suficiente para suprir as deman-
das. No mais, o esperado é que, com a amplificacdo de programas desse
género, a demanda tenda a ter acentuado crescimento por um longo
periodo até que se estabilize, de modo que dificilmente uma entidade
contratada dara conta da larga demanda por vir.

A titulo de exemplo, vamos computar os procedimentos discipli-
nares do ano de 2016 que hoje, com a Lei Complementar n° 1.361/21,
poderiam — a depender ainda de Decreto regulamentador — ser encami-
nhados a autocomposi¢io. Como se disse acima, 1.420 casos, naquele
ano, poderiam ter tido tal destino. Por més, seriam cerca de 118 casos em
que é necessario ainda a presenca de dois facilitadores. Se cada facilitador
conseguisse comegar e terminar trés casos num meés (o que ¢ um nimero
elevadissimo, ja que os facilitadores ndo eram remunerados, ndo tinham
dedicacdo exclusiva e dificilmente casos complexos tardariam somente
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um més para serem resolvidos), ainda assim seriam necessarias 40 duplas
de facilitadores — somando um total de 80 pessoas.

Por outro lado, se para uma entidade privada ou sem fins lucrati-
vos o quantitativo de 76 pessoas formadas em mediagao, conciliagao ou
técnicas de Justica Restaurativa é um ntimero absolutamente expressivo,
se se considerar o universo apenas das trés Secretarias participantes do
Programa — SAP, SES e SEE - e PGE, tal montante é minimo.

Dessa forma, seria muito menos custoso ao Estado investir na capa-
citagdo continuada de um, proporcionalmente, pequeno quantitativo de
servidores no espectro de muitas Secretarias — e que nao necessariamen-
te precisariam possuir dedicacdo exclusiva ao Programa, bastando uma
participagao por algumas horas da semana — do que em entidades con-
veniadas para promover as facilitagdes das praticas autocompositivas.

Como se ndo bastasse, a facilitacao de casos por servidores publicos
sequer representaria desvio de fungio, por ser dever inerente a todo servi-
dor publico a devida manutencao do ambiente de trabalho: “S3o deveres
do funciondrio: [...] XII = cooperar e manter espirito de solidariedade
com os companheiros de trabalho”!2.

Por fim, o Estado ja possui e se utiliza desse modelo de selecionar al-
guns servidores para algumas fun¢oes adicionais como o caso, a titulo de
exemplo, dos apuradores preliminares. Via de regra, os apuradores preli-
minares nao exercem exclusivamente essa funcio, mas sio convocados a
tal quando necessario. A diferenga para o caso de servidores facilitadores
¢ que os ultimos necessitam, absolutamente, de uma capacitacao inicial e
uma formacao continuada. Além disso, é importante frisar que no caso
dos apuradores estd expresso que a “a autoridade realizara apuragio”!?,
enquanto que nas hipoteses de realizagao de praticas autocompositivas
determina-se que a autoridade vai submeter o caso as prdticas auto-
compositivas, ndo que ela realizard as praticas autocompositivas. Assim,
por mais que se argumente que é mais adequado que a facilitagdo das
praticas autocompositivas se faca por servidores, importante reconhecer
que a Lei ndo se limita a essa possibilidade.

12 BRASIL, 1968, art. 241.
13 Ibidem, art. 264.
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Como se nao bastasse, o Estado, ao eleger a estratégia do servidor
facilitador estaria ainda contribuindo de modo muito mais incisivo para
a transformacdo da cultura administrativa do que ao contratar facili-
tadores externos, por vezes muito pouco familiarizados com a logica
propria do Estado, suas peculiaridades e modo de funcionamento.

Outros resultados do Programa experimentados como sendo muito
positivos referiram-se a proposta de que os membros do Comité Gestor
também empreendessem a facilitagdo de casos, bem como a composi¢io
intersecretarial que foi atribuida a esse 6rgao.

A principio, a atribui¢ao precipua dos membros do Comité Gestor,
conforme acima esposado, concerne a formular os aspectos estratégicos
do Programa. Ocorre que a ndo segmentacdo absoluta entre o pensar o
Programa e sua execuc¢do proporcionam que este esteja em continua e
permanente progressao. A pratica e execu¢ao do que se estd propondo
fornecem informagoes valiosas sobre como o idealizado esta se materia-
lizando na consecu¢io do Programa e ainda permite seu acompanha-
mento de forma aprofundada e comprometida. Ressalte-se ademais que
sOi comum a critica em diversos Ambitos da Administracao Publica da
cisdo e disparidade de perspectivas entre proponentes/gestores e execu-
tores. Muitas vezes, aponta-se que referida cisao contribui para planeja-
mentos, acompanhamentos e medidas interventivas ineficazes e até mes-
mo inexequiveis, tornando a gestdo muito mais custosa e desgastante.

Veja-se um exemplo de como a assuncdo de algum grau de execu-
¢do do Programa contribui para sua melhor gestdo. O fluxo dos casos
primeiramente desenhado estipulava que, admitido o caso ao Programa,
seria o servidor contatado pelo facilitador para agendar o primeiro en-
contro do processo, denominado este de pré circulo, com a finalidade
de oferecer-lhe uma escuta qualificada, bem como informar acerca do
Programa e processo circular (metodologia especifica de Justica Restau-
rativa escolhida pelo Programa). Pois bem. Apéds a realizagio de um
determinado ntumero de pré circulos, identificou-se que este primeiro
contato com o servidor apresentava uma série de dificuldades. Pelo seu
ineditismo, o Programa é muito pouco conhecido pela imensa maioria
dos servidores publicos, de modo que o contato pelo facilitador gerava
estranhamento e padecia de grande falta de legitimidade — os servido-
res estranhavam o contato e era dificil inspirar sua confianga na legiti-
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midade da interven¢do. Com base nesses resultados, o Programa esta
atualmente testando o contato inicial com a Chefia imediata do referido
servidor. Essa pratica tem ofertado melhores resultados, pois termina
por também informar as Chefias acerca de outras possibilidades de en-
frentamento de conflitos.

Quanto a composi¢io do Comité Gestor por servidores de diver-
sas Secretarias, os resultados tém sido também bastante frutiferos. Cada
Secretaria apresenta suas especificidades, peculiaridades e eficiéncias
proprias; entdo, as propostas debatidas acabam incorporando os pon-
tos mais fortes de contribui¢do de cada uma das Pastas e, como se niao
bastasse, possibilitam sim um grau de uniformizacao que é coerente com
essas peculiaridades.

No mais, em linhas mais amplas, a concretiza¢do recorrente de Co-
mités, 6rgaos e foruns intersecretariais criam expressivo incremento no
didlogo institucional, promovendo fértil campo para inovacoes no ambi-
to do Estado. Ainda, fortalecem estruturas vigentes, as tornando menos
suscetiveis e frageis quando da alterniancia do comando do Estado.

Concluindo, acima foram exemplificados alguns dos aprendizados
que o Programa de Solu¢ao Adequada de Conflitos proporcionou, den-
tre muitos outros. Atualmente, o Programa se encontra vigente, tendo-se
em vista que a Legislacio que ampliou a incidéncia das praticas auto-
compositivas no ambito das infragdes funcionais carece ainda de regu-
lamentacdo via Decreto. O foco do Programa hoje é o de promover ex-
perimentacOes para criar uma base segura para a implantagao em massa
das praticas autocompositivas, quando a Lei for regulamentada.

3. UMA BREVE EXPLANACAO SOBRE JUSTICA RESTAURATIVA

E importante, a esta altura, a explanagio de algumas conceituagdes
centrais a Justica Restaurativa para o prosseguimento da presente re-
flexdo. E por que a teoria base para a reflexdo serd aquela que sustenta
a Justi¢a Restaurativa e ndo, por exemplo, aquela que fundamenta as
praticas de mediacdo e conciliacdo, se a Lei Complementar n°® 1.361, de
21 de outubro de 2021 também as admite?

Com efeito, a Lei Complementar n°® 1.361, de 21 de outubro de 2021
acrescentou o Capitulo Il ao Titulo VII do Estatuto do Servidor citando as
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prdticas autocompositivas de modo genérico. Ainda, o § 2° do art. 267-B
esclarece que “sdo praticas autocompositivas a media¢ao, a concilia¢do,
os processos circulares e outras técnicas de justiga restaurativa”!“.

Novamente, por que entao assumir a Justica Restaurativa como
linha mestra da aplicacdo da nova Lei?

Primeiramente, cumpre ressaltar que a autocomposi¢ao partilha de
uma série de premissas e principios comuns. Tanto a mediacdo como a
pratica de Justiga Restaurativa tém como base a voluntariedade, o empo-
deramento das partes, a informalidade, a consensualidade, dentre outros
principios e ademais, técnicas em comum.

Entretanto, a pratica de Justica Restaurativa pressupde, sem que
a mediacdo e a conciliagdo também o facam, a incidéncia dos princi-
pios centrais da corresponsabilidade e reparacdo do dano. Veja-se que o
art. 267-B fala expressamente em ambos os principios.

Além disso, a reparagdo do dano, para além de um principio nortea-
dor de todas as praticas autocompositivas (ou seja, a eventual mediagao
e conciliacao deverdo sim pautar-se em ambos os principios proprios a
Justicam Restaurativa) consta como requisito para extin¢ao da punibili-
dade referente a infragao funcional cometida:

Artigo 267-D — O acordo celebrado na sessao autocompositiva sera ho-
mologado pela autoridade administrativa competente para determinar
a instaurag¢io da sindicincia ou pelo Procurador do Estado responsavel
por sua condugio.

§ 1° = O cumprimento do acordo celebrado na sessdo autocompositiva
extingue a punibilidade nos casos em que, cumulativamente:

1. a conduta do funcionario nao gerou prejuizo ao Erario ou este foi
integralmente reparado;

2. forem cabiveis, em tese, as penas de repreensdo, suspensio e multa.

Ainda, a novel legislacdo, infere-se, espelhou mais estritamente
o teor da Resolu¢iao n°® 225 do Conselho Nacional de Justica — CN]J

14 Ibidem, § 2° do art. 267-B.
15 Ibidem, art. 267-D, grifo nosso.
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(que dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito
do Poder Judiciario) do que a Lei n® 13.140/2015 (que dispde sobre a
mediacdo entre particulares como meio de solugio de controvérsias e so-
bre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administraciao publica)
ou Resolu¢do n® 125 do CNJ (que versa sobre a mediagio e conciliagio).
Tanto a legislacdo que alterou o Estatuto do Servidor como a Resolugdo
n°® 225 do CNJ partem da premissa de que é necessario que as partes
reconhecam os fatos essenciais para ser entao possivel a aplicagao das
praticas autocompositivas.

Por fim, cumpre destacar que a Lei Complementar n° 1.361, de 21 de
outubro de 2021, na parte que inseriu as previsdes atinentes as praticas
autocompositivas, partiu das reflexdes e conclusées do Grupo de Traba-
lho criado pela Resolugio PGE n° 19, de 30 de junho de 2017 com a fina-
lidade de estudar medidas para o aperfeicoamento do sistema Disciplinar:

O Grupo entende que é possivel e conveniente trabalhar, desde logo,
em duas frentes. De um lado, cria-se um projeto piloto que tem por
finalidade conceber e testar um modelo replicavel; de outro, traba-
lha-se com a perspectiva de alteracao do Estatuto, inserindo-se na
Lei 10.261/68 a previsao do procedimento disciplinar restaurativo, a ser
regulamentado por Decreto.!®

Assim, ainda que seja possivel e, ademais, bem-vinda a utilizacao
da mediac¢io e conciliagio no ambito disciplinar, por um lado, ambas
precisardo de adequagbes na técnica para englobarem o principio da
corresponsabilidade e reparagdo do dano. Por outro, o ancoramento das
praticas autocompositivas nao deixa de ser o arcabouco teérico e prati-
co da Justi¢a Restaurativa. E assim, nesse contexto, importante explici-
tar alguns aspectos desse paradigma.

A principio, assim a Resolu¢do n°® 225 do CN]J define o que seja
Justica Restaurativa:

Art. 1°. A Justi¢a Restaurativa constitui-se como um conjunto ordena-
do e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades préprias,
que visa a conscientizagao sobre os fatores relacionais, institucionais e

16 SAO PAULO. Relatério final do Grupo de Trabalho criado pela Resolucio PGE n° 19, de
30 de junho de 2.017. S3o Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2018, p. 19-20, grifo nosso.
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sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os con-
flitos que geram dano, concreto ou abstrato, sao solucionados de modo
estruturado na seguinte forma: [...]."”

A primeira vista, com base na leitura do referido artigo, pode ainda
parecer algo obscuro ou abstrato o que seja Justica Restaurativa. Este
foi acima transcrito, pois a Resolu¢do n® 225 é um grande marco na his-
toria da Justica Restaurativa Brasileira. No mais, ele traz a importante
concepgao de Justica Restaurativa atual que ndo a limita a aplicagio de
uma determinada técnica. A Justi¢a Restaurativa carreia tanto elemen-
tos filosoficos, constituindo um verdadeiro paradigma para as relacoes
humanas, como compde-se de um repertério infindavel de técnicas e
metodologias — ainda e em permanente evolugao, com ampla utilizacao
ao redor do mundo.

Cumpre ainda pontuar que o caput do art. 1° da Resolugido n® 225
explicita a ampla afinidade das metodologias de Justica Restaurativa
com os conflitos e danos. Isto €, as técnicas criadas para enfrentar con-
flitos atualmente sdo voltadas e pressupdem etapas tanto para mapear
danos, como para planejar as devidas reparacoes.

Assim, do acima exposto e, levando-se em consideragao que a Justiga
Restaurativa parte de epistemologias calcadas na ciéncia contempora-
nea (como epistemologias holisticas e da complexidade, em detrimento
das epistemologias deterministas das ciéncias modernas), é possivel se
concluir que os conflitos e danos sdo tanto parametrizados como enfren-
tados como fendémenos complexos.

Isto é, o paradigma da Justica Restaurativa e as metodologias utili-
zadas ndo levam em considerag¢ao apenas aspectos subjetivos dos confli-
tos (sentimentos, experiéncias e a subjetividade em sentido mais amplo
vivenciada pelos sujeitos envolvidos) e nem apenas os aspectos objetivos
do conflito (estrita repara¢ao dos danos e/ou cumprimento de normas).
Ambos sdo relevantes e tém espaco no didlogo que se desenrola a partir
da conducio do facilitador.

17 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 225 de 31 de maio de 2016. Dispde
sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario e da outras
providéncias. Didrio da Justiga. Brasilia, DF, n. 91, p. 28-33, 2 jun. 2016, art. 1, grifos nossos.
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No mais, a metodologia também abre campo para que se amplie o
rol de sujeitos que sdo envolvidos no conflito. Tanto quando se mapeiam
aqueles que sofreram danos de ordem subjetiva, como aqueles que sdo
responsaveis por referidos danos. A titulo de exemplo, é possivel que in-
fracbes administrativas cujas bases sejam conflitos interpessoais correla-
cionem-se a toda uma equipe cujas relagdes podem ser pouco funcionais.
As metodologias de Justica Restaurativa abrem a possibilidade tanto
de se mapear, como de se incluir toda uma equipe no processo — e tam-
bém sujeitos de outros locais. Dessa forma, atua-se no foco do problema
(o funcionamento de toda uma equipe, grupo ou coletivo), gerando re-
sultados muito mais satisfatorios a todos os envolvidos.

Prosseguindo com a breve explanacdo de elementos atinentes a Jus-
tica Restaurativa, para os fins do presente artigo, importa consignar que
o paradigma propoe inversdes hermenéuticas na interpretagao de fa-
tos que nomeamos como conflitos. No ambito da Justi¢ca Restaurativa,
o foco sdo as responsabilidades e danos e ndo a culpa e as punicdes.

Tal inversdo estd atrelada ao grande papel que os valores humanos —
em seu sentido ético — exercem no ambito da Justica Restaurativa. Neste
momento, interessante rememorar as pesquisas promovidas por Yves de
la Taille!®, que diferenciam a moral da ética.

Comumente, as palavras “moral” e “ética” sio empregadas como
sindnimas. Mas, para Yves, moral tem a ver com essa dimensdo da re-
gra e da norma. A moral traz um senso de dever, obrigatoriedade. Yves,
ao adotar o conceito de Comte-Sponville entende que “a moral responde
a questdo ‘o que devo fazer?’, e a ética, a questdo ‘como viver?’”"’,

O plano ético refere-se entdo ao tema da “vida boa” e o plano
moral, ao tema dos deveres para com outrem e para consigo mesmo.
A “vida boa” preocupa os filosofos desde a antiguidade, e as respostas
dadas costumam responder pelo nome de eudemonismo (teoria da feli-
cidade como bem para o homem).

18 TAILLE, Yve de la. Moral e ética: dimensdes intelectuais e afetivas. Porto Alegre: Artmed, 2006.
19 Ibidem.
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Na Justica Restaurativa a questdo dos valores nesse lugar da ética
¢ central. A forma de se relacionar ndo é pensada com base nos deveres,
mas em como € a vida boa. A agdo emerge da ética para se construir a
vida boa, eu respeito o outro porque a vida é boa quando ha respeito e
ndo eu respeito o outro porque é minha obrigagdo.

Nessa toada, as técnicas vao buscar oferecer um campo de didlogo
junto aos participantes do que seja a responsabilidade e como ela se
manifesta no seu sentido ético e nio normativo. Na pratica, isso pode
significar que o ato de reparac¢do do dano, da agdo e iniciativa derive da
emergéncia de uma poténcia humana calcada no valor ético da respon-
sabilidade ao invés de uma repara¢io que emerja da culpa, vergonha e
medo da punigio.

Note-se que a Justi¢a Restaurativa passa ao largo da visdo calcada
na ideia de que represente conivéncia com o cometimento de danos e
infracdes, o malfadado, conforme anteriormente ja exposto, passar a
mao cabeca. Muito pelo contrdrio. A Justica Restaurativa visa a, com
base nos valores éticos, incrementar a motivac¢do intrinseca para com-
portamentos e relagdes funcionais, compromissadas e respeitosas nas
reparticdes publicas.

Sobre essa diferenciacdo entre a origem da motivag¢ao para o compor-
tamento humano e suas consequéncias, bem acentua Elizabeth M. Elliott:

Idealmente, as sociedades democriticas trabalham melhor se os cida-
dios agirem a partir de uma motivagido intrinseca em vez de extrinseca.
Tanto através da puni¢cao como da recompensa, a motiva¢ao extrinse-
ca oferece um valor limitado. As suas raizes em teorias contempora-
neas de punic¢do siao encontradas nos condicionamentos operantes de
Skinner, nos quais se supde que, quando o reforco (recompensa) vem
em seguida a um comportamento, é provavel que o comportamen-
to se repita (Kohn 1999:5). O comportamento skinneriano acredita
que quase tudo o que fazemos é resultado de reforco, tanto positivo
(recompensa), como negativo (puni¢do). E na superficie das coisas,
isso parece verdadeiro.

No entanto, pesquisas mostram que a puni¢ao funciona somente com
comportamentos banais por pequenos periodos de tempo e condi¢des
nas quais ha constantes reforgos. |...]
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Motivacdo intrinseca significa que, de certa forma, a pessoa vai agir
sem o refor¢o da punicio ou recompensa. No capitulo 7, consideramos
a ideia dos valores, que sdo o centro motivacional do qual esperamos
incentivar o comportamento moral. Na familia, na escola, no local de
trabalho e no Sistema de justi¢ca Criminal, a conduta apropriada é sus-
tentada por mais tempo — e menos custo — se o individuo autonomo
for motivado intrinsecamente em vez de ter de requisitar o centro de
motivagdo extrinseca do condicionamento operante.?’

Por fim, ndo menos importante em termos de consideragdes introdu-
torias sobre a Justica Restaurativa, necessario ressaltar que esta se baseia
inteiramente em metodologias colaborativas. Entdo, a proposta € a de se
criar entendimento tanto acerca de problemas, conflitos e entraves bem
como acerca de solucdes e possibilidades a partir de um grupo, de uma
pluralidade de vozes e perspectivas, e ndo a partir de uma visdo individual.

Essa premissa é uma questdo de coeréncia com o olbar que se esta
sustentando. Se se parte da premissa de que as questdes, conflitos e deci-
soes sdo fenémenos complexos, ndo seria coerente pautar um processo
de decisdo por um recorte individual.

Howard Zerh, fundamentando ainda mais a necessidade de que a
técnica utilizada parta da colaboragao e consensualidade, elenca o enga-
jamento como um dos trés pilares da aplicacdo da justica Restaurativa
(os outros dois sao foco no dano e a necessidade de reparagao que dele
decorre). Assim ele se manifesta:

O principio do engajamento sugere que as partes afetadas pelo crime —
aqueles que foram vitimados, aqueles que ofenderam e membros da
comunidade — desempenham papéis significativos no processo judicial.
Tais “detentores de interesses” precisam receber informagdes uns sobre
os outros e envolver-se na decisao do que é necessario para que se faca
justica em cada caso especifico.

Em alguns casos, isto pode significar didlogo direto entra as partes. |[...]
Em outros casos, o processo envolve trocas indiretas, por intermédio de
representantes, ou ainda outras formas de envolvimento. [...]

20 ELLIOTT, Elizabeth M. Seguranca e cuidado: justi¢a restaurativa e sociedades saudaveis.
Sdo Paulo: Palas Athena, 2018, p. 69.
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O principio de engajamento implica o envolvimento de um circulo am-
pliado de partes, quando comparado ao processo de justi¢a tradicional.!

O trecho acima foi selecionado deliberadamente por aprofundar
o principio do engajamento, no sentido de que este ndo se manifesta
apenas pelo didlogo direto, mas esta resguardado por meio de trocas
indiretas e representantes. Tal especificidade é relevante quando se inse-
rem as metodologias de Justi¢a Restaurativa no ambito disciplinar, uma
vez que as infra¢des funcionais podem nio ter como pano de fundo um
conflito interpessoal, mas malferir um bem juridico da Administragio
Publica — caso em que a metodologia pressupoe a troca indireta sobre o
dano e a reparacao.

Em termos de metodologias em Metodologias, ha uma série de pos-
sibilidades. A titulo de exemplo nomeia-se as mais comuns no Brasil,
havendo muitas outras utilizadas ao redor do mundo:

Circulos Restaurativos sistematizados por Dominic Barter;

Circulos de constru¢do de paz ou processos circulares sistemati-
zados por Kay Pranis;

Mediacdo vitima — ofensor; e

Conferéncias familiares.

Observe-se que nossa legislacdo Paulista, inclusive, cita uma meto-
dologia de Justica Restaurativa em seu art. 267-B, a metodologia dos
Processos Circulares — a mesma que vem mais amplamente, até a pre-
sente data, sendo utilizada pelos Tribunais do Pais (todos com a incum-
béncia de apresentar, ao Conselho Nacional de Justi¢a, plano de implan-
tacdo, difusdo e expansdo da Justica Restaurativa, conforme art. 28-A,
acrescentado na Resolu¢do n°® 225 do CNJ, por meio da Resolugio
n° 300, de 31 de dezembro de 2019).

Assim, antes de prosseguir nas reflexoes, a titulo de breve conclusio,
pode-se dizer que a Justi¢a Restaurativa: i) nos convida a buscar um
maior aprofundamento e complexificacdo dos fatores de conflito, tendo
como premissa de que este se trata de fendmeno complexo; ii) funda-se

21 ZFEHR,Howard. Justica restaurativa: teoria e pratica. 2. ed. Sao Paulo: Palas Athena, 2017, p. 40.
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em base ética e de valores humanos; iii) constroi-se por metodologias
colaborativas; e iv) foca no dano ao invés da culpa e na responsabilidade
ao invés da punigao.

4. DA ATUACAO DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO NA
REGULACAO DAS PRATICAS AUTOCOMPOSITIVAS NO CONTEXTO
DAS INFRACOES FUNCIONAIS NOS TERMOS DA NOVA LEGISLACAO

Como exposto nas segOes anteriores, a nova legislagio amplia sig-
nificativamente a possibilidade de resolu¢do de infracdes funcionais por
meio de praticas autocompositivas. Numericamente também se verificou
que sera expressiva a quantidade de praticas a serem realizadas ao ano.
Os dados numéricos foram aqui extraidos do ano de 2016, mas estes
nio sofreram diminui¢ao ao longo dos anos seguintes. Pelo contrario.
Assim, as infrac¢oes funcionais ja geram atualmente quantidade signifi-
cativa de movimentacao processual e administrativa (mas, nem sempre
resolvendo as questdes de fundo de modo adequado).

Quanto ao papel da Procuradoria-Geral do Estado na implementa-
¢do e acompanhamento de tais praticas, ndo ha, entretanto, uma posi¢ao
totalmente esgotada ja pela Lei.

Nos artigos 267-A e 267-D da Lei n® 10.261/1968, resta previsto
que tanto a autoridade competente para determinar a apuracdo de irre-
gularidade e a instauragdo de sindicancia ou processo administrativo e o
Procurador do Estado responsavel por sua condugio ficam autorizados,
mediante despacho fundamentado, a propor as praticas autocompositi-
vas. No caso da homologa¢do do acordo, assim determina o art. 267-D:

Artigo 267-D — O acordo celebrado na sessiao autocompositiva sera ho-
mologado pela autoridade administrativa competente para determinar
a instauragao da sindicancia ou pelo Procurador do Estado responsavel
por sua condugio.?

Ocorre que a Lei, para a aplicagdo das praticas autocompositivas,
requer ainda regulamentac¢do via Decreto. Assim, é possivel, provavel e,
mesmo adequado que a Procuradoria exer¢a ainda outros papéis no am-

22 BRASIL, 1968, art. 267-D.
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bito da autocomposi¢io na seara das infracoes funcionais para além des-
tes expressamente determinados pela Legislagao.

A titulo de comparacdo, é bastante frutifero que se tome o exemplo
de como o Poder Judiciario vem atuando na seara da autocomposicao.
No ambito do Poder Judiciario, no que concerne as solucdes alternativas
de conflitos, como a mediag¢do e a propria Justica Restaurativa, é pre-
vista uma grande participagio de membros desse Poder no exercicio
de fungoes de gestao, regulamentagio e acompanhamento. A Resolugao
n° 125 do CNJ, de 29 de novembro de 2010, dentre outras considera-
¢Oes, assim justifica essa participagio de membros do Poder Judiciario
na seara da autocomposigio:

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica publi-
ca permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consen-
suais de solucdo de litigios;

CONSIDERANDO que a conciliagdo e a mediacio sdo instrumentos
efetivos de pacificagio social, solucdo e prevencdo de litigios, e que a
sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem
reduzido a excessiva judicializacao dos conflitos de interesses, a quan-
tidade de recursos e de execucdo de sentengas;

CONSIDERANDO ser imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sis-
tematizagdo e o aprimoramento das préticas ja adotadas pelos tribunais;

CONSIDERANDO a relevancia e a necessidade de organizar e unifor-
mizar os servicos de concilia¢do, mediacdo e outros métodos consensu-
ais de solugao de conflitos, para lhes evitar disparidades de orientagio e
préticas, bem como para assegurar a boa execugao da politica publica,
respeitadas as especificidades de cada segmento da Justica;

CONSIDERANDO que a organizagdo dos servigos de conciliagdao, me-
diacio e outros métodos consensuais de solucio de conflitos deve servir
de principio e base para a criagao de Juizos de resolugdo alternativa de
conflitos, verdadeiros 6rgdos judiciais especializados na matéria;>

23 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolugao n® 125, de 29 de novembro de 2010.
Dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no dmbito do Poder Judicidrio e dd outras providéncias. Diario da Justica,
Brasilia, DF, n. 219, p. 2-14, 1 dez. 2010, p. 2.
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As consideragoes preliminares a referida Resolucao nio se esgotam
nas ja transcritas, mas estas, especialmente, denotam alguns focos im-
portantes de aten¢do e com potencial de inspirar e nortear a aplicagao
de métodos autocompositivos no estado de Sao Paulo. Os considerandos
expostos, em primeiro lugar, alcam os métodos consensuais de solucao
de conflitos ao patamar de uma politica publica permanente. Essa carac-
terizacdo da autocomposi¢do como uma politica publica revela, por um
lado, a escolha institucional realizada para lidar com uma massa expres-
siva de conflitos assumindo, implicitamente, que esta é solugao mais efe-
tiva para seu enfrentamento. Por outro lado, nomear a autocomposi¢ao
como politica publica denota que o conjunto de agdes que consubstan-
cia referida politica publica requer tanto estimulos, quanto acompanha-
mento e revisdes permanentes. Note-se que a autocomposi¢io poderia
ter sido regulamentada independentemente de ocupar a posi¢ao de uma
politica publica, mas ndo foi este o caminho escolhido, realmente foi
feita uma escolha por alavancar a cultura da autocomposicio.

Aprofundando um pouco em razdes e argumentos para algar a au-
tocomposi¢do ao nivel de uma politica publica permanente, as consi-
deracbes acima transcritas (bem como todo o conjunto delas) trazem
ja indicativos que fundamentaram a opcdo eleita: i) o aperfeicoamento
permanente é importante; ii) hd reflexos na diminui¢io de processos;
iii) é necessaria a difusdo e sistematizacao das praticas; iv) ha relevancia
e necessidade de organizar e uniformizar os métodos consensuais de so-
lugao de conflitos, para lhes evitar disparidades de orientacdo e praticas,
bem como para assegurar a boa execucdo da politica publica; e v) é neces-
saria a criacdao de 6rgaos especializados na matéria.

Assim, vé-se que o Poder Judicidrio ha tempos vem se debrucando
sobre as praticas autocompositivas, quais as razdes para adota-las, de que
forma fazer e qual o melhor locus que tais praticas devem ocupar — tendo
elegido o lugar da politica publica. E, ainda nesse sentido, desde o ano
de 2010, na época em que sequer estava ainda regulamentada a Justica
Restaurativa, mas apenas a mediag¢do, o Poder Judiciario ja anteviu a
necessidade da criagdo de 6rgaos, especializacdo e acompanhamento das
solucoes alternativas de controvérsias. E o fez de modo absolutamente
adequado, nao poderia ser diferente face toda a complexidade e especiali-
dade que acima se rascunhou acerca da autocomposicao.
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Veja-se também que todo o contexto que envolve as infracdes fun-
cionais demonstra necessidades muito similares as ja elaboradas pelo
Poder Judicidrio. E, assim como o Poder Judicidrio se insere como um
grande gestor dessa politica publica referida, paralelamente, a Procura-
doria de Procedimentos Disciplinares, guardadas as proporgdes, é cen-
tral no sistema disciplinar, conforme art. 42 e incisos, da Lei Comple-
mentar n°® 1.270/15 (Lei Organica da Procuradoria-Geral do Estado).
Referida norma, ainda, repete o art. 1°, da Lei Complementar n°® 1.183,
de 30 de agosto de 2012 (Legislacdao que criou a Procuradoria de Pro-
cedimentos Disciplinares).

E é absolutamente importante essa especializacdo concretizada
por meio da criacdo da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares.
As infragbes funcionais sdo fendémenos complexos, possuindo dimen-
sOes subjetivas, objetivas e juridicas. Nos casos em concreto pode haver
complexidade tanto sob o ponto de vista fatico, como sob o ponto de
vista juridico. Ainda, o vinculo juridico entre o servidor e o Estado con-
figura relacoes de trato continuado de longuissima duragao — podendo
alcangar, até mesmo, muitas décadas. Lembrando novamente que a au-
tocomposi¢ao esta prevista justamente para aquelas hipoteses em que o
vinculo juridico com o Estado, em tese, ndo se encontra sob ameaca de
rompimento. Assim, para além de se tratar de um fenomeno complexo,
a autocomposi¢ao no bojo das infragdes que ndo geram ruptura de vin-
culo caracteriza, ou, ao menos, dialoga com os recursos humanos e ges-
tao de pessoal no que concerne ao gerenciamento de conflitos, erros e
desvios de conduta.

A titulo de exemplo da possivel complexidade que a autocomposi¢ao
pode alcangar — havendo, claro, casos concretos que podem ser absoluta-
mente mais complexos —, analise-se, por exemplo, o requisito da reparacdo
do dano, previsto no art. 267-D, § 1°, 1. Em abstrato, reparagao do dano
é facilmente inteligivel. Entretanto, no cotidiano da Administragio Publica,
a tradug¢do do que se constitua reparacio do dano no caso concreto de-
manda a verificagdo das regulacdes juridicas incidentes, bem como questoes
faticas e circunstanciais a infragao.

Veja-se que, se uma mesa for quebrada, a reparacdo do dano pode
configurar, em tese, condutas diametralmente opostas. Pode ser admiti-
do ao servidor utilizar durepox, colas, pregos no mével para conserta-lo
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ou pode ser determinado que este adquira uma mesa inteiramente nova.
Para além do que se possa significar como reparo do dano no caso em
concreto, outros questionamentos podem ainda ser feitos como os se-
guintes: E quanto as garantias dos reparos? Sao ou nio exigiveis? E as
marcas dos bens lesados? Pode a Administracdo se encarregar do reparo
e o servidor obrigar-se a efetuar um ressarcimento? Pode o servidor ofer-
tar algum reparo, servigo ou prestacdo alternativos como forma de com-
pensacio pelo dano causado? Ha fatores que devem ser considerados e
que estdo por tras da conduta desse servidor? Sua equipe esta, talvez, em
contexto de assédio moral?

Outro aspecto que certamente demandara participagio da
Procuradoria-Geral do Estado nas praticas autocompositivas refere-
-se a0 artigo 267-A, que determina que a autoridade e o Procurador
do Estado ficam autorizados, mediante despacho fundamentado, a pro-
por as praticas autocompositivas. Pois bem. As praticas autocompo-
sitivas, por serem menos gravosas ao servidor do que as penalidades,
configurar-se-ao como direito subjetivo, assim que regulamentadas.
A auséncia de uniformizagdo de critérios para a admissibilidade ou
nao do caso as praticas, além de sujeitar servidores a situag¢des injustas,
sujeita a Administra¢do Publica a uma grande judicializagiao, nos casos
em que se entender que a resolu¢do ndo admite a pratica autocompo-
sitiva. Isso sem falar em possivel atuagao de Sindicatos e Associagoes
de servidores na matéria.

Assim, em tais encaminhamentos, o exercicio de um papel ao menos
consultivo inequivocamente compete a Procuradoria-Geral do Estado —
este 6rgdo ja esta implicado de outros modos no acompanhamento das
praticas autocompositivas.

Resta saber como se daria tal participagdo. A titulo de reflexao
podem ser levantadas ainda muitas outras questdes sobre a participa¢do
da Procuradoria-Geral do Estado nas praticas autocompositivas:

1. Seria adequado que a Procuradoria-Geral do Estado atuasse
como um orgdo regulador, fiscalizador, executor das praticas
autocompositivas previstas na Lei?

2. Sao necessarias novas estruturas na Procuradoria-Geral do Estado
para a execucdo do previsto na nova legislacao? Se sim, quais?
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Os Comités Gestores criados no Poder Judicidrio, com coor-
denagio pela Procuradoria-Geral do Estado e com integrantes
de diversas Secretarias, seriam um modelo adequado para fixar
diretrizes e dar uniformidade a aplicacdao das praticas restaura-
tivas em todo o Estado?

Seria interessante a criacdo de Nucleos de Praticas proprios
com o fim de atender as Secretarias com o maior numero de ca-
sos junto a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares e um
Nucleo comum para atender as secretarias menores — que assim
estariam desobrigadas de manter estrutura e servidor habilita-
do para a realizagao das praticas restaurativas?

Quem faria a facilitacdo e/ou mediagdo? Poderiam os servido-
res ser capacitados a facilitar, assim como atuam nas apuragoes
preliminares? Seria possivel estabelecer convénios para esse fim?

Eventual Comité Gestor de Praticas Autocompositivas poderia
estabelecer diretrizes minimas, tal como vem fazendo o Poder
Judiciario, para a formagao de facilitadores, indicando os re-
quisitos necessarios para essa qualificacdo e as condicoes para
que essa funcio possa ser desempenhada por servidores?

Como seria o fluxo para o encaminhamento dos casos as praticas
autocompositivas? Seria necessario um juizo de admissibilidade?

Quais casos poderiam ser encaminhados? Qual a medida a ser
adotada quando for verificada além da infracao disciplinar,
também possivel infra¢do penal?

Quais seriam as balizas para a reparagao? Objetos danifica-
dos poderiam ser reparados? Teriam que ser adquiridos novos
em substitui¢ao?

Pois bem. Repise-se que é entdo inegavel que a Procuradoria-Geral
do Estado ira participar de algum modo na implementagao e acompanha-
mento das praticas autocompositivas. Seja por meio de suas Consultorias
Juridicas, seja por meio da criacdo de um 6rgao especializado.

Nesse sentido, tanto a experiéncia do Poder Judicidrio como a do
Programa de Solugdo Adequada de Controvérsias podem ofertar indica-
tivos de op¢Oes mais solidas e seguras a serem seguidas.
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Isso porque o modelo que parece ser o mais adequado para essas
tarefas é o utilizado tanto pelo Poder Judiciario, como pelo Programa
de Solucdo Adequada de Controvérsias. Em ambos leva-se em conside-
ragao a especializacdo necessaria a boa conducido da matéria. Em ambos
ainda, ha um 6rgao gestor, estratégico — comumente denominado de
Comité Gestor — e outro executor — como o Centro de Praticas ou um
Niucleo de Justica Restaurativa.

A Resolu¢ao do CNJ de n® 225, de 31 de maio de 2016, determina a
instituicao de um Comité Gestor de Justica Restaurativa em seu art. 27:

Art. 27. Compete a Presidéncia do CN]J, com o apoio da Comissio Perma-
nente de Acesso a Justica e Cidadania, coordenar as atividades da Politica
Judiciaria Nacional no Poder Judiciario, assim como instituir e regulamen-
tar o Comité Gestor da Justica Restaurativa, que sera responsavel pela im-
plementagao e acompanhamento das medidas previstas nesta Resolu¢do.*

Referido Comité, ainda conforme a mesma Resolugdo, além das
funcoes expostas, tem o papel de deliberar sobre os requisitos para a
formacio dos facilitadores®.

Quanto a este modelo, é ainda importante esclarecer que o Comité
Gestor de Justi¢ca Restaurativa no ambito do CNJ foi criado em 2016,
pela Portaria n® 91, de 17 de agosto de 2016. Tendo-se em vista que se esta
aqui propondo que a participagdo da Procuradoria-Geral do Estado se
dé em termos tais quais vem o Poder Judiciario atuando ha muitos anos,
é relevante transcrever os termos da Portaria, uma vez que esta explicita
em minducia tanto as atribui¢des como a composi¢io do Comité Gestor:

Art. 1° Instituir o Comité Gestor da Justica Restaurativa, com as se-
guintes atribui¢des, sem prejuizo de outras necessdrias ao cumprimento
dos seus objetivos:

24 BRASIL, 2016, art. 27.

25 Art. 17. Os cursos de capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento de facilitadores deverdo
observar contetido programdtico com ndmero de exercicios simulados e carga horaria
minima, conforme deliberado pelo Comité Gestor da Justi¢a Restaurativa, contendo, ainda,
estagio supervisionado, como estabelecido pelas Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura.
Paragrafo unico. Serd admitida a capacitagdo de facilitadores voluntdrios ndo técnicos
oriundos das comunidades, inclusive indicados por institui¢bes parceiras, possibilitando
maior participagio social no procedimento restaurativo e acentuando como mecanismo de
acesso a Justica. (Ibidem, art. 17).
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I — promover a implementagao da Politica;

IT - organizar programa de incentivo a Justica Restaurativa, observadas

as linhas programaticas estabelecidas na Resolugio;

III - atuar na interlocu¢do com a Ordem dos Advogados do Brasil, as
Defensorias Publicas, as Procuradorias, o Ministério Publico e as de-
mais institui¢cdes relacionadas, estimulando a participagdo na Justica

Restaurativa e valorizando a atuagdo na prevencao dos litigios;

IV — acompanhar os projetos de Justica Restaurativa existentes no pais

e o desempenho de cada um deles;

V — definir conteddo programadtico para os cursos de capacitacio, trei-
namento e aperfeicoamento de facilitadores, com ntimero de exercicios
simulados, carga hordria minima e estagio supervisionado, observan-
do-se o estabelecido pelas Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura;

VI - buscar a cooperacio de 6rgiaos publicos competentes, instituicoes
publicas e privadas da area de ensino, bem como com Escolas Judiciais
e da Magistratura, a fim de promover a capacitacio necessaria a efeti-

vacdo da Politica;
VII - realizar reunides, encontros e eventos vinculados a Politica;

VIII - propor formas de reconhecimento, valorizacdo e premiacdo de
boas praticas, projetos inovadores e participacdo destacada de magis-
trados e servidores no desenvolvimento da Politica;

IX - auxiliar a Presidéncia do CNJ no acompanhamento das medidas
previstas na Resolu¢cio CNJ 225/2016;

X — monitorar, avaliar e divulgar os resultados alcangados.

Art. 2° O Comité Gestor da Justica Restaurativa terd, no minimo, a

seguinte composi¢ao:

I - 3 (trés) Conselheiros do CNJ, indicados pelo Presidente, sendo 1
(um) deles integrante da Comissdo Permanente de Acesso a Justica e

Cidadania, que o coordenara;
II -1 (um) Juiz Auxiliar da Presidéncia do CNJ;

III - 4 (quatro) magistrados designados pelo Presidente do CN]J.
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§ 1° O Comité Gestor poderd contar com auxilio técnico e operacional
das unidades administrativas do Conselbho e de participacio de colabo-
radores eventuais.

§ 2° A composicao nominada do Comité observard o Anexo desta Portaria.
Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicag¢do.?

Como se vé acima, o Comité Gestor criado no dambito do CNJ tem
o papel de implementar, incentivar e acompanhar a Justica Restaurativa
aplicada nos Tribunais Brasileiros. A este também esta atribuida a fungao
de gerenciar a capacita¢io, bem como a de representar o Poder Judicirio
externamente na interlocug¢do, parcerias e outras formas de cooperagio.
Em cada Tribunal do Pais pode ainda ser instituido um Comité Gestor —
no caso do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo este foi denomi-
nado Grupo Gestor; referido Grupo foi instituido pelo Provimento CSM
(Conselho Superior da Magistratura) n® 2.416/2017 (observe-se que refe-
rido Grupo Gestor tem ainda atribui¢des bem interessantes listadas, como
a de criar um cadastro de facilitadores de Justica Restaurativa, mas que,
mais profundamente, ndo vem ao caso para o escopo do artigo).

Além desses papéis, no estado de Sao Paulo seria adequado ainda
que o Comité Gestor pudesse atuar como 6rgao consultivo e resoluti-
vo de conflitos internos, a similaridade das agéncias reguladoras, com
competéncias regulatorias, fiscalizatorias e normativas, conforme reco-
nhecido pela Lei n® 13.848, de 25 de junho de 2019. No mais, hd que se
observar ainda que a composi¢ao do Comité Gestor deveria incluir in-
tegrantes de outras Secretarias, em especial aquelas que possuem maior
acervo de procedimentos disciplinares no ambito da Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares (Secretaria da Educac¢ido, Secretaria da
Administracdo Penitenciaria e Secretaria da Saude).

A Resolugio Conjunta PGE-SE-SS-SAP-1/2018, que institui o
Programa de Solu¢ao Adequada dos Conflitos de Natureza Discipli-
nar também traz atribui¢ées muito relevantes na consecucido com-
prometida das praticas de Justica Restaurativa:

26 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Portaria n® 91 de 17 de agosto de 2016. Institui o
Comité Gestor da Justica Restaurativa. Diario da Justiga, Brasilia, DF, n. 145, p. 2-3, 19 ago.
2016, p. 2-3.
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Artigo 6° — O Comité Gestor terd por atribui¢oes, dentre outras:

I — definir 0 Ambito de atuagio do Programa, mediante recorte territo-
rial e numérico dos casos a serem encaminhados ao Centro de Priticas;

IT — estabelecer o fluxo de procedimentos, levando em conta as pecu-
liaridades organizacionais de cada Secretaria de Estado participante;

I1I - identificar servidores capacitados em praticas autocompositivas no
ambito da Administragdo Publica;

IV - identificar entidades que promovam capacitacio em praticas auto-
compositivas interessadas em estabelecer parcerias para o desenvolvimento
do Programa;

V — conceber estratégias de sensibiliza¢io no ambito dos 6rgdos e en-
tidades da Administracao Direta e Autarquica, de modo a fomentar e
divulgar os principios basilares das praticas autocompositivas, zelando
pela fidelidade do Programa a tais principios;

VI — estabelecer metodologia de registro e monitoramento dos casos
submetidos ao Centro de Praticas para avaliacao permanente;

VII - sugerir ao Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do Estado a
realiza¢ao de cursos de formag¢ao em praticas autocompositivas, capa-
citacdo em comunicagao nao violenta, palestras e workshops pertinen-
tes ao escopo do Programa e que valorizem a cultura da paz;

VIII - elaborar e encaminhar, se necessario, propostas de alteragio
legislativa;

IX - identificar, por intermédio da analise dos casos encaminhados ao
Centro de Praticas, situagoes, estruturas e procedimentos que possam
gerar conflitos recorrentes, recomendando sua alteragao.?”

Desses incisos relacionados, digno de nota € o inciso V, que trata da
possibilidade de o Comité Gestor propor acoes proativas de sensibilizagiao
institucional. Tal possibilidade foi incisiva no Programa, vez que identifi-
cada a complexa problematica da cultura administrativa em relacdo a for-
ma como se enfrentam os conflitos e infracdes no ambito das Secretarias.

27 SAO PAULO, 2018, art. 6°.
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Pois bem. Para além dos Comités Gestores, a legislacio também pre-
vé Orgaos diretamente executores, os nucleos de praticas — que podem ser
criados nas comarcas — e o centro de praticas do Prac (Programa de Solu-
¢do Adequada de Conflitos), responsavel pela facilitacio dos casos. E de
se pensar se seria estratégico o estado de Sao Paulo criar duas modalidades
de 6rgaos para a consecugiao da grande massa de casos sujeitos a auto-
composi¢do — um comité gestor e centros de praticas — ou se seria mais
estratégico um Orgdo unico, que tanto se responsabilizasse pela gestio
das préticas no sentido mais amplo, bem como pelos fluxos de encami-
nhamento de casos, designacdo de facilitadores, formacio continuada e
estratégias de sensibilizagao.

Por um lado, a existéncia de mais 6rgdos pode responder as pecu-
liaridades de cada Pasta com maior assertividade. Além disso, a existén-
cia de 6rgaos locais pode favorecer uma maior participacdo e adesio
dos servidores. Por outro lado, um 6rgdo central poderia atuar de for-
ma mais uniforme e isenta na condugdo das praticas autocompositivas.
Sendo esta a op¢ao do estado de Sao Paulo, seria muito importante que
o Comité Gestor tivesse representatividade das Secretarias e, nesse caso,
ele cumularia funcoes de gestdo e execucao.

Ainda, ao espelho do que ocorre sob a gestao do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, poderia ser interessante que comités gestores locais pudes-
sem ser criados — com a aprovagao e acompanhamento do Comité Gestor
central. Comités locais podem responder de forma mais precisa as necessi-
dades locais e construir rede de parcerias com 6rgao locais, como Unidades
de Saude, Capes e assisténcia social.

Assim, em linhas bastante gerais, o artigo buscou ofertar uma re-
flexdo sobre a participacdo da Procuradoria-Geral do Estado na conse-
cugdo das praticas autocompositivas na seara das infragdes funcionais.
Tratou-se como vem o Poder Judicidrio implementando a autocompo-
sicao — especialmente a Justi¢a Restaurativa — e como o Prac também o
fez. O entendimento exposto é o de que essa participagdo se dard, de um
modo ou de outro, mas que seria efetiva se se concretizasse por meio de
orgdos especializados.

Esse aspecto é fundamental. Como se ndo bastassem os argumentos
até o momento explicitados, hd que se rememorar toda a qualificagao
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da atuacdo da Procuradoria-Geral do Estado trazida pela propria criagao
da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, por meio da Lei Comple-
mentar n° 1.183, de 30 de agosto de 2012.

Quando no ambito das Consultorias Juridicas, os procedimentos
disciplinares se dispersavam entre outras matérias e entre problematicas
de outra ordem de grandeza, se isoladamente consideradas, como vulto-
sas licitagoes, contratos e parcerias publico-privadas. Ainda, ndo havia
procuradores especializados nos procedimentos disciplinares, a época.
Assim, historicamente, a criagio da Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares trouxe nio apenas um elevado acréscimo qualitativo na
condugao dos procedimentos disciplinares, bem como pdde efetivamen-
te atuar numa orientagao geral da Administragao Publica.

Note-se ainda que a especializagdo é uma estratégia que vem sendo ex-
plorada pela Procuradoria-Geral do Estado também na 4rea do contencio-
so, discriminados nucleos e bancas por matérias cada vez mais especificas.

Desta feita, é primordial a especializa¢io na seara da autocompo-
sicdo para que essa modalidade de enfrentamento de conflitos. Se, indi-
vidualmente, cada procedimento disciplinar e cada pratica autocom-
positiva traz como desdobramento menos impacto que uma vultosa
contratagdo, como massa, estd se deixando de atuar com qualidade no
coragao do Estado, que é o conjunto de todos os seus recursos humanos:
os servidores publicos.

Sendo importante maiores reflexdes acerca da necessidade de cons-
tituicdo de centros praticos, o Comité Gestor desponta como 6rgao es-
sencial e estratégico, havendo, ademais e como anteriormente se listou,
um rol bastante amplo de atribuicdes que lhe podem ser outorgadas.

5. CONCLUSAO

O presente artigo teve como objeto central trazer elementos correlatos
as inovagoes trazidas pela Lei Complementar n° 1.361, de 22 de outubro
de 2021, que ampliou e tornou lei a utilizagdo de praticas autocompositivas
nas hipdteses em que, em tese, o processo disciplinar nio culmina no rom-
pimento do vinculo do servidor publico com o estado de Sao Paulo.

Referida alteragio é uma excelente oportunidade para o estado de
S3o Paulo tornar a gestdo de conflitos e infragoes mais eficiente. Ela tanto
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pode alcancar uma maior satisfagao pessoal dos servidores publicos, com um
maior senso de justica e reconhecimento, como bem acarretar reparagdes de
danos ao Estado mais assertivas e uma melhor prestagao de servico publico.

Para que a nova Legislagdo realmente cumpra com seu potencial e
nao desvirtue a utilizagdo das praticas autocompositivas, € necessario
que a regulamentagao por Decreto e implementacdo se faga com muita
seguranca e a partir dos conhecimentos especializados ja produzidos na
area ha muitos anos.

Nesse sentido, o Poder Judiciario e a propria Procuradoria-Geral do
Estado ja possuem experiéncias efetivadas com bastante sucesso.

De se ressaltar que dois aspectos que emergem como prioritarios
nessa seara sdo: i) a participa¢io da Procuradoria-Geral do Estado,
e ii) a criacdo de 6rgao especializado na matéria.

Um modelo que leve em consideracido esses aspectos serda mais efetivo,
dada a quantidade massiva de casos encaminhados as praticas autocom-
positivas que aportardo com a regulamentacdo da Lei. Sera possivel ainda,
com essa especializa¢do, concretizar uma efetiva atuagdo preventiva e dota-
da da uniformidade necessaria ao seu sucesso, calcado em uma verdadeira e
comprometida cultura de autocomposicao e consensualidade.

Tendo-se em vista que ha ainda a previsao de um Decreto para regu-
lamentar a implementagio das praticas autocompositivas no Estado que
ainda nao foi editado, é esta a oportunidade concreta para a adequada
implantagdo na consensualidade na seara das infra¢des disciplinares.

Assim, até o presente momento, a trajetoria do estado de Sdo Paulo
na utilizagio de metodologias autocompositivas na soluciao de contro-
vérsias mostra-se adequada, séria e absolutamente promissora, podendo
criar um exemplo a ser seguido nacionalmente.
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4.3 — As Praticas Autocompositivas, o Termo de Ajustamento de Conduta e a

Suspensao Condicional da Sindicancia; S—Conclusio; Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: Este breveartigo propde-seaabordar o recente aperfeicoamento
do regime disciplinar previsto na Lei estadual n® 10.261, de 28 de outubro
de 1968, com destaque para participagdo da Procuradoria-Geral do Estado
nos estudos que deram ensejo a proposta legislativa, realizando, para
tanto, resumida exposi¢ao da histéria e atribuicoes da Assessoria Técnico-
Legislativa, bem como das alteragdes efetuadas pela Lei Complementar
estadual n° 1.361, de 21 de outubro de 2021, na seara disciplinar.

PALAVRAS-CHAVE: Disciplinar. Reforma. Consensualidade.

1. INTRODUCAO

Este breve artigo propoe-se a abordar o recente aperfeigoa-
mento do regime disciplinar previsto na Lei estadual n° 10.261,

1  Procuradora do Estado de Sao Paulo. 82
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de 28 de outubro de 1968, que “dispoe sobre o Estatuto dos Funciondrios
Publicos Civis do Estado”, a partir dos estudos que deram ensejo a
proposta legislativa e sintetizar as alteracOes realizadas, nesta seara,
pela Lei Complementar Estadual n°® 1.361, de 21 de outubro de 2021,
originada do Projeto de Lei Complementar n°® 26, de 2021, encami-
nhado a Assembleia Legislativa do Estado, pelo governador do estado
de S3o Paulo, com o objetivo de aprimorar a estrutura administrativa do
Estado e o regime juridico dos servidores publicos.

Nesse sentido, observa-se que a Lei Complementar estadual
n° 1.361, de 2021, instituiu a Bonifica¢gio por Resultados (BR),
no ambito da administracdo direta e autarquias, criou a Controladoria-
Geral do Estado, dispos sobre a Assisténcia Técnica em A¢oes Judiciais,
alterou as Leis n® 10.261, de 28 de outubro de 1968, e n° 500, de
13 de novembro de 1974; as Leis Complementares n° 180, de
12 de maio de 1978, n° 367, de 14 de dezembro de 1984, n° 432,
de 18 de dezembro de 1985,n°907,de 21 de dezembro de 2001,n° 1.034,
de 4 dejaneiro de 2008,n°1.059,de 18 de setembro de 2008,n° 1.079, de
17 de dezembro de 2008,n° 1.080,de 17 de dezembro de 2008,n° 1.093,
de 16 de julho de 2009, n° 1.104, de 17 de marco de 2010, n°® 1.122,
de 30 de junho de 2010, n° 1.144, de 11 de julho de 2011, n° 1.157, de
2 de dezembro de 2011, n° 1.164, de 4 de janeiro de 2012, n° 1.195,
de 17 de janeiro de 2013, n° 1.245, de 27 de junho de 2014, n° 1.317,
de 21 de margo de 2018, e n°® 1.354, de 6 de mar¢o de 2020; e revogou a
Lei n° 1.721, de 7 de julho de 1978; as Leis Complementares n°® 1.078,
de 17 de dezembro de 2008, n° 1.086, de 18 de fevereiro de 2009,
e n® 1.121, de 30 de junho de 2010.

Entre as medidas levadas a efeito pela Lei Complementar n°® 1.361,
de 2021, importam para o presente artigo as alteracdes da Lei estadual
n°® 10.261, de 1968 — especificamente em seu Titulo VII que, nos termos
da mencionada Lei Complementar, passou a denominar-se, respectiva-
mente, “Das Penalidades, da Extin¢ao da Punibilidade, das Providéncias
Preliminares, das Praticas Autocompositivas, do Termo de Ajustamento
de Conduta e da Suspensio Condicional da Sindicancia”; e no
Capitulo IV de seu Titulo VIII, que passou a denominar-se “Do Processo
por Inassiduidade” — e da Lei estadual n® 500, de 13 de novembro de 1974,
no que se refere ao ilicito de inassiduidade (artigos 36 e 40).
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2. A ASSESSORIA TECNICO-LEGISLATIVA

O presente estudo € fruto da experiéncia da autora como procura-
dora do Estado, designada para prestar servigos na Assessoria Técnico-
Legislativa do Gabinete do procurador-geral do Estado. Assim, para
melhor contextualizagdo, incialmente serd feito um perfunctério histo-
rico do aludido 6rgao e de suas atribui¢oes.

A Assessoria Técnico-Legislativa, a primeira do pais e que serviu de modelo
para outros estados e para o Governo Federal?, foi criada pelo Decreto-Lei
estadual n®17.252, de 29 de maio de 1947, na Secretaria da Justica e Negocios
do Interior, junto ao Gabinete do secretario® e a ele diretamente subordinada,
com atribui¢des de 6rgio consultivo dos secretarios de estado, e ainda as de:

a) colaborar na revisdo ou elaboragdo dos ante-projetos de leis de ini-
ciativa do Governador e preparar as respectivas mensagens;

b) elaborar ou examinar os projetos de decretos da competéncia da
Secretaria da Justi¢a e opinar sobre os das demais Secretarias quanto
a parte formal e seu enquadramento no sistema da legislagao estadual;

¢) fundamentar o veto dos projetos de lei, conforme as determinagoes
do Governador do Estado;

d) preparar os anteprojetos de consolidagdo das disposi¢oes legais vigentes;
e) numerar, registar e publicar as leis e decretos, arquivando os autdgrafos;
f) organizar o servi¢o de documentagao;

g) acompanhar, como 6rgio informativo do Govérno, a discussdo dos
projetos de lei;

h) incumbir-se de quaisquer outros trabalhos determinados pelo Secre-
trio da Justica, da elaboracdo, divulgagio e execucgio dos atos legisla-
tivos do Estado.*

2 Conforme texto disponivel em: https://justica.sp.gov.br/index.php/a-secretaria/secretarios-
da-justica/.

3 Por ocasido da edi¢do da norma, ocupava o cargo de secretdrio da Justiga o ilustre jurista
e imortal da Academia Brasileira de Letras, Miguel Reale.

4 Alineas do Artigo 2° do Decreto-Lei n° 17.252, de 1947, na ortografia da época em que editado.
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Passados alguns meses, a Lei estadual n° 74, de 21 de fevereiro
de 1948, subordinou a Assessoria Técnico-Legislativa diretamente ao
governador do estado e lhe conferiu as seguintes atribui¢oes:

a) — dar redagdo final aos projetos de lei de iniciativa do Governador e
preparar as respectivas mensagens;

b) —acompanhar, como 6rgao informativo do Govérno, a discussao dos
projetos de leis;

¢) — fundamentar o veto dos projetos de leis aprovados pela Assembléia Legislativa;
d) - elaborar os ante-projetos de consolidacdo das disposi¢des legais vigentes;

e) — incumbir-se de quaisquer outros trabalhos determinados pelo Gover-
nador inclusive a divulgacdo dos atos legislativos do Estado;

f) — funcionar como 6rgao consultivo do Govérno em assuntos que se refi-
ram ao servico civil; e

g) — opinar sobre assuntos relativos a organizagio e funcionamento dos
servigos publicos.’

Com a promulgagio da Lei Complementar estadual n° 93,
de 28 de maio de 1974, a Assessoria Técnico-Legislativa passou a ser 6rgao
complementar da Procuradoria-Geral do Estado. Foram alterados, ainda,
os requisitos para provimento do cargo em comissdo de assessor-chefe
da Assessoria Técnico-Legislativa — exigindo-se a condigdo de advogado
e o reconhecido saber juridico —, ao passo que os cargos de provimento
em comissdo de Assessor Técnico-Legislativo foram reservados aos inte-
grantes e ex-integrantes da carreira de procurador do estado, que possu-
issem, a0 menos, cinco anos de exercicio no cargo (artigo 5°).

A condigdo da assessoria Técnico-Legislativa como 6rgdo com-
plementar da Procuradoria-Geral do Estado foi mantida pela
Lei Complementar estadual n°® 478, de 18 de julho de 1986 (artigo 4°),
que estabeleceu, ademais, ser atribuicio do 6rgio “o assessoramento
juridico do exercicio das fungdes legislativas que a Constituicio do
Estado outorga ao Governador, bem como o acompanhamento da tra-
mitacdo de todas as proposi¢oes legislativas” (artigo 40). Outrossim,

5 Alineas do artigo 2° da Lei n° 74, de 1948, na ortografia da época em que promulgada.
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a Lei Complementar estadual n° 478, de 1986 previu que os cargos
de provimento em comissao de procurador do Estado assessor-chefe
e procurador do assessor da Assessoria Técnico-Legislativa, sdo priva-
tivos de procurador do estado, em atividade ou aposentado, vincula-
dos a carreira de procurador do estado.

A nova Lei Organica da Procuradoria-Geral do Estado de Sao
Paulo, a Lei Complementar estadual n°® 1.270, de 25 de agosto de 20135,
integrou a Assessoria Técnico-Legislativa ao Gabinete do procurador-
-geral do estado (artigo 9°, II). Com a integracdo da Assessoria Técnico-
Legislativa a Procuradoria-Geral do Estado, as atividades burocraticas e
administrativas que antes lhe competiam passaram a ser desempenhadas
pela Casa Civil, especificamente pela Subsecretaria de Gestao Legislativa,
do Decreto estadual n°® 64.462, de 11 de setembro de 2019).

Por outro lado, a Lei Complementar estadual n° 1.270,
de 25 de agosto de 2015, determinou ser atribui¢do da Assessoria
Técnico-Legislativa “o assessoramento juridico ao exercicio das fun-
coes legislativas e normativas que a Constitui¢io do Estado outorga
ao Governador”, sendo certo que, com fundamento no § 2° do artigo 9°
da referida Lei Complementar, o procurador-geral do estado, por meio
da Resolucdo PGE n° 4, de 10 de fevereiro de 2017, ao detalhar as
atribuicoes da Assessoria Técnico-Legislativa no artigo 2°, caput, esta-
beleceu que lhe compete:

I — manifestar-se em processos e expedientes que versem sobre a edigao
de decretos regulamentares de leis estaduais;

IT — manifestar-se em processos e expedientes instaurados para a andlise
da constitucionalidade de leis estaduais, elaborar pareceres e, quan-
do o caso, as minutas de peti¢do inicial de agdo direta de inconstitu-
cionalidade, declaratdria de constitucionalidade e/ou informagoes do
Governador do Estado; e

III — elaborar minuta de manifestacio do Procurador Geral, nos termos
do disposto no artigo 90, §2°, da Constitui¢ao Estadual.

Pardgrafo unico. A Assessoria Técnico-Legislativa podera solicitar
a oitiva da Procuradoria Administrativa, previamente a3 manifestaciao
de que trata o inciso II deste artigo, se assim entender recomendavel
em razao da repercussao da matéria.
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Dessa forma, em sintese, atualmente, a Assessoria Técnico-
Legislativa do Gabinete do procurador-geral do Estado: (i) é o ultimo
6rgao da Procuradoria-Geral do Estado a manifestar-se sobre os aspec-
tos juridicos de anteprojeto de lei de iniciativa do chefe do Poder
Executivo e de minuta de decreto regulamentar de lei estadual, confe-
rindo-lhes redag¢ao final; (ii) é responsavel pela andlise dos autdgrafos,
originados de projetos de lei aprovados pela Assembleia Legislativa e
encaminhados ao Gabinete do governador do estado para os fins do
artigo 28 da Constituicao do Estado, e consequente proposta de san¢ao
ou o veto (total ou parcial), em razdo de inconstitucionalidade ou con-
trariedade ao interesse publico, sendo certo que, no ultimo caso, a pro-
posta de veto serd embasada em manifestacio das Pastas diretamente
interessadas na medida; (iii) manifesta-se em processos e expedientes
instaurados para a analise da constitucionalidade de leis estaduais, ela-
bora pareceres e, quando o caso, as minutas de peti¢do inicial de acio
direta de inconstitucionalidade, declaratoria de constitucionalidade e
ou informacdes do governador do estado em acdes de controle concen-
trado de constitucionalidade; e (iv) elabora a minuta de manifesta¢do do
procurador-geral do Estado, nos termos do disposto no artigo 90, § 2°,
da Constituicdao Estadual, observado o previsto na Resolugao PGE n° 3,
de 12 de fevereiro de 2019.

Sem prejuizo, a fim de afastar eventuais duvidas, é mister destacar
que a primeira e principal andlise sobre a constitucionalidade e legali-
dade das propostas de edicao de lei ou decreto regulamentar de lei esta-
dual compete aos 6rgiaos de execu¢io da Subprocuradoria-Geral da
Consultoria-Geral, que realizam a fun¢ao em conjunto com a assessoria
que prestam aos 6rgaos e entidades que atendem (artigo 44, incisos L e IV,
da Lei Complementar estadual n°® 1.270, de 2015).

3. OS ESTUDOS JURIDICOS QUE PRECEDERAM A PROPOSTA DE
APERFEICOAMENTO DO SISTEMA DISCIPLINAR PREVISTO NA
LEI ESTADUAL N° 10.261, DE 28 DE OUTUBRO DE 1968

A partir de proposta da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares,
apresentada com fundamento no artigo 1°,inciso III,da Lei Complementar
estadual n° 1.183, de 30 de agosto de 2012, o procurador-geral do
estado, por meio da Resolucio PGE n° 19, de 30 de junho de 2017,
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instituiu Grupo de Trabalho “com a finalidade de aprofundar estudos
visando identificar medidas de aperfeicoamento dos processos discipli-
nares e a possibilidade de ser implementado o procedimento disciplinar
restaurativo no ambito do estado de Sao Paulo”.

O referido Grupo de Trabalho foi composto por procurado-
res do estado em atividade: (i) na Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares; (ii) no Gabinete da Subprocuradoria-Geral da Consultoria-
Geral; (iii) na Consultoria Juridica da Secretaria da Educacio; (iv) na
Consultoria Juridica da Secretaria de Administrag¢do Penitencidria; (v) na
Consultoria Juridica da Secretaria da Saude; (vi) na Assessoria Juridica
do Gabinete do procurador-geral; (vii) na Procuradoria Administrativa;
e (viii) na Procuradoria Regional de Campinas. Durante os trabalhos,
foram realizadas reunides com integrantes de 6rgaos da Administragao
relacionados ao tema, tais como a Corregedoria-Geral da Administragio
e a Unidade Central de Recursos Humanos.

O proficuo resultado dos trabalhos desenvolvidos foi apresentado
ao procurador-geral do estado, por intermédio da entdo subprocuradora-
-geral da Consultoria-Geral, que aprovou o relatério e as propostas apre-
sentadas, inclusive a que interessa ao presente artigo, de prosseguimento
dos estudos para eventual apresentacdo de proposta de alteracdo da:

I. Lei estadual n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, a fim de
aperfeicoar questoes relativas a protecao do dever funcional de
assiduidade e para o aprimor tracking amento da celeridade, da
eficacia e da seguranca dos procedimentos destinados a apurar
faltas disciplinares, mediante, inclusive, a criacio de medidas
alternativas ao procedimento punitivo disciplinar, quais sejam:
o Termo de Ajustamento de Conduta, a Suspensdo Condicional
da Sindicancia e as Praticas Autocompositivas;

II. Lei estadual n° 500, de 13 de novembro de 1974, no que se
refere a prote¢do do dever funcional de assiduidade; e

II. Lei Complementar estadual n® 1.183, de 30 de agosto de 2012,
especificamente para retirar o termo “punitivo” do artigo 1°
e detalhar a forma de instru¢io dos expedientes enviados
a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares para fins de
apuragao da falta disciplinar.
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Com apresentagao do relatério consolidado e de anteprojeto de
lei complementar, a questdo foi encaminhada a Assessoria Técnico-
Legislativa que, ap6s recomendar altera¢des redacionais e de técnica
legislativa no anteprojeto de lei complementar, recambiou os autos
a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, para manifestagio
e complementagao da instrucdo.

No entanto, posteriormente, entendeu-se pelo prosseguimento
de estudos para apresentacio de novo anteprojeto de lei complemen-
tar, que teria por objetivo apenas instituir as Praticas Autocompositivas,
o Termo de Ajustamento de Conduta e a Suspensio Condicional
da Sindicancia no ambito dos procedimentos disciplinares da Lei esta-
dual n°® 10.261, de 28 de outubro de 1968.

Referido anteprojeto de lei nio se limitou a reproduzir os exatos ter-
mos do anteprojeto anterior no que se referia aos temas tratados (com as
adequagdes necessarias a nova forma legislativa empregada), mas apre-
sentou redacdo aprimorada tendo em vista o aprofundamento dos estu-
dos e a experiéncia acumulada a partir da implantacdo de projeto-piloto,
denominado Programa de Solu¢io Adequada dos Conflitos de Natureza
Disciplinar — instituido pelo procurador-geral do estado, pelo secretario
da Educacio, pelo secretdrio da Satde e pelo secretario da Administracio
Penitenciaria, por meio da Resolu¢io Conjunta PGE/SE/SS/SAP n° 1,
de 2018, com o objetivo de racionalizar e aprimorar a atuacdo da
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares da Procuradoria-Geral do
Estado e dos 6rgaos e entidades da Administragao Direta e Autarquica no
ambito disciplinar.

Novamente, o anteprojeto de lei complementar foi encaminhado
a Assessoria Técnico-Legislativa para analise, que teceu recomendacoes de
aperfeicoamento redacional e de técnica-legislativa ao texto, devolvendo os
autos a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, onde ficaram sobres-
tados aguardando momento politico oportuno para prosseguimento.

Com a determinac¢do da retomada dos estudos visando o aper-
feicoamento do sistema disciplinar do Estado, pela procuradora-geral
do estado, considerando a tempo decorrido desde a apresentagdo das
propostas, ecessidade de compatibilizacdo e integracio de dispositi-
vos dos dois anteprojetos de lei complementar e a abrangéncia dos
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temas tratados, deliberou-se que, em atenc¢do aos principios da efici-
éncia e celeridade, os estudos visando a atualizagio e aperfeicoamento
da proposta, no ambito da Procuradoria-Geral do Estado, seriam fei-
tos por meio de trabalho conjunto entre a Subprocuradoria-Geral da
Consultoria Juridica (por atuacdo de representantes do Gabinete
da Subprocuradoria-Geral da Consultoria-Geral, da Procuradoria
de Procedimentos Disciplinares e do Nucleo de Direito de Pessoal),
a Assessoria Juridica do Gabinete do procurador-geral do estado e a
Assessoria Técnico-Legislativa.

Paralelamente, as Secretarias de Orcamento e Gestio, Fazenda
e Planejamento, e Casa Civil conduziam estudos com o objetivo de
propor medidas legislativas para o aperfeicoamento da estrutura
administrativa do Estado e do regime juridico dos servidores, dentre
as quais citam-se: (i) a ampliacdo e reconfigura¢cao da Bonificacio por
Resultados, instrumento de politica de recursos humanos até entdo
restrito a determinados 6rgdos e entidades estaduais, caracterizado
pelo pagamento de prestagdo pecuniaria eventual para servidores em
atividade, vinculada ao desempenho das unidades administrativas do
6rgdao ou entidade em que estio em exercicio, mensurado por meio
dos resultados alcancados em relagdo as metas previamente estabeleci-
das pela Administrag¢do, de acordo com indicadores especificos, com o
objetivo de melhorar a prestagdo do servigo publico e valorizar o ser-
vidor publico; (ii) a criacdo da Controladoria-Geral do Estado, 6rgao
vinculado diretamente ao governador do Estado, com as finalidades de
adotar as providéncias necessarias a defesa do patrimonio publico, ao
controle interno, a auditoria publica, a correi¢do, a prevengao e ao com-
bate a corrupgdo, as atividades de ouvidoria, a promog¢do da ética no
servico publico e ao incremento da transparéncia da gestio no ambito
da Administragao Publica direta e indireta do Estado; (iii) o aperfei-
coamento da disciplina da contratacdo por tempo determinado de que
trata o inciso X do artigo 115 da Constitui¢io Estadual, mediante
alteracdo da Lei Complementar estadual n° 1.093, de 16 de julho de
2009; (iv) a institui¢do da licenca para doagao de tecidos, de 6rgios,
de partes de 6rgaos e de partes do corpo vivo para fins terapéuticos
ou de transplantes intervivos; e (v) a alteragdo da Lei Complementar
estadual n°® 367, de 14 de dezembro de 1984, para conceder a licenga
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de 180 (cento e oitenta dias) ao servidor publico que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adoc¢do de crianca ou adolescente®.

Dessa forma, deliberou-se pela integracio das medidas pertinentes
ao aperfeicoamento do regime disciplinar dos servidores publicos estatu-
tarios ao outro anteprojeto de lei complementar que também estava em
estudo e tinha por objetivo a alteracdo de diversos aspectos do regime
juridico dos servidores publicos, a fim de apresentar ao governador a
proposta unificada de encaminhamento de projeto de lei complementar,
sendo necessario, no entanto, restringir a proposta inicial do Grupo de
Trabalho aos aspectos entendidos como prioritarios e que, necessaria-
mente, deveriam ser disciplinados por lei complementar.

4. SINTESE DAS MEDIDAS ADOTADAS PELA LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 1.361, DE 21 DE OUTUBRO
DE 2021, NA SEARA DISCIPLINAR

O resultado dos estudos realizados no dambito da Procuradoria-Geral do
Estado, delineados no item precedente do presente artigo, foi exitoso: as medi-
das propostas foram entendidas como pertinentes pela Administragao Publica
Estadual e integraram o Projeto de Lei Complementar n° 26, de 2021, sendo
aprovadas pela Assembleia Legislativa.

Vejamos, portanto, em apertada sintese, as principais medidas, inse-
ridas pela Lei Complementar estadual n°® 1.361, de 2021, no ambito do
sistema disciplinar paulista:

4.1. O ilicito funcional de inassiduidade

O dever de assiduidade ou, por outras palavras, de frequéncia assi-
dua e pontual, é inerente ao cargo publico e indispensavel a regular pres-
tacdo dos servicos atribuidos ao servidor publico e, por conseguinte,
a continuidade dos servicos e a adequada protecdao do interesse publico.

6 A redagio do caput do artigo 1° da Lei Complementar estadual n° 367, de 14 de dezembro
de 1984, conferida pela Lei Complementar estadual n® 1.054, de 7 de julho de 2008,
estabelecia que “o servidor ptblico podera obter licenga de 180 (cento e oitenta) dias, com
vencimentos ou remunerac¢do integrais, quando adotar menor, de até sete anos de idade,
ou quando obtiver judicialmente a sua guarda para fins de ado¢ao” (grifo nosso).
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Sob sistema disciplinar anterior, o dever de assiduidade era tutelado
por dispositivos que cuidavam, de um lado, do ilicito de “abandono de
cargo”, configurado por mais de trinta dias consecutivos de faltas injustifi-
cadas ao trabalho e, de outro, da “auséncia ao servico sem causa justifica-
vel”, configurada por mais de 45 dias de faltas, interpoladas, durante um
ano. A pena em tese prevista para os dois ilicitos era idéntica: demissao.

Considerando a identidade do dever funcional tutelado, assim como
a impropriedade terminologica de denominar como abandono de cargo’
a falta injustificada ao trabalho superior a trinta dias consecutivos, as Leis

estaduais n° 10.261, de 1968 e n° 500, de 19748 foram alteradas para que o
ilicito administrativo de inassiduidade passasse a ter idéntica denominacao.

Ademais, para melhor tutela do interesse publico na continuidade
do servico publico, os prazos para configuracio do ilicito de inassidui-
dade passivel de demissdo foram reduzidos, de sorte que a partir da
producdo de efeitos da Lei Complementar estadual n°® 1.361, de 2021,
“considerar-se-a inassiduidade a auséncia ao servi¢o, sem causa jus-
tificavel, por mais de 15 (quinze) dias consecutivos, ou por mais de
20 (vinte) dias uteis intercalados, durante 1 (um) ano” (artigo 256, § 1°,
da Lei estadual n°® 10.261, de 1968). Nao foi alterada a pena cabivel
para a hipétese, que continuou a ser a de demissao.

7 A denominacdo do ilicito como “abandono de cargo” poderia conduzir a incorreta
interpretagdo de que a legislagdao estadual exigiria para sua configuracdo a conjugagio de
dois elementos: um objetivo (determinado nimero de faltas injustificadas ao trabalho) e
outro subjetivo (o dnimo do servidor de abandonar o cargo). Em que pese tal interpretacdao
ndo encontrasse supedineo na redagio original das Leis Estaduais n° 10.261, de 1968,
e n° 500, de 1974, a impropriedade terminoldgica aliada a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, firmada em face do artigo 132, inciso II, da Lei federal n° 8.112, de
11 de dezembro de 1990 — segundo a qual para tipificagdo da infragdo administrativa de
“abandono de cargo”, terminologia empregada na norma federal em tela e também punivel
com demissdo, é indispensivel que a Administragio investigue e comprove a inten¢io
deliberada do servidor de abandonar o cargo (v.g., Aglnt nos EDcl no RMS 57.202/MS,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/05/2021,
DJe 13/05/2021) — gerava desnecessdria litigiosidade.

8 A propésito, oportuno esclarecer que, embora a admissio de pessoal com fundamento na
Lei estadual n° 500, de 1974 tenha sido proibida pelo artigo 24 da Lei Complementar
estadual n°® 1.093, de 16 de julho de 2009, nio se pode olvidar que ainda existem muitos
servidores em atividade submetidos ao seu regime, tendo em vista que a Lei Complementar
estadual n°® 1.010, de 1° de junho de 2007, determinou que os servidores ativos e inativos
admitidos, até sua vigéncia, com fundamento nos incisos I e IT do artigo 1° da Lei estadual
n°® 500, de 1974, sao titulares de cargos efetivos (artigo 2°, § 2°).
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4.2. Aperfeicoamento da redacao do artigo 187 da Lei estadual
n° 10.261, de 28 de outubro de 1968

A redagido original do artigo 187 da Lei estadual n° 10.261, de 1968,
permitia interpretagio divergente sobre a existéncia de ilicito punivel na seara
administrativa, pela pratica de atividade remunerada por servidor publico
afastado em licenca para tratamento de satide ou por acidente de trabalho.

Dessa forma, a redacdo do dispositivo foi alterada com o obje-
tivo de evidenciar a proibi¢ao ao desempenho de atividade remunerada
por servidor em gozo de licenca para tratamento da propria satide ou
por acidente do trabalho, sob pena de cassagao da licenca e apuragio
de responsabilidade funcional.

4.3. As Praticas Autocompositivas, o Termo de Ajustamento
de Conduta e a Suspensao Condicional da Sindicancia

Pela pratica de atos decorrente do exercicio do cargo ou fun-
¢do, o servidor publico se sujeita a responsabilizacdo nas searas civil,
penal e administrativa.

Nessa linha, Di Pietro observa que:

O servidor publico sujeita-se a responsabilidade civil, penal e adminis-
trativa decorrente do exercicio do cargo, emprego ou fungio. Por outras
palavras, ele pode praticar atos ilicitos no ambito civil, penal e adminis-
trativo. Hoje existe também a responsabilidade por atos de improbidade
administrativa que, embora processada e julgada na area civel, produz
efeitos mais amplos do que estritamente patrimoniais, porque pode levar
a suspensao dos direitos politicos e a perda do cargo, com fundamento
no artigo 37, § 4°, da Constitui¢ao [Federal] [...].°

A prética de um ilicito funcional por um servidor publico implica
a atribuic¢do de responsabilidade administrativa, sendo certo que o ilicito
podera se verificar por conduta omissiva ou comissiva, e os fatos que
o configuram deverdo estar previstos na legislagao estatutaria.

9  Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Gen Forense,
2022. Edi¢ao Kindle, p. 1814.
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A propésito, Carvalho Filho esclarece que:

os estatutos funcionais apresentam um elenco de deveres e vedagoes
para os servidores, e o ilicito administrativo vai configurar-se exata-
mente quando tais deveres e vedag¢des sdo inobservados. Além do mais,
os estatutos relacionam as penalidades administrativas, sem, contudo,
fixar qualquer elo de ligacao “a priori” com a conduta.

Prossegue o ilustre doutrinador alertando para a necessidade de que
o sistema punitivo na Administracdo atenda aos principios da ampla
defesa, do contraditério, da adequacdo punitiva (ou proporcionalidade),
“pelo qual se incumbe ao administrador certa margem de discricionarie-
dade para compatibilizar a conduta e a san¢do”, bem como ao princi-
pio da “motivacdo da penalidade, necessario para apontar os elementos
que comprovam a observancia pelo administrador, da correlagido entre

a infracao funcional e a puni¢ao imposta”'’.

No mesmo sentido, Di Pietro pondera que:

Nio hd, com relagdo ao ilicito administrativo, a mesma tipicidade que
caracteriza o ilicito penal. A maior parte das infra¢oes nao é definida com
precisdo, limitando-se a lei, em regra, a falar em falta de cumprimento
dos deveres, falta de exacdo no cumprimento do dever, insubordinagio
grave, procedimento irregular, incontinéncia publica; poucas sdo as infra-
¢oes definidas, como o abandono de cargo ou os ilicitos que correspondem
a crimes ou contravengoes. Isso significa que a Administragao dispoe de
certa margem de apreciacio no enquadramento da falta dentre os ilici-
tos previstos na lei, o que nio significa possibilidade de decisdao arbitrd-
ria, jA que sdo previstos critérios a serem observados obrigatoriamente;
€ que a lei (arts. 128 da Lei Federal e 256 do Estatuto Paulista) determina
que na aplicacdo das penas disciplinares serao consideradas a natureza
e a gravidade da infragao e os danos que dela provierem para o servico
publico. E precisamente pelo fato de a Administragio dispor de certa mar-
gem de apreciacdo (ou discricionariedade limitada pelos critérios previstos
em lei) na aplicacdo de penalidade que se exige a precisa motivagio, para
demonstrar a adequagdo entre a infragdo e a pena escolhida e impedir o

10 Carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32. ed. Sio Paulo: Atlas,
2018, p. 829-830.
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arbitrio da Administragio. Normalmente essa motivacao consta do rela-
tério da comissio ou servidor que realizou o procedimento; outras vezes,
consta de pareceres proferidos por 6rgdos juridicos preopinantes aos quais
se remete a autoridade julgadora; se esta ndo acatar as manifestacoes ante-
riores, devera expressamente motivar a sua decisdo.'!

Em consequéncia, verificada a existéncia de indicios suficientes da
possivel pratica do ilicito funcional e de sua autoria'?, a Administragao
Publica, tradicionalmente, em qualquer circunstancia, providenciava
a instauragdo de processo administrativo disciplinar para apurar a res-
ponsabilidade do servidor e definir, se o caso, a pena correspondente.

No entanto, em um movimento que acompanha a evolucdo do direito
no sentido de buscar a racionalidade e a adequacdo do jus puniendi, o direito
administrativo disciplinar aplicavel aos servidores estatutarios do estado de
S4o Paulo passa a dispor de instrumentos para buscar uma via consensual
para solu¢do da parcela dos conflitos disciplinares considerada como de
reduzido potencial ofensivo a norma juridica incidente, sempre condicio-
nada a que o servidor publico interessado ostente perfil profissional favora-
vel e que a solucdo consensual seja a que melhor atenda ao interesse publico,
especialmente no que concerne a regular prestacao do servi¢o publico.

A proposito, esclarece Messias Lourengo:

[...] na seara disciplinar, o chamado espago de conflito, destinado as infra-
¢oes disciplinares de maior gravidade (punidas com demissao, demissao
a bem do servigo publico e cassacio de aposentadoria e disponibilidade),
bem como aquelas praticadas por servidores publicos com perfil profis-
sional desfavordvel (v.g.: condenacdes anteriores, inumeros processos
em andamento ou excessivo numero de faltas injustificadas), manteria
o modelo “cldssico”, no qual a imposicio de sangdes previamente
descritas em lei, observado o devido processo legal, concretamente aten-
deria aos fins preventivos e repressivos, necessarios ao restabelecimento

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.cit., p. 1823-1824.

12 Se ndo estiver suficientemente caracterizada a infracdo disciplinar ou sua autoria,
a autoridade realizard apuragdo preliminar, de natureza simplesmente investigativa, finda
a qual a autoridade que conduziu o procedimento devera opinar pelo seu arquivamento ou
pela instauracido de sindicancia ou de processo administrativo (cf. artigo 265 da Lei estadual
n°® 10.261, de 1968).
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do indene desenvolvimento do servi¢o publico.

No entanto, nas hipdteses em que a falta disciplinar praticada viesse
a ser classificada como de “menor ou médio potencial ofensivo”
(v.g.: punidas com adverténcia, repreensao ou suspensio)'®, desde que
o servidor apresentasse um perfil profissional favoravel (v.g., varios
anos de servigo publico, auséncia de maus antecedentes, elogios, pontu-
alidade indene e auséncia de faltas), seria possivel, em consonincia com
os principios da razoabilidade, eficiéncia, interesse publico e celerida-
de, reconhecer a existéncia de um verdadeiro espaco de consenso, cuja
ideia central, como préprio nome sugere, € a convergéncia de vontades
e celebracio de um acordo.™

Partindo dessas premissas, a Lei Complementar estadual n® 1.361,
de 2021, ao alterar a Lei estadual n°® 10.261, de 1968, introduziu
no ordenamento juridico bandeirante a possibilidade da autoridade
competente para determinar a apuragdo de irregularidade e a ins-
taurag¢do de sindicancia ou processo administrativo e o procurador
do estado responsavel por sua condugio, de oficio ou a requerimento
do interessado — a vista das circunstancias do caso concreto e tendo
como objetivo a melhor solugdo para resguardar o interesse publico —,
mediante decisao fundamentada, encaminhar a questdo para solucio
por meio das Praticas Autocompositivas, da celebra¢io de Termo
de Ajustamento de Conduta, bem como da Suspensio Condicional
da Sindicancia, nos termos da lei.

As Praticas Autocompositivas, definidas pela Lei estadual n® 10.261,
de 28 de outubro de 1968, como sendo a mediagio, a concilia¢do, os pro-
cessos circulares e outras técnicas de justica restaurativa, sio orientadas
pelos principios da voluntariedade, corresponsabilidade, reparacdo do
dano, confidencialidade, informalidade, consensualidade e celeridade.

13 O autor alerta que o rol de penas dependera da escolha de cada ente da Federagio, cabendo
acrescentar a Lei estadual n® 10.261, de 1968, estabelecer as seguintes penas disciplinares:
repreensao, suspensao, multa, demissdo, demissdo a bem do servigo ptblico; disponibilidade
e cassag¢ao de aposentadoria (artigo 251).

14 LOURENCO, Messias José. Reforma Administrativa Disciplinar no estado de Sao Paulo,
Lei 1.361, de 21 de outubro de 2021. Sao Paulo: Amazon, 2022. Edi¢ao Kindle, p. 18-19.
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Ademais, constituem a medida consensual mais adequada aos casos em
que restar evidenciada a ocorréncia de conflitos interpessoais.

Por outro lado, considerando que para aplicagio das Praticas
Autocompositivas € necessario que as partes reconhe¢am os fatos essen-
ciais em discussio, a lei prevé que esse reconhecimento nao implica admis-
sdo de culpa em eventual sindicancia ou processo administrativo, bem
como que o conteudo das sessdes restaurativas € sigiloso, nio podendo
ser utilizado como prova em processo administrativo ou judicial.

O encaminhamento as Praticas Autocompositivas podera ocorrer de
forma alternativa ou concorrente a sindicancia ou ao processo administrativo.

Por sua vez, o Termo de Ajustamento de Conduta é definido pela
Lei estadual n° 10.261, de 1968, como sendo o instrumento mediante
o qual o funcionario assume a responsabilidade pela irregularidade a que
deu causa e compromete-se a ajustar sua conduta, bem como a observar
os deveres e proibi¢des previstos nas leis e regulamentos que regem suas
atividades e a reparar o dano, se houver.

O Termo de Ajustamento de Conduta devera conter: (i) a qualifi-
cacdo do funciondrio envolvido; (ii) a descri¢io precisa do fato a que
se refere; (iii) as obrigacdes assumidas; (iv) o prazo para integral cumpri-
mento das obrigagdes, que ndao podera ser inferior a um ano nem superior
a dois anos; (v) a forma de cumprimento das obrigacdes; e (vi) a forma
de fiscalizacao das obrigagoes assumidas.

A Suspensdo Condicional da Sindicancia, como a denominacdo
indica, podera ocorrer ap6s a edi¢do da portaria de instauracao da sindi-
cancia. As condi¢bes da suspensao serdo especificadas pelo procura-
dor do estado oficiante e, no minimo, contemplardo a apresentagio de
relatorios trimestrais de atividades e a frequéncia regular do servidor,
nao sendo admitidas faltas injustificadas.

A suspensao serd revogada se o beneficiario descumprir as condigoes
fixadas ou vier a ser processado por outra falta disciplinar e, por conse-
guinte, a sindicancia terd prosseguimento.

O encaminhamento para as Praticas Autocompositivas de forma
alternativa a instauragio ou prosseguimento da sindicancia e do processo
administrativo, a celebraciao do Termo de Ajustamento de Conduta

97



ADRIANA MASIERO REZENDE

e a Suspensdo Condicional da Sindicancia suspendem o prazo de pres-
cri¢do da pretensdo punitiva disciplinar estatal.

Por outro lado, o cumprimento do acordo celebrado em sessdao
autocompositiva extingue a punibilidade nos casos em que a conduta
do funciondrio nido gerou prejuizo ao Erdrio ou este foi integralmente
reparado, bem como sejam cabiveis, em tese, as penas de repreensio,
suspensdo e multa. Nos casos em que o cumprimento do acordo res-
taurativo ndo ensejar a extingao da punibilidade, sera considerado pela
autoridade competente para mitigar a san¢ao.

O integral cumprimento das condi¢des do Termo de Ajustamento de
Conduta ou da Suspensido Condicional da Sindicancia acarreta a extin-
¢do da punibilidade.

5. CONCLUSAO

A reforma do sistema disciplinar bandeirante, efetivada pela
Lei Complementar Estadual n® 1.361, de 21 de outubro de 2021, dotou
a Administracdo de instrumentos importantes para a adequada aplica-
¢do do jus puniendi, uma vez que, ao passo que possibilita — com estrita
observancia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
eficiéncia, celeridade, proporcionalidade e razoabilidade, e com o
objetivo de preservar o interesse publico, mediante a ado¢ao de medi-
das que tenham maior probabilidade de garantir a adequada presta-
¢ao do servico publico — o encaminhamento dos ilicitos funcionais que
apresentam potencial ofensivo reduzido e no qual estio envolvidos
servidores que ostentam bom perfil profissional para a via da solucao
consensual, assegura que a Administragao possa concentrar esfor¢os na
apuracao e punigao de ilicitos disciplinares graves, de relevante impacto
para o regular desempenho do servi¢o publico e em relagio aos quais
a aplicagdo célere da sangdo correspondente se revela indispensavel
tanto pelo aspecto preventivo quanto pelo repressivo.

Sem prejuizo, trata-se de recente inova¢do normativa, ndo tendo
havido tempo habil sequer para edi¢cao de decreto regulamentar, de sorte
que apenas com o decurso do tempo, o estudioso do Direito Administrativo
Disciplinar terd elementos para aferir e mensurar seus resultados praticos
e confirmar se seus elevados designios foram alcangados.
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A SUSPENSAO CONDICIONAL

DA SINDICANCIA (SUSCONSIND)
PREVISTA NA LC 1.381/2021 E SEUS
REFLEXOS NO SISTEMA DISCIPLINAR
DO ESTADO DE SAO PAULO

Ricardo Kendy Yoshinaga!

SUMARIO: 1 - Introducio; 2 — Fundamentos; 3 — A suspensdo
condicional da sindicancia no Estatuto Paulista: defini¢io; 4 —Propositura;
5 —Requisitos; 6 — Prazos e condicoes; 7 — Revogacdo; 8 — Novo beneficio
e prescrigdo: cargo em comissdo e fun¢do de confianga; 9 — Extin¢do da

punibilidade; 10 — Conclusio; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: Trata-se de trabalho que tem por escopo a analise da suspensio
condicional da sindicincia (susconsind) prevista na Lei Complementar
n°® 1.381, de 21 de outubro de 2021. O texto traz apontamentos sobre
sua aplicacio no dmbito dos procedimentos disciplinares regidos pelo
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sio Paulo,
destacando a adogdo do conceito de solu¢do consensual inserida no

referido instituto, bem como as implicac¢ées dai decorrentes.

PALAVRAS-CHAVE: Sindicancia disciplinar. Suspensdo condicional
da sindicancia. Solu¢do consensual. Previsdo legislativa. Atribuicdes e
desafios da PPD.

1 Procurador do estado de Sdo Paulo, atualmente em exercicio na Segunda Unidade Processante
da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares. Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo.
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1. INTRODUCAO

Durante o transcurso desses dez anos de existéncia, a Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares (PPD),6rgao deexecuciodaProcuradoria-Geral
do Estado de Siao Paulo, caracterizou-se por uma dindmica propria,
enriquecida sobremaneira pelo contato direto com os envolvidos? nos fatos
apurados, por vezes trazendo peculiaridades e nuances nem sempre detecta-
veis por uma fria e impessoal leitura dos autos. Essa experiéncia acumulada
trouxe a conclusio de ser imperioso um aperfeicoamento no sistema disci-
plinar vigente no dmbito estadual, em especial no tratamento a ser confe-
rido em situacoes envolvendo infra¢oes funcionais de menor gravidade pra-
ticados por agentes publicos sem antecedentes funcionais desabonadores.

Nao é sem razio, portanto, que no Grupo de Trabalho instituido
pela Resolu¢ao PGE n° 19, de 30 de junho de 2017, e coordenado pela
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, foi sugerida — entre outras
propostas — a ado¢io de institutos que permitissem uma melhor solucao
para alguns casos que, num primeiro momento, ensejariam a instauragao
de procedimento disciplinar e posterior aplicacio de penalidade ao ser-
vidor processado.

A reforma administrativa implantada pela Lei Complementar
n° 1.381, de 21 de outubro de 2021, acolheu parte das sugestoes
formuladas e promoveu algumas alteracées no sistema disciplinar do
estado de Sao Paulo, entre as quais se destaca a introdu¢ao de mecanismos
que trouxeram alternativas ao tradicional procedimento administrativo
punitivo previsto no Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado
de Sao Paulo’.

Nesse contexto, foram instituidas as praticas autocompositivas, o termo
de ajustamento de conduta, e a suspensdo condicional da sindicancia®*.

Sejam eles denunciantes, testemunhas e os proprios servidores investigados.

3 Lei Estadual n° 10.261, de 28 de outubro de 1968.
A Lei Organica da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo — Lei complementar n° 1.270,
de 25 de agosto de 2015 — foi o primeiro texto legal prevendo a susconsind no estado de

Sao Paulo, servindo de pardmetro para sua introdu¢dao no ambito da reforma administrativa
ocorrida em 2021.
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Por envolver de forma mais direta a atuacdo da Procuradoria
de Procedimentos Disciplinares, razdo principal desta edicdao
comemorativa, o foco deste trabalho implicara em discorrer sobre a sus-
pensio condicional da sindicancia (susconsind) prevista nas novas regras
estatutdrias, indicando os fundamentos que a justificam, suas caracteris-
ticas, forma de conducio, além de alguns apontamentos decorrentes da
experiéncia ainda incipiente na aplicagiao do instituto nos procedimentos
disciplinares atualmente em andamento na Especializada.

2. FUNDAMENTOS

2.

E incontroverso que uma das consequéncias do poder hierar-
quico da Administragdo resida na obrigatoriedade de se apurar toda
irregularidade praticada no servico publico; vale dizer, aquela tem o
poder-dever de buscar o esclarecimento do fato ilicito ocorrido em sua
seara, responsabilizando o agente publico faltoso. Nesse sentido, explica
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O poder disciplinar é discriciondrio, o que deve ser entendido em
seus devidos termos. A Administracio nio tem liberdade de escolha
entre punir e ndo punir, pois, tendo conhecimento de falta pratica-
da por servidor, tem necessariamente que instaurar o procedimento
adequado para sua apuragio e, se for o caso, aplicar a pena cabivel.
Naio o fazendo, incide em crime de condescendéncia criminosa, previsto
no artigo 320 do Coédigo Penal e em improbidade administrativa,
conforme artigo 11, inciso II, da Lei n® 8.429, de 2-6-92.°

O Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Siao
Paulo, e na redagio anterior ao advento da Lei Complementar n° 1.381,
de 21 de outubro de 2021¢, em seu artigo 264, expressamente consignou

5 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 95.

6  Com o advento da referida Lei Complementar, o dispositivo passou a admitir a possibilidade
de a autoridade administrativa submeter o caso as praticas autocompositivas ou propor
a celebracio do termo de ajustamento de conduta: “Artigo 264 — A autoridade que,
por qualquer meio, tiver conhecimento de irregularidade praticada por funciondrio adotara
providéncias visando a sua imediata apuragdo, sem prejuizo das medidas urgentes que
o interesse da Administracdo exigir, podendo submeter o caso as praticas autocompositivas
ou propor celebragio de termo de ajustamento de conduta. Paragrafo tnico — A autoridade
poderd, desde logo, submeter o caso as praticas autocompositivas, especialmente nas
situacdes em que evidenciada a ocorréncia de conflitos interpessoais, objetivando sempre
a melhor solugio para resguardar o interesse publico”.
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a obrigatoriedade na apuragao de irregularidade praticada por servidor:
“Artigo 264 — A autoridade que, por qualquer meio, tiver conhecimento
de irregularidade praticada por servidor é obrigada a adotar providéncias
visando a sua imediata apuracdo, sem prejuizo das medidas urgentes que
0 caso exigir”.

Esse cardter compulsério tem seu fundamento nos principios da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico que, portanto,
justificam a atuagdo imperativa da Administragao.

Ocorre que cada vez mais tem se entendido que uma atuagao con-
sensual da Administra¢io no dambito dos procedimentos administrati-
vos igualmente atenderia aos principios em apreco. Na li¢ao de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, a ado¢do de instrumentos consensuais
nio se constitui em exclusdo do interesse publico em detrimento do
particular; mas, ao contrario, preserva-se o interesse publico na medida
em que a maneira a ser utilizada para encontrar a solu¢do atende tanto
a Administrag¢do Publica quanto ao administrado:

Afastadas as convicgoes que se tornaram ideologicamente pelo tempo
e pela inércia, a objecdo central técnica remanescente se prendia
a interpretacao dada ao principio da indisponibilidade do interesse
publico. Segundo a 6ptica entdo dominante, na esfera administrativa
seria impossivel negociar com o interesse publico, o que proscreveria
o emprego de todos os instrumentos do género, incluindo-se os de
composig¢ao extrajudicial de conflitos, como a concilia¢ao, a mediagao,
a arbitragem e os ajustamentos de conduta. Ora, distintamente do
que se possa aceitar sem maiores indagacdes, em todas as modali-
dades preventivas e de composicao de conflitos em que se envolva
a Administragio Publica, no dmbito do Direito Administrativo,
jamais se cogita de negociar o interesse publico, mas, sim, de negociar
os modos de atingi-lo com maior eficiéncia.”

Em interessante ensaio sobre a consensualidade administrativa,
Julia d’Alge Mont’Alverne Barreto assim escreve:

7  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: consenso e
direito publico na virada do século — o caso brasileiro, p. 124.
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o elemento central que aproxima todas as analises sobre a consensuali-
dade no Direito Administrativo brasileiro corresponde a desautorizagio
da Administragio Publica que, aos poucos, cede espaco para o emprego
de técnicas negociadas a fim de atingir o interesse piblico. E isso o que
demonstra a passagem do autoritarismo administrativo, verticalizado,
para um novo estagio marcado pelo consenso, no qual a Administragio se
coloca em posicionamento mais horizontalizado, seja para celebrar acor-
dos, buscando a solugio pela negociacao, seja para colher informacgoes
referentes a escola de politicas publicas, seja ainda, para obter prévias
a tomada de uma decisdo unilateral [...]. Em qualquer dessas formas,
havendo maior ou menor grau de participagao e influéncia do particular,
visualiza-se a busca pelo consenso enquanto instrumento de legitimagao
da atuacdo do Poder Publico.®

Sob a otica dos procedimentos disciplinares punitivos, esse novo
enfoque, por 6bvio, ndo afastaria a atuagdo imperativa do estado na
sua funcdo de controle interno e repressdo aos desvios de condutas de
seus agentes. Entretanto, de forma alternativa, permitiria uma melhor
solucdo para determinadas situacbes expressamente previstas em lei.
Na linha desse raciocinio, Juliana Bonarcosi de Palma, em dissertagao
de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo (USP), registra:

Alertar para a cultura repressiva no aparato burocritico do esta-
do ndo significa proclamar a faléncia da san¢io como mecanismo de
ordenacio administrativa. A sancio administrativa é um dos mais
relevantes instrumentos que dispde a Administracio Publica, pois,
quando adequadamente manejada, afirma a autoridade estatal e previne
novas infracdes administrativas em razdo de seu efeito simbélico, den-
tre outros efeitos. Questiona-se a san¢ao como o fim da atuacdo ad-
ministrativa, a repressio da impunidade como o escopo da atividade
administrativa. Somente com a considera¢io da san¢io e do acordo
substitutivo como mecanismos igualmente habeis a disciplinar as ativida-
des privadas, cada qual com suas peculiaridades, serd possivel afirmar a
consensualidade no panorama do Direito Administrativo Sancionador.’

8 BARRETO, Jilia d’Alge Mont’Alverne. Consensualidade administrativa: o uso de dispoute
boards para solu¢io de conflitos no ambito das agéncias reguladoras, p. 53-54.

9 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atua¢ao administrativa consensual: estudos dos acordos
substitutivos no processo administrativo sancionador, p. 312-313.
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3. A SUSPENSAO CONDICIONAL DA SINDICANCIA NO
ESTATUTO PAULISTA: DEFINICAO

Nesse cenario de uma Administracdo Publica consensual, a Lei
Complementar n° 1.381/2021 inseriu a suspensdo condicional da
sindicancia no Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado
de S3o Paulo, fazendo-o, principalmente, no Capitulo III do Titulo VII
desse ultimo diploma legal'.

Trata-se de instituto aplicavel apds a instauracao da sindicancia disciplinar,
ensejando a suspensio desta por determinado periodo, desde que atendidos
0s requisitos previstos na lei e que exige a concordancia do servidor proces-
sado, acarretando a extin¢ao da punibilidade caso ndo ocorra sua revogagao.
Verifica-se, assim, sua natureza despenalizadora: embora nio afaste a ilicitude
da conduta, evita a aplica¢ao de qualquer reprimenda disciplinar.

Manifesta sua similitude com a suspensdo condicional do processo
criminal prevista no artigo 89 da Lei Federal n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995. Também conhecida como “sursis processual”, na defini¢do de
Julio Fabrini Mirabete,

consiste, assim, em sustar-se a acao penal apds o recebimento da
denuncia, desde que o réu preencha determinados requisitos e obedeca
a certas condic¢des durante o prazo prefixado, findo o qual ficara extinta
a punibilidade quando nao der causa a revogacao do beneficio!.

4. PROPOSITURA

Conforme apontado, a proposta da suspensio condicional da
sindicancia podera ser feita ao acusado em momento posterior a
instaura¢do do procedimento disciplinar; esta, a regra contida no artigo

267-N, da Lei n® 10.261/1968:

Artigo 267-N — Ap6s a edi¢do da portaria de instauragdo da sindicancia,
o Procurador do Estado que a presidir poderd propor sua suspensio
pelo prazo de 1 (um) a 2 (dois) anos, desde que o funciondrio tenha

10 A susconsind tem sua previsdo nos artigos 261, § 4°, IIl; 267-A; 267-N; 267-O; 267-P;
e 272, § 2° todos da Lei Estadual n® 10.261/1968.

11 MIRABETE, Julio Fabrini. Juizados especiais criminais, p. 274.
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mais de 5 (cinco) anos de exercicio no cargo ou fun¢do e nio registre
punicio de natureza disciplinar nos dltimos 5 (cinco) anos.

Uma primeira observagio a ser langada reside na circunstincia de
que o legislador, ao determinar que a suspensio somente podera ser
proposta apds a instauragdo da sindicancia, exige que haja indicios
de materialidade e autoria infracionais, na medida em que a portaria
que inicia o procedimento precisa conter “o nome e a identificacio do
acusado, a infracdao que lhe é atribuida, com descri¢io sucinta dos fatos,
a indicacao das normas infringidas e a penalidade mais elevada em
tese cabivel”!2, Portanto, e sem a presenga de elementos minimos que
evidenciem a pratica de um ilicito disciplinar e de sua autoria por parte
do servidor acusado, ndo ha que se falar em proposta de suspensio,
porque, em ultima instancia, inexiste a justa causa para a instauragdo de
procedimento disciplinar punitivo.

Neste momento, cabe reproduzir as ponderagoes de Mauro Roberto
Gomes de Mattos sobre a justa causa:

No processo administrativo disciplinar, a justa causa identifica-se com
o justo, revelado através de uma coerente acusagdo, onde existam
indicios ou provas diretas da pratica de infracdes disciplinares, por parte
de servidores publicos, ligadas ao exercicio da fun¢ido publica, ou em
virtude dela. A justa causa é a condi¢do minima exigida pela norma legal,
pela jurisprudéncia e pela doutrina para que ndo ocorra uma acusagio
sem fundamento e temeraria, movida por interesses que nao sao juridi-
cos, totalmente desatrelada de provas e de embasamentos sérios, que nao
configurem a legitimidade da acusacdo. Por essa razdo, é necessario,
pelo menos, indicios suficientes de autoria e a existéncia de prova direta
como condi¢do da instauragio desses processos, para que eles correspon-
dam a legalidade da acusac¢do ou da propria investigagio.'

Pela propria dicgao do artigo 267-N, verifica-se que a atribuicdo para
a formulagdo da proposta da suspensao da sindicancia é do procurador do
estado responsavel pela sua condugido; cabe a esse profissional, de forma

12 Artigo 277, pardgrafo primeiro, da Lei n® 10.261/1968.

13 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar,
p.212 ¢ 214.
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privativa, avaliar se no caso concreto estio presentes os requisitos legais
para a sua concretizagdo, o que devera ocorrer em ato solene, formal,
ocasido em que sera colhida a manifesta¢ao do servidor processado sobre
o interesse em aceitar (ou niao) a proposta da suspensio.

Alguma duvida pode surgir a partir do que estabelece o artigo
267-A do Estatuto!*. Com efeito, uma leitura mais precipitada do
dispositivo leva ao entendimento de que as autoridades competen-
tes para determinar a apuragdo de irregularidade e aquelas para
determinar a instauracao® da sindicancia também teriam atribui¢io
de formular a proposta da susconsind.

Entretanto esse entendimento entra em rota de colisio com toda
a sistemdtica prevista no Estatuto para a tramitagio dos expedientes
disciplinares. Conforme ja mencionado neste trabalho, a proposta
somente poderd ocorrer apds a edigdo da portaria instauradora da
sindicancia disciplinar, ato privativo de procurador do estado.

Nos termos do artigo 271 do Estatuto, uma vez editada a portaria
e instaurada a sindicancia, esta sera realizada pela Procuradoria-Geral
do Estado e presidida por procurador do estado confirmado na carreira,
vale dizer, cabe a este toda a conducdo do procedimento instaurado'.
Dessa forma, ndo se vislumbra a possibilidade de outras autoridades
administrativas, sendo aquela mencionada no artigo 271, formular a
proposta da suspensio, sob pena de violar toda a légica do sistema dis-
ciplinar previsto no ordenamento juridico vigente.

14 Artigo 267-A — A autoridade competente para determinar a apuragio de irregularidade
e a instauragio de sindicincia ou processo administrativo e o procurador do estado
responsavel por sua condugdo ficam autorizados, mediante despacho fundamentado,
a propor as praticas autocompositivas, a celebra¢do de termo de ajustamento de conduta,
bem como a suspensdo condicional da sindicancia, nos termos desta lei.

15 Aqui, cabe registrar que sdo distintos o ato de determinar a instauracao da sindicancia e o
ato de sua efetiva instauragao; o primeiro é aquele praticado pelo superior hierarquico do
servidor e cuja previsdo estd inserida no art. 272, “caput”, da Lei n° 10.261/1968; o segundo
é o ato (portaria inicial) que efetivamente inicia a relagio processual entre a Administragiao
e o acusado e cuja atribui¢do é exclusiva de procurador do estado, nos termos do artigo 271
do mesmo texto de Lei.

16 O artigo 6°, “caput”, da Lei Complementar Estadual n° 1.183, de 30 de agosto de 2012,
possui idéntica previsio. A Lei Complementar em referéncia dispds sobre a criacio da
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares.
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Assim, a leitura do artigo 267-A que nos parece mais consentanea
com os demais dispositivos da Lei Estadual n® 10.261/1968, é no sentido
de que as autoridades ali indicadas, no ambito de suas respectivas com-
peténcias, poderdao formular propostas de praticas autocompositivas,
termo de ajustamento de conduta e suspensao condicional da sindican-
cia, reiterando-se que, em relagdo a esta ultima, essa atribuicdo deve
ser aferida numa leitura conjunta com o que estabelece o artigo 271 do
mesmo diploma normativo.

Nos termos do artigo 278 do Estatuto, na sequéncia devera o procura-
dor do estado designar audiéncia de interrogatério do acusado. Em sendo
caso que permita a suspensdo da sindicancia, a proposta devera ser for-
mulada durante a audiéncia e antes que se inicie o interrogatério. Caso o
acusado aceite a proposta de suspensao, o interrogatorio restara prejudicado.

Aqui cabe a indagacado sobre a possibilidade de a proposta ser formu-
lada a terceiros, ainda que com poderes especificos outorgados pelo acu-
sado. A resposta parece ser negativa, pois a aceitagao ou recusa devera ser
manifestada perante o procurador do estado de forma direta, por ser ato
de natureza personalissima, sendo inviavel a delegacdo dessa manifesta-
¢do a outrem. Em relacdo a essa especifica circunstancia, parece ser razo-
avel transportar-se o entendimento consagrado no ambito da suspensao
condicional do processo penal, onde se mostra invalida a manifestacao de
vontade que nio seja efetuada pessoalmente pelo acusado. Nesse sentido
ja se manifestou o Superior Tribunal de Justiga:

EMENTA: Habeas corpus. Art. 89 da Lei n® 9.099/1995. Proposta do
Ministério Publico de suspensao condicional do processo. Discordancia do
advogado constituido. Falta de intimagio do denunciado. Nulidade absoluta.
Ato voluntirio e personalissimo. Necessidade de sua manifestacio.

1. A falta de intimacao do denunciado para se manifestar sobre
a proposta de suspensdo condicional do processo caracteriza nulidade
absoluta, e ndo apenas relativa, podendo, pois, ser arguida a qualquer
tempo, prescindindo da demonstragdo do prejuizo.

2. O alegado constrangimento € evidente e manifesto, pois a aceitagdo ou
nao da proposta de suspensio condicional do processo € ato a ser pratica-
do pessoalmente pelo denunciado. Ndo ha como admitir que o advogado,
mesmo com poderes especiais, delibere unilateralmente sobre a proposta

108



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 95: 99-128, jan./jun. 2022

oferecida pelo Ministério Puablico, ndo aceitando, como no caso, se a Lei
n® 9.099/1995 exige em seu art. 89, § 1°, a manifestacdo tanto do interes-
sado como de seu defensor, prevendo, alids, que, em caso de divergéncia
entre eles, prevalecerd a vontade do indiciado (art. 89, § 711).

3. Habeas corpus parcialmente concedido para anular o processo a
partir da audiéncia de concilia¢do, inclusive.!”

O mesmo entendimento é adotado por Luiz Flavio Gomes:

Ninguém pode aceitar a suspensao no lugar do acusado, mesmo porque
ela tem por fundamento a autodisciplina e o senso de responsabilida-
de. Nunca serd possivel tal ato por procurador, ainda que conte com
poderes especiais. E o acusado que tem que saber das condices da
suspensio e assumi-las. E um ato em que se assumem responsabilidades.
Nisso h4 sempre uma carga emocional, que favorece o seu éxito. O juiz
tem que conversar com o proprio acusado, inclusive para ajustar
a dosimetria das condicdes, tio importante em termos de prevenc¢io
geral (intimidagdo) como especial (ressocializac¢do). Se o acusado nio
comparece (salvo motivo justo) na audiéncia de conciliagdo, torna-se
impossivel a suspensio.'®

Diante dessas consideracdes, revela-se imprescindivel que no
mandado de citacdo e intimagdo do servidor processado, além dos
elementos ventilados no art. 278, paragrafo primeiro do Estatuto conste
que na audiéncia designada, e antes de seu interrogatério, podera ser
formulada a proposta da suspensio da sindicancia; tal informacdo
se mostra imprescindivel para que o servidor, inclusive, tenha prévia
ciéncia quanto a possibilidade da suspensio e possa melhor avaliar
0 seu posicionamento, evitando-se, assim, que seja surpreendido com
a proposta no momento da audiéncia.

Nos casos em que haja a figura do denunciante prevista no
artigo 279 do Estatuto, e uma vez que este deve ser ouvido antes do
interrogatério do acusado, a solu¢io que parece melhor se adequar
a essa situagdo consiste em se designar uma audiéncia especifica para a
proposta de suspensdo. Caso ela seja recusada, a tramita¢ao tera normal

17 STJ-HC n° 17.165-SP, relator o Ministro Vicente Leal, 6* Turma, D] de 05/04/2004.
18 GOMES, Luiz Fldvio. Suspensao condicional do processo, p. 309.
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prosseguimento com a oitiva do denunciante para somente depois ser
realizado o interrogatério do servidor processado.

Na audiéncia para a proposta de suspensao, o acusado devera se fazer
acompanhar de advogado que lhe preste a assisténcia técnica necessaria
para que possa manifestar sua vontade. Efetivamente, pelas regras previstas
no artigo 282 e paragrafos da Lei n® 10.261/1968, verifica-se que o acusado
sera assistido por advogado em todos os atos e termos do processo. Para
além disso, pertinente invocar o entendimento consagrado no ambito da
Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo no sentido de que,

nada obstante a edi¢do da Stimula vinculante n® § do Supremo Tribunal
Federal (“a falta de defesa técnica por advogado no processo admi-
nistrativo disciplinar nio ofende a Constitui¢io”), nos processos
administrativos disciplinares e sindicancias punitivas regidas pela
Lei Estadual n® 10.261/1968, a defesa técnica do acusado por advoga-
do continua sendo condi¢do necessaria para a tramitagdo do feito, se e
na medida em que for assim estabelecido pelo Estatuto®.

Em audiéncia objetivando a formulag¢ao da proposta de suspensio,
caso o acusado ndo compareca ao ato processual nem justifique sua ausén-
cia, apesar de regularmente citado e intimado, restara inviabilizada nova
oportunidade para se valer do instituto, diante da preclusao temporal
operada. Por outro lado, caso o acusado compareca a audiéncia e recuse
a proposta formulada, ndo poderd, posteriormente, manifestar-se de
forma contraria, na medida em que a posi¢ao originariamente adotada
¢ de natureza irretratavel, além de estar caracterizada a preclusio logica,
diante da clara incompatibilidade das manifestacdes externadas.

Interessante € a situagao inversa, vale dizer, o acusado inicialmente
aceitou a suspensdo da sindicancia e, posteriormente, pretende se retratar,
manifestando o desejo de que o procedimento disciplinar tenha prosse-
guimento. Conforme exposto, o pedido do acusado devera ser indeferido,
diante da natureza irretratavel de sua adesdo a proposta e pela preclusao
légica operada. Entretanto ndo se afasta a possibilidade do acusado, entao,
passar a descumprir as condi¢des que lhe foram impostas, ocasido em que a
susconsind sera revogada e a sindicancia passara a ter normal prosseguimento.

19 Parecer PA n° 173/2008, parecerista Dra. Patricia Ester Fryszman. Peca opinativa aprovada
pelas Instancias Superiores da PGE/SP em 2/10/2008.
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E certo que, nessa situacdo especifica, nio ha mesmo como evitar
a retomada da marcha processual. Contudo, e caso fique demonstrado
que a revogacdo se deu de forma deliberada em razao de retratagdo do
acusado quanto a aceitagao na suspensao do procedimento, ndo se afasta
a possibilidade — em caso de eventual condenacdo administrativa ao
final da instru¢do processual — de considerar essa deslealdade processual
como circunstancia agravante na dosimetria da pena disciplinar.

Com relagdo as sindicancias em curso quando do advento da
Lei Complementarn®1.381/2021,n3o0 se verifica 6bice a imediata aplicacio
do novo instituto. Nesse sentido, e invocando-se novamente a regra pre-
vista no artigo 267-N, constata-se que o dispositivo legal estabelece que
a proposta podera ocorrer ap6s a edi¢ao da portaria de instauragao da
sindicancia, nao delimitando, entretanto, o momento final em que aquela
podera ser formulada, a revelar que, desde que ainda nao tenha ocorrido
o julgamento da sindicancia, perfeitamente viavel a adoc¢ao da susconsind.

A esse argumento some-se que o artigo 30 da Lei Complementar
n°®1.361/2021 estabeleceu que esta entraria em vigor na data de sua publi-
cagio, produzindo seus efeitos a partir do primeiro dia do més subsequente
a data da sua publicagio. O mesmo artigo de lei estabeleceu exce¢des a
entrada em vigor na data prevista em seu “caput”, sendo que a suspensao
condicional da sindicancia ndo se encontra no rol dessas exce¢oes,
ou seja, tem imediata aplica¢do. Para além disso, também merece registro
a circunstancia de que apenas em relacdo as praticas autocompositivas
€ que o legislador fez meng¢io de que serd necessaria a regulamentacao
por decreto?, inexistindo essa previsdo para o termo de ajustamento de
conduta e a suspensao condicional da sindicancia.

5. REQUISITOS

Na sequéncia, passa-se a andlise dos requisitos que o servidor
processado devera preencher para que seja possivel valer-se da suspen-
sao condicional da sindicancia.

Eles estao previstos no “caput” do artigo 267-N, e se referem a situ-
acao funcional do sindicado, envolvendo o tempo de servico no cargo

20 Artigo 267-B, da Lei Estadual n° 10.261/1968.
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ou fungdo e os seus antecedentes disciplinares. Assim, o dispositivo legal
estabeleceu dois requisitos a serem preenchidos: (i) mais de 5 (cinco)
anos de exercicio no cargo ou fungao; e (ii) ndo registre puni¢ao de natu-
reza disciplinar nos ultimos 5 (cinco) anos.

O primeiro requisito temporal diz respeito a necessidade de prestigiar
oservidor que ja tenha certo periodo de servicos prestados a Administragio,
circunstancia que acena para maior grau de confianga por parte do ente
publico, a justificar a ado¢ao da medida despenalizadora.

Interessante questionamento dizrespeito a saber se o prazo quinquenal
é contabilizado até a data do fato objeto da apuragiao administrativa ou
até o momento da proposta da suspensao da sindicancia. Aqui, parece-nos
que a opgao legislativa foi no sentido de considerar o lapso temporal que
medeia o inicio do exercicio no cargo ou na fung¢io e a data do fato apu-
rado, de modo que nao seria razoavel que essa contagem se estendesse até
a data da proposta da suspensdo da sindicancia.

Essa conclusao decorre também de uma interpretagio sistematica,
pois adota 0 mesmo balizamento daquele previsto no artigo 307 do Estatuto,
no qual se estabelece que a san¢ao disciplinar nio sera considerada em desfavor
do servidor, desde que entre o cumprimento daquela e o cometimento de
nova infracao tenha decorrido 5 (cinco) anos de efetivo exercicio®!.

Outro aspecto que merece registro reside na necessidade de o
servidor estar em exercicio hda mais de cinco anos no cargo ou na funcao
em que ocorreu a irregularidade. Ainda que o artigo 267-N nio tenha
sido expresso, entende-se que, a0 mencionar o “exercicio no cargo ou
funcdo”, acena mesmo para que o tempo a ser considerado envolve
justamente o vinculo funcional em que se deram os fatos.

O segundo requisito exigido pelo comando normativo consiste na ausén-
cia de qualquer reprimenda disciplinar em desfavor do servidor nos tltimos
5 (cinco) anos. Aqui também o lapso quinquenal devera ser contabilizado
entre a data do cumprimento da antecedente penalidade e a pratica dos novos
fatos, invocando-se novamente a regra prevista no artigo 307 do Estatuto.

21 Artigo 307 - Decorridos 5 (cinco) anos de efetivo exercicio, contados do cumprimento
da sanc¢do disciplinar, sem cometimento de nova infragio, nio mais poderd aquela ser
considerada em prejuizo do infrator, inclusive para efeito de reincidéncia.
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Ao contrario do que foi dito em relagdo ao requisito de tempo de
exercicio no cargo ou na fungio, o legislador nao restringiu a existén-
cia de penalidade no especifico vinculo funcional em que ocorridos os
novos fatos, de tal modo que a puni¢do de natureza disciplinar a ser
considerada abarca qualquer san¢do sofrida pelo servidor, ainda que
aplicada no ambito de cargo ou funcdo diverso. Ao que parece, e em
relagdo a este especifico requisito, a inten¢ao do legislador foi no sentido
de se avaliar a postura do funcionario no servico publico considerado
globalmente, mesmo que em ocupagio funcional outra que nao aquela
em que se deram os fatos apontados como ilicitos funcionais.

Uma discussao que se vislumbra na aplica¢ao do instituto da suspensio
condicional da sindicancia reside na possibilidade da Administragao,
de forma motivada, se recusar a formular a proposta de suspensio ao
servidor que preencha os requisitos anteriormente mencionados, em razao
de outras circunstancias que apontem para a incompatibilidade do instituto
em determinado caso concreto. Um exemplo classico reside na situagio
do servidor que esteja respondendo a outros procedimentos disciplinares
punitivos, ainda que nio tenha qualquer condenacio administrativa
em seu desfavor e tenha mais de 5 (cinco) anos de exercicio no cargo
ou fungdo. Poderia a Administra¢do, nesta situagdo, deixar de propor a
suspensdo da sindicancia?

Nesse cenario, uma linha de entendimento aponta a possibilidade
de a Administracio deixar de formular a proposta, ainda que o funcio-
nario processado seja portador dos requisitos previstos no artigo 267-N.

Messias José Lourenco, em recente obra sobre os aspectos disciplinares
da reforma administrativa, exp6s os fundamentos desse posicionamento:

Tal entendimento, que interpreta a expressio ‘poderd’ com mera
faculdade da Administracao Publica, tem sido aquele acolhido por
outras Instituicdes, como a Advocacia Geral da Unido — AGU e
a Controladoria Geral da Unido — CGU. Nessa direcdao, a Advocacia
Geral da Unido, ao editar a portaria n® 248/2018, que estabeleceu o
Termo de Ajustamento de Conduta como meio alternativo a instaura¢ao
de processo disciplinar nas hipdteses de irregularidades de menor
potencial ofensivo, em seu artigo 2.°, limitou sensivelmente seu alcance,
inviabilizando o TAC nos seguintes casos:

113



RICARDO KENDY YOSHINAGA

“Art. 2° O disposto nesta Portaria ndo se aplica nas seguintes
hipoteses: 1 — indicio de ocorréncia de prejuizo ao erdrio; 11 — cons-
tatacao de considerdvel prejuizo ao servico publico; 111 — noticia de
fatos indicadores da prdtica de improbidade administrativa ou crime,
ainda que ndo instaurado inquérito policial ou civil ou ajuizada acdo
judicial; Ano XXV - Suplemento B do BSE N° 32, de 10 de agosto de
2018 Boletim de Servigo Eletronico — Suplemento S IV — quando houver
sido celebrado TAC nos #ltimos 2 (dois) anos, contados da homologa-
cdo, pelo membro ou servidor administrativo interessado; e V- quando
constar registro vdalido de aplicacdo de penalidade disciplinar nos assen-
tamentos funcionais, nos termos do art. 131 da Lei n° 8.112, de 1990”.

A aludida Portaria, ao tratar da delicada questdo envolvendo o reconhecimento
ou nao de um direito subjetivo do servidor publico, foi enfatica:

“Art. 6° — A celebracio de TAC ndo constitui direito subjetivo do
interessado, devendo sujeitar-se aos termos da presente Portaria”.

Sobre o tema, a Controladoria Geral da Unido editou a Instrucdo
Normativa 4 - fevereiro de 2020, na qual o art. 1°, estabelece que
os 6rgdos do Poder Executivo Federal, pertencentes a Administragdo
Publica direta, as autarquias, as fundacdes, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, compreendidas na Administragao Publi-
ca indireta, ainda que se trate de empresa estatal que explore atividade
econdmica de producdo ou comercializagio de bens ou de prestagio
de servigos, poderdo celebrar, nos casos de infracao disciplinar de
menor potencial ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta-TAC,
desde que atendidos os requisitos previstos nesta instru¢ao norma-
tiva. Nos termos do art. 1°. § 2.° da referida Instru¢io Normativa,
somente se caracterizariam infrag¢des disciplinares de menor potencial
ofensivo as condutas puniveis com adverténcia ou suspensao de até
30 dias, nos termos do artigo 129 da Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, ou com penalidade similar, prevista em lei ou regulamento
interno. Para a celebracdo do Termo de Ajustamento de Condu-
ta, de acordo com o art. 2°, o TAC somente sera celebrado quando
o investigado: I — ndo tenha registro vigente de penalidade discipli-
nar em seus assentamentos funcionais; II — niao tenha firmado TAC
nos ultimos dois anos, contados desde a publicacio do instrumento;
e IIT — tenha ressarcido, ou se comprometido a ressarcir, eventual dano
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causado a Administracao Publica. Ao tratar da questao envolvendo a
discricionariedade, o art. 5.° § 2° expressamente dispde: o pedido de
celebra¢do de TAC apresentado por comissdo responsavel pela con-
dugio de procedimento disciplinar ou pelo interessado podera ser,
motivadamente, indeferido. Esse entendimento ja foi objeto de exame
em outra area, envolvendo uma agao civil pablica e a eventual proposta
de Ajustamento de Conduta. Na ocasido, o Superior Tribunal de Justica
(STTJ), tracando uma interessante analogia com o instituto da concilia-
¢do, entendeu que o Ministério Publico nio estava obrigado a aceitar
uma proposta de ajustamento formulada pelo particular.?

Por outro lado, um segundo ponto de vista caminha em sentido
oposto, acenando que, uma vez preenchidos os requisitos previstos no
artigo 267-N, devera a Administragao formular a proposta de suspensao
da sindicancia ao funcionario processado.

O argumento central dessa corrente invoca a submissio da
Administra¢do Publica ao principio da legalidade, assim definido por
Edmir Netto de Aragjo:

O principio da legalidade nos termos do art. 5°, II, da Carta Mag-
na, significa, para os particulares, que estes poderdo fazer tudo o que
a lei ndo proibe, e que s6 a lei podera obriga-los a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa. Ja seu correspondente para o Poder Publico, men-
cionado no art. 37, significa que o agente publico, as autoridades,
a Administragao, enfim, s6 poderdo fazer o que a lei determina ou permi-
te expressamente, devendo agir de acordo com a lei e o interesse publico,
ndo podendo prevalecer frente a este decisdes e interesses individuais.
Este desdobramento do principio da legalidade é conhecido, em Direito
Administrativo, como principio da legalidade estrita, ou principio da
restritividade: as leis administrativas sdo de ordem publica, contendo
“poderes-deveres” irrelegaveis pelos agentes publicos, que nao as podem,
portanto, descumprir.

22 LOURENCO, Messias José. Reforma Administrativa Disciplinar no Estado de Sao Paulo,
p- 88-90, grifos do autor. Ressalte-se que o autor destacou a controvérsia, concluindo que
“é inegavel que ambas as posi¢oes possuem concretos subsidios juridicos e, provavelmente,
a questao deve ser futuramente levada a apreciacdo do Poder Judicidrio, a quem cabera
definir se ha direito subjetivo ou se, em cariter excepcional, um requerimento do sindicado,
poderd ser motivadamente recusado pela Procuradoria de Procedimentos Disciplinares”.
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[..]

Na verdade, o principio da legalidade estrita significa que a Administra-
¢do ndo pode inovar na ordem juridica por simples atos administrativos,
nao pode conceder direitos, criar obrigagoes, impor vedagoes, compelir
comportamentos: para tudo isso, e em outras hipoteses, é necessario
o respaldo da lei, e mesmo que em certos casos a atividade adminis-
trativa parega realizar-se sem essa particularidade, s6 serad legitima se
houver lastro em determina¢ido ou autorizagdo legal. Por isso mesmo
nao se pode dizer que o principio da legalidade estrita se refira somente
ao agente publico, pois se dirige, na verdade, a Administracao em si,
a atividade administrativa como um todo, pois a lei (conformidade com
a lei, conformidade com o Direito) é o fundamento da Administragio
em si mesma de sua a¢do.”

Nesse panorama, verifica-se que o comando normativo trazido pela
reforma administrativa estabeleceu de forma exaustiva os requisitos que
o servidor devera atender para se valer da suspensido da sindicancia,
vedado, portanto, o estabelecimento de outros sem qualquer previsiao
normativa, sob pena de afronta ao principio constitucional em apreco.

Com todas as vénias aos respeitaveis argumentos em sentido con-
trario, esse segundo posicionamento nos pareceu mais convincente.
Note-se que o legislador ndo deixou margem para que a Administra¢io
considerasse outras circunstancias®*; ainda que se entendesse como
“econdmica” a opgao legislativa, é esta que devera ser respeitada pelos
seus intérpretes e aplicadores.

Nunca é demais lembrar que, uma vez praticado o ilicito funcional,
surge para a Administracio o poder-dever de realizar a apurag¢do dos
fatos. Na licio de Antonio Carlos Alencar Carvalho,

uma vez conhecida a infracao de deveres ou proibi¢des funcionais por
parte de agente publico, com a consequente quebra da disciplina inte-

23 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo, p. 75-76.

24 Ao contrério, por exemplo, de quando tratou das condi¢des da suspensdo condicional da
sindicancia, ocasidao em que, além daquelas previstas no pardgrafo primeiro do artigo 267-N,
estabeleceu a possibilidade de as Secretarias de Estado, da Procuradoria-Geral do Estado,
da Controladoria-Geral do Estado e das Autarquias estabelecerem outras, observadas as
suas especificidades, conforme previsdo contida no artigo 267-P.
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rior administrativa, rende-se ensejo ao exercicio do poder disciplinar da
Administracdao Publica, que constitui o poder-dever de impor sancoes
administrativas, previstas em lei, aos servidores faltosos, com a finali-
dade de corrigir os seus desvios de comportamento?.

Dessa forma, a redagdo do “caput” do artigo 267-N, estabelecendo
que o procurador do estado “podera” propor a suspensio da sindi-
cancia, ndo sinaliza para uma atuacdo discriciondria dessa autoridade
administrativa no tocante a fixa¢ao dos requisitos necessarios a formulagao
da proposta. O referido vocabulo, salvo melhor juizo, aponta tao somente
para a possibilidade de nao prosseguir na persecu¢io administrativa,
afastando-se o poder-dever acima ventilado, desde que atendidos os requi-
sitos taxativamente previstos no referido dispositivo legal.

6. PRAZOS E CONDICOES

Uma vez constatada a presenga dos requisitos para a formulacdo
da proposta de suspensao, devera o procurador do estado estabelecer o
prazo e as condicdes aos quais ficara sujeita.

O legislador estabeleceu que o prazo do periodo de prova sera de
1 (um)a2 (dois)anos,nao declinando,entretanto, os critérios para a fixagao
do prazo da suspensdo do procedimento disciplinar. Assim, aqui se abre a
possibilidade para que a autoridade processante, de forma discricionaria,
estabelega o periodo em que a sindicancia ficara suspensa, podendo aten-
tar para as circunstancias pessoais do servidor, bem como para as peculia-
ridades envolvendo os fatos apurados. Exemplificativamente, poder-se-ia
levar em conta a existéncia de processos disciplinares instaurados em
face do servidor?, tempo do funcionario no servigo publico, existéncia de
mais de uma conduta irregular apurada na sindicancia.

As regras relativas as condi¢bes a serem cumpridas pelo servidor
durante o periodo de prova se encontram no paragrafo primeiro do

25 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar
e sindicancia a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da Casuistica da Administragao
Piblica, p. 417.

26 Evidentemente, se considerarmos que o fato de o servidor responder a outros procedimentos
disciplinares nio se constitua em dbice a suspensio da sindicincia, conforme apontamentos
relativos aos requisitos para sua concessio.
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artigo 267-N: “§ 1° — O procurador do estado especificara as condigdes
da suspensdo, em especial, a apresentacdo de relatorios trimestrais de
atividades e a frequéncia regular sem faltas injustificadas”.

Da leitura do dispositivo, verifica-se que duas condi¢des deverdo
ser obrigatoriamente estabelecidas na proposta: (i) apresentacdo de
relatérios trimestrais de atividades; e (ii) proibi¢do de incorrer em falta
injustificada durante o periodo da suspensao.

Além dessas condicoes obrigatérias, o procurador do estado, ava-
liando as especificidades do caso concreto, podera estabelecer outras,
diante da autorizagio legislativa contida na expressio “em especial”,
de modo que, aqui sim, nos parece haver um campo para atuacdo
discricionaria da autoridade processante. Tudo isso sem contar na
possibilidade de as Secretarias de Estado, da Procuradoria-Geral do
Estado,da Controladoria-Geral do Estado e das Autarquias estabelecerem
outras, observadas as suas especificidades, conforme previsio contida
no ja mencionado artigo 267-P.

7. REVOGACAO

A revogagao da susconsind esta prevista no pardgrafo segundo
do artigo 267-N: “§ 2° — A suspensdo sera revogada se o beneficidrio
vier a ser processado por outra falta disciplinar ou se descumprir as
condigoes estabelecidas no § 1° deste artigo, prosseguindo, nestes casos,
o procedimento disciplinar cabivel”.

Verifica-se que a primeira causa de revogacdo consiste no fato de o acu-
sado, durante o periodo de suspensio, ser processado administrativamente
por outra conduta irregular. Nao se vislumbra nesta causa de revogacao
qualquer ofensa ao principio da inocéncia previsto na Constitui¢ao Federal,
na medida em que tal circunstancia ndo acarreta a aplicacdo de qualquer
sangdo ou restricao funcional ao servidor, mas apenas retoma o curso da
sindicancia disciplinar em que este podera exercer seu direito de se contra-
por aos termos da acusacao formulada em seu desfavor.

Nessa questdo, mostra-se perfeitamente aplicavel o entendimento
consagrado na jurisprudéncia para os casos de revogacdo da suspensao
condicional do processo penal:
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL. SURSIS PROCESSUAL
(ART. 89, § 3° DA LEI N° 9.099/95. REVOGACAO. A teor do
art. 89, § 3°, da Lei n® 9.099/95, se o acusado vier a ser processado por
outro crime, impde-se a revogacdo. O réu deixa de ser merecedor do
beneficio, que é norma excepcional, para ser normalmente processado
com todas as garantias pertinentes. Nao ha, por igual, inobservancia
a presuncao de nao culpado. [...] Recurso conhecido e provido.?”

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO ESTELIONATO -REVOGACAO
DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO — DESCUMPRI-
MENTO DAS CONDICOES ESTABELECIDAS — REU PROCESSADO
POR OUTRO CRIME - NECESSIDADE. A revogacao do sursis é obri-
gatoria quando no curso da suspensao o beneficiado vier a ser proces-
sado pela pratica de outro crime, ainda que nio haja sentenga definitiva
ou transito em julgado.?

Interessante debate diz respeito a correta interpretagao da locucao
“vier a ser processado por outra falta disciplinar”, vale dizer, saber se,
para revoga¢do da susconsind, é necessirio que os fatos ensejadores
da instauracdo do novo procedimento disciplinar tenham ocorrido
no periodo de prova da suspensdo ou se basta a instauracao do novo
procedimento, independentemente da data em que ocorreram os fatos
nele apurados.

Caso seja adotado o entendimento consagrado pelo Superior
Tribunal de Justica em relacdo a suspensdo condicional do processo
penal, a singela circunstancia de ser instaurado um novo procedi-
mento disciplinar seria suficiente para a revoga¢ao da susconsind, pois,
“tratando-se de beneficio de indole processual, mostra-se irrelevante
que os fatos apurados no novo processo instaurado sejam anteriores
ao periodo da suspensido, uma vez que, nos termos do art. 89, § 3°,
da Lei n°® 9.099/95, a suspensao sera revogada se, no curso do prazo,
o beneficiario vier a ser processado por outro crime”%.

27 STJ - REsp 708.658/SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, DJ de 5/9/05.

28 TJ/SP - RESE n° 0084378-55.2008.8.26.0050, Relator: Des. Willian Campos, 4* Camara de
Direito Criminal, DJ de 16/08/2011.

29 STJ — HC 62.401/ES, Rel. Min. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJ de
23/06/08.
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Ocorre que, na situagdo vertente, nao parece recomendavel o
transplante automatico dos conceitos do direito penal para o direito
administrativo disciplinar.

Inicialmente, invoca-se a necessidade de se manter a coeréncia do
conjunto de regras estabelecidas pela reforma administrativa. Sobre a coe-
réncia de dado ordenamento juridico, vale mencionar artigo de Franciele
Silva Cardoso, publicado na Revista da Faculdade de Direito da USP:

Para Bobbio, conforme j4 mencionado, Ordenamento Juridico é um
conjunto unitdrio, sistemdtico (coerente) e completo. Apos tratar da
questdo da unidade, Norberto Bobbio passa a questionar se o ordena-
mento juridico também constituiria um sistema. Para tanto, o autor ini-
cia sua andlise utilizando-se de aproximacgdes sucessivas, considerando
sistema uma totalidade ordenada, isto é, o conjunto de entes entre os
quais existe uma certa ordem. E havera ordem, para Bobbio, quando
esses entes estiverem em relacionamento com o todo e também em re-
lacionamento de coeréncia entre si. Neste sentido, saber se um orde-
namento é um sistema equivale saber se as normas estio em coeréncia
entre si e em que condicdes é possivel essa relagio.>

Conforme ja apontado no presente trabalho, o legislador nido exigiu
a inexisténcia de procedimento disciplinar em curso como requisito para
a proposta da suspensao, sinalizando que fatos com apuragdo existente
em periodo anterior a formulacdo da proposta nido serdo considerados
para fins de aplicagio do instituto. Assim, a primeira causa de revogacao
somente teria sua razao de ser para aquelas condutas praticadas apds o
inicio do periodo de prova; caso contrario, teriamos uma ruptura com
a harmonia necessaria ao sistema normativo, uma vez que a mesma cir-
cunstancia (ser processado administrativamente por fatos anteriores a
susconsind) ndo seria empecilho a concessido da suspensio e, paradoxal-
mente, serviria para a revoga¢ao desse mesmo beneficio?!.

30 CARDOSO, Franciele Silva. O Direito como sistema: dever de coeréncia e as antinomias
segundo Norberto Bobbio, p. 617

31 A coeréncia e a harmonia s3ao mantidas no dmbito penal, na medida em que a Lei Federal
° « » . .

n°® 9.099/1995 (art. 89, “caput” e seu parigrafo terceiro) estabelece expressamente que a

existéncia de processos criminais em curso se constitui em requisito para concessao e também

causa de revogacao da suspensao condicional do processo penal, fato que, como visto,
inocorre no campo administrativo disciplinar estadual.
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Acresca-se que, caso se entenda que a revogagao também se aplica-
ria aos fatos ocorridos anteriormente a suspensao, seria possivel enfren-
tarmos situagdes em que dois servidores poderiam receber tratamentos
diferenciados em relacdo a revogag¢ao do instituto, a depender da data em
que foi instaurado um novo procedimento disciplinar em seu desfavor32.
Também sob esse enfoque restaria afastada a coeréncia do ordenamento
juridico, entendida “como condi¢ao de justica do ordenamento, uma vez
que onde existem duas normas antindémicas, ambas validas, e portanto
ambas aplicaveis, o ordenamento juridico nio consegue garantir nem
a certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidadao, de pre-
ver com exatiddo as consequéncias juridicas da propria conduta, nem a
justiga, entendida como o igual tratamento das pessoas que pertencem
a mesma categoria” ¥,

Para além desses argumentos, o cumprimento das condi¢bes aven-
¢adas na susconsind devera ser avaliado no periodo de prova a que se
submete o servidor; é a conduta deste no lapso temporal probatério que
serd objeto de anélise quanto 3 manutencio (ou nio) do beneficio. E o
que Messias José Lourengo chama de um “olhar para o futuro”:

Com efeito, como se tem insistido, o real escopo do instituto, maxime ao
estipular um periodo de prova no qual determinadas condi¢des deverdo
ser necessariamente observadas, é justamente oportunizar ao servidor
acusado de uma falta disciplinar de menor ou médio potencial ofensivo
que, doravante, adote uma nova postura profissional, a justificar a desne-
cessidade de uma futura reprimenda. Alids, numa abordagem metafori-
ca, poder-se-ia dizer que no momento da audiéncia conciliatéria, o juizo
de admissibilidade da Suspensao Condicional da Sindicancia consistira
num “olhar para o passado”, enquanto o periodo de prova e eventual
extingdo da punibilidade representariam um “olhar para o futuro”. Ora,
caso entendimento contrdrio venha a ser adotado, o sindicado proces-
sado por faltas disciplinares cometidas antes da aceitacio do acordo,
teria inevitavelmente seu beneficio revogado a qualquer momento,
independentemente de sua postura profissional durante o periodo de

32 Observe-se que a data de instauracao do procedimento disciplinar é circunstancia totalmente
alheia a vontade e conduta do servidor processado.

33 CARDOSO, Franciele Silva. op. cit., p. 621.
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prova; o que, repita-se, desvirtuaria totalmente as finalidades da suscon-
sind e afrontaria qualquer conceito de Seguranca Juridica. Depreende-se,
portanto, que eventual revogacdo estara condicionada a processos
instaurados durante o periodo de prova que, no entanto, dizem respeito
a infragoes disciplinares praticadas apds a celebragao da susconsid.?*

A segunda causa de revogagao decorre da propria natureza condicional
do instituto, consistente justamente no descumprimento das condi¢des
estabelecidas para a sua aplica¢do. A inobservancia do quanto avencado
no acordo de suspensido, por 6bvio, tem como consequéncia natural seu
rompimento e o prosseguimento da sindicancia disciplinar instaurada.

Cabe registrar que, ao contrario da suspensido condicional do
processo penal, na susconsind nao ha previsdo para causas facultativas de
revogacao. Incidindo uma das hipdteses do pardgrafo segundo do artigo
267-N, a suspensdo serd obrigatoriamente revogada por despacho do
procurador do estado que, entdo, deverd determinar o prosseguimento
da sindicancia a partir do momento em que esta se encontrava.

Naio se pode afastar a hipotese de a administracdo, apds o transcurso
do prazo de suspensio, constatar a existéncia de causa revogadora do
beneficio. Nesse caso, e desde que ainda nao tenha havido a declaracio
da extin¢do da punibilidade, é perfeitamente possivel a revoga¢ao da sus-
consind por descumprimento das condi¢des durante o periodo de prova,
na medida em que nio se mostra razoavel a utilizacao do beneficio por
quem violou o acordo firmado, descumprindo as obrigaces que volun-
tariamente assumiu.

Aqui também, e diante de sua equivaléncia, mostra-se aplicavel o
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal para os casos
da suspensido condicional do processo penal:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO  PENAL. SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. MEDIDA DESPENALIZADORA.
POSSIBILIDADE DE REVOGACAO APOS O PERIODO DE PROVA.
NAO CUMPRIMENTO DA CONDICAO DE COMPARECIMENTO
MENSAL A JUIZO. INADMISSIBILIDADE DO APROVEITAMENTO

34 LOURENCO, Messias José. Reforma Administrativa Disciplinar no Estado de Sao Paulo,
p. 100-101.
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DE COMUNICACOES DE VIAGEM PARA EFEITO DE AUTO-
RIZACOES DE AFASTAMENTO DA COMARCA. CONDICOES
DISTINTAS DE CUMPRIMENTO. JUSTIFICATIVAS INSUBSIS-
TENTES. OBSERVANCIA DO PREVIO CONTRADITORIO NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. QUESTOES NAO VERSADAS
NA DECISAO AGRAVADA. NAO CONHECIMENTO. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. O instituto da suspensdo condicional do processo
constitui importante medida despenalizadora, estabelecida por motivos
de politica criminal, com o objetivo de possibilitar, em casos previamente
especificados, que o processo nem chegue a se iniciar. 2. A jurisprudéncia
desta Casa de Justica é firme no sentido de que o beneficio da suspen-
sdo condicional do processo pode ser revogado mesmo apds o periodo
de prova, desde que motivado por fatos ocorridos até o seu término.
A melhor interpretagio do art. 89, § 4°, da Lei 9.099/95 leva a conclusdo
de que ndo ha 6bice a que o juiz decida ap6s o final do periodo de prova
(cf. HC 84.593/SP, Primeira Turma, da minha relatoria, D] 03/12/2004).
Precedentes de ambas as Turmas. 3. Em se tratando de instrumento de
politica criminal despenalizadora, o instituto da suspensao condicional do
processo exige mais do que a aplicacdo das condi¢des objetivamente con-
sideradas. Vai além: para efeito de revogacao da suspensao do processo,
confere ao julgador importante fungio de sopesar a gravidade de eventual
falta no cumprimento das condi¢oes fixadas, diante da conduta do acusa-
do frente ao beneficio. 4. O acusado ndo soube se valer do favor legal que
lhe foi conferido, nio demonstrando o necessario comprometimento com
a situacdo de suspensdo condicional do processo, em claro menoscabo da
Justica Criminal do Estado. Na situagdo em concreto, deixou o acusado
de cumprir uma das condi¢oes com as quais se comprometeu, respeitante
ao comparecimento mensal em Juizo eleitoral para informar e justificar as
suas atividades. 5. O comparecimento a juizo constitui obrigacao distinta
daquela alusiva as justificagdes para viagem, motivo pelo qual ndo podem
as diversas comunicagoes de viagem juntadas aos autos ser encaradas
como justificadoras do ndao comparecimento do acusado. Por outro
lado, considera-se justificado o ndo comparecimento ocorrido no més de
setembro de 2006, quando, estando o acusado em campanha eleitoral,
a exigéncia de comparecimento importaria dano a continuidade de suas
atividades, incompativel com as finalidades do instituto da suspensao do
processo. (Cf. Inq 641-QO/MG, Tribunal Pleno, da relatoria do ministro
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Marco Aurélio, D] 05/06/1998.) 6. Nao ha que se falar em falta de pré-
vio contraditOrio nesta nossa instancia quando se observa que, logo em
seguida ao pronunciamento do procurador-geral da republica, o acusado
teve vista efetiva dos autos, em atendimento a requerimento por ele apre-
sentado, nada peticionando. Inconformismo que foi manifestado apenas
depois de exarada a decisdao revogatéria do beneficio, por meio do pre-
sente recurso, cujo conhecimento, per se, afasta eventual prejuizo, ndo
demonstrado na espécie. 7. Agravo regimental desprovido.®

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SURSIS PROCESSUAL:
REVOGACAO APOS O PERIODO DE PROVA POR DESCUMPRIMEN-
TO DAS CONDICOES ANTES DO SEU TERMINO. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. A suspensao con-
dicional do processo pode ser revogada, mesmo ap6s o seu termo final, se
comprovado que o motivo da sua revogagio ocorreu durante o periodo
do beneficio. Precedentes. 2. Habeas corpus denegado.*

HABEAS CORPUS. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCES-
SO. POSSIBILIDADE DE REVOGACAO DO BENEFICIO APOS O
TERMINO DO PERIODO DE PROVA. PRECEDENTES DO STE
ORDEM DENEGADA. 1. Esta Suprema Corte ja “firmou entendimento
no sentido de que o beneficio da suspensdo condicional do processo
pode ser revogado apOs o periodo de prova, desde que os fatos que
ensejaram a revoga¢do tenham ocorrido antes do término deste
periodo” (HC 84.654/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 01.12.2006).
2. Tendo ocorrido o descumprimento das condi¢bes impostas, durante
o periodo de suspensio, deve ser revogado o beneficio, mesmo apds o
término do prazo fixado pelo juiz. 3. Habeas corpus denegado.?”

8. NOVO BENEFICIO E PRESCRICAO: CARGO EM COMISSAO E
FUNCAO DE CONFIANCA

O paragrafo quarto do artigo 267-N, por seu turno, veda a
concessao de novo beneficio durante o dobro do prazo da anterior

35 STF - AP 512 AgR, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, D] de 20.4.2012.
36 STF -HC 90.833/R], Rel. Min. Cirmen Lucia, Primeira Turma, DJ de 11.5.2007.
37 STF-HC 97.527/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ de 1°.7.2009.
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suspensio, contado da declaragdo de extin¢do da punibilidade pela auto-
ridade administrativa competente. O dispositivo revela a importancia de
a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares comunicar a suspensio
da sindicancia ao 6rgdo de recursos humanos das Secretarias de Estado
e das Autarquias, inclusive para fins de evitar a duplicidade de beneficios
em prazo inferior ao permitido pelo comando normativo em testilha.

O legislador também estabeleceu que, durante o periodo da
suspensdo da sindicancia, igualmente fica suspenso o prazo da prescri¢cao
da pretensdo punitiva, que sé voltara a correr na hip6tese de revogagao
do beneficio. A suspensio do lapso prescricional tem previsao no artigo
261, paragrafo quarto, item 3, e no paragrafo quinto do art. 267-N:

Artigo 261 — Extingue-se a punibilidade pela prescri¢do:

[...]

§ 4° — A prescri¢do nao corre:

[...]

3 — durante a suspensdo da sindicincia, nos termos do artigo 267-N
desta lei;

Artigo 267-N: [...]

§ 5° - Durante o periodo da suspensdo ndo correrd prazo prescricional,
ficando vedado ao beneficiario ocupar cargo em comissio ou exercer
funcdo de confianca.

O mesmo paragrafo quinto do art. 267-N vedou ao beneficiario da
suspensao ocupar cargo em comissdo ou exercer fun¢ao de confianga.
Aqui, ndo ficou devidamente esclarecido se a proibi¢ao se referiu apenas
a assungao de novo cargo ou funcdo, ou se ela atingiria também aquele
ja ocupado pelo servidor sujeito a sindicancia disciplinar.

Uma interpretacao que se pode extrair € de que os vocabulos “ocupar”
e “exercer” se referem a todos os cargos e funcoes, independentemente da
data em que o servidor passou a titulariza-los. A susconsind, nesse sentido,
seria incompativel com o exercicio de cargo em comissio ou func¢io de
confianga, que, na li¢io de Odete Medauar, deve ser “ocupado por pessoa
que desfruta da confianca daquele que nomeia ou propde a nomeacio.
Se a confianga deixa de existir ou se ha troca da autoridade que popds a
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nomeagio, em geral o ocupante do cargo em comissio nao permanece;
o titular do cargo em comissdo nele permanece enquanto subsistir o vinculo
de confianga”3$. Assim, haveria necessidade de o servidor se desvincular
do cargo comissionado ou fun¢io de confianga que jai ocupasse para,
entao, se valer do beneficio da suspensao condicional da sindicancia.

Rendendo o necessario respeito a esse posicionamento, filiamo-nos
ao entendimento de que a vedagao em apreco se refere a assuncdo de um
novo cargo em comissdo ou funcdo de confianga, de modo que nio seria
razoavel exigir-se que o servidor detentor desses cargos e das fungoes deles
se desvinculasse para se valer da susconsind. A veda¢io, portanto, envol-
veria a impossibilidade de assumir um novo cargo ou funcao, inclusive
para que o periodo de prova seja cumprido justamente na ocupa¢iao em
que supostamente praticada a infra¢do, onde poderia haver melhor avalia-
¢do sobre a adequagio e o merecimento acerca do beneficio em questao.

Para além disso, e conforme ja ventilado na licio de Odete Medauar,
a ocupagao desses cargos e fungoes pressupoe a confianga depositada no
seu titular. Ora, se no momento da proposta da suspensdo o servidor
ainda o titulariza, pressupoe-se que continua depositario dessa confianga,
mesmo porque sua exoneracao/cessa¢io poderia ter ocorrido ad nutum,
ja que ndo é detentor de estabilidade®.

Messias José Lourengo também aponta que

caso o legislador pretendesse impedir que um servidor publico,
ocupante de um cargo em comissdo ou em confianga, ndo tivesse direito
ao beneficio, fatalmente iria inserir tal condicdo entre os requisitos
elencados no “caput” do art. 267-N (mais de 5 (cinco) anos de exercicio
no cargo ou fungio, e o registrar puni¢io de natureza disciplinar nos
ultimos 5 (cinco) anos). Ademais, criaria uma injustificada distin¢io de
tratamento entre o servidor que ocupasse e aquele que nio ocupasse
um cargo dessa natureza.*

38 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 327

39 Inclusive, podem-se verificar casos em que o administrador publico seja compelido
a cessar a designacdo do servidor ocupante de fun¢do de confianca para que este seja
beneficidrio da susconsind, mesmo que venha prestando bons servigos a reparti¢cao e haja
o interesse da administragio na manuten¢ido do servidor naquela fun¢io. Essa situacio,
por si sd, ja colocaria séria divida se o interesse publico realmente seria atendido com
a desincompatibilizagao do sindicado em relagdo a fungao de confianca por ele ocupada.

40 LOURENCO, Messias José. op. cit, p. 94-95.
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9. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Decorrido o periodo de prova e cumpridas as condi¢oes avengadas,
devera o procurador do estado encaminhar os autos da sindicancia disciplinar
a Secretaria de Estado ou Autarquia para que seja declarada a extingdo da
punibilidade do agente publico; esta, a regra prevista no paragrafo terceiro
do artigo 267-N. A decisdo administrativa que declarar a extingdo da punibi-
lidade devera ser proferida por uma das autoridades mencionadas no artigo
260 da Lein® 10.261/1968*, e ela ndo podera gerar reincidéncia nem confi-
gurar antecedente desabonador na vida funcional do servidor, pois, repita-se,
inexiste qualquer condenagao disciplinar e, portanto, formagio de culpa.

10. CONCLUSAO

A suspensao condicional da sindicancia, para além de trazer significativa
mudanga na relagio da Administragdo para com o servidor publico,
afastando-se de uma relacdo impositiva para dar margem a uma interagao
negociada, abriu a possibilidade de conferir um desfecho mais célere a esse
tipo de procedimento administrativo, inclusive em aten¢do ao principio
constitucional que prega a necessidade da duragio razoavel do processo*?.

Essa maior agilidade na solu¢iao da sindicancia envolve também
a exclusido dos atos instrutorios nos quais, ndo raro, relagoes conflitu-
osas sdo ressuscitadas*’, ocasionando dissabores e até mesmo a instiga-
¢do a novos conflitos entre pessoas cujo relacionamento interpessoal o
tempo ja havia cuidado de pacificar.

41 Artigo 260 — Para aplicagio das penalidades previstas no artigo 251, sao competentes: (NR)
I - o Governador; (NR)
Il - os Secretirios de Estado, o Procurador-Geral do Estado e os Superintendentes de
Autarquia; (NR)
III - os Chefes de Gabinete, até a de suspensao; (NR)
IV — os Coordenadores, até a de suspensao limitada a 60 (sessenta) dias; e (NR)
V - os Diretores de Departamento e Divisao, até a de suspensao limitada a 30 (trinta) dias. (NR)

Paragrafo tnico — Havendo mais de um infrator e diversidade de sang¢des, a competéncia
serd da autoridade responsdvel pela imposicao da penalidade mais grave. (NR)

42 Artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao Federal.

43 No 4ambito da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, diversas sindicincias
disciplinares envolvem apuragio de infragoes relacionadas a violagio ao dever de
urbanidade, vale dizer, decorrem de conflitos nas relagdes interpessoais entre servidores e
entre estes e particulares.
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Sob a ética do agente publico, trouxe a oportunidade de evitar o cons-
trangimento de se ver processado administrativamente e a possibilidade de
demonstrar, durante o periodo de prova, a regularidade de sua atuagio laboral.

Indiscutiveis, assim, os beneficios que a suspensdo condicional da
sindicancia trouxe para o sistema disciplinar do estado de Sio Paulo.
Por outro lado, a implantagao do novo instituto trouxe também novos
desafios, sobretudo para a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares,
orgao diretamente responsavel por sua aplicacdo pratica.

Sem prejuizo de sua atuagdo tradicional, instruindo os procedimentos
disciplinares sob sua responsabilidade, a susconsind inseriu uma nova vertente
no seu cotidiano. O formato consensual do novo instituto, no qual a manifes-
tagdo de vontade do servidor processado € indispensavel para sua aplicacio,
ensejou a necessidade de adequacido na rotina do 6rgao disciplinar, notada-
mente no que se refere a analise e tramitacao das sindicancias disciplinares.

O presente trabalho, além de expor alguns dos principais aspectos da
susconsind, também destacou que o legislador nio previu todas as situa-
¢oes que o instituto poderia acarretar, diante da riqueza de circunstancias
e peculiaridades que a dinamica disciplinar oferece. Nesse compasso,
e diante do natural surgimento de questdes controversas, a atividade
de interpretacdo da ratio legis demandard profunda pesquisa e reflexao,
inclusive para permitir uma atuagao uniforme por parte da Administracdo.

Aqui, cabe registrar a convicgdo do autor de que a Procuradoria
de Procedimentos Disciplinares sabera enfrentar esse bom combate
com a maestria de sempre. Os diversos obstaculos por ela suplantados
durante esses 10 (dez) anos de existéncia nao deixam a menor davida
sobre a dedicagao e competéncia com que a Especializada atuara nesse
novo cendrio do sistema disciplinar estadual.
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O ILICITO DE INASSIDUIDADE
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e Animo de abandonar; 3 — Resolu¢do PGE n° 19, de 30 de junho de 2017,
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5 — Proposta ndo acolhida; 6 — Aplicagdo das alteracdes legislativas;

7 — Conclusio; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O presente estudo procura apresentar as inovagoes legislativas
no controle disciplinar de assiduidade dos servidores publicos estaduais
introduzidas pela Lei Complementar n°® 1.231, de 21 de outubro de 2021.

Analisa o prop6sito que ensejou as alteragdes e a aplicagio delas.

PALAVRAS-CHAVE: Inassiduidade. Alteragio legislativa. Aplicagio.

1. INTRODUCAO

A Procuradoria de Procedimentos Disciplinares foi criada pela
Lei Complementar n° 1.183, de 30 de agosto de 2012, e seu primeiro
quinquénio de existéncia foi comemorado com a edi¢cao da Revista da
Procuradoria-Geral do Estado n® 835, dedicada exclusivamente a assuntos
de natureza disciplinar.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Corregedor Auxiliar da Corregedoria
da Procuradoria-Geral do Estado (2008/2012). Procurador do Estado Assistente da
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares (2012/2015). Procurador do Estado Chefe
da Procuradoria desde 2015. Especialista em Direito do Estado pela Escola Superior da
Procuradoria-Geral do Estado.
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Naquela ocasido estava reunido e em plena atividade o Grupo
de Trabalho instituido pela Resolucio PGE n° 19, de 30 de junho de
2017%. O Grupo de Trabalho foi instituido a pedido da Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares, e tinha por incumbéncia estudar e propor
medidas para o aprimoramento do sistema disciplinar.

Ao término de suas atividades, o Grupo de Trabalho apresentou,
em 03 de marco de 2018, relatério circunstanciado de suas discussoes,
com diversas propostas, envolvendo inclusive alteragdes de natureza
legislativa, todas devidamente fundamentadas. O relatério apresen-
tado foi acolhido pelas instancias superiores da Procuradoria Geral do
Estado, e desde entio desenvolveu-se intensa atividade no sentido de
divulgacdo das propostas apresentadas.

Apos grande esforco institucional algumas das propostas foram
acolhidas pelo Governador do Estado, que as incluiu no Projeto
de Lei Complementar n°® 26 (PLC 26), encaminhado a Assembleia
Legislativa em 4 de agosto de 2021 e rapidamente convertido na
Lei Complementar n° 1.361, de 21 de outubro de 2021°.

Dentre as propostas acolhidas estd a mudanca no tratamento das
infracoes funcionais relacionadas ao dever de assiduidade cuja pena em
tese cabivel é a de demissao.

Tais infragdes eram: i) as faltas injustificadas interpoladas*
superiores a 45 dias durante um ano, antes prevista no art. 256, inc. V,
da Lei n® 10.261/68%, e ii) 0 abandono de cargo, que se configurava com
mais de 30 faltas injustificadas consecutivas, nos termos do que entio
dispunha o art. 256, inc. I e § 1°, também da Lei n°® 10.261/68.

Esses dois ilicitos também estavam previstos na Lei n° 500/74,
lei que institui o “regime juridico dos servidores admitidos em carater

2 SAO PAULO. Resolugio n. 19, de 30 de junho de 2017. Institui Grupo de Trabalho com
a finalidade de aprofundar estudos visando identificar medidas de aperfeicoamento dos
processos disciplinares. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: secao 1, p. 54, 4 jul. 2017b.

3 Dasdisposicoes de natureza disciplinar,apenas o acréscimo do art. 243-A,naLein® 10.261/68,
nao se originou de proposta do Grupo de Trabalho.

4  Designada na pratica administrativa como inassiduidade.

5 Lei que dispde sobre o “Estatuto dos Funciondrios Civis do Estado”, mencionados neste
trabalho como como efetivos.
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temporario”®, de forma um pouco diversa. Eram exigidas para a dispensa
(equivalente a demissao da Lei n°® 10.261/68) mais de i) 30 faltas
injustificadas interpoladas durante o ano’ (art. 36, inc. I) e i) mais de
15 faltas injustificadas consecutivas para configurar o abandono de fun-
¢do (art. 36, inc. II).

Embora a Lei n® 500/1974 disciplinasse a contratacdo temporaria,
tal foi sua aplicacio que a vinculacio do pessoal por ela admitido
tornou-se verdadeiramente permanente, o que levou o Grupo de Trabalho
a propor unificagiao de tratamento juridico® nos assuntos que analisou.

A Lei Complementar n°® 1.361/2021 alterou os dispositivos
mencionados, prevendo apenas a infracdo de inassiduidade, que
pode se configurar a partir de faltas injustificadas intercaladas ou

6 Houve alteracao legislativa quanto as admissdes temporarias de excepcional interesse
publico, que passaram a ser feitas nos termos da Lei Complementar n® 1.093, de 16 de julho
de 2009. A Lei n° 500/74 nio foi revogada, tendo havido proibi¢io de novas contratagoes
com base nela. Nos termos do art. 24, da LC n°® 1.093/09, “fica vedada, a partir da publicacao
desta lei complementar, a admissdo de pessoal com fundamento na Lei n® 500, de 13 de
novembro de 1974” (SAO PAULO. Lei Complementar n. 1.093, de 16 de julho de 2009.
Dispoe sobre a contrata¢io por tempo indeterminado de que trata o inciso X do artigo 115
da Constitui¢ao Federal. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: se¢iao 1, Sao Paulo, v. 119,
n. 131, p. 1-3, 17 jul. 2009, p. 1).

7  E ndo durante um ano, como previsto na Lei n° 10.261/68. A diferenca de redagdo rendeu
ensejo a debates sobre a forma de contagem em um e outro regime, conforme bem delineado
no parecer PA n° 20/2010, da Dra. Ana Maria Oliveira de Toledo Rinaldi. Quanto a
forma de contagem, foi firmada a tese de que “durante o ano” significa o ano civil, e ndo
qualquer periodo de 12 meses. Nas palavras da ilustre pareceristas, de saudosa memoria:
“Dispde o referido inciso II do artigo 36 da L. 500 ‘durante o ano’; ndo dispos ‘durante
um ano’ como se encontra no EFP (no inciso V do artigo 256). Desse modo, a meu ver,
as faltas interpoladas para fins de dispensa de servidores temporarios devem ser apuradas
considerado o ano civil. Nessa linha de raciocinio, por exemplo, encontramos o precedente
parecer PA n° 335/2002, em que se examinou o alcance da expressdo ‘por ano’ e, recorrendo
a analogia, concluiu-se que o Estatuto pretende designar o ano civil, e ndo um periodo
qualquer de doze meses, ‘quando emprega a locugio ‘por ano’ e outras sindnimas — sem
acrescentar qualquer esclarecimento acerca do seu significado, e sem que significado distinto
decorra inequivocamente do contexto normativo’” (SAO PAULO. Parecer PA n. 20/2010.
Sao Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2010, p. 05-06, grifos do autor).

8 Com a ressalva de que nem todo pessoal admitido pela Lei n® 500/74 é regido por normas
estatutdrias, pois o art. 3°, caput, determinava regime da CLT, principalmente “para a
execucio de servicos decorrentes de convénio” (SAO PAULO. Lei n. 500, de 13 de novembro
de 1974. Institui o regime juridico dos servidores admitidos em caréter tempordrio e da
providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: se¢io 1, Sao Paulo, p. 3,
14 nov. 1974, art. 1°, inc. IIl), de grande incidéncia na Secretaria da Satde. Para o pessoal
CLT obviamente ndo ha como unificar o tratamento.
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de faltas injustificadas consecutivas; o numero de faltas ao traba-
lho para a configuracdo dos ilicitos foi reduzido, e as disposi¢des da
Lei n°® 10.261/1968 foram unificadas com as da Lei n® 500/1974.

Este artigo se propde a analisar as razdes que levaram as alteragoes
legislativas quanto ao dever de assiduidade, com énfase para a figura do
abandono de cargo, bem assim a aplicacao dessas alteragoes.

2. TUTELA DA ASSIDUIDADE, ABANDONO DE CARGO E ANIMO
DE ABANDONAR

Os deveres dos servidores publicos civis estdo previstos no art. 241,
da Lei n° 10.261/1968, sendo o primeiro deles o de assiduidade.
Dispde o art. 241, inciso I, que o servidor deve ser “assiduo e pontual”.
Assim que toma posse e entra em exercicio, “o funciondrio contrai o
dever de desempenhar regular e continuamente, nos lugares e dentro
das horas que lhe forem designadas, as suas fungdes: nisto consiste o
dever de assiduidade®” .

O dever de assiduidade estd intimamente relacionado com o principio
da continuidade do servigo publico (e das atividades administrativas),
na medida em que é inviavel a prestagao continua de um servigo ou a
realizacdo continua de uma atividade sem que a forca humana encarre-
gada de sua consecugio esteja a postos para realiza-la.

Com efeito,

um dos principios gerais e basilares do Direito Administrativo é o de
continuidade do servigo publico, para que sejam evitados danos aos
administrados, decorrentes da interrupcao, gerando esses prejuizos até
responsabilizacao do Poder Publico, em termos patrimoniais.

Assim, deve o servidor desempenhar suas atribui¢cdes regular e con-
tinuamente, no lugar e horario que lhe forem legalmente designados.
Ou seja, assiduamente. '’

9  CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1970. v. 2,
p. 675, grifos do autor.

10 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 400,
grifo do autor.
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A relagdo entre continuidade do servigo publico e dever de assiduidade
esta em que este € instrumento de tutela daquela. A continuidade do servigo
publico esta tutelada contra faltas injustificadas interpoladas e consecutivas.
Sendo a énfase deste artigo o abandono de cargo, interessam-nos analisar
com mais detalhe as consecutivas, e como eram tratadas.

Na sua redagdo original dispunha o artigo 63'%, da Lei n® 10.261/68,
que “salvo os casos previstos nesta lei, o funcionario que interromper o
exercicio por mais de 30 (trinta) dias consecutivos, ficara sujeito a pena de
demissdo por abandono de cargo”!2. O abandono de cargo, por sua vez,
estava previsto no art. 256, inc. [ e § 1°, da mesma lei, da seguinte forma:

Artigo 256 — Sera aplicada a pena de demissio nos casos de:
I — abandono de cargo;

[...]

§ 1° - Considerar-se-a abandono de cargo, o nio comparecimento do
funciondrio por mais de (30) dias consecutivos ex-vi do art. 63."3

[..]
Essa era a dic¢do legal quanto ao ilicito de abandono de cargo.

A doutrina especializada ensina que para a existéncia do abandono de
cargo devem estar presentes dois elementos, um objetivo e outro subjetivo.

O elemento objetivo do ilicito se compde das faltas injustificadas ao
servico, comprovadas por documentagao de frequéncia em que conste
os dias de ndo comparecimento injustificado; o elemento subjetivo,
como o nome sugere, reside na subjetividade do servidor, na sua vontade
de abandonar o cargo, comumente designada animus abandonandi.

José Armando da Costa leciona que

o ilicito disciplinar em comento compreende dois planos, a saber, o
objetivo e o subjetivo. Pelo angulo puramente objetivo ou material,

11 Revogado pela Lei Complementar n® 1.361/21.

12 SAO PAULO. Lei n. 10.261, de 28 de outubro de 1968. Dispde sobre o Estatuto dos
Funcionérios Publicos Civis do Estado. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: se¢do 1, p. 2,
29 out. 1968, art. 63.

13 Ibidem, art. 256.
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o abandono se caracteriza quando o servidor deixa de comparecer
ao expediente de sua reparticio por mais de trinta dias consecutivos;
enquanto que, pelo prisma da subjetividade, tal configuragao carece de
animus abandonandi. Vale dizer, sem que haja a coexisténcia concor-
rencial desses dois elementos, ndo sobre-restara aperfeicoado o corpus
delicti do abandono de cargo.'

De tal modo, e com base na exigéncia do animus abandonandi para
a tutela da continuidade do servigo publico, “ndo basta, entretanto,
a simples ocorréncia das trinta faltas para o abandono: necessaria se faz
a apurag¢io da inteng¢io, da falta de justificagao das auséncias, do descaso
e desinteresse do funcionario, em processo administrativo”!, “tornando
necessdria a caracterizagao do dolo para a tipificacdo da infracao*®.

A apuracdo do elemento objetivo ndo traz maiores dificuldades,
bastando a existéncia de um controle rigoroso, metodico e confiavel de
presenga, a partir do qual sdo constatadas e somadas as faltas ao trabalho.

Ja a apuragio do elemento subjetivo, para a perquiri¢ao do animus
abandonandi, sempre foi tema dos mais tormentosos, pois “nao existia
um consenso acerca do real significado do aludido elemento subjetivo,
0 que gerava incontaveis discussdes e impugnagdes”!’. A auséncia de
consenso, somada a multiplicidade de escusas apresentadas pelos
faltosos, muitas delas plangentes, geravam absolvi¢cdes que nem sempre
se acomodavam as excludente legais.

As excludentes sio aquelas previstas no art. 311, da Lei
n°10.261/1968, a saber: for¢ca maior, coacdo ilegal ou motivo legalmente
justificavel, de modo que as escusas dos faltosos deveriam se enquadrar
numa dessas hipoteses legais!®.

14 COSTA, José Armando. Direito administrativo disciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Método,
2009, p. 397.

15 ARAUJO, Edmir Netto. O ilicito administrativo e seu processo. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 154.

16 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Servidores publicos. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 184.

17 LOURENCO, Messias José. Reforma administrativa disciplinar no Estado de Sao Paulo.
Sao Paulo: [s.n.], 2022, p. 121.

18 SAO PAULO, 1968, art. 311.
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Nada obstante, o art. 311 rarissimamente era citado nos relatorios
finais que propunham absolvi¢do, ou nas decisdes que absolviam,
pois tudo se resolvia, pelas mais diversas razdes e sem maior rigor
técnico, na auséncia de animus abandonandi. A pratica aproximou-
-se, e muito, da corrente subjetivista, “que pesquisa as razdes intimas
da atitude do agente e vai além, considerando-as, acolhendo-as e jus-
tificando, na maior parte das vezes, o procedimento irregular pela
analise da intengao”".

Uma das razdes que levou a proposta de criacio de Grupo de
Trabalho no ambito da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares
foi justamente essa constatagdo, e a necessidade de melhor tutelar a
continuidade do servigo publico.

3. RESOLUCAO PGE N° 19, DE 30 DE JUNHO DE 2017, RELATORIO
FINAL DO GRUPO DE TRABALHO E REORGANIZACAO DA
PROCURADORIA DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Na representacao em que é proposta a criagao de Grupo de Trabalho,
elaborada em 29 de maio de 2017 pela Chefia da Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares e enderecada a sra. subprocuradora geral
da Area da Consultoria Geral® logo em seguida, o tema da inassidui-
dade foi assim abordado:

A Procuradoria de Procedimentos Disciplinares foi criada pela Lei Comple-
mentar Estadual n°® 1.183, de 30 de agosto de 2012. Brevemente comple-
tard 05 (cinco) anos de enriquecedora atividade. Neste periodo de intenso
trabalho acumulou grande experiéncia, que lhe permite, com seguranca,
exercer as atribuigdes previstas no art. 1°, inc III, de sua lei de criagao. Sao
elas: estudar, elaborar e propor: 7) instrucdes de carater geral e simulas
para uniformizagdo da jurisprudéncia administrativa do Estado em ma-
téria de procedimentos disciplinares e 7) medidas para o aprimoramento
da celeridade, da eficacia e da seguranga dos procedimentos disciplinares.

Nesse sentido, foram detectados assuntos que merecem estudos

19 LUZ, Egberto Maia. Direito administrativo disciplinar. 2. ed. Sio Paulo: Editora RT,
1992, p. 140.

20 A Dra. Cristina Margarete Wagner Mastrobuono, atualmente aposentada.
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aprofundados, do qual poderdo resultar alteragoes regulamentares e
até mesmo legislativas. Sem prejuizo de outros, os assuntos de maior
importancia que reclamam aprofundamento sdo os seguintes:

1. Atuacao da Administragao nos ilicitos de abandono de cargo e inas-
siduidade. Estes dois ilicitos representam praticamente 30% do mo-
vimento processual da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares.
Embora sejam ilicitos aparentemente faceis de apurar, sdo os que mais
impactam o quotidiano da Administracdo, na medida em que consti-
tuem verdadeiro atentado a continuidade do servigo publico.

Sobre o tema ha importante parecer PA (187/09), nem sempre bem
compreendido pelos operadores do Direito e, principalmente,
pelos administradores. Mais nao fosse, mesmo hipdteses que envol-
vem atuagdo do DPME, mas nele ndo se enquadram com exatidao,
nio podem, em razido de entendimentos jurisprudenciais consolidados,
ser tratados como abandono ou inassiduidade, muito embora haja
clara desidia do servidor, situacdo que reclama o aperfeicoamento das
apuragoes conduzidas pela Administragao?.

Acolhida a representacio, o sr. procurador geral do estado editou a
Resolu¢ao PGE n° 19, de 30 de junho de 2017, momento a partir do qual o
GrupodeTrabalho iniciou suas atividades, todas elas fartamente documen-

tadas em procedimento administrativo (GDOC 1000725-421551/2017),
ao cabo do qual foi apresentado minucioso relatério final.

Embora um pouco longa, vale a transcri¢ao dos trechos do relatério

final que abordaram as questdes discutidas neste artigo:

Atualmente, quando se cuida de faltas ao trabalho injustificadas,
podem ensejar a demissdo do servidor o abandono (faltas ao trabalho
por mais de 30 dias consecutivos) ou a inassiduidade (mais de 45 faltas
intercaladas durante um ano).

Considerando-se os 06 abonos autorizados pelo art. 110, § 1°,
da Lei 10.261/68, as 06 faltas médicas autorizadas pela Lei Complemen-
tar Estadual n°® 1.041/08 e a previsio normativa de justificagio de até 24

21 SAO PAULO. Relatério final do Grupo de Trabalho criado pela Resolugio PGE n° 19,
de 30 de junho de 2017. Sdo Paulo: Procuradoria Geral do Estado, p. 02-03.
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faltas por ano (art. 10, do Decreto Estadual n® 52.054/07), a continuidade
do servigo publico estd em risco diante da possibilidade de até 36 auséncias
anuais ao servico, que equivalem a praticamente 2 meses uteis de trabalho.

A sistematica atual verdadeiramente autoriza o servidor a nio traba-
lhar por até 66 dias ao ano, sendo 30 dias deles consecutivos, (26 % dos
dias tteis de 2017, considerados 252 dias tteis) ou até 81 dias inter-
calados (32% dos dias tteis, considerados os mesmos 252 dias uteis),
sem qualquer risco de demissao.

De tal sorte, em vista das oportunidades legais que o servidor tem para
justificar suas auséncias, o interesse na continuidade do servico publico
serd melhor tutelado pela redu¢io dos prazos para configuragio de
ilicito passivel de demissao.?

Aqui cumpre interromper a transcricio para fazer um impor-
tante destaque.

Em nenhum momento a possibilidade de abono de faltas foi
considerada um risco a continuidade do servigo publico, ou a qualquer
outro principio, de modo que a revoga¢io do art. 110, § 1°, da
Lein®10.261/68%, pelo art. 29,1,“a”,da Lei Complementar n® 1.361/21,
ndo foi proposta oriunda do Grupo de Trabalho.

Seguindo na transcri¢do:

E o ilicito deve ser designado simplesmente como inassiduidade, pois é
o dever de assiduidade que estd sendo tutelado. Com efeito, ainda que a
lei ndo aprisione a cultura e nem modifique, por si so, habito arraigados,
o vocabulo abandono nao é o mais adequado para rotular o ilicito do
servidor que falta continuamente ao trabalho.

Tradicionalmente o ilicito de abandono se configura a partir da
conjugagio de dois elementos, um dito objetivo (as faltas ao trabalho)
e outro dito subjetivo (o0 animo de abandonar). Em vista disso os pro-

22 SAO PAULO. Relatério final do Grupo de Trabalho criado pela Resolu¢io PGE n° 19,
de 30 de junho de 2017. Sdo Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2017a, p. 140-141.

23 que tratava do abono de faltas, da seguinte forma: “As faltas ao servi¢o, até o maximo de
6 (seis) por ano, ndo excedendo a uma por més, em razio de moléstia ou outro motivo

relevante, poderdo ser abonadas pelo superior imediato, a requerimento do funcionrio,
no primeiro dia ttil subseqiiente ao da falta” (SAO PAULO, 1968, art. 110).
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cessos de abandono deixaram de tutelar a continuidade do servigo pu-
blico e se transformaram em instrumento de perquiri¢io do 4nimo do
servidor que nio trabalha e nem regulariza sua vida funcional.

O regular funcionamento da reparticao esta hoje em segundo plano. A po-
pulagdo que espere na fila, olhando para um guiché vazio, ou um consult6-
rio médico fechado num Hospital publico, deixou de ter relevancia diante
da preponderancia de averigua¢ao do 4nimo de abandonar do faltoso.
Nesse sentido, para além da mudanca do titulo do ilicito, ha proposta de
insercao de dever no art. 242, inc. I, para que o servidor, assim que possivel,
e para logo, comunique sua Chefia eventual impossibilidade de compareci-
mento. E verdade que o servidor ja conta com a exigéncia estatutaria de co-
operagdo e espirito de solidariedade com os colegas, consoante disciplina do
art. 242, inc. XII, mas ainda assim é importante a existéncia de disposi¢io ex-
pressa que permita a responsabilizagdo funcional pelo desleixo e desatengdo
em nao cientificar sua reparticao dos problemas que impedem o compareci-
mento ao trabalho, de sorte a que o superior possa reorganizar o servigo.?*

Essas foram as propostas do Grupo de Trabalho quanto ao tema
da inassiduidade.

O relatorio final foi acompanhado de esbogo de anteprojeto de lei,
e no esboco as disposicoes da Lei n°® 500/1974 e da Lei n° 10.261/1968
sobre inassiduidade tiveram idéntico tratamento, com redugdo para
10 faltas injustificadas consecutivas ou 20 faltas injustificadas intercaladas.

O esbogo dasalteragdes propostasnoart.256,daLein®10.261/1968,
sem rigor algum de técnica legislativa, ficou assim:

Artigo 256 —[...]

I - Inassiduidade. (NR).

[...]

V — Exercicio de atividade remunerada, nos termos do art. 187 (NR)

VI — Perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o
exercicio do cargo ou fungio.

Paragrafo Unico — Considera-se inassiduidade o ndo comparecimento

24 SAO PAULO, 2017a, p. 141.
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do funcionario por 10 (dez) dias consecutivos, ou 20 (vinte) dias inter-
calados durante um ano.?

O relatério final também propds a insercao da expressio “que
impega o comparecimento ao trabalho” no art. 311.

A Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, porém,nio se limitou
a estudar e propor mudangas legislativas, tendo alterado sua organizacio
interna para melhor enfrentamento das questdes de assiduidade.

No primeiro semestre de 2017 a Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares contava com 12 Unidades Processantes. Cinco recebiam
processos disciplinares oriundos da Secretaria da Administragio
Penitenciaria; quatro, da Secretaria da Educagdo e trés das demais
Secretarias de Estado e Autarquias atendidas. Nao havia especializacao
por matéria, e os processos de abandono e inassiduidade tramitavam
por todas elas, a depender de sua origem, o que muito dificultava
a uniformizagao das teses.

A especializagdo por matéria era uma necessidade, que s6 pode ser
atendida no segundo semestre de 2018, com a criagao da 13* Unidade
Processante, dedicada exclusivamente a processos de abandono e inassi-
duidade, de todas as Secretarias de Estado e Autarquias atendidas.

Mesmo com a redu¢ao de uma Unidade Processante ao longo do tempo
(no final do primeiro semestre de 2019 a PPD voltou a contar com apenas
12 Unidades Processantes), a especializacdo persiste nos dias de hoje®.

Para além da uniformizagido das teses em tema tdo sensivel para a
Administragao Publica, a especializagdo trouxe uma reducio significativa
dessa espécie de processos. Em termos percentuais os processos de aban-
dono e inassiduidade representavam pouco mais de 30% do acervo da PPD
por ocasido da representagio, e hoje representam pouco mais de 18%.

Havia também dificuldade de aplicagdo do parecer PA n° 187/2009,
especialmente pelos 6rgiaos de origem. O parecer reconhecia a presenca

25 Ibidem, p. 158.

26 A Unidade Processante especializada é a 1°. Dado o volume de trabalho, foi instalada com
dois Procuradores do Estado e trés Assistentes. No momento de conclusio deste artigo conta
com um Procurador do Estado, um Assistente e dois Apoios Técnicos e um Residente Juridico.
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de motivo legalmente justificivel nos casos de servidor que, amparado
por atestado médico, deixava de comparecer ao trabalho enquanto sua
situacdo era analisada pelo DPME. Confira-se a ementa do parecer:

FALTA AO SERVICO por mais de trinta dias consecutivos. Licenga
para tratamento de saide indeferida. Interessada que cumpriu o “iter”
procedimental necessario a obten¢ao de licenga médica, na forma legal
e regulamentar prevista, e que, uma vez negada a fruicdo da licenca,
retornou de pronto ao exercicio de seu cargo. Agendamento da pericia
médica para data posterior, em mais de trinta dias, a protocolizagio da
Guia para Pericia Médica. Delonga ndo imputavel a interessada. Faltas que
podem ser atribuidas a motivo legalmente justificavel, o que elide a confi-
guragio do abandono de cargo. Proposta de serem as faltas consideradas
justificadas, exclusivamente para fins disciplinares. Necessidade de ser pre-
liminarmente certificada a frequéncia da interessada pelo CRH-PGE?.

O problema estava no reconhecimento do motivo legalmente justifi-
cavel, previsto no art. 311, da Lei n® 10.261/68, que os 6rgaos de origem
temiam fazer. Ndo aplicando o entendimento do parecer, era determinada
a instauracdo de processo administrativo disciplinar, sobrecarregando a
PPD. O Grupo teve varias frentes, e uma delas foi o contato mais proximo
com as autoridades Administrativas (Chefias de Gabinete, DPME, UCRH,
IMESC etc.), atividade que fez superar as dificuldades entao encontradas.

Brevemente expostas a trajetoria do Grupo de Trabalho e as mobiliza¢oes
no sentido de melhor enfrentamento do absenteismo, cumpre agora analisar as
alteraces que as propostas ensejaram, o que se fara doravante, a partir da com-
paragao das disposicoes legais antes e depois da Lei Complementar n® 1.361/21.

4. QUADROS COMPARATIVOS DAS ALTERACOES TRAZIDAS PELA
LEI COMPLEMENTAR N° 1.361, DE 21 DE OUTUBRO DE 2021

Lei n° 10.261/68 - FALTAS INJUSTIFICADAS INTERCALADAS
Nomenclatura Artigo Faltas Periodo
Antes da LC 1.361 | Faltas Interpoladas | 256, inc. V 45 |Durante 01 ano
Depois da LC 1.361 Inassiduidade |256,inc.V,§1°| 20 |Durante 01 ano

27 Parecerista Dra. Patricia Ester Fryszman. SAO PAULO. Parecer PA n. 187/09. Sio Paulo:
Procuradoria-Geral do Estado, 2009, p. 1.
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Quantos as faltas injustificadas intercaladas ao trabalho no regime
da Lei n°® 10.261/68 houve: i) alteracdo da nomenclatura da infracao,
que passou a designar-se inassiduidade, e 7) reducdo do limite legal a
partir do qual o servidor estd sujeito a pena de demissiao, ndo tendo
havido altera¢io quanto a forma de contagem.

Lei n° 500/74 - FALTAS INJUSTIFICADAS INTERCALADAS
Nomenclatura Artigo Faltas Periodo
Antes da LC Faltas Interpoladas | 36, inc. |l 30 Durante o
1.361 ano
Depois da LC Inassiduidade 36, caput 20 Durante 01
1.361 ano

No regime da Lei n® 500/74 houve também alteragao do disposi-
tivo que trata das faltas injustificadas intercaladas. As alterag¢oes sdo:
i) da nomenclatura da infragao, que passou a designar-se inassiduidade;
ii) redugdo do limite legal de faltas a partir do qual o servidor estd sujeito
a pena de dispensa e iii) do periodo de contagem, que passa a ser durante
um ano e nao mais durante o ano.

Esta ultima alteracdo nio trara consequéncias na pratica dos depar-
tamentos de RH, em vista do entendimento ja consolidado sobre o
assunto, marcadamente a partir do parecer PA n°® 20/2010, ja mencio-
nado anteriormente.

Com as alteracdes atingiu-se o tratamento uniforme do pessoal efe-
tivo e tempordrio, prevendo-se idéntico numero de faltas injustificadas
intercaladas que podem levar a demissao ou dispensa, respectivamente.

O tratamento unificado significou para o pessoal efetivo redu-
¢do maior do numero de faltas em comparacdo aos tempordrios.
Para ambos, as novas previsdes sio mais gravosas, mas para os efetivos
¢ um pouco mais, pois a reducdo foi da ordem de 55,55%, enquanto
para os tempordrios é de 33,33 %.

Na legislagio trabalhista nao se encontra disposi¢ao semelhante, embora
faltas injustificadas e atrasos habituais possam configurar a desidia, prevista
como justa causa para rescisao do contrato de trabalho no art. 482, ¢, da CLT.
Para tanto, porém, nao ha niamero de faltas predeterminado, nem conceito
legal de habitualidade, pois o “ntimero de faltas para a caracterizacdo da
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desidia vai depender de cada caso concreto e assim tera que ser analisado.

Nao ha como estabelecer forma matematica para esse fim”2%,

Lei n° 10.261/68 - FALTAS INJUSTIFICADAS CONSECUTIVAS
Nomenclatura Artigo Faltas

Antes da LC 1.361 | Abandono de cargo | 256, inc. |, § 1° 30

Depois da LC 1.361 Inassiduidade 256, inc. V, § 1° 15

No que toca as faltas injustificadas consecutivas no regime da Lei
n°® 10.261/68, duas sio as alteragoes.

A primeira, e mais evidente, € a altera¢ao da nomenclatura da infra-
¢do. Foi excluida da legislagao a locucdo abandono de cargo para dar
lugar ao vocabulo inassiduidade, que se configura mediante a consta-
tacdo de faltas injustificadas consecutivas; a segunda é a alteracao do
numero de faltas injustificadas consecutivas que caracterizam o ilicito: a
partir da 16%, ou mais de 15, na dic¢do legal.

Nao houve alteragao quanto a forma de contagem. Nesse sentido é
bom esclarecer que o dispostono § 3°,do art. 256, da Lein® 10.261/1968%,
apos as alteracdes da Lei Complementar n°® 1.361/2021 nido constitui
novidade. Trata-se tao somente de trazer para a lei uma disposi¢ao que se
encontrava no art. 16, do Decreto n°® 52.054, de 14 de agosto de 2007,

28 MARTINS, Sergio Pinto. Manual da justa causa. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 82.

29 § 3° — Para configuracio do ilicito administrativo de inassiduidade em razio da
auséncia ao servico por mais de 15 (quinze) dias consecutivos, observar-se-d o seguinte:
1 —serdo computados os sibados, os domingos, os feriados e os pontos facultativos subsequentes
a primeira falta; 2 — se o funciondrio cumprir a jornada de trabalho sob regime de plantao, além
dos sabados, dos domingos, dos feriados e dos pontos facultativos, serdo computados os dias de
folga subsequentes aos plantdes a que tenha faltado. (SAO PAULO, 1968, art. 256).

30 Artigo 16 — Para a configuracio do ilicito administrativo de abandono de cargo ou funcio,
sdo computados os dias de sibados, domingos, feriados e pontos facultativos.

Pardgrafo tnico — Para os servidores pertencentes as atividades-fim das dreas de satde,
seguranga publica e administracao penitencidria que trabalham sob o regime de plantdo
sdo computados, para os fins previstos no “caput”, além dos dias de sibado, domingos,
feriados, pontos facultativos, os dias de folgas subsequentes aos plantdes aos quais tenham
faltado. (SAO PAULO. Decreto n. 52.054, de 14 de agosto de 2007. Dispde sobre o horario
de trabalho e registro de ponto dos servidores publicos estaduais da Administragdo Direta e
das Autarquias, consolida a legislagio relativa as entradas e saidas no servico. Diario Oficial
do Estado de Sao Paulo: secdo 1, Sdo Paulo, p. 1, 15 ago. 2007, art. 16).
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Lei n° 500/74 - FALTAS INJUSTIFICADAS CONSECUTIVAS
Nomenclatura Artigo Faltas
Antes da LC n°1.361 Abandono da funcao 36, inc. | 15
Depois da LC n°1.361 Inassiduidade 36, caput 15

No regime da Lei n® 500/74 a alteragao foi apenas de nomenclatura,
com exclusdo da locugio abandono da fun¢do para adog¢iao da inassi-
duidade, cuja configuracdo é idéntica ao do regime da Lei n°® 10.261/68.

Também ndo houve altera¢do quanto a forma de contagem.
A exemplo do que ocorreu para os efetivos, é bom esclarecer, como se
fez acima, que o acréscimo do § tnico ao art. 36 da Lei n°® 500/74°%,
pela Lei Complementar n°® 1.361/21, ndo constitui novidade.
Apenas trouxe para lei uma disposi¢do que se encontrava no art. 16 do
Decreto n° 52.054, de 14 de agosto de 2007.

A partir da Lei Complementar n°® 1.361/21, o que era abandono
de cargo (mais de 30 faltas injustificadas consecutivas) ou abandono da
funcdo (mais de 15 faltas injustificadas consecutivas) passa a ser inassi-
duidade por mais de 15 faltas injustificadas consecutivas.

Novamente aqui o regime disciplinar passou a ser mais gravoso para
o pessoal efetivo, com a redugiao de 50% do nimero de faltas injustificadas
consecutivas para a configuragio do ilicito passivel de demissdo. Para o
pessoal tempordrio, como visto, nao houve alteracio do nimero de faltas.

Vale registrar que a legislagio administrativa ndo se distancia,
com isso, da legislagao trabalhista.

Na CLT o abandono de emprego € previsto como justa causa para a
rescisdo do contrato de trabalho no art. 482, i, sem prazo definido para
sua caracterizagdo. E a Simula n° 32, do Tribunal Superior do Trabalho,

31 Paragrafo tnico - Para configuragio do ilicito administrativo de inassiduidade em razio da
auséncia ao servico por mais de 15 (quinze) dias consecutivos, serd observado o seguinte:
1 - serdo computados os sibados, os domingos, os feriados e os pontos facultativos
subsequentes a primeira falta;
2 — quando o servidor cumprir a jornada de trabalho sob regime de plantdo, além dos
sdbados, dos domingos, dos feriados e dos pontos facultativos, serdo computados os dias de
folga subsequentes aos plantdes a que tenha faltado. (NR)
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que diz: “presume-se o abandono de emprego se o trabalhador nao
retornar ao servi¢co no prazo de 30 dias apds a cessagio do beneficio
previdenciario nem justificar o motivo de nio fazer”32.

Segundo Sergio Pinto Martins

O verbete foi editado em razdo de que, muitas vezes, ap0s a alta médi-
ca, o trabalhador nao volta a trabalhar, alegando que ainda ndo se sente
completamente recuperado. A simula estabeleceu a presungio relativa de
30 dias para a configuracao do abandono de emprego. Mesmo nao estando
plenamente apto a trabalhar com a concessdo da alta médica, o empregado
deve retornar ao servico sob pena de incorrer em abandono de emprego?.

A alta médica, a bem ver, é do 6rgio previdenciario, ou seja, do perito
do INSS, e ndo do Médico que acompanha o tratamento do trabalhador. E
importante ter isso em mente, pois a incapacidade para o trabalho, seja qual
for o regime juridico que o regula (administrativo ou CLT) ndo decorre tao
somente da existéncia de uma moléstia descrita em atestado médico. Depende,
o reconhecimento da incapacidade para o trabalho, de analise pericial.

Embora a sumula fale em presuncao de abandono apés 30 dias
sem comparecimento ou justificativas, no dambito privado pode haver
rescisdo em tempo menor, caso se constate, por exemplo, que o empre-
gado esta trabalhando em outra empresa.

Isso ocorre, como bem aponta Mauricio Godinho Delgado, porque

Do ponto de vista rigorosamente técnico-juridico, a figura importa
extingdo do contrato por ato tacito de vontade do empregado. Contudo,
a lei enquadrou-a no rol das justas causas certamente com o objetivo
de acentuar o 6nus probatoério do empregador, inviabilizando alegacoes
de pedido de demissao tacito sem maior fundamento®*.

32 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n. 32. Presume-se abandono de emprego
se o trabalhador ndo retornar ao servico no prazo de 30 (trinta) dias ap6s a cessagdo do
beneficio previdencidrio nem justificar o motivo de ndo o fazer. Brasilia, DF: Tribunal
Superior do Trabalho, [2003]. Disponivel em: https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1_50.html. Acesso em: 24 jun. 2022.

33 MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios as simulas do TST. 15. ed. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 29.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTr, 2016,
p. 1.336.
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O dispositivo trabalhista, como se vé, tem em mira a prote¢ao do
trabalhador, condizente com o carater tuitivo desse ramo do Direito,
ao contrario da legislacgio administrativa que, sem desconhecer os
direitos de seus servidores, objetiva a prote¢do do interesse publico e da
continuidade dos servigos que o concretizam no dia a dia.

Art. 311, Lei n° 10.261/68 — EXCLUDENTES
Antes da LC . . . s
n°1.361 Forca maior, coacgdo ilegal e motivo legalmente justificavel
Depois da LC Forga maior, coacao ilegal e motivo legalmente
n°1.361 justificavel que impeca o comparecimento ao trabalho

O Art.311,da Lein® 10.261/68, com a redacdao da Lei Complementar
n® 1.361/21, dispoe que “a defesa somente podera versar sobre forca
maior, coagao ilegal e motivo legalmente justificavel que impeca o compa-
recimento ao trabalho”3s.

Sendo ampla, por determinacao constitucional (art. 5°, inc. LV,
Constitui¢ao Federal), a defesa podera versar sobre qualquer matéria que
o acusado e seu Advogado entendam que deva ser trazido para o conhe-
cimento da Administragio no processo disciplinar. A Administragao,
por outro lado, em vista do principio da legalidade, deve verificar se
a matéria trazida pela defesa pode ou nao ser acolhida como justificativa
para as faltas, excluindo assim o ilicito disciplinar.

As justificativas que a Administracdo pode reconhecer sio aquelas
previstas no artigo 311, de modo que eventual absolvi¢io deve ter
fundamento em uma das hipoéteses nele previstas, e essa hipotese deve
ser tal que impeca o comparecimento ao trabalho.

Art. 40, Lei n° 500/74 - EXCLUDENTES

Antes da LC n°1.361 | Forca maior e coagéo ilegal

Forga maior, coagdo ilegal e motivo legalmente

Depois da LC n°1.361 justificavel que impeca o comparecimento ao trabalho

Apos as alteragoes da Lei Complementar n°® 1.361/21 foi expressa-
mente reconhecida a excludente do motivo legalmente justificado (que

35 SAO PAULO, 1968, art. 311.
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deve impedir o comparecimento ao trabalho) ao pessoal temporario,
ndo previsto originalmente no artigo 40, da Lei n® 500/74%.

5. PROPOSTA NAO ACOLHIDA

Infelizmente a alteragio proposta no inciso I, do art. 241,
que reforcaria a tutela da Administracdo Publica quanto a pontuali-
dade e assiduidade de seus servidores ndo foi aproveitada no PLC 26.
Pela proposta do Grupo de Trabalho, a redagio seria a seguinte:

Artigo 241 - Sdo deveres do funcionario:

I — ser assiduo e pontual, comunicando a chefia imediata, assim que
possivel, o motivo de eventual auséncia ou atraso.”’

Em muitos casos o servidor faltava por longo periodo, sem dar qual-
quer justificativa a seu 6rgao de origem, e ao ser citado para o processo de
abandono defendia-se alegando doenca e trazendo, ndo raro, atestados
de seu Médico, recomendando repouso ou mesmo afastamento do
trabalho. Ao longo do periodo de faltas os atestados ndo eram enviados
para a Administra¢do, nem o servidor comunicava seu superior acerca de
eventual impossibilidade de comparecimento. Em tais casos era comum
o reconhecimento da auséncia de animus abandonandi em vista da exis-
téncia de atestados médicos, o que resultava em absolvi¢do do servidor.

A solucdo de reconhecimento de auséncia de animo de abandonar em
vista da existéncia de atestado médico nem sempre era a mais adequada,
pois necessariamente ndo estava provada incapacidade laborativa que
inviabilizasse o desempenho da atividade profissional.

Com efeito,

A proposi¢ao de licenga para tratamento de satide somente se justifica
quando houver doenca incapacitante para o trabalho.

36 Em sua redagio original, o artigo 40 dispunha que “no caso de abandono de fungio, a defesa
cingir-se-4 aos motivos de for¢a maior ou coagdo ilegal” (SAO PAULO, 1974, art. 40).
O motivo legalmente justificavel foi introduzido na Lei n° 10.261/68 pela Lei Complementar
n°® 942, de 06 de junho de 2003. A redagio original do art. 311 era a seguinte: “Artigo 311 -
No caso de abandono do cargo ou fungao, instaurado o processo e feita a citagdo, na forma
dos artigos 272 e 284, comparecendo o indiciado e tomadas as suas declaragdes, terd ele
o prazo de 5 (cinco) dias para oferecer defesa ou requerer a producdo da prova que tiver,
que s6 podem versar sobre forca maior ou coagio ilegal” (SAO PAULO, 1968, art. 311).

37 SAO PAULO, 2017a, p. 155.
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Portanto, ndo € suficiente a simples existéncia de doenga para propor-se
a licenga, sendo indispensavel que esta doenca se apresente em nivel
que determine incapacidade laborativa.

A incapacidade ndo decorre apenas da doenga diagnosticada, mas sim de
sua situagao clinica no momento do exame. Exemplificando, o diagnos-
tico de Diabete Mellitus, simplesmente, ndo basta para o licenciamento,
se compensado e sem complicagdes, enquanto os estigios mais avanga-
dos desta patologia incapacitam e podem até mesmo levar a invalidez.®

Ainda que os atestados pudessem apontar para a existéncia de um
motivo legalmente justificavel, nio havia prova de que o motivo fosse
realmente incapacitante para o trabalho, impedindo o comparecimento,
0 que agora se exige expressamente, COmo Vvisto.

Mais nao fosse, a nio comunicag¢do oportuna do motivo das faltas
para a Administragao revela, por si s6, extraordinario descaso do servi-
dor. Descaso que, no ambito das relagdes privadas, pode inclusive levar
a rescisao do contrato de trabalho.

Leciona Domingos Savio Zainaghi:

Se, na ocorréncia de doenga, o empregado se ausentar do servigo por
longo tempo, ndo avisando o empregador, poderd ocorrer a dispensa
por justa causa. E ndo ha que se falar em auséncia da vontade de aban-
donar o emprego, pois quem tem vontade de manter seu emprego co-
munica ao empregador o motivo de sua auséncia®.

Nos casos de atestados nido oportunamente apresentados, embora
afastado o animo de abandonar, a Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares propds, em alguns casos, a desclassifica¢io da conduta®,
ao argumento de que “falta injustificada” assume duas acepg¢oes diversas:
i) falta que nao foi oportunamente justificada pelo servidor e ii) falta nao

38 SOGAYAR, Paulo (coord.). Pericia médica: normas e orientagdes. 2. ed. Sao Paulo: Imprensa
Oficial do Estado, 1990, p .27.

39 ZAINAGHI, Domingos Sivio. A justa causa no direito do trabalho. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, p. 120.

40 As propostas cujos fundamentos serdo elencados foram langadas em diversos
processos administrativos disciplinares que tramitaram pela PPD, dentre os quais o
GDOC n° 1000726-172912/2015.
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considerada justificada pelo superior hierarquico. A justificativa de faltas
¢ prevista no Decreto Estadual n® 52.054/2007, que traz um conjunto de
normas que se integram no plexo de direitos e deveres de todos aqueles que
se encontram vinculados a Administra¢do Publica pelo regime estatutario.

Dizia-se que, para além do dever de assiduidade a que se refere o
art. 241, inc. I, da Lei Estadual n° 10.261/1968, o servidor deve coo-
perar e manter espirito de solidariedade com os companheiros de tra-
balho*!, e também deve estar em dia com leis e regulamentos**; que a
cooperagao e o espirito de solidariedade nao se resumem a uma palavra
amiga num momento de dificuldade, nem o dever de estar em dia com
leis e regulamentos se contenta com o conhecimento enciclopédico das
disposicoes legais em vigor. Pelo contrario, argumentava-se, esses deve-
res sao cumpridos na faina didria do trabalho, no compromisso sério
com a execugao das tarefas a cargo do 6rgio, que devem ser executadas
nos termos dos regulamentos existentes, sempre em vista da continui-
dade que informa toda a prestagao do servigo publico.

Na situacdo de doenga, seguia o argumento, os deveres dos inci-
sos XII e XIII, do art. 241, da Lei Estadual, come¢am a ser cumpri-
dos com a simples apresentacdo de justificativa para as auséncias.
Devidamente comunicado o 6rgdo acerca dos problemas do servidor,
e do tempo necessdrio para o restabelecimento de sua saude, as tarefas
podem eventualmente ser redistribuidas, escalas de plantio podem ser
alteradas, e até mesmo todo o cronograma de atividades pode ser rema-
nejado, a depender do numero de servidores afastados. Evidentemente,
seguia ainda o arrazoado, o estado de saude do servidor deve ser de
tal ordem que possibilite a comunica¢do, na medida em que ninguém
¢ obrigado ao impossivel (ad impossibilita nemo tenetur). Nao se vai
exigir de servidor acidentado, internado em estado de coma, que comu-
nique seu Chefe do acidente. Diversa, porém, deve ser a solugdo para
o servidor que pode comunicar eventuais problemas que esteja enfren-
tando, mas de forma desleal e cinica, demonstrando total menoscabo
pelo servico publico e pelos colegas que nele trabalham, deixa de fazé-lo.

41 SAO PAULO, 1968, art. 241, inc. XIL
42 Ibidem, art. 241, inc. XIII.
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Com esses fundamentos, o servidor era apenado por descumpri-
mento dos deveres, e ndo pelo abandono. Foi com base na experiéncia
dessas manifestagdes que se prop0s a alteragao do inciso I, do artigo 241.
A proposta seria um reforco da tutela disciplinar da assiduidade, mas seu
nao acolhimento, por outro lado, em nada a diminui.

Este artigo, como dito na introdu¢do, tem o propoésito de analisar os
ilicitos de inassiduidade que levam a demissao.

Nesse ponto, é bom esclarecer que pode haver ofensa de menor
grau ao dever de assiduidade, como o caso do servidor que registra
19 faltas injustificadas intercaladas durante o ano, ou 14 consecutivas.
Nessas hipdteses ndo estara presente o elemento objetivo que permite
o enquadramento no art. 256, inc. V, da Lei n® 10.261/1968 ou no
art. 36, da Lei n° 500/1974, razdo pela qual nio ha como instaurar pro-
cesso administrativo disciplinar. Nada obstante, a conduta viola o dever
de assiduidade, e pode mesmo configurar falta grave, o que impoe a aber-
tura de sindicancia de que podera resultar pena de suspensido até 90 dias.

6. APLICACAO DAS ALTERACOES LEGISLATIVAS

Nos termos do art. 6°, caput, da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942), “a lei em vigor
tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”®, de modo que a lei disciplina o que ocorre a
partir de sua vigéncia, tendo, em regra, efeitos futuros.

Sendo assim, as alteracdes da Lei Complementar n°® 1.361/2021
devem ser aplicadas a partir de sua vigéncia ou, mais especificamente,
a partir do momento em que passou a produzir efeitos, ante o que cons-
tou no caput do seu artigo 30. Nos termos deste dispositivo, “esta lei
complementar e suas Disposi¢coes Transitorias entram em vigor na data
de sua publicagdo, produzindo seus efeitos a partir do primeiro dia
do més subsequente a data da sua publicacdo, exceto com relacdo ao
disposto”**. A publicacdo da lei se deu em 22 de outubro de 2021, razio
pela qual passou a gerar efeitos em 1 de novembro de 2021.

43 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito brasileiro. Diario Oficial da Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, p. 1, 9 set. 1942, art. 6.

44 SAO PAULO. Lei Complementar n. 1.361, de 21 de outubro de 2021. Institui bonificacio
por resultados, no 4mbito da administrac¢ao direta e autarquias e dd providéncias correlatas.
Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: se¢io 1, Sao Paulo, p. 1,22 out. 2021, art. 30.
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A partir de 1 de novembro de 2021 é que se vdo contar as faltas
injustificadas, intercaladas ou consecutivas, adotando-se os prazos mais
reduzidos para a configuragido dos ilicitos de inassiduidade por faltas
injustificadas consecutivas ou por faltas injustificadas intercaladas.

Quanto as faltas ao trabalho verificadas até 31 de outubro de 2021,
devem ser adotados os prazos da redacao original e a nomenclatura, tanto da
Lei n° 10.261/68, quanto da Lei n°® 500/74, em vista do principio tempus
regit actum (a lei que rege a atuagio é aquela vigente ao tempo do fato).

Ha uma discussio no campo Direito Administrativo Disciplinar,
que esta longe de ser solucionada, acerca da retroagdo de normas mais
benéficas ao infrator. As alteracdes da Lei Complementar n® 1.361/21 no
tema da inassiduidade sdo todas mais gravosas ao infrator, razdo pela
qual o tema nao tem relevancia para os fins deste artigo.

Apenas uma disposi¢ao é aparentemente mais benéfica aos tempo-
rdrios, regido pela Lei n® 500/74. Trata-se do acréscimo de uma exclu-
dente que nio estava prevista no art. 40, a do motivo legalmente justifi-
cavel que impeca o comparecimento ao trabalho. Ela é mais benéfica na
parte do motivo legalmente justificado, embora pareca ser mais gravosa
quando diz que tal motivo deve impedir o comparecimento ao trabalho.

Ainda que nio houvesse previsio expressa do motivo legalmente
justificivel como excludente, o art. 33 da Lei n® 500/1974 dispoe que

além das obrigag¢des que decorrem normalmente da propria fungao, estd o
servidor sujeito aos mesmos deveres e as mesmas proibi¢oes, assim como
ao regime de responsabilidade e as penas disciplinares de repreensio, sus-
pensdo e multa vigentes para o funcionario publico civil do Estado.*

Com base nessa disposicdo era possivel reconhecer a excludente
para os tempordrios, mesmo antes da Lei Complementar n® 1.361/2021.

Embora o impedimento de comparecimento ao trabalho nio esti-
vesse na letra da disposi¢do, certamente estava em seu espirito, pois é de
todo inconcebivel reconhecer uma excludente de responsabilidade por
uma infracdo disciplinar a quem tem plena possibilidade de cumprir o
dever que ela tutela.

45 SAO PAULO, 1974, art. 33.
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7. CONCLUSAO

Uma leitura apressada das alteragoes legais analisadas pode levar
a percep¢do de que estamos diante de novo ilicito, e que ndo ha mais
puni¢io para o abandono.

Pelo que foi exposto no artigo pensamos que essa percep¢ao nao € cor-
reta, na medida em que a simples redu¢ao dos prazos de configuragio cer-
tamente ndo implica no surgimento de novo ilicito, pois o elemento objetivo
que o estrutura é rigorosamente o mesmo: a falta injustificada ao trabalho.

A redugio dos prazos de contagem tutela com mais rigor o dever de
assiduidade, e esse rigor maior ndo pode ser entendido como expressiao
de uma desconsidera¢do com o servidor; pelo contrario, € o explicito reco-
nhecimento de sua importancia para as atividades estatais, na medida em
que sua presenga € fundamental para a continuidade do servi¢o publico.

No que toca a alteragdo da nomenclatura, é bem de ver que, quanto
as faltas intercaladas, houve apenas adogio, pela lei, de um termo ja
consagrado pela pratica administrativa.

Quanto as faltas consecutivas, a exemplo do antigo abandono,
a atual inassiduidade se configura a partir de um determinado nimero
de faltas injustificadas em sequéncia ininterrupta. Essa sequéncia
ininterrupta de faltas faz ingressar na contagem os sabados, domingos,
feriados etc. intercalados aos dias tteis, agora como antes.

A altera¢do da nomenclatura, somada a nova redacao do art. 311,
da Lei n® 10.261/1968 e do art. 40, da Lei n°® 500/1974, é verdadeira-
mente uma reagao aos excessos da corrente subjetivista, e tem o propo-
sito de ressignificar a tutela da continuidade do servico publico, para
que niao mais fique exclusivamente ancorada na analise de um elemento
subjetivo sobre o qual ndo ha definicio nem consenso. Nem por isso, é
6bvio, deixardo de ser consideradas as justificativas apresentadas pelo
servidor faltoso; suas justificativas, porém, devem ser analisadas a luz
das excludentes legais, tal qual delineadas pelo legislador.

Ha, sempre, um dever de assiduidade a atender, e nunca um direito
de faltar injustificada e impunemente até um dado limite de dias.
As violagoes ao dever de assiduidade, em qualquer grau, devem ser repri-
midas pela Administragdo Publica, e a Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares estd preparada para bem cumprir suas atribui¢Ges.
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RESUMO: O presente estudo procura apresentar os impactos da pandemia
da Covid-19 na Procuradoria de Procedimentos Disciplinares e o que foi
feito para superar os desafios. Analisa a implantagdo da audiéncia virtual
com aplicagdo da videoconferéncia e as vantagens que essa ferramenta
tecnoldgica impulsiona para a rdpida conclusio do procedimento
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1. INTRODUCAO

A Procuradoria de Procedimentos Disciplinares (PPD), criada em
30 de agosto de 2012 pela Lei Complementar n® 1.1832, 6rgao vinculado
a Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo (PGE-SP), tem como fun¢ao
precipua realizar procedimentos disciplinares punitivos, ndo regulados
por lei especial, em face de servidores da administragio direta e
autarquica (art. 1°, “I”).

Com o impacto da pandemia da Covid-19, anunciada em marco de
2020, e suas consequéncias, houve a necessidade de a PPD se reestruturar
e apresentar uma rapida solu¢do, em razdo da suspensio das audiéncias
presenciais e, sobretudo, com continuo transcurso ordinario dos prazos
prescricionais dos procedimentos disciplinares (processo administrativo
disciplinar e sindicancia administrativa disciplinar).

O objetivo deste artigo é apresentar como as audiéncias transcorriam na
PPD, os impactos causados com a pandemia da Covid-19 e a solu¢ao adotada
no enfrentamento da crise, com destaque a implanta¢io da audiéncia virtual.

2. A PROCURADORIA DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES E A
INSTRUCAO PROCESSUAL

A instrugido processual dos procedimentos disciplinares em curso
na PPD segue a Lei Estadual n° 10.261, de 28 de outubro de 1968 -
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sio Paulo
(EFP) —, art. 278 e ss., no caso de servidores da administra¢do direta.
Para o procedimento sancionatério, tratado pela Lei Estadual n® 10.177,
de 30 de dezembro de 1998 (regula o processo administrativo no ambito
da Administracido Publica Estadual), o EFP é utilizado subsidiariamente.

Ao seguir, no inicio, o paradigma tradicional das legisla¢oes
pd b
processuais penal e civil’, de modos supletivo e subsidiario, o registro do
contetdo verbal expressado nas audiéncias no procedimento administrativo
disciplinar pelo acusado, no interrogatorio, e pelas testemunhas, na instrucao
b b b

2 Diario Oficial do Estado de Sao Paulo (DOE), Poder Executivo, se¢do I, 31 ago. 2012, p. 1.

3 Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, Codigo de Processo Penal; e Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, sucedida pela Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, art. 15,
Cddigo de Processo Civil.
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processual, era transcrito no papel. Ouvia-se o que era falado, transcrevia-se
para o sistema informatizado as partes relevantes e imprimia-se o contetdo.
Depois, colhia-se as assinaturas do narrador, advogado e demais presentes
na sala de audiéncia, e juntava-se aos autos fisicos.

A partir de margo de 2019, as doze Unidades Processantes da PPD,
presididas por procurador do estado (Lei Complementar n°® 1.183/2012,
art. 6°), passaram a gravar imagem e audio das audiéncias presenciais
de interrogatério e da instrucdo processual, bem como a transferir o
conteudo dos dados para um disco digital de video (DVD), com sua poste-
rior juntada aos autos fisicos. Deu-se inicio a transformagao da audiéncia
analdgica para a digital, considerada a primeira fase da audiéncia digital.

3. A CRISE GERADA PELA PANDEMIA DA COVID-19

Em marco de 2020, o mundo recebeu uma noticia impactante que
alterou todo o modo de ser e de agir da populacio.

A Organizacao Mundial de Saude (OMS), em 11 de marco de 2020,
anunciou quea Covid-19,doenca causada pelo coronavirus, era caracterizada
como pandemia*.

Esse panorama criou o risco generalizado de contagio da doenca
e fez que o Governo do Estado de Sao Paulo, naquele mesmo més,
determinasse medidas de prevencdo por parte dos orgdaos do estado
na prestagio de servicos a populacdo. Entre essas medidas, destaca-se
o emprego de meios virtuais com dispensa do atendimento presen-
cial’. Na sequéncia, houve o reconhecimento do estado de calamidade
publica, com a suspensido das atividades de natureza nio essencial
da Administracao Publica®. Em 23 de mar¢o de 2020, decretou-se a

4 OMS afirma que Covid-19 é agora caracterizada como pandemia. Representagio
da Organizagio Pan-Americana da Satde/Organizacio Mundial da Saide no Brasil,
11 de marco de 2020. Disponivel em: https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_
content&view=article&id=6120:0ms-afirma-que-covid-19-e-agora-caracterizada-como-
pandemia&ltemid=812. Acesso em: 12 dez. 2021.

5 Decreto n® 64.864, de 16 de margo de 2020, arts. 1°,2°, “II”. DOE, Poder Executivo, secio I,
17 mar. 2020, p. 1.

6  Decreton® 64.879, de 20 de marco de 2020. DOE, Poder Executivo, se¢io I, 21 mar. 2020, p. 1.
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quarentena, consistente na restri¢ao de atividades com objetivo de evitar
a contaminagio ou propagac¢io do coronavirus’.

Para ter uma ideia do cenario de antes da pandemia, o fluxo dia-
rio de pessoas no prédio da PPD?® era de em torno de 250 pessoas,
muitas delas para participar de audiéncia. Em média, eram realizadas
3.280 audiéncias por ano, com a oitiva de 5.832 pessoas. Com o come¢o
da pandemia, houve a interrup¢ao de 972 audiéncias presenciais’.

4. A SUPERACAO DOS DESAFIOS

Diante desse inusitado quadro e com a impossibilidade da realizacao
das audiéncias presenciais, a PPD teve de se reinventar, se inovar e se
adaptar a essa nova realidade.

Em menos de dois meses do inicio da quarentena estadual,
os procuradores do estado presidentes das Unidades Processantes e
respectivos servidores ja estavam treinados, preparados e organiza-
dos para reiniciarem as audiéncias. Ocorreu uma mudanca radical de
paradigma da realidade até entdo vivenciada: a realizacdo de audiéncia
presencial para audiéncia virtual.

Nao mais se recebia presencialmente para audiéncia os atores do
processo. Passou-se a recepciona-los no formato virtual e a proporcio-
nar-lhes a liberdade de participar da audiéncia de onde eles quisessem,
seja de suas casas (cidade, campo ou veraneio) ou locais de trabalho.
A escolha cabia exclusivamente a eles.

Mas, para isso, foi necessario preparar instrugdes praticas para
orientar advogados, acusados e testemunhas sobre como ingressar na
audiéncia virtual e envii-las juntamente com o convite para a audiéncia'®.

Cabia ao participante ter disponiveis os dois Unicos requisitos
essenciais: i) um equipamento tecnoldgico correspondente a um

7  Decreto n® 64.881, de 22 de marco de 2020. DOE, Poder Executivo, se¢do I, 23 mar. 2020, p. 1.
8 Localizada na rua Maria Paula, 172, Bela Vista, Sao Paulo (SP).

Newsletter Mensal da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, maio de 2020, edicao 4,
volume I, e junho de 2020, edi¢do 5, volume II.

10 O programa utilizado é o Microsoft Teams.
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computador de mesa (desktop) ou portatil (notebook), dispositivo méovel
(tablet) ou aparelho celular; ii) conexdo a internet.

Deu-se, assim, a transi¢do da instru¢do processual presencial para
a virtual, ainda que o processo permanega fisico. Essa mudanca caracte-
riza a segunda fase da audiéncia digital.

Dados da Chefia da PPD dio conta de que os niimeros contabilizados das
audiéncias virtuais sdo significativos de destaque. Em 2020, foram realizadas
2.364 audiéncias, com 4.359 oitivas. Em 2021, o registro surpreende de
forma positiva: ocorreram 3.564 audiéncias, nas quais foram ouvidas 6.942
pessoas. SO relembrando que a relagdo desses dados de audiéncia e oitiva
expressa que, em cada audiéncia, pode ser colhido um ou mais depoimentos.

Ao que parece, portanto, esse novo formato de audiéncia,
sem intercorréncias, veio para ficar e representa uma propulsio na
eficiéncia e qualidade do servico publico.

A PPD, dessa forma, redirecionou seu rumo de maneira rapida e
consciente, e adotou medidas para enfrentar o desafio inesperado e a crise
vivenciada, tudo com o tinico objetivo de ndo prejudicar os procedimentos
disciplinares em curso, uma vez que o prazo prescricional administrativo
manteve seu curso regular. Isso demonstra que a Procuradoria-Geral do
Estado de S3o Paulo estda em permanente construgao!l.

5.ASFERRAMENTASTECNOLOGICASNAINSTRUCAOPROCESSUAL

A passagem para a chamada segunda fase da audiéncia digital pela PPD
esta conforme os ditames da Constituicao Federal (CF) e demais normas infra-
constitucionais, em especial quando visa alcancar a célere tramitacdo processual.

A CE no art. 5°, LXXVIII, tem o seguinte comando: “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢dao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do”.

Por razoavel duracdo do processo, ndo pode ser utilizado o mero
calculo matematico de dias transcorridos entre a instauragdo do processo

11 NUSDEO, Marcos Fabio de Oliveira. Apresentacdo. PGE/SP, uma permanente construcio, In:
SCHUBSKY, Céssio (coord.). Advocacia Piiblica: apontamentos sobre a historia da Procuradoria-
Geral do Estado de Sao Paulo. Sio Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, 2008.
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até determinado marco temporal escolhido e aleatério. Tampouco se
podem utilizar duas balizas de datas predefinidas e, a partir desse resul-
tado, assegurar que o processo esta com seu transcurso dentro de um prazo
aceitavel, plausivel, racional ou que esse periodo extravasou em demasia.

Alguns dados podem auxiliar na andlise da razoabilidade do tempo
do processo: i) a complexidade do caso; ii) as peculiaridades do feito;
iii) a pluralidade de partes no processo; iv) a auséncia do impulso oficial;
e v) a conduta dos litigantes, que podem dar causa a procrastina¢io do
processo,com uso de todos os meios disponiveis para retardar o andamento2.

O excesso temporal irrazodvel no transcurso do processo caracte-
riza violacdao do direito fundamental constitucional.

O uso das ferramentas tecnoldgicas na instru¢do processual,
portanto, ¢ mais um instrumento que concretiza essa garantia consti-
tucional e visa a celeridade, economicidade, eficiéncia, racionalizag¢do e
desenvolvimento do processo, na prestagao jurisdicional e administrativa.

No ambito federal, a Lei n® 11.419, de 19 dez. 2006, que instituiu
o processo judicial eletrénico, tornou-se marco relevante para implantar
a pratica de atos processuais por intermédio de recursos tecnologicos,
entre os quais a videoconferéncia, aos processos civil, penal, trabalhista e
aos juizados especiais, em qualquer grau de jurisdicdo (art. 1° e § 1°).
Foi a modernizacio tecnoldgica para dentro do Poder Judiciario.

A mesma lei definiu meio eletrénico como sendo qualquer forma
de armazenamento ou trafego de documentos e arquivos digitais,
e transmissdo eletronica como toda forma de comunicacdo a distancia
com a utilizacio de redes de comunicacdo, preferencialmente a rede
mundial de computadores (art. 1°, § 2°, T e II).

No ambito processo civil, a Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015 (CPC), destacou a importancia com a celeridade e conclusio do
processo, com o resultado da satisfacdo judicial. E o que dispdem os
arts. 4° (“As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao

12 STE Habeas Corpus 174.086/SP, relator ministro Celso de Mello. ARRUDA, Samuel
Miranda. Art. 5°, LXXVIIL In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lénio L. (coord.). Comentarios a Constituicio do Brasil. Sio Paulo:
Almedina, 2013, p. 507-511.
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integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”) e 6° (“Todos os sujei-
tos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisio de mérito justa e efetiva™).

Quanto ao uso dos recursos tecnoldgicos nos atos processuais,
o CPC trata do tema nos arts. 196, 236, § 3°, 385, § 3°,453, § 1°, 461,
§2°,464,4°,751,§ 3°,937, § 4°. Vale destacar que o CPC tem aplicacdo
supletiva e subsididria na auséncia de regulacdo dos processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos (art. 15).

6. A VIDEOCONFERENCIA

o instrumento da tecnologia da informacio e comunicagiao
que auxilia na fase de colheita de depoimentos é a videoconferéncia
(que corresponde a transmissdo e possivel gravagio de imagem e som
entre interlocutores que estejam em ambientes distintos, por meio da
rede mundial de computadores), a qual torna possivel a audiéncia virtual.

Nesse ato processual, os personagens da audiéncia — o responsavel por
colher o depoimento, advogado e depoente — podem estar no espaco fisico que
melhor atender a seus interesses, seja no mesmo ambiente, seja em locais distintos.

Para a conexdo entre essas duas pontas, utiliza-se um programa
tecnolégico de videoconferéncia (como Cisco Webex, Google Meet,
Microsoft Teams, Zoom) por todos os participantes, conectado a rede
mundial de computadores (internet). Esse aplicativo pode ser executado
no computador de mesa, computador portatil, tablet ou aparelho celular.

A videoconferéncia, como ferramenta eletronica revolucionaria,
¢ marcante na celeridade, eficiéncia, racionaliza¢io e economicidade da
prestagao jurisdicional, traz beneficios a todos os participes do processo e
ndo reduz, em absoluto, as garantias processuais das partes e testemunhas.

O uso desse inovador meio de comunicacdo a distancia em tempos pas-
sados nem era cogitado pela futurologia. Por muito menos, Barbosa Moreira!'?
assinalou — na época em que as comunicagdes se davam apenas por escrito —
ser puro sonho pensar na gravagao em fita magnética dos depoimentos como
forma de evitar a infidelidade da reproducdo das declaracoes prestadas e

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Quarta Série. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 152-153.
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datilografadas contidas nos autos, ou mesmo o emprego da taquigrafia e da
estenotipia. Para ele, somente o videotape (gravagdo analdgica de imagem e
som) tornaria fidedigna a declaracio prestada e a prova produzida no processo.

7. CODIGO DE PROCESSO PENAL E A AUDIENCIA VIRTUAL POR
VIDEOCONFERENCIA

O Codigo de Processo Penal (CPP), em 2008, recebeu influxo do
avango tecnoldgico e, por meio da Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008,
possibilitou a realizagiao de atos processuais por videoconferéncia quando
a presenca de réu preso puder causar algum embaraco a testemunha ou
ofendido (art. 217, do CPP). No ano seguinte, a Lei n® 11.900, de 8 de
janeiro de 2009 autorizou, excepcionalmente, o uso da videoconferéncia no
interrogatério de réu preso, na oitiva de testemunha ou ofendido, quando a
presenga do réu puder causar humilhagdo, temor ou sério constrangimento,
e na oitiva de testemunha que morar fora da jurisdi¢io do juiz da causa
(arts. 185, §§ 2°, 3°,4°,5°,6% 217;¢e 222, § 3°, do CPP). Essa iniciativa teve
por escopo acudir a seguranca publica, ante o risco de fuga de réu preso;
privar vitima e testemunha de constrangimentos em audiéncia; e eliminar o
custo que o deslocamento de preso gerava aos cofres publicos.

Normas supralegais também se referem a produgio de prova por
meio de tecnologias de comunicagio eletronica — gravagao de video, audio,
videoconferéncia. Em destaque estdo: i) Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional (arts. 68,“2”, e 69,“2”, incorporado ao direito brasileiro pelo
Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002); ii) Convencao das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (arts. 18, “18” e 24,
“2”,“b”, a qual integrou o direito positivo interno por meio do Decreto
n°® 5.015, de 12 de marco de 2004); iii) Convengao das Nagoes Unidas contra
a Corrupgao (arts. 32,“2”,“b”, e 46,“18”, que passou a ter executoriedade
no plano interno por meio do Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006).

8. CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A AUDIENCIA VIRTUAL POR
VIDEOCONFERENCIA

O CPC previu, de inicio, o uso da videoconferéncia para as hipoteses
de parte e testemunha residirem em comarca, se¢io ou subsecdo judiciaria
diversa daquela em que tramita o processo (arts. 385, §3° e 453, §1°).

163



NORBERTO OYA

Entretanto, durante o estado de calamidade publica'*, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) regulamentou o uso da videoconferéncia
nas audiéncias e demais atos oficiais no ambito do Poder Judicidrio,
por meio de varias Resolugoes!’.

Tornou-se possivel, assim, acomodar as regras sanitarias para conter a
disseminag¢io do contagio do virus e a prestacao da atividade jurisdicional.

Paulo Henrique dos Santos Lucon observa que somente com
a pandemia a comunica¢do a distincia atingiu seu dpice, com acesso a jus-
tica de forma segura e eficiente!®. As tecnologias complexas incorporadas
ao processo, com o CPC, foram bem recebidas pela comunidade juri-
dica, porém nio foram implementadas de imediato.

A audiéncia virtual, com uso da videoconferéncia, é importante ins-
trumento para agilizar o processo em dire¢ao a prestacdo jurisdicional
e dar efetividade ao mandamento constitucional que impde a razoavel
duracdo do processo, sem prejuizo das garantias do CPC.

Entre as garantias processuais observadas, podemos citar a paridade
de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades proces-
suais (art. 7°), a vedacdo do acompanhamento do depoimento pessoal
por quem ainda nao depds (art. 385, § 2°), a proibi¢io de depoimento
sobre fatos articulados com amparo em escritos anteriormente prepara-
dos (art. 387) e a incomunicabilidade entre as testemunhas (art. 456).

9. A PROCURADORIA DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES E A
AUDIENCIA VIRTUAL

Como destacado no item 3, a instrugio processual dos procedimentos
disciplinares em curso na PPD segue o EFP (nos art. 278 e ss.), no caso de
servidores da administracao direta, o qual é aplicado subsidiariamente para

14 Reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, em razio da pandemia
mundial da Covid-19, e pela Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que determinou,
entre outras medidas, o isolamento social indicado pela Organizacao Mundial de Satde.

15 Resolugoes CNJ n° 105, de 6 de abril de 2010; n°® 314, de 20 de abril de 20205 n°329,
de 30 de julho de 2020; n® 330, de 26 de agosto 2020; n° 337, de 29 de setembro de 2020.

16 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Processo, novas tecnologias e pandemia, In: CARVALHOSA,
Modesto; KUYVEN, Fernando (coord.). Impactos Juridicos e Econdémicos da COVID-19.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 324-325.
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o procedimento sancionatério contido no processo administrativo estadual.
Ainda sao utilizados, de forma supletiva e subsidiaria, o CPP e o CPC.

Na obtencido dos depoimentos de acusado e testemunha, é muito
comum que elas ndo estejam habituadas a formalidade e liturgia
de uma audiéncia presencial, e sintam-se, muitas vezes, acanhadas
naquele ambiente.

Para minimizar essa sensacdo, a videoconferéncia para a pratica de
ato processual de oitivas de acusado e testemunha é de grande relevo,
pois os participantes da audiéncia podem permanecer na sua zona de
conforto (ambiente de livre escolha, sem causar medo ou ansiedade)
e prestar seus esclarecimentos dos fatos objeto do procedimento sem
a pressdo emocional que pode causar o espaco real e formal. E prestar as
informagdes ao procurador do estado presidente da Unidade Processante
distante das formalidades que causam inibicio naquele que é chamado
a estar frente a frente ao responsavel pela colheita do depoimento.

Com a aplicagdo desse meio tecnologico, é possivel ao proprio
procurador do estado presidente da Unidade Processante (designado
procurador natural, em alusio ao juiz natural) colher o depoimento
do acusado e/ou testemunha que esteja situado em local diverso da
sede da PPD e que, em situagdes ordindrias, utilizaria carta precato-
ria (art. 286, do EFP). Tal medida agiliza a dinamica processual.
Isso significa que os participantes podem estar em locais diferentes e
distantes geograficamente para participar da audiéncia virtual.

10. A APLICACAO DAS GARANTIAS PROCESSUAIS

Primeiramente, a audiéncia virtual, por meio do recurso tecnolo-
gico da videoconferéncia, nao ofende o principio da oralidade, pelo qual
se obtém a imediagio de quem esta colhendo a prova oral com o
acusado e a testemunha.

Por esse principio, o procurador do estado presidente natural da causa
fica proximo da instrugio e da colheita de provas produzidas na audiéncia,
sem intermediario, ainda que esteja distante fisica e geograficamente,
sem o contato presencial e real das partes, de seus defensores, testemunhas
e demais participantes do ato processual. Dessa maneira, o procurador do
estado presidente natural fica imediatamente em contato com a prova oral.
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Aplicado ao procedimento administrativo disciplinar, e em
referéncia ao magistrado, a imediatez do juiz com as partes e a prova
oral produzida em audiéncia, classificada de subprincipio da oralidade'”,
¢ também atendido pelo uso da videoconferéncia na audiéncia virtual.
O julgador da causa, nessa oportunidade, podera ter as mesmas sensacoes
que as vivenciadas na audiéncia real de colheita de prova ao aferir se
os participantes do ato processual estdo a vontade ao se expressarem,
sendo fiéis e sinceros ou imprecisos, omissos ou inveridicos ao exporem
respostas ao que lhes é perguntado.

Outro ponto a observar é que ha regras dispostas no CPC rela-
tivas a colheita de depoimento apliciveis a audiéncia virtual no
procedimento administrativo disciplinar: a paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais (art. 7°),
a veda¢io do acompanhamento do depoimento por quem ainda nao
depos (art. 385, § 2°), a proibi¢do de depoimento sobre fatos articula-
dos com amparo em escritos anteriormente preparados (art. 387) e a
incomunicabilidade entre as testemunhas (art. 456).

E por isso que se coloca que todas as cautelas regulares por parte do
procurador do estado presidente para realizagao de audiéncia presencial devem
igualmente ser adotadas na audiéncia virtual, tornando-a efetiva e adaptavel,
com os cuidados proprios do ato. Nesse caso, tanto acusado como testemunha
devem estar sempre sob o olhar do procurador e do(s) advogado(s).

Tanto no interrogat6rio como no depoimento prestado por testemu-
nha, a inquiri¢ao deve ser realizada de maneira separada e sucessivamente
(CPP, arts. 191, 210; CPC, arts. 385, § 2°,456). No caso de testemunha,
primeiro sdo ouvidas aquelas arroladas pela administracdo e, na sequéncia,
as do réu, sempre a impedir que a pessoa que prestar o esclarecimento nao
ouga o relato da parte ou testemunha que a preceder (EFP, art. 284).

Para dar cumprimento as essas diretivas processuais, o procurador do
estado presidente orienta o depoente para que esteja a s4s, sem comunicacao
presencial ou tecnolégica com terceiros, e sempre com o olhar voltado para a
camera de video e atento ao microfone, os quais devem permanecer abertos.

17 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Principios do processo novo Cédigo de Processo Civil,
Sdo Paulo: Saraiva 2016, p. 203.
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Mesmo assim, é possivel observar qualquer tentativa do depoente
de tentar burlar a orientagao e realizar alguma comunicagao vedada.

Caso a comunicagao seja verbal, presencial ou tecnologica, é percep-
tivel ouvir a voz de terceira pessoa que se encontre no mesmo ambiente
ou que esteja se comunicando por meio de algum dispositivo tecnologico.

E descartado o uso de aparelho de telefone fixo, pois, para essa
transmissdo de mensagem verbal, necessariamente, o depoente teria de
levar o fone ao ouvido, e essa a¢do seria visivel pela cimera de video.

A comunicagio do terceiro com o depoente também pode se dar
por meio gestual presencial no mesmo espaco fisico do depoente, ou por
meio de imagem, a partir de algum dispositivo tecnologico.

Para essa comunicagao tecnoldgica do depoente com outra pessoa,
por meio gestual ou por mensagem, pode ser utilizado aparelho celular,
notebook, computador, tablet ou outro dispositivo similar.

Fato é que, para essas formas de comunicacdo presencial ou
tecnoldgica ndo verbal, o depoente precisara dirigir os olhos para cima,
para baixo ou laterais, em direcao ao objeto que contém a informagio
que lhe estd sendo enviada.

Com essa mesma maneira de agir, o depoente podera tentar ler
algum texto previamente preparado e que esteja proximo de si, o que é
igualmente vedado.

A fim de impedir qualquer comunicagio nao verbal por parte de
terceiros com o depoente, é possivel solicitar a este que se aproxime da
camera de video e fixe seu olhar para esse dispositivo. Esse procedimento
visa dificultar o depoente de desviar os olhos para receber qualquer
mensagem nao verbal.

Outros meios de dificultar qualquer comunicagio do depoente € soli-
citar que ele: i) mostre, com a camera de video, o espaco fisico em que se
encontre, de forma a constatar se ha outra pessoa naquele mesmo local,
ou mesmo se ha outro dispositivo tecnologico sendo utilizado para comuni-
cacios ii) deixe o aparelho celular a mostra na camera de video, a comprovar
que ele ndo mantém comunicacao com outra pessoa, ainda que esta esteja
apenas ouvindo o conteido do depoimento, podendo, inclusive, ser outra
testemunha que aguarda a sua vez de ser ouvida.
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O uso de fone de ouvido pelo depoente somente impedira de se
ouvir o que lhe é perguntado, mas ndo evitara de ouvir sua resposta.

Seja como for, cabera a quem colher o depoimento ficar atento a essas
possiveis formas que o depoente podera utilizar para transpor a vedacio
de comunicag¢do com terceiros durante o ato de instru¢do processual.

E importante destacar que o depoente nao estard em seu estado
de tranquilidade, serenidade e quietude. Ao contrario, no momento do
depoimento, em geral, a pessoa se encontra insegura, ansiosa, agitada,
pois ignora o que lhe serd perguntado.

Esse efeito surpresa, somada a pressiao decorrente da formalidade
do ato processual da colheita do depoimento, favorece o procurador
do estado presidente que esta na condugdo da audiéncia de instrucdo a
exigir do depoente que observe as instrugdes de ndo se comunicar com
terceiros de nenhuma forma.

Mas, se ainda assim persistir a duvida quanto a obediéncia do
procedimento a ser cumprido por parte do depoente, s6 restara ao procu-
rador do estado presidente suspender a audiéncia de instru¢iao processual
e remarca-la para outra oportunidade, de forma virtual ou presencial.

E imperativo legal que o depoimento transcorra de forma livre e
espontanea. Para isso, impoe-se que seja separado, isolado, sem a pre-
senga de outro depoente, para que o ato processual seja resguardado de
influéncia de terceiros e possa macular a manifestacao verbal do depo-
ente. Essa imposi¢io tem por fim também evitar que o depoente que
aguarda sua vez seja influenciado pelo relato de quem esta depondo.

Antes da inquiri¢ao, deve-se identificar o processo, o acusado, qualificar
o depoente e tomar a cautela quanto ao parentesco ou interesse na causa
por parte da testemunha. Também nesse instante é facultado ao defensor
contraditar a testemunha (EFP, art. 284; CPP, art. 214; CPC, art. 457).

Caso o acusado ou depoente esteja usando mascara de protecdao
facial, é necessario que se realize o reconhecimento facial. O procedimento
€ a retirada da pega, a confrontacdo da fisionomia com o documento
apresentado e, depois, sua recolocacao.

A testemunha tem o dever de prestar o compromisso de dizer a
verdade do que lhe for perguntado (CPP, art. 203; CPC, art. 458).
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A partir dai, o formato de realizacdo da oitiva segue o da audiéncia
presencial e real, com os questionamentos formulados, primeiro pelo
procurador do estado presidente, depois diretamente pelos advogados,
com os cuidados ordinarios (CPP, art. 212; CPC, art. 459).

Portanto a audiéncia virtual traz um ganho de eficiéncia na ins-
trugao processual, com agilidade na audiéncia de instrugao, possibilitar
a aproximagao, ainda que virtual, de todos os atores do processo admi-
nistrativo disciplinar, independentemente da localizagao geografica.

Nao se deve olvidar das eventuais intercadéncias que impedem
a realizacdo de audiéncia presencial, seja de ordem natural, seja por
motivo pessoal. Nessas situagoes, a ferramenta tecnoldgica da videocon-
feréncia suplanta os referidos obstaculos.

Vale enfatizar que é possivel a realizagio de audiéncia hibrida. Esse tipo
de audiéncia permite que parte dos participantes do ato processual (advogado,
parte e testemunha) esteja na sede da PPD e os demais estejam em locais
distintos (p. ex. no escritério do advogado, na propria casa ou trabalho).

Repita-se que a pessoa chamada a comparecer a presenca do
procurador do estado presidente na sede da PPD, em comunicagao direta
com ele, seja na qualidade de parte ou testemunha, muitas vezes se sente
desconfortavel em razdo do local e de suas formalidades.

Pode o sujeito, nessa situagio, ficar com sua liberdade de pensamento
e de emissdo publica desse pensamento prejudicada. Tal liberdade de emissao
de pensamento corresponde a uma extensio da liberdade da psique!®.

Para superar essa situagdo, a audiéncia virtual por videoconferéncia
é um instrumento que pode, em concreto, auxiliar a parte e a testemu-
nha a prestarem suas informag¢6es com mais tranquilidade e seguranga.
Na mesma medida, facilita que o procurador do estado presidente
extraia os dados necessarios de que precisa para bem esclarecer os fatos
contidos no procedimento administrativo disciplinar.

Em prosseguimento ao estudo da aplica¢ao das garantias processuais
na audiéncia virtual, quando acusado e testemunha prestam seus esclare-
cimentos, o ato corresponde ao de se expressar verbalmente, ao responder

18 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos, 1979, p 329.
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perguntas que lhe sio formuladas sobre determinado acontecimento do
passado e relevante para o procedimento administrativo disciplinar.

Essa liberdade de expressdo, por sua vez, nio fica tolhida caso
esse ato processual seja realizado por meio de videoconferéncia,
uma vez que todas as garantias processuais incidentes estio presentes,
como anteriormente procurou-se demonstrar. A liberdade de manifesta-
¢do no momento da audiéncia é ausente de qualquer constrangimento.

Mesmo assim, a liberdade de expressdo em relacio a testemunha
ndo é absoluta, pois é limitada pelo préprio legislador infraconstitucional
(CPP, art. 203; CPC, art. 458 e paragrafo inico), ao prever 0 CoOmpromisso
que ela tem de dizer a verdade quanto aos questionamentos que lhe sio
apresentados. E vedado a testemunha: i) fazer afirmacio falsa; ii) calar-se;
iii) ocultar a verdade. Caso falseie a verdade, nada fale ou tergiverse quanto
ao que deve ser aclarado, mesmo sabedora de algo, incorre a testemunha
no crime de falso testemunho (Codigo Penal, art. 342).

Por essa razao que se diz que as precaucoes do procurador do estado
presidente na colheita da prova processual, em razio das intercorréncias
passiveis de ocorrer na audiéncia presencial, sio as mesmas na audiéncia
virtual. Aquele deve ter a acuidade e sensibilidade apuradas para nao
ser “envolvido” pelo relato verbal dos acontecimentos apresentado pela
testemunha, cuja narrativa deve ter a exata correspondéncia com aquilo
que se sabe e lhe foi indagado, caracterizada, portanto, de veridicidade,
diferente de sinceridade.

O verdadeiro pontua o que entende conveniente dizer, retrata suas
percepgoes, sem proferir um juizo. O sincero pode colocar elementos
emotivos na sua exposi¢ao, afastando-se da realidade objetiva.

De acordo com Altavilla’, a sinceridade “tem um valor puramente
subjetivo e refere-se a uma atitude psicologica, a tendéncia para dizer
aquilo que se sabe e se pensa, e € acompanhada, quase sempre, por aquela
atitude espontanea que € a franqueza, a qual tem aspectos fisiono6micos
especiais”. Ja a veridicidade vem a ser “uma exacta correspondéncia
deste estado subjetivo com a realidade objetiva”.

19 ALTAVILLA, Enrico. Psicologia Judiciaria — volume II: personagens do processo penal.
Trad. Fernando de Miranda. 3. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1982, p. 253.
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H4 ainda a classificacdo de testemunha hipdcrita e a mentirosa.
A primeira demonstra algo diferente do que pensa ou sente, diverso da
realidade, age com dissimula¢do. A mentirosa altera conscientemente a
verdade. A mentira pode ser dividida em mentira-meio, que vem a ser
utilizada para uma finalidade especifica, e a mentira-tendéncia, que é a
decorrente de um temperamento especial.

E fato que o depoente, comumente, ndo possui suficiente cultura e
inteligéncia verbal para expressar com exatiddo suas vivéncias ou impres-
soes de experiéncia vivida. No processo de linguagem, € necessario utilizar
corretamente a comunicagao. Cabe ao depoente inspirar confianga (etos)
no julgador, expor os fatos de acordo com as indagacoes formuladas pelo
advogado e pelo juiz. No primeiro momento, as observagoes por ele postas
serdo verossimeis, pois admitem prova em contrario, e, caso contestadas,
ele podera incorrer no crime de falso testemunho.

A testemunha deve estar com sua mente plenamente livre para
prestar suas declaragdes, com total auséncia de interferéncia externa que
possa leva-la a ter prejudicada a qualidade de seu relato. Isso corresponde
a um dos modos pelos quais pode ser entendida a liberdade enquanto
auséncia de interferéncia e na maneira de expressao®.

A liberdade de manifestacao da testemunha deve estar delimitada
dentro da verdade, e esta é o limite daquela expressio de pensamento
exteriorizada, sob pena de censura.

Portanto o uso das tecnologias aplicadas na colheita do interroga-
torio e da prova processual em nada afeta a liberdade de manifesta¢ao
do acusado e/ou testemunha.

Dai os beneficios que a videoconferéncia propicia ao processo e,
em decorréncia, a Administragao Publica na solu¢io da demanda.

No entanto ndo se quer com essas colocacdes afirmar que
a audiéncia virtual deve substituir a audiéncia presencial, mas que a fer-
ramenta tecnoldgica de videoconferéncia utilizada na audiéncia virtual
pode ser mais um instrumento a disposi¢io da Administracao Publica

20 MORA, José Ferrater. Dicionario de Filosofia. Tomo III. Sio Paulo: Edi¢des Loyola, 2001,
p. 1.733.
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para dar agilidade e seguranca para o bom resultado nos procedimentos
disciplinares, sem inconvenientes na busca desse fim.

A audiéncia presencial deve ser sempre a forma ordinaria, principal
e escolhida pela Administragao Publica, a permitir o contato presencial e
real com os participantes da instrugao processual, sendo o modo virtual
a forma supletiva.

Contudo o formato virtual ndo deveria se restringir somente (em
substitui¢ao) as hipoteses em que o ato poderia ser realizado por meio
de carta precatéria para oitiva de parte e ou testemunha situada em
comarca diversa da sede da PPD (art. 286, do EFP). Nio se pode olvidar
o tempo demasiado a esperar para expedi¢cao, cumprimento e devolucao
de carta remetida para outra unidade administrativa da PGE-SP, o que
certamente retardaria a solu¢do do processo.

Com isso, diante dos beneficios produzidos, se poderia pensar na
utilizacdo da videoconferéncia mesmo depois do estado de calamidade
em decorréncia da pandemia mundial da Covid-19, e ndo apenas na
hipotese exposta no art. 286, do EFP, de lege ferenda.

11. CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar, no decorrer da exposi¢do, que o uso da
videoconferéncia na audiéncia virtual é uma ferramenta tecnologica a
contribuir com a celeridade, eficiéncia, racionalizacdo e economicidade
do procedimento administrativo disciplinar, em respeito aos ditames
constitucionais e infraconstitucionais.

A carta precatéria aplicada para colher o depoimento de acusado e/ou
testemunha que esteja situado em local diverso da sede da PPD poderia ser
substituida, sem qualquer intercorréncia, pela utilizacao da videoconferéncia.

Propoe-se, assim, que a videoconferéncia seja utilizada mesmo
depois do estado de calamidade em decorréncia da pandemia mundial
da Covid-19, diante dos beneficios que o recurso tecnologico produz no
procedimento administrativo disciplinar. Portanto, ndo somente segundo
a regra do art. 286, do EFP, de lege ferenda.

A videoconferéncia, na audiéncia virtual, nio ofende qualquer regra
ou principio processual e garante o devido processo legal formal ou
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procedimental consagrado no art. 5°, LIV, da CE, que vem a ser a exigén-
cia da observancia das garantias processuais (contraditorio, ampla defesa
efetiva, duragdo razoavel do processo etc.), além da liberdade de expressiao
de acusado e testemunha. Portanto beneficia todos os participes do processo.
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PECULIARIDADES DA

DILACAO PROBATORIA

NOS PROCEDIMENTOS
ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES

René Zamlutti Junior!

SUMARIO: 1 - Introdugio; 2 — A dilagio probatéria na seara
administrativo-disciplinar; 2.1 — A prova produzida durante a apuracio
preliminar; 2.2 — Aplicacdo subsididria das normas processuais penais e
processuais civis; 2.3 — A produgao probatdria e a independéncia entre as

esferas judicial e administrativa, 3 — Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tracar consideragoes sobre
o processo de producio de provas nos procedimentos administrativos
disciplinares, notadamente no dmbito da Administracdo Publica do
estado de Sio Paulo, sob a 6tica das Leis Estaduais n® 10.261/1968
e n° 10.177/1998. Tendo em vista que tais diplomas normativos
contém poucos dispositivos referentes a dilagdo probatéria, o sistema
administrativo-disciplinar se vale, subsidiariamente, das normas
previstas no Codigo de Processo Penal (dada a natureza sancionatéria
dos procedimentos disciplinares) e do Codigo de Processo Civil, leis que,
por conseguinte, também serdo objeto de andlise. Contudo, o Direito
Administrativo Disciplinar tem escopo proprio, substancialmente

distinto daqueles perseguidos pelos Direitos Penal e Civil, razdo pela

1 Procurador do Estado. Especialista, Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC/SP). Presidente da 12* Unidade
Processante da Procuradoria de Procedimentos Disciplinares da Procuradoria Geral
do Estado de Sao Paulo. Professor Assistente da Escola Superior da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo.
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qual a aplicagdo subsididria das normas inerentes a esses dois ultimos
campos do Direito ha de atentar para as peculiaridades que envolvem
a natureza tanto dos procedimentos disciplinares, quanto dos agentes
neles envolvidos (ou seja, a relacdo entabulada entre a Administragao
Piblica e os servidores sujeitos a tais procedimentos). Além disso,
uma abordagem do tema nao pode prescindir da analise da relagdo entre
as instancias administrativo-disciplinar e judicial-penal, tema que também

sera abordado, ainda que com a brevidade que o trabalho autoriza.

PALAVRAS-CHAVE: Processo administrativo disciplinar. Provas.

Independéncia entre as instancias judicial e administrativa.

1. INTRODUCAO

Por expressa determinacdo constitucional, a Administragao Publica,
no Brasil, em todos os niveis da Federagao (federal, estadual, municipal e
distrital) esta jungida ao principio da legalidade, expressamente previsto no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 nos seguintes termos:
“A administracdo 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™?.

A submissao da Administragio Publica a legalidade é corolario
direto da edificagio da sociedade brasileira nos moldes do Estado de
Direito. Admitida a ideia do império da lei como norte regulador das
relagdes sociais, a legalidade constitui valor supremo condutor da atua-
¢do dos entes publicos.

Disso nao deixa duvida a amplitude estabelecida pela aludida norma
constitucional. E conhecido o adagio segundo o qual a lei ndo contém pala-
vras intteis — menos ainda as conteria o texto constitucional. Nao menos
conhecida é a imprecisao do adagio, pois tanto a Constitui¢io quanto as
normas que lhe sio subordinadas ndo raro pecam pela imprecisao e pela
prolixidade. Nio ¢ esse, porém, o caso do artigo 37 da Magna Carta.

2 BRASIL. [Constitui¢io (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: 27 jun. 2022, art. 37.
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Sem duvida, bastaria a Constitui¢io estabelecer que “a Administragao
Pablica” devera obedecer ao principio da legalidade. Como ja dito,
essa submissao é consequéncia logica e inescapavel da adocao, pela socie-
dade brasileira, do modelo do Estado Democratico de Direito no estabe-
lecimento de suas bases. A aparente prolixidade do Poder Constituinte
originario, nesse sentido, pode ser entendida, no entanto, como expressio
da vontade politica de salientar a extensao da abrangéncia desse princi-
pio, como forma de reiterar sua relevancia e, por conseguinte, a necessi-
dade de sua constante observancia’.

Tao peremptoria é a imposi¢do de observancia do principio da legali-
dade por parte dos entes publicos que se consolidou na doutrina brasileira a
distin¢ao (de resto, acolhida também pela jurisprudéncia) entre a legalidade
que vige para os particulares e a estrita legalidade imposta a Administracao
Publica, distingdo cristalizada na célebre formula atribuida a Seabra
Fagundes: o particular pode fazer tudo o que a lei ndo proibe expressa-
mente, enquanto que a Administracido s6 pode fazer o que a lei expressa-
mente autoriza. Na feliz sintese de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari:

Sempre é bom recordar que existe uma enorme e — até mesmo — paradoxal
diferenca entre as relagdes juridicas de direito publico e as relagdes ju-
ridicas de direito privado: os particulares agem com ampla liberdade,
mas sdo desprovidos de poderes e prerrogativas; a Administragao Publica
¢ detentora de poderes e prerrogativas, mas nio tem liberdade. Enquanto
os particulares podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Adminis-
tragao Publica somente pode fazer o que a lei determina.

E sempre necessaria a previsdo legislativa como condi¢io de validade
de uma atuacdo administrativa. Mas isso nio é suficiente: nio basta
a existéncia de uma previsao geral e abstrata, é essencial que, no caso
concreto, tenham efetivamente acontecido os fatos aos quais a lei

estipulou uma consequéncia.*

3 E evidente que essas consideracdes ndo se restringem ao principio da legalidade, e valem
para os demais principios insculpidos no caput do artigo 37. O destaque dado a legalidade,
porém, se justifica a luz do objeto do presente artigo, pois é dela que virdo as consequéncias
a seguir expostas.

4 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 89.
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E certo que esse ensinamento ja nio é compreendido nem aplicado
com o carater absoluto que outrora se lhe atribuira. No entanto,
ndo resta davida de que, ainda hoje, a legalidade que norteia a atuacao
da Administragao Publica se reveste de caracteristicas proprias, dentre as
quais encontramos maior rigor, do que a legalidade sob a qual os parti-
culares podem atuar.

Legalidade é, portanto, por decisio do Poder Constituinte
Originario, um dos principios norteadores da atuagio da Administragao
Publica em todas as suas esferas. Tanto é assim que doutrina e juris-
prudéncia reconhecem, na ordem juridica patria, o chamado poder de
autotutela da Administracao Publica, também chamado por parte da
doutrina de principio da autotutela administrativa®, sintetizada nas
Sumulas do Supremo Federal n° 346 — “A Administracao Publica pode
declarar a nulidade de seus proprios atos”® —e n°® 473:

A Administragao pode anular seus préprios atos, quando eivadas de vicios
que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos ad-
quiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial.”

Tal orientacao jurisprudencial encontra amparo também em ambito
legislativo, como demonstram os artigos 53 e 54 da Lei n° 9.784/99,
cujo teor é praticamente idéntico ao da Sumula n® 473.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro fornece ainda outro fundamento,
além da propria legalidade, para o exercicio da autotutela, a saber,
o principio da predominancia do interesse publico, que, embora nao
expressamente consignado no texto constitucional, dele deflui como
corolario inescapavel:

5 A corre¢ao do emprego do vocabulo principio para denominar a prerrogativa da autotutela
depende do contexto em que o vocdbulo é utilizado, mas a andlise dessa questdo fugiria
completamente do escopo deste artigo.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 346. A Administracao Publica pode
declarar a nulidade dos seus préprios atos. In: Simula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Brasilia, DF: Imprensa
Nacional, 1964b, p. 151.

7  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 473. A Administracio pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais. Didrio da Justica: secio 1,
Brasilia, DF, p. 5929, 10 dez. 1969, p. 5929.
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O poder de autotutela encontra fundamento nos principios a que se subme-
te a Administragdo Publica, em especial o da legalidade e o da predominan-
cia do interesse publico, dos quais decorrem todos os demais. Com efeito,
se a Administracdo esta sujeita a observancia da lei e a consecugio do in-
teresse publico, ndo ha por que negar-lhe o controle sobre os proprios atos
para assegurar a observancia daqueles principios, mesmo porque, nao o
fazendo, sujeita-se ao controle pelos demais Poderes, aumentando os dnus
do Estado na missio suprema de tutela do direito.?

Dessa imperiosidade de observancia irrestrita da legalidade, a que se
somam a complexa estrutura dos entes publicos e o emaranhado de nor-
mas juridicas de toda natureza que regulam cargos, fungoes e atividades de
seus servidores, decorre a necessidade de que os proprios entes publicos,
independentemente de qualquer provocacao externa, fiscalizem seu desempe-
nho cotidiano, com os intuitos de prevenir, identificar e eventualmente sanar
desvios da trilha da legalidade. No exercicio desse mister, o poder sanciona-
torio da Administracdo Puablica, em relagao aos servidores subordinados as
suas diversas esferas de competéncia, afigura-se ferramenta indispensavel.

Perante a sociedade, nio ha distin¢do entre o servidor publico e a
Administragao Publica. No exercicio de suas funcoes, o servidor publico
incorpora o Poder Publico, razao pela qual eventuais atos ilicitos praticados
por um servidor contra um particular geram, para este, o direito de se voltar
judicialmente ndo contra o servidor (embora também, caso deseje), mas con-
tra o proprio ente publico por ele integrado. Nessa seara, os procedimentos
administrativos disciplinares — que, na legislacao paulista, dividem-se entre
Sindicancia e Processo Administrativo Disciplinar, a depender da gravidade
da ilicitude — integram o aparato que viabiliza a observancia, por parte do
Poder Publico, da legalidade, na melhor medida possivel.

No ambito do estado de Sdo Paulo, o principal diploma normativo
que regula as normas concernentes aos procedimentos administrativos
disciplinares é a Lei Estadual n® 10.261/1968, conhecida como Estatuto
dos Servidores Publicos do Estado de Sdo Paulo, secundada pela Lei
Estadual n° 10.177/1998 (que trata dos processos administrativos esta-
duais de modo geral e aborda os procedimentos sancionatérios em apenas
trés dispositivos, a saber, dos artigos 62 ao 64). A insuficiéncia de normas

8  DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 800.
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de natureza processual, notadamente no que concerne a dilagao proba-
toria, torna muitas vezes necessaria a aplicacdo subsidiaria do Codigo
de Processo Penal (dada a natureza sancionatéria dos procedimentos
disciplinares) e do Cddigo de Processo Civil. As particularidades do pro-
cesso administrativo-disciplinar no cotejo, principalmente com o processo
penal, notadamente em relagao a dilacao probatoria, constituem o cerne
das consideragdes a seguir expostas.

2. A DILACAO PROBATORIA NA SEARA ADMINISTRATIVO-
DISCIPLINAR

2.1. A prova produzida durante a apuracgao preliminar

~

A luz dos principios constitucionais do devido processo
legal, da presuncdo de nao culpabilidade dos acusados em geral
(in dubio pro reu), do contraditério e da ampla defesa’, todos alcados
a condi¢do de direitos fundamentais pela Magna Carta, a aplicagao de
penalidades de natureza administrativa a servidores publicos em razio
de violacdes de seus deveres funcionais é condicionada a comprovagao
da materialidade e da autoria de tais viola¢oes, no bojo de procedimento
administrativo em que hd de ser garantida ao servidor a possibilidade de
se defender de acusacoes eventualmente contra si formuladas.

As apuracoes preliminares usualmente — mas ndo necessariamente —
conduzidas antes da instauracdo de procedimentos disciplinares tém por
objetivo confirmar a existéncia de indicios suficientes de autoria e mate-
rialidade, quando estes jd ndo existam de modo a tornar tal apuracgio
desnecessaria, como deixa evidente o caput do artigo 265 da Lei Estadual
n°® 10.261/1968, in verbis: “A autoridade realizara apuragao preliminar,
de natureza simplesmente investigativa, quando a infragio nao estiver
suficientemente caracterizada ou definida autoria”'’.

A dicgdo legal permite concluir, a contrario sensu, que, quando sufi-
cientemente caracterizada a infracdo e definida sua autoria, a apuragio
preliminar n3o é necessaria, podendo, de imediato, ser determinada a

9 BRASIL, 1988, incisos LIIT a LVII do artigo 5°.

10 SAO PAULO. Lei n. 10.261, de 28 de outubro de 1968. Dispde sobre o Estatuto dos
Funcionirios Publicos Civis do Estado. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: Sio Paulo,
p. 2,29 out. 1968, art. 265.
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instauracao em desfavor do servidor cuja pratica infracional resta sufi-
cientemente delineada. E o caso, por exemplo, de infragdes que se pro-
vam de modo puramente documental.

Evidentemente, a norma hd de ser interpretada de forma adequada.
Ha situacdes, descritas em Comunicados de Evento, que poderiam ser
entendidas como ja devidamente demonstradas e que, mesmo assim,
demandam maior aprofundamento do ponto de vista apuratério — situ-
acOes em que, portanto, as apuragOes preliminares, ainda que aparen-
temente desnecessaria, devem ser conduzidas de forma a nao deixar
duvida acerca da efetiva caracterizagao da infragao disciplinar imputada
a determinado servidor. E o que ocorre, por exemplo, em casos de vio-
lacao do dever de urbanidade!!, em que, via de regra, os comunicados
trazem nao s6 o nome do comunicante, mas também de testemunhas
do fato. Em tais situag¢des, € relevante a elucidacdao dos detalhes do fato,
porque o exato delineamento do ocorrido constitui pressuposto para o
adequado exercicio da ampla defesa por parte do acusado.

A necessidade de precisa descricio da conduta imputada ao servidor,
alias, é estabelecida no artigo 277 da Lei n°® 10.261/68, que trata da portaria
de instauracdo do procedimento e prevé, em seu § 1°, que “da portaria deve-
rdo constar o nome e a identificagao do acusado, a infracao que lhe é atribu-
ida, com descri¢do sucinta dos fatos, a indicagao das normas infringidas e a
penalidade mais elevada em tese cabivel”'2. Por descri¢cdo sucinta dos fatos
deve-se entender que a narrativa ha de albergar todos os elementos indis-
pensaveis ao seu reconhecimento, notadamente, data, local e circunstancias
do ocorrido, contendo todo o necessario para — repita-se — viabilizar, com
a maior amplitude possivel, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa
pelo acusado. Como esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A portaria bem elaborada é essencial a legalidade do processo, pois equivale a
denuncia do processo penal e, se ndo contiver dados suficientes, podera
prejudicar a defesa; € indispensavel que ela contenha todos os elementos
que permitam aos servidores conhecer os ilicitos de que sao acusados.!?

11 Ibidem, inciso VI do art. 241.
12 Ibidem, § 1° do art. 277.
13 DI PIETRO, op. cit., p. 700.
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H4 que se atentar, ainda, ao destaque que o texto legal da a
natureza simplesmente investigativa, expressamente mencionada no
dispositivo, que se contrapoe a natureza sancionatoria dos procedimen-
tos administrativos disciplinares subsequentemente instaurados.

Com efeito, por mais grave que seja a conduta apurada em uma apura-
¢do preliminar, e ainda que o conjunto probatério carreado ao fim da apu-
ragio nao deixe davida alguma acerca da caracterizagio de determinada
infracdo disciplinar, a conclusio da autoridade apuradora jamais podera
implicar, de imediato, a aplicacdo de qualquer penalidade ao servidor,
como deixa claro o § 3° do referido artigo 265: “Ao concluir a apuragio
preliminar, a autoridade devera opinar fundamentadamente pelo arquiva-
mento ou pela instauracdo de sindicancia ou de processo administrativo”'.
Apo6s a determinagio, pela autoridade competente, de instauracdo do pro-
cedimento disciplinar, esse sim de natureza sancionatoria, tem inicio a sin-
dicancia ou o processo administrativo, cujas conclusoes fundamentarao a
eventual aplica¢ao de penalidade (ou a absolvi¢ao do servidor).

H4, portanto, evidente equivaléncia estrutural entre as apura-
¢oOes preliminares e os inquéritos policiais, aquelas, inaptas a gerar
sancOes, mas aptas a fundamentar a instaura¢ao de um procedimento
administrativo de natureza sancionatodria; estes, incapazes, por si mes-
mos, de gerar condenagdes, mas capazes de carrear um conjunto de
elementos probatoérios autorizadores da instauracdo de procedimento
judicial também de natureza sancionatéria (a a¢do penal).

Dai porque as limitacées reconhecidas pela jurisprudéncia, em rela-
¢ao aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, no
bojo dos inquéritos policiais, encontram aplicabilidade também em rela-
¢do as apuragodes preliminares. Destaquem-se, nesse sentido, os seguintes
entendimentos do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ):

E cedico que o inquérito policial é peca meramente informativa, de
modo que o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, garantias que
tornam devido o processo legal, ndo subsistem no 4mbito do procedi-
mento administrativo inquisitorial.'’

14 SAO PAULO, op. cit, § 3° do art. 265.

15 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Recurso Ordindrio em Habeas Corpus
57812/PR. Operagdo Delivery. Associagdo criminosa e contrabando de cigarros. Alegada
nulidade por auséncia de interrogatorio no curso do inquérito policial. Recorrente: Fernando
Cardoso Fagundes. Recorrido: Ministério Pablico Federal. Relator: Min. Felix Fischer, 15 de
outubro de 2015. Diario da Justica eletronico, Brasilia, DF, 22 out. 2015.
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O entendimento adotado pela Corte de origem esta de acordo com a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior, firmada no sentido de que o
inquérito policial, em razdo de sua natureza administrativa, nao esta
sujeito a observancia do contraditério e da ampla defesa [...]'

Também em razdo da natureza meramente investigatoria das apu-
ragoes preliminares, bem como da ja demonstrada desnecessidade de sua
existéncia como requisito para a instauracdo de procedimentos disciplina-
res, eventuais irregularidades ocorridas ao longo da fase apuratoria podem
ser sanadas no proprio procedimento disciplinar — em que, ao contrario
do que ocorre em relacdo aos procedimentos apuratorios, os principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa deverdo ser rigorosa-
mente observados. Novamente o magistério de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, ao tratar da instrucdo processual nos procedimentos disciplinares:

A instrugao rege-se pelos principios da oficialidade e do contraditério,
este ultimo essencial a ampla defesa. Com base no primeiro, a comissao toma
a iniciativa para levantamento das provas, podendo realizar ou determinar
todas as diligéncias que julgue necessarias a essa finalidade. O principio do
contraditério exige, em contrapartida, que a comissio dé ao indiciado a
oportunidade de acompanhar a instru¢ao, com ou sem defensor, conhecendo
e respondendo a todas as provas contra ele apresentadas.'”

Sao também esclarecedoras sobre as dimensdes do principio do
contraditério em seara administrativo-disciplinar as consideracoes de
Romeu Felipe Bacellar Filho, in verbis:

A finalidade do contraditério no processo administrativo disciplinar
nio difere daquela prevista pelo processo judicial: proteger a capacidade
de influéncia dos sujeitos processuais (administra¢ao/servidor acusado
ou litigante) na formacao do convencimento do o6rgao julgador.
Do confronto da autoridade administrativa com o servidor viabiliza-se

16 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica (6. Turma). Habeas Corpus 259930/R]. Sucedianeo
do Recurso Ordindrio. Inadmissibilidade. Homicidio qualificado. Inquérito policial.
Reinquiricio de testemunhas. Auséncia de intimagdo da defesa. Nulidade. Inexisténcia.
Natureza inquisitiva. Contraditério e ampla defesa. Observancia. Desnecessidade.
Impetrante: Dominique Sander Leal Guerra. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro. Relator: Min. Sebastiao Reis Junior, 14 de maio de 2013. Diario da Justica
eletroénico, Brasilia, DF, 23 maio 2013.

17 DI PIETRO, op. cit., p. 700.
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a assun¢ao de um panorama mais completo da situagdo fatica,
conduzindo a uma decisdo mais ponderada e conforme a realidade.'®

Uma vez que tais principios sdo de observancia obrigatéria nos
processos administrativos e nas sindicancias, mas ndo o sdo nas apuragoes
preliminares, é relevante que as provas de natureza oral eventualmente
produzidas na fase preliminar sejam repetidas — agora sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa —, e, portanto, confirmadas, apds a
instaurag¢do do procedimento disciplinar.

H4 que se observar, no entanto, que, ao contrario do que afirma
a autora, ao menos no que concerne aos procedimentos disciplinares
instaurados no ambito do estado de Sao Paulo, o servidor acusado nao
pode acompanhar a instru¢do “com ou sem defensor”, dada a impres-
cindibilidade de defesa técnica, por expressa determinacao legal.

Com efeito, nas sindicancias e nos processos administrativos
disciplinares instaurados ap0Os as apuragoes preliminares (ndo raro como
corolarios destas), a defesa técnica se faz necessariamente presente, a luz
do disposto no item 4 do artigo 278 da Lei n® 10.261/68, que preconiza
que no mandado de citacao do acusado devera constar, dentre outros ele-
mentos, “o esclarecimento de que o acusado sera defendido por advogado
dativo, caso ndo constitua advogado proprio”!?. Além deste, o artigo 282
da mesma lei, em seu caput determina que “o acusado podera constituir
advogado que o representara em todos os atos e termos do processo”?’,
e complementa, em seus paragrafos, que “ndo tendo o acusado recur-
sos financeiros ou negando-se a constituir advogado, o presidente
nomeara advogado dativo”?!' e “o acusado poderd, a qualquer tempo,
constituir advogado para prosseguir na sua defesa?’.

Esses dispositivos, como se vé, estabelecem a imprescindibilidade
da defesa técnica nos procedimentos disciplinares no ambito do estado
de Sao Paulo. Tais normas evidenciam o rigor com que o contraditério

18 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 242.

19 SAO PAULO, op. cit., art. 278.
20 Ibidem, art. 282.

21 Ibidem, art. 282, § 3°.

22 Ibidem, art. 282, § 4°.
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e a ampla defesa sao observados pela legislacao paulista, que se mostra
mais protetiva e garantista em relagdo a tais principios do que o pro-
prio Supremo Tribunal Federal, cuja Simula Vinculante n° 5 estabelece
que “a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicdo”?*.

Embora a Stimula em questio provenha do 6rgdo a quem foi
atribuido o papel de guardido da Constituicdo, sua edicao foi objeto
de severa critica por parte de diversos autores, dentre os quais pode ser
mencionado, a titulo de exemplo, Paulo Alves Netto de Aratjo, para quem
“a decisdo do STF que culminou na edi¢io da Sumula Vinculante n°® 5
observou muito mais questdes praticas de politica judicidria do que pro-
priamente argumentos juridicos de relevo”?.

A adequada exegese dos dispositivos epigrafados, assim, deixa claro
que a defesa técnica, embora imprescindivel ao longo das sindicancias
e processos administrativos disciplinares no ambito do estado de
Sao Paulo, ndo é indispensavel durante a apuragao preliminar. Contudo,
caso o servidor acusado pretenda ser acompanhado de defensor ainda na
fase apuratoéria (por exemplo, no momento em que prestara declaracoes
sobre a acusacdo contra si formulada), tal direito ndo lhe podera ser
negado. A legislagao, porém, nio lhe confere o direito ao fornecimento,
por parte do Poder Publico, de defensor dativo nessa situacdo, como o
faz ap6s a instauracdo do procedimento disciplinar, razdo pela qual,
durante a fase apuratoéria, o eventual acompanhamento do feito por
defensor devera ser feito as suas expensas.

Embora, como visto, a legislagdo paulista tenha natureza mais garan-
tista do que o entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal
acerca da defesa técnica dos acusados em procedimentos disciplinares, a
Lei n® 10.261/68 é consideravelmente laconica em relagdo as normas pro-
cessuais aplicaveis a tais procedimentos, se comparada com o Codigo de

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n. 5. A falta de defesa técnica no
processo administrativo disciplinar nio ofende a Constitui¢ao. Diario da Justica, Brasilia, DF,
n. 88, p. 1, 16 maio 2008, p. 1.

24 ARAUJO, Paulo Alves Netto. Principio da ampla defesa no processo administrativo e a simula
vinculante n°® 5. In: SERRANO, Moénica de Almeida Magalhaes; SILVA, Alessandra Obara
Soares (org.). Teoria geral do processo administrativo. Sio Paulo: Verbatim, 2013, p. 322.
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Processo Penal ou o Codigo de Processo Civil. Com efeito, o arcabougo juri-
dico norteador dos procedimentos disciplinares no que concerne ao aspecto
processual se encontra circunscrito aos artigos 268 a 321, a que se somam
os timidos trés dispositivos ja mencionados da Lei Estadual n® 10.177/1998
(artigos 62 ao 64). Dai porque é necessario recorrer aos diplomas proces-
suais penal e civil quando ausentes, na Lei n° 10.261/68, normas aptas a
regular situagdes que podem surgir ao longo dos andamentos processuais
(como casos de suspeicdo, contraditas de testemunhas etc.).

A aplicag¢ao das normas processuais civis e penais aos procedimentos
disciplinares, no entanto, nao se faz de forma indiscriminada, conforme
esclarecido a seguir.

2.2. Aplicacao subsididria das normas processuais penais e
processuais civis

Como visto, a legislacio paulista alberga normas expressas
acerca dos ritos processuais concernentes aos procedimentos discipli-
nares. Tais normas, no entanto, sdo insuficientes para abranger todas
as questbes processuais inerentes a tais procedimentos, o que torna
necessaria a aplicacdo, de modo subsididrio, das normas previstas na
legislagio processual penal e civil, quando ausentes dispositivos que,
em ambito administrativo, solucionem os problemas de natureza proces-
sual que a realidade amiuide suscita ao longo das instru¢ées processuais
em seara administrativo-disciplinar.

Nesse contexto, a natureza sancionatéria dos procedimentos disci-
plinares, bem como sua proximidade (que nio se confunde como simila-
ridade) estrutural com o Direito Penal, tornam recomendavel a aplicacao
subsidiaria, em primeiro lugar, do Codigo de Processo Penal e, na auséncia
de normas deste que solucionem a lacuna, do Codigo de Processo Civil (o
mais completo dos diplomas processuais da legislagao vigente e, nio por
acaso, aplicado subsidiariamente também nos processos penais).

Releva observar, sob essa Otica, que, até a promulgacio da
Lei n® 11.719/2008, os ritos do processo penal e dos procedimentos dis-
ciplinares eram similares (nao idénticos, dada a evidente distin¢do entre
os escopos do Direito Penal e do Direito Administrativo Disciplinar,
e dos bens juridicos envolvidos em cada uma dessas areas da ciéncia
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juridica), notadamente no que concerne a realizacio do interrogato-
rio do acusado antes da oitiva das testemunhas e aos prazos para a
apresentacdo de defesa prévia e alegacdes finais. A promulgacio
da Lei n°® 11.719/08, no entanto, alterou o rito do processo penal, e,
dando nova redagido ao artigo 400 do Codigo de Processo Penal, poster-
gou o ato de interrogatdrio para o momento final da audiéncia, ou seja,
apos a realizagdo da quase totalidade dos atos instrutérios do processo:

Art. 400. Na audiéncia de instrugio e julgamento, a ser realizada no pra-
zo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragdes
do ofendido, a inquiri¢io das testemunhas arroladas pela acusacdo e
pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo,
bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconheci-
mento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

§ 1° As provas serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.?

A despeito do novo rito estabelecido para o processo penal a partir
da promulgacdo da Lei n°® 11.729/2008, os dispositivos concernentes
ao rito processual dos procedimentos administrativos disciplinares
previstos na Lei Estadual n® 10.261/68 — a saber, seus artigos 283 e 284 —
mantiveram-se inalterados, e estabelecem os passos do andamento pro-
cessual de forma suficientemente precisa, in verbis:

Artigo 283. Comparecendo ou ndo o acusado ao interrogatério, inicia-se o
prazo de 3 (trés) dias para requerer a producao de provas, ou apresenta-las.

§ 1° — O presidente e cada acusado poderdo arrolar até 5 (cinco)
testemunhas.

§ 2° — A prova de antecedentes do acusado sera feita exclusivamente
por documentos, até as alegagdes finais.

§ 3°— Até a data do interrogatorio, serd designada a audiéncia de instrucao.

Artigo 284 — Na audiéncia de instrugio, serdo ouvidas, pela ordem,
as testemunhas arroladas pelo presidente e pelo acusado.

25 BRASIL. Lei n. 11.719 de 20 de junho de 2008. Altera dispositivos do decreto-lei n. 3.689, de
3 de outubro de 1941. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DE p. 4,23 jun. 2008, art. 400.
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Paragrafo tnico — Tratando-se de servidor publico, seu compareci-
mento poderd ser solicitado ao respectivo superior imediato com as
indicagdes necessarias.?

A alteracao levada a efeito nos processos penais pode suscitar
davidas acerca da manuten¢io de vigéncia dos artigos 283 e 284 da
Lei n°® 10.261/68. Recorde-se, no entanto, que, como ja mencionado,
a aplicagdo da legislagio processual penal é subsididria e, no caso,
a existéncia de normas expressas acerca do tema na legislacdo estadual
nao deixa davida alguma quanto ao fato de que, a partir da promulgacio
da Lei n°® 11.719/2008, os ritos dos processos penais e dos procedimentos
disciplinares no dmbito estadual paulista deixaram de ser similares.

Naio ha qualquer inconstitucionalidade na existéncia de distingao
entre os ritos, por duas razoes essenciais: em primeiro lugar, como ja
mencionado, o Direito Penal e o Direito Administrativo Disciplinar tém
escopos proprios e perseguem objetivos diferentes; como consequéncia
disso, nao se pode entender que o artigo 400 do Cddigo de Processo
Penal, em sua atual redagao, constitui norma de repeticio obrigatoria
pelo legislador paulista.

Em segundo lugar, a constitucionalidade dos artigos 283 e 284 da lei
paulista é inconteste e, tal qual a legislacao processual penal — tanto em
sua atual redag¢do quanto na anterior —, tais artigos nao violam de modo
algum os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Entendimento diverso implicaria assumir que todos os processos penais
anteriores a promulgac¢ido da lei alteradora estariam marcados pela
inconstitucionalidade, bem como todos os procedimentos disciplinares
a ela anteriores e posteriores.

Ora, se, anteriormente a promulgacdo da Lei n°® 11.719/2008,
ndo havia inconstitucionalidade, seja nos processos penais, seja nos
procedimentos administrativos, é evidente que, apds sua promulgacio,
o rito até entdo observado na esfera judicial-penal, e que ndo se alterou
no ambito administrativo-disciplinar, continua em plena consonancia
com os principios insculpidos no inciso LV do artigo 5° da Constitui¢dao
Federal de 1988. O que existe, atualmente, sio dois ritos processuais

26 SAO PAULO, op. cit., art. 283-284.
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distintos, concernentes a dois modelos processuais também distintos,
ambos plenamente constitucionais.

A existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de duas cate-
gorias de processo — administrativo-disciplinar e judicial-penal — que,
embora guardem similaridades (seu carater sancionatério e a imperiosa
necessidade de observancia de principios como o do devido processo
legal, do contraditorio, da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia),
perseguem objetivos proprios, inerentes a seus campos de incidéncia,
tem por corolario a reconhecida independéncia entre suas instancias.

Tal independéncia, por 6bvio, ndo é absoluta, notadamente ante o
principio de unicidade de jurisdicio que caracteriza a ordem juridica brasileira.

Apesar disso, a existéncia dessa independéncia leva a consequéncias
relevantes do ponto de vista da produgio probatéria, conforme exposto
a seguir.

2.3. A producéo probatdria e a independéncia entre as esferas
judicial e administrativa

Ha, nio raro, situacdes em que determinada conduta configura,
simultaneamente, ilicitude nas esferas penal a administrativa, o que
enseja a instauracdo de procedimentos tanto judiciais (agdo penal,
acao de improbidade etc.) quanto disciplinares (processo administrativo
disciplinar ou sindicancia®’).

As decisbes proferidas na seara administrativo-disciplinar nao se
encontram sujeitas ou condicionadas aquelas proferidas no ambito
judicial-penal, dada a existéncia da independéncia entre tais instancias.

A Lein® 10.261/68 trata expressamente da independéncia dessas instancias
em seu artigo 250, notadamente em seu caput e em seu § 1°, in verbis:

27 Embora pareca pouco provavel que uma conduta tipificivel como crime possa levar a
instaura¢do de uma sindicancia e ndo de um processo administrativo disciplinar, tal hipotese
ndo se afigura tdo improvavel. Um crime de injuria, por exemplo, pode levar a uma agao
penal de natureza privada e a uma sindicancia. Do mesmo modo, eventuais contraveng¢des
penais praticadas na esfera da vida privada do servidor podem nao se revestir de gravidade
suficiente, do ponto de vista funcional, para fundamentar a instauracio de um processo
administrativo disciplinar, ensejando, no entanto, a instauragdo de uma sindicancia.
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Artigo 250. A responsabilidade administrativa nao exime o funciondrio
da responsabilidade civil ou criminal que no caso couber, nem o paga-
mento da indeniza¢do a que ficar obrigado, na forma dos arts. 247 e
248, o exame da pena disciplinar em que incorrer.

§ 1° — A responsabilidade administrativa é independente da civil e
da criminal.?®

O tema da independéncia entre as instancias é, ainda, abordado nos
artigos 64 e 65 do Cddigo de Processo Penal, que assim dispde:

Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a a¢ao para
ressarcimento do dano poderd ser proposta no juizo civel, contra o
autor do crime e, se for caso, contra o responsdvel civil.

Parigrafo tnico. Intentada a a¢do penal, o juiz da agao civil podera
suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.

Art. 65.Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
o0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.?

Naio ha nos dispositivos mengao a esfera administrativo-disciplinar,
mas a conclusido de que a mesma logica ha de incidir sobre os procedimentos
disciplinares decorre da prépria estrutura do sistema. Tanto € assim que o
§ unico do artigo 64 do Codigo de Processo Penal estabelece regra simi-
lar aquela prevista no § 3° do artigo 250 da Lei n® 10.261/68, segundo o
qual “o processo administrativo s6 podera ser sobrestado para aguardar
decisdo judicial por despacho motivado da autoridade competente para
aplicar a pena”*. Vale dizer, tanto o juiz da acao civil quanto a autoridade
responsavel pela aplicacao da penalidade ao servidor poderdo determinar
o sobrestamento dos procedimentos sob sua responsabilidade, se entende-
rem que o deslinde dos fatos na esfera penal é relevante para as conclusoes
concernentes as esferas civil e administrativo-disciplinar.

Também na esfera federal, a Lei n® 8.112/1990, que trata do
Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, preconiza,

28 Ibidem, art. 250.

29 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Uniao: sec¢io 1, Brasilia, DE, p. 19699, 13 out. 1941, art. 64-65.

30 SAO PAULO, op. cit., art. 250.
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em seu artigo 125, que “as san¢des civis, penais e administrativas pode-

rdo cumular-se, sendo independentes entre si

931

As normas epigrafadas deixam claro, ainda, que a independéncia

entre as instancias € relativa e nao absoluta. Sio esclarecedoras, sobre o
tema, as seguintes consideracoes de José Armando da Costa:

Conquanto prevalega, em regra, a no¢ao da autonomia das instancias,
como aludido acima, vale assinalar que, em hipoteses especiais — como
bem deixam entender as normas legais referias no item anterior —a decisao
penal definitiva faz coisa julgada nas instancias civil e disciplinar, o que
nao ocorre no sentido reverso, isto é, os decisorios dessas vertentes,
em circunstancia alguma, poderdo constituir prejudicial naquele juizo.

Quais, entdo, as razodes pré-juridicas ou extrajuridicas que conferem
essa especial posi¢ao de supremacia ao juizo penal?

Dentre outros motivos de igual ou superior peso, destacam-se os seguintes:

a) O principio de ordem publica que, sem sombra de davidas, é bem
mais presente e intenso na matéria penal do que nas questdes civis ou
administrativas (em que se incluem as de natureza disciplinar);

b) Maior gravidade, pelo menos em principio, das consequéncias oriundas
da instancia penal;

¢) O juizo penal, em matéria de instrucdo e prova, é bem mais exigente
do que as instancias aludidas.??

Essa relatividade da independéncia entre as instancias é, também,

demonstrada pelo que determina o § 2° do artigo 250 da Lein® 10.261/68:

31

32

33

§ 2° — Sera reintegrado ao servigo publico, no cargo que ocupava e com
todos os direitos e vantagens devidas, o servidor absolvido pela Justica,
mediante simples comprovagdo do transito em julgado de decisdo que ne-
gue a existéncia de sua autoria ou do fato que deu origem a sua demissao.*

BRASIL. Lei n. 8.112 de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DE, p. 1, 19 abr. 1991, art. 125.

COSTA, José Armando. Controle judicial do ato disciplinar. 2. ed. Sio Paulo: Método,
2009, p. 232-233.

SAO PAULO, op. cit., art. 250.
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Outra circunstancia que denota a relatividade da independéncia das
instancias, bem como a parcial supremacia da instancia judicial-penal sobre
a administrativo disciplinar, é a adocao, pelo direito brasileiro, do sistema
de unicidade de jurisdicdo, segundo o qual as decisdes tomadas pelo
Judiciario em carater definitivo ndo podem ser revistas pela Administracio.
Novamente, o magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade,
um dos fundamentos e quem repousa o Estado de Direito. De nada adian-
ta sujeitar-se a Administragdao Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um 6rgdo dotado de garantias de imparcialidade que
permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados.

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdicdo uma, pelo qual o Poder
Judiciario tem o monopdlio da funcdo jurisdicional, ou seja, do poder
de apreciar, com forca de coisa julgada, a lesdao a direitos individuais e
coletivos. Afastou, portanto, o sistema de dualidade de jurisdicao em
que, paralelamente ao Poder Judicidrio, existem os 6rgaos do Conten-
cioso Administrativo que exercem, como aquele, fungio jurisdicional
sobre lides de que a Administragdo Publica seja parte interessada.

O fundamento constitucional do sistema da unidade de jurisdicio é o
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal, que proibe a lei de
excluir da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito.
Qualquer que seja o autor da lesdo, mesmo o poder publico, poderd o
prejudicado ir as vias judiciais.*

Desse contexto se depreende que a instrugao processual dos procedi-
mentos disciplinares, inclusive no que concerne a dilagao probatoria, guarda
independéncia dos processos penais, mesmo nos casos em que a conduta
apurada encontra tipificagdo tanto penal quanto disciplinar, a ensejar a
instaurag¢ao concomitante de a¢ao penal e procedimento disciplinar.

A independéncia entre as instancias, conquanto relativa, viabiliza a
possibilidade de decis6es dispares nas duas esferas. Nao ha inconsisténcia
na hipétese dessa ocorréncia, uma vez que é perfeitamente possivel que,
ao término das respectivas instrucdes processuais, os mesmos fatos
sejam comprovados, sendo distinta, no entanto, a decisdo acerca da

34 DIPIETRO, op. cit., p. 816.
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procedéncia ou nao das demandas. Isso porque uma mesma conduta,
comprovada nos dois ambitos, pode configurar violacao de deveres fun-
cionais por parte do servidor mesmo que nao ostente as caracteristicas
necessarias a tipificagao penal.

Evidentemente, a luz das normas mencionadas e do sistema de juris-
di¢ao una, a eventual decisdo, na esfera penal, de que o fato nao ocorreu,
ou de que, tendo ocorrido, foi praticado por outrem que nao o acusado,
vincula a Administracao de forma inescapavel. Nesse sentido tem se
definido, de longa data, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Naio obstante, em decisdo proferida em setembro de 2021, a Sexta
Turma do (STJ) adotou entendimento diverso, mitigando ainda mais a
independéncia entre as esferas judicial e administrativa, sob o argumento
de que “a autonomia das esferas ha que ceder espaco a coeréncia que
deve existir entre as decisdes sancionatorias”*.

A decisao foi proferida em sede de habeas corpus impetrado
com o objetivo de cancelar a decisio administrativa que reconhe-
cera a existéncia de falta grave por fato tido como insuficientemente
comprovado na esfera judicial (o que levou a absolvi¢ao do acusado em
ambito penal). Tratava-se de infragao praticada por detento, e nio por
servidor publico, mas a logica se aplica integralmente aos procedimentos
disciplinares instaurados contra os servidores.

A ementa da decisdo tem o seguinte teor:

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DECLARA-
CAO EM HABEAS CORPUS. AGRAVO EM EXECUCAO. FALTA
GRAVE. INDEPENDENCIA MITIGADA DAS INSTANCIAS. WRIT
INDEFERIDO LIMINARMENTE. EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. A absolvi¢do criminal sé afasta a responsabilidade administrativa
quando restar proclamada a inexisténcia do fato ou de autoria.

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental em embargos de
declaragdo em habeas corpus n. 601533/SP. Agravo em execucdo. Falta grave. Independéncia
mitigada das instancias. Writ indeferido liminarmente. Embargos de declaragio rejeitados.
Agravo regimental provido. Agravante: Cristiano Barbosa Moura. Agravados: Ministério
Publico do Estado de Sio Paulo; Ministério Publico Federal. Relator: Min. Sebastidio Reis
Junior, 21 de setembro de 2021. Diario da Justiga eletronico, Brasilia, DE, 1 out. 2021.
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2. Embora ndo se possa negar a independéncia entre as esferas —
segundo a qual, em tese, admite-se repercussao da absolvi¢io penal
nas demais instancias apenas nos casos de inexisténcia material ou de
negativa de autoria —, nio hd como ser mantida a incoeréncia de se ter
o mesmo fato por nio provado na esfera criminal e por provado na
esfera administrativa. Precedente.

3. Em hip6teses como a dos autos, em que o unico fato que motivou a
penalidade administrativa resultou em absolvi¢io no ambito criminal,
ainda que por auséncia de provas, a autonomia das esferas ha que ceder
espaco a coeréncia que deve existir entre as decisdes sancionatorias.

4. Agravo regimental provido a fim de determinar o cancelamento
da falta grave apurada no Procedimento Administrativo Disciplinar
n.41/2017 (E21/934137/2011) e de todos os efeitos dela decorrentes.3¢

Erelevante observar que o voto do Ministro Relator foiacompanhado
pelos demais Ministros da Turma, em votagao unanime.

O entendimento da Sexta Turma do STJ, ainda que minoritario
(a0 menos até o presente momento), parte, ao que parece, de equivocada
premissa para chegar a conclusio de que, embora aparentemente logica,
alberga, na verdade, uma conclusio insustentavel.

Sem duvida, é possivel que ao longo de dois procedimentos instrutorios
levados a cabo simultaneamente — um na seara judicial, outro no campo
administrativo — conjuntos distintos de prova sejam produzidos. Em que
pese o principio da unicidade da jurisdi¢do, ndo ha qualquer garantia de
que a instrucdo processual realizada na esfera penal serd mais completa ou
eficiente do que aquela conduzida no contexto disciplinar. Assim,ainda que
haja, como ja mencionado, uma presungio, sustentada, por exemplo,
por autores como Armando José da Costa, para quem “o juizo penal,
em matéria de instruc¢do e prova, ¢ bem mais exigente do que as instancias
aludidas”?’, tal presun¢ao nem sempre corresponde a realidade, e ndo ha
qualquer argumento 16gico que logre demonstrar que as provas constan-
tes de acOes penais sdo, sempre e necessariamente, produzidas de forma
mais rigorosa do que aquelas obtidas nos procedimentos disciplinares.

36 Ibidem.
37 COSTA, op. cit., p. 233.
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Em ambos os casos, os processos siao presididos e conduzidos por seres
humanos, cujas peculiaridades e idiossincrasias marcam, indiscutivelmente,
o resultado de seus trabalhos.

Se assim €, ha que se admitir a hipotese de que, em determinadas
situacdes, as provas produzidas durante a instrucdo de determinado
procedimento disciplinar elucidardo de forma mais eficaz a dinamica de
fatos eventualmente nao tdo bem esclarecidos na esfera penal. A assim
ser, ndo ha que se falar em “incoeréncia de se ter o mesmo fato por nao
provado na esfera criminal e por provado na esfera administrativa”3,
como constou da mencionada decisao judicial. Incoeréncia, a bem da
verdade, haveria em se constatar a existéncia de um conjunto probatorio
satisfatorio na esfera administrativo-disciplinar, que, no entanto,
ndo poderia levar a caracterizagio de infragao disciplinar porque,
em ambito judicial, os fatos nio foram devidamente provados.

A decisao do ST]J desconsidera ainda a circunstancia de que, uma vez
que os tipos penais e os chamados “tipos administrativos” ou “tipos
disciplinares” tém elementos e estruturas distintos, a produgio probatéria
pode, igualmente, seguir trilhas ndo idénticas (conquanto similares) na
busca de elementos caracterizadores dos diferentes “tipos” aos quais os
fatos analisados podem ser subsumidos. E certo que, ainda que os fatos sob
andlise sejam os mesmos, os questionamentos podem se voltar a detalhes e
aspectos de tais fatos que interessam a uma seara, mas nao a outra.

Ha que se lembrar, nesse sentido, a existéncia de significativa diferenga
entre os tipos penais, que sao “fechados”, de modo que a subsuncdo do
fato a norma exige a demonstracdo da presenca dos elementos caracteriza-
dores do tipo, enquanto que os “tipos administrativos” ou “disciplinares”
tém estrutura mais “aberta” (citem-se, a guisa de exemplo, os incisos XII -
“cooperar e manter espirito de solidariedade com os companheiros de
trabalho” e XIV - “proceder na vida publica e privada na forma que

dignifique a fun¢io publica”® do artigo 241 da Lei n°® 10.261/68).

A luz dessa distingdo, pode-se ter a impressdo de que a perquiricio
penal buscaria um maior detalhamento do fato a ser provado.

38 BRASIL, 2021.
39 SAO PAULO, op. cit., art. 241, inc. XII e XIV.

196



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 95: 175-202, jan./jun. 2022

No entanto, pode ocorrer justamente o contrario: a tipologia “aberta”
das infra¢bes administrativas autoriza, e em certos casos até mesmo
exige, que aspectos concernentes a determinado fato, a principio irre-
levantes na esfera penal, sejam investigados com maior interesse no
ambito administrativo-disciplinar.

Como consequéncia dessas relevantes circunstancias, a indepen-
déncia entre as instancias judicial e administrativa sé pode ser miti-
gada, como ja mencionado, se comprovada a inexisténcia do fato,
ou sua pratica por outrem. Absolutamente correto, por conseguinte,
o entendimento tradicionalmente adotado pelo Superior Tribunal de
Justica. Pelas mesmas razdes, afigura-se preocupante o alargamento da
mitigacao dessa separacio, levado a efeito pela Sexta Turma do Tribunal
em setembro de 2021, fundamentado, como visto, num raciocinio que,
baseado apenas no argumento de uma suposta “incoeréncia”, deixa de
levar em considerag¢ao aspectos fundamentais da questao.

Desse modo, na hipétese de absolvigio no campo penal por
insuficiéncia de provas®, a independéncia entre as instancias ha de ser
preservada, dispondo a Administragiao de ampla liberdade para chegar a
conclusoes distintas daquelas alcangadas pelo Poder Judiciario.

Situa¢ao mais complexa, no entanto, se apresenta quando Judicidrio
e Administragio chegam a conclusoes distintas com base no mesmo
arcabougo probatoério.

Via deregra,como mencionado,Administrac¢ao e Judiciario produzem
seus proprios conjuntos probatérios, nos autos de seus respectivos
procedimentos. Ndo é incomum, no entanto, que a Administragio se
valha de elementos de prova constantes de autos judiciais, na qualidade
de prova emprestada, para instruir seus proprios expedientes.

Nesse caso,ainda seria possivel sustentar a independéncia das instan-
cias judicial e administrativa? Dito de outro modo, pode a Administra¢ao
Publica, com base no mesmo grupo de provas, proferir decisdo contraria
aquela tomada em ambito judicial-penal?

Como ja dito, a caracterizagdo de uma infragio disciplinar pode
levar em consideragio outros elementos do fato que ndo aqueles

40 BRASIL, 1941, inciso VII do artigo 386.
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configuradores do ilicito penal. Também ja foi salientado que, em suas
respectivas esferas de competéncia, as autoridades responsaveis pelas
instrugoes processuais penal e disciplinar buscario aferir a existéncia ou
nao dos elementos caracterizadores das ilicitudes previstas nas normas
aplicaveis as suas respectivas ambiéncias.

Sob essa 6tica, infere-se que a analise dos fatos, quando realizada
em ambito judicial-penal, dificilmente (ou apenas de forma incidental)
abordard aspectos que ndo aqueles voltados a tipificagao penal. Pode-se
concluir, portanto, que quando a Administragao se valer apenas das provas
produzidas na esfera penal, na qualidade de prova emprestada (procedi-
mento, alids, absolutamente regular), o que pode acontecer, inclusive, em
casos de impossibilidade de produ¢ao de provas por outros meios, a defesa
da independéncia entre as instancias sera mais dificil. Nesse caso, cabera
a Administracio demonstrar de forma bem fundamentada que o fato
comprovado, ainda que ndo se subsuma a norma penal por falta de um
ou mais elementos do tipo, preenche todos os requisitos necessarios a
caracterizagao de uma infrag¢ao disciplinar. Tal poderia ocorrer, por exem-
plo, no caso de uma conduta inicialmente tipificada como peculato (que
seria, a um s6 tempo, crime e infracdo disciplinar), mas que, por falta
de algum elemento subjetivo do tipo penal, nio pudesse ser classificada
como crime, mas ainda assim sujeitasse o agente a penalidade de natureza
administrativa, ainda que menos grave do que a inicialmente prevista (se,
por exemplo, configurada a falta de zelo — infragdo prevista no inciso III
do artigo 241 da Lei n° 10.261/68 — , mesmo apds a descaracterizagao
da imputagio inicial de natureza administrativa). Nesse sentido, inclu-
sive, ha orientagao jurisprudencial consolidada, por parte do Supremo
Tribunal Federal, cuja Simula n°® 18 preconiza que “pela falta residual,
nao compreendida na absolvi¢do pelo juizo criminal, é admissivel a puni-
¢do administrativa do servidor publico”.

Por fim, nio se pode desconsiderar que, mesmo diante do
reconhecimento da independéncia das instancias penal e administrativa,

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 18. Pela falta residual, ndo compreendida na
absolvi¢do pelo juizo criminal, é admissivel a puni¢io administrativa do servidor publico.
In: Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao
Regimento Interno. Brasilia, DF: Imprensa Nacional, 1964a, p. 38.
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a prevaléncia, no direito brasileiro, do principio da jurisdi¢ao uma torna
possivel a revisao, via Poder Judicidrio, ndo s6 das decisoes proferidas
nos procedimentos disciplinares, como também de questdes envolvendo
a dilagdo probatéria e mesmo a valoracdo de provas realizadas em
sede administrativo-disciplinar. Tratar dos limites de atuacdo do Poder
Judiciario nessa seara, no entanto, implicaria abordar questdo tao inte-
ressante quanto complexa, que, por si s0, mereceria um artigo proprio.
Mesmo uma analise superficial da questio demandaria consideragoes
que extrapolariam o escopo do presente trabalho, razdo pela qual tal
analise ha de ser feita alhures.

3. CONCLUSAO

As ideias formuladas e expostas no presente artigo levam a conclu-
soes que podem ser assim sintetizadas:

® A Administracdo Publica, por imperativo constitucional e legal,
encontra-se jungida ao principio da estrita legalidade, consubs-
tanciada da necessidade de observancia da lei, por parte dos entes
publicos, com rigor ainda maior do que por parte dos particulares;

e Como corolario da necessidade de observancia da estrita lega-
lidade, a Administragiao tem o poder de autotutela*’;, em razao
do qual tem o dever de apurar eventuais desvios da legalidade
estrita praticados por seus agentes;

e Os servidores publicos, no entanto, nio perdem, em razdo dos
cargos que assumem perante a Administra¢ao Publica, seus direi-
tos fundamentais, dentre os quais sobressaem, para os fins do
presente artigo, os do devido processo legal, da ampla defesa e
do contraditério, todos previstos no artigo 5° da Constitui¢ao
Federal. Portanto, a caracterizagdo da pratica de uma infracao
disciplinar se condiciona a existéncia de um processo disciplinar
em que o servidor acusado tera ciéncia da imputagao formulada
em seu desfavor e a oportunidade de dela se defender, produzindo,
no seio do referido processo, as provas que entender pertinentes;

42 BRASIL, 1964b; BRASIL, 1969.
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e Diante do principio constitucional de presuncdo de nao culpa-
bilidade dos acusados em geral*’, a Administracdo deve com-
provar a existéncia/materialidade da infra¢ao disciplinar, bem
como sua autoria, fazendo-o no bojo do procedimento discipli-
nar para tanto instaurado;

® Antes da instauragdo do procedimento disciplinar em desfa-
vor do servidor, caso seja necessario, serd realizada uma apu-
ragdo preliminar, que, a exemplo do inquérito policial, com
que guarda similaridades estruturais, tem natureza meramente
investigatoria, razao pela qual ndo é necessaria estrita observan-
cia dos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, que, no entanto, deverdo ser rigorosamente observados
apos a instauragao do procedimento disciplinar, dada sua natu-
reza sancionatoria;

e Embora a Lei n° 10.261/68 traga normas acerca dos ritos pro-
cessuais dos procedimentos disciplinares, tais normas sao insufi-
cientes para regular todas as situagoes possiveis, razao pela qual
o Direito Administrativo Disciplinar deve se valer subsidiaria-
mente das normas processuais penais e civis, nessa ordem;

e O direito e a jurisprudéncia brasileiros reconhecem a independéncia
entre as instancias judicial-penal e administrativo-disciplinar,
independéncia esta que nio € absoluta e que, de acordo com enten-
dimento de ha muito pacificado no Superior Tribunal de Justiga, ha
de ser afastada em duas hipéteses: (i) quando demonstrado que o
fato nao ocorreu ou (ii) quando, demonstrada sua ocorréncia, res-
tar comprovada a autoria por outrem que nao o acusado. Apesar
disso, recente decisdo da Sexta Turma do STJ alargou as margens
dessa relativizac¢ao, para sustentar que, mesmo quando o fato nao
restar comprovado em ambito judicial por insuficiéncia de provas*,
“nao ha como ser mantida a incoeréncia de se ter o mesmo fato por nao
provado na esfera criminal e por provado na esfera administrativa™#.

43 BRASIL, 1988, inc. LVII do art. 5°.
44 BRASIL, 1941, inc. VII do art. 386.
45 BRASIL, 2021.
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Tal entendimento, no entanto, desconsidera diversas peculiaridades
insitas ao procedimento disciplinar, bem como distin¢oes estruturais
existentes entre os tipos penais e as infragdes disciplinares, resultando,
por conseguinte, em conclusao fundada sob premissas frageis;

® A questdo se revela mais complexa quando a Administragio Publica
se vale exclusivamente de provas produzidas no bojo de procedimen-
tos judiciais, na qualidade de prova emprestada, para decidir de forma
diversa daquela decidida na esfera judicial. A independéncia entre as
instancias, em tal hipétese, ndo € inviavel, embora a prevaléncia de
decisoes distintas exija, por parte da Administragdo, argumentagao
que demonstre a existéncia de elementos caracterizadores de infragao
disciplinar ainda que ausentes elementos tipificadores de crime;

e Apesar disso, quaisquer decisdes administrativas na seara disciplinar
ficam sujeitas a revisao por parte do Poder Judicidrio, em razdo do
principio da unicidade de jurisdicio que caracteriza o direito brasileiro.
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RESUMO: As falsas memorias, enquanto fendmeno de distor¢ao e erro
da memoria, tém despertado interesse daqueles que se dedicam ao estudo
da prova testemunhal. O objetivo deste artigo é destacar a relevancia das
oitivas de criancas e adolescentes durantes as instrugdes dos processos
administrativos disciplinares, especificamente naqueles que tiveram origem
no ambiente das escolas da rede estadual de ensino. Em sequéncia, sdo
tecidas consideragoes acerca do fendmeno das falsas memorias, que sdo
recordacdes de algo que ndo aconteceu ou que aconteceu de modo diverso
do lembrado, com enfoque especifico nas falsas memorias de criangas,
ressaltando, por fim, a importincia da compreensio do tema para os
envolvidos na apurac¢do e no processo administrativo disciplinar.

PALAVRAS-CHAVE: Falsas Memorias. Prova Testemunhal. Processo
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1. INTRODUCAO

A Secretaria da Educagdo do estado de Sdo Paulo possui a maior
rede de ensino do Brasil, com 5,4 mil escolas autonomas e vinculadas,
aproximadamente 3,5 milhdes de alunos e 234 mil servidores nos
quadros do Magistério (QM), no Quadro de Apoio Escolar (QAE) e
no Quadro da Secretaria da Educacao (QSE). Sio 190 mil professores
e 5 mil diretores de escolas distribuidos em 91 Diretorias Regionais de
Ensino, que se agrupam em 15 Polos Regionais?.

Aproximadamente 41% dos processos administrativos discipli-
nares e sindicancias que tramitam atualmente na Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares sao oriundos da Secretaria da Educagio do
estado de S3ao Paulo (informagao verbal)?, muitos deles versando acerca
de supostas faltas funcionais que também implicam em supostas viola-
¢oes a direitos de criancas e adolescentes. Frequentemente tais processos
disciplinares tratam de imputag¢des de faltas funcionais que nao deixam
resquicios materiais, sendo a palavra da vitima ou das testemunhas de
importancia substancial para a resolu¢do da demanda.

Nesse panorama, frequentemente criancas e adolescentes sio ouvi-
dos durante as audiéncias realizadas na Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, seja como
vitimas ou como testemunhas, o que suscitou a elaboracdo deste artigo,
que tem por objetivo destacar a relevancia das oitivas de criangas e ado-
lescentes durante as instrugdes dos processos administrativos disciplinares,
especificamente naqueles que tiveram origem no ambiente das escolas da
rede estadual de ensino, tecendo, em sequéncia, consideracoes acerca das
falsas memorias, que sao recordagdes de algo que ndo aconteceu ou que
aconteceu de modo diverso do lembrado, com enfoque especifico nas falsas
memorias de criangas, ressaltando a importancia da compreensiao do tema
para os envolvidos na apuracdo e no processo administrativo disciplinar.

2 Disponivel em: https://www.educacao.sp.gov.br/institucional/a-secretaria/. Acesso em:
09 mar. 2022.

3 Informagio fornecida pelo Procurador do Estado Chefe da Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, Dr. Eraldo Ameruso Ottoni
no curso “Mesa de Debates: Alteracoes na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei
n°® 14.230/2021”, em Sao Paulo, dezembro de 2021.
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2. DA PROVA TESTEMUNHAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

ALein®10.261,de 28 de outubro de 1968, dispoe de forma bastante
laconica acerca da prova testemunhal nas sindicancias e nos processos
administrativos disciplinares em seus artigos 273, inc. I, 283, § 1°, 284,
285,286 ¢ 287, todos na redagiao que lhes conferiu a Lei Complementar

n°® 942, de 6 de junho de 2003.

A forma sucinta adotada pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos
Civis do Estado de Sdo Paulo no que se refere a prova testemunhal enseja
a busca por subsidios no Direito Penal e no Direito Processual, ante a
estrutura sancionatéria do Direito Disciplinar, sendo oportuno lembrar,
como o fez Zamlutti Janior, que:

Essa dimensao de subsidiariedade ndo se encontra expressamente pre-
vista na Lei n® 10.261/68, mas constitui uma consequéncia légica da
propria natureza punitiva do Direito Disciplinar, somada a escassez de
dispositivos normativos sobre o tema e ao laconismo destes.*

Logo, inexistindo dispositivo na Lei n® 10.261/68 que con-
tenha a especificagio de quem podera ser testemunha no processo
administrativo disciplinar, aplica-se o principio genérico adotado
pelo Processo Penal, consubstanciado no artigo 202 do Cédigo de
Processo Penal, segundo o qual toda pessoa podera ser testemunha,
excetuando-se aquelas elencadas pelos artigos 206 e 207 do mes-
mo diploma legal, excecoes também previstas no artigo 285, §§ 1°e
4° do Estatuto Funcional Paulista.

Na li¢ao de Tourinho Filho, a imprevisibilidade quanto ao local e
ao horario em que o ilicito pode ocorrer justifica a ado¢iao do principio
genérico de que toda pessoa pode ser testemunha:

Assim, qualquer pessoa fisica, independentemente de idade, sexo ou
nacionalidade, pode ser testemunha. Ndo importam as imperfeicdes
fisicas, as vezes, até, os estados contingentes de inconsciéncia. Nio se
levam em conta o estado social e a condi¢cio econémica da pessoa,

4 ZAMLUTTI JUNIOR, René. Subsuncio e tipicidade no processo disciplinar. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 85, p. 25-44, 2017, p. 26.
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bem como sua reputacdo ou fama. [...] Ninguém sabe onde e a que
hora o crime vai eclodir. Tanto pode ser nas vias publicas, nos palacios,
nos ministérios, como nas zonas licenciosas da cidade. Por isso nenhuma

restricdo quanto a capacidade para depor.’

E natural que quase todos os fatos da vida sejam percebidos por al-
guém, o que faz da prova testemunhal a prova por exceléncia. Nesse sentido,
a licdo de Magalhdes Noronha®, ao discorrer sobre a prova testemunhal:
“Como quer que seja, maxime no processo penal, é ela a prova por
exceléncia. O crime é um fato, ¢ um trecho da vida e, consequentemente,
é, em regra, percebido por outrem”’.

Ocorre que essa percep¢ao do “trecho da vida”, como adiante se
verd, ndo armazena as imagens sob a forma de fotografias fac-similares
de coisas, de acontecimentos, de palavras ou frases, pois, como aponta
Damasio, “sempre que recordamos um dado objeto, um rosto ou uma
cena, nao obtemos uma reproducdo exata, mas antes uma interpretacdo,
uma nova versao reconstruida do original”® Logo, pressupor que a me-
moria funciona como uma reproducio fiel da realidade é um engano.

Ao tratar da prova testemunhal, Fernandes’ alerta que a premissa
da qual se deve partir é a de que os sujeitos processuais, ao lidarem
com declaragdes de testemunho, ndo estio em contato com o evento
fatico em si, mas sim, em verdade, com uma memoria que o depoente
tem sobre o evento, “pois a testemunha nao possui a capacidade de te-
letransportar os atores juridicos a cena do crime presenciada, que pode
ter ocorrido inclusive hd lapso temporal considerdvel do momento do
resgate da memoria vivida”1®,

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado (arts. 1°
a 393). 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 678.

6 NORONHA, Edgard Magalhies. Curso de direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1978, p. 113.

Ibidem.

8 DAMASIO, Antonio. O erro de Descartes: emogio, razio e o cérebro humano. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2021, p. 105, grifo do autor.

9 FERNANDES, Lara Teles. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta
interdisciplinar de valoracdo. 2. ed. Florianépolis: EMais, 2020.

10 Ibidem, p. 228.
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A colheita da prova testemunhal e seu exame apurado, portanto,
perpassam pelo conhecimento da memoéria e dos fendmenos a ela
relacionados, sendo de muita relevancia, nesse aspecto, a evolugao dos
estudos da Psicologia do Testemunho, que inclusive se consolidou como

segmento autonomo e especializado da Psicologia Forense.

3. DA OITIVA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES DURANTE A
INSTRUCAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Especificamente nos processos administrativos disciplinares e sin-
dicancias que tém origem no ambiente das escolas da rede estadual de
ensino, alguns ilicitos administrativos, por sua natureza ou condicdo,
ndo deixam resquicios materiais, sendo a palavra da vitima ou das tes-
temunhas — normalmente criangas ou adolescentes — essencial para o
deslinde do feito. Oportuno aqui observar que atualmente encontra-se
pacificado o entendimento de que as criangas ingressam na rede publica

de ensino estadual com, no minimo, seis anos de idade, tendo sido fixada

111

pelo Supremo Tribunal Federal' a tese de que “E constitucional a exi-

géncia de que o aluno possua 06 (seis) anos de idade para o ingresso no

11 “Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. FIXACAO DA IDADE MINIMA DE 06 (SEIS) ANOS PARA
O INGRESSO NO ENSINO FUNDAMENTAL. 1. A¢io declaratéria de constitucionalidade
que tem por objeto os artigos 24, II, 31, I e 32, caput, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Nacional, que dispoem que o ensino fundamental obrigatdrio se inicia aos 06 (seis) anos de
idade. 2. E constitucional a norma que fixa a idade de 6 (seis) anos como marco para o ingresso
no ensino fundamental, tendo em vista que o legislador constituinte utilizou critério etdrio
plenamente compativel com essa previsio no art. 208, IV, da Constituicio, de acordo com o
qual a educacio infantil deve ser oferecida “as criangas até 5 (cinco) anos de idade”. 3. O critério
etdrio estd sujeito a mais de uma interpretacdo possivel com relagio a0 momento exato em
que o aluno deva ter 6 (seis) anos completos. Cabe ao Ministério da Educacio a defini¢do do
momento em que o aluno deverd preenché-lo, pois se trata de 6rgao dotado de capacidade
institucional adequada para a regulamentacio da matéria. 4. Procedéncia parcial do pedido
com a fixagio da seguinte tese: ‘E constitucional a exigéncia de que o aluno possua 06 (seis)
anos de idade para o ingresso no ensino fundamental, cabendo ao Ministério da Educacio a
definicio do momento em que o aluno deverd preencher o critério etdrio’” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade 0005560-87.2007.1.00.0000
DF 0005560-87.2007.1.00.0000. Requerente: Governador do Estado de Mato Grosso do
Sul. Relator: Ministro Edson Fachin, 1 de agosto de 2018. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/1105676202/acao-declaratoria-de-constitucionalidade-adc-17-
df-0005560-8720071000000/inteiro-teor-1105676224. Acesso em: 29 jun. 2022, p. 1-2).
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ensino fundamental, cabendo ao Ministério da Educacio a definicao do
momento em que o aluno devera preencher o critério etario”!2.

Diante da auséncia de disposicdo na Lei n® 10.261/68 acerca da
oitiva de criangas e adolescentes como testemunhas no processo admi-
nistrativo disciplinar, aplica-se o disposto no Cédigo de Processo Penal,
que nio veda o depoimento de pessoas com menos de 14 anos de idade,
dispensando-as, todavia, do compromisso a que alude o artigo 203 do
mesmo diploma legal.

E inegavel que o depoimento de criancas e adolescentes, em especial
o depoimento de criangas, constitui questdo bastante controvertida,
seja entre doutrinadores ou entre os operadores do Direito. Tourinho
Filho bem manifestou essa controvérsia ao ponderar que:

E mais: hd os depoimentos infantis, os dos sugestionaveis, que,
como ja se disse, sdo os curingas no poquer da prova testemunhal.
Malgrado as ligdes da Psicologia (quando ela quer mentir procede
com arte..., a imaginacdo enche a vida da crianga... a crianga ama as
ficgoes...), diz-se também: ex ore parvulorum veritas — da boca das
criancgas (sai) a verdade. O certo é que o depoimento de uma crianca
nio pode ter total desvalia, dependendo o seu valor probatério,
sempre e sempre, da coeréncia que ele tiver com o tema objeto da
prova. Ja se disse que cada idade tem os seus prazeres, seus costumes,
seus hdbitos. Nao se pode exigir de uma crianga a maturidade de um
adulto. Pode inventar, pode criar, pode querer transformar-se no cen-
tro das atencdes, pode fantasiar. Se mentir, ndo o faz por perversidade,
por maldade. Ai, das duas uma: ou foi instruida por alguém ou, entio,
seu depoimento, se nido coincidir com as demais provas colhidas,
pode ser fruto da sua imagina¢do ou do seu total desinteresse por

fatos que ndo integram seu pequeno-grande mundo.'’

Stein e Nygaard, igualmente, lastreando-se nos estudos do pedago-
go e psiquiatra francés Alfred Binet, manifestaram reservas em relacio
ao depoimento infantil:

12 Ibidem, p. 2.
13 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 687.
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Os estudos pioneiros sobre a sugestionabilidade da memoéria de
criangas do francés Alfred Binet (1900) levaram-no a concluir que
as criangas respondem com falta de acuidade porque elas esquecem
a informacao originalmente experimentada. Ainda, as criangas podem
se sentir pressionadas a dizer alguma coisa para responder a pergunta
feita pelo entrevistador. Ele também estudou os efeitos da conformida-
de das criangas ao grupo. Assim, num grupo de criangas, a tendéncia é
que a resposta dada pelas primeiras a serem questionadas, geralmente,
é repetida pelas ultimas criangas.'

Muito embora nio se possa ignorar a controvérsia acima referida,
cumpre destacar que a Convengdo sobre os Direitos da Crianca, em seu
artigo 12, itens 1 e 2, formalmente incorporada ao ordenamento positivo
brasileiro por meio do Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990,
assegura a crianca e ao adolescente o direito de serem ouvidos em juizo,
em todo processo judicial ou administrativo que afete seus interesses:

Artigo 12.

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a
formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinioes livre-
mente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se
devidamente em consideracao essas opinides, em fun¢io da idade e ma-
turidade da crianca.

2. Com tal propésito, se proporcionard a crianga, em particular, a opor-
tunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que
afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um represen-
tante ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais
da legislagiao nacional.'

Assegurado o direito da crianga e do adolescente de serem ouvidos
em todo processo judicial ou administrativo que afete seus interesses,
incumbe ao Estado assegurar-lhes, no exercicio dessa prerrogativa,
respeito a sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.

14 STEIN, Lilian Milnitsky; NYGAARD, Maria Licia Campani. A memoria em julgamento:
uma andlise cognitiva dos depoimentos testemunhais. Revista Brasileiras de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, ano 11, n. 43,2003, p. 159.

15 BRASIL. Decreto n° 99.710 de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencao sobre os
direitos da crianca. Diario Oficial da Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, p. 2-7,22 nov. 1990, art. 12.
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Assim, em processos administrativos disciplinares que tenham por
imputagoes ilicitos administrativos que também venham a consubs-
tanciar violagdes a direitos de criangas e adolescentes, estes devem ser
ouvidos durante a instru¢ao probatodria, seja como vitimas ou como
testemunhas, sempre com a observancia dos principios orientadores do
Direito da Crianga e do Adolescente.

Cumpre destacar que, nos termos do artigo 227 da Constitui¢ao Federal,
da acima mencionada Conveng¢ao sobre os Direitos da Crianga e seus pro-
tocolos adicionais, da Resolu¢ao n°® 20/2005 do Conselho Econémico e
Social das Nagoes Unidas e de outros diplomas internacionais, foi editada a
Lein® 13.431, de 4 de abril de 2017, que estabeleceu um sistema articulado
e transdisciplinar de garantias de direitos da crianga e do adolescente viti-
ma ou testemunha de violéncia, nas formas de violéncia elencadas pelo seu
artigo 4°'%, sem prejuizo da tipificacio das condutas criminosas.

16 Art. 4°. Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificagio das condutas criminosas,
sdo formas de violéncia:

I - violéncia fisica, entendida como a a¢io infligida a crianga ou ao adolescente que ofenda
sua integridade ou satide corporal ou que lhe cause sofrimento fisico;

II - violéncia psicolégica:

a) qualquer conduta de discriminagio, depreciacao ou desrespeito em relagido a crianga ou
ao adolescente mediante ameaca, constrangimento, humilha¢io, manipulag¢io, isolamento,
agressdo verbal e xingamento, ridicularizagio, indiferenga, exploracio ou intimida¢do
sistemdtica (bullying) que possa comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional;
b) o ato de alienacdo parental, assim entendido como a interferéncia na formagao psicoldgica
da crianga ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou
por quem os tenha sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, que leve ao repidio de genitor
ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a2 manutencao de vinculo com este;

¢) qualquer conduta que exponha a crianga ou o adolescente, direta ou indiretamente,
a crime violento contra membro de sua familia ou de sua rede de apoio, independentemente
do ambiente em que cometido, particularmente quando isto a torna testemunha;

III - violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a crianga ou o
adolescente a praticar ou presenciar conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso,
inclusive exposi¢ao do corpo em foto ou video por meio eletronico ou nio, que compreenda:

a) abuso sexual, entendido como toda agio que se utiliza da crianca ou do adolescente para
fins sexuais, seja conjun¢io carnal ou outro ato libidinoso, realizado de modo presencial ou
por meio eletrénico, para estimulacao sexual do agente ou de terceiro;

b) exploragio sexual comercial, entendida como o uso da crianga ou do adolescente em
atividade sexual em troca de remuneracio ou qualquer outra forma de compensacio,
de forma independente ou sob patrocinio, apoio ou incentivo de terceiro, seja de modo
presencial ou por meio eletronico;

¢) trifico de pessoas, entendido como o recrutamento, o transporte, a transferéncia,
o0 alojamento ou o acolhimento da crianga ou do adolescente, dentro do territério nacional ou
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O dispositivo acima mencionado elenca quatro formas de violén-
cia para os efeitos da Lei n°® 13.431/2017, evidenciando o propdsito
do legislador de, na visio da Digidcomo e Digidcomo!’, por um lado,
nao dar margem para davida acerca do alcance da norma e, por outro,
para sinalizar, no mesmo sentido que ja apontava o artigo 70-A do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, para necessidade de implemen-
tagdo de politicas publicas e abordagens/intervengdes especificas para
cada uma das modalidades de violéncia elencadas, que reclamam um
planejamento e um atendimento diferenciados.

Dentre as inovacdes trazidas pela Lei em comento, merecem des-
taque a escuta especializada e o depoimento especial, consistindo a pri-
meira no procedimento de entrevista sobre situagio de violéncia com
crianca ou adolescente perante 6rgao da rede de protegido, limitado o
relato estritamente ao necessario para a cumprimento de sua finalidade
(artigo 7°) e o segundo no procedimento de oitiva de crianca ou ado-
lescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial
ou judicidria (artigo 8°), devendo ambos ser realizados em local apro-
priado e acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que garantam a
privacidade da crianca ou do adolescente vitima ou testemunha de vio-
léncia (artigo 10°), existindo previsio para que o depoimento especial

para o estrangeiro, com o fim de exploracao sexual, mediante ameaga, uso de for¢a ou outra
forma de coagdo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, aproveitamento de situagio de
vulnerabilidade ou entrega ou aceitagdo de pagamento, entre os casos previstos na legislacao;

IV - violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicio piblica ou
conveniada, inclusive quando gerar revitimizacao.

§ 1°. Para os efeitos desta Lei, a crianca e o adolescente serdo ouvidos sobre a situacio de
violéncia por meio de escuta especializada e depoimento especial.

§ 2°. Os 6rgaos de saude, assisténcia social, educacdo, seguranga publica e justica adotardo
os procedimentos necessdrios por ocasiao da revelagao espontanea da violéncia.

§ 3°. Na hipétese de revelacao espontanea da violéncia, a crianca e o adolescente serdo
chamados a confirmar os fatos na forma especificada no § 1° deste artigo, salvo em caso de
intervengdes de satde.

§ 4°. O ndao cumprimento do disposto nesta Lei implicard a aplicacio das sangdes
previstas na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
(BRASIL. Lei n° 13.431 de 4 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia dos direitos
da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Diario Oficial da Unido: secio 1,
Brasilia, DF, p. 1-3, § abr. 2017, p. 1.

17 DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, Eduardo. Comentérios a lei n° 13.431/2017.
Curitiba: Ministério Publico do Estado do Paran4, 2018.
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seja realizado uma tnica vez, em sede de produgao antecipada de prova
sempre que a vitima ou a testemunha tiver menos de sete anos de idade
ou quando se tratar de violéncia sexual (artigo 11, caput e § 1°, inc. I
e II), sendo vedada a tomada de novo depoimento especial, que fica
condicionada a justificacio de sua imprescindibilidade pela autorida-
de competente e a expressa concordancia da crianca ou adolescente,
vitima ou testemunha ou de seu representante legal (artigo 11, § 2°).

Também relevante a mencao a inclusdo da revitimizagio como modali-
dade de violéncia institucional (artigo 4°, inciso IV) que, na licdo de Zapater,

[...] corresponde ao ato de submeter a vitima (ou a testemunha) de
uma violéncia a procedimentos administrativos ou judiciais que po-
deriam ser dispensados, ocasionando-lhe sofrimento continuado ou
repetido em decorréncia de lembranga forgada dos atos violentos que
sofreu ou testemunhou.!®

A questdo da violéncia institucional, entendida como a praticada
por institui¢ao publica ou conveniada, inclusive quando gerar revitimi-
zacdo, foi bem abordada por Digidcomo e Digidcomo, que ressaltaram
o objetivo da norma de evitar que criangas e adolescentes, vitimas ou
testemunhas de violéncia, sejam tratadas como meros “instrumentos
de produgio de prova” e/ou tenham que ser ouvidas repetidas vezes
por agentes que ndo possuem a devida qualificagao técnica para tanto,
muito tempo apds a ocorréncia do fato, gerando a revitimizagao. E assim
prosseguiram em suas colocagoes:

Tamanha foi a preocupac¢do em evitar que isto acontecesse, que a nova
Lei relacionou, dentre as diversas formas de violéncia previstas em seu
art. 4°, a chamada “violéncia institucional”, que acaba sendo praticada,
ainda que inadvertidamente, toda vez que os 6rgios e agentes que deve-
riam atuar no sentido da prote¢do das criangas e adolescentes vitimas
ou testemunhas, deixam de observar as cautelas e respeitar os direitos
relacionados nesta e em outras normas correlatas. A ideia basica é erra-
dicar, de uma vez por todas, o amadorismo no atendimento dessa com-
plexa e dificil demanda, agilizando e tornando mais eficiente a atuagao
dos 6rgaos de repressio e prote¢dao, buscando a responsabilizagao dos

18 ZAPATER, Maira. Direito da crianca e do adolescente. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 301.
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autores de violéncia na esfera criminal, sem causar danos colaterais as

vitimas ou testemunhas.!

Enfim, durante a apuragao preliminar e durante o curso do pro-
cesso administrativo disciplinar ha que se atentar para as inovagoes
trazidas pela Lei n® 13.431/2017, sempre com o objetivo de acolher a
crianga ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia, respeitando
sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, demandando da
Administracio um planejamento para consecu¢ao dessas medidas.

4. DAS FALSAS MEMORIAS

Para ilustrar o fendmeno das falsas memorias, Neufeld, Brust e
Stein?® relataram episddio vivenciado pela renomada pesquisadora
norte-americana Elizabeth Loftus*' que, durante a adolescéncia, perdeu sua
mae tragicamente afogada na piscina de casa. Passados trinta anos, um tio
comenta em uma reunido de familia que ela, Elizabeth, teria sido a pri-
meira a encontrar a mae boiando na piscina. A partir de entdo, ela passa
a se lembrar vividamente da impactante cena que teria presenciado.
Alguns dias depois, ela recebe um telefonema do irmio, desculpando-se
pelo tio, esclarecendo que este havia se confundido e que na realidade
quem encontrou a mae na piscina fora sua tia. Posteriormente Loftus??
bem sintetizou a questdo das falsas memorias ao ponderar que “a ideia
mais assustadora é que aquilo em que nés acreditamos com todo nosso
coragiao pode nio ser necessariamente a verdade”.

19 DIGIACOMO; DIGIACOMO, op. cit., p. 4.

20 NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memérias. In: STEIN, Lilian Milnitsky et al. Falsas
memorias: fundamentos cientificos € suas aplica¢oes clinicas e juridicas. Porto Alegre:
Artmed, 2010, p. 21.

21 Elizabeth Loftus é uma psicologa cognitiva norte-americana especializada em memoria
humana que, a partir da década de 70, tornou-se uma das maiores autoridades na temadtica das
falsas memorias. Foi pioneira na introdugdo de técnica para o estudo das falhas mnemonicas
consistente na sugestdo da falsa informacdo. De acordo com essa técnica, logo ap6s a experiéncia
vivida por determinado individuo, é a ele apresentada uma informacio falsa compativel com
esta experiéncia, produzindo o chamado efeito da falsa informacio, ou seja, uma diminui¢ao dos
indices de reconhecimento verdadeiros e um aumento significativo dos falsos.

22 LOFTUS, 1996 apud NEUFELD; BRUST; STEIN, 2010, p. 21.
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Kagueiama, invocando a licdo de Izquierdo®, reflete acerca da fa-
libilidade da memoria humana, destacando a possibilidade de perdas e
alteracdes desde o inicio da percepc¢do do evento:

Uma experiéncia externa percebida visualmente pela pessoa, penetra
pela retina, é transformada em sinais elétricos e, por meio de diversas
conexoes neuronais, chega ao cortex occipital, local onde ocorre uma
série de processos bioquimicos. Quando instados a recuperar a memo-
ria armazenada, os neurbnios revertem os sinais bioquimicos ou es-
truturais em elétricos a fim de que os sentidos e a consciéncia possam
interpreta-los como pertencentes ao mundo real. [...] Esses processos elé-
tricos e bioquimicos de passagem da realidade externa para a memoria
interna e, ap6s do interno para o mundo externo, sio responsaveis
por perdas e alteragdes do evento percebido. Os neurodnios traduzem
as informacdes, sujeitando-as a imperfeicdes e a transformagoes.?*

Trindade bem assinalou que “quando se reproduz a lembranca de
um acontecimento, repete-se nao so a sensacao da realidade ja percebida,
mas também a propria reagio perceptiva daquela realidade”?, pontuando
ainda que a memoria de um individuo é impregnada de sua propria cos-
movisdo, “é um produto da subjetividade de um individuo que testemu-
nhou (fixou, conservou e evocou uma lembranca)”2°.

Para Bergson?’, antes de ser atualizada pela consciéncia,
toda lembranga “vive” em estado latente, potencial. Esse estado,
porque esta abaixo da consciéncia atual (“abaixo” metaforicamente),
¢ qualificado de “inconsciente”. O mal da psicologia classica, raciona-
lista, segundo Bergson, é o de ndo reconhecer a existéncia de tudo o que
estd fora da consciéncia presente, imediata e ativa. No entanto, o papel
da consciéncia, quando solicitada a deliberar, é sobretudo o de colher e
escolher, dentro do processo psiquico, justamente o que ndo é a consci-

23 IZQUIERDO, 2011 apud KAGUEIAMA, Paula Thieme. Prova testemunhal no processo
penal: um estudo sobre falsas memorias e mentiras. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 83-84.

24 KAGUEIAMA, op. cit., p. 83-84, grifo do autor.

25 TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, p. 254.

26 Ibidem, p. 287.

27 BERGSON, 1959, apud BOSI, Ecléa. Memoria e sociedade: lembranca de velhos. 4. ed.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 51-52.
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éncia atual, trazendo-o a sua luz. Logo, a propria a¢ao da consciéncia
supOe o0 “outro”, ou seja, a existéncia de fendmenos e estados infracons-
cientes que costumam ficar 4 sombra. E precisamente nesse reino de
sombras que se deposita a memoria.

Halbwachs?®® considera a memoéria humana essencialmente
coletiva. Para ele, a memoria se constitui a partir de testemunhos ex-
ternos que a confirmam e sustentam. A lembranca, para Halbwachs,
é reconhecimento e reconstrucdo. E reconhecimento, na medida em
que porta o “sentimento do ji visto”. E reconstrucio, principalmen-
te em dois sentidos: por um lado, porque ndo é uma repeti¢do linear
de acontecimentos e vivéncias do passado, mas sim um resgate desses
acontecimentos e vivéncias no contexto de um quadro de preocupa-
¢Oes e interesses atuais; por outro, porque € diferenciada, destacada da
massa de acontecimentos e vivéncias evocaveis e localizada num tempo,
num espago e num conjunto de relagbes sociais. Tanto o reconheci-
mento quanto a reconstru¢ao dependem da existéncia de um grupo de
referéncia, tendo em vista que as lembrangas retomam relagoes sociais,
e ndo simplesmente ideias ou sentimentos isolados, e que sdo constru-
idas a partir de um fundamento comum de dados e no¢oes comparti-
lhadas. Os grupos, no presente e no passado, permitem a localizagiao da
lembranc¢a num quadro de referéncia espaco-temporal que, justamente,
possibilita sua constitui¢io como algo distinto do fluxo continuo e eva-
nescente das vivéncias. A memoria € esse trabalho de reconhecimento e
reconstru¢ao que atualiza os “quadros sociais” em que as lembrangas
podem permanecer e, entdo, articular-se entre si.

Gongalves Filho?’ afirma que a memoéria oferece o passado por
meio de um modo de ver o passado: o exercicio de congenialidade,
em que ha, pois, investimentos do sujeito recordador e da coisa recor-
dada, de maneira que ao termo e ao cabo do trabalho de recordacio ja
ndo podemos mais dissocid-los: entdo fara tanto sentido entender o su-
jeito a partir do que recordou quanto o que recordou a partir do modo

28 HALBWACHS, 1990 apud SCHMIDT, Maria Luisa Sandoval; MAHFOUD, Miguel.
Halbwachs: memoria coletiva e experiéncia. Psicologia USP, Siao Paulo, v. 4, n. 1-2,
p. 285-298, 1993.

29 GONCALVES FILHO, José Moura. Olhar e memoria. In: NOVAES, Adauto (org.). O olhar.
S3o Paulo: Companhia das Letras, 1990, p. 99.
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como o fez. A recordagdo traz a marca dos padroes e valores mais ou
menos ideoldgicos do sujeito, a marca dos seus sentimentos, a colorir
eticamente e afetivamente a lembranga, traz a marca de sua inteligéncia,
a encontrar razdes do passado — e a recordagido traz, a0 mesmo tempo,
as determinagoes do passado na urdidura daqueles padroes, daqueles
valores, daqueles sentimentos, daquela inteligéncia.

Kagueiama também se vale da licao de Loftus®, por entender que
ela bem sintetiza a problematica da fragilidade e subjetividade da me-
moria nos seguintes termos:

[...] as memorias das pessoas nao sao a somatoria de tudo que fizeram,
mas sio mais que isso: as memorias sdo a somatdria do que as pes-
soas pensam, do que a elas é dito, do que elas acreditam. No6s somos
moldados pelas nossas memorias, mas nossas memorias também siao
moldadas por quem somos e por aquilo que fomos levados a acreditar.?!

Merecem também alusdo as considera¢bes de Saramago acerca
da memoria, pois ainda que tenham sido tecidas em texto literario de
viés memorialistico, corroboram, de certa forma, a sintese de Loftus
acima mencionada:

Fisicamente, habitamos um espaco, mas, sentimentalmente, somos habi-
tados por uma memoria. Memoria que é a de um espago e de um tempo,
memoria no interior da qual vivemos, como uma ilha entre dois mares: um
que dizemos passado, outro que dizemos futuro. Podemos navegar no mar
do passado proximo gragas a memoria pessoal que conservou a lembranca
das suas rotas, mas para navegar no mar do passado remoto teremos de
usar as memorias que o tempo acumulou, as memorias de um espago con-
tinuamente transformado, tao fugidio como o préprio tempo.>

Muitas outras consideracdes acerca da memoria poderiam ser
evocadas para demonstrar que a memoria humana é falivel e sujeita a
influéncias externas, que podem vir a comprometer a veracidade da repro-
ducdo de informacgoes nela armazenadas. E € justamente nesse ambiente

30 LOFTUS, 2003 apud KAGUEIAMA, op. cit., p. 86.
31 KAGUEIAMA, op. cit., p. 86

32 SARAMAGQO, José. O caderno: textos escritos para o blog (setembro de 2008-margo de
2009). Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 18-19.
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permeado pela imprecisio que podemos situar as falsas memorias,
bem definidas por Avila como “recordacdes de situagdes que, na verdade,
nunca ocorreram ou aconteceram de forma diversa de como lembrado
pela vitima/testemunha”®, que nio se confundem com as mentiras.

Sacks esclarece que memorias vividas produzem uma ativa-
¢ao cerebral disseminada envolvendo dareas sensoriais, emocionais
(limbicas) e executivas (lobos frontais) praticamente idéntica em me-
morias baseadas efetivamente em experiéncias e em falsas memorias,
demonstrando, assim, que nas falsas memorias o sujeito realmente
acredita que os fatos ocorreram:

Mesmo se o mecanismo subjacente de uma falsa memoria for exposto,
[...] isso pode nao alterar a sensa¢dao de experiéncia realmente vivida
ou “realidade” que essas memorias geram. Tampouco, alids, as 6bvias
contradigdes ou absurdos de certas memorias podem alterar o senti-
mento de convicgdo ou crenga. Grande parte das pessoas que dizem
ter sido abduzidas por extraterrestres ndo esta mentindo quando fala
sobre suas experiéncias, e também ndo esta consciente de que inventou
uma histéria — elas realmente acreditam que isso aconteceu. |[...]

Assim que uma histéria ou memoria desse tipo € construida, acompa-
nhada por imagens sensoriais vividas e emocao forte, pode nao haver
um recurso interno, psicologico, para distinguir o verdadeiro do falso,
nem algum modo neurolégico externo. Os correlatos fisiologicos desse
tipo de meméria podem ser examinados com técnicas de imagem funcio-
nal do cérebro, as quais mostrardao que memorias vividas produzem uma
ativagio cerebral disseminada envolvendo dreas sensoriais, emocionais
(limbicas) e executivas (lobos frontais) — um padrao que é praticamen-
te idéntico quer a memoria se baseie em experiéncia, quer nio.

Ao que parece, a mente ou o cérebro ndo possui um mecanismo para asse-
gurar a verdade, ou pelo menos o carater veridico das nossas recordagoes.>

Conceito mais amplo e detalhado de falsas memorias foi apresentado
por Kagueiama, em sua obra recentemente publicada, em que foi analisa-

33 AVILA, Gustavo Noronha. Falsas memérias e sistema penal: a prova testemunhal em xeque.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 104.

34 SACKS, Oliver. O rio da consciéncia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 90-91.
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da detalhadamente a prova testemunhal no processo penal, com destaque
para a contraposi¢ao das falsas memorias em relacao a mentira:

As falsas memorias consistem no fenémeno de se lembrar de eventos que,
em realidade, nunca ocorreram, ou que ocorreram apenas parcialmente
da forma como se recorda. Portanto, a diferenga entre as falsas me-
morias e as memorias verdadeiras estd na correspondéncia entre seus
conteudos e a realidade, mas, no que tange as suas bases cognitivas e
neurofisioldgicas, as duas formas de memorias aproximam-se.

Importante adiantar que as falsas memorias nio se confundem com as
mentiras, uma vez que o individuo acredita verdadeiramente ter vivi-
do a experiéncia ou presenciado o evento, objeto das falsas memorias.
No caso da mentira, de fundamento social, o individuo falseia cons-
cientemente a verdade, sabendo que os fatos narrados sao dissonantes
daqueles armazenados em sua memoria.

Por sua vez, as falsas memorias ndo resultam de condi¢cdes anormais e pa-
toldgicas de funcionamento da meméoria; sdo frutos de erros de compre-
ensdo e processamento de informacdes que acometem, potencialmente,
toda e qualquer pessoa.

As falsas memorias podem ser formadas tanto por distor¢des endogenas,
ou seja, por forca de interferéncias ou interpretacdes do proprio individuo,
como podem ser decorrentes de sugestoes externas, € dizer, de informa-
¢Oes incorretas provenientes de terceiros ou outras fontes externas ao
sujeito. Por essa razao, considera-se haver dois tipos de falsas memorias,
a depender de sua origem: as ditas espontaneas e as sugeridas.’

As falsas memorias espontaneas sio aquelas formadas sem que haja
qualquer interferéncia ou sugestao externa, pois sao resultados de distor-
¢Oes mnemonicas exclusivamente enddgenas, ocorridas por consequéncia
de interferéncias, interpretacoes ou confusdes feita pelo proprio individuo.
Sdo também denominadas falsas memorias enddgenas ou autossugeridas.

Por outro lado, as falsas memorias sugeridas sao aquelas cujas fontes
de falsifica¢do sdo externas ao individuo. Exemplo bastante ilustrativo de
falsa memoria sugerida é o episddio vivenciado pela psicologa Elizabeth

35 KAGUEIAMA, op. cit., p. 112-113.
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Loftus narrado no inicio deste topico. As falsas memorias sugeridas po-
dem derivar de conversas com outras pessoas sobre uma dada ocorréncia,
quando se € sugestivamente arguido ou interrogado ou mesmo quando se
1é ou se assiste a uma cobertura midiatica sobre evento vivenciado.

No que concerne as falsas memorias sugeridas, Neufeld, Brust e
Stein esclarecem que:

[...] elas advém da sugestio de falsa informacdo externa ao sujeito,
ocorrendo devido a aceitagio de uma falsa informacdo posterior ao
evento ocorrido e a subsequente incorpora¢gao na memoria original.
Esse fenomeno, denominado efeito da sugestio de falsa informacio,
pode ocorrer tanto de forma acidental quando de forma deliberada.
Nas FM sugeridas, apds presenciar um evento, transcorre-se um perio-
do de tempo no qual uma nova informagao é apresentada como fazendo
parte do evento original, quando na realidade ndo faz. Essa informacao
sugerida pode ou nio ser apresentada deliberadamente com o intuito de
falsificar a memoria. O efeito da falsa informagao tende a produzir uma

reducdo das lembrancas verdadeiras e um aumento das FM.%¢

5. DAS FALSAS MEMORIAS EM CRIANCAS

Pessoas de todas as idades sao passiveis de formarem falsas memo-
rias, sejam espontaneas, pela autossugestao, sejam sugeridas, pela incor-
poragido de informacdes falsas externas. Kagueiama®” discorre acerca do
dissenso entre os estudiosos quanto a maior suscetibilidade de criangas
mais novas a formagao de falsas memorias do que criancas mais velhas
ou adultos, concluindo que diante da inexisténcia de consenso entre os
estudiosos acerca dessa questdo e em face dos Obices para realizagao
de pesquisas empiricas, consistentes nas dificuldades em se criar tarefas
com grau de compreensao suficiente para criangas novas, sem que o
sugestionamento seja muito 6bvio para criancas mais velhas, “ndo ha
como se afirmar categoricamente que as criangas sempre se apresentam
mais sugestionaveis que os adultos, nem que as suas memorias sao, em

36 NEUFELD; BRUST; STEIN, op. cit., p. 21.
37 KAGUEIAMA, op. cit., p. 121-122.
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todo e qualquer contexto, menos confiaveis”. A propria autora ressalva,
contudo, que:

Essa conclusdo, porém, ndo afasta a possibilidade de as memorias
infantis estarem sujeitas a um impacto mais intenso de certos fatores
involuntdrios de contaminagdo. A imaginacio fértil da crianca e a me-
nor capacidade de monitoragdo da fonte, por exemplo, podem leva-la
a ter dificuldades em distinguir entre eventos presenciados ou mera-
mente imaginados.3*

No mesmo sentido da ressalva feita por Kagueiama, o posiciona-
mento de Fernandes que, com base nos estudos de Loftus, pontua que
“Geralmente, criancas sdo mais suscetiveis a sugestionabilidade que
jovens adultos, que, por sua vez, sio menos passiveis de producio de
falsas memorias que idosos”%.

A despeito dessa aparente suscetibilidade a falsas memorias,
as criangas, assim, como os adolescentes, conforme ressaltado no topico 3
deste artigo, tém o direito de serem ouvidos, em todo processo judicial
ou administrativo que afete seus interesses. Assim, ao entrevistador in-
cumbe municiar-se de conhecimento acerca da memoéria de criangas e
de suas questdes comportamentais, para que seus depoimentos sejam
tomados de forma satisfatoria, viabilizando também uma melhor com-
preensdo da prova testemunhal infantil.

6. CONCLUSAO

Em processos administrativos disciplinares que tenham por impu-
tagOes ilicitos administrativos que também venham a consubstanciar
violagoes a direitos de criancas e adolescentes, estes devem ser ouvidos
durante a instrucdo probatéria, seja como vitimas ou como testemu-
nhas, sempre com a observancia dos principios orientadores do Direito
da Crianga e do Adolescente.

Especificamente nos processos administrativos disciplinares e sin-
dicancias que tém origem no ambiente das escolas da rede estadual de

38 Ibidem, p. 122.
39 LOFTUS, 2005 apud FERNANDES, op. cit., p. 231.
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ensino, alguns ilicitos administrativos, por sua natureza ou condigao,
nao deixam resquicios materiais, sendo a palavra da vitima ou das
testemunhas — normalmente criancas ou adolescentes — essencial para
o deslinde do feito.

Muito embora a prova testemunhal tenha importancia impar no pro-
cesso administrativo disciplinar, ndo se pode ignorar sua fragilidade, ante a
falibilidade da memoria humana e mais, ante a existéncia de fendmenos
que comprovadamente distorcem as lembrangas, como as falsas memorias.

Apesar da suscetibilidade das criancas a formacdo de falsas
memorias — que pode ou nio ser superior a suscetibilidade dos adultos —,
o testemunho infantil deve ocorrer nos processos administrativos disci-
plinares, seja por constituir direito da crianca na hipotese de a demanda
afetar seus interesses, seja porque alguns ilicitos administrativos, por sua
natureza ou condi¢do, ndo deixam resquicios materiais, sendo a prova
testemunhal infantil a Gnica prova a ser produzida.

O conhecimento acerca da memoria de criangas e de suas questdes
comportamentais € essencial para a boa colheita da prova testemunhal
infantil e também para que lhes seja assegurado o respeito a sua con-
di¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, demonstrando, assim,
ndo apenas o destaque da Psicologia do Testemunho nesse panorama,
mas também a relevancia da interdisciplinaridade enquanto método de
integracao do Direito e da Psicologia.
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SUMARIO: 1 - Introducio; 2 — A violéncia contra a mulher como
fator determinante ao assédio sexual; 3 — O assédio sexual em sentido
amplo; 4 — Consequéncias fisicas e psicologicas do assédio na vitima e
implicagdes para a administragdo publica; 5 — O assédio sexual como
crime; 6 — Outros tipos penais que tutelam a dignidade sexual; 7 — Assédio
sexual como infragio disciplinar; 8 — A produgio de prova no assédio e a

ndo revitimizacao; 9 — Conclusao; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O presente trabalho trata da andlise do assédio sexual
como violéncia de género, decorrente de um problema estrutural,
histérico e cultural, que alimenta a desigualdade entre homens e mulheres,
especificamente, quando praticado por agente publico no exercicio de

suas fungoes, e discute suas consequéncias no ambito disciplinar.

PALAVRAS-CHAVE: Assédio Sexual. Violéncia contra a Mulher. Infracio

Disciplinar.

1. INTRODUCAO

Embora o assédio sexual praticado por agentes publicos,no ambiente
de trabalho, possa ser praticado contra homens, daremos énfase,
neste trabalho, a violéncia contra a mulher, considerando-se os dados

1 Procuradora do estado de Sao Paulo, Especialista em Direito do Estado, Conselheira do Conselho
Estadual da Condi¢do Feminina, Coordenadora do Nucleo de Acompanhamento Legislativo
da Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil — Se¢io Sao Paulo
(OAB/SP) e Membro da Primeira Turma Julgadora do Conselho de Prerrogativas da OAB/SP.
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estatisticos disponiveis, explicitados ao longo do artigo, que apontam
numeros alarmantes e refletem a desigualdade de género existente.

Em se tratando de uma sociedade patriarcal que anseia a manuten-
¢do de poder, a violéncia é utilizada como um mecanismo de controle
e, evidentemente, isso se reflete no ambito laboral, o que impede que
as mulheres tenham maior ascensio, levando cada vez mais a impossi-
bilidade de crescimento econdémico e profissional em comparagido aos
homens; reflete-se, também, na prestagao do servico publico, dificultando
mulheres e meninas a terem acesso aos 0rgaos estatais e interferindo no
acesso ao trabalho, a escola, a satde e as politicas publicas de modo geral.

A discriminagdo de género tem dimensdo social preocupante, o que
é reforgado pela discriminacao racial. Nesse diapasdo, o assédio sexual,
além de um mecanismo violento de dominacdo, também se configura,
em regra, como meio de manuten¢do dos privilégios masculinos.

Assédio pode ser definido etimologicamente como: “insisténcia imper-
tinente, em relacdo a alguém, com declaracoes, propostas, pretensoes etc.”>

Em termos legais, o assédio sexual consiste numa manifestaciao
sexual, alheia a vontade da vitima, sem seu consentimento, que lhe cause
algum constrangimento, humilha¢do ou medo. Ha, portanto, uma finali-
dade de cunho sexual para os atos de perseguicdao ou perturbacio.

Ao falarmos do conceito juridico explicitado, estamos compreen-
dendo o sentido amplo de assédio, que é mais aberto do que aquele
descrito na lei penal. Conforme veremos mais adiante, para o direito
penal, o assédio sexual é crime e apresenta um tipo bem especifico que
restringe o conceito legal acima descrito apenas para os atos praticados
por superior hierarquico no ambiente de trabalho.

Assim, para fins deste artigo, usaremos o termo assédio sexual em
sentido amplo todas as vezes em que descrevermos a perturbagao de
cunho sexual, sem consentimento e que causa constrangimento a vitima,
o que para o direito penal pode ser crime de assédio, importunagao

2 ASSEDIO. In: MICHAELIS: dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Sio Paulo:
Melhoramentos Ltda., 2022. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/ass % C3 % A9dio/. Acesso em: 30 jun. 2022.
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sexual, persegui¢ao ou até mesmo irrelevante, mas que, para fins do
direito administrativo disciplinar, ha repercussao sempre.

A questdo do assédio sexual, em sentido amplo, é considerada hoje
mundialmente como uma pandemia, um comportamento silenciado,
escondido e ndo denunciado. Somente modificacGes legislativas (que em
muitas vezes foram historicamente imprescindiveis) ndo bastam, é urgente
e imprescindivel que se dé visibilidade a questdo por meio da educagio,
informag¢do e mudanga de paradigmas culturalmente arraigados.

Na América Latina, o assédio tem sido um grande problema: o Peru
tornou-se um dos primeiros paises na América Latina a aprovar,em 2015,
uma lei que prevé penas de 3 a 12 anos de prisdo para quem cometer
assédio sexual em locais publicos. “No México, pesquisa constatou que
nos assédios sexuais as formas mais frequentes de violéncia foram os
comentarios sexuais ofensivos (74%), toque sem consentimento (58%,)
e o medo de sofrer assédio sexual (14%)”3.

Assim, muito embora o género da vitima ndo seja determinante
para a caracterizagdo do assédio como crime ou infracdo disciplinar,
ou seja, possa ser praticado por qualquer pessoa e contra qualquer pes-
soa independentemente de género, pelos dados estatisticos, conforme ja
dito, a imensa maioria das vitimas sao mulheres.

Desse modo, para falarmos de assédio sexual é necessario contex-
tualizarmos a violéncia praticada contra as mulheres na sociedade e o
quanto isso reflete dentro do servico publico.

2. AVIOLENCIA CONTRA A MULHER COMO FATOR DETERMINANTE
AO ASSEDIO SEXUAL

Os numeros estatisticos da violéncia praticada contra a mulher no
Brasil demonstram que se trata de um problema social grave. A violéncia
demonstra-se como um elemento que cerceia a liberdade das mulheres e
das meninas, e representa uma forma de controle de poder.

3 PAES, Fabiana Dal’'mas Rocha. Entenda as discussdes sobre o feminismo nos cenarios
nacional e internacional. Poder 360, Brasilia, DE, 5 fev. 2018. Disponivel em: https://www.
poder360.com.br/opiniao/entenda-as-discussoes-sobre-o-feminismo-no-cenario-nacional-e-
internacional/. Acesso em: 30 jun. 2022.
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Diante disso, para entendermos a problematica do assédio sexual
praticado por agentes publicos, se faz imprescindivel compreender a
dimensdo da violéncia dentro da sociedade, as razdes pelas quais sdo
historicamente naturalizadas e quais as solucdes que podemos adotar
em termos sancionatorios e de politicas publicas.

Inicialmente é importante dizer que, embora a violéncia contra as
mulheres atinja indistintamente todas as pessoas do género feminino,
alguns recortes de classe, raca e aspectos geograficos fazem com que
algumas mulheres estejam mais expostas a violéncia do que outras.
Assim, a andlise sobre a violéncia contra as mulheres que se pretende uni-
versal é excludente, porque as opressoes atingem as mulheres de modos
diferentes, sendo necessario discutir género com um recorte de classe,
raga e etnia, bem como especificidades geograficas.

Nesse passo, dizer que a evolugao legislativa, em termos de protecao
aos direitos das mulheres, por exemplo, atingiu todas as mulheres é uma
leviandade, é universalizar as mulheres e ndo as distinguir em suas parti-
cularidades de raga, etnia, classe ou localizagao geografica.

Nio ha davidas de que varios avangos que estio previstos pela
legislagdo internacional e brasileira foram importantes, no entanto,
nao chegaram a muitas mulheres, incluindo as latinas, negras e trans-
sexuais. Avancos nao sao iguais em todos os lugares, nem em todas as
ragas, ou classes sociais, ou territorios.

Temos uma heranga de 300 anos de escravidao, periodo em que as
mulheres negras eram estupradas pelos senhores como exercicio de seu direito,
por isso, ndo € possivel falarmos em direitos ou violéncia contra a mulher
sem fazermos uma relagao com a colonizagio e o racismo, por exemplo®.

Djamila Ribeiro, em entrevista para o El Pais, pontuou que:

Todas as mulheres estio vulnerdveis, suscetiveis a violéncia sexual.
Mas quando falamos da mulher negra, existe esse componente a mais

que é o racismo. Existe também a questdo de ultra sensualizar a mulher

4 CARNEIRO, Sueli. Enegrecer o feminismo: a situagdo negra na América Latina a partir
de uma perspectiva de género. In: HOLLANDA, Heloisa Buarque. Pensamento feminista:
conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Bazar do tempo, 2019. p. 324-333.
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negra, coloca-la como objeto sexual, como lasciva [...]. Sdo tao de-
sumanizadas que até a violéncia contra elas de alguma forma se quer
justificar. Se eu luto contra o machismo, mas ignoro o racismo, eu estou

alimentando a mesma estrutura [...].°

Desse modo, os “excluidos” e que se tornam os “desiguais”, dentro desse
contexto, sao todos aqueles que fogem do padrio social relacionado a titu-
laridade do poder, ou seja, todos cujos corpos nao tém seus espacos sociais
garantidos para o pleno exercicio de seus direitos com liberdade. Conforme ja
exposto, ao excluir grupos de pessoas ao acesso de direitos, alimenta-se
a desigualdade e mantém-se um sistema de privilégios. Assim, a mulher,
dentro dessa cadeia de privilégios e submetida aos marcadores de violéncia
nos espacos publicos e privados, sempre estara submetida a um processo de
desigualdade, por conseguinte, a mulher negra sofrerd mais.

Por isso tudo, para entender a desigualdade de géneros e seus refle-
x0s na violéncia contra a mulher, se faz necessario entender que houve
uma construc¢ao historica da inferioridade das mulheres.

Na antiguidade classica, as mulheres nao tiveram acesso aos
mecanismos que transformaram a humanidade. No Egito antigo
(4.000 a. c.-476 d. c.), as mulheres nao tinham acesso a escrita e ficaram
a margem na producdo do conhecimento, tinham a tnica func¢io de cons-
tituir familia e podiam ser vendidas ou trocadas como objetos. Na Grécia
antiga, também ndo tinham acesso a educagdo, nem participavam do
debate politico, ficando restritas exclusivamente ao ambiente doméstico.
O periodo medieval foi dominado pelo poder da Igreja Catolica e as
mulheres sofreram perseguicdes e foram exterminadas pela Inquisigao.

Silvia Chakian ressalta a crenca de que a existéncia de feiticaria estava
diretamente ligada a natureza feminina, de modo que as mulheres passaram a
ser vistas como perigosas, perversas e inimigas. A partir dai, deflagrou-se a era
de perseguicdo as mulheres, ou “caca as bruxas” que durou quatro séculos®.

5 RIBEIRO, Djamila. “E preciso discutir por que a mulher negra é a maior vitima de estupro
no Brasil”. [Entrevista cedida a] Marina Novaes. El Pais, S3o Paulo, 23 jul. 2016. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/brasil/2016/07/14/politica/1468512046_029192.html. Acesso
em: 30 jun. 2022.

6 CHAKIAN, Silvia. A construc¢io dos direitos das mulheres: historico, limites e diretrizes
para uma protecao penal eficiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2019.
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Desde génesis, os livros cristios remontam regras bem definitas para
as mulheres, como: submissio, castidade, siléncio e ignorancia, e tudo
que contrariasse essas regras era visto como ameaca e justificava o justi-
¢amento por meio de violéncia ou morte.

No século XIX, a inferioridade feminina foi caracterizada como
doenga psiquica e todas as mulheres que subvertiam as regras sociais ou
morais a elas impostas, na época, eram tratadas como loucas e submeti-
das a tratamentos cruéis de “cura”.

Apenas com Freud, no inicio do século XX, que as mulheres pas-
saram a ser vistas como um sujeito psiquico e a sexualidade feminina
passou a ser estudada e normatizada.

Para Maira Zapater é:

[...] a partir da construcao do modelo de dois sexos que as hierarquias
sociais se localizam no corpo e a capacidade de gerar vidas da mulher
passa a justificar a predisposicio a domesticidade, assim a ordem di-
vina justificada pela predisposicdo genética justifica a assimetria entre
homens e mulheres. No modelo dos dois sexos, a mulher é o oposto do
perfeito, ou seja, do homem - racional — adequado ao novo pensamento

iluminista e p6s iluminista.”

Ao observarmos todo contexto historico, constatamos que as
mulheres eram objetificadas, tteis apenas para a reproducdo humana
e permitidas a atuarem exclusivamente no campo privado da familia.
Qualquer tipo de contestacdo ou insubordinacdo era vista ora como
ameaga, ora como doenga, e a sexualidade feminina como algo perigoso,
proibido e ameacador.

Apés a segunda guerra mundial, a Organizacio das
Nacoes Unidas (ONU) elaborou a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos em 1948, reconhecendo sua universalidade e estabelecendo
um sistema universal de protecao desses direitos, constituindo um marco
no direito internacional de protecio a dignidade humana. Entretanto,

7  ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicio do sujeito de direito “mulher” no direito
internacional dos direitos humanos. 2016. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2016, p. 59-60.
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nio previu uma protecdo especifica para as mulheres, nem fixou diretri-
zes para minimizar a desigualdade entre os géneros.

Os direitos das mulheres foram, pela primeira vez, expressamente
reconhecidos como direitos humanos na Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, em 1993. Antes, tivemos dois importantes instrumen-
tos juridicos: a Conveng¢ao sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (em dezembro de 1979 e ratificada pelo
Brasil em fevereiro de 1984) e a Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a violéncia contra a mulher — Conveng¢io de Belém do
Para (em junho de 1994 e ratificada pelo Brasil em novembro de 1995).

Até pouco tempo, os atos de violéncia contra as mulheres,
em particular a violéncia doméstica, sequer eram considerados como
violagdes aos direitos humanos, isso porque os direitos humanos eram
vistos apenas como tendentes a prevenir e coibir a violéncia exercida
pelo Estado contra os cidadaos.

A evolucdo historica dos direitos das mulheres no Brasil chegou a
passos lentos. O direito ao voto feminino s6 foi conquistado em 1932.
Até 1962, as mulheres eram consideradas incapazes, o que significava,
entre outras coisas, a necessidade de autorizacio do marido para traba-
lhar, alienar bens e ter a guarda dos filhos. Somente em 1977, a mulher
brasileira pode ter a op¢do de adotar ou nio o nome do marido ao
contrair casamento. A igualdade de direitos entre homens e mulhe-
res somente foi legalmente reconhecida em 1988, com a promulgacdo
da atual Constitui¢ao Federal. E s6 tivemos uma lei especifica tratando
de violéncia doméstica em 2006 (Lei Maria da Penha). O assédio sexual
praticado por superior hierdrquico somente foi criminalizado em 2001
(Lei n® 10.224/2001) e a Importunacao Sexual foi tipificada em 2008.

Fato incontroverso é que o exercicio pleno de direitos nunca foi concedido
para todos. Homens, brancos, heterossexuais, cisgéneros, durante séculos foram
os titulares do poder e, portanto, durante toda a historia, decidiram quais
corpos valem mais do que outros e quais espagos podem ocupar.

O sistema que sustenta a sociedade e garante o exercicio do poder
¢ formado para garantir a manutengdo de privilégios; nesta estrutura
patriarcal, branca e cisgénera, os espacos a serem ocupados nao sao igua-
litarios e a violéncia sempre foi utilizada como um sistema de controle.
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Para o Conselho Nacional de Justica:

A violéncia sexual é, sem duvida, algo que atenta a liberdade e a dig-
nidade do ser humano. Entretanto, essa visio é limitada e obscure-
ce o fato de que esse tipo de violéncia ocorre, antes de mais nada,
porque vivemos em uma sociedade patriarcal. Prova disso é o fato de
a grande maioria das vitimas desse tipo de violéncia serem meninas e
mulheres e a grande maioria dos perpetradores, homens. A violéncia
sexual — assim como todas as que compdem o espectro da violéncia
de género — é um sintoma de uma sociedade estruturalmente desigual.®

Segundo dados do Forum Brasileiro de Seguranca Pablica’, no Relatério
Anual sobre Violéncia de 2021, 37,9% das brasileiras sofreram algum tipo
de assédio sexual, o que significa 26,5 milhoes de mulheres assediadas no
pais. Somente no ano de 2021, 22,3 milhdes de mulheres ouviram comenta-
rios desrespeitosos andando na rua, 8,9 milhoes de mulheres receberam can-
tadas ou comentdrios desrespeitosos no ambiente de trabalho, 5,5 milhdes
foram assediadas fisicamente no transporte publico e 3,7 milhdes foram
beijadas ou agarradas sem consentimento. Vivemos em um pais em que uma
mulher é estuprada a cada oito minutos. Anualmente, em média, ha 527 mil
casos de estupros (tentados ou consumados) no Brasil.

Em pesquisa reproduzida pela Agéncia Patricia Galvao', 53% das bra-
sileiras com idade entre 14 ¢ 21 anos convivem diariamente com medo de
ser assediadas, 56 % confirmaram assédio sexual por parte de professores,
estudantes e técnicos administrativos em institui¢des de ensino; 98% das
mulheres brasileiras ja sofreram assédio em publico e sentiram-se viola-
das por isso; 81% mudam a rotina de suas vidas por medo do assédio;
16% das mulheres relatam terem sido assediadas antes dos 10 anos de
idade; e 55% sofreram situacdes abusivas antes dos 18 anos.

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de
género 2021. Brasilia, DF: CNJ, 2021a. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 30 jun. 2022, p. 31.

9  BRASIL. Férum Brasileiro de Seguranca Publica. Relatério visivel e invisivel: a vitimizacao
de mulheres no Brasil. 3. ed. Brasilia, DF: Forum Brasileiro de Seguranga Puablica, 2021b.
Disponivel —em:  https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/06/relatorio-
visivel-e-invisivel-3ed-2021-v3.pdf. Acesso em: 30 jun. 2022.

10 INSTITUTO PATRICIA GALVAO. Assédio sexual. Dossié Violéncia Sexual. Sdo Paulo,
[2020]. Disponivel em: https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/violencia-sexual/tipos-
de-violencia/assedio-sexual/. Acesso em: 30 jun. 2022.
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A principal causa de morte violenta de mulheres no Brasil é a violén-
cia doméstica. O numero de mortes violentas de mulheres negras aumen-
tou, em 10 anos, em 54%. Segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), uma em cada cinco estudantes, com idades
entre 13 e 17 anos, ja sofreu violéncia sexual'!.

No Brasil, a violéncia contra as mulheres ainda nio comove,
é tratada (quando reconhecida) como um problema pontual e o agressor,
muitas vezes, € visto simplesmente como um doente. Nao se reconhece a
violéncia como fruto de um problema estrutural, por isso que 0 maximo
que se chega é na exigéncia de puni¢do do agressor e ndo na discussdo
acerca das relacdes patriarcais que geram essa violéncia.

3. O ASSEDIO SEXUAL EM SENTIDO AMPLO

Como ja mencionado, vamos abordar a questdo do assédio sexual
de modo amplo e ndo somente nos termos restritos da legislaciao penal.

Silvia Chakian explica que:

O assédio sexual acontece sempre que houver uma manifestagio sexual ou
sensual ndo consentida pela pessoa a quem essa manifestagdo se destina.
Pode abranger cantadas grosseiras, ofensivas, ou situagdoes em que ha in-
tuito de intimidagio e conotacdo sexual, podendo ou ndo haver contato
fisico. Portanto, o assédio nunca se confunde com a paquera, por exemplo,

em que ha uma relacdo mitua e uma intengdo reciproca de aproximacido.'?

A Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT), por meio da
Convencao sobre a eliminag¢do da violéncia e do Assédio no mundo do
Trabalho (Convengao n°® 190)%3, define Assédio Sexual no artigo 1° da
seguinte forma:

11 CRELIER, Cristiane. Uma em cada cinco estudantes ja sofreu violéncia sexual. Agéncia IBGE
Noticias, Brasilia, DE, 10 set. 2021. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/
agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/31579-uma-em-cada-cinco-estudantes-
ja-sofreu-violencia-sexual. Acesso em: 30 jun. 2022.

12 CHAKIAN, op. cit., p. 235.

13 A Convengdo n° 190 foi adotada na Conferéncia Internacional da OIT em 21 de junho de
2019 e entrou em vigor em 25 de junho de 2021, ja foi ratificada por dez paises. O Brasil até
a conclusio deste artigo nio a havia ratificado.
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a) o termo “violéncia e assédio” no mundo do trabalho refere-se a um
conjunto de comportamentos e praticas inaceitdveis, ou se suas ameagas,
de ocorréncia tnica ou repetida, que visem, causem ou sejam suscepti-
veis de causar dano fisico, psicoldgico, sexual ou econdmico, e inclui a
violéncia e o assédio com base no género;

b) o termo “violéncia e assédio no género” significa violéncia e assédio diri-
gido as pessoas em virtude do seu sexo ou género, e inclui o assédio sexual '

A duvida que sempre vem a tona € sobre qual a diferenciagao entre
assédio e paquera, ou seja, qual a diferenca entre uma relagio nor-
mal, consentida entre duas pessoas que se desejam e o que € violéncia.
Para melhor esclarecer, é importante termos em mente que a paquera
¢ sempre reciproca e consensual. O assédio é unilateral, invasivo.
Portanto, as diferengas principais sdo: o consentimento e o constran-
gimento. Vale ressaltar que o assédio nio diz respeito a seducdo, ndo é
sobre desejo. Assédio € sobre violéncia, sobre uso de poder, sobre medo.

O assédio sexual pode acontecer por atos explicitos ou velados,
pode ser insinuagao, escritos, gestos, ndo € preciso haver contato fisico.
A doutrina estabelece as seguintes espécies de assédio: chantagem ou
coacgdo, e pode ser vertical ou horizontal®.

»

Assédio por chantagem, também conhecido como “quid pro quo
(isto por aquilo), se sustenta na oferta de vantagens em troca de favores
sexuais ou de ameacas com prejuizos. Acontece por meio de chantagens,
insisténcias e importunacao.

Assédio por coagao, também chamado de assédio sexual ambiental,
ocorre quando o assediador busca criar condi¢oes de trabalho ruins,
abusivas ou ofensivas.

Assédio vertical é aquele praticado por superior hierarquico, valendo-se
da sua posi¢do para constranger, intimidar, pressionar com o objetivo de
obter algum favorecimento sexual. E exatamente a descricio tipica do crime
de assédio sexual (artigo 216A, do Cddigo Penal) que veremos a seguir.

14 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. C190: violence and harassment
convention, 2019 (no. 190). International Labour Organization, Geneva, 2019. Disponivel
em: https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
ILO_CODE:C190. Acesso em: 30 jun. 2022, tradugio nossa.

15 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Relatério V: acabar com a
violéncia e o assédio contra mulheres e homens no mundo do trabalho. Genebra: OIT, 2018.
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Assédio horizontal acontece quando nao ha diferengas de posiciao
hierarquica entre assediador e assediado, como por exemplo, o assédio
praticado por um colega de trabalho que exerce a mesma funcao da vitima.
Do ponto de vista do Direito do Trabalho e do Direito Administrativo,
o assédio sexual horizontal pode ser reconhecido e gerar responsabilidade
para o assediador e para o empregador/Administra¢ao Publica, ainda que
por omissdo, por ndo ter garantido um ambiente de trabalho saudavel.

Todas as formas de Assédio Sexual sdo ilicitas e merecem sanc¢ao que
pode ser administrativa, civel ou criminal (por chantagem e horizontal).

Algumas condutas que podem indicar assédio sexual: chantagem
ou intimida¢do; propostas indesejadas de carater sexual (“convites”);
olharesinsinuantes,invasivose persistentes; contatos fisicos (toques,abracos,
beijos); questionamentos ofensivos sobre a vida privada, preferéncias e
praticas sexuais; compartilhamento de imagens ou videos intimos do autor
ou da vitima; pedido de favores sexuais em troca de alguma vantagem
relacionada ou ndo com o cargo ou emprego; ameagas de perda da condi-
¢do de trabalho ou servico publico ou de prejuizo; piadas ou comentarios
de natureza sexual (sobre roupas, identidade de género, orientagio sexual,
aspectos fisicos); mensagens com conotagao sexual através de e-mail, SMS,
WhatsApp, redes sociais, de modo publico ou privado.

Embora seja condi¢do para a ocorréncia do assédio sexual a auséncia
de consentimento da pessoa assediada, para fins do direito administrativo,
importante apontar que algumas relacdes por si s6 podem viciar, preju-
dicar o consentimento ou torna-lo impossivel, mesmo ao tratar-se de
vitima maior de 14 anos e capaz (com consentimento valido). E o caso
da relacao professor/aluno. Tais situa¢oes devem ser bem avaliadas de
acordo com as provas colhidas.

O artigo 15 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente prevé
expressamente que “a crianca e o adolescente tém direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de

desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais”!®,

16 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispoe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao: secio 1, Brasilia, DF,
p- 13563-13577, 16 jul. 1990, Art. 15.
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esse direito consiste “ao respeito na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo
a preserva¢ido da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
ideias e crencas, dos espagos e objetos pessoais”!’. Acrescenta, ainda,
no artigo 18, que “é dever de todos velar pela dignidade da crianca e
do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
”18_ E que a crianga
e o adolescente tém o direito de “ser educados sem o uso de tratamento
cruel ou degradante pela pessoa encarregada de educa-los”"’.

violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor

Lembramos que ao professor é incumbida a tarefa de educar e
orientar, de modo que os alunos estio naturalmente em uma posi¢ao
subordinada e, por isso, mais vulneraveis.

4. CONSEQUENCIAS FiSICAS E PSICOLOGICAS DO ASSEDIO NA
VITIMA E IMPLICACOES PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

O assédio gera na vitima um grande sofrimento, em alguns casos
provoca danos fisicos e psicologicos incalculdveis, como alteragdes no
sono, palpitacdes, sentimento de vergonha, isolamento, irritabilidade,
redu¢do da autoestima, hipertensido arterial, depressio, sindrome do
panico, e reflexos na vida familiar, social e afetiva, por isso o assédio é
tratado como uma violéncia grave. Os reflexos na saude da vitima de
assédio podem ocasionar incapacidade laborativa temporaria ou perma-
nente ou até mesmo a morte (indices de suicidio).

Desse modo, para a Administracdo Publica ha um prejuizo direto,
pois o ambiente em que existe assédio fica circundado de hostilidade,
desconfianca e desconforto, refletindo diretamente na produtividade,
ndo somente da vitima, mas de todos do setor, do que decorre aumento
de rotatividade de pessoal; elevacio da possibilidade de erros e acidentes;
absenteismo; aposentadoria prematura; licen¢as-médicas; aumento de
doencas profissionais e acidentes de trabalho; demissdes; pagamento
de indenizagdes; e evasdo escolar (no caso de assédio praticado em

17 Ibidem, Art. 17.
18 Ibidem, Art. 18.
19 Ibidem, Art. 18A.
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escolas ou universidades). Todas essas consequéncias evidentemente
oneram a sociedade, tanto do ponto de vista or¢camentario quanto pela
deficiéncia na prestagao do servigo publico.

Além disso, ha a consequéncia para a Administracao Publica que
pode afetar ou comprometer a confianga da sociedade em relagio a sua
imagem e reputagao.

5. O ASSEDIO SEXUAL COMO CRIME

O crime de assédio sexual foi introduzido no Cédigo Penal
(artigo 216-A) pela Lei n° 10.224/2001 e caracteriza-se por cons-
trangimentos e ameagas, com a finalidade de obter favores sexuais,
praticados por alguém de posi¢iao superior a vitima.

Assim, o artigo 216A do Codigo Penal dispoe:

Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favoreci-
mento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢io de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou

func¢io. Pena de 1(um) a 2 (dois) anos de reclusao.?®
Cezar Roberto Bitencourt afirma que:

Assediar sexualmente, sob o aspecto criminal, significa constranger al-
guém, com o fim especial de obter concessdes sexuais, abusando de
sua condic¢do de superioridade ou ascendéncia decorrentes de emprego,
cargo ou func¢do. Destacam-se, fundamentalmente, quatro aspectos:
a) acdo de constranger (constranger é sempre ilegal ou indevido);
b) especial fim (favores ou concessdes libidinosas); c) existéncia de
uma relac¢do de superioridade ou ascendéncia; d) abuso dessa relacdo e

posi¢ao privilegiada em relagdo a vitima.?!

20 BRASIL. Lei n° 10.224 de 15 de maio de 2001. Altera o Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Codigo Penal, para dispor sobre o crime de assédio sexual e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢io 1, Brasilia, DF, p. 1, 16 maio 2001a, art. 216A.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial (arts. 213 1 311-A):
crimes contra a dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019. v.4, p. 132.
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Sdo requisitos do tipo penal: o dolo, a finalidade especifica de
obtencdo de vantagem sexual, a auséncia de consentimento da vitima e
rela¢do hierarquica entre autor e vitima.

Portanto, para a configuragao de crime de assédio sexual é necessa-
rio que haja relagao de trabalho e subordinagdo entre o assediador e a
pessoa assediada, ou seja, as relagdes entre a vitima e o agressor devem
decorrer do trabalho.

No Brasil, as mulheres ingressaram de maneira mais maci¢a no
mercado de trabalho apenas na década de 1970, sendo que a participa-
¢do efetiva de mulheres em entidades sindicais apenas passou a existir
nos anos 1980%2. Esse contexto historico particular apenas agravou a
situagao de desigualdade que traz como consequéncia direta a despro-
porcionalidade salarial e a menor ocupagao de cargos de chefia.

Como ja vimos anteriormente, o assédio é definido como um
constrangimento com conota¢do sexual e no ambiente de trabalho,
como regra, o agente usa de sua posi¢do hierarquicamente superior para
atingir os seus fins.

Para Angela Davis:

A existéncia generalizada do assédio sexual no trabalho nunca foi um
grande segredo. De fato, é precisamente no trabalho que as mulheres —
em especial quando ndo estdo organizadas em sindicatos — sio mais
vulneraveis. Por ja terem estabelecido a dominac¢do econoémica sobre
suas subordinadas do sexo feminino, empregadores, gerentes e supervi-
sores podem tentar reafirmar sua autoridade em termos sexuais. O fato
de que as mulheres da classe trabalhadora sio mais intensamente
exploradas do que os homens, contribui para sua vulnerabilidade ao
abuso sexual, enquanto a coer¢ido sexual refor¢a, a0 mesmo tempo,
sua vulnerabilidade a explora¢do econémica.?

Entretanto, embora para a caracterizagdo do crime de assédio sexual
seja imprescindivel a existéncia de hierarquia entre autor e vitima, isso nao

22 GIULANI, Paola Cappellin. Os movimentos de trabalhadoras e a sociedade brasileira.
In: PRIORE, Mary Del (org.). Historia das mulheres no Brasil. Sao Paulo: Contexto,
1997. p. 640-669.

23 DAVIS, Angela. Mulheres, raca e classe. Sio Paulo: Boitempo, 2016, p. 201/202.
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significa que ndo exista assédio sexual, fora da definicio dada pelo Direito
Penal. O assédio, para fins trabalhistas ou administrativos disciplinares,
ndo esta apenas circunscrito as posi¢des de chefia ou comando, é constitu-
ido por constrangimentos, incomodos, ameagas que constrangem a vitima
dentro ou fora (mas decorrente do labor) do seu ambiente de trabalho.

Para além das posi¢des hierarquicas de chefe e subordinado,
a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de ser possivel a confi-
guracdo do crime de assédio sexual, também na relacdo entre professor
e aluno, por estarem presentes as duas condicdes exigidas na norma
penal: hierarquia e ato praticado ser inerente ao exercicio de emprego,
no caso o magistério.

Nesse diapasao, destaco a decisdo proferida pelo Superior Tribunal
de Justiga:

Recurso especial. Assédio sexual. Art. 216-A, § 2°, do CP. Sumula
n. 7 do STJ. Nao aplicagao. Palavra da vitima. Harmonia com demais
provas. Relagao professor-aluno. Incidéncia. Recurso especial conheci-
do e nao provido.

1. N3o se aplica o enunciado sumular n. 7 do STJ nas hipdteses em que
os fatos sao devidamente delineados no voto condutor do acérdao recor-
rido e sobre eles nio ha controvérsia. Na espécie, o debate se resume a
aplicagao juridica do art. 216-A, § 2°, do CP aos casos de assédio sexual
por parte de professor contra aluna. 2. O depoimento de vitima de crime
sexual ndo se caracteriza como fragil, para comprovagao do fato tipico,
porquanto, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior,
a palavra da ofendida, nos delitos sexuais, comumente praticados as
ocultas, possui especial relevancia, desde que esteja em consonancia com
as demais provas que instruem o feito, situagdo que ocorreu nos autos.
3. Insere-se no tipo penal de assédio sexual a conduta de professor que,
em ambiente de sala de aula, aproxima-se de aluna e, com intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, toca partes de seu corpo (barriga e
seios), por ser propdsito do legislador penal punir aquele que se preva-
lece de sua autoridade moral e intelectual — dado que o docente natu-
ralmente suscita reveréncia e vulnerabilidade e, nio raro, alcanca auto-
ridade paternal — para auferir a vantagem de natureza sexual, pois o
vinculo de confianga e admiragao criado entre aluno e mestre implica
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inegavel superioridade, capaz de alterar o animo da pessoa constran-
gida. 4. E patente a aludida “ascendéncia”, em virtude da “funcio”
desempenhada pelo recorrente — também elemento normativo do tipo —,
devido a atribui¢ao que tem o professor de interferir diretamente na ava-
liacio e no desempenho académico do discente, contexto que lhe gera,
inclusive, o receio da reprovagdo. Logo, a “ascendéncia” constante do
tipo penal objeto deste recurso ndo deve se limitar a ideia de relacdao
empregaticia entre as partes. Interpretacio teleoldgica que se dd ao texto
legal. 5. Recurso especial conhecido e ndo provido.?

Como acima explicitado, independentemente de ser fato tipico nos
termos da legislacdo penal, no ambito administrativo disciplinar o que
importa para a caracterizacao da infracdo é comprovagio de conduta
reprovavel, inaceitavel e improba, consistente em ter o agente publico,
no exercicio do cargo, em ambiente escolar, feito uma manifestagiao
sexual ndo consentida contra discente.

Anota-se que, em qualquer hipotese, se houver a pratica de violéncia
ou de grave ameaga com a consequente conjunc¢do carnal, ou outro ato
libidinoso, havera a configuragao do crime de estupro®.

6. OUTROS TIPOS PENAIS QUE TUTELAM A DIGNIDADE SEXUAL

Como dissemos no inicio, ao tratarmos de assédio sexual em sen-
tido amplo praticado na Administracao Publica, nao estamos abordando
unicamente o tipo penal descrito no artigo 261A, vez que outros crimes
também podem ser praticados ao haver constrangimento de alguém com
o fim de obter favorecimento sexual.

Dessa forma, outras condutas tipificadas pela lei penal, por tam-
bém atingirem o bem juridico da dignidade sexual, merecem ser tratadas
neste artigo.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Recurso especial 1759135/SP.
Art. 216-A, § 2° do Codigo Penal. Recorrente: E A dos S. Recorrido: Ministério Ptblico do
Estado de Sdao Paulo Relator: Min. Sebastido Reis Junior, 13 de agosto de 2019. Disponivel
em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859837568/recurso-especial-resp-1759135-
sp-2018-0168894-7/inteiro-teor-859837578. Acesso em: 1 jul. 2022, p. 1.

25 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da
Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, p. 2391-2413, 31 dez. 1940, art. 213.
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Para Bitencourt:

A liberdade sexual, entendida como a faculdade individual de escolher li-
vremente nao apenas o parceiro ou parceira sexual, como também quando,
onde e como exerciti-la, constitui um bem juridico autdnomo, independente,
distinto da liberdade geral, com idoneidade para receber, autonomamente,
a prote¢do penal. No entanto, reconhecemos a importancia de existir um
contexto valorativo de regras (ndo juridicas) que discipline o comportamento
sexual nas relacOes interpessoais, pois estabelecera os parametros de postura
e de liberdade de habitos, como uma espécie de cultura comportamental,
que reconhece a autonomia da vontade para deliberar sobre o exercicio da
liberdade sexual de cada um e de todos, livremente.

Pois é exatamente esse contexto valorativo de regras (normas nao
juridicas) que disciplina o comportamento sexual nas relacdes
interpessoais e estabelece os pardmetros de postura e de liberdade de
habitos, como uma espécie de cultura comportamental, que reconhece
a autonomia da vontade para deliberar sobre o exercicio da liberdade
sexual de cada um e de todos, livremente. E esse contexto normativo
cultural que estabelece os limites toleraveis de nosso comportamen-
to social sexual e nos recomenda respeitar a liberdade do outro,
que tem o direito de preservar a sua privacidade, liberdade e dignidade
sexuais, as quais, sendo desrespeitadas, transformam seus violadores
em verdadeiros infratores penais, devendo responder criminalmente
pela violagao desses bens juridicos sagrados e consagrados na prépria
Constitui¢do Federal. Por isso, sua violagdo constitui crime nio apenas
contra a liberdade sexual — livre direito de escolha —, como também
contra a propria dignidade sexual, que é maior e mais abrangente, alids,
tanto que abrange a prépria dignidade humana.?®

Assim, é o caso do crime de “stalking” ou perseguicdo, disposto
no artigo 147A do Codigo Penal (introduzido pela Lei n® 10.132/21),
que pune a conduta de quem perseguir alguém, reiteradamente e por
qualquer meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicologica,
restringindo-lhe a capacidade de locomog¢ado, ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

26 BITENCOURT, op. cit., p. 53.
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Se além da importunacao, houver também a pratica de ato libidinoso
com o objetivo de satisfacdo da libido, como beijo, passada de mao,
masturbacgado, podera estar configurado o crime descrito no artigo 215A,
a Importunagio Sexual.

7. ASSEDIO SEXUAL COMO INFRACAO DISCIPLINAR

Ainda sdo escassos os estudos acerca do assédio sexual na
Administra¢do Publica, entretanto, é indiscutivel a existéncia persistente
de condutas que caracterizam o assédio sexual perpetrado por agentes
publicos, primeiro porque a Administra¢ao Publica estd inserida dentro
do contexto social e historico exaustivamente descrito neste artigo,
e segundo, porque € nas institui¢oes de Estado que as relagdes de poder
e hierarquia estio arraigadas.

Embora o Estatuto dos Funciondrios Publicos Civis do Estado de
Sao Paulo (ILei n°® 10.261/1968) e a Consolidacao das Leis do Trabalho
nao abordem explicitamente, nem definam o assédio sexual, a conduta do
servidor publico assediador pode e deve ser punida, pois afronta a morali-
dade da Administracdo Puablica e viola varios deveres estabelecidos em lei.

A Convengao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a Mulher que ingressou no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Decreto n° 1.973/1996, dispde nos artigos 1 e 2, “c”, o que se entende
por violéncia contra a mulher: “[...] violéncia fisica, sexual e psicolégica per-
petrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra”?’.
O artigo 3 dispde que “toda mulher tem direito a uma vida livre de violén-

cia, tanto na esfera publica como na esfera privada”?®.

Prevé ainda expressamente no artigo 7 que:

Os Estados partes condenam todas as formas de violéncia contra a
mulher e convém em adotar, por todos os meios apropriados e sem
demora, politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia
e a empenhar-se em:

27 BRASIL. Decreto n® 1.973 de 1° de agosto de 1996. Promulga a Convengio Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, concluida em Belém do Pard, em 9 de junho
de 1994. Diario Oficial da Uniao: secio 1, Brasilia, DE, p. 14471-14472, 2 ago. 1996, art. 2.

28 Ibidem, art. 3.
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a) abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar
para que as autoridades, seus funciondrios e pessoal, bem como agentes

e institui¢des publicos ajam de conformidade com essa obrigacio; [...]*

O artigo 1° da Constitui¢do Federal estabelece, como principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana e o seu artigo 37 dispoe,
expressamente, que a administracdo publica direta e indireta devera
obedecer ao principio da moralidade.

O Decreto Estadual n® 63.251/2018, no seu artigo 1°, determina que
o assédio sexual praticado pelo agente publico do estado de Siao Paulo
deve ser punido com pena de demissio ou demissdo por justa causa,
nos termos da Lei n® 10.261/1968 e da Consolidacio das Leis do
Trabalho, nos seguintes termos:

Artigo 1°. O assédio sexual praticado pelo agente publico que,
valendo-se de sua condi¢io funcional, constrange alguém com intuito
de obter vantagem ou favorecimento sexual para si ou para outrem, po-
dera caracterizar procedimento irregular de natureza grave, passivel de
puni¢io com a pena de demissdo, nos termos do artigo 256, inciso II,
da Lei n® 10.261, de 28 de outubro de 1968, ou justa causa para a
rescisdo do contrato de trabalho, nos termos do artigo 482, alinea “b”,
da Consolidacido das Leis do Trabalho.

Como exposto anteriormente, para a configuracao do assédio sexual,
no Ambito civil, trabalhista ou administrativo, ndo é necessdria a existéncia
de relacao hierarquica, podendo ser praticado por qualquer pessoa e contra
quem quer que seja, servidor, superior, subordinado, prestador terceirizado,
usudrio do servico publico. Somente no ambito penal a ascendéncia entre
autor e vitima, na relagio de laboral, é imprescindivel.

O assédio sexual ndo tem uma descri¢do especifica na legislagao
trabalhista ou administrativa sancionadora, mas conforme vimos,
o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sio Paulo

29 Ibidem, art. 7.

30 SAO PAULO. Decreto n° 63.251 de 8 de margo de 2018. Disciplina a instauragio e
o processamento de apuracdo preliminar na hip6tese de assédio sexual praticado por
agente publico no dmbito da Administragdao Publica Estadual. Diario Oficial do Estado de
Sao Paulo: se¢do 1, Sdo Paulo, p. 1, 9 mar. 2018, art. 1°.
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(Lei n°® 10.261/1968) descreve no artigo 241, inc. VI, inc. XII, inc. XIII
e inc. XIV e art. 256, inc. II, condutas que perfeitamente se encaixam
como pratica de assédio no servico publico.

O artigo 241 determina quais sdo os deveres dos servidores estatuais
estatutarios, que entre outros, constam: tratar com urbanidade os colegas
de trabalho e as partes (inciso VI), cooperar e manter um ambiente solidario
no trabalho (artigo XII), estar em dia com leis, regulamentos, regimentos,
instrugoes e ordens de servico (inciso XIII) e proceder na vida publica e privada
de modo que dignifique a func¢ao publica (inciso XIV), bem como preservagao
da moralidade administrativa. Também constitui como procedimento irregular
de natureza grave (artigo 256, inc. I), estando sujeito a pena de demissao.

No caso de empregado publico, submetido as normas da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o assédio sexual constitui-se causa
para a justa causa nos termos do artigo 482, inciso b, pois configura
incontinéncia de conduta.

No que tange a tipifica¢do do ato como causa para a rescisao do
contrato de trabalho por justa causa, destacamos os seguintes julgados:

Assédio sexual. Tipificagdo como incontinéncia de conduta. Requisi-
tos. O assédio grosseiro, rude e desrespeitoso, concretizado em pala-
vras ou gestos agressivos, ja fere a civilidade minima que o homem
deve a mulher, principalmente em ambientes sociais de dindmica ro-
tineira e obrigatéria. E que nesses ambientes (trabalho, clube, etc.),
o constrangimento moral provocado é maior, por ndo poder a vitima
desvencilhar-se definitivamente do agressor.’!

Constitui justa causa o assédio entre colegas de trabalho, quando a um
deles causa constrangimento, é repelido, descambando o outro para a

vulgaridade e ameagas, em tipica ma conduta.??

31 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 3* REGIAO apud LIPPMANN, Ernesto.
Advogado discute valor de indeniza¢do por assédio sexual apds nova lei. Consultor Juridico,
Sao Paulo, 20 maio 2001. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2001-mai-20/fica_
punicao_assedio_sexual_lei_10224?pagina=3. Acesso em: 1 jul. 2022.

32 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 5* REGIAO apud LIPPMANN, Ernesto.
Advogado discute valor de indenizagdo por assédio sexual apds nova lei. Consultor Juridico,
Sdo Paulo, 20 maio 2001. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2001-mai-20/fica_
punicao_assedio_sexual_lei_10224?pagina=3. Acesso em: 1 jul. 2022, grifo do autor.
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Para a doutrina trabalhista, o assédio sexual define-se como:

A conduta de importuna¢ao maliciosa e reiterada, explicita ou nao,
com interesse e conotacdes libidinosos, de uma pessoa fisica em relagao
a outra. Trata-se de uma ofensa de natureza essencialmente emocional,
psicoldgica, embora podendo ostentar também dimensdo fisica.
A relevancia do assunto desde a Constitui¢ao de 1988 fez esta situag¢io
de dano moral transbordar do acanhado conceito de incontinéncia de
conduta (infracio do trabalhador: art. 482, “b”, ab initio, CLT) ou do
tipo juridico também indicado pelo art. 483, “e”, da CLT (infragao
empresarial: “ato lesivo a honra e boa fama”). Embora, é claro,
o fato ou a conduta que denotem assédio sexual possam ser enqua-
drados nesses dispositivos, para os fins juridicos previstos pela CLT,

sua caracterizacdo é, efetivamente, ainda mais ampla.3?

Ressalte-se que, nos termos da legislacao trabalhista, o empregador
deve adotar posturas para evitar constrangimentos e violéncia no
ambiente de trabalho, pois é sua obrigacao “cumprir e fazer cumprir as
normas de seguranca e medicina do trabalho”3*.

No ambito da Administra¢ao Publica, portanto, o assédio sexual pode
ser considerado tanto crime, quanto infragio disciplinar, sendo que a apu-
racdo dos fatos é dever e nao faculdade®. A autoridade administrativa que
tem ciéncia de uma situacao de assédio deve adotar as medidas legais para
sua apuragiao, mesmo sem autorizacdo da vitima. O assédio é um mal para
a toda a Administragio e atenta contra a moralidade e o interesse publico.

Dadas as peculiaridades da infrag¢ao disciplinar, a autoridade admi-
nistrativa que tem ciéncia de uma situagdo de assédio deve providenciar
as seguintes medidas legais para sua apuracdo: instaura¢ao de apura-
¢do preliminar, sigilo e prioridade de tramitagdo, acolhimento da vitima,
cuidado com a escuta tanto da vitima como das testemunhas e, se necessario,

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sio Paulo: LTr, 2017,
p. 1394,

34 BRASIL. Consolidacao das leis do trabalho — CLT e normas correlatas. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2017, p. 35, art. 157, inc. L.

35 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: secio 1,
S3o Paulo, p. 2-8, 29 out. 1968, art. 264.
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deve determinar o afastamento preventivo do servidor (prazo maximo de
180 dias prorrogaveis)®. Se a conduta também for crime, a autoridade

deve providenciar para que se instaure, simultaneamente, o inquérito poli-
cial, nos termos do artigo 302 da Lei n° 10.261/1968.

E importante anotar que, para a tipificacio criminal, é necessa-
rio o enquadramento estrito dos termos elencados na norma penal,
a chamada tipificagdo, que nem sempre é a mesma para a configuracao
do ilicito administrativo e que nos termos do artigo 250, paragrafo 1°,
da Lei n® 10.261/68, a responsabilidade administrativa é independente
da civil e criminal.

No campo disciplinar, o agente publico que praticar assédio sexual
em razao de seu cargo, emprego ou fun¢ao, mesmo que fora do seu local
de trabalho, podera estar sujeito, conforme a natureza do seu cargo,
as penas de demissdo®’, cassacdo de aposentadoria®®, dispensa® ou
demissdo por justa causa — no caso de empregado publico*.

Frise-se novamente que, se além do assédio, houver a pratica
de ato libidinoso ou conjun¢do carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca, estaremos diante do crime de estupro*!, que, em razdo de ser
crime hediondo, para o direito administrativo disciplinar, implicara na
demissdao a bem do servi¢o publico*? ou dispensa agravada®.

8. APRODUCAO DE PROVANO ASSEDIO EANAOREVITIMIZACAO

No que tange a instrugao do processo disciplinar, nos casos de assé-
dio, ha uma grande dificuldade na produgao das provas, pois os atos

36 Ibidem, art. 266, inc. L.
37 Ibidem, art. 256, inc.IL.
38 Ibidem, art. 259, inc. L.

39 SAOPAULO. Lein® 550 de 13 de novembro de 1974. Institui o regime juridico dos servidores
admitidos em carater tempordrio e d4 providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado de
Sao Paulo: secdo 1, Sdo Paulo, p. 3-4, 14 nov. 1974, artigo 35, inc. IV.

40 BRASIL, 2017, p. 80, art. 482, “b”.
41 Idem, 1940, art. 213.

42 SAO PAULO, 1968, art. 257, inc. XL.
43 Idem, 1974, art. 35, § 1°.
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normalmente sdo praticados de maneira privada, ardilosa, escondida,
sem a presenga de testemunhas.

Pode-se provar o assédio sexual por todos os meios de provas em
direito admitidos, notadamente por meio de bilhetes, cartas, mensagens
eletronicas, audios, videos, ligacoes telefonicas, mensagens ou postagens
em redes sociais, testemunhas.

Ressaltamos que, nos processos disciplinares em que se apura a
ocorréncia de assédio sexual, assim como ocorre nos processos criminais
envolvendo crimes sexuais, a palavra da vitima é de extrema importancia e
deve ser ouvida e valorada, isso porque em situagdes de assédio ou outras
infragdes contra a dignidade sexual, dificilmente o agente pratica os atos
na presenga de testemunhas ou de modo a ser publicamente notado.

Nesse sentido tém se firmado a Jurisprudéncia:

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que, em crimes
de natureza sexual, a palavra da vitima deve ser atribuido especial va-
lor probatério, quando coerente e verossimil, pois, em sua maior parte,
sao cometidos de forma clandestina, sem testemunhas e sem deixar vesti-
gios. Nessa linha, sendo a mae, representante da ofendida, nio hd qualquer
ilegalidade em seu depoimento, mesmo sendo ela a assistente da acusagio.
Prosseguindo, conforme consignado pela Corte de origem, no processo
penal, ndo hd vedagio legal para a oitiva da vitima ou sua representante
legal, quando figuram como Assistentes de Acusagio, podendo suas decla-
racOes serem valoradas para formagio do livre convencimento motivado
do Magistrado, em busca da verdade real, tanto que a jurisprudéncia é
remansosa em admitir o depoimento da vitima e de seus parentes como
meio de prova, pois, caso contrario todos os crimes praticados na clandes-
tinidade (sem testemunhas presenciais), ficariam impunes, mormente em
relagdo aos cometidos contra a dignidade sexual, como no caso.*

Nos crimes contra os costumes a palavra da vitima assume preponderan-
te importancia, se coerente € em consonancia com as demais provas co-
ligidas nos autos, como € o caso da hipdtese vertente, em que a ofendida

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 1594445/SP. Agravante: I dos S. Agravado: Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo; Agravado: I C F dos S (menor). Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,

6 de fevereiro de 2020. Diario da Justica eletronico, 14 fev. 2020.

248



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 95: 225-258, jan./jun. 2022

expos os fatos em conformidade com os demais elementos provatorios.*

Assédio Sexual — Prova — Exigir-se a prova cabal e ocular para vislumbrar
o assédio sexual é simplesmente impossibilitar a prova em Juizo, e assim

contribuir para que ilicitude de tanta gravidade continue ocorrendo.*

Outro ponto importante a ser tratado € a respeito do método de
colheita de provas. E sabido que o niimero de subnotifica¢es de casos
em que se tem como objeto infragdes que atentem contra a dignidade
sexual se dd, principalmente, pelo medo da vitima em ser julgada ou
revitimizada no curso do processo.

Diante disto, o processo nao pode ser mais um instrumento para a
violéncia de género e nao deve ser usado para violentar mais uma vez,
revimitizando a pessoa que sofreu o assédio.

Ressaltamos que a tentativa de culpabilizar a vitima de assédio,
por exemplo, com insinuagdes ou perguntas acerca da roupa que usava,
do comportamento, do estado civil ou orienta¢ao sexual ndo sdo condizen-
tes ao exercicio ético que deve nortear a autoridade apuradora e a defesa.

E indiscutivel que a garantia da ampla defesa estd assegurada pela
Constitui¢io Federal e inserida no rol das garantias fundamentais,
nos termos do artigo 5°, inciso XXXVIII, entretanto, o uso de argumen-
tos ofensivos é uma estratégia no minimo cruel e atentatdria a outras
garantias fundamentais que também sdo asseguradas constitucional-
mente: a dignidade da pessoa humana, o direito a ndo discriminagio e o
direito a igualdade.

Fabio Medina Osorio, ao citar Georges Dellis, enfatiza que:

O direito de defesa ndo significa um direito radical e absoluto a prote¢ao
de interesses ilegitimos, ou um direito que se possa exercer sem limites

temporais, racionais, legais ou judiciais. Nao se trata de um direito

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 727704/PR. Relator: Ministro Jorge Mussi 7 de junho de 2016. Diario da Justica
eletronico, 13 jun. 2016.

46 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 2* Regido (10. Turma). Recurso Ordindrio
20000383150/SP. Recorrente: MBR comércio de calgados LTDA. Recorrido: Darlene
Barbosa Vieira. Relatora: Juiza Vera Marta Publio Dias, 14 de agosto de 2001. TRT-2,
31 ago. 2001b.
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supremo, superior a todos os demais direitos envolvidos em um litigio
de ordem administrativa.*’

O Conselho Nacional de Justi¢a, por meio do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género tragou importantes diretrizes
para a instrug¢do processual com perspectiva de género:

Em casos que envolvem desigualdades estruturais, a audiéncia é um
ponto nevralgico, na medida em que, se ndo conduzida com perspec-
tiva de género, pode se tornar um ambiente de violéncia institucional
de género [...]. A situag¢do de subordinacdo de um grupo pode gerar
um sentimento de desconfianca por parte de autoridades publicas
que, muitas vezes, ocupam posi¢oes sociais diferentes das vitimas e,
por conta disso, tém maior dificuldade de se colocar no lugar daquela
pessoa que tem experiéncias de vida diferentes das suas. Em vista dessa
situagao, o(a) julgador(a) atento(a) a género é aquele(a) que percebe
dinamicas que sao fruto e reprodutoras de desigualdades estruturais
presentes na instruc¢ao do processo e que age ativamente para barra-las.

Assim como no caso das audiéncias, provas periciais devem ser pro-
duzidas com atencdo a desigualdades estruturais que possam ter um
papel na demanda. E imprescindivel que peritos(as) e outros atores
(assistentes sociais, policiais) sejam capacitados(as) para perceber essa
situagdo e tentar neutralizd-la. Isso significa dizer que, para além de
conhecimentos especificos, o género deve ser utilizado como lente para
a leitura dos acontecimentos, em todas as etapas da instrugdo. O papel
de juizes(as), nesse contexto, é o de circunscrever quesitos que tracem
as motivacoes decorrentes dos processos interseccionais de opressido,
como raga e orientagdo sexual. Ademais, a atengao ao género demanda
uma postura ativa dos(as) julgadores(as) quando da analise de laudos
técnicos. As ciéncias podem ser tio enviesadas quanto o direito e isso é
algo que, em muitos casos, passa desapercebido.

A questao-chave nesse ponto é: a instrugao processual esta reproduzindo
violéncias institucionais de género? A instrucdo esta permitindo um
ambiente propicio para a produc¢io de provas com qualidade?

47 OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. 7. ed. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 269.
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Subquestoes incluem, por exemplo:

e Perguntas estdo reproduzindo esteredtipos de género? (ex.: questio-
nam qualidade da maternidade ou o comportamento da mulher a par-
tir de papéis socialmente atribuidos?

e Perguntas estdo desqualificando a palavra da depoente de alguma
maneira? (ex.: questionam os sentimentos da depoente com relacdo a
atual esposa de seu ex-marido ou qualquer ressentimento que possa
existir entre as partes?).

e Perguntas podem estar causando algum tipo de revitimiza¢do? (ex.:
perguntas que exponham a intimidade da vitima, perguntas que facam
a mulher revisitar situagdes traumaticas).

¢ O ambiente proporciona algum impedimento para que a depoente se ma-
nifeste sem constrangimentos e em situagao de conforto? (ex.: a depoente
encontra-se cercada por homens? O acusado encontra-se na sala?).

e A depoente esta sofrendo algum tipo de interrup¢ao ou pressao que a
impega de desenvolver seu raciocinio?

e Laudos de carater técnico-cientifico ou social podem estar impregna-
dos de esteredtipos, dando excessiva importancia para pontos que sO
importam por conta de desigualdades estruturais ou entao deixando de
fora questdes que sé sdo percebidas quando ha aten¢io a dindmicas de
desigualdades estruturais?*

Neste contexto, o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 400A,
cuja redacao foi alterada pela Lei n® 14.245/2021, dispoe que:

Art. 400-A. Na audiéncia de instru¢do e julgamento, e, em especial,
nas que apurem crimes contra a dignidade sexual, todas as partes e
demais sujeitos processuais presentes no ato deverdo zelar pela inte-
gridade fisica e psicoldgica da vitima, sob pena de responsabiliza¢ao
civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz garantir o cumprimento
do disposto neste artigo, vedadas:

I — a manifestacdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos
objeto de apuragio nos autos;

48 BRASIL, 2021a, p. 47-48, grifos do autor.
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IT — a utilizagdo de linguagem, de informagoes ou de material que
ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas.*’

Embora as normas disciplinares sejam omissas a respeito do
tema, entendemos que em uma interpretagao sistematica e conforme a
Constitui¢ao Federal, ndo € possivel admitir que durante a producdo de
provas, ocorram ofensas a dignidade humana e a autoridade administra-
tiva deve atuar para coibir condutas desse tipo.

A tentativa de produgido de provas baseada em uma avaliagio mora-
lista ou ideoldgica, nada mais é do que a reafirmacido da desigualdade
entre 0s géneros que impera na sociedade patriarcal e que tenta justificar
violéncias cotidianas, ou desacreditar dentuncias e que afetam tao-somente
as mulheres. O foco da prova, articulada pela defesa ou pela autoridade,
baseado em argumentos morais e de género que impde uma avaliacdo
critica ao comportamento ou condutas privadas de uma vitima, normal-
mente acontece pelo simples motivo de ela ser do sexo feminino, o que
provavelmente ndo aconteceria com uma vitima do sexo masculino.

Segundo a professora Silvia Pimentel:

Esteredtipos, preconceitos e discriminagdes contra homens tanto quanto
em relagdo as mulheres interferem negativamente na realizagio da Justica.
Entretanto, ha evidéncias de que o impacto negativo desse tipo de viés re-
cai de maneira mais intensa e frequente sobre as mulheres. Esteredtipos,
preconceitos e discriminagdes de género estio presentes na nossa cultura e
profundamente indultados nas (in) consciéncias dos individuos; sio, portanto,
absorvidos também pelos operadores do direito e refletidos em sua praxis
juridica. Essa absorc¢do, por vezes, implica em uma verdadeira “inversio
de atores” nos processos, vale dizer, através dos discursos proferidos pelos

operadores do Direito, vitimas transformam-se em réus e vice-versa.>’

Silvia Chakian, por sua vez, nos ensina que:

Nio se pode perder de vista a necessidade de avango na mudanga

49 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DE, p. 19699, 13 out. 1941, art. 400-A.

50 PIMENTEL, Silvia; SCHRITZMEYER, Ana Lucia P.; PANDJIARJIAN, Valéria. Estupro:
crime ou “cortesia”? Abordagem sociojuridica de género. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1998, p. 203.
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de posturas sobre a forma como a sexualidade feminina é julgada,
a partir de uma dupla moral, para homens e mulheres, na qual delas
se espera, ainda hoje, o papel de recato, do comportamento sexual
“adequado”, discreto e tradicional. Afinal, sdo essas expectativas sobre
o comportamento feminino “adequado”, sedimentadas ao longo de
séculos de dominac¢do masculina, que tém autorizado a absurda res-
ponsabiliza¢io da mulher pela prépria violéncia que a vitimou, como se
tivesse contribuido para sua ocorréncia, a0 mesmo tempo em que tem a

vida exposta e devastada [...]."!

Inadmissiveis, portanto, as narrativas ou provas, no bojo do
processo disciplinar, que refor¢cam estere4tipos morais e de género,
que revitimizem a vitima de assédio sexual ou de qualquer outro ato
atentatorio a dignidade sexual, sob pena de se constituir em nova
violéncia de género, travestida de violéncia processual.

9. CONCLUSAO

E preciso estabelecer um debate sério na sociedade e na Administracio
Publica sobre o assédio, ndo apenas para apreciarmos estatisticas ou
numeros. Precisamos estabelecer uma profunda discussdo a respeito
da violéncia estrutural que sustenta a sociedade patriarcal e que ndao
enxerga a mulher como sujeito.

Combater o assédio sexual dentro do servico publico faz parte da
luta por igualdade de género, pois é por meio do trabalho e do acesso as
politicas publicas que se garantem condi¢bes para a ocupagdo de impor-
tantes espagos na sociedade.

Dessa forma, somente teremos uma sociedade igualitaria quando
promovermos efetivamente o combate a violéncia de género, de raga
e de classe, isso porque o acesso a cidadania de grupos minoritarios,
como € o caso das mulheres, depende de condicdes isondmicas de acesso
ao trabalho, a educagio, ao espaco publico e ao poder.

Embora ainda nio se tenha uma lei especifica, no direito administra-
tivo ou no direito do trabalho, que defina o assédio sexual, ele ja pode ser

51 CHAKIAN, op. cit., p. 255.
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tipificado como crime, conforme explanado neste artigo, mas também como
infragdo disciplinar, ja que se constitui como ofensa aos deveres funcionais.

Por outro lado, entendemos que é necessaria a ado¢do de medidas
ndo somente para apurar e tornar possivel a puni¢io de assediadores,
pois, como vimos, trata-se de um fendmeno estrutural, que ndo sera
modificado apenas por solu¢des punitivistas, € preciso mais.

Entendemos que o Estado deva atuar, também, no aperfeicoamento
das politicas publicas que garantam a educacdo, a informagio aos
agentes publicos e a prevengdo do assédio sexual no servico publico,
bem como na criacdo de estruturas de acolhimento que assegurem que as
mulheres/vitimas tenham acesso a canais de dentncia e, posteriormente,
encontrem pontos de apoio em seus locais de trabalho, de estudo ou de
atendimento ao cidadio.

Em suma, a prevengio e o combate ao assédio sexual devem ser um
compromisso da Administragio Publica, pois é o modo de atingirmos
a igualdade de direitos entre homens e mulheres e, consequentemente,
construirmos uma sociedade mais justa.
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SUMARIO: 1 - Introducio; 2 — Principais alteracdes introduzidas pela
nova Lei de Improbidade Administrativa; 3 — O principio da retroatividade
benéfica e a jurisprudéncia administrativa da Procuradoria-Geral do Estado
de Sao Paulo; 4 — A atual tendéncia jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justi¢a acerca do principio da retroatividade das normas civeis mais
benéficas; 5 — Em caso de revisitagio da jurisprudéncia administrativa,
quais seriam o instrumento procedimental e o recorte temporal adequados
para a aplicagdo do principio da retroatividade benéfica aos processos

administrativos disciplinares?; 6 — Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: No presente artigo, pretende-se analisar os efeitos retroativos
da Lei Federal n® 14.230/2021, que alterou a Lei de Improbidade
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Administrativa (LIA), em relacgio aos processos administrativos
disciplinares. Nesse sentido, analisam-se a jurisprudéncia administrativa
da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo e o atual posicionamento
do Superior Tribunal de Justica, em cotejo com a literatura juridica.
Em seguida, passa-se a examinar, em caso de revisitacdo da jurisprudéncia
administrativa a respeito da aplicabilidade do principio constitucional
da retroatividade benéfica, se haveria instrumento legal adequado e qual
seria o recorte temporal para revisio de penalidades administrativas

fundamentadas em ato definido em lei como improbidade.

PALAVRAS-CHAVE: Alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa.
Lei Federal n°® 14.230/2021. Processos Administrativos Disciplinares.
Principio da retroatividade benéfica. Jurisprudéncia administrativa

e pretoriana. Instrumento processual e prazo legal.

1. INTRODUCAO

O ano de 2021 foi marcado por uma intensa producio legislativa
que, sem duavida, tem provocando fortes impactos na atuacdo
da Procuradoria-Geral do Estado e, em especial, no ambito da
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares. Nesse contexto, tivemos
a alteracdo do Estatuto dos Funciondrios Publicos do Estado de Sao Paulo,
pormeio da Lei Complementar estadualn®1.361,de 21 de outubrode 2021,
que trouxe importantes inovagdes na parte disciplinar, principalmente
introduzindo instrumentos de justica restaurativa. Ja no plano federal,
contamos com mudangas na Lei de Improbidade Administrativa, promo-
vidas pela Lei federal n® 14.230, de 25 de outubro de 2021.

Em especial no que se refere a improbidade administrativa, o Estatuto
estadual tem importante janela, por meio da qual as alteragoes da referida
Lei federal alcancam os processos disciplinares em que se apuram a pratica
de ato definido em lei como de improbidade (artigo 257, inciso XIII,
da Lei estadual n® 10.261/1968).

A questao que se apresenta é entender em qual medida sera possivel
o alcance das disposi¢oes benéficas das alteragoes da Lei de Improbidade
Administrativa aos processos disciplinares. Discutem-se, na doutrina e na
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jurisprudéncia, duas correntes principais: a restritiva e a expansiva quanto a
aplicabilidade ao direito sancionador do principio constitucional da retroa-
tividade benéfica da lei penal (artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢ao Federal).

O tema esta em debate no Supremo Tribunal Federal, tendo sido
reconhecida a Repercussiao Geral, sob o tema n° 1.199.

No ambito da jurisprudéncia administrativa da Procuradoria-
Geral do Estado, por ora, temos nos manifestado, em precedentes que
serdo analisados neste artigo, pela inaplicabilidade do principio penal
da retroatividade benéfica na esfera disciplinar. Entretanto é oportuno
destacar que a questao ainda nao foi objeto de analise sob o enfoque das
alteracdes da Lei de Improbidade Administrativa.

Por fim, cabe também a discussao, caso aplicavel o principio da retroatividade
benéfica aos processos administrativos disciplinares — a depender do julga-
mento do Supremo Tribunal Federal e de eventual revisitagio da matéria pela
Procuradoria Administrativa — a respeito da extensdo de sua incidéncia.

2. PRINCIPAIS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA NOVA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Historicamente, a Lei n° 8.429/1992, em sua redacdo original,
representou importante marco no combate a corrup¢ao. Na ocasido,
por ndo haver instrumentos processuais semelhantes em nosso ordenamento
juridico, o legislador optou pela utilizacio de tipos abertos e nao taxativos,
conferindo aos 6rgaos de persecucao (legitimados a propositura da agio
de improbidade) e ao Poder Judicidrio ampla margem no enquadramento
das condutas dos agentes publicos nos tipos previstos nos artigos 9°, 10 e 11
da Lei de Improbidade Administrativa.

No decorrer dos anos, entretanto, restou demonstrado que o quadro
legal viabilizou a imputagido a agentes publicos pela pratica de atos que,
a principio, ndo poderiam ser considerados como de improbidade admi-
nistrativa, por carecerem de ma-fé qualificada, provocando, como con-
sequéncia, o “apagio das canetas”, consoante abordado por Carlos Ari
Sundfeld e Ricardo Alberto Kanayama:

A Lei de Improbidade Administrativa (LTA — Lei n® 8.429/1992) foi ela-
borada como resposta a antigos problemas na gestdo publica brasilei-
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ra. Quando seu projeto foi encaminhado ao Congresso pelo Presidente
da Republica da época, foi justificado como um “marco do processo
de modernizacdo do pais” e como medida indispensavel para conter
“a pratica desenfreada e impune de atos de corrup¢io, no trato com
os dinheiros publicos”.

[...]

Diante dainadequacdo, para esse fim, de antigos instrumentos de controle
da gestao publica (a¢ao popular, agdo penal, acao de responsabilidade
e puni¢io do enriquecimento ilicito da Lei n°® 3.502/1958) uma das
estratégias da nova Lei foi optar por tipos muito abertos, vagos
e abrangentes, “um tipo de técnica legislativa [que] vé a Administra-
¢do Publica e seus gestores com grande desconfianga, defendendo como

ideais medidas que importem a maxima ampliacdo de seus riscos”.

[...]

Na expectativa de virar o jogo na luta contra a corrupgao e a ma gestao,
a LIA confere grande discricionariedade a quem acusa e a quem julga,
confiando que as caracteristicas institucionais do Ministério Publico e do
Judiciério, liberados de amarras legais muito cerradas quanto a tipificagao
de infracdes e a imposicao de sancdes, serdo suficientes para garantir
a consisténcia dessa luta. Ndo sdo despreziveis os riscos assumidos
por esse modelo normativo. O perigo é as facilidades da lei — que orienta
pouco a propositura e o julgamento das a¢des de improbidade — abrirem
caminho para praticas inspiradas em idealiza¢oes, intuigdes, desconfiancas
de principio contra a gestdo politica e a politica, razdes midiaticas, per-
sonalismo, reagdes imprudentes, inércia, etc. Resultado desses desvios
sao a perda de foco da acdo punitiva estatal e o desperdicio: Ministério
Publico e Justica passam a se empenhar no aumento do nimero de acoes
e de condenacgdes judiciais, sem muito aprofundamento quanto aos casos
concretos e sem medir o efeito real de todo esse esfor¢o sobre 0 ambiente
politico. O efeito pode ser ruim: inseguros diante do risco de se tornarem
alvo de a¢oes de improbidade com resultados imprevisiveis e dispondo de
estruturas publicas frageis, os agentes administrativos se intimidam, pas-
sam a priorizar sua seguranca pessoal e, com frequéncia, cruzam os bragos
(o famoso “apagio das canetas”). Os numeros sao fortes: entre 2010

e 2015, impressionantes 27% do or¢amento dos municipios do estado
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de Sdo Paulo ficaram sem execu¢ao. Ao longo do tempo, os prefeitos
municipais se tornaram os principais alvos, de modo que as acdes
de improbidade podem ter a ver com a paralisia administrativa.’

Diante desse cendrio, houve certo consenso de que havia chegado
a hora de uma alteragio substancial na Lei de Improbidade Administrativa,
conferindo-se densidade as suas normas, tanto no que diz respeito
as infracbes como as sancoes.

Em resposta aos anseios doutrinarios e aos novos contornos dados
por nossos Tribunais aos atos de improbidade administrativa, o legis-
lador, ao aprovar a Lei n® 14.230/2021, viu por bem: i) estipular tipos
fechados e taxativos no rol do art. 11 da Lei n° 8.429/1992, afas-
tando a possibilidade de condenacdo dos agentes publicos pela pratica
de atos atentatérios aos principios da administracdo publica, pura
e simplesmente; ii) excluir a previsdo de atos de improbidade culposos;
e iii) exigir a comprovag¢do do dolo especifico para a caracterizagao dos
atos de improbidade administrativa elencados nos artigos 9°, 10 e 11,
nos termos do que prevé o artigo 11, §2°.

Referidas alteracoes legislativas, embora tenham causado
intensos debates no meio académico, tiveram como finalidade adequar
o texto legal aos principios norteadores do Direito Administrativo
Sancionador, aplicdveis ao sistema de improbidade administrativa,
por expressa previsdo legal (artigo 1°, §{4° — inovag¢do também da
nova legislagdo). Nas palavras de Flavio Luiz Yarshell e Heitor Vitor
Mendonga Sica, “a Lei n® 14.230/2021 tem por inequivoco objetivo
reposicionar a acdo de improbidade administrativa, afastando-a do
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e inserindo-a

994

no campo do ‘direito sancionador

3 SUNDFELD, Carlos Ari; KANAYAMA, Ricardo. A promessa que a Lei de Improbidade
Administrativa nao foi capaz de cumprir. Publicacdes da Escola da AGU, Brasilia, DF,
ano 12, n. 2. p. 409-426, maio-ago. 2020, p. 411-412.

4  YARSHELL, Fldvio Luiz; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Reposicionamento da a¢do de
improbidade administrativa, Consultério Juridico, [s. I.], 26 jan. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jn-26/yarshell-sica-reposicionamento-acao-improbidade.
Acesso em: 8 mar. 2022.
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A respeito do assunto, a Procuradoria Administrativa, ja nos idos
de 2000, entendeu que a improbidade administrativa demandaria
do agente publico a pratica de ilegalidade qualificada pela ma-fé. Nesse
sentido, cumpre destacar trecho do Parecer PA-3 n°® 43/2002, de autoria
do procurador do estado aposentado Carlos Ari Sundfeld:

A Constitui¢do, ao tratar da Administracao Puablica, implicitamente
delimitou o conceito de improbidade administrativa. De um lado,
estabelecendo uma relacido entre ela e o principio da moralidade;
de outro, indicando que o ato de improbidade constitui conduta
especialmente contrdria ao Direito (sendo passivel, inclusive,
de acdo penal — CF art. 37, §4°, in fine), de maneira a gerar como
consequéncias a suspensao dos direitos politicos, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario (CF, art. 37, §4°).

[...]

Ja por ai se percebe que a mera a¢io em desacordo com a lei ndo pode,
por si s, configurar ato de improbidade administrativa. Classificar
toda conduta ilegal como improbidade seria generalizar indevidamente
as consequéncias que a propria Constitui¢do restringiu a uma espécie
qualificada de comportamentos. Seria, portanto, incidir em inconstitucio-
nalidade. O ato de improbidade, por imposi¢ao constitucional, deve ser
caracterizado levando-se em conta a intencdo em praticar a ilegalidade
ou qualquer outra conduta contrdria aos principios bdsicos da
Administragio. Ha, portanto, um aspecto subjetivo inafastavel na compo-
si¢do da hipédtese do ato de improbidade administrativa. O agente publico
que, em virtude de mera interpretagdo equivocada da lei, pratica ato inva-
lido, mas o faz com a convic¢ao de estar dando fiel cumprimento a regra
de competéncia, obviamente nio pratica ato de improbidade. E improbo
0 agente que viola o ordenamento juridico de modo desonesto; que busca,
com o exercicio de sua autoridade, deliberadamente desviar-se dos fins
tragados na lei. Desta forma, a simples a¢do em desacordo com a lei ndo
implica a pratica de conduta improba. Esta s6 se faz presente quando
houver, por assim dizer, uma nulidade qualificada pela md-fé do agente.

[...]

Conforme ja dito, para que um ato seja considerado improbo precisa de-
satender mais do que a objetiva desconformidade com a lei. E necessario
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que o agente, ao pratica-lo, tenha apresentado o dnimo de violar
a lei ou assumido conscientemente o risco de fazé-lo; a intencdo de
desatender aos principios norteadores da atividade administrativa;
tenha, enfim, praticado ato de md-fé, especialmente repugnado pelo
Direito. A improbidade se constata na analise subjetiva do mével do
agente e nao no simples confronto objetivo com a lei.’

O entendimento de que o ato de improbidade administrativa seria
incompativel com a mera ilegalidade foi tomando forma nos nossos tribu-
nais. A andlise das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica,
nos ultimos anos, demonstra que o Poder Judicidrio afastou a incidéncia
da responsabilidade objetiva® em matéria de improbidade administrativa,

5 SAO PAULO. Parecer PA-3 n° 43/2002. Sido Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2002,
grifos do autor.

6 De acordo com a licio de Vivian Maria Pereira Ferreira: “Em uma proposta
de sistematizacdo dogmdtica do conceito, o autor sugere a existéncia de duas
‘moralidades’ distintas, protegidas pelo ordenamento juridico brasileiro. A primeira
delas, prevista no art. 5° da CF/1988, refere-se a legalidade interna do ato praticado
pelo agente publico, em relagdio ao qual seria necessdrio perquirir eventual desvio
de finalidade. Ou seja, o controle de legalidade do ato pode se dar a partir de sua
legalidade externa — em razdo da existéncia de vicios de incompeténcia, procedimento
ou forma-oudasualegalidade interna—diante de vicios de contetido, de motivos e de intengao.
E, justamente, ao controlar a legalidade interna do ato é que se investigam os desvios de
finalidade, como forma de prote¢io da moralidade (GIACOMUZZI, 2002, p. 298-299).
J4 a segunda moralidade estd prevista no art. 37 da CF/1988 e tem por fungdo veicular ao
Direito Publico o principio da boa-fé, que é tanto objetiva, consubstanciada na protegio
da confianga, quanto subjetiva, materializada na vedacdo e na repressio da improbidade
administrativa (GIACOMUZZI, 2002, p. 300-301). A distin¢ao é util, pois fornece uma
base mais sélida para a compreensao da LIA como integrante de um sistema normativo de
prote¢io da moralidade administrativa, por meio do controle da boa-fé subjetiva daqueles
que integram ou contratam com o Poder Puablico. [...] As sang¢des associadas as condutas
tidas como improbas tém cunho punitivo e revestem-se de especial gravidade, podendo
resultar até mesmo na suspensdo dos direitos politicos do cidadao, que fica, portanto,
impedido de votar e ser votado. Em razdo disso, parte da doutrina administrativa vem
aproximando esse conjunto de normas do Direito Penal, informada pela necessidade de
se garantir ao acusado o respeito aos seus direitos fundamentais e as garantias da ampla
defesa e contraditorio (GARCIA; ALVES, 2014, p. 431; COSTA, 2014, p. 112; NEISSER,
2018, p. 103-104). Um dos principios norteadores do Direito Penal, que, de maneira
geral, vem se admitindo ter aplicagio no campo da improbidade administrativa, por seu
cardter sancionador, é o principio da culpabilidade, segundo o qual a puni¢do de qualquer
pessoa depende da sua atuagdo com dolo ou culpa. Assim, a LIA prevé apenas hipoteses
de responsabilidade subjetiva, sendo impossivel a responsabilizagio do agente publico
(NEISSER, 2018, p. 71; CARVALHO FILHO, 2018, p. 1.157; JUSTEN FILHO, 2016,
p. 948-949; DI PIETRO, 2017, p. 1023-1024). Assim, ndo bastaria a existéncia de nexo
causal entre o ato e o resultado delitivo, sendo fundamental o exame da subjetividade do
agente” (FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma
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exigindo a comprovacao do dolo ou, excepcionalmente, da culpa grave para
a configuracao do ato improbo, em razdo da natureza sancionatéria da LIA.

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a pacificou o entendimento
no sentido de ser necessaria a comprovagao do dolo, ainda que genérico, para
a configuracdo do ato de improbidade previsto no artigo 11 da LIA”.

Ao demais, o Supremo Tribunal Federal, por decisio monocra-
tica, em medida cautelar, do ministro Gilmar Mendes, na ADI n® 6.678,
deferiu liminar, em 1 de outubro de 2021, ou seja, dias antes da promul-
gagao da Lei n® 14.230/2021, para:

a) conferir interpretagio conforme a Constituicio ao inciso II
do artigo 12 da Lei n° 8.429/1992, estabelecendo que a sancio
de suspensio de direitos politicos ndo se aplica a atos de improbidade
culposos que causem dano ao erario; e

b) suspender a vigéncia da expressdo “suspensao dos direitos politicos
de trés a cinco anos” do inciso Il do art. 12 da Lei n® 8.429/1992.

busca racional pelo elemento subjetivo na violagio aos principios da Administragao publica.
Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 15, n. 3,2019, p. 7-9).

7 “PROCESSUAL CIVIL.ADMINISTRATIVO.IMPROBIDADEADMINISTRATIVA.AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA VIOLACAO AOS ARTS. 128 E 460 DO
CPC/1973. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADO. SUMULA 83/STJ.
NAO OCORRENCIA. ART. 515 DO CPC/1973. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA211/STJ.ALEGADAAFRONTAAOART. 535 DO CPC/1973.NAO OCORRENCIA.
INOVACAO DE TESE RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. CONTRATO BANCARIO
CELEBRADO ENTRE O MUNICIPIO E A INSTITUICAO FINANCEIRA, SEM PREVIO
PROCESSO LICITATORIO. DANO IN RE IPSA. DOLO. REEXAME DE MATERIA FATICA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. E firme o entendimento desta Corte no sentido de que ‘ndo hd que se
falar em julgamento extra petita na hipétese de decisio que enquadra o ato de improbidade
em dispositivo diverso do indicado na inicial, pois a defesa atém-se aos fatos, cabendo ao juiz
a sua qualificacdo juridica’ (AgInt no REsp 1.618.478/PB, Rel. ministra Regina Helena Costa,
Primeira Turma, DJe 19/6/2017). Incidéncia da Stimula 83/STJ. [...] 6. E pacifica nesta Corte a
orientacio no sentido de que ‘o elemento subjetivo, necessario a configuracio de improbidade
administrativa censurada nos termos do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, é o dolo genérico de
realizar conduta que atente contra os principios da Administra¢io Publica, nio se exigindo
a presenga de dolo especifico’ (REsp 951.389/SC, Rel. ministro Herman Benjamin, Primeira
Secdao, DJe 4/5/2011). 7. Caso concreto em que a revisio do entendimento firmado pelo
Tribunal de origem acerca da existéncia de conduta dolosa da parte ora agravante demandaria
o reexame de matéria fitica, o que esbarra no 6bice da Simula 7/STJ. Nesse sentido: Aglnt no
REsp 1.676.613/MG, Rel. ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 16/11/2017.
8. Agravo interno ndo provido”. (Aglnt no REsp 1580393/R]J, Rel. ministro Sérgio Kukina,
Primeira Turma, julgado em 23/11/2021, DJe 17/12/2021).

267



MELISSA DI LASCIO SAMPAIO E SUZANE RAMOS ROSA ESTEVES

A nova Lei de Improbidade Administrativa, porém, foi além
dos precedentes jurisprudenciais, na medida em que tornou atipica
a conduta culposa® e passou a exigir o dolo especifico para configuragao
do ato improbo.

Para além de fixar os contornos da responsabilidade subjetiva,
o legislador, reconhecendo a incidéncia dos principios do Direito
Administrativo Sancionador ao sistema da improbidade administrativa
e a gravidade das sanc¢bes impostas, viu por bem prever tipos fechados
para o art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, acompanhados de um rol taxativo
das hipoteses que poderiam configurar o ato de improbidade, evitando,
assim, prejuizos a ampla defesa e condenagoes genéricas.

Dessa maneira, considerando que a pratica de ato definido
em lei como de improbidade administrativa esta prevista no Estatuto dos
Funcionarios Publicos do Estado de Sido Paulo (artigo 257, inciso XIII)
como modalidade de infragio disciplinar sujeita a pena de demissao a bem
do servigo publico, a demandar respeito ao principio da tipicidade, parece
razoavel que a Lei de Improbidade Administrativa preveja, de forma clara
e precisa, quais sdo os atos considerados improbos, sob pena de se permi-
tir grande margem aos operadores da norma.

Resta indene de duvidas, entretanto, que referidas alteracoes legisla-
tivas causardo impacto direto na instrucio dos processos administrativos

8  Cumpre anotar que parte da doutrina, antes mesmo dos debates da Nova Lei, defendia
que a improbidade administrativa era incompativel com a conduta culposa: “No caso
de improbidade administrativa, tendo em vista que 0 mesmo é caraterizado pela desonestidade
do agente, é imprescindivel para a configuracio da ofensa a probidade que haja uma
conduta dolosa, ou seja, que o agente tenha por objetivo uma conduta que é contriria a
moralidade administrativa. Tal raciocinio aplica-se a todas as capitulagbes da LIA, ndo se
admitindo a configuracio da improbidade administrativa por culpa, mesmo que grave.
A culpa somente caracteriza um ato ilicito quando a conduta prevista pelo agente tem
um objetivo licito e, no caminho escolhido para alcangar tal objetivo, por imprudéncia,
negligéncia ou impericia do agente, ficar materializado um resultado ilicito perante a ordem
juridica. No caso de improbidade administrativa, isso ndo ocorre, haja vista que nao existe
desonestidade culposa. O direito comporta vérias formas de adequagdo do comportamento
humano as necessidades da convivéncia social, de sorte que o fato de a conduta culposa nio
configurar improbidade administrativa ndao implica que o agente nio seja obrigado a ressarcir
o dano ou que ndo possa sofrer outras consequéncias juridicas, até mesmo a demissio, devido
4 acdo culposa que ofende a norma juridica” (AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do agente
publico: individualizagdo da sang¢do por ato de improbidade administrativa. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 99-100).
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disciplinares que versam sobre improbidade administrativa, exigindo da auto-
ridade processante mais rigor no enquadramento da conduta em um dos inci-
sos dos artigos 9°, 10 e 11 da LIA e na comprovagio do elemento subjetivo
do agente.

Cumpre lembrar, ainda, que “por sua propria natureza, o dolo
e a ma-fé nao podem ser objeto de prova direta. A menos que haja uma
confissdo por parte do réu, o dolo e a ma-fé s6 poderao ser determinados
por uma operacdo racional, legitimamente realizada pelo julgador,
a partir de fatos conhecidos e suficientemente provados™’.

Dessa maneira, consoante abordado pela Procuradoria
Administrativa, no Parecer PA-3 n°® 43/2002, a autoridade processante
devera analisar aspectos do ato que possam ter relacio com a intengao
do agente, fazendo prova indireta do elemento subjetivo:

E certo que, na maioria das vezes, a inten¢do do agente é um dado de
dificil verificacdo. Nao obstante isso, a caracterizagio da improbidade
exige seu exame. E injuridico, por violar o préprio conceito constitucio-
nal de improbidade, tentar caracterizd-la de modo puramente objetivo.
A solugao para contornar essa dificuldade € verificar aspectos do ato pra-
ticado que possam ter relacio com o mével do agente, ou, quando menos,
que possam servir de indicio forte e seguro para inferi-lo. Saber se a de-
cisao foi motivada; quais as razoes invocadas para a decisdo; se o proce-
dimento de instrugio seguiu o rito previsto; se a matéria sob aprecia¢io
era razoavel do ponto de vista operacional e legal; se a decisdo, indepen-
dentemente das circunstancias, implicaria beneficio indevido a terceiros;
se a Administracao realmente necessitava deliberar a matéria em questio;
todos esses sao caminhos para revelar o movel do agente na pratica de ato.
Esses, alids, sao dados que se esperam disponiveis em processo administra-
tivo ou judicial, destinado a verificacio de improbidade.

Resta claro, assim, que as modificacdes introduzidas pela
Lein®14.230/2021aproximaramosistemadeimprobidadeadministrativa
dos principios constitucionais que regem o Direito Penal, entre eles a
culpabilidade e a tipicidade, exigindo da autoridade processante, no

9  FERREIRA, Vivian Maria Pereira. Op. cit., p. 23.
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bojo dos processos administrativos disciplinares correlatos, cautela
no enquadramento da conduta e na instrucdo do feito.

3. 0 PRINCIPIO DA  RETROATIVIDADE BENEFICA
E A JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DA PROCURADORIA-
GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

Consoante retro mencionado, a Lei n® 14.230/2021 trouxe alteracdes
substanciais ao regime de improbidade administrativa, sendo importante
analisar se as modifica¢des benéficas ao acusado poderdo ser aplicadas
aos processos administrativos disciplinares, com efeitos retroativos.

Parte da doutrina sustenta que as normas benéficas introduzidas
pela nova Lei de Improbidade Administrativa ndo se aplicam retroa-
tivamente, quer porque a Constituicio prevé que o principio da retro-
atividade benéfica é aplicivel apenas ao Direito Penal, quer porque
o objeto do Direito Penal e o do Direito Administrativo Disciplinar
nio se confundem (corrente restritiva)!®. Outra parte, entretanto, sus-

10 “Embora haja, como aponta Cino Vita, uma pléiade de renomados autores que
sustentam a absoluta afinidade entre o Direito Disciplinar e o penal (tais como: Mittermayer,
Mayer, Von Bar, Seydel, Zorn, Hariou, Jéze, Vaccheli, Presutti e Cammeo), despontam com
exuberante evidéncia substanciais distin¢des entre os ilicitos penal e disciplinar. Conquanto
haja certa aproximacao conceitual entre o Direito Penal e o Direito Disciplinar, vale destacar
que sdo bem distintas essas duas categorias de ilicitude — ainda que ambas pertengam
ao género juridico do direito punitivo geral. Este, por constituir matéria de reserva de lei,
se sujeita a certas exigéncias, a saber: a) observancia da garantia constitucional do devido
processo legal; b) somente admite interpretagdo escrita; ¢) nio comporta analogia,
a nio ser para beneficiar o acusado; e d) observancia do principio da proporcionalidade
ou da razoabilidade [...]. Destaquem-se, ainda, essas diferencia¢des: a) o ilicito penal
é rigorosamente tipico, devendo estar previamente definido em lei (no sentido formal),
enquanto o ilicito disciplinar, nem sempre, exige anterior definicio legal, a nio ser nos
casos de punicoes mais severas; b) requer a infragdo penal que haja entre a discriminagio
da lei (tipo penal) e a conduta do agente quase absoluta correspondéncia, ao passo que
a transgressao disciplinar necessita apenas de que haja entre a hipétese descrita na norma
e a conduta do servidor faltoso uma certa aproximagio; ¢) a infracao penal contraria todo
o corpo social da comunidade em que ocorreu; jd a falta disciplinar afeta tio somente
o circulo funcional a que pertence o funciondrio transgressor; d) para o comportamento
delituoso a lei, em principio, comina pena muito mais grave do que para a conduta que
transgride a ordem disciplinar do servico puiblico; e) o procedimento investigatério do ilicito
penal é bem mais complexo e formal do que o apuramento das infragdes disciplinares;
f) finalmente acentue-se que a infracio penal é apreciada e decidida pelo 6rgio judicial
(com as garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e irredutibilidade de vencimento);
g) enquanto a falta disciplinar é apurada e sancionada pela prépria administracdo, cujos
componentes ndo tém as mesmas garantias dos membros da magistratura, nao dispondo,
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tenta que, muito embora o Direito Penal e o Direito Administrativo
Disciplinar tutelem bens diversos, ambos pertencem ao grande campo

do Direito Administrativo Sancionador, justificando-se a aplica¢io dos
b

principios constitucionais aos processos administrativos disciplinares

(corrente expansiva)'! 2,

11

12

consequentemente, da mesma independéncia do Poder Judicidrio. De efeito, pode-se
assentar que, na verdade, ndo hd razdo para que se confunda delito disciplinar com delito
penal, pelo menos em sentido formal. J4 que, ontologicamente, ndo se distinguem as varias
modalidades de ilicitude” (COSTA, José Armando da. Direito Disciplinar: temas substanciais
e processuais. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 129-130).

“Indagacio relativa a atenuagio da pena surge também no tocante a aplicacio
da lei disciplinar no tempo, ou seja, no caso de sucessio de leis disciplinares. Conquanto
nem sempre os preceitos que disciplinam a lei penal encontrem adequada aplicagio
no ambito da responsabilidade disciplinar, tem se admitido que, por analogia, tenha
vigéncia o principio da retroacdo das disposi¢des mais benignas [...]. Assim, embora nao
pacifica a doutrina no que tange a retroatividade da nova san¢io disciplinar — admitem-na,
por exemplo, Bielsa e Nézard — aceita-se, de um modo geral, o principio da aplicagao da
pena mais benigna, como parece razodvel fazé-lo, em face da mudanga legislativa e como
consequéncia da inegdvel afinidade que hd entre o direito disciplinar e o penal. Destarte,
se davida e divergéncias ocorrem, quanto a retroatividade de uma san¢do nova para atingir
fato anteriormente nao previsto expressamente como infragao, parece até certo ponto pacifico
o entendimento de que a lei mais favoravel se aplica sempre. Assim, se um fato era punido
de determinado modo pela lei disciplinar vigente na época em que a falta foi cometida,
e sobrevém norma posterior, mais rigorosa, aplica-se a norma anterior; por sua vez, se a norma
posterior é mais favoravel, aplica-se esta [...]. Estd claro que se examinam, aqui, as hipoteses
de faltas ocorridas, sob vigéncia de lei anterior, modificada, ou de falta ndo prevista em lei
anterior. Porquanto, se a falta é cometida depois da alteracdao da lei, serd esta a aplicdvel,
ainda que mais rigorosa. E o que assinalam Cino Vitta e Achille Guerra, ao explicar que, se o
empregado entrou em servi¢o sob a vigéncia de determinada norma disciplinar, e se apds
alteragdo desta é que veio a cometer infracao, davida nio subsiste que a transgressao se aplica
a norma posterior” (BARROS JUNIOR, Carlos S. de. Do poder disciplinar na administracao
publica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 81/53). No mesmo sentido: “Caso haja
alteragao do regime juridico, pode beneficiar-se o infrator com a retroagio benigna. Aplica-se
o inc. XL do art. 5° da CFE, porque a norma constitui-se em garantia constitucional, ndo se
limitando seu contetido a albergar o fato criminal, mas também o administrativo. E dedutivel
do ordenamento juridico o entendimento. Isto é, se houver redu¢io da penalidade imposta,
beneficiar-se-d o infrator, ou entdo, quando a infracdo legal deixar de existir. Por exemplo,
se alguém foi multado pela venda de remédio nocivo a saide e, posteriormente, a propria
Administragio entende que o mesmo remédio nio produz qualquer dano, ao contrério,
¢ ato recomenddvel no tratamento de moléstia, poderd haver, também, a retroacdao da norma
administrativa. Nesse sentido o pardgrafo unico do art. 2° do CP. Assim, se um fato era punido
de certo modo pela lei vigente quando de sua ocorréncia e sobrevém norma mais rigorosa,
prevalece a norma anterior, vigente ao tempo do cometimento da infragio. Se a norma posterior
¢ mais favoravel, aplica-se esta. E o que decorre do preceito constitucional mencionado”
(OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragoes e san¢oes administrativas. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 86-87).

Conferir também YARSHELL, Flavio Luiz e SICA, Heitor Vitor Mendonga. Reposicionamento
da acdo de improbidade administrativa. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2022-
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No ambito da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo firmou-se

o entendimento de que nio se aplica aos processos administrativos discipli-
nares o principio da retroatividade benéfica, previsto no artigo 5°, inciso XL,
da Constitui¢ao Federal, por se entender que existem diferengas substan-
ciais entre o ilicito penal e o ilicito administrativo's.

O primeiro precedente que traremosa colagao é o Parecer PAn°257/2003,

que analisou a incidéncia do principio da irretroatividade da norma menos
benéfica em razdo da alteragio legislativa do prazo prescricional previsto

13

jn-26/yarshell-sica-reposicionamento-acao-improbidade. Acesso em 8.3.2022: “Acham-
se englobados no chamado ‘Direito sancionador’ as diversas expressdes do jus puniendi
estatal, que nao se esgotam no Direito Penal, e se espraiam para o Direito Administrativo
Sancionador e para outras manifestacdes do que se poderia denominar ‘processo judicial
punitivo ndo penal’ (na expressdo usada por Sarah Mercon-Vargas, na obra ‘Teoria do
processo judicial punitivo nao-penal’, Salvador: Juspodium, 2018), em especial a agio
de improbidade administrativa e a agdo prevista na Lei Anticorrupc¢do (n° 12.846/2013).
Todos esses fendomenos compartilham os mesmos principios de prote¢do ao acusado, tais
como irretroatividade da lei mais severa, retroatividade da lei mais benéfica, presunc¢io de
inocéncia, ne bis in idem, minima intervengio, insignificincia, legalidade, tipicidade, entre
outros. A inequivoca opgio legislativa se manifesta precipuamente em dois dispositivos: o
artigo 1°, §4° (“aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador”), e o artigo 17-D, p.u. (‘ressalvado
o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas piblicas e a responsabilidade de
agentes publicos, inclusive politicos, entes piblicos e governamentais, por danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico
e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem econdémica, a ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimoénio
piblico e social submetem-se aos termos da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985°).
O primeiro dispositivo (re)aproxima a a¢do de improbidade administrativa do campo do
Direito sancionador. O segundo sepulta o entendimento de que a a¢io de improbidade
administrativa seria espécie do género acdo civil publica. Assentada essas premissas,
compreendem-se com facilidade diversas inovagdes introduzidas pela Lei n® 14.230/2021”.

Hi quem sustente que as diferengas entre os ilicitos penais e administrativos ndo sio
ontologicas, mas meramente formais: “Nao hd diferenca de contetido entre crime,
contravencao e infracio administrativa. Advém ela da lei, exclusivamente. Inexiste diferenca
de substancia entre pena e san¢io administrativa. Inexistindo diferenga ontoldgica entre
crime, contravengio e infracdo e entre pena e sancdo, deve o jurista buscar, em dado
formal, o critério diferenciador. Crime e contravencao sao julgados por 6rgdo jurisdicional,
enquanto a infra¢ao por 6rgao administrativo. A decisao jurisdicional tem eficicia préopria
de coisa julgada, enquanto a decisio administrativa tem carater tdo s6 de estabilidade,
é presumidamente legal, imperativa, exigivel e executdria. Crime e contraven¢do sdo
perquiriveis através da policia judicidria e devem submeter-se a processo proprio previsto
pela legislacdo processual; a infracdo é apurdvel por qualquer forma de direito, desde que
prevista em lei, independendo de rigorismo formal, & maneira do processo civil ou penal.
Em suma, o fundamental para a distingdo é o regime juridico e, em especial, a especifica
eficicia juridica do ato produzido” (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragoes e Sangoes
Administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 3. ed., 2012, pp. 72-73).
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na Lei Organica da Policia Civil. Na ocasido, a Lei Complementar estadual
dilatou o prazo de prescri¢do do artigo 80, inciso I, da LOP', de um para
dois anos, para apuracio de faltas puniveis com adverténcia.

Interpretou-se,a luz do caso concreto,que nao seria aplicavel a norma
anterior e mais benéfica, mesmo os fatos tendo sido praticados antes da
alteracdolegislativa,porquantotantoaLeide Introdu¢aoao Codigo Civil's
quanto as disposicoes transitorias da Lei Complementar n® 922/2002
consagravam o principio da aplicabilidade imediata da lei. A ilustre pare-
cerista, dra. Dora Maria de Oliveira Ramos, destacou, alinhando-se a
tendéncia da jurisprudéncia patria naquela época, o seguinte raciocinio:

17. A aplicagdo de principios proprios do direito penal ao direito
administrativo sancionatério é muitas vezes justificada e explicada pela
invocagdo da analogia. Nao obstante, parece mais preciso afirmar que se
deve buscar regras proprias de um direito sancionatério de cardter geral,
género do qual o Direito Penal e o Direito Administrativo Disciplinar
seriam espécies.

[...]

22. Dessa forma, ainda que se reconhega a existéncia de uma base princi-
piologica comum decorrente da expressdo do poder punitivo estatal, ndo
se pode singelamente transplantar os principios de Direito Penal e aplica-
-los ao Direito Administrativo Sancionador, sem que se considerem as ca-
racteristicas proprias e peculiaridades de cada um desses ramos juridicos.

23. Tanto assim é que em matéria de Direito Administrativo Disciplinar
ndo se da aplicacdo ao principio da tipicidade com os idénticos para-
metros aplicaveis ao Direito Penal.

[...]

28. Se o Direito Administrativo de carater sancionatério tem seu campo de
incidéncia delimitado pelo proprio Direito Administrativo, refletindo ofensa

14 Artigo 80. Extingue-se a punibilidade pela prescri¢io: I — da falta sujeita a pena de
adverténcia, em 1 (um) ano;

[...].Artigo 80 . Extingue-se a punibilidade pela prescri¢io: (NR) I — da falta sujeita a pena
de adverténcia, repreensdo, multa ou suspensio, em 2 (dois) anos; |[...].

15 Atualmente, Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).
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a bens juridicos que digam respeito ao exercicio da fungao administrativa,
o Direito Penal destina-se a proteger valores juridicos de grau superior,
tutelando bens juridicos fundamentais, como vida, integridade fisica e men-
tal, honra, liberdade, patriménio, costumes, paz publica, etc.

29. No Direito Penal, a aplicacdo da regra constitucional prevista no
artigo 5°, inc. XL, da Lei Maior, de que “a lei penal nido retroagira,
salvo para beneficiar o réu”, é regra geral que se justifica pela propria
natureza desse ramo do Direito.

[..]

31. Em consequéncia desse maior rigor punitivo, o Direito Penal
se caracteriza por voltar-se com acentuado destaque para os direitos
do acusado, enquanto o Direito Administrativo Sancionador, embora
igualmente salvaguarde as garantias individuais, destina-se primordial-
mente a proteger e fomentar os interesses gerais e coletivos.'®

Da leitura do trecho citado extrai-se o entendimento de que as
diferencas substanciais existentes entre os ilicitos penal e administrativo
nao permitiriam a aplicacdo automatica dos principios constitucionais
de Direito Penal, entre eles o principio da retroatividade das normas
mais benéficas, aos processos administrativos disciplinares!”.

16 SAO PAULO. Parecer PA n° 257/2003. Sio Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2003.

17 Sobre o tema: “O poder disciplinar tem feicao essencialmente apenadora, pois é destinado
a reprimir os desvios de comportamento dos servidores publicos por meio da imposicio de
correspondentes san¢des aos transgressores. A punicao dos culpados é fundamental, porquanto
atua como fator de exemplo para os demais agentes publicos e termina por desencorajar
o descumprimento das regras de conduta funcional. Na verdade, o aspecto repressivo do direito
administrativo disciplinar reflete o ideal do ordenamento juridico de, mediante a previsio
em lei de punicoes para condutas consideradas indesejaveis, proteger os valores fundamentais
para o bom funcionamento da Administracio Publica, assim como assegurar o respeito
aos principios constitucionais e legais que a regem. [...] Cumpre dissociar o poder disciplinar,
aquele exercido pelas autoridades administrativas para aplicar puni¢des aos agentes publicos,
em caso de viola¢o das regras de conduta funcional, do direito de punir estatal, nas hipdteses
de cometimento de crimes. O poder disciplinar é exercitado no ambito da fun¢io administrativa
do Estado sobre as pessoas que se vinculam a Administracio Ptblica por um elo juridico
especial (estatutdrio) e decorre da quebra das normas de disciplina na funcio publica, sendo
manejado por autoridades administrativas hierarquicamente superiores ao acusado e inserido
no campo do direito administrativo. O direito de punir no caso de crimes é pertinente a funcao
jurisdicional do Estado e efetivado por um membro do Poder Judicidrio; decorre da pratica de
condutas classificadas em lei como tipicas, correspondentes a um tipo criminal, a um modelo de
comportamento punido, sujeitando-se as regras do direito penal (por exemplo: ‘Matar alguém’
¢ o tipo do homicidio: art. 121, Codigo Penal)”. (CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual
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No mesmo ano, a Procuradoria Administrativa foi instada
a se manifestar sobre os efeitos intertemporais da alteragao legislativa
promovida pela Lei Complementar estadual n® 942/2003 as disposicoes
da Lei n° 10.261/1968 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do
Estado), em especifico, o termo inicial de contagem do prazo prescricional
(artigo 261'%). Na oportunidade, foi editado o Parecer PA n° 306/2003,
de autoria da mesma parecerista retro mencionada, que, por uma questao
de coeréncia, manteve a tese afirmada no Parecer PA n° 257/2003:

19. Como ja assinalado no precedente Parecer PA n°®257/2003, discute-se
se ha ou nao identidade ontoldgica entre o ilicito penal e o ilicito civil.
A tese da identidade é defendida, por exemplo, por Régis Fernandes de
Oliveira. Edmir Netto de Aragjo, acolhendo licao de José Cretella Junior,
sustenta a existéncia de diferencas substanciais entre as duas categorias
juridicas. A tese da unidade do poder punitivo estatal, no entanto,
¢ majoritaria na doutrina europeia, como noticia Fabio Medina Osoério.

20. De qualquer forma, ainda que se acolha a tese da identidade do jus
puniendi estatal, ndo se pode concluir que sdo idénticos os principios
regedores da matéria. Nesse sentido, reconhece a doutrina que estio
eles submetidos a regimes juridicos diversos."”

Interessante o corte temporal estabelecido nesse precedente, a seguir
em destaque:

43. Nessa linha exegética, com relagdo as infracoes cometidas anterior-
mente a alteragdo legislativa, importa considerar que a edi¢ao da Portaria
relativa a Sindicancia ou ao Processo Administrativo Disciplinar antes
da lei nova interrompera a prescri¢do, contado como termo inicial desta
a data em que a Administracio tomou conhecimento da falta, como

de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da jurisprudéncia dos tribunais
e da casuistica da administragdo publica. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 90/96).

18 Artigo261—Prescreverd a punibilidade: [...] Paragrafo tinico— O prazo da prescrigao inicia-se no
dia em que a autoridade tomar conhecimento da existéncia da falta e interrompe-se pela abertura
de sindicancia ou quando for o caso, pela instauragdo do processo administrativo. — Artigo 261
com redagdo dada pela Lei Complementar n° 61, de 21/08/1972. Artigo 261 — Extingue-se
a punibilidade pela prescrigao: [...] § 1° — A prescri¢io comega a correr:

1 - do dia em que a falta for cometida; 2 — do dia em que tenha cessado a continua¢io
ou a permanéncia, nas faltas continuadas ou permanentes.

19 SAO PAULO. Parecer PA n° 306/2003. Sdo Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2003.
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regido pelo texto original do artigo 261, paragrafo tnico, da Lei Estadual
n°® 10.261/1968. Nessa hipotese, a aplicagdo imediata da lei ndo podera
alterar a situacdo juridica ja consolidada com a edicio da Portaria,
qual seja, a interrupg¢do do prazo prescricional.

44. Nas situagdoes em que a Portaria da Sindicancia ou do Processo
Administrativo Disciplinar é posterior a LCE n® 942/2003, devem ser
consideradas para computo do termo inicial do prazo prescricional as
regras da lei nova, consubstanciadas na redagio dada ao artigo 261,
§ 1°,1° e 2°, da Lei n® 10.261/68, pela LCE n° 942/2003.

Muitos anos apos a edi¢ao dos Pareceres PA n° 257 e 306, ambos
de 2003, o tema foi novamente objeto de analise pela Especializada, no
bojo do Parecer PA n° 129/2011%°, reafirmando-se, a latere, a mesma tese.

E mais recentemente, tivemos o Parecer PA n° 3/2022, da lavra do
ilustre dr. Adalberto Robert Alves, que analisou consulta advinda da
Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, em face da nova redagdo
do artigo 269, paragrafo tnico, do Estatuto dos Funcionarios Publicos
Civis do Estado de Sao Paulo, introduzida pela Lei Complementar
estadual n® 1.361, de 21 de outubro de 2021.

Segundo a recente previsao estatutaria, “ndo sera instaurada sindican-
cia em face de funciondrio ja exonerado, aposentado, anteriormente demi-
tido ou que, por qualquer razao, tenha deixado de manter vinculo com
a Administragdo Publica”. Assim, indagou a unidade especializada em

20 Ementa do Parecer PA n° 129/2011, de autoria do dr. Demerval Ferraz de Arruda Janior:
“AGENTE PUBLICO. Servidor publico. Processo disciplinar. Infragio disciplinar também
prevista em lei como infracio penal. Prescricio punitiva disciplinar que se regula,
invariavelmente, pela pena criminal em abstrato. Descabimento, no ambito administrativo,
do cOomputo da prescricio pela pena concretamente fixada pelo juiz. Principio da
independéncia das instincias administrativa, civil e penal. Precedentes: Pareceres PA
n® 120/1999, n° 257/2003, n° 306/2003, n° 92/2004 e n° 221/2004. Jurisprudéncia
predominante do Superior Tribunal de Justica em sentido contrario. Autoridade relativa
desse conjunto de julgados. Existéncia de divergéncia na mesma corte. Necessidade de que
o debate seja travado em torno dos fundamentos e niao, apenas, a vista das conclusdes
dos acérdios que formam a posicio majoritiria. Ponto de vista da persuasdo. Interesses
primdrios do Estado cujo atendimento depende da boa interpretagdo da lei. Jurisprudéncia
como auxiliar de exegese. Tese da Administragio bem recebida pelo Tribunal de Justica.
Farta e convincente fundamenta¢do de parte a parte. Proposta de manuten¢io da posi¢io
atualmente defendida pelo Estado de Sio Paulo”.
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matéria disciplinar, se seria possivel “o dispositivo legal em aprego abarcar
também as hipéteses envolvendo as sindicancias disciplinares ja em curso™?!.

Pelos mais diversos e bem embasados fundamentos, interpretou-se
que nao seria possivel a extin¢do de sindicancias instauradas sob a égide
das leis anteriores — destacando-se, entre os motivos, o principio da irre-
troatividade da lei (tempus regit actum):

[...] o ultimo argumento que alinhavo como impeditivo da
proposta formulada no seio da Procuradoria de Procedimentos
Disciplinares é o da irretroatividade da lei (tempus regit actum) que,
somado ao principio (ou sistema) de isolamento dos atos processuais,
resulta na necessidade de processamento e conclusido das sindicancias

21 Cumpre anotar que a Procuradoria de Procedimentos Disciplinares, em 2018, requereu
autoriza¢io para deixar de instaurar sindicancia em face de pessoas que ndo mais mantivessem
vinculo funcional com a Administracdo Publica, bem assim para a imediata extingdo das
sindicancias instauradas em face de pessoas nas mesmas condicdes, sob o argumento de que
as penas corretivas cabiveis a espécie nao teriam efeito juridico. Na ocasiao, a Procuradoria
Administrativa, por intermédio do Parecer PA n° 14/2018, firmou o entendimento de que
a instauracdo ou prosseguimento da sindicincia tinha como finalidade assegurar o respeito
ao requisito da boa conduta, nos seguintes termos: “19. No entanto, ha que se atentar para
o fim protetivo dos processos disciplinares, ponto em relagdo ao qual divergimos, em parte,
das conclusées desenvolvidas pela Especializada em procedimentos disciplinares. E certo que
nos casos sujeitos a penas expulsorias, que se processam mediante processo administrativo
disciplinar, a prépria legislagdo encarregou-se de fixar como consequéncia da condenagdo
a impossibilidade de reingresso no servi¢co publico por determinado periodo, tendo em
vista a maior gravidade das infragdes (art. 307, pardgrafo tnico, da Lei n® 10.261/1968).
20. De fato, nio existe disposi¢ao com idéntico teor, que se destine as penas de suspensio ou
repreensdo, aplicdveis a infracdes de menor potencial lesivo, e que se processam mediante
sindicancia. Contudo, remanesce a necessidade de atendimento ao requisito de boa conduta
para a posse em cargo publico (art.47,V,da Lein® 10.261/1968), a recomendar a instaurag¢ao
ou prosseguimento da sindicancia, ainda que o servidor deixe os quadros da Administragio
Publica; posto que, ndo obstante reste indcua a aplicagio da pena, eventual condenagio
serd registrada em prontudrio, com potenciais reflexos na configura¢ao do aludido requisito.
21. Este ponto, alids, consiste diferenga relevante entre a proposta ora em exame e a situagao
analisada no Parecer PA n® 95/2013, que envolvia prescri¢do da pretensdo punitiva, e que,
portanto, ndo poderia ter carater desabonador para o servidor. 22. Vale notar que a vedagio
tempordria ao reingresso do servidor demitido no servigo publico foi inserida no pardgrafo
unico, do artigo 307, do Estatuto do Funcionalismo Paulista, por alterag¢do introduzida pela
Lei Complementar n° 942/2003. Entretanto, muito antes da edicao deste diploma legal,
diversos precedentes exarados por esta Procuradoria Administrativa ji reconheciam, com
amparo no requisito da boa conduta (art. 47, V), que a prévia exoneragio do servidor
responsavel pela irregularidade nao obstava a instauragao ou o prosseguimento do processo
disciplinar, ante o interesse da Administragdo em formalizar o ato punitivo, consignando-o
no prontudrio do infrator para preservar a seguranca do servigo publico. Nesse sentido:
PA-3 n° 315/1990, PA-3 n° 346/1993, PA-3 n° 333/1995, PA-3 n° 302/2001”.
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disciplinares instauradas quando da edi¢ao da Lei Complementar
n° 1.361, de 21 de outubro de 2021.22

Da andlise desses precedentes, nota-se que a jurisprudéncia
administrativa da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo tem por
atual posicionamento institucional a inaplicabilidade do principio penal
da retroatividade benéfica das normas aos processos administrativos
disciplinares, alinhando-se a corrente restritiva.

4. A ATUAL TENDENCIA JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA ACERCA DO PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE DAS NORMAS CIVEIS MAIS BENEFICAS

O Superior Tribunal da Justica, que até outrora tendia a adotar um
entendimento restritivo acerca da incidéncia dos principios do direito
penal ao direito administrativo sancionador, também tem proferido
decisdes especificamente no que se refere ao principio da retroatividade
benéfica das normas, interpretando ser aplicavel no ambito dos processos
administrativos disciplinares. Nesse sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI
MAIS BENEFICA AO ACUSADO. APLICABILIDADE. EFEITOS
PATRIMONIAIS. PERIODO ANTERIOR A IMPETRACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 269 E 271 DO STE. CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 1973. APLICABILIDADE.

I - Consoante o decidido pelo Plendrio desta Corte na sessdo realizada
em 09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da
publica¢do do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se
o Codigo de Processo Civil de 1973.

IT — As condutas atribuidas ao Recorrente, apuradas no PAD que
culminou na imposicio da pena de demissao, ocorreram entre
03.11.2000 e 29.04.2003, ainda sob a vigéncia da Lei Municipal
n°® 8.979/1979. Por outro lado, a sanc¢io foi aplicada em 04.03.2008

22 SAO PAULO. Parecer PA n° 3/2022. So Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2022.
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(fls. 40/41e), quando ja vigente a Lei Municipal n® 13.530/2003, a qual
prevé causas atenuantes de pena, ndo observadas na punicio.

[T — Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor
a aplicagdo da Lei Municipal n® 13.530/2003, porquanto o principio
da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL,
da Constitui¢ao da Republica, alcanga as leis que disciplinam o direito
administrativo sancionador. Precedente.

IV - Dessarte, cumpre a Administracao Publica do Municipio de
Sao Paulo rever a dosimetria da sanc¢do, observando a legislagio mais be-
néfica ao Recorrente, mantendo-se indenes os demais atos processuais.

V — A pretensdo relativa a percep¢io de vencimentos e vantagens
funcionais em periodo anterior ao manejo deste mandado de seguranga,
deve ser postulada na via ordindria, consoante inteligéncia dos
enunciados das Sumulas n. 269 e 271 do Supremo Tribunal Federal.

Precedentes.
VI - Recurso em Mandado de Seguranga parcialmente provido.

(RMS 37.031/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 20/02/2018).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDI-
NARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ENUNCIADO ADMI-
NISTRATIVO 3/ST]. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCOR-
RENCIA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. A sindicancia investigativa nao interrompe prescri¢io administrati-
va, mas sim a instaura¢do do processo administrativo.

2. O processo administrativo disciplinar é uma espécie de direito sancionador.
Por essa razdo, a Primeira Turma do STJ declarou que o principio da retro-
atividade mais benéfica deve ser aplicado também no ambito dos processos
administrativos disciplinares. A luz desse entendimento da Primeira Turma,
o recorrente defende a prescri¢ao da pretensao punitiva administrativa.

3. Contudo, o processo administrativo foi instaurado em 11 de abril
de 2013 pela Portaria n. 247/2013. Independente da modificacio do
termo inicial para a instauragdo do processo administrativo disciplinar
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advinda pela LCE n° 744/2013, a instauragao do PAD ocorreu opor-
tunamente. Ou seja, 0s autos nao revelam a ocorréncia da prescri¢io
durante o regular processamento do PAD.

4. Agravo interno nao provido.

(AgInt no RMS 65.486/RO, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2021,
DJe 26/08/2021).

Consoante se depreende da analise dos precedentes acima destacados,
a ministra Regina Helena Costa, no julgamento do RMS n° 37.031-SP,
partiu da premissa de que a inexisténcia de diferengas substanciais entre
os ilicitos penal e administrativo autorizaria a aplicagio do principio
da retroatividade benéfica aos processos administrativos disciplinares.
De igual modo, o ministro Mauro Campbell Marques, no julgamento
do AgInt no RMS n° 65486-RO, reconheceu o carater sancionador dos
processos administrativos disciplinares e a consequente aplicabilidade
dos principios constitucionais que regem o Direito Penal.

Dessa maneira, de acordo com as citadas decisdes do C. Superior
Tribunal de Justica, a aplicabilidade do principio da retroatividade
benéfica aos processos administrativos disciplinares encontraria
fundamento na unidade do direito punitivo estatal e na necessidade de
se garantir aos acusados, em processos judiciais ou administrativos, um
sistema minimo de protecdo individual.

Nas palavras de Fibio Medina Osorio, cuja doutrina serviu
de fundamento para as mencionadas decisdes do C. Superior Tribunal
de Justica pela aplicabilidade dos principios constitucionais que regem
o Direito Penal ao campo dos processos administrativos disciplinares:

10. Ainda que se faga uma andlise critica a unidade do ius puniendi
estatal, ndo se pode negar que ambos campos de incidéncia do poder
punitivo do Estado estio impregnados de postulados e garantias
constitucionais de prote¢ao aos administrados e jurisdicionados, cuja
inobservancia deslegitima a aplicacdo de qualquer sang¢io.

[...]

11. Aplicando-se os principios e garantias informadores do Direito
Penal ao Direito Administrativo Sancionador, inegdvel a incidéncia da
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retroatividade da lei mais benigna.

[...]

Ademais, a adogao dos principios penais, com matizes, ao direito
administrativo sancionador, além de se encontrar sedimentada na juris-
prudéncia do STJ e do STE, decorre da compreensdo acerca da estrutura
normativa do Direito Administrativo Sancionador. Nesse passo, fiz um
histérico importante sobre essa matéria na obra Direito Administrativo
Sancionador, em 2000: Nao ha davidas de que, na 6rbita penal, vige,
em sua plenitude, o principio da retroatividade da norma benéfica ou
descriminalizante, em homenagem a garantias constitucionais expressas
e a uma razodavel e racional politica juridica de proteger valores social-
mente relevantes, como a estabilidade institucional e a seguranga juridica
das relagdes punitivas. Se esta € a politica do Direito Penal, nao havera
de ser outra a orienta¢io do Direito Punitivo em geral, notadamente do
Direito Administrativo Sancionador, dentro do devido processo legal.??

Dessa maneira, tal posicionamento indica que “a unidade do Direito san-
cionador repousa nas clausulas constitucionais comuns ao Direito Penal e ao
Direito Administrativo, pois, ainda que tais clausulas nao veiculem conteidos
idénticos, ‘também veiculam contetidos minimos obrigatérios, onde repousa a
ideia de unidade minima a vincular garantias basicas aos acusados em geral’”?4,

5. EM CASO DE REVISITACAO DA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA, QUAIS SERIAM O INSTRUMENTO
PROCEDIMENTAL E O RECORTE TEMPORAL ADEQUADOS PARA
A APLICACAO DO PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE BENEFICA
AOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES?

Temos por certo que, nos dias atuais, a matéria esta sendo debatida
e que a solugdo da questio, em muito, dependera do que o Supremo
Tribunal Federal vier a decidir no julgamento da ja referida Repercussio
Geral — tema n°® 1.199.

23 OSORIO, Fabio Medina. Retroatividade da Nova Lei de Improbidade Administrativa.
Brasilia, DF, 29 out. 2021, p. 11-15.

24 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 132.
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Caso prevaleca a tese da aplicabilidade retroativa das normas mais
benéficas aos acusados e condenados por improbidade administrativa,
e tal entendimento também seja aplicado em processos administrativos
disciplinares, caberd também o questionamento acerca do limite
temporal para o alcance retroativo da novel legislagdo, pois temos
alguns cendrios possiveis:

a) Ilicitos praticados antes da Nova Lei, mas apurados apds sua entrada
em vigor (instauracao da Portaria depois de 25 de outubro de 2021);

b) Ilicitos praticados e com apuragdo em curso quando da entrada
em vigor da Lei n® 14.230/2021;

c) llicitos praticados e punidos antes da Nova Lei, mas com
recurso hierdrquico pendente de julgamento;

d) Ilicitos praticados e punidos sob a égide da vetusta legislagao, sem
recurso pendente de julgamento (coisa julgada administrativa®®).

Nas hipéteses em que o ilicito foi praticado antes da edi¢do da nova
Lei de Improbidade Administrativa, mas a Portaria editada somente apds
sua publicagio, o debate cabivel é se a autoridade processante devera des-
crever e classificar a conduta levando em consideragao os contornos esta-
belecidos pelas novas regras, acerca da tipicidade e do elemento subjetivo.

Nao obstante, cabe lembrar que a auséncia de enquadramento
legal da conduta como ato de improbidade administrativa, por si so,
ndo impede a condenacdo do agente com fundamento no artigo 257,

25 Conforme ensinamento de Edmir Neto de Aradjo: “Segundo Cretella Jr., a existéncia da
coisa julgada administrativa ndo é uma fantasia: o que se deve questionar é sua extensio
e as condigdes de sua existéncia. Nem é mera transposi¢ao do direito processual: a categoria
juridica ‘coisa julgada’ é que, neste ramo especifico do Direito (o Administrativo), assume
caracteristicas especiais que, todavia, ndo a apartam de suas linhas mestras. Consideremos,
entdo, partindo do geral para o particular, dois sentidos para a coisa julgada: o sentido amplo,
que significa a imutabilidade genericamente considerada, de decisao sobre controvérsia, e os
sentidos estritos e especificos, da coisa julgada processual, oponivel erga omnes, quando
material, ou no processo, quando formal, com todas as consequéncias anteriormente
descritas; e da coisa julgada administrativa, que é restrita a0 Ambito da Administracao,
sujeita ao controle jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal) e eventual
revisdo. Neste ultimo sentido, a mutabilidade da decisao da Administracio, em seu Ambito,
s6 seria possivel através de decisdo judicial: esta, em certos casos, nao poderia mais rever seu
ato, em termos de revogabilidade, apds a exaustdo dos recursos, esgotamento de seus prazos
ou nido previsio legal”. (ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 160-161).
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inciso XIII, do EFP, na medida em que o acusado se defende dos fatos
e nao especificamente das normas legais que teriam sido violadas.
Nesse sentido, cumpre transcrever trecho do Parecer PA n°® 219/2002%,
de autoria da dra. Dora Maria de Oliveira Ramos:

18. Assim, a portaria inicial do processo disciplinar deve descrever
de forma precisa a conduta irregular atribuida ao servidor, de forma
a permitir o exercicio do contraditério e da ampla defesa. No entanto,
o servidor defende-se dos fatos e ndo especificamente da indicagdo das
normas legais que teriam sido violadas. Decorre dai que a descrigdo da
conduta irregular do servidor na portaria inicial do processo disciplinar
¢ em principio suficiente para garantir-lhe o exercicio do contraditério
e da ampla defesa, sendo irrelevante a circunstancia de terem ou nao
sido mencionados como violados dispositivos da lei de improbidade.

19. Se no curso do processo administrativo disciplinar for apurada
a pratica de atos irregulares, deve ser cominada a penalidade corres-
pondente pela autoridade administrativa que, nos termos da lei, detém
o poder disciplinar.

20. As penas relativas aos atos de improbidade sao de competéncia do
Poder Judicidrio, devendo ser aplicadas no seio de ac¢do civil publica que
podera ser ajuizada pelo Estado. Compete a Procuradoria Geral do Esta-
do o ajuizamento da agao respectiva, nos termos do artigo 99, inciso VII,
da Constitui¢do do Estado e artigo 2°, inciso XVI, da Lei Complemen-
tar Estadual n® 478, de 18 de julho de 1986. Assim, apurados os fatos,
se constatada conduta passivel de caracterizacdo de improbidade
administrativa, pode e deve a Procuradoria-Geral do Estado adotar as

26 EMENTA: “SERVIDOR PUBLICO. Apropriacio de dinheiro piiblico. Apuragio em processo
disciplinar da conduta da servidora envolvida. Atos enquadréveis como violadores da lei
de improbidade administrativa. Questdo ndo apreciada no curso do processo disciplinar.
Questionamento da Procuradoria Judicial acerca da possibilidade de ajuizamento de agio
para responsabilizacdo da servidora nos termos da lei de improbidade administrativa. Sancoes
da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que ndo se confundem com as penas disciplinares
previstas na Lei Estadual n® 10.261, de 28 de outubro de 1968. Instincias sancionatdrias
diversas. Inexisténcia de obrigatoriedade de enquadramento da conduta irregular na lei de
improbidade administrativa quando da elaboragdo da portaria inicial do processo disciplinar.
Penas da Lei de Improbidade a serem cominadas pelo Poder Judicidrio, no seio de acdo a ser
ajuizada pelo Ministério Pablico ou pela Procuradoria-Geral do Estado. Processo administrativo
prévio que ndo é condi¢do para ajuizamento da acio pela Procuradoria-Geral do Estado”.
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providéncias cabiveis, independente de conclusao expressa nesse sentido
pela autoridade administrativa que exerce o poder disciplinar.

Caso a autoridade competente ainda nao tenha proferido decisao
final, o questionamento que surge € se devem se aplicar ao caso, de oficio
ou por provocagdo da parte, as regras mais benéficas ao acusado
introduzidas pela Lei n® 14.230/2021, com a consequente improcedéncia
das acusag¢oes, em razdo da atipicidade dos fatos, ou a desclassificagao
da infragio, mitigando-se a san¢ao?’.

De igual modo, havendo decisio final ainda nio definitiva, poderd a
parte interessada alegar a retroatividade da nova LIA, em sede recursal,
sendo possivel, em caso de omissio, que a autoridade competente
enfrente, de oficio, o tema acerca da aplicabilidade das normas mais
benéficas ao acusado.

Duvida mais polémica surge, entretanto, nas hipoteses de ilicitos
praticados e punidos sob a égide da vetusta legislagio, sem recurso
pendente de julgamento (formacdo da coisa julgada administrativa).

27 Sobre o tema, conferirr GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; RODRIGUES, Joio Paulo
Souza; BORGES, Sabrina Nunes. Caminhos para tratamento adequado aos processos
em curso a partir da nova LIA. Consultorio Juridico, [s. I.], 16 nov. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-nov-16/opiniao-tratamento-aos-processos-curso-partir-
lia. Acesso em: 9 mar. 2022.. “Para um entendimento adequado do estado da arte dessa
discussdo, parece correto dividir o tema sob trés perspectivas: a dos processos em curso, que
versem sobre condutas ou san¢des que tenham sido total ou parcialmente suprimidas pela
nova LIA; a dos processos em curso, cujos contornos da atividade sancionatdria do Estado
sofreram modificagdes, suprimindo determinadas espécies de sancao, restringindo os limites
de condenacdes, ou definindo modalidades diversas de computo da prescrigio; e os processos
ja decididos, com sentencas transitadas em julgado. Para o primeiro grupo, nota-se que as
mudangas trazidas pela Lei n® 14.230/2021 impactam frontalmente o interesse processual.
Nessas situagoes, o processo deixa de ser juridicamente ttil, sobretudo nas hipdteses em que
as condutas tipicas de improbidade assim deixaram de ser consideradas, ou nas hipdteses
em que o legislador passou a exigir a demonstra¢io de um elemento volitivo especifico para
a pratica do ato improbo. Nio sendo hipdtese de extingio, e estando a agdo de improbidade
em termos (isto €, o tipo permanece vigente, a pratica imputada operou a titulo doloso
e a modalidade sancionatéria ainda é juridicamente possivel), caberd ao Estado-juiz acercar-
se de nao ser hipdtese de prescri¢io da pretensao condenatéria, na forma definida pelo
artigo 23 da LIA, respeitada a nova ‘prescricao interfases’, em feliz expressio de Luana
Pedrosa de Figueiredo Cruz. Para essa categoria de processos, caberd ao magistrado,
na prolagdo da sentenga, atentar-se ndo s6 ao que contém o pedido formulado pelo autor
a época do ajuizamento da a¢ido de improbidade, mas também aos limites fixados pela
nova lei, cujos efeitos retroagirdo em beneficio do réu”.
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A questao vem sendo debatida no campo das a¢oes de improbidade
administrativa, divergindo a doutrina ndo apenas quanto a viabilidade
de reabertura da discussdo apds o transito em julgado das sentengas
condenatérias, como também em relagio ao instrumento processual
mais adequado, caso a retroatividade seja possivel.

Ricardo de Barros Leonel sustenta ndo ser viavel a aplicabilidade da
norma mais benéfica ap6s o transito em julgado da sentenca, em razao
do disposto no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicio Federal?®.

Para aqueles que entendem que a coisa julgada material ndo
¢ impeditiva para a revisdo do julgado, resta saber se os fatos novos, no
caso da superveniéncia de norma mais benéfica ao acusado, deveriam ser
veiculados por meio de agao rescisoria, com fundamento no artigo 966,
inciso V, do Codigo de Processo Civil, ou da a¢do prevista no artigo 501,
inciso I, do Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido:

Mas uma questdo se coloca: qual o efeito da alteragdo legal diante
de decisbes condenatérias transitadas em julgado? Evidentemente que
no espaco deste artigo ndo é possivel desenvolver a exaustio o tema.
Mas cabem algumas pinceladas.

Nos termos do artigo 966, V, do CPC, é cabivel rescindir a decisdo de
mérito que “violar manifestamente norma juridica”, sendo que uma
das normas juridicas é justamente, nos termos do atual artigo 1°, §4°,
da Lei n°® 8.429/92, a retroatividade da lei benigna, fruto da aplicagio
as acoes de improbidade dos ditames e dos principios do DAS, com
amparo em todo o exposto nesta oportunidade.

Além disso, a luz dos principios da razoabilidade e da isonomia,
ndo afigura sensato e plausivel que alguns continuem a sofrer os
impactos das sang¢des, quando eventuais novos investigados, a luz da
Lei n® 14.230/21, ndo mais serdo condenados (ou nem sequer processa-
dos) caso pratiquem as mesmas condutas objeto da sentenga condena-
toria. A logica subjacente a tal raciocinio é a mesma aplicavel aos casos
de abolitio criminis em seara penal, quando mesmo a coisa julgada

28 LEONEL, Ricardo de Barros. Nova LIA: aspectos da retroatividade associada ao Direito
Sancionador. Consultério Juridico, [s. 1], 17 nov. 2021. Disponivel em: https:/www.conjur.com.
br/2021-nov-17/Leonel-lia-retroatividade-associada-direito-sancionador. Acesso em: 8 mar. 2022
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¢ relativizada para alcangar aqueles condenados por condutas que,
hoje, sdo atipicas; e ¢ a mesma pelo fundamento inicial deste trabalho.

De todo modo, reconhecemos que a questio nio é simples. Se de um lado
a possibilidade do ajuizamento da ac¢ao rescisoria ora defendida privile-
gia a retroatividade benigna, direito fundamental de raiz constitucional,
de igual modo a coisa julgada, coroldrio da seguranca juridica, é também
valor constitucionalmente protegido que ndo pode ser ignorado. E o caso,
pois, para alguns, de colisdo entre principios e direitos fundamentais,
a ser vislumbrado sob o prisma da técnica da proporcionalidade, mediante
sopesamento a ser realizado pelo Poder Judiciario, quando do julgamento
e da fixagdo de teses.

Alias, diante da certa repeticao de processos afetos a temdtica, somada ao
risco a isonomia e a seguranga juridica que entendimentos jurisdicionais
diversos podem causar, o ideal é que a questio do cabimento da agio
resciséria ora posta seja decidida e consequentemente uniformizada em
sede de IRDR — quando houver efetiva repeti¢io de processos, porque
¢ descabido o referido incidente preventivo —, nos termos do artigo 976
e seguintes do CPC ou de afetacao de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos quando houver a efetiva repeticio de demandas, nos termos do
artigo 1.036 do mesmo estatuto?.

Posto isso, reitera-se como: aplicar as disposicoes mais benéficas contidas na
lein® 14.230/21 a processos em que ja houve decisdo transitada em julgado?

Uma solucdo intuitiva seria fazer uso da agdo rescisoria e invocar
o artigo 966, V, do CPC.

Entretanto, é preciso pontuar que se a revisdo criminal (instituto mui-
to mais proximo do direito administrativo sancionador que a ag¢ao
resciséria) pode ser interposta a qualquer tempo apds o transito
em julgado, inclusive apds ter sido extinta a pena do réu (art. 622
do CPP), a acdo resciséria possui prazo decadencial de 2 anos apds
o transito em julgado (art. 975 do CPC).

29 FORTINI, Cristina; CAVALCANTI, Caio Mério Lana. Retroatividade benigna da Lei 14.230:
o que dizer de decisdes transitadas em julgado. Consultério Juridico, [s. L], 17 fev. 2022.
Disponivel em: https://conjur.com.br/2022-fev-17/interesse-publico-retroatividade-benigna-
lei-1423021. Acesso em: 8 mar. 2022.
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E aqui temos o primeiro problema, pois adotar a acao rescisoria redunda
em amesquinhar ou mesmo emascular a retroatividade da lei mais benigna,
vez que confere aplicacdo a um direito fundamental por meio de um ins-
trumento que claramente esta cerceado por uma interpretagio restritiva,
no caso o possui prazo decadencial de 2 anos ap6s o transito em julgado.

O segundo problema decorre do fato de que o artigo 966, V, do CPC,
dispor que é cabivel rescindir a decisdo de mérito que “violar manifes-
tamente norma juridica”.

Ora, quando da prolacio da decisdo rescindenda claramente nao havia
um claro e incontestavel “vicio qualificado” que desse azo a rescisdo.
Entender que tal vicio se deu de forma superveniente, com a edi¢ao de
uma lei mais benéfica, seria desnaturar a acio rescisoria.

Nio sendo a acdo rescisOria a via adequada para aplicar os efei-
tos retroativos da legislacio mais benigna as a¢bes de improbidade
administrativa com decisdes transitadas em julgado, uma solu¢do mais
adequada para emular o regime juridico do direito penal e processu-
al penal no direito administrativo sancionador é o de entender que a
aplicacdo de penalidade no bojo de tais a¢des constitui uma relacio
juridica continuada que deve ser desconstituida na forma do art. 501,
I do CPC que estabelece que “nenhum juiz decidird novamente as ques-
toes ja decididas relativas 2 mesma lide, salvo se, tratando-se de relagio
juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato
ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisio do que foi
estatuido na sentenga”.

Portanto, o art. 501, I do CPC contempla expressamente a possibili-
dade do ajuizamento de uma agio revisional que exponha uma mo-
dificacdo no estado de fato ou de direito superveniente ao transito em
julgado da decisdo, o que € justamente o caso do surgimento da norma
mais benéfica com o condao de retroagir.

Por fim, como a agao prevista no art. 501, 1 do CPC nio esta limitada ao
prazo decadencial bienal previsto no art. 975 do CPC, ela se aproxima
muito mais do racional da revisio criminal prevista no art. 622 do CPP?°,

30 ARAUJO, Aldem Johnston Barbosa. Da inadequacio da agdo resciséria para aplicar a
retroatividade benigna da Lei 14.230/21 as decisoes transitadas em julgado. Migalhas, [s. ],
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No caso das sangdes impostas com base nas disposicoes legais mais gra-
vosas, se considerada a legislacao superveniente, a permanéncia dos res-
pectivos efeitos configura a continuidade acima mencionada. Se ela nao
reside exatamente na relagdo juridica que foi objeto do julgamento
origindrio, ela esta presente no prolongamento da eficicia da sentenca,
isto é, da onerag¢ao decorrente da vigéncia da pena aplicada. Portanto,
se e enquanto persistam os efeitos das sangdes aplicadas, suposto
sejam elas incompativeis com as novas e mais benéficas disposicdes
legais, € precisamente do problema cronologico da eficicia da sentenca e da
respectiva imutabilidade que se estd a tratar (retroatividade in mellius).
E isso autoriza que o interessado demande a adequagao do que se julgou,
de um lado, a regulagio juridica atual, de outro lado.

Aqui se chega, entdo, a dupla questdo posta inicialmente: qual a via
processual adequada e como se determina a competéncia para tanto.

Quanto ao primeiro dos temas propostos, a hipotese encaixa-se perfeitamente
na previsao do inciso I do artigo 505 do CPC (que substancialmente reeditou
a regra constante do artigo 471, 1, do diploma processual precedente): sobre-
vindo modificagdo no Estado de Direito (repita-se, na premissa de que a lei
mais benéfica retroage), a parte pode pedir “a revisdo do que foi estatuido na
sentenca”. A causa de pedir da demanda consiste na desconformidade entre
o que se decidiu com base na lei antiga e as disposi¢oes mais benéficas, cons-
tantes da lei nova. E 6nus do interessado alegar e demonstrar que o objeto do
julgamento original — sua parte dispositiva a luz dos respectivos fundamen-
tos de fato e de direito — ndo se compadece com as regras vigentes.

Nao se trata propriamente de invalidar atos do processo anterior porque
os fundamentos da demanda nio residem em erro — de processo ou
de julgamento — que teria sido cometido no processo originario. Trata-se
de rever o que foi decidido e, portanto, considerar de que forma as novas
disposicoes legais aproveitam a parte condenada e, portanto, sio capazes de
levar ao afastamento ou redu¢io da san¢io anteriormente aplicada. Disso se
extrai, portanto, que nao se afigura cabivel a propositura de agio rescisoria,
que pressupoe invalidade da decisdo originaria, conforme hip6teses do ar-

21 fev. 2022. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/360212/acao-rescisoria-
para-aplicar-a-retroatividade-benigna-da-lei-14-230-21. Acesso em: 8 mar. 2022.
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tigo 966 do CPC, que nenhuma correspondéncia guarda com a situagao
examinada. Na pretensao revisional, no se cogita de erro contemporaneo
a edi¢do da decisdo originaria; seus fundamentos sdo logica e juridicamente
supervenientes a imposi¢do da sangio e mesmo a formagio da coisa julgada.

Se a fase de liquidagdo ou cumprimento de sentenga condenatéria do
processo sancionador estiver ainda em curso, a modifica¢do (reducido)
das sanc¢des ou mesmo a extin¢do da punibilidade pode ser reconhecida
no proprio processo. A fim de se evitar tumulto processual e viabilizar-se
uma melhor tramitacdo, é conveniente que tal demanda seja autuada
separadamente, como medida incidental.’!

Outrossim, hda quem sustente que a alegacdo da aplicagio da
retroatividade benéfica as a¢oes de improbidade administrativa nio deman-
daria rigor formal, nos moldes da revisdo criminal. De fato, afirmam que,
uma vez transitada em julgado a sentenca que aplicou ao agente a penali-
dade prevista na Lei de Improbidade Administrativa e sobrevindo norma
mais benéfica, seria suficiente a apresentacdo de peti¢ao ao juizo da exe-
cugao, com a abertura de prazo para o Ministério Pablico se manifestar:

Mas como oportunizar tratamento adequado aos processos em curso, e como
proceder em relagdao aos processos cujas decisoes ja transitaram em julgado?

[...]

Finalmente, para os casos jd decididos, com sentencas transitadas em
julgado, a solugdo nos parece bastante mais simples, sendo que os
subscritores deste trabalho, Diogo de Araujo Lima e Rogério Favreto
ofereceram as primeiras linhas de uma proposta de entendimento sobre
o tema, ao afirmar que ndo se trataria de hipotese que desafiaria a pro-
positura de acdo rescisoria, “bastando manifestacdo, com o contradito-
rio do Ministério Publico, com futura decisdo”.

Parece-nos que o raciocinio esta correto, e hd elementos que o confirmam:

1) Como ja se demonstrou, o tratamento a ser conferido

31 YARSHELL, Flavio Luiz; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. A via processual adequada
para a revisio de sangdes decorrentes de improbidade. Consultério Juridico, [s. ],
17 nov. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-17/yarshell-lucon-
revisao-sancoes-decorrentes-improbidade. Acesso em: 8 mar. 2022.
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a Lei de Improbidade Administrativa deve ser semelhante ao conferido
as demais normas de indole sancionadora, o que significa que a norma
mais benéfica retroage para alcangar posigoes juridicas pretéritas;

2) Segundo a jurisprudéncia do STF a sentenca condenatdria
ndo € estatica, mas dindmica, “ficando reservado ao juizo da execucdo
o dever de promover a correta individualizacio da pena”;

3) Nos termos da Simula 611 do STF, “transitada em julgado a sentenca
condenatdéria, compete ao juizo das execugoes a aplicacdo de lei mais
benigna”(grifo dos autores);

4) Se a competéncia para aplicar retroativamente a lei mais benéfica
¢ do juizo da execugio, entdo definitivamente ndo se trata de hipotese
de agio rescisoria, cuja competéncia é devolvida ordinariamente ao
tribunal ao qual pertenga o juizo prolator da decisdo rescindenda.

5) A desconstituicdo da sentenca transitada em julgado, por forca da
retroatividade da norma mais benéfica, nio se insere em nenhuma das
hipoteses que justificariam o ajuizamento da agdo rescisoria, previstos
taxativamente pelo artigo 966 do CPC, como bem lembrado por
Fernando da Fonseca Gajardoni.

Diante dessas premissas, é seguro afirmar que a competéncia para
promover a aplicacao da lei mais benéfica aos casos ja decididos, com
transito em julgado, sob a vigéncia da Lei n°® 8.429/92, pertence ao juizo
responsavel pelo cumprimento da sentenca, ao qual caberd, dadas
as circunstancias do caso concreto: a) reduzir as san¢des impostas, na
mesma propor¢ao em que reduzidos os limites abstratos previstos a par-
tir da nova lei ou; b) extinguir a execugdo: b.1) nas hipdteses em que
a sangao ja tiver sido integralmente cumprida, segundo os limites da nova
lei; b.2) quando o ato considerado improbo, e que subsidiou a condena-
¢ao, tenha sido revogado pela lei nova; ou b.3) quando a espécie de pena
aplicada ao agente, pelo cometimento de determinado ato de improbi-
dade, tenha sido suprimida pela nova legislacao. De fato, as mudangas
imprimidas pela nova Lei de Improbidade Administrativa sao muitas, mas
oferecer tratamento adequado aos processos vigentes, a fim de assegurar
tratamento justo ao jurisdicionado, frente a existéncia de norma mais be-
néfica, deve ser o primeiro passo. A diretriz central é uma s6: “As novas
normas da Lei de Improbidade, desde que mais benéficas, devem incidir
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ndo s6 nos processos em curso, mas também naqueles transitados em jul-
gado, na linha de pacifica orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia em
torno das diretrizes de aplicacdo das regras do Direito Sancionador” 3

Feitas estas consideragoes, no campo dos processos administrativos
disciplinares, cabe analisar qual seria 0 mecanismo adequado para invo-
cacao, pelo servidor publico, da tese de retroatividade benéfica introdu-
zida pelas novas normas de improbidade administrativa.

Ao contrario do que ocorre no Direito Processual Civil, o Estatuto
dos Funcionarios Publicos do Estado de Sao Paulo prevé a revisio como o
unico instrumento capaz de veicular a pretensio de reconhecimento de fatos
novos, capazes de justificar a reducdo ou anulagao das penalidades impostas
nos processos administrativos disciplinares, a teor do artigo 315, in verbis:

Artigo 315. Admitir-se-a, a qualquer tempo, a revisao de punic¢ao disci-
plinar de que nio caiba mais recurso, se surgirem fatos ou circunstan-

cias ainda ndo apreciados, ou vicios insanaveis de procedimento, que
possam justificar redug¢do ou anulag¢do da pena aplicada.

§ 1° — A simples alega¢do da injustica da decisdo nao constitui funda-
mento do pedido.

§ 2°—Nao sera admitida reiteragao de pedido pelo mesmo fundamento.
§ 3° - Os pedidos formulados em desacordo com este artigo serdo indeferidos.
§ 4° — O onus da prova cabe ao requerente.

Nota-se a partir do texto legal que, para o deferimento do processa-
mento de revisao administrativa de processos disciplinares, é necessario o
surgimento de fatos ou circunstancias ndo apreciados — chamados de “fatos
novos” — ou vicios insanaveis de procedimento. Necessario, portanto, enten-
der se a lei nova mais benéfica poderia ser tida como fato ou circunstiancia
“novos”, aptos a justificar o processamento de revisdes administrativas.

Conforme os ensinamentos de Sérgio Ferraz e de Adilson Dallari:

O pedido de revisao nio é exatamente uma manifestagdo de inconfor-
midade com os fundamentos e a motivagdo da decisdo que se deseja

32 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; RODRIGUES, Jodo Paulo Souza; BORGES, Sabrina Nunes.
Op. cit., grifo nosso.
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modificar. Por meio do pedido de revisao o que se pretende é alterar
a situagao juridica decorrente de decisdo definitiva no ambito admi-
nistrativo, mas em func¢do do surgimento ou da descoberta de fatos
novos, de novas provas, que justifiquem a modificagio pretendida.
[...] A revisao nao é um pedido de anulagio da decisio proferida
anteriormente; nao se alega vicio juridico naquela decisio anterior.
O que se alega é a inadequagdo ou a inconveniéncia da manutengio
da penalidade imposta, em fun¢do de dados faticos novos, que ensejam
uma distinta configuracdio da base empirica da decisio revisanda,
privando-a de um de seus lastros fundamentais.*

Com base nessa premissa, “a luz do referido requisito [fatos novos],
nio basta que da revisdo conste alegacdo de fato novo ou de circuns-
tancia ndo apreciada, sendo imperioso que os fatos e as circunstancias
novéis apresentados tenham a aptidido probatéria de demonstrar a ina-
dequacio da pena aplicada” (Parecer AJG n° 490/2021).

Portanto, por essa linha de entendimento, a alteracdo legisla-
tiva ndo seria considerada propriamente “fato novo” apto a ensejar o
processamento de revisdo de processos disciplinares.

A propésito do assunto, no ano de 2003, foi alterado o Estatuto
Funcional, por for¢a da Lei Complementar estadual n® 942, suprimindo-se
a parte do dispositivo que previa a contrariedade a texto legal. Confira-se
a redacdo original do artigo 312 do diploma:

Artigo 312. Dar-se-4 revisdo dos processos findos, mediante recurso do
punido:

I — quando a decisdo for contrdria a texto expresso de lei ou a evidén-
cia dos autos;

IT — quando a decisdo se fundar em depoimento, exames ou documen-
tos comprovadamente falsos ou errados; e

III — quando, ap6s a decisdo, se descobrirem novas provas da inocén-
cia do punido ou de circunstiancia que autorize pena mais branda.

33 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 306-307.
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Parigrafo tnico — Os pedidos que nao se fundarem nos casos enume-
rados no artigo serdo indeferidos “in limine”.

Por outro lado, muito embora a redagao atual ndo preveja, expressa-
mente, a possibilidade de revisao quando a decisdo punitiva for contraria
ao texto expresso de lei, nos moldes da agao rescisoria, pode-se entender
ser cabivel o pedido revisional nas hipoteses de superveniéncia de lei mais
benéfica, interpretando-se de forma mais ampla o artigo 315 do Estatuto
quanto ao conceito de “fato novo”.

Dessa maneira, tornando-se definitiva a decisdo punitiva, em
processo disciplinar no qual se discutia a pratica de ato definido em
lei como de improbidade administrativa, caberia ao interessado arguir
a tese de superveniéncia de norma mais benéfica, capaz de anular ou
reduzir a penalidade imposta, por meio de revisao.

Restaria, ainda assim, analisar se tal pedido encontraria limites tem-
porais, uma vez que o artigo 315, do EFP menciona que a pretensdo
podera ser apresentada a qualquer tempo.

A Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, prevé,
em seu artigo 54, que “o direito da Administracio de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios
decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé”.

Assim, de acordo com a legislagdo federal, o servidor publico teria
o prazo de cinco anos, a contar da publica¢do da lei mais benéfica,
para requerer a revisdo da decisdo punitiva. Nessa linha de racioci-
nio manifestou-se o C. Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento
do RMS 33.484/RS, que tratava de prescricio, sedimentando
o entendimento de que a admissibilidade de revisio da penalidade
imposta, a qualquer tempo, criaria “hipotese de instabilidade que
afronta diretamente o interesse da administra¢ao publica em manter
em seus quadros apenas os servidores que respeitem as normas cons-
titucionais e infraconstitucionais no exercicio de suas fungoes, respei-
tadas as garantias do due process”.

A respeito do assunto, merece destaque a licio de Anténio Carlos
Alencar Carvalho:
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Efetivamente, o instituto revisional do feito administrativo, em
que pese alguma divergéncia doutrindria, encabecada pela figura
de José Armando da Costa, que defende a inexisténcia de prazo pe-
remptdrio para o respectivo requerimento, nado pode, concessa venia,
ser eternizado além do Obice prescricional quinquenal, no que concerne
a seus efeitos financeiros, opinido que é sufragada por doutrinadores
do porte de Caio Técito, Themistocles Cavalcanti e Alberto Bonfim,
citados pelo também administrativista Palhares Moreira Reis, os quais
confirmam o juizo de que a flexibilidade temporal somente se estende
além do prazo prescricional quanto aos efeitos extrapatrimoniais da
decisdo apenadora, no campo moral, mas sem surtir efeitos financeiros
contra a Fazenda Publica.

[...]

Parece que a observancia do prazo prescricional quinquenal se afigu-
ra razoavel como parametro para admissdo, ou nido, dos pedidos de
abertura de processo de revisdo, ressalvados os casos em que o novo
meio de prova surja apds cinco anos da aplicagio da pena de demis-
sao ou na hipotese de superveniéncia de sentenca penal absolutoria
vinculante da esfera administrativa (inexisténcia do fato ou negativa de
autoria, desde que ausente falta residual), contando-se o prazo a partir
do transito em julgado do decreto judicial alforriador.3* 3

Fazendo um paralelo entre as legislacoes federal e estadual, que
tratam da revisdo administrativa com contornos semelhantes, resta per-
quirir se o prazo decadencial de cinco anos se aplica, de igual modo, aos
processos administrativos disciplinares no ambito do estado de Sao Paulo.

A Lei n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Estadual, estabelecia,
no artigo 10, inciso I, em sua redag¢ao original, que a Administracao
teria o prazo de 10 (dez) anos para anular seus atos invalidos. Tal dis-
positivo, entretanto, foi julgado inconstitucional pela ADI n° 6.019,

34 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Op. cit., p. 1.316-1.318.

35 No mesmo sentido, cf.: STOCO, Rui. Processo administrativo disciplinar: processo
disciplinar na administragio publica, no Conselho Nacional de Justica e nos tribunais.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 131-133.
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com modulagio de efeitos, para que: i) sejam mantidas as anulagoes ja
realizadas pela Administracdo até a publicacdo da ata do julgamento de
mérito da ADI (23 de abril de 2021), desde que tenham observado o prazo
de 10 (dez) anos; ii) seja aplicado o prazo decadencial de 10 (dez) anos
aos casos em que, em 23.4.2021, ja havia transcorrido mais da metade do
tempo fixado na lei declarada inconstitucional (aplicagio, por analogia,
do art. 2.028 do Codigo Civil); e iii) para os demais atos administrativos
ja praticados, seja o prazo decadencial de 5 (cinco) anos contado a partir da
publicacdo da ata do julgamento de mérito da ADI (23 de abril de 2021).

Adotando-se a posi¢io da admissibilidade da revisio das decisdes
punitivas transitadas em julgado, poder-se-ia argumentar que muitos
servidores condenados pela pratica de ato de improbidade administra-
tiva poderiam ser reintegrados ao servico, nos cargos outrora ocupados,
em prejuizo ao interesse publico. Niao se pode olvidar, entretanto, que,
na maioria dos casos, o servidor é condenado pela pratica de procedimento
irregular de natureza grave, de ato definido em lei como de improbidade
administrativa e de ato definido em lei como crime, podendo a descaracte-
rizacdao da improbidade implicar a desclassificacio da conduta (para afas-
tar a demissdo agravada), mas nao de improcedéncia das acusagoes.

Na hipotese de a tematica ser levantada em algum caso concreto, serd
uma oportunidade para a manifestagio da Procuradoria Administrativa,
acerca daadequadainterpretagio doartigo 315 do Estatuto dos Funcionarios
Publicos do Estado de Sao Paulo, em face de alteragio legislativa mais bené-
fica a condenados em processos disciplinares pela pratica de ato definido em
lei como improbidade administrativa, assim como eventualmente o limite
temporal para a apresentaciao do pedido administrativo.

6. CONCLUSAO

Neste artigo, fizemos um breve retrospecto das jurisprudéncias
administrativa e pretoriana acerca da aplicacdo do principio da retroa-
tividade benéfica no campo do Direito Sancionador, a luz das recentes
alterag¢des produzidas na Lei de Improbidade Administrativa, pela Lei

Federal n° 14.230/2021.

Como visto, a referida Lei trouxe diversas disposi¢oes mais
benéficas aos acusados por improbidade administrativa, entre elas:
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a exigéncia do dolo especifico para configuracio do ato de improbi-
dade, em qualquer de suas modalidades, a exclusdo da conduta culposa
e a reducdo do prazo prescricional.

Se a incidéncia (ou ndo) das normais mais favoraveis sera aplicavel
aos processos em curso ou findos, quando da entrada em vigor da
nova Lei, é um tema que, espera-se, venha a ser definido com a maior
brevidade possivel pelo Supremo Tribunal Federal. E, a depender do
resultado do julgamento da Repercussao Geral —tema n® 1199, é possivel
que ocorra também uma revisitagio da jurisprudéncia administrativa
da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.

Por outro lado, mesmo que haja eventual defini¢ao da aplicabilidade
do principio da retroatividade benéfica aos processos administrati-
vos disciplinares, notamos que restaria ainda outro debate quanto aos
processos ja decididos e sem mais pendéncia de recurso. Nesse ponto
ja ha divergéncia doutrindria instalada, na esfera do processo civil,
quanto ao instrumento adequado quando ha condenacio judicial: agao
rescisoria (artigo 966, CPC), revisdo de sentenca sobre relacdo juridica
de trato continuado (artigo 5085, inciso I, CPC) ou manifestagao simples,
perante o juizo da execucdo.

Ja no campo disciplinar, apesar de ndo termos proficua producio
literaria a respeito do assunto, certo é que se esbarra nas disposi¢oes
do artigo 315 do Estatuto local, que traz os requisitos para a revisao
administrativa. A solugio, no estado de Sao Paulo, nessa hipotese, depen-
dera do sentido a ser conferido na interpretacao do requisito “fato novo™.

Por fim, buscamos analisar possivel recorte temporal, caso venha
a ser admitido o processamento de revisio administrativa para ana-
lise da tese de aplicagio retroativa das normas de improbidade
administrativa mais benéficas aos servidores condenados em processos
disciplinares, pois, em que pese a norma prever que o pedido possa
ser apresentado “a qualquer tempo”, entendemos que seria necessaria
uma andlise sistémica do ordenamento juridico, para que se garanta um
minimo de estabilidade e seguranca juridica a Administracao Publica.
Nesse sentido, destacamos o prazo quinquenal decorrente da Lei esta-
dual n°® 10.177/1998, conjugada com o julgamento da ADI n° 6.019,
pelo Supremo Tribunal Federal.
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RESUMO: O presente trabalho trata de uma exposi¢io da improbidade
administrativa e da evolu¢io patrimonial incompativel do agente
publico, a luz da Constitui¢ao Federal e da Lei n°® 8.429/92, bem como as
grandes altera¢des contidas na recente Lei n® 14.231/21. Por outro lado,
procurar-se-4 analisar a possibilidade da evolu¢io patrimonial, também,

como uma infrac¢do disciplinar.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho inicia-se com o conceito de improbidade administra-
tiva, seus elementos e sua natureza juridica, fazendo uma comparacio
dessa improbidade com a infragio disciplinar.

Posteriormente, serd analisada a evolugdo patrimonial incompati-
vel como ato de improbidade por enriquecimento ilicito, verificando se
¢ possivel sua incidéncia como falta disciplinar pura, ou se é necessa-
ria uma exata coincidéncia com a previsdao constante do artigo 9°, inci-
so VII, da Lei de Improbidade Administrativa (LIA).

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1. Conceito

Ja na época do antigo Império Romano, o pensador Julio César
expressava a célebre frase: “A mulher de César ndo basta ser honesta,
deve parecer honesta”.

Essa ideia de honestidade sempre irradiou intensamente para o servigo
publico, posto lidar invariavelmente com bens e direitos pertencentes a toda
a sociedade, sendo obriga¢do daqueles que exercem suas funcdes, direta
ou indiretamente, possuir cuidado redobrado no trato da coisa publica, de
forma, inclusive, mais acentuada do que na drea privada, posto que, nes-
ta, eventual prejuizo sera arcado pelo patrimonio individual, pertencente a
pessoa fisica ou juridica, e naquela prejudicara toda a sociedade.

Por tudo isso, todo o servidor publico possui o dever de probidade no
exercicio de suas fungdes, que, no mais das vezes, significa honestidade. Esse
dever abarca tanto o zelo pelo patrimdnio ptblico como o comportamento
integro, no sentido de seus atos sempre visarem o interesse publico, deixan-
do de lado a satisfagdao de eventuais predilecoes, suas ou de terceiros.

Evidente que o rompimento ao dever de probidade é um dos mais graves
dentro do servico publico, cuja incidéncia deve ser exemplarmente punida.

Costuma-se chamar de improbidade administrativa exatamente o
rompimento ao dever de probidade no servi¢o publico.

A ideia de improbidade administrativa esta diretamente ligada a
corrupg¢ao no servi¢o publico, cujo sentido é mais amplo do que aquele
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definido pelo artigo 317 do Codigo Penal, posto se tratar da utilizagdo
da funcao publica para angariar beneficios para si ou para outrem, o que
convencionou-se chamar de vantagem indevida.

Igualmente, a improbidade administrativa deve abarcar a ma ges-
tdo da coisa publica, ou seja, a ineficiéncia administrativa, aqui, evi-
dentemente, como nos ensina Fabio Medina Osorio, deve ser separada
para “aqueles fen6menos mais graves, aproximando-se dos casos de
desonestidades funcionais”?.

Nao ¢é s6: a improbidade administrativa também deve encampar o
comportamento que viola os principios mais importantes para a admi-
nistra¢ao publica, como a propria honestidade, legalidade, moralidade,
imparcialidade e lealdade.

Nossa legislagao, como se vera mais adiante, somente passou a
exigir um tratamento especifico para a improbidade administrativa na
Constitui¢ao Federal de 1988. Sem embargo, anteriormente, ja havia
leis que tratavam do tema, destacando-se a Lei n° 3.502, de 21 de
dezembro de 1958, confeccionada por Bilac Pinto, resumida, abaixo,
pelo autor ja citado:

A Lein®3.502,de 21.12.1958, de plausivel influéncia anglo-saxdnica,
confeccionada pelo saudoso Bilac Pinto, tratou dos casos de enrique-
cimento ilicito dos funciondrios publicos, no exercicio das fungoes.
Nao se tratou expressamente da improbidade, mas sim dos casos de
corrupgao, que julgamos ser uma espécie de improbidade adminis-
trativa, tipificando-se as condutas corruptas desde uma perspectiva
extrapenal. Seus tipos sancionadores constituem, entretanto, a base
da legislacio que posteriormente tratou do tema da improbidade.
A tnica “sang¢do” prevista era a perda dos bens adquiridos ilicitamen-
te e o ressarcimento ao erario. Bilac Pinto, com nitida inspira¢do no
direito norte-americano, valendo-se de cldusulas gerais e usando o
modelo dos Codigos de Conduta, buscou institucionalizar uma ferra-
menta anticorrupg¢io no sistema brasileiro.?

2 OSORIO, Fibio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo publica,
corrupgao, ineficiéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 63.

3 Ibidem, p. 135.
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Como foi dito, apesar de nossa legislagao reprimir o comportamen-
to improbo, foi com a constitui¢do cidada que houve expressa referéncia
a improbidade administrativa como a mais grave violagdo aos deveres
do servidor publico, merecendo as penas mais severas, assim determi-
nando em seu artigo 37, § 4°:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensiao dos
direitos politicos, a perda da fun¢io publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas
em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

Referido dispositivo constitucional, de eficacia limitada, criou o ter-
mo atos de improbidade administrativa, cuja incidéncia importara sus-
pensio dos direitos politicos, perda da fun¢io publica, indisponibilidade
dos bens e ressarcimento ao erario sem, contudo, tipifica-los, deixando
essa missao para a lei infraconstitucional.

Passados quase quatro anos de nossa Constitui¢ao Federal, em cum-
primento a determinagdo acima, entrou em vigor a Lei n® 8.429, de 2 de
junho de 1992, que tratou dos atos de improbidade administrativa.

Recentemente, referida lei foi extensamente alterada pela Lei
n°® 14.230, de 25 de outubro de 2021, que, quanto aos atos de improbida-
de administrativa, dentre outras mudancas, retirou a modalidade culposa
na descri¢io de seus tipos, exigindo, sempre, comportamento doloso.

A referida lei ndo se preocupou em definir a improbidade adminis-
trativa, cabendo a doutrina e jurisprudéncia sua conceituacao.

Margal Justen Filho, j4 com base nessa nova lei, assim define a im-
probidade administrativa:

A improbidade pode ser definida como uma agao ou omissao dolosa,
violadora do dever constitucional de probidade no exercicio da fun-
¢do publica ou na gestao de recursos publicos, que acarreta a imposi-
¢ao pelo Poder Judicidrio de sang¢des politicas diferenciadas, tal como
definido em lei.*

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa: comparada e
comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 33.
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Dessa forma, podemos conceituar a improbidade administrativa
como um comportamento doloso, mediante acdo ou omissio, definido
em lei, que viola o dever de probidade do servidor publico, importando
na obtencdo de vantagem indevida, ineficiéncia na gestao com lesdo ao
erario ou violac¢do aos principios de honestidade, legalidade, moralidade,
imparcialidade e lealdade, cuja san¢do administrativa sera aplicada pelo
Poder Judiciario.

Com o desmembramento desse conceito, temos as seguintes figu-
ras a serem analisadas: a) sujeitos; b) elemento subjetivo; ¢) elementos
objetivos; d) tipicidade.

2.1.1. Sujeitos

A vitima nos atos de improbidade sera sempre o ente lesado,
abarcando as pessoas juridicas de direito publico da Unido, Estados e
Municipios, bem como a administra¢do indireta nos exatos termos do
artigo 1°, § 5°, da Lei n°® 8.429/92°, além das empresas privadas que re-
cebam dinheiro publico dessas entidades®.

Os autores do ato de improbidade serdo as pessoas elencadas
pelo artigo 2°, caput, deste diploma legal, que abarcam “agente pu-
blico o agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por elei¢aio, nomea-
¢do, designacdo, contratagao ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢ao nas entidades referi-
das no art. 1° desta Lei™’.

5 “Art. 1°, § 5° Os atos de improbidade violam a probidade na organiza¢gdo do Estado e
no exercicio de suas funcdes e a integridade do patrimonio publico e social dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da administracdo direta e indireta, no ambito
da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal” (BRASIL. Lei n® 8.429 de
2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de
improbidade administrativa; e dd outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢io 1,
Brasilia, DF, p. 6993, 3 jun. 1992, art. 1°, § 5°).

6  “§ 6°. Estdo sujeitos as sangOes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o
patriménio de entidade privada que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de entes publicos ou governamentais, previstos no § 5° deste artigo” (Ibidem,
art. 1°, § 6°).

7  Ibidem, art. 2°.
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A Lein® 14.230/21 inovou ao ampliar como sujeito ativo o particular,
pessoa fisica ou juridica, que receba valores das vitimas acima elencadas
“na celebragdo de convénio, contrato de repasse, contrato de gestao, termo
de parceria, termo de cooperagio ou ajuste administrativo equivalente”s.

E possivel a existéncia de concurso de pessoas com a participagao de
particular que, de qualquer forma, auxilie o agente publico na pratica de
ato de improbidade administrativa, nos termos previstos pelo artigo 3°.

2.1.2. Elemento subjetivo

Houve varias discussées doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
possibilidade de sancionar o comportamento culposo na improbidade
administrativa, prevalecendo o entendimento pelo Superior Tribunal
de Justica de que somente os atos de improbidade que importem em
malversagao da coisa publica, definido no artigo 10 da Lei n°® 8.429/92,
tendo em vista sua expressa disposicao legal, poderiam ser apenados
nessa modalidade’. No entanto, mesmo assim, era exigivel a configura-
¢do de, no minimo, culpa grave'®.

8 Ibidem, art. 2°.

“QO entendimento do STJ é de que, para que seja reconhecida a tipificagio da conduta
do réu como incursa nas previsdes da Lei de Improbidade Administrativa, é necessdria a
demonstragdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos
nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa nas hipoteses do artigo 10” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga (2. Turma). Recurso especial 1820364/MT. Recorrente: Evandro Bendito
Escorisa; Vilma Vaete Sasso; Claudio Salles Picchi; Wanderlei Farias Santos. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso. Relator: Ministro Herman Benjamin, 2 de
marco de 2021. Didrio da Justica eletronico 1 jul. 2021, p. 1).

10 O termo culpa grave é muito genérico, sendo preferivel adotar a ideia de culpa consciente,
na exata definicao de Zaffaroni:

“Chama-se culpa com representagdo, ou culpa consciente, aquela em que o sujeito ativo
representou para si a possibilidade da produgio do resultado, embora a tenha rejeitado,
na crenga de que, chegado o momento, podera evitd-lo ou simplesmente ele ndo ocorrera.
Este é o limite entre a culpa consciente e o dolo (dolo eventual, ver n. 265). Aqui hd um
conhecimento efetivo do perigo que correm os bens juridicos, que nio se deve confundir
com a aceita¢ao da possibilidade de produg¢io do resultado, que é uma questdo relacionada
ao aspecto volitivo e ndo ao cognoscitivo, e que caracteriza o dolo eventual. Na culpa com
representagao, a inica coisa que se conhece efetivamente € o perigo” (ZAFFARONI, Eugenio
Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 517).
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No entanto, este autor partilha do entendimento de que a improbi-
dade, por se tratar da violagao administrativa mais grave praticada pelo
servidor publico no exercicio de suas funcdes, e que, segundo entendi-
mento pacifico na doutrina e jurisprudéncia, deve ser seguida de ma-fé,
ha incompatibilidade entre o simples rompimento ao dever de cuidado,
mesmo que haja representacdo da possibilidade da ocorréncia do resul-
tado, com a prética do ato de improbidade administrativa, devendo-se
sempre exigir um comportamento doloso.

Nesse sentido, em boa hora, a Lei n® 14.230/21 vedou a possibili-
dade de puni¢do ao comportamento culposo, expressando em todos os
seus tipos que ele somente incide na forma dolosa, afirmando no seu ar-
tigo 1°, § 2°, que o dolo se consubstancia na “vontade livre e consciente
de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei,
ndo bastando a voluntariedade do agente”'.

Como nos ensina Margal Justen Filho:

Apenas existe improbidade nos casos em que o agente estatal tiver cons-
ciéncia da natureza indevida da sua conduta e atuar de modo consciente
para produzir esse resultado. Ou seja, a improbidade é uma conduta ne-
cessariamente dolosa. Assim se imp&e porque a configuragao da desones-
tidade depende da consciéncia e da vontade de violar um dever moral.?

2.1.3. Elementos objetivos

A improbidade administrativa possui elementos que sempre a inte-
gram e outros que aparecem conforme a espécie do ato improbo.

Segundo nos ensina Fabio Medina Osorio:

Toda e qualquer conduta improba reflete uma forma de ilegalidade,
imoralidade e de deslealdade institucional, eis uma das fundamentais
assertivas deste trabalho, rumo a uma conceitua¢do mais densa e con-
sistente do dever de probidade.'

11 BRASIL, 1992, art. 1°, §2°.
12 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 44.
13 OSORIO, 2020, p. 160.
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Dessa forma, a improbidade sempre viola o dever de legalidade,
posto que toda a administracdo deve ser regulada por normas, que in-
cluem da Constitui¢do Federal a uma mera portaria, sendo conhecida a
expressdo que ela “ndo pode fazer nada a nio ser o que a lei determina” .
Assim, é inconcebivel que o ato improbo se dé em conformidade com a
lei, ndo sendo possivel que o comportamento pautado na norma confi-
gure em desonestidade ou grave ineficiéncia.

Do mesmo modo, a improbidade sempre configura uma imorali-
dade e deslealdade administrativa, sendo que o agente, ao praticar um
ato improbo “trai o dever de lealdade institucional, incorrendo em uma
vulneracdo de normas de moral administrativa”?’.

Outros elementos podem ou ndo aparecer, em conjunto ou separa-
do, conforme a espécie do ato de improbidade administrativa. Assim,
na existéncia de enriquecimento ilicito sempre havera a presenga da van-
tagem indevida; a ineficiéncia, na lesao ao erario publico; a violagio
aos principios da honestidade e imparcialidade nos atos definidos no
artigo 11 da Lei n® 8.429/92.

2.1.4. Tipicidade

Por se tratar da espécie mais grave de ilicito administrativo, é im-
prescindivel que haja previsdo legal quanto aos atos de improbidade
administrativa; nesse sentido, o exige a propria Constituicao Federal em
seu artigo 37, § 4°.

Via de regra os atos de improbidade administrativa estio previstos
nos artigos 9°, 10 e 11, formando trés grupos: a) producdo de enrique-
cimento ilicito'®; b) lesdo patrimonial ao erdrio publico!’; infracao aos
principios fundamentais da administra¢ao’s.

Observa-se, no entanto, que a propria LIA, em seu artigo 1°, § 1°,
admite a possibilidade de eles serem previstos em leis especiais.

14 Ibidem, p. 153.
15 Ibidem, p. 163.
16 BRASIL, 1992, art. 9°.
17 Ibidem, art. 10.
18 Ibidem, art. 11.
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A técnica da criag¢do dos tipos de improbidade em seus dois primei-
ros grupos admite ampliagdo das hipoteses, posto que ha uma descri¢ao
geral no caput e exemplos especificos dos atos nos demais incisos, o que
ndo ocorre no ultimo, em que somente ocorrera a infracdo nas descri-
¢Oes constantes nos incisos.

De qualquer forma, tendo em vista que o ato de improbidade
importa em violagdo a legalidade, diante das inimeras disposi¢des
normativas espalhadas em todos os entes da federacdo, os referidos
tipos sdo normas em branco, ou seja, sua constata¢do nao se limita a
simples subsuncdo aos artigos 9° a 11, sendo imprescindivel que, antes
da incidéncia do especifico ato de improbidade, seja verificada qual
a ilegalidade praticada em face da legislacdo que rege a atividade do
agente publico.

Este é o ensinamento de Fibio Medina Osoério, do qual este autor
compartilha:

Conceituamos a LGIA como um instrumento composto de normas sancio-
nadoras em branco, aptas a absorver a incidéncia das legislagoes setoriais.

Nio existe improbidade administrativa sem que haja, antes, subja-
centemente, uma viola¢io das normas setoriais. Nao pode existir im-
probidade administrativa por meio da violag¢do direta das normas da
propria LGIA. Se aceitassemos tal hipotese, estaria aberta a via de
uma grave inseguranca juridica. Os principios podem ostentar funcio-
nalidade normativa de controle da validez dos atos administrativos,
mas jamais uma func¢do autonoma de suporte aos tipos sancionadores
da Lei Federal 8.429/92.%

2.2. Natureza juridica

Quando se fala da natureza juridica da improbidade adminis-
trativa, deve-se olhar em dire¢dao a espécie de san¢dao que ela produz
e, por conta disto, analisar qual o nivel de garantias que devera ser
dado para aplica-las.

19 OSORIO, 2020, p. 331.
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Nesse sentido, segundo o Ministro José Augusto Delgado?, existem
trés correntes firmadas: a) trata-se de san¢ao administrativa e patrimo-
nial, isto €, civel em sentido lato; b) encerra preponderantemente conte-
udo de Direto Penal; ¢) mista, ou seja, depende do sujeito ativo que pra-
ticar o ato improbo: caso seja autoridade passivel da pratica de crime de
responsabilidade serd penal; nos demais, administrativa e patrimonial.

José Armando da Costa?', defensor da primeira corrente, ensina
que em nosso ordenamento juridico possuimos cinco espécies de
improbidade: a) improbidade trabalhista; b) improbidade politico-
-administrativa; c¢) improbidade disciplinar; d) improbidade penal;
e) improbidade civil ou administrativa.

Com relacdo a esta ultima, que vem prevista na Lei n® 8.429/92,
referido autor pontua:

Agora, sim, a improbidade administrativa adquiriu realmente feitio
legal de infragdo juridica-disciplinar capaz de ensejar a demissio do
servidor publico que exterioriza desvio de conduta enquadrada no do-
minio de incidéncia dos tipos de improbidade previstos nos arts. 9°,
10 e 11 da mencionada lei.??

A corrente que defende a natureza juridica penal da improbidade
administrativa é francamente minoritaria, podendo-se citar, conforme in-
formado pelo Ministro José Augusto Delgado, quando cita obra de Fabio
Medina Osorio, a existéncia do “Habeas Corpus n° 696803535, aprecia-
do pela 4* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, relatado pelo Des. Luiz Ubiraca Machado, julgado em 17.12.1996,
como tendo adotado essa linha de entendimento”?3,

Segundo consta, referida acdo determinou o trancamento da ag¢ao
civil pablica contra Prefeito Municipal, tendo por fundamento que a
Lei n° 8.429/92 teria natureza criminal, aplicando em favor do autor o

20 DELGADO, José Augusto. Improbidade administrativa: algumas controvérsias doutrinarias
e jurisprudenciais sobre a lei de improbidade administrativa. Informativo Juridico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, Brasilia, DE v. 14, n. 1, p. 21-42, 2002.

21 COSTA apud DELGADO, op. cit.
22 Ibidem, p. 22.
23 OSORIO apud DELGADO, op. cit., p. 24.
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disposto no artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal. Porém, essa
decisdo foi reformada pelo pleno desse Tribunal, em julgamento de con-
flito de competéncia, fixando entendimento de que sua natureza era civil
e que a Vara Criminal era incompetente para seu julgamento.

Ainda sob o aspecto jurisprudencial, José Augusto Delgado informa
que o Superior Tribunal de Justi¢ca, por maioria, afastou a tese da natu-
reza penal da improbidade administrativa, sendo que no Julgamento da
Reclamacdo 591/SP, por meio do voto de desempate do Ministro Nilson
Naves, afastou o foro de prerrogativa de fun¢do de Desembargador do
Tribunal Regional do Trabalho, fixando o seguinte entendimento:

3. Conquanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes comuns e nos
de responsabilidade, os membros dos Tribunais Regionais do Trabalho
(Constitui¢io, art. 105, 1, a), ndo lhe compete, porém, explicitamente,
processa-los e julgd-los por atos de improbidade administrativa.
Implicitamente, sequer, admite-se tal competéncia, porquanto, aqui,
trata-se de acdo civil, em virtude de investiga¢io de natureza civil com-
peténcia, portanto, de juiz de primeiro grau.>*

Importante destacar que ha tendéncia nos Tribunais Superiores de
assumir a posi¢cao mista, considerando o ato de improbidade das au-
toridades passiveis de responder por crime de responsabilidade, como
se praticassem esse delito, devendo o processamento e julgamento ser
remetido as respectivas cortes, conforme se vé em interessante artigo do
Ministro Gilmar Mendes?.

Este subscritor conclui que, apesar das penas impostas no artigo 12
da LIA, elas ndo possuem natureza penal, pois nao impdem ao condena-
do a submissio a perda de liberdade, ndo se tratando de pena privativa.

O fato dessas penalidades aproximarem-se dos efeitos da conde-
nagdo previstos nos artigos 91 e seguintes do Codigo Penal nao interfe-
rem em sua natureza de san¢ao administrativa, posto que a improbidade
visa diretamente a aplicacdo das penas de perda da fun¢io publica ou

24 BRASIL apud DELGADO, p. 26.

25 MENDES, Gilmar Ferreira. A improbidade administrativa pelo supremo tribunal federal.
In: MARQUES, Mauro Campbell (coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e
controversos. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 113-141.
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mandato, suspensdo dos direitos politicos, valores acrescidos ilicitamen-
te com a pratica do ato, multa civil e proibi¢do de contratar e receber
incentivos fiscais, aplicadas conjunta ou separadamente, nio se tratando
de efeito secundario de uma sentenga condenatoria.

Apesar de, indiscutivelmente, tratar-se de uma acdo civil, ha uma
peculiaridade na improbidade administrativa, muito bem observada por
Fabio Medina Osoério.

Referido autor afirma que o Estado exerce seu poder punitivo de
diversas formas, sendo a san¢iao administrativa uma delas, ao lado do
proprio Direito Penal. De qualquer forma, todas as vezes em que a ad-
ministragdo aplica uma punigao, ela esta exercendo o que chamamos
de jus puniendi.

Por isso, ele defende que o tratamento da san¢do administra-
tiva deve ser destacado em um ramo proprio, denominado Direito
Administrativo Sancionador.

Quanto a san¢do administrativa propriamente dita, afirma que:

Antes de analisar o conceito mencionado, cabe reconhecer que tal
proposta teérica sinaliza quatro elementos fundamentais na estrutu-
ra¢do da san¢io administrativa, numa dimensio tipicamente europeia,
da qual, a priori, somos herdeiros: a) autoridade administrativa
(elemento subjetivo); b) efeito aflitivo da medida em que se exterioriza
(elemento objetivo), subdividindo-se, nesse topico, em: b1) privacdo de
direitos preexistentes e b2) imposi¢io de novos deveres; ¢) finalidade
repressora (elemento teleoldgico) consistente na repressio de uma con-
duta e no restabelecimento da ordem juridica; d) natureza administra-
tiva do procedimento (elemento formal).?

Especificamente quanto as penas impostas pela Lei de Improbi-
dade Administrativa, apesar de sua aplicacdo ser realizada por uma
autoridade judicial?’, em uma agio civil, o autor defende que, mesmo

26 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 8. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, p. 91.

27 Quanto a possibilidade de a autoridade judicidria eventualmente aplicar uma sangio
administrativa, assim nos ensina Fibio Medina Osério: “Nao configura, portanto, elemento
indissocidvel da san¢do administrativa a figura da autoridade administrativa, visto que
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assim, se trata de uma san¢do administrativa, abarcada pelo Direito
Administrativo Sancionador.

A propria LIA em sua mais recente reforma deixou expressamente
assentado que “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta

Lei os principios constitucionais do direito administrativo sancionador”?.

Dessa forma, apesar de nao se tratar de direito penal, a san¢do na im-
probidade administrativa, por exteriorizar o jus puniendi do Estado, deve
absorver a maioria de suas garantias, mormente o devido processo legal.

Nesse sentido, importante licao trazida pelo autor citado:

A improbidade contemplada no art. 37, § 4°, da Magna Carta, é disci-
plinada pelo direito administrativo sancionador, a0 passo que a a¢ao
civil publica de improbidade administrativa tem natureza punitiva,
inserindo-se nos dominios do Direito Processual Civil Pablico Punitivo,
o que significa submeté-la explicitamente, por for¢ca do devido pro-
cesso legal, a garantia de interdi¢io a arbitrariedade e da legalidade
que embasam o Estado Democrético de Direito, aos direitos e garan-
tias fundamentais assegurados aos acusados em geral e aos principios e
regras do Direito Administrativo Sancionador. Refiro-me, mais concre-
tamente, aos principios da legalidade, culpabilidade, tipicidade, especia-
lidade, subsidiariedade, alternatividade, consungdo, proporcionalidade,
isonomia, razoabilidade, contradit6rio, ampla defesa, individualizacao da
pena e presungio de inocéncia, além do devido processo legal.”’

2.3. Improbidade administrativa e infracdo disciplinar

Grande parte dos servidores publicos, ao ingressarem na admi-
nistrac¢do, seja por meio de concurso publico ou cargo comissionado,
faz adesdo a um estatuto, que regula seus direitos e deveres, tais quais,

podem as autoridades judicidrias, de igual modo, aplicar essas medidas punitivas, desde que
outorgada, por lei, a respectiva competéncia repressiva, na tutela de valores protegidos pelo
Direito Administrativo” (Ibidem, p. 99).

28 BRASIL, 1992, art. 1°, § 4°.

29 OSORIO, Fébio Medina. A inter-relacio das decisdes proferidas nas esferas administrativas,
penal e civil no ambito da improbidade. In: MARQUES, Mauro Campbell (coord.).
Improbidade administrativa: temas atuais e controversos. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 94.
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forma de exercicio, contagem de tempo de servigo, promogao, vantagens
pecunidrias, licengas, férias etc.

Além desses direitos, invariavelmente, esses estatutos possuem uma
parte que se dedica as hip6teses de rompimento com os deveres e proibi-
¢oes e a pratica de condutas tidas como intoleraveis pela administragio
publica, bem como suas consequéncias, que, no mais das vezes, variam
desde uma mera repreensao, adverténcia ou censura, passando pela pena
de suspensao, até a demissdo ou cassacdo da aposentadoria, sendo que
algumas leis, como no caso do estado de Sdo Paulo, criam, ainda, a figura
da demissdao a bem do servico publico.

Chama-se de infra¢do disciplinar o rompimento desses deveres,
proibi¢des e a pratica de condutas tidas como intoleraveis pela adminis-
tracdo publica, com a consequente punicio.

Essa infragdo é uma espécie de ilicito administrativo, que apresenta
a mesma estrutura do ilicito civil, na exata definicio de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

O servidor responde administrativamente pelos ilicitos administrativos
definidos na legisla¢do estatutdria e que apresentam os mesmos elemen-
tos do ilicito civil: acdo ou omissdo contraria a lei, culpa ou dolo e dano®.

Evidente que, por se tratar de uma estrutura semelhante ao ilicito
civil, ela ndo exige, tal qual o crime, a presenga da tipicidade, bastando
que o servidor publico descumpra algum dever ou proibi¢ao imposto na
legislacao, como por exemplo, “ser assiduo e pontual”®!, sem a neces-
sidade de uma descri¢ao de como se dara a infracdo disciplinar, com a
explicitagao dos elementos subjetivos e objetivos.

Mais uma vez reporta-se aos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro sobre o tema:

Nao h4, com relacao ao ilicito administrativo, a mesma tipicidade que
caracteriza o ilicito penal. A maior parte das infragdes nio é definida

30 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 520.

31 SAO PAULO. Lei n° 10.261 de 28 de outubro de 1968. Dispde sobre o Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: secio 1,
Sdo Paulo, p. 2,29 out. 1968, art. 241, inc. L.
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com precisao, limitando-se a lei, em regra, a falar em falta de cumpri-
mento dos deveres, falta de exacao no cumprimento do dever, insubor-
dinagio grave, procedimento irregular, incontinéncia publica; poucas
sdo as infra¢des definidas, como o abandono de cargo ou os ilicitos que
correspondem a crimes ou contravengoes.>>

A consequéncia da pratica da infracdo disciplinar, que serda apura-
da mediante regular processo, importa uma san¢ao administrativa e, por
isso, como ja referido acima, trata-se do exercicio do jus puniendi estatal,
fazendo parte daquilo que se convencionou enquadrar como Direito
Administrativo Sancionador, com todos os reflexos das garantias constitu-
cionais, muitas delas importadas do Direito Penal, como o devido proces-
so legal, direito ao contraditério e ampla defesa, proporcionalidade, razo-
abilidade, individualiza¢do da pena, presuncdo de inocéncia, entre outros.

Os atos de improbidade administrativa previstos na Lei n® 8.429/92,
sem exce¢do, importam em infracdo disciplinar, sendo que varias leis,
como o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sao Paulo,
tratam especificamente deles, determinando aplicacio da pena de de-
missdo a bem do servigo publico®*. No entanto, diante da atipicidade
da infragdo disciplinar, é possivel a pratica da chamada improbidade
disciplinar, sem que tal ato esteja especificamente descrito na LIA, como
ocorre, explicitamente, no Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis
da Unido, que ja previa o ato de improbidade como causa de demissao
no artigo 132, inciso IV, da Lei n°® 8.112/90.

No caso do Estatuto dos Funcionarios Pablicos Civis do Estado de Sdo
Paulo (Lei Estadual n® 10.261/1968), apesar de ndo haver mencao expressa
a improbidade como infragio disciplinar, independentemente da LIA, ela
ocorre diante da violagdo ao dever de honestidade, seja por meio do rompi-
mento dos deveres dispostos no artigo 241, destacando-se o de guardar sigi-
lo sobre os assuntos da administracdo (inc. IV e art. 257, inc. I1I**) e proce-
der na vida publica e privada na forma que dignifique a funcao (inc. XIV);

32 DI PIETRO, op. cit., p. 520.

33 ALeiEstadual n® 10.261/68 prevé como pena de demissdo a bem do servigo piiblico praticar
ato definido em lei como de improbidade (SAO PAULO, op. cit., art. 257, inc. XIII).

34 Dependendo do grau da violagio pode haver incidéncia no artigo 257, inc. III, da Lei
n° 10.261/68.
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nas proibicoes dos artigos 242 e 243, como empregar material do servico
publico em servigo particular (art. 242, inc. VIII) e lograr proveito por meio
do exercicio do cargo (art. 243, inc. XI e art. 257, inc. VIII); bem como nos
atos intolerdveis descritos no artigo 257, como a pratica de crimes contra
a administragio e fé publica (inc. II e inc. IX), lesar o patrimoénio e cofres
publicos (inc. VI), recebimento de propinas (inc. VII); e pratica de lavagem
ou ocultagao de bens, direitos ou valores (inc. XII).

Sendo infrag¢io disciplinar, é possivel que o servidor publico respon-
da cumulativamente, pelo mesmo ato de improbidade, tanto na esfera
civil como na disciplinar, podendo perder o cargo naquela e ser demitido
nesta, o que nao representara bis in idem.

Isso ocorre em razdo da independéncia dos poderes previsto no
artigo 2° da Constitui¢ao Federal. No caso do estado de Sio Paulo,
ha previsdo expressa no artigo 250, § 1°, de que “a responsabilidade
administrativa é independente da civil e da criminal”%.

Evidente que essa independéncia ndo pode ser encarada de
forma absoluta, havendo casos em que a decisdo judicial repercute na
administrativa, nos exatos termos previstos pelo artigo 935 do Cddigo
Civil, ao afirmar que havera repercussio desta naquela quando, de forma
absoluta e definitiva, o juizo criminal afastar a autoria ou a existéncia do
fato, sem prejuizo de, na decisio administrativa, haver algum residuo da
falta, ou seja, a san¢do administrativa ndo se conter tio somente no crime
analisado pelo Poder Judiciario, nos exatos termos da Simula 18 do STE.*¢

A par da independéncia das instancias, é imprescindivel a existéncia
de colaboragdo entre as autoridades que apuram o ato de improbidade
administrativa, auxiliando na produg¢io de provas, a fim de que, dentro do
possivel, se harmonizem as decisdes, evitando contrariedade entre ambas.

Além da improbidade como infra¢do disciplinar, ela também pode
ser considerada como justa causa para o rompimento do contrato de
trabalho, prevista no artigo 482, alinea “a”, da Consolida¢do das Leis
do Trabalho, que diz:

35 Ibidem, art. 250.

36 “Pela falta residual, nio compreendida na absolvigﬁo elo juizo criminal, é admissivel a
punigéo administrativa do servidor pl’lbliCO”.
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Art. 482. Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho
pelo empregador:

a) ato de improbidade;?”

E o que a doutrina convencionou chamar de improbidade trabalhista,
que possui uma conceituacdo mais ampla do que a administrativa,
pois se relaciona a todos os atos desonestos praticados pelo empregado
durante o contrato de trabalho, como furto, adulteracio de documentos
pessoais ou pertencentes ao empregador, recebimento de propina etc.

No caso de empregado publico contratado no estado de Sao Paulo,
na administra¢do direta, autarquica e fundacional, que pratique ato de
improbidade administrativa previsto na LIA, além de poder responder
pela respectiva acdo civil de improbidade, concomitantemente, sofrera
processo sancionatdrio previsto nos artigos 62 e seguintes da Lei Esta-
dual n°® 10.177/98, visando a rescisio do contrato por justa causa.

3. EVOLUCAO PATRIMONIAL INCOMPATIVEL

3.1. Ato de improbidade que cause enriquecimento ilicito

O artigo 9° da Lei n° 8.429/92 inaugura a descricio dos tipos de
improbidade administrativa, mais comumente chamados de atos de impro-
bidade administrativa, sendo que o caput traca seus elementos essenciais
e os incisos seguintes descrevem doze formas especificas de sua incidéncia,
sem, contudo, esgota-las.

Essa espécie de ato de improbidade é a mais grave de todas, pois,
nos dizeres de Marino Pazzaglini Filho, “contempla o comportamento
torpe do agente publico que desempenha funcdes publicas de sua atri-
bui¢ao de forma desonesta e imoral”3®,

Apesar de necessariamente nao constituir elemento do tipo, como
ocorre no artigo 11 dessa mesma lei, o dever de honestidade, que caracteriza

37 BRASIL. Consolidacao das leis do trabalho — CLT e normas correlatas. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2017, p. 80.

38 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal.
7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 53.
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a propria probidade, é frontalmente violado, pois, nesse caso, o autor do ato
faz do servico publico um balcio de negocios, deturpando a finalidade tlti-
ma do exercicio de suas funcoes, que € a concretizagao do interesse publico.

Trata-se do agente publico que trai o mais comezinho dever para
com a Administracdo Publica, buscando potencializar seus ganhos
por meio da venda do seu servico em favor de interesses espurios de
particulares, que buscam facilidades perante a Administracao Publica,
ou mediante apropria¢ido do erdrio publico, infringindo os principios
basilares insculpidos no artigo 37 da Constituicdo Federal: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Atualmente, apds a edi¢do da Lei n® 14.230/21, assim reza o artigo 9°,
caput, da Lei n° 8.429/92:

Art. 9°. Constitui ato de improbidade administrativa importando em
enriquecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qual-
quer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de
cargo, de mandato, de func¢do, de emprego ou de atividade nas entida-
des referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente [...].%

O artigo acima trouxe poucas alteragdes com relagio a redagio
anterior, sendo que a mais expressiva é a afirmac¢do de que o ato de
improbidade somente se dara “mediante a pratica de ato doloso”,
questdo que ja era pacificada pela doutrina e jurisprudéncia, como se vé
do ensinamento de Marcal Justen Filho:

O elemento subjetivo do ilicito do art. 9° é o dolo. Essa orientagdo
ja prevalecia antes da edi¢do da Lei 14.230/2021. No entanto e para
eliminar qualquer controvérsia, houve a inclusdo da exigéncia do dolo
para a configuragao da improbidade do art. 9°.4°

De acordo com ligio de Marino Pazzaglini Filho, esta modalidade
de ato de improbidade se caracteriza pelo preenchimento simultaneo
dos seguintes requisitos:

- recebimento de vantagem patrimonial indevida por agente publico,
acarretando, ou nao, dano ao erario;

39 BRASIL, 1992, art. 9°.
40 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 126.
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« vantagem decorrente de comportamento ilicito do agente;
- ciéncia do agente da ilicitude (dolo) da vantagem obtida; e

* nexo causal entre o exercicio funcional abusivo do agente e a indevi-
da vantagem por ele auferida."!

O principal requisito, considerado elemento desse tipo, é o recebi-
mento de vantagem indevida.

Todo agente publico, desde um simples Oficial Administrativo,
até um Magistrado, passando pelo trabalho ndo remunerado de um
mesario na Justi¢a Eleitoral*’, com maior ou menor autonomia no
exercicio de suas fung¢des, presta seus servicos com o fim de atender as
necessidades da sociedade.

Normalmente o agente recebe uma contraprestacao por esse ser-
vi¢o, podendo ser representada em dinheiro (vencimentos, salarios,
comissao etc.) ou reconhecimento publico, quando nio remunerado
(jurado, preferéncia em concurso publico*; mesarios, dispensa do
servico pelo dobro dos dias prestados* etc.), sendo que todas essas
vantagens devem ser previstas em lei.

Por outro lado, o recebimento de vantagem patrimonial ndo pre-
vista em lei é fruto de desvio, é considerada como indevida e, por isso,
pode constituir ato de improbidade administrativa.

Importante salientar que este artigo se refere a qualquer vantagem
patrimonial, desde que economicamente apreciavel, compreendendo va-
lores em dinheiro, bens moéveis ou imdveis, agdes, titulo ao portador,
cheques, notas promissorias etc.

41 PAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 54.

42 As pessoas que ndo recebem remuneracio, mas exercem um munus publico, apesar de,
especificamente, ndo serem conceituadas como servidores publicos, mas particulares
em colaboragio com a Administragio, sdo considerados agentes publicos nos termos do
artigo 2°, caput, da LIA.

43 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Uniao: secdo 1, Brasilia, DE, p. 19699, 13 out. 1941, art. 440.

44 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des.
Diario Oficial da Uniao: secao 1, Brasilia, DF, p. 21801, 1 out. 1997, art. 98.
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O recebimento da vantagem indevida nio precisa acarretar dano
ao erario publico, sendo que somente o fato de a receber ja viola o de-
ver de probidade do servidor, podendo, inclusive, tratar-se de pratica
de ato de oficio.

O segundo requisito da improbidade é a razdo de seu recebimento
ter por origem o exercicio de cargo, de mandato, de funcdo, de emprego
ou de atividade com relag¢do as pessoas enumeradas no artigo 1° da LIA.

O terceiro € o elemento subjetivo, que se constitui pelo dolo, ou seja,
o autor do ato de improbidade administrativa suscetivel de causar enri-
quecimento ilicito deve ter a ciéncia da ilicitude da vantagem patrimonial.

Como nos ensina Marcal Justen Filho:

Somente se configura a infragao do art. 9° quando o agente publico atuar
de modo consciente e intencional quanto a obtencdo de uma vantagem
indevida e a sua incorporac¢ao ao patrimonio proprio ou de terceiro.*

O ultimo requisito é o nexo de causalidade entre o enriquecimento
ilicito e o desempenho de determinada fun¢do publica.

Isso significa que é necessario demonstrar que, por conta da pres-
ta¢do do servigo publico, correspondente a um ou varios atos, o agente
recebeu, em contraprestagio, um bem patrimonialmente considerado.
Por exemplo, determinado Diretor de uma unidade do Departamento de
Transito (Detran) recebeu R$1.000,00 de um condutor para fazer desa-
parecer a pontua¢do em sua Carteira Nacional de Habilitacao (CNH),
que seria causa de um processo de suspensdo. Assim, temos a vantagem
indevida (R$1.000,00) e o exercicio da funcio (Diretor do Detran com
atribui¢ao de baixa em pontos de carteira de habilitagdo), bem como o
nexo causal entre o ato praticado: dar, sem causa legal que a justifique,
baixa nos pontos, e o recebimento do valor.

Assim, ndo basta demonstrar que em certa data um diretor da uni-
dade do Detran recebeu R$1.000,00 além de seus vencimentos. Alids,
o valor pode ser ilicito, fruto de venda de entorpecente, por exemplo, sem,
contudo, tratar-se de ato de improbidade administrativa, posto a auséncia
de nexo entre o valor e a atividade desempenhada pelo agente publico.

45 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 127.
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Por fim, como dito linhas atras, o artigo 9°, além de definir o que
seria o ato de improbidade administrativa por enriquecimento ilicito,
criou doze espécies dessa modalidade, assim as definindo:

I — receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imdével,
ou qualquer outra vantagem econoOmica, direta ou indireta, a titulo
de comissdo, percentagem, gratificagio ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omissdo decorrente das atribuicdes do agente publico;

IT — perceber vantagem economica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisi¢io, permuta ou locagdo de bem movel ou imével, ou a contrata-
¢do de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por prego superior
ao valor de mercado;

II - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienagao, permuta ou locacao de bem publico ou o fornecimento de
servico por ente estatal por prego inferior ao valor de mercado;

IV — utilizar, em obra ou servico particular, qualquer bem movel,
de propriedade ou a disposi¢ao de qualquer das entidades referidas no
art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidores, de empregados
ou de terceiros contratados por essas entidades; (Redacdo dada pela
Lei n° 14.230, de 2021)

V — receber vantagem economica de qualquer natureza, direta ou indi-
reta, para tolerar a exploragio ou a pratica de jogos de azar, de leno-
cinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra
atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem economica de qualquer natureza, direta ou in-
direta, para fazer declaracio falsa sobre qualquer dado técnico que en-
volva obras publicas ou qualquer outro servi¢o ou sobre quantidade,
peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens for-
necidos a qualquer das entidades referidas no art. 1° desta Lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, de
cargo, de emprego ou de funcao publica, e em razdo deles, bens de
qualquer natureza, decorrentes dos atos descritos no caput deste artigo,
cujo valor seja desproporcional a evolu¢ao do patrimonio ou a renda
do agente publico, assegurada a demonstragao pelo agente da licitude
da origem dessa evolug¢io; (Redagao dada pela Lei n® 14.230, de 2021)
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VIII - aceitar emprego, comissao ou exercer atividade de consultoria
ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por a¢ao ou omissdo decorrente
das atribui¢oes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdémica para intermediar a liberagio ou
aplicacio de verba publica de qualquer natureza;

X — receber vantagem economica de qualquer natureza, direta ou indi-
retamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a que
esteja obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades men-
cionadas no art. 1° desta lei;

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.*

Essas espécies de atos de improbidade administrativa por enrique-
cimento ilicito, apesar de serem exemplificativas, ou seja, ndo esgotarem
suas hipoteses, devem se amoldar ao caput, isto €, nao tratam de tipos
independentes, devendo estar presente a vantagem indevida em razdo da
fung¢io, por ato doloso, com liame entre determinado ato funcional e a
obtencdo do bem, havendo, porém, em relagio a evolu¢iao patrimonial,
corrente em sentido diverso.

3.2. Enriquecimento ilicito por evolugdo patrimonial incompativel

3.2.1. Generalidades e histdrico

O artigo 9°, inciso VII, da LIA criou uma hipétese especifica de ato
de improbidade administrativa, conhecida como evolug¢do patrimonial
incompativel ou, nos dizeres de Fabio Medina Osério, enriquecimento
desproporcional sem causa aparente.

Trata-se aqui de apenar o agente publico que ostenta nivel de vida
completamente destoante dos vencimentos recebidos, enriquecendo

46 BRASIL, 1992, art. 9°.
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rapidamente, sem qualquer paralelo com os demais colegas que atuam
na mesma reparti¢ao e, aparentemente, sem base em fortuna amealhada
por sua familia.

Como nos ensina Fabio Medina Osorio:

Nio hd o menor pudor por parte dos agentes publicos que passam a
ostentar patrimonio miliondrio, apds alguns anos de servico publico,
rapidamente constituindo instrumentos de “lavagem” de dinheiros,
de modo a lograr aparéncia de suposta idoneidade, s6 factivel aos olhos
dos incautos ou dos que nio querem ver. E claro que o inventario dos
bens dos homens publicos ndo passa apenas pela fiscalizacio de seus
rendimentos e bens declarados, mas vai muito além desses patamares
formais, alcancando terceiros e todo um padrdo de vida que pode e
deve ser auditado.*”

A preocupacdo em punir o agente publico que usou das suas fun-
¢oes para, indevidamente, tornar-se rico ndo surgiu com a LIA, mas ja
vinha se desenhando anteriormente.

Ja na época da ditatura militar dos anos 1960 a 1980 havia uma
grande preocupacdo com o combate a corrup¢do, sendo que o Ato
Institucional n° 05, de 13 de dezembro de 1968, prevendo a cassagao de
mandados e a suspensdo de direitos politicos por prazo indeterminado,
permitiu o confisco de bens em decorréncia de enriquecimento ilicito,
por decreto do Presidente da Republica.

Em razao desse ato, foi editado o Decreto-Lei n® 359 de 17 de de-
zembro de 1968, que criou, dentro do Ministério da Justi¢ca, a Comissdao
Geral de Investigagdo, destinada a realizar investiga¢cdo sumadria para o
confisco de bens daqueles que enriqueceram ilicitamente no exercicio
do cargo ou fungio publica. Concluida a investigacdo, eram aponta-
dos quais bens foram produto de enriquecimento ilicito, sendo que o
Presidente da Republica expedia um decreto determinando o confisco
em favor da Fazenda Publica, notificando os Cartorios de Registros de
Imoveis para fazerem a transmissao da propriedade.

Quanto a esse decreto, assim nos ensina Wallace Paiva Martins Junior:

47 OSORIO, 2020, p. 535.
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O Decreto-lei n°359 considerava enriquecimento ilicito, dentre ou-
tros fatos, “a aquisi¢do de bens, dinheiros ou valores, por quem tenha
exercido ou exerca cargo fungio publica da Unido, Estados, Distrito
Federal, Territorios e Municipios, assim como das respectivas autar-
quia, empresas publicas ou sociedade de economia mista, sem que,
a época da aquisigao, dispusesse de idoneidade financeira para fazé-lo,
a vista de declaragdo de rendimentos apresentada para fins de paga-
mento do imposto de renda”, bem como, “embora dispondo, a época
da aquisi¢do, de idoneidade financeira para fazé-lo, ndo haja compro-
vado a sua legitimidade perante a comissao (art. 6°, pardgrafo unico).*

Assim, antes da LIA ja havia previsdo legal do enriquecimento ilicito
por evolugdo patrimonial incompativel, sendo que, pela dic¢ao do artigo 7°
deste decreto: “o Onus da prova da legitimidade da aquisi¢io cabera ao
indiciado”®. Dessa forma, constatado que determinado bem nio era cor-
respondente aos vencimentos do agente publico, cabia a ele demonstrar
sua legitimidade; ndo o fazendo, a Comissao indicava que ele era produ-
to de enriquecimento ilicito, sendo que o Presidente, por meio de Decreto,
determinava seu confisco, declarando nula qualquer alienag¢ao desse bem.

Posteriormente, por meio do Ato Complementar 42, de 27 de janeiro
de 1969, houve ampliacdo da incidéncia deste decreto, podendo atingir
particulares que mantivessem relacio com a Administra¢ao Publica, bem
como as associagoes e entidades beneficiadas com verbas publicas, per-
missiondrias ou concessiondrias de servicos publicos.

Ainda em 1969 o Ato Institucional 14, de 5 de setembro de 1969, al-
terou a redagdo do artigo 150, § 11, da Constitui¢do Federal para permitir
o confisco nos casos de enriquecimento ilicito ou dano ao erario publico.

Esse sistema durou até a Emenda Constitucional n® 11, de 13 de ou-
tubro de 1978, que, dando nova redagao ao artigo 153, 11, da Constitui-
¢ao Federal, revogou as regras acima, proibindo o confisco de bens.

48 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Enriquecimento ilicito de agentes publicos: evolugao
patrimonial desproporcional a renda ou patriménio — Lei Federal n°® 8.429/92. Justitia,
S3o Paulo, v. 59, n. 177, p. 95-110, 1997, p. 100.

49 BRASIL. Decreto-lei n® 359, de 17 de dezembro de 1968. Cria a Comissio Geral de
Investigacoes e dad outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DE
p. 10913, 18 dez. 1968, art. 7°.
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3.2.2. Incidéncia da evolucao patrimonial incompativel

A evolugdo patrimonial incompativel é verificada quando o agente
publico possui um nivel de vida que seus vencimentos nio comportam.

No entanto, para efeito da ocorréncia de ato de improbidade,
nos termos do artigo 9°, inciso VII da LIA, basta que o agente publico
adquira, durante o exercicio de suas funcdes, qualquer bem nao alcan-
¢ado pelos seus vencimentos.

A expressao bem contida nesse inciso deve abarcar todo e qualquer
objeto que tenha valor patrimonial, como veiculos, casas, joias, titulos,
dinheiro em espécie etc. Importante ressaltar que nio somente os bens
declarados no campo préprio na declaracido de imposto de renda devem
ser considerados, mas deve-se, também, incluir eventuais rendimentos,
como, por exemplo, a simula¢do de aluguel inexistente, ou, mesmo que
existente, por valor superior aquele efetivamente pago.

Igualmente, a demonstragdo de patriménio incompativel ndo deve
ficar limitada a declaracdo de renda do agente publico, devendo, se o
caso, ser estendida as declaracoes de seu conjuge, filhos, pais, ou seja,
havendo indicio de ocultacdo de bens em patrimoénio de terceiro deve a
investiga¢ao abrangé-los. Ademais, essa constatacio também pode ser
estendida para outros gastos, geralmente ocultos, como cartdao de crédi-
to, depdsito em conta corrente no Brasil e no exterior etc., sendo possi-
vel, inclusive, quebra de sigilo fiscal e bancéario durante a sindicancia pa-
trimonial, sendo transcrito abaixo interessante caso julgado do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro sobre essa questao:

Procedimento administrativo instaurado. Sindicancia patrimonial.
Quebra de sigilo de dados sem autorizac¢do judicial. Auditor fiscal da
receita estadual. Patrimonio incompativel com seus ganhos. Decisiao
agravada que indeferiu o sobrestamento do Processo Administrativo
Disciplinar. Inconformismo do agravante. Alegacao de impossibilidade
de quebra de sigilo no ambito no bojo de sindicancia. A Constituigao
da Republica ao consagrar o principio da moralidade, estabeleceu tam-
bém a necessidade de prote¢io a moralidade e de responsabilizagio
do agente que atua em desconformidade com tal preceito, sendo certo
que 0s atos que importem em enriquecimento ilicito configuram ato
de improbidade, consoante os termos do art. 9°, da Lei n°. 8.429/92.
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O procedimento impugnado pelo recorrente se lastreia em decre-
to cujo fundamento de validade constitucional reside no principio
da moralidade administrativa. Por outro lado, o art. 198, § 1°, II,
do CTN, prevé a possibilidade de intercAimbio de informagodes sigi-
losas para a instrug¢do de procedimento destinado a apurar infragao
administrativa. O STJ ja se pronunciou quanto a possibilidade de
quebra de sigilo bancdrio e fiscal sem a prévia autorizacdo judicial.
Indeferimento ou concessao da antecipagdo que somente se reforma
se teratoldgica, contraria a lei ou a evidente prova dos autos. Sumula

59, do TJR]. DESPROVIMENTO DO RECURSO.*°

3.2.3. Onus da prova

Esta provavelmente é a questdo mais tormentosa sobre a evolucao
patrimonial incompativel.

Virios autores, entre eles Wallace Paiva Martins, defendem que o pa-
trimonio incompativel é a forma residual encontrada pela LIA para punir
o agente publico desonesto, que buscou o servico publico para enriquecer.

A evolucao desproporcional do patrimonio (ou variagdo patrimonial
incompativel) é caso residual de enriquecimento ilicito, pois se nao ha
prova de que a vantagem econdmica percebida é relacionada ou conexa
a pratica de ato, ou abstengao da execucido de ato de oficio, afastando a
incidéncia de outra modalidade de enriquecimento ilicito, mesmo assim
afigura-se inidéneo o enriquecimento do agente publico, porque adqui-
riu bens ou valores desproporcionais ou incompativeis com a evolu¢ao
de seu patrimonio ou renda. Sua razdo repousa na ideia de uma presun-
¢do da ilegitimidade do enriquecimento, pois ndo deriva de justa causa,
aproximando o enriquecimento sem causa do ilicito.

Neste caso, a lei presume a inidoneidade do agente publico que adquire
bens ou valores incompativeis com a normalidade do seu padrdo de
vencimentos. Para tanto, basta provar que o agente publico exercia

50 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica (18. Cimara civel). Agravo de Instrumento
0020298-47.2019.8.19.0000. Agravante: Carlos Sergio Silva Janiques. Agravado: Estado
do Rio de Janeiro. Relatora: Des. Margaret de Olivaes Valle dos Santos, 18 de setembro
de 2019. Disponivel em: https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759753448/agravo-de-
instrumento-ai-202984720198190000. Acesso em: 6 jul. 2022, p. 1.
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fung¢ao publica e que os bens e valores (mobilidrios ou imobilidrios)
adquiridos sejam incompativeis ou desproporcionais a evolucio de seu
patrimonio ou sua renda.’!

Dessa forma, defende este autor que aquele que recebe valores dos
entes da federagao pode, eventualmente, ter seu patrimonio auditado e,
se durante essa investigagdo, for constatada que parte de seus bens nao
sdo compativeis com seus vencimentos, poderd ser instaurada contra
ele uma a¢do de improbidade administrativa, posto que o inciso VII da
lei cria uma presuncdo de que referido patriménio constituiu vantagem
indevida, adquirido no exercicio das fungoes.

Para esses autores, constatada a incompatibilidade, cabera ao servi-
dor publico demonstrar sua legitimidade, havendo inversio do 6nus da
prova, tratando-se de presungao juris tantum.

O Superior Tribunal de Justi¢a vem interpretando o inciso VII dessa
forma, como se vé do julgado a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLI-
CO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. AUMENTO
PATRIMONIAL SEM JUSTIFICATIVA LEGAL. ART. 132, IV, DA
LEI 8.112/1990 E ART. 9°, VII, DA LEI 8.429/1992. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. INCREMENTO PATRIMONIAL. RELACAO
COM DESVIO FUNCIONAL. DESNECESSIDADE. JUSTIFICATIVA
DA ORIGEM DOS BENS. ONUS DA PROVA DO SERVIDOR. PENA
DE CASSACAO DA APOSENTADORIA. NATUREZA CONTRIBU-
TIVA/PREVIDENCIARIA DO BENEFICIO. EC 20/1998. CONSTI-
TUCIONALIDADE DA MEDIDA. JURISPRUDENCIA CONSOLIDA-
DA DO STJ E DO STE. MANDADO DE SEGURANCA DENEGADO.
MEDIDA LIMINAR REVOGADA.

[...]

6. “A improbidade administrativa consiste em o servidor publico ame-
alhar patrimonio a descoberto independe da prova de relacido direta
entre aquilo que ¢ ilicitamente feito pelo servidor no desempenho do
cargo e seu patrimonio a descoberto. Espécie de improbidade em que

51 MARTINS JUNIOR, op. cit., p. 103.
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basta que o patrimonio a descoberto tenha sido amealhado em época
em que o servidor exercia cargo publico” (MS 20.765/DF, Rel. Minis-
tro Benedito Gongalves, Primeira Se¢ao, DJe 14.2.2017). No mesmo
sentido: MS 18.460/DF, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Rel. p/ Ac6rdao Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira
Secdo, DJe 2.4.2014; MS 21.084/DFE, Rel. Ministro Mauro Camp-
bell Marques, Primeira Secdo, DJe 10.12.2016; MS 19.782/DF, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, DJe 6.4.2016;
AgRg no AREsp 768.394/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Mar-
ques, Segunda Turma, DJe 13.11.2015; AgRg no REsp 1.400.571/
PR, Rel. Ministro Olindo Menezes (Desembargador convocado do
TRF 1a Regido), Primeira Turma, DJe 13.10.2015; MS 12.660/DF,
Rel. Ministra Marilza Maynard (Desembargadora convocada do T]J/
SE), Terceira Se¢dao, DJe 22.8.2014; e MS 12.536/DF, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Terceira Se¢ao, D]Je 26/9/2008.

7. Naio ha, portanto, no fato tipico improbo a imposicio de que a ori-
gem do incremento patrimonial esteja relacionada com desvios no exer-
cicio do cargo, o que denota que a hipotese legal considera o simples
ato genericamente doloso de ostentar patrimonio incompativel com a
renda auferida e nao justificado legalmente como ato grave violador do
principio da moralidade administrativa.

8. A compreensio sedimentada no STJ, relativa ao 6nus da prova da li-
citude do incremento patrimonial, é de que, demonstrada pelo Estado-
-acusador riqueza incompativel com a renda do servidor, a incumbén-
cia de provar a fonte legitima do aumento do patrimonio é do acusado,
e nio da Administracio.

9. “A jurisprudéncia deste Superior Tribunal é no sentido de que em ma-
téria de enriquecimento ilicito, cabe a Administragdo comprovar o incre-
mento patrimonial significativo e incompativel com as fontes de renda
do servidor. Por outro lado, é do servidor acusado o 6nus de demonstrar
a licitude da evolugio patrimonial constatada pela administragao, sob
pena de configuracao de improbidade administrativa por enriquecimen-
to ilicito” (MS 20.765/DEF, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Secdo, DJe 14.2.2017). Com a mesma compreensdo: MS 18.460/DF,
Rel. Ministro Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acérdao
Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, DJe 2.4.2014;
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MS 21.084/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira
Se¢do, DJe 10.12.2016; MS 19.782/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Secdo, DJe 6.4.2016; AgRg no AREsp 548.901/R],
Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma, DJe 23.2.2016;
MS 13.142/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Secao, DJe
4.8.2015; MS 12.660/DF, Rel. Ministra Marilza Maynard (Desembar-
gadora convocada do TJ/SE), Terceira Se¢do, DJe 22.8.2014; e AgRg
no AREsp 187.235/R], Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 16.10.2012.2

De outra banda, ha posicionamento doutrinario e jurisprudencial
de que cabe a Administragao ndo s6 demonstrar a evolu¢do patrimonial
incompativel como também que ela se deu em razdo de determinado ato
ou atos durante o exercicio da func¢io.

Nesse sentido, diz Marino Pazzaglini Filho:

A bem da verdade, na ac¢io civil de improbidade administrativa, in-
cumbe ao seu autor provar que o agente publico adquiriu valores in-
compativeis com a evolugio de seu patriménio e renda em decorréncia
do exercicio abusivo, corrompido, subvertido de seu mandato, cargo,
emprego ou fung¢do publica.

Nio h4, na espécie, qualquer previsdo legal, explicitamente, de inversdo

do 6nus da prova. E sua adocio, por ser excepcional e afastar a regra
b

processual geral actori incumbit probatio, tem que ser expressa e nio

tacita ou presumida.’’

Esse mesmo autor cita julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SERVIDOR
PUBLICO. IMPUTACAO DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA
APARENTE (EVOLUCAO PATRIMONIAL SEM PROPORCAO
COM OS VENCIMENTOS). PROCEDENCIA ORIGINARIA.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca 21.708/DE. Impetrante:
Celso Renato Inhan. Impetrado: Ministro de Estado da Justica. Relator: Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, 8 de maio de 2019. Diario da justica eletronico, 11 set. 2019, p. 1.

53 PAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 66.
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1. Admitir, contra o servidor publico, uma presung¢ao iuris tantum de
culpa € assediar indevidamente a norma constitucional que protege o
estado de ndo culpabilidade (inc. LVII, art. 5°, CF-88).

2. Exigir, para afastar suposta presuncao iuris tantum de culpa, a prova
de toda causa do patrimonio de um servidor publico abrangeria nio
apenas as causas licitas, mas também as ilicitas. Ora, quanto a estas
ultimas, decerto, se infringiria o principio nemo tenetur edere contra se,
acolhido tanto na esfera penal (art. 186, Cod. Pr. Pen.), quanto na civil
(cf.inc. II, art. 229, Cod. Civ., e inc. I, art. 347, Céd. Pr. Civ.).

3. A acdo de improbidade administrativa tem por nicleo exatamente
atos improbos na 6rbita da Administra¢do Publica e ndo outros even-
tuais ilicitos.

4. No sistema da Lei n°® 8.429/1992, nulla poena sine accusatione,
actio ne improba, culpa ne que probatione. Extingio do processo,
sem resolucdo de mérito, prejudicado o exame do recurso da autora
(Ap. 994.09.315995-1 — 11a Cimara de Direito Publico — Rel. Des.
Ricardo Dip, j. 3.5.2010).5

Assim, para tal corrente, cabe ao autor da acdo de improbidade
nao s6 demonstrar a existéncia da vantagem indevida e que o seu ator,
nesta época, ocupava determinada fun¢iao publica, mas também o nexo
causal, ou seja, que o aumento do patrimonio incompativel se deu pela
pratica de determinado ato ou atos em decorréncia do seu exercicio,
licito ou ilicito.

Admitir a inversio do Onus da prova, para parte da doutrina,
importaria em desconfigura¢ao do principio da presun¢ao de inocéncia
garantido pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢io Federal, sendo
considerada correta a exclusdo dessa previsdo durante a tramitagao do
projeto da lei de improbidade administrativa no Congresso Nacional®.

54 TIbidem, p. 68.
55 Marino Pazzaglini Filho escreveu sobre a previsao de inversdo do 6nus da prova:

“Além disso, o legislador, efetivamente, ndo pretendeu a inversio do dnus da prova, posto
que o projeto continha originalmente, no que era seu art. 26, a estipulacdo da inversio do
onus da prova no caso de enriquecimento sem causa (antigo inciso VII do art. 12, atual
inciso VII do art. 9°), o qual dizia: ‘quando a acao civil tiver por fundamento o inciso VII
do art. 12, cabe ao agente publico ou beneficidrio demonstrar a origem licita dos recursos
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3.2.4. Declaracao de bens

O artigo 13 da LIA determina que o agente publico devera, quan-
do ingressar no servico publico, apresentar uma via da declaragao de
imposto de renda e proventos de qualquer natureza entregue a Receita
Federal do Brasil, que sera arquivado no setor de Recursos Humanos,
devendo, anualmente, entregar a respectiva declaracdo, bem como na
data em que deixar o exercicio do mandado cargo, emprego ou fungao.

Importante notar que a obrigatoriedade da entrega de uma via da
declaragio de imposto de renda trata-se de novidade trazida pela Lei
n° 14.230/21, sendo que na regra anterior a obrigacio era de apresentar
a declaragido de bens.

Essa regra foi repetida na Lei n® 8.730/93 para os servidores pu-
blicos federais, sendo que no estado de Sao Paulo ela foi regulada pelo
Decreto n° 41.865/97, quanto aos servidores publicos estaduais da
administracdo direta ou indireta, empresa publica e sociedade de eco-
nomia mista, sendo que as autoridades e dirigentes enumerados no
artigo 3° desse decreto deverdo apresentar, também, as declaragoes,
se houver, do conjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas
que vivam sob sua dependéncia.’®

A recusa na apresentacdo da via da declaragdo do imposto de renda
pode ser punida com demissdao, bem como a apresentacdo de declaragiao
falsa, conforme expressa o § 3°, da Lei n® 8.429/92.

A investiga¢do da evolugdo patrimonial, incluindo o ato de recusa
e falsidade na declaragdo, dar-se-a por meio do que se chama de sindi-
cancia patrimonial, que na unido fica a cargo da Controladoria-Geral
(Decreto n° 10.251/2020) e no estado de Sdo Paulo pela Corregedoria
Geral da Administrag¢do (Decreto n® 58.276/12).

financeiros utilizados para a aquisicio de valores ali mencionados’. Entretanto, esse
dispositivo, excluido na Cdmara dos Deputados, nio foi convertido em lei, o que demonstra,
também, ndo caber, na espécie, a inversdo excepcional do 6nus dessa prova” (Ibidem, p. 67).

56 A lei e decreto mencionados referem-se & declaracdo de bens, devendo ser atualizadas para
a apresentacdo de uma via da declaragdo do imposto de renda.
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4. CONCLUSAO

A improbidade administrativa por enriquecimento ilicito, como
visto anteriormente, é a mais séria violacdo que o agente publico pode
praticar no exercicio de suas fun¢bes, equiparando-se, muitas vezes,
com os tipos penais de corrupcao, concussao ou peculato, que, por isso,
merecem as reprimendas mais graves previstas no artigo 12 da LIAY.

Dentro do rol desses atos de improbidade esta a evolugao patrimonial
incompativel que, para parte da doutrina, necessitaria de todos os seus re-
quisitos para assim ser considerada, incluindo a prova de que a obtencao
daquele bem ou bens patrimoniais foram fruto da pratica de determinado
ato ou atos no exercicio de fun¢ao, cargo, emprego ou mandato.

Igualmente, todo o ato de improbidade administrativa configura
infracdo disciplinar, cuja reprimenda maxima serd a demissao, simples
ou qualificada, quando prevista.

Entretanto, além da improbidade administrativa, o servidor tam-
bém esta sujeito a um complexo de deveres e proibi¢oes, previsto nos
varios estatutos (federal, estadual ou municipal), que ndo possui a mes-
ma tipicidade exigida na Lei n°® 8.429/92.

Nao se pode olvidar que ao servidor publico é exigido um compor-
tamento probo, com maior intensidade do que o particular, pois além de
prestar seus servicos com o fim de atender as necessidades da sociedade,
recebe a respectiva contraprestagiao oriunda do erario publico, fruto de
tributos arcados por essa mesma comunidade.

Por essa razdao ha, atualmente, varios dispositivos legais que exi-
gem transparéncia no servico publico, tanto quanto aos gastos, como a

57 “Art. 12.Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das
sangoes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, esta o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I — na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, perda da funcao publica, suspensiao dos direitos politicos até 14 (catorze) anos,
pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de
contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo nio superior a 14 (catorze) anos;” (BRASIL, 1992, art. 12).
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remuneragao paga a cada servidor. Igualmente, é dever do funcionario
ndo so prestar contas de seu patrimonio a receita federal como, também,
ao ente da federacdo a que esta vinculado.

Dessa forma, tanto os ganhos como o patriménio do servidor publi-
co podem e devem ser auditaveis, ndo se admitindo o descompasso entre
sua renda, fruto de seus vencimentos, e sua riqueza.

Por essa razao, resta claro que a evolucdao patrimonial incompativel
do servidor publico, mesmo que nao haja demonstracio do liame entre o
ato no exercicio da funcido e o recebimento da vantagem indevida, trata-se
de falta disciplinar, desde que nio haja prova de sua origem licita.

E o caso, por exemplo, de um agente publico de Sdo Paulo que seja
denunciado anonimamente de enriquecer no exercicio de suas funcdes e,
durante a sindicancia patrimonial, se constate, pelas suas declaracoes e
de sua esposa, ascensio incompativel de R$ 100.000,00 (cem mil reais),
sem comprovagao de origem, sendo que, por outro lado, a Corregedoria-
-Geral da Administracao ndo encontrou elementos de que a percep¢ao
desse valor tenha se dado por determinado ato funcional. Haveria, aqui,
indicio suficiente para a abertura de processo administrativo discipli-
nar e se, durante o contraditorio, ndo conseguir a defesa demonstrar a
licitude do acréscimo, podera haver a pena de demissao.

No estado de S3o Paulo, esse fato tratar-se-ia de motivo para de-
missdo por procedimento irregular de natureza grave, previsto no arti-
go 256, inciso II, da Lei n® 10.261/68, diante da violagao aos deveres de
“estar em dia com as leis, regulamentos, regimentos, instrucoes e ordens
de servico que digam respeito as suas funcdes” e “proceder na vida pu-
blica e privada na forma que dignifique a func¢do publica”s®.

Assim, para a existéncia de falta disciplinar por patrimoénio in-
compativel, cabe a Administragio comprovar essa incompatibilidade,
e ao acusado, por sua vez, demonstrar a licitude do recebimento do
valor a descoberto.

58 SAO PAULO, op. cit., art. 241, inc. XIII-XIV.
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DIREITO DE PETICAO NOS PROCESSOS
DISCIPLINARES DA LEI N. 10.261/68
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SUMARIO: 1 - Introducio; 2 — Dos recursos nos processos disciplinares
da Lei estadual n. 10.261/68: recurso hierdrquico e pedido de
reconsideracdo; 3 — Revisdo administrativa; 4 — Direito de petigio;
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RESUMO: O presente trabalho examina o sistema recursal do procedimento
disciplinar, previsto no Titulo VIII, da Lei estadual n® 10.261/1968,
além de outros instrumentos frequentemente empregados no dmbito da
defesa administrativo disciplinar — a revisdo e o exercicio do direito de
peti¢do —, com especial enfoque nos pressupostos de sua utilizagio, a luz

da jurisprudéncia administrativa e dos Tribunais Superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Processo administrativo disciplinar. Recurso hierarquico.
Pedido de reconsideracdo. Revisdo. Direito de peti¢ao. Fungibilidade recursal.

Instrumentalidade das formas. Abuso de direito de defesa.

1. INTRODUCAO

A ideia de tratar dos recursos nos processos disciplinares surgiu a
partir da constatac¢do da frequente reiteracao do emprego dos instrumen-
tos previstos na Lei Estadual n° 10.261/1968 (Estatuto dos Servidores

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Mestre em Direito Pablico pela Pontificia Universidade
Catélica de Sio Paulo (PUC-SP).
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Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo) em desconformidade ao regra-
mento previsto, caracterizando, em muitas oportunidades, abuso no
exercicio do direito de defesa, bem como resultando em indesejavel eter-
niza¢do dos processos disciplinares.

Sem a pretensdo de esgotar a matéria, o presente trabalho pre-
tende estabelecer distincdo entre as modalidades recursais indicadas
no Titulo VIII, do Estatuto do Funcionalismo, que trata do procedi-
mento disciplinar, quais sejam, o recurso hierarquico e o pedido de
reconsideracdo; e outros instrumentos também empregados no con-
texto da defesa de cardter administrativo disciplinar, citando prece-
dentes exarados pela Procuradoria-Geral do Estado e jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores.

A analise proposta limitar-se-a a disciplina prevista na Lei estadual
n° 10.261/68 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado de Sao
Paulo), valendo recordar, porém, que ha categorias de servidores com
legislacdo propria, como € o caso dos policiais civis e militares.

2. DOS RECURSOS NOS PROCESSOS DISCIPLINARES DA LEI
ESTADUAL N° 10.261/1968: RECURSO HIERARQUICO E PEDIDO
DE RECONSIDERACAO

A Lei Estadual n°® 10.261/68 dedica seu Titulo VIII a disciplina
do procedimento disciplinar, estabelecendo, em seu artigo 268, que
“a apuragdo das infragoes sera feita mediante sindicancia ou processo
administrativo, assegurados o contraditério e a ampla defesa”?. A pos-
sibilidade de interposi¢do de recurso na sindicancia e no processo ad-
ministrativo disciplinar insere-se no contexto do exercicio da ampla
defesa, garantido aos litigantes, nos termos do artigo 5°, inciso LV,
da Constitui¢ao da Republica’.

2 SAO PAULO. Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968. Dispde sobre o Estatuto dos
Funciondrios Piblicos Civis do Estado. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: se¢io 1, Sdo
Paulo, p. 2,29 out. 1968, art. 268.

3 Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
(BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicao da Repiiblica 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: 6 jul. 2022, art. 5°).
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O Capitulo V, do Titulo VIII do Estatuto Paulista veicula as regras
aplicaveis aos recursos nos processos disciplinares e prevé a possibilida-
de de interposi¢ao de recurso, por uma vinica vez, da decisio que aplicar
penalidade®. Segundo o § 1°, do artigo 3125, do citado Estatuto, ha pra-
zo de 30 (trinta) dias para recorrer, contados da publica¢do da decisdo
impugnada ou da intimacao pessoal do servidor, quando for o caso.

O recurso sera apresentado a mesma autoridade que aplicou a pena,
que podera, motivadamente, reconsiderar sua decisio ou manté-la®.
Na ultima hipétese, ou caso ocorra revisdo apenas parcial da decisdo
pela propria autoridade, a matéria serd remetida para exame por seu
superior hierdrquico’. Dai porque tal recurso é habitualmente referido
como recurso hierdrquico.

Convém destacar que, ainda que incorretamente denominado ou
enderecado, o recurso serd apreciado pela autoridade competente, conso-
ante estabelece o § 5°, do artigo 312, da Lei n.° 10.261/19688. Tal regra
guarda relagio com a aplicacdo do principio da fungibilidade dos recur-
sos, com a instrumentalidade das formas, eficiéncia e celeridade, que tém
aplicacdo em matéria processual, inclusive no processo administrativo.

Nesse ponto, contudo, hd uma importante distingao a ser feita. A fun-
gibilidade dos recursos, conquanto minimize o rigor acerca da correta de-
nominag¢ao do recurso ou de seu enderecamento, privilegiando a garantia
ao direito de defesa em detrimento do formalismo, ndo deve ser inter-
pretada como uma autorizacdo para ndo atendimento dos pressupostos

”»

4 “Art. 312. Cabera recurso, por uma tnica vez, da decisio que aplicar penalidade. [...]
(SAO PAULO, op. cit, art. 312).

5 Art. 312 [...] § 1° — O prazo para recorrer é de 30 (trinta) dias, contados da publicacio
da decisdo impugnada no Didrio Oficial do Estado ou da intimagio pessoal do servidor,
quando for o caso. (Ibidem, art. 312).

6 Art. 312 [...] §3° — O recurso serd apresentado a autoridade que aplicou a pena, que tera
o prazo de 10 (dez) dias para, motivadamente, manter sua decisdo ou reforma-la. (Ibidem,
art. 312).

7 Art. 312 [...] §4° — Mantida a decisdo, ou reformada parcialmente, serd imediatamente
encaminhada a reexame pelo superior hierdrquico. (SAO PAULO, Lei n° 10.261, de 28 de
outubro de 1968, art. 312).

8 Art. 312 [...] § 5° — O recurso serd apreciado pela autoridade competente ainda que
incorretamente denominado ou enderecado (Ibidem, art. 312).
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legalmente previstos ou para indefinida apresentacao de recursos, que ndao
tenham respaldo na respectiva legislacdao de regéncia.

Nesse sentido, o Parecer PA n°® 50/2021 recentemente observou que
“o direito de recorrer ndo prescinde, para seu exercicio, de embasamen-
to em disciplina infraconstitucional, até mesmo para que se verifique o
atendimento aos pressupostos fixados, como a tempestividade, ndo se
admitindo a interposi¢io indefinida e procrastinatéria™’.

Naio obstante formuladas em relacio a caso concreto envolvendo
contencioso administrativo tributdrio, s@o vdlidas e merecem ser desta-
cadas as linhas gerais tragadas no Parecer PA n° 77/2003'°, que apon-
tam para a necessidade da previsao legal da hipotese de cabimento de
determinado recurso e demais pressupostos.

Nao é, assim, aceitdvel como recurso hierdrquico nao previsto na refe-
rida legislacao a qual, por ter encerrada a instancia administrativa, na
forma nela prevista, afasta seu cabimento. Para ser admissivel, o recur-
so hierarquico exige previsao legal, porque, como ensinou Hely Lopes
Meirelles “para a interposicao de tais recursos ha prazos fatais e peremp-
torios, os quais, uma vez transcorridos, impedem o recebimento do apelo
voluntario, operando-se, dai por diante, a preclusao administrativa da
impugnabilidade do ato”. Nao havendo norma legal que o admita e so-
bretudo quando a legisla¢do, dispondo sobre a impugnabilidade dos atos
da Administragdo, define os meios de defesa e os recursos cabiveis sem o
prever, é inquestiondvel o descabimento desse tipo de recurso.!

Além do recurso hierarquico, o Capitulo V, do Titulo VIII, do Esta-
tuto dos Servidores Publicos Civis do Estado prevé o pedido de recon-
sideracdo, correspondendo, o ultimo, ao instrumento adequado para
manifestacdo de inconformismo em relacio a decisdo que aplicar pe-
nalidade disciplinar, a qual tenha sido proferida pelo Governador do
Estado em tinica instancia.

9  PARECER n° 50/2021. Sio Paulo: Procuradoria-Geral do Estado, 2021.

10 De autoria do Procurador do Estado Antonio Joaquim Ferreira Custddio (aprovado nas
instancias superiores da PGE).

11 CUSTODIO, Antonio Joaquim Ferreira. Parecer n. 77/2003. Sdo Paulo: Procuradoria-Geral
do Estado, 2003, p. 1-9, grifo nosso.
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Tendo em vista que o Governador € a autoridade maxima do Poder
Executivo estadual, ndo ha superior hierarquico ao qual possa ser reme-
tido eventual recurso interposto em face da pena imposta. Para garantir
que as decisoes proferidas em tunica instancia por tal autoridade restas-
sem recorriveis e tivessem oportunidade de reexame, o legislador optou
por autorizar a apresentacao do pedido de reconsiderag¢do, nos termos
do artigo 313 da Lei n°® 10.261/68'2.

Nado atende, portanto, aos pressupostos legais de interposicdo,
o pedido de reconsideracao interposto em relacdao a decisdao proferida pelo
Governador do Estado em sede recursal, quando citada autoridade exa-
mina pena aplicada por Secretario de Estado, no ambito de recurso hierar-
quico, ndo se tratando, portanto, de decisdo proferida em unica instancia.

Convém observar que a respectiva legislacio de regéncia pode fi-
xar limites a interposi¢do de recursos, sem que isso signifique qualquer
ofensa ao direito de recorrer do postulante. Nesse contexto, por exem-
plo, é relevante destacar que a jurisprudéncia dos Tribunais Superio-
res tem entendido pela ndo obrigatoriedade de duplo grau de jurisdicao
administrativa. Confira-se, a respeito:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. DEMISSAO. DECISAO
DO CONSELHO SUPERIOR DE MAGISTRATURA. RECURSO AD-
MINISTRATIVO PARA O PLENO DO TRIBUNAL. NAO CONHE-
CIMENTO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL OU REGIMENTAL.
ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. INOCORRENCIA. AMBI-
TO ADMINISTRATIVO. GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DU-
PLO GRAU DE JURISDICAO. INEXISTENCIA. CONTRADITORIO
E AMPLA DEFESA ASSEGURADOS NO PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO. 1. Nio havendo, a época do julgamento do processo adminis-
trativo, previsdo legal ou regimental de interposi¢cao de recurso, para
o Pleno do TJMS, contra as decisoes originarias do Conselho Superior
da Magistratura, em matéria administrativa ou disciplinar relativa aos
servidores do Poder Judicidrio do Estado, inexiste ilegalidade ou abu-

12 Art. 313 — Caberd pedido de reconsidera¢io, que nio podera ser renovado, de decisdo
tomada pelo Governador do Estado em tnica instincia, no prazo de 30 (trinta) dias
(SAO PAULO, Lei n°® 10.261, de 28 de outubro de 1968, art. 313).
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so de poder no ato que deixa de conhecer do recurso administrativo.
2. Esta Corte Superior de Justica firmou entendimento segundo o qual
“ndo ha, na Constituicio de 1988, garantia de duplo grau de jurisdi-
¢do administrativa” (MS 10.269/DF, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
Rel. p/ Acoérdio Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 14/09/2005, D] 17/10/2005, p. 162). 3. Nio ha
se falar em violagdao dos principios constitucionais do contraditério e
ampla defesa quando estas garantias constitucionais foram observadas
no processo administrativo disciplinar instaurado contra a recorrente.
4. Recurso ordindrio a que se nega provimento.'

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ADMI-
NISTRATIVO. RECURSO ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA
DE OBRIGATORIEDADE DE DUPLO GRAU DE JURISDI(;;\O
ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE VINCULO HIERARQUICO.
1. A Constitui¢ao Federal ndo erigiu garantia de duplo grau de juris-
di¢cdo administrativa. 2. O recurso administrativo interposto pelo re-
corrente demandaria existéncia de previsdo legal e vinculo hierarquico
entre o juizo a quo e o ad quem. 3. Recurso desprovido.'

Registre-se, por fim, que, consoante dispoe o artigo 314 da

Lei Estadual n°® 10.261/68', o recurso hierarquico (art. 312) e o pedi-
do de reconsideragao (art. 313) ndo tém efeito suspensivo; porém, caso
providos, dardo ensejo as retificagdes cabiveis, retroagindo seus efeitos
a data do ato punitivo.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ratifica a possibi-

lidade do imediato cumprimento da penalidade aplicada na conclusao
de processo administrativo disciplinar, uma vez que os recursos admi-

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Recurso Ordindrio em Mandado de

14

15

Seguranga 22064/MS. Recorrente: Leonilda dos Santos Cangussu. Recorrido: Estado de
Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Vasco Della Giustina, 20 de setembro de 2011. Diario da
Justica eletrénico, 5 out. 2011, p. 1.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6° Turma). Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga 12925/PE. Recorrente: xxxxxxx. Recorrido: xxxxxxx. Relator: Min. Paulo
Medina, 7 de outubro de 2003. Diario da Justica eletronico, 2003.

Art. 314 - Os recursos de que trata esta lei complementar ndo tém efeito suspensivo; os que
forem providos dardo lugar as retificagdes necessarias, retroagindo seus efeitos a data do ato
punitivo (SAO PAULOQ, Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, art. 314).
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nistrativos e os pedidos de reconsideragao, em regra, nio possuem efeito
suspensivo automatico. A esse respeito, ja decidiu a citada Corte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SE-
GURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. SERVIDOR PUBLICO.
PRATICA DAS INFRACOES DO ARTIGO 116, INCISOS I, II E TII,
ART. 132, INC. IV E ART. 127, INC. I1l DA LEI N. 8.112/90, COMBI-
NADO AINDA COM O ARTIGO 136 E 137, CAPUT E PARAGRAFO
UNICO DA LEI N. 8.112/90. POSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO
DA PENA ANTE A AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO AO RE-
CURSO OU RECONSIDERAGCAO. [...] INOBSERVANCIA DO DE-
VIDO PROCESSO LEGAL. AUSENCIA DE NULIDADE. PENALIDA-
DE DE DEMISSAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A
RECEBER PENALIDADE DIVERSA DA APLICADA. 1. No processo
administrativo disciplinar, “ndo sendo concedido efeito suspensivo ao
recurso administrativo ou ao pedido de reconsideragao, nao ha irregu-
laridade na aplicacdo da pena de demissdo imposta ap6s regular pro-
cesso administrativo disciplinar” (RMS 17.839/SP, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima D] 13/03/2006). 2. [...]. 3. Seguranca denegada.'¢

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA.
OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA
AMPLA DEFESA. INEXISTENCIA. APRESENTACAO DE MEMO-
RIAL. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. INTIMACAO DO ATO
DE DEMISSAO PELA PUBLICACAO NA IMPRENSA OFICIAL. VIS-
TAS DOS AUTOS APOS DECISAO FINAL. NAO APRESENTACAO
DE RECURSO CABIVEL. POSSIBILIDADE DE APLICACAO IME-
DIATA DA PENALIDADE. 1. [...] 7. Hipdtese em que devidamente
intimada e ciente de sua demissio — regularmente publicada —, a ser-
vidora ndo apresentou pedido de reconsideracdo ou recurso, ao qual
pudesse ser atribuido efeito suspensivo, mas apenas protocolou, em
sede administrativa, peti¢ao solicitando suspensao de prazo recursal

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Se¢do). Mandado de Seguranca 21120/DF.
Impetrante: Dilson Juarez Abreu. Impetrado: Ministro de Estado da Sadde. Relator: Min.
Benedito Gongalves, 22 de fevereiro de 2018. Diario da Justica eletronico, 1 mar. 2018, p. 1.
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e ndo execugao do ato demissionario, bem como impetrou o presente
mandado de segurancga. 8. Os recursos administrativos, via de regra,
sdo recebidos apenas no efeito devolutivo, podendo haver a concessio
de efeito suspensivo a juizo da autoridade competente. Ndo havendo
sequer a apresenta¢io de pedido de reconsideracdo ou interposicdo de
recurso, € perfeitamente possivel o imediato cumprimento da pena-
lidade aplicada na conclusio do processo administrativo disciplinar.
Precedente. 9. Ordem denegada.!”

3. REVISAO ADMINISTRATIVA

O Capitulo VI, do Titulo VIII, da Lei Estadual n® 10.261/1968 dis-
ciplina o instituto da revisdo. Note-se, preliminarmente, que aludido ins-
trumento, cujo emprego é admitido em relacio a punicdo disciplinar de
que ndo caiba mais recurso'® e possui pressupostos especificos fixados
na legislagio, é tratado em capitulo préprio, inserido no titulo destina-
do ao procedimento disciplinar (Titulo VIII), porém diferente daquele
aplicdavel aos recursos®.

Vale a pena recordar a distingdo fixada no Parecer PA n®315/2004%°,
que apartou a revisio administrativa dos recursos, apontando, como
caracteristicas da primeira, (i) a interposicdo face a punicao de que nao
caiba mais recurso, e, (ii) sua natureza auténoma, processando-se em
apenso aos autos originais. O citado opinativo consignou:

13. Por sua vez, o perfil que o legislador bandeirante tracou para o
pedido de revisao muito se aproxima do correspondente instituto pro-
cessual da revisdo criminal, hodiernamente tratada pela doutrina e
jurisprudéncia como ag¢do autonoma de impugnagdo, distinguindo-se,

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Se¢do). Mandado de Seguranca 14450/DF.
Impetrante: Vera Lucia de Aradjo Costa. Impetrado: Ministro de Estado da Saude. Relator:
Min. Gurgel de Faria, 26 de novembro de 2014. Diario da Justica eletronico, 19 dez. 2014.

18 Art. 315 — Admitir-se-4, a qualquer tempo, a revisio de puni¢io disciplinar de que nio
caiba mais recurso, se surgirem fatos ou circunstincias ainda nao apreciados, ou vicios
insandveis de procedimento, que possam justificar redugdo ou anulagio da pena aplicada
(SAO PAULO, Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, art. 315).

19 Como ja mencionado, os recursos sio disciplinados no Capitulo V do Titulo VIIL

20 De autoria do Procurador do Estado Luiz Francisco Torquato Avolio (aprovado nas
instancias superiores da PGE).
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em mais de um ponto, dos recursos, pela sua utilizagio em processo
independente, em face de decisOes ja ndo mais sujeitas a recurso, assim
como no que se refere as hipoteses de seu cabimento:

Artigo 315. [...]

14. Assim, a nova disciplina legal esta a aconselhar a revisao da orien-
tacao administrativa vigente, no sentido de classificar-se o pedido de re-
visao como meio autonomo de impugnagao, e nao como recurso. (g.n.)

15. Na vigéncia do ordenamento revogado, a doutrina ja se inclinava
a considerar a natureza da revisdo diversa daquela do recurso, como
observa Edmir Netto de Aratjo, em seu “O Ilicito Administrativo e seu
Processo”, 1994, p. 168/169:

O instituto da revisio dos processos administrativos disciplinares ou
funcionais é de inspira¢do direta da revisio criminal prevista pelos
arts. 621 a 631 do Codigo de Processo Penal, nesse diploma capitulada
entre 0s recursos.

[..]

No que concerne a revisao criminal, é controvertida a doutrina, consi-
derando-a alguns como misto de recurso e agao, assemelhada a rescis6-
ria civil, e outros como remedium juris diferente e ndo recurso propria-
mente dito, apesar de estar catalogada entre os recursos, no Codigo de
Processo Penal, mas isto ndo ocorre com a rescisoria civil, que a propria
lei (art. 485 do CPC) define como agio.

Quanto a revisio administrativa, na doutrina encontraremos José
Armando da Costa considerando-a como “fase”, possivel de ocorrer, do
processo administrativo. Caio Tacito também fala de “fase de revisao”

que foi acrescentada ao processo administrativo pelo Estatuto de 1952.

Cretella Jr., entretanto, a considera como outro processo, nem recurso, nem
pedido de reconsideragio, no qual se fard o reexame integral da prova do
processo primitivo, e do qual resultara, se procedente a revisao, outro ato
administrativo, que se refletird sobre as consequéncias da decisdo revista.

Alids, em abono desta tese, podemos lembrar que os Estatutos de-
terminam que o processo de revisao corra em apenso ao pProcesso
administrativo original.
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16. A doutrina processual penal, sob a pena de Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes,
na obra “Recursos no Processo Penal”, 2001, p. 29, resume as caracte-
risticas dos recursos, fornecendo o conceito:

a) o fato de serem eles anteriores a coisa julgada;

b) a circunstincia de ndo ensejaram a instaura¢do de nova relacdo
processual.

Outra caracteristica dos recursos é a sua voluntariedade, pois sua inter-
posi¢ao depende sempre de ato de vontade do recorrente.

[...]

Sdo essas as caracteristicas que possibilitam conceituar o recurso,
no direito processual brasileiro, como o meio voluntdirio de impug-
nagdo de decisées, utilizado antes da preclusio e na mesma relacdo
juridica processual, apto a propiciar a reforma, a invalidacdo, o escla-
recimento ou a integracdo da decisdo.

17. Parece-nos, assim, ser possivel aplicar os conceitos da processualis-
tica moderna no campo do processo administrativo-disciplinar, a luz da
legislacao vigente adrede citada, o que resultaria na seguinte distin¢ao
basica entre os institutos do recurso e da revisao:

a) o recurso é exercitavel antes da preclusio, enquanto a revisao pres-
supoe punicdo de que ndo caiba mais recurso (art. 315, ‘caput’);

b) o recurso tem lugar na mesma relagao processual, ao passo que a revi-
sao € processada em apenso aos autos originais (art. 320, ‘caput’).”!

Em suma, portanto, o entendimento institucional vigente no am-
bito da Procuradoria-Geral do Estado de Sio Paulo orienta-se no sen-
tido da natureza ndo recursal da revisdo, cuja utilizacido destina-se a
decisbes punitivas finais, em relacdo as quais se encontrem esgotadas as
vias recursais. Outra caracteristica relevante da revisdo é a possibilida-
de de sua apresentacio reservada apenas a atos punitivos em processos
disciplinares. Cuida-se, portanto, de verdadeiro pleito para instaura¢do

21 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Parecer PA n° 315/2004. Sao Paulo: Procuradoria-Geral
do Estado, 2004b, p. 1-11, grifo nosso.

347



LUCIANAR. L. SALDANHA GASPARINI

de um processo revisional em relagdo a punigio aplicada, desde que
atendidas determinadas condicées. Face a natureza propria da revi-
sa0, a Lei estadual n° 10.261/68 ndo fixa prazo para sua interposicdo
(art. 315, caput), diferentemente do que ocorre em relagdo aos recursos.

Segundo o artigo 315 do Estatuto do Funcionalismo Paulista, a re-
visao somente podera ser admitida “se surgirem fatos ou circunstancias
ainda nao apreciados, ou vicios insanaveis de procedimento, que possam
justificar redu¢do ou anulagdo da pena aplicada”*. O § 1° do mesmo
dispositivo esclarece, outrossim, que “a simples alegacdo da injustica da
decisdo nao constitui fundamento do pedido”?. Ndo se trata, portanto,
de instrumento destinado a reiterar mero inconformismo com a punic¢ao
aplicada. O juizo de admissibilidade quanto a interposicao da revisao
administrativa envolverd o exame dos pressupostos legais especificos,
estabelecidos na Lei estadual n® 10.261/68.

Essa caracteristica da revisio administrativa foi destacada por
Antonio Carlos Alencar Carvalho. Conforme adverte o autor,

[...] ndo se presta a revisio como meio de amparar o eterno espiri-
to de irresignag¢ao do servidor punido, nem como forma de lhe ren-
der a possibilidade de provocar a interminavel rediscussao de fatos
ja exaustivamente debatidos no processo administrativo disciplinar
origindrio, cuja justica e correcao podem ser cotejados, pelos mesmos
fatos e argumentos, pela via do recurso hierarquico e do pedido de
reconsidera¢io ordindrios.

Mas o processo revisional tem seu cabimento restrito aos casos em
que, a partir de novas circunstancias, fatos e argumentos nao de-
clarados ou apreciados originariamente (ou cuja andlise deva ser
modificada em face de novas informagoes justificadoras do pedido
revisional), seja possivel discutir a ocorréncia de erro administrativo
no ato decisorio apenador.*

22 SAO PAULO, Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, art. 315, grifos nossos.
23 Ibidem, art. 315.

24 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e
sindicancia: a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica da administracao piiblica.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 1111, grifo nosso.
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Ao discorrer sobre a revisao disciplinar, a luz do Estatuto dos servi-
dores federais, Sebastido José Lessa apontou que a men¢ao a fatos novos
ndo se refere a um aspecto cronologico®, ou seja, um fato mais recente,
mas a uma novidade como instrumental da prova disciplinar. Consignou
o autor que

[...] pondera a doutrina que “fato novo nao €, em absoluto, aquele do-
tado de recenticidade, mas sim o que constitui novidade para o servidor
apenado”.

E mais adiante:

Cronologicamente, o fato deve ser, pelo menos, contemporaneo a fal-
ta atribuida ao servidor e nunca posterior. Caso contrario, nao tera a
alegativa invocada idoneidade para justificar a inocéncia do requeren-
te. O instrumental probatoério é que podera surgir depois, como, por
exemplo, 0 caso em que o verdadeiro autor do ilicito disciplinar resolve
confessar a autoria unipessoal, que exclui, ipso facto, a responsabili-
dade do servidor inocente. O fato é antigo no tempo, mais novo como
instrumental de prova disciplinar. (COSTA, op. cit., p. 388).

Em questdo similar, ao tratar do tema novas provas, o colendo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RHC n. §7.191, julg. Em 28.8.79,
D]J de 3.10.79, da relatoria do Min. Décio Miranda, alumiou:

Serdo somente aquelas que produzem alteragio no panorama pro-
batorio dentro do qual fora concebido e acolhido o pedido de arqui-
vamento. A nova prova ha de ser substancialmente inovadora e nao
apenas formalmente nova.

Na mesma direcdo, ao ensejo da consolidacio da Sumula n. 524, que
trata da nova prova: STF, RHC n. 66.424-5, rel. Min. Francisco Rezek,
DJ de 24.4.89 (Cf.: BUSSADA, Wilson. Sumulas do STF, Sao Paulo:
Juridica Brasileira, vol. 3, p. 2.356-2.357).

25 No mesmo sentido, a observacdo contida no Parecer PA-3 n° 22/94, que examinou a
admissibilidade de pedido de revisdo a luz de redacao anterior do Estatuto do Funcionalismo,
que também contemplava a referéncia a “novas provas” (SAO PAULO, Lei n° 10.261,
de 28 de outubro de 1968, art. 312, inc. III).
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Cremos que o fato novo, demonstrado pela prova e eficaz para a re-
visao, deve ter forca bastante para produzir alteracio no panorama
probatério dentro do qual deu sustentagdo ao ato punitivo.

A titulo de exemplo, a sentenca judicial (absolutéria) identificada com
as hipoteses do art. 126 da Lei n. 8.112/90, e, em linha de principio,
nas demais situagdes elencadas no art. 386, incisos I, I, IV e V, do CPP,
pode ser considerada como fato novo capaz de provocar o processo
revisional (Cf.: AGU, Pareceres n. GQ-28 ¢ AGU/LS-07/94, DOU de
1.9.94).26

Ainda em relacdo a caracterizagao de fato novo como pressuposto
para a revisdo administrativa, a jurisprudéncia exarada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a tem entendido que “meras alegagdes de que existe
fato novo nio tém o condao de abrir a via da revisio do processo admi-
nistrativo disciplinar, sendo indispensavel a comprovagio da existéncia
de fatos novos, desconhecidos ao tempo do PAD”%. Sobre o tema, a
Corte ja decidiu:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. PAD. FATO
APURADO: UTILIZACAO INDEVIDA DE ARMA QUE LHE FORA
ACAUTELADA PARA O SERVICO POLICIAL. PENA APLICADA:
SUSPENSAO PELO PERIODO DE 8 DIAS DO CARGO DE PO-
LICIAL FEDERAL. PRETENSAO DE REVISAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR, EM RAZAO DA PRESCRICAO
PARA A APLICACAO DA PENALIDADE. INOCORRENCIA DE
FATO NOVO. ORDEM DENEGADA, EM CONSONANCIA COM O
PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 1. O impetrante
pretende obter a revisdo do Processo Administrativo Disciplinar, de-
fendendo a ocorréncia de fato novo capaz de extinguir a punibilidade,
qual seja, consumagao do prazo prescricional para a aplicagao da pena
de suspensdo. 2. Meras alegagdes de que existe fato novo nao tém o
condio de abrir a via da revisdo do processo disciplinar, sendo indis-
pensavel a comprovacio da existéncia de fatos novos, desconhecidos ao

26 LESSA, Sebastido José. Temas praticos de direito administrativo disciplinar. Brasilia, DF:
Brasilia Juridica, 2005, p. 100-101, grifo nosso.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Compilado: processo administrativo disciplinar.
Brasilia, DF: STJ, 2020. Jurisprudéncia em teses, n° 154, p. 18.
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tempo do PAD, ou de circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia
do punido ou a inadequagdo da penalidade aplicada (MS 17.666/DF,
Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES, DJe 16.12.2014). 3. Com efeito,
a alegacgdo de prescri¢do nao ¢ suficiente para abrir a via da revisao do
Processo Administrativo Disciplinar, pois esta deve estar pautada na
comprovacao de fatos novos, desconhecidos ao tempo do PAD, o que
nao ocorreu no caso em comento. 4. Ante o exposto, denega-se a segu-
ranca, em conformidade com o parecer do MPE.?8

MANDADO DE SEGURANCA. EX-SERVIDOR. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 132, IV, DA LEI 8.112/90. PEDIDO DE
REVISAO. ARTS. 174 E SEGUINTES DA LEI 8.112/90. PRESCRI-
CAO. NAO OCORRENCIA. PEDIDO DE REVISAO FUNDAMEN-
TADO NA ALEGACAO DE FATO NOVO: REVOGACAO TACITA
DA LEI 8.112/90 PELA LEI 8.429/92. INOCORRENCIA. PAD POS-
TERIOR A LEI 8.429/92. INEXISTENCIA DE FATO NOVO. SEGU-
RANCA DENEGADA. 1. Hipétese em que o impetrante se insurge
contra a decisdo da autoridade impetrada que lhe negou o pedido de
revisdo do processo disciplinar, nos termos do art. 147 da Lei 8.112/90,
por ndo estarem presentes os elementos minimos necessarios para o
processamento do pedido revisional. Sustenta o impetrante, demitido
em 20/06/97, por violagao ao art. 132, IV, da Lei 8.112/90 c/c art. 5°,
paragrafo tunico, inciso IV, da Lei 8.027/90, que existiria fato novo,
a ensejar o pedido revisional, porquanto ndo lhe fora oportunizada
ampla defesa da acusacdo de improbidade administrativa, na vigén-
cia da Lei 8.429/92, que teria revogado tacitamente o art. 132, IV, da
Lei 8.112/90, passando a competéncia do Poder Judicidrio investigar
e julgar servidor publico por ato de improbidade administrativa, pelo
que seria nula a sancdo que lhe fora aplicada. II. Nos termos da juris-
prudéncia do STJ, “o pedido de revisao do processo administrativo dis-
ciplinar encontra-se regulado pelos arts. 174 a 182 da Lei 8.112/1990,
podendo ser realizado a qualquer tempo, a pedido ou de oficio pela

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Se¢do). Mandado de Seguranca 21065/DF.
Impetrante: Ronaldo Alvez Cully dos Santos. Impetrado: Ministro de Estado da Justica.
Relator: Min. Napoleio Nunes Maia Filho, 10 de outubro de 2018. Diario da Justica
eletronico, 22 out. 2018, p. 1-2, grifo nosso.

351



LUCIANAR. L. SALDANHA GASPARINI

autoridade, devendo restar demonstrados fatos novos ou circunstan-
cias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido ou a inadequacio
da sancao aplicada, competindo o 6nus da prova ao requerente e nao
constituindo fundamento para a revisao a simples alegacao de injustica
da penalidade aplicada, a qual pressupoe a existéncia de elementos no-
vos, ainda nao apreciados no processo originario” (STJ, MS 20.824/DF,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO,
DJe de 18/08/2014). Inocorréncia da alegada prescricdo para a revisao
do processo disciplinar. ITl. Meras alegac¢des de que existe fato novo nio
tém o condido de abrir a via da revisdo do processo disciplinar, sendo
indispensavel a comprovagao da existéncia de fatos novos, desconhe-
cidos ao tempo do PAD, ou de circunstancias suscetiveis de justificar
a inocéncia do punido ou a inadequacdo da penalidade aplicada. [...]
VI. Nio tendo sido aduzidos fatos novos ou qualquer outra circuns-
tancia suscetivel de justificar a inocéncia do punido ou a inadequagio
da pena aplicada, na forma prevista no art. 147 da Lei n° 8.112/90,
impoe-se reconhecer a legalidade do ato que indeferiu a instauracao do
processo revisional. VII. Mandado de Seguranca denegado.”

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. AUDITOR FISCAL DO TRABALHO. DEMISSAO. REVI-
SAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DOEN-
CA MENTAL PARCIAL PERMANENTE CONTEMPORANEA AOS
FATOS INVESTIGADOS. FALTA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA.
1. Conquanto possa ser postulada a qualquer tempo, a revisao deve estar
fundada em fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a ino-
céncia do punido ou a inadequagio da penalidade aplicada. 2. Na hip6-
tese dos autos, alega-se a superveniéncia de incapacidade mental parcial
como fato novo a justificar a revisao da pena de demissao aplicada ao im-
petrante, numa tentativa de demonstrar sua inadequac¢do, ao argumento
de que, ja na época dos acontecimentos investigados no PAD, o impe-
trante se encontrava debilitado. 3. A atual situa¢io de parcial debilidade
mental do impetrante nao alcanga a génese dos ilicitos administrativos

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Se¢ao). Mandado de Seguranca 17666/DFE Impetrante:
Marcorélio da Costa Ribeiro. Impetrado: Ministro de Estado do Desenvolvimento Agrério.
Relatora: Min. Assusete Magalhdes, 10 de dezembro de 2014, Diario da Justica eletrénico,
16 dez. 2014, grifo nosso.
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por ele perpetrado quando no exercicio do cargo publico, porquanto o
documento trazido aos autos carece de potencialidade material e juridica
suficiente a causar, a0 menos, diavida quanto a juridicidade do ato de
demissdo, que permanece legitimo e adequado aos preceitos constitu-
cionais, notadamente a legalidade, moralidade, razoabilidade e propor-
cionalidade. 4. O laudo acostado aos autos nao faz qualquer mencao
de que a deficiéncia seja contemporanea aos fatos apurados, ndo indica
o periodo em que tenha se desencadeado, nem mesmo evidencia que a
época dos fatos o investigado sofria de qualquer debilidade psiquiatrica.
5. Naio tendo sido suficiente para configurar um fato novo, uma circuns-
tancia que justifique a inocéncia do apenado, ou a inadequagio da pena,
o pedido de revisao torna-se manifestamente improcedente, restando in-
c6lume a juridicidade da Portaria n. 40, de 15 de fevereiro de 2005, que
demitiu o servidor em razio dos ilicitos administrativos cometidos. [...]
8. A teor do artigo 175 do referido diploma legal [Lei n. 8.112/1990], o
onus da prova no processo revisional é do requerente. Contudo, olvidou-
-se o impetrante de produzir os elementos probatorios necessarios a sua
pretensdo de demonstrar seu direito liquido e certo a revisao do processo
administrativo. 9. Seguranca denegada. (g. n.)*

Importante destacar que a apresentagio da revisdo deve ser feita por

meio de advogado e devera ser demonstrado, desde logo, o atendimento
dos pressupostos legais, sob pena de indeferimento’!, ressaltando-se que,
na revisao de punicdo disciplinar, o 6nus da prova cabe ao requerente®2.

Caso o interessado tenha falecido ou seja incapaz, o artigo 317%

da Lei estadual n® 10.261/68 autoriza o requerimento de instauracao do

30

31

32
33

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Se¢dao). Mandado de Seguranga 11441/DE

Impetrante: José Luiz de Jesus da Silva. Impetrado: Ministro de Estado do Trabalho
e Emprego. Relator: Min. Haroldo Rodrigues, 13 de abril de 2011. Diario da Justica
eletronico, 1 jul. 2011 grifos nossos.

“Art. 315 [...] §3°~ Os pedidos formulados em desacordo com este artigo serdo indeferidos”
(SAO PAULO, Lei n. 10.261, de 28 de outubro de 1968, art. 315).

“Art. 315 [...] §4° — O 6nus da prova cabe ao requerente” (Ibidem, art. 315).

“Artigo 317. A instauracdo de processo revisional podera ser requerida fundamentadamente
pelo interessado ou, se falecido ou incapaz, por seu curador, cénjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irmdo, sempre por intermédio de advogado. Pardgrafo unico —
O pedido serd instruido com as provas que o requerente possuir ou com indicagdo daquelas
que pretenda produzir” (Ibidem, art. 317).
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processo revisional por seu curador, conjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmio.

Nos termos do artigo 318 do Estatuto, sera competente para o exame
da admissibilidade do pedido de revisao, bem como, caso deferido o pro-
cessamento, para sua decisio final, a autoridade que aplicou a penalidade
ou que a tiver confirmado em grau de recurso. No caso de pena aplica-
da por Secretario de Estado, confirmada pelo Governador do Estado em
grau recursal, consideramos que a competéncia prevista no dispositivo
citado caberia a tultima autoridade, por for¢a do principio da hierarquia,
visto que a decisdo final quanto a puni¢io coube a autoridade superior e,
portanto, a ela também caberia decidir quanto a sua revisdo.

Como ja mencionado, a revisao nao € recurso, mas sim um meio de
impugnagdo autébnomo, desenvolvendo-se com rito semelhante ao pro-
cesso administrativo disciplinar, conforme disposto nos artigos 319% e
320% da Lein®10.261/68.

Por fim, o artigo 316 do Estatuto estabelece que “a pena imposta
nido podera ser agravada pela revisdo”, espancando eventuais questio-
namentos acerca da aplicagdo do preceito da non reformatio in pejus.

4. DIREITO DE PETICAO

O direito de peti¢do tem raizes na propria Constituicio da Repu-
blica, garantido, em termos gerais, segundo o inciso XXXIV, alinea “a”,
do artigo 5°:

Art. 5°.[...]

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

34 “Artigo 319. Deferido o processamento da revisdo, serd este realizado por Procurador de
Estado que ndo tenha funcionado no procedimento disciplinar de que resultou a puni¢io do
requerente” (Ibidem, art. 319).

35 “Artigo 320. Recebido o pedido, o presidente providenciard o apensamento dos autos
originais e notificard o requerente para, no prazo de 8 (oito) dias, oferecer rol de testemunhas,
ou requerer outras provas que pretenda produzir. Pardgrafo unico — No processamento
da revisio serio observadas as normas previstas nesta lei complementar para o processo
administrativo” (Ibidem, art. 320).

354



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 95: 337-365, jan./jun. 2022

a) o direito de peti¢ao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder; [...].3

Note-se que o direito de peti¢do tem feicdo ampla e genérica, vol-
tado a “defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”,
podendo ser invocado na esfera administrativa ou judicial, em varios
tipos de procedimentos. Segundo a li¢ao de José Afonso da Silva,

O “direito de peticao’ define-se “como o direito que pertence a uma
pessoa de invocar a atencao dos Poderes Publicos sobre uma questao
ou uma situagao”, seja para denunciar uma lesdo concreta e pedir a re-
orientagao da situacdo, seja para solicitar uma modificacio do Direito
em vigor, no sentido mais favoravel a liberdade. Ha nele uma dimensao
coletiva, consistente na busca ou defesa de direitos ou interesses gerais
da coletividade. Esse direito vinha ligado ao direito de representacao.
Este nio foi repetido. E que o constituinte deve ter raciocinado — e com
razio — que a representacao pode ser veiculada pela peti¢do, de sorte
que a legislagido que regulamenta aquela foi recebida e permanece em
vigor. O que se tem observado é que o direito de peticio é mais uma
sobrevivéncia do que uma realidade. Nota-se também que ele se re-
veste de dois aspectos: pode ser uma queixa, uma reclamagio, e entao
aparece como um recurso nao-contencioso (nao-jurisdicional) formu-
lado perante as autoridades representativas; por outro lado, pode ser a
manifestacao da liberdade de opinido, e revestir-se do carater de uma
informacao ou de uma aspiragao dirigida a certas autoridades. Esses
dois aspectos, que antes eram separados em direito de peticao e direito
de representacao, agora se juntaram no so direito de peti¢ao.’’

A despeito dessa natureza mais genérica, ndo se confundindo aos re-
cursos previstos no processo administrativo disciplinar, constata-se, na pra-
tica, que o direito de peti¢ao € invocado, com certa frequéncia, nessa espécie
de processo, algumas vezes apenas reiterando a matéria ja debatida e com
mero intuito protelatorio; outras, na busca de aplicagio subsidiaria como
alternativa a vias recursais, cujos pressupostos nio estao atendidos.

36 BRASIL, Constituicao Federal de 1988, art. 5°, grifo nosso.

37 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢ao. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 132-133, grifo nosso.
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A fei¢ao genérica, contudo, ndo autoriza alusao ao direito de peti¢ao
como substitutivo de recursos ndo previstos ou nio empregados segundo
as condi¢oes fixadas na legislacdo, para mera reiteragdo de inconformismo,
ventilando as mesmas questoes decididas anteriormente. Nessa linha, ao
apreciar o Parecer AJG n°1157/1999, advertiu o entdo Procurador do Esta-
do Assessor Chefe da Assessoria Juridica do Governo, Elival da Silva Ramos,
que o exercicio do direito de peticdo estd sujeito a disciplina infraconstitu-
cional, que, no caso de relagdo estatutdria, é a Lei estadual n° 10.261/1968:

Divirjo do Parecer AJG n°® 1157/1999, contudo, ao preconizar que se receba
o pedido de revisdo a titulo de exercicio do direito constitucional de petigio,
comportando o petitorio do interessado, sob essa rubrica, conhecimento.
Venho dizendo e reiterando que o exercicio do direito de peticao, sediado no
inciso XXXIV, alinea ‘a’, da Lei Maior esta sujeito a disciplina infraconsti-
tucional que a esfera competente, por meio da forma adequada, tenha even-
tualmente estabelecido. Assim, no caso de relagio estatutaria, as postulacoes
devem ser apresentadas a Administrag¢do na forma e prazos disciplinados na
legislagao propria, no caso de S3o Paulo, a Lei Estadual n® 10.261/68. Ora,
no caso em foco, cuida-se de processo findo, uma vez ultrapassado iz albis o
prazo do inciso II do artigo 240 deste diploma legal, ndo sendo, de outra par-
te, cabivel a interposi¢io de revisio pelas razdes ja expostas. Logo, operou-se

a preclusdo administrativa em relagdo ao ato que exonerou o interessado.*

A Lei estadual n® 10.261/1968 estipulou os meios e condi¢oes para
exercicio de inconformismo diante de sang¢des disciplinares impostas. Caso
ja esgotados tais instrumentos ou inviavel seu recebimento porque ndo pre-
enchidos seus pressupostos, ndo cabe pretender aplicacio subsidiaria do
direito de peti¢do, caso nio atendidas as condicionantes de seu emprego.

Note-se que os artigos 239%° e 240 da Lei estadual n® 10.261/1968,
que disciplinam o direito de peticdo nas relagdes estatutarias, sequer inte-

38 RAMOS, Elival da Silva. Despacho que analisou o Parecer AJG n. 1157/99. Sio Paulo:
Procuradoria-Geral do Estado, 1999, p. 8, grifo nosso e do autor.
39 “Artigo 239 — E assegurado a qualquer pessoa, fisica ou juridica, independentemente de

pagamento, o direito de peti¢do contra ilegalidade ou abuso de poder e para defesa de
direitos. §1° [...]” (SAO PAULO, Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, art. 239).

40 “Artigo 240 — Ao servidor é assegurado o direito de requerer ou representar, bem como,
nos termos desta lei complementar, pedir reconsideracio e recorrer de decisdes, no prazo de
30 (trinta) dias, salvo previsdo legal especifica” (Ibidem, art. 240).
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gram o Titulo VIII, destinado ao procedimento disciplinar, mas estdo inse-
ridos no Capitulo VII (Do Direito de Peti¢do), que faz parte do Titulo V
(Dos Direitos e Vantagens em Geral). Aludidos dispositivos asseguram a
qualquer pessoa, fisica ou juridica, o direito de peticio contra ilegalidade ou
abuso de poder e para defesa de direitos; e ao servidor, em termos genéricos,
e nao especificamente destinado a aplicagio de penas disciplinares, o direito
de requerer ou representar, bem como, pedir reconsideracdo e recorrer de
decisoes, no prazo de 30 (trinta) dias, salvo previsdo legal especifica.

O direito de peti¢do, portanto, pode ser invocado em processos dis-
ciplinares, mas nao se limita, nos termos da Lei Estadual n® 10.261/68
ao emprego nesse ambito, vedando-se 0 uso como substitutivo dos re-
cursos disciplinares, especialmente para simples reiteracao de inconfor-
mismo, se ja consumada a preclusdo administrativa.

Naio obstante andlise de caso concreto relativo @ matéria tributa-
ria, pertinente a referéncia ao Parecer PA n°® 77/2003*, que traz pre-
cisa licao sobre o direito de peticdo. O citado opinativo admitiu que
a pretensao deduzida pelo interessado fosse acolhida com amparo no
exercicio do direito de peticao, garantido pelo artigo 5°, inc. XXXIV,
“a”, da Constitui¢ao Federal, visto que a postulagdo “formula novo pe-
dido fundamentado em causa diversa e superveniente: a anistia fiscal”*2,
ndo se cuidando, desse modo, de mera reiteracio de petitorio, lastreado
nos mesmos fundamentos jd expostos.

O parecer ressaltou ainda que a lei poderd fixar as condicoes para
exercicio de tal direito, que nao poderd ser empregado indefinidamente,
como instrumento procrastinatorio:

Assim retratada [ao formular novo pedido fundamentado em causa di-
versa e superveniente], a finalidade objetivada pelo interessado arrima-
-se no direito de peticao albergado constitucionalmente, porque ende-
recada a defesa de direito que o interessado entende dispor. Essa con-
ceituagao transmitida por Celso Ribeiro Bastos, que nio discrepa da
generalidade das dos demais autores:

41 De autoria do Procurador do Estado Antonio Joaquim Ferreira Custédio (aprovado nas
instancias superiores da PGE).

42 CUSTODIO, op. cit., p. 1-9.
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“Q direito de peti¢do pode ser definido como aquele que, exercitavel
por qualquer pessoa, tem por objetivo apresentar um pleito de interesse
pessoal ou de interesse coletivo, visando com isso obter uma medida
que considera mais condizente com o interesse publico”.

O exercicio desse direito, como qualquer outro contemplado pelo sis-
tema, pode, no entanto, ser disciplinado pelo ordenamento infracons-
titucional. Nao constitui prerrogativa exercitavel ao bel prazer do indi-
viduo, pela forma que melhor lhe aprouver. Pode, destarte, a lei estabe-
lecer-lhe limites e condi¢oes de exercicio, desde que ndao o suprima ou
os institua de forma tal que o impega ou o torne extremamente dificil.**

Pode-se extrair do Parecer PA n°®77/2003 que, para que a pretensdo
do interessado seja veiculada — quer como recurso, ou, na auséncia de
tal previsdo, como direito de peticio — hd de sustentar-se na discipli-
na infraconstitucional, que ampare a interposicio do inconformismo,
exercendo-se segundo o regramento fixado para tanto.

A expressao de inconformismo pela via do direito de peti¢ao foi exa-
minada pela Procuradoria Administrativa, em diversas oportunidades,
também na seara das relagOes estatutarias de natureza disciplinar, aco-
lhendo a mesma linha argumentativa desenvolvida no despacho que ana-
lisou o Parecer AJG n®1157/1999 e no Parecer PA n®77/2003. Para maior
clareza, transcrevam-se ementa e trecho do Parecer PA n°® 149/2004*:

Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DIREITO
DE PETICAO. INADMISSIBILIDADE, DIANTE DO ESGOTAMEN-
TO DA VIA RECURSAL E DA FORMACAO DA COISA JULGADA
ADMINISTRATIVA. DEFESA TECNICA. DISPENSABILIDADE NO
AMBITO DA SINDICANCIA AVERIGUATORIA. INEXISTENCIA
DE NULIDADES PROCEDIMENTAIS. NAO CONHECIMENTO.

[..]

9. O interessado, efetivamente, para manifestar seu inconformismo
com a penalidade que lhe foi aplicada, langou mao de todos os recursos

43 Ibidem, p. 1-9, grifo nosso.

44 De autoria do Procurador do Estado Luiz Francisco Torquato Avolio (aprovado nas
instancias superiores da PGE).
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administrativos previstos em lei, encontrando-se, de ha muito, esgotada
a via administrativa.

10. Com efeito, nao se afigura ilimitado o direito de recorrer da decisao
que aplicar penalidade, visto que pode ser exercido por uma unica vez,
como expressamente dispde o artigo 312, “caput”, da Lei n. 10.261,
de 1968, com a redacio conferida pela Lei Complementar n. 942,
de 6 de junho de 2003.

11. Dentro da nova sistemdtica do procedimento disciplinar institui-
da pela referida Lei Complementar, e consoante bem demonstrado nos
precedentes pronunciamentos dos 6rgaos opinativos e da Comissdao
Processante, incabivel se mostra, na espécie, tanto o pedido de recon-
sideracdo ao Governador do Estado, posto que ja exercitado e nao
passivel de renovacao (art. 313), como a revisdo de punicdo irrecorrivel,
diante da inexisténcia de fatos ou circunstancias novos (art. 315).

12. Assim, ainda que manifestado o inconformismo do interessado
com amparo no direito constitucional de peticao, previsto no artigo 5°,
inciso XXXIV, nao é de ser admitido novo pedido dirigido ao Governador,
a vista da legislacao que inadmite a reiterag¢do de recursos, como consig-
nado no Parecer PA n. 77/2003, da lavra do Dr. Antonio Joaquim Ferreira
Custddio, que mereceu aprovagio pelo Procurador Geral do Estado.

13. O pedido, portanto, nao deve ser conhecido, por lhe faltar pressu-
posto basico de admissibilidade, qual seja, o cabimento do recurso.*

Ainda em matéria disciplinar, porém tratando de caso concreto rela-

tivo a um integrante da Policia Civil, que se submete a legislagdo propria,
mas cujos argumentos, na hipotese, permitem paralelo a sistematica da
Lei estadual n® 10.261/68, o Parecer PA n°® 286/2003* rejeitou a possi-
bilidade de conhecimento, como direito de peti¢ao, de pedido de revisao,
que ndo atendia aos pressupostos de admissibilidade. Confira-se trecho do
opinativo, que reafirma a impossibilidade de se invocar o direito de peti-
¢do como fundamento para admissdo de recurso ou revisdo, se nao exer-
cido nos termos e condi¢oes impostos pela legislagio infraconstitucional:

45

46

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Parecer n° 149/2004. Sao Paulo: Procuradoria-Geral do
Estado, 2004a, grifo nosso.

De autoria da procuradora do estado Maria Lucia Pereira Moidli (aprovado nas instancias
superiores da PGE).
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PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DISCIPLI-
NAR - demissio a bem do servico publico. REVISAO. Pedido formu-
lado por ex-investigador de Policia, demitido a bem do servigo publi-
co, nos termos dos artigos 74, inciso I e 735, incisos II e VI, ambos da
LC 207/79 alterada pela LC n. 922/02. Inexisténcia de fatos novos
ou circunstancias ainda nao apreciadas ou vicios insanaveis de pro-
cedimento que justifiquem, conforme solicitado pelo interessado, a
reducdo da pena de demissao qualificada. Proposta de indeferimento
do pedido de revisao, nos termos do artigo 122, §3° da LC n. 207/79
alterada pela LC n. 922/02. Inviabilidade do conhecimento do pedido
de revisao, como direito de peti¢ao, assegurado no artigo 5°, inciso
XXXIX, alinea ‘a’ da Constituicao Federal. Competéncia do Gover-
nador do Estado, autoridade que aplicou a penalidade.

[...]

14. Na realidade, no presente pedido de revisdo, o interessado repete seus
argumentos e postulagdes anteriormente apreciadas; sendo aqui de se res-
saltar novamente que, em virtude da independéncia das instancias penal e
administrativa, a r. decisao judicial em tela ndo lhe favorece, uma vez que,
por ndo negar a existéncia do fato ou da sua autoria, ndo repercute nesta
esfera administrativa para excluir os ilicitos previstos no artigo 735, incisos
IT e VI, da Lei Complementar n. 207/79, alterada pela Lei Complementar
n. 922/02, que alicer¢aram a decisdo punitiva ora impugnada.

15. Posto isto, opinamos pelo indeferimento pedido de revisdo, nos ter-
mos do artigo 122, §3° da Lei Complementar n. 207/79, com a redagao
dada pela Lei Complementar n. 922/02.

16. Por fim, com a devida vénia da Consultoria Juridica da Secretaria
da Seguranga Publica, entendemos que o presente pedido de revisao
ndo pode ser conhecido como direito de peti¢ao, previsto no artigo 5°,
inciso XXXIV, alinea “a”, da Constituicao Federal, nao s6 pela au-
séncia de seus pressupostos, como também porque o mesmo deve ser
exercido nos termos e condi¢oes impostos pela legislagao infraconstitu-
cional de regéncia, no caso dos autos, a Lei Complementar n. 207/79,
com a redagao dada pela Lei Complementar n°® 922/02.%

47 MOIOLL Maria Lucia Pereira. Parecer n° 286/2003. Sio Paulo: Procuradoria-Geral do
Estado, 2004, p. 1-12, grifo nosso.
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Ndo atende, portanto, aos pressupostos do direito de peti¢ao a pre-
tensdo de seu emprego como mera reiteragao de inconformismo, quando
esgotadas as vias recursais proprias.

A existéncia de condicionantes ao direito de peti¢do, fixadas em
normas instrumentais, que disciplinam a interposi¢io de recursos,
¢ reconhecida também por nossos tribunais superiores. Confira-se acor-
dao proferido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n®28.156:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TOMA-
DA DE CONTAS ESPECIAL. RECURSOS INTEMPESTIVOS. NAO
OCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO DIREITO DE PETICAO.

O entendimento deste Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o
direito de peti¢ao e as garantias do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal ndao sdo absolutos e seu exercicio se perfaz nos
termos das normas processuais que regem a matéria, em conformidade
com o que dispdem as normas instrumentais, iz casu, a Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8.443/92) e o Regimento Interno
do TCU (RITCU). Agravo regimental conhecido e ndo provido.*

Mencione-se, também, excerto do acérdio proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n®263.975:

O direito de peti¢ao, fundado no art. 5°, XXXIV, a, da Constitui¢io
ndo pode ser invocado, genericamente, para exonerar qualquer dos
sujeitos processuais do dever de observar as exigéncias que condicio-
nam o exercicio do direito de agdo, pois, tratando-se de controvérsia
judicial, cumpre respeitar os pressupostos € os requisitos fixados pela
legislacao processual comum. A mera invocagdo do direito de peti¢do,

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca 28.156/DF. Agravante: Associacdo de ensino superior de Nova Iguacu —
SESNI; Fabio Gongalves Raunheitti. Agravado: Presidente do Tribunal de Contas da
Unido. Relatora: Min. Rosa Weber, 2 de setembro de 2014. Diario da Justica eletronico,
17 set. 2014, p. 1, grifo nosso.
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por si s0, ndo basta para assegurar a parte interessada o acolhimento
da pretensido que deduziu em sede recursal.®’

Na mesma linha, a jurisprudéncia exarada pelo Superior Tribunal
de Justica, da qual se extrai a ementa do acérdao referente ao julgamen-
to do Mandado de Seguranca n®25.131/DF:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DIS-
CIPLINAR. OPERACAO “CARNE FRACA”. PROVA EMPRESTADA
DE INQUERITO POLICIAL E ACAO PENAL CORROBORADA POR
ELEMENTOS COLHIDOS NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATI-
VO. LICITUDE. SUMULA 591/ST]. AMPLA DEFESA E CONTRADI-
TORIO RESPEITADOS. DIREITO CONSTITUCIONAL DE PETICAO.
CARATER NAO ABSOLUTO. GRAVACAO TELEFONICA ENVOL-
VENDO PESSOAS NAO INVESTIGADAS. AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL COM A INTERCEPTACAO QUE SERVIU DE FUNDAMEN-
TO PARA A COMISSAO PROCESSANTE. INAPLICABILIDADE DA
TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.

[...]

5.0 direito constitucional de peticao, invocado pelo impetrante para
sustentar a ocorréncia de ilegalidade na rejei¢ao de seu pedido de nuli-
dade, formulado logo apos a apresentagao do Relatorio Final, nao pros-
pera, uma vez que nao encontra respaldo no procedimento descrito na
Lei 8.112/90. A jurisprudéncia do STF ¢ “no sentido de que o direito
de peti¢do e as garantias do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal nao sao absolutos e seu exercicio se perfaz nos termos
das normas processuais que regem a matéria” (MS 28.156/DF, Relatora
Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 17.9.2014).

[..]

7.0rdem denegada. Prejudicado o Agravo Interno contra a decisdo que
indeferiu a tutela provisoria.>

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio 263975/RN. Agravante: xxxxx. Agravado: xxxxx. Relator: Min. Celso de
Mello, 26 de setembro de 2000, Diario da Justica, 2 fev. 2001, p. 1.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Se¢do). Mandado de Seguranca 25131/DE
Impetrante: Eraldo Cavalcanti Sobrinho. Impetrado: Ministro da Agricultura, Pecudria
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Em sintese, portanto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ratifica
o entendimento aprovado institucionalmente, no ambito da Procuradoria-
-Geral do Estado, no sentido de que a lei podera fixar as condi¢oes para
exercicio do direito de peti¢ao, orientando sua aplicacdo, que nio pode-
ra se dar indefinidamente, como instrumento procrastinatorio.

5. CONCLUSAO

A fungibilidade dos recursos, a instrumentalidade das formas, a efi-
ciéncia e celeridade no processo, conquanto minimizem o rigor acerca da
correta denominagdo do recurso ou de seu enderecamento, privilegiando
a garantia ao direito de defesa em detrimento do formalismo, ndo de-
vem ser interpretados como uma autoriza¢ao para nao atendimento dos
pressupostos legalmente previstos ou para indefinida apresentagio de
recursos ou outras manifestacoes de inconformismo, que nao tenham
respaldo na respectiva legislagdo de regéncia.

As modalidades com natureza recursal indicadas no Capitulo V do
Titulo VIII do Estatuto do Funcionalismo, que trata do procedimento
disciplinar, quais sejam, o recurso hierarquico e o pedido de reconside-
ragio; e outros instrumentos também empregados no contexto da defesa
de carater administrativo disciplinar, como a revisio administrativa®!
e o exercicio do direito de peticio’? apresentam requisitos proprios,
que orientam seu emprego.

Os precedentes exarados pela Procuradoria-Geral do Estado e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores apontam que, para que a pre-
tensdo do interessado seja veiculada — quer como recurso, pedido de
reconsideracdo, revisdo, ou como direito de peticdo — ha de sustentar-se
na disciplina infraconstitucional, que ampare a interposi¢cao do incon-
formismo, exercendo-se segundo o regramento fixado para tanto.

e Abastecimento. Relator: Min. Herman Benjamin, 27 de novembro de 2019, Diario da
Justica eletronico, 8 maio 2020, p. 1-2, grifos nossos.

51 SAO PAULO, Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, capitulo VI do Titulo VIIL.

52 BRASIL, Constituicio Federal de1988, art. 5°, inc. XXXIV, “a”; SAO PAULO, op. cit.,
arts. 239-240, Capitulo VII, Titulo V.
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