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RESUMO

Estudo acerca da suposta inconstitucionalidade do Art. 137, paragrafo Unico, Lei n°
8.112/1990, o qual da margem a punicéo do servidor publico federal com a aplicacédo
de demissdo “ao bem do servigo publico”, ndo descriminando lapso temporal para
posterior retorno do mesmo, ou seja, demissdo com carater perpétuo. Nesta monta,
pretende-se conglobar o ensinamento quanto a reflexao a ser realizada sobre a nova
ordem constitucional advinda com a Constituicdo Federal de 1988, onde se
observou a forgca com que os direitos e as garantias fundamentais pousaram no
ordenamento juridico pétrio, sobretudo, com a proibicdo de se aplicar pena de
carater perpétuo, com a vontade do legislador em se punir mais severamente crimes

ofensivos, em demasia, a Administragcdo Publica, como é o caso das infraces
puniveis com demissado ao bem do servico publico.

Palavras-chave: Direitos e Garantias fundamentais. Poder disciplinar do Estado.
Servidor publico federal. Regime Disciplinar. Processo Administrativo Disciplinar.
Demissdo ao bem do servico publico. Inconstitucionalidade da demissao ao bem do
servico publico.



ABSTRACT

Study on the alleged unconstitutionality of Art. 137, sole paragraph of Law No. 8,112 /
1990, which gives rise to the punishment of federal public servant with the application
of resignation "for the good of public service," not discriminating time lapse for later
return the same, or dismissal with perpetuity. This ride is intended to conglobar the
teaching about the reflection to be held on the new constitutional order arising with
the Federal Constitution of 1988, when there was the force with which the rights and
fundamental guarantees landed in the Brazilian legal system, especially with the
prohibition to apply perpetual sentences, with the will of the legislature to punish
more severely offensive crimes, too much, the public administration, as is the case of
offenses punishable by dismissal the good of the public service.

Key words: Fundamental rights and guarantees. Disciplinary power of the state.
Public federal Server. Disciplinary Regime. Administrative Disciplinary Process.
Quitting the good of the public service. Unconstitutionality of resignation to the good
of the public service.
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1 INTRODUCAO

A Administragdo Publica em muitas vezes sente a necessidade em frear
as acoes de seus subordinados (administradores), méxime, quando da existéncia de
acOes que venham a afetar os servigos publicos desempenhados. Por esse motivo,
o Estado recebe a prerrogativa de investigar e punir seus agentes. E que se intitula
como Poder disciplinar do Estado.

E a partir dele que a Administracéo Publica rege as normas de disciplina e
controle sobre os agentes publicos, por isso, o legislador teve a preocupacdo em
criar diploma préprio ao regime juridico unico e aplicavel aos servidores publicos
federais, que é a Lei n° 8.112/1990 ou Estatuto do Servidor Publico Federal.

Nesta monta, o trabalho académico aqui presente analisara disposto
especifico da Lei supracitada, sendo tal analise a fundadora da ideia central aqui
desenvolvida.

O dispositivo em questao trata de punicdo aplicada ao servidor publico
federal que incorrer em crime contra a Administracdo Publica, ato de improbidade
administrativa, aplicacdo irregular do dinheiro publico, lesdo ao cofre publica e
dilapidacdo do patrimdnio nacional, e corrupg¢ao, nos termos do Art. 132, 1, IV, VIII, X
e Xl da Lei n° 8.112/1990.

Aquiescendo com a severidade de tais condutas, o diploma legal ordena
que o infrator sofra a pena capital de demisséo, e seja proibido de regressar ao
servico publico federal, ainda que aprovado por outro concurso publico.

Destarte, paira um choque entre duas normas, sendo uma
hierarquicamente inferior a outra, eclodindo, assim, um verdadeiro combate.

Se por um lado, concorda-se com a gravidade das condutas
supramencionadas, de outro, ndo se pode consentir com uma puni¢cdo de carater,
claramente, perpétuo.

Afinal, de onde advém a proibi¢cdo de pena com o intuito de perpetuidade?
A Carta Constitucional responde.

O art. 5°, XLVII, “b” da CRFB/88 introduziu a vedacao de aplicar qualquer
pena que tenha o carater perpétuo; portanto, tal veto tem forca constitucional de
garantia fundamental, ainda mais, imodificavel, visto que o referido artigo ndo pode

ser objeto de emenda, por tratar-se clausula pétrea.
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Além disso, quando da aplicacdo de uma pena perpétua, a qual vitupera a
singular ideia de liberdade individual do homem, o proéprio legislador constituinte
erigiu o Principio da Humanidade ao patamar de principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988, fazendo com que, portanto, e pessoa humana galga-
se de protecdo ampla e imutavel, ao passo que esta ocorre na estipulacdo de
garantia constitucional de vedacao a pena de carater perpétuo.

Por conseguinte, este ensaio monografico assevera no sentido de patente
inconstitucionalidade da demissdo ao bem do servigo publico, buscando, sempre, a
protec&o dos direitos e das garantias fundamentais, assim, salvaguardando o Estado

Democratico de Direito e a seguranca ao ordenamento juridico brasileiro.
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2 DOS DIREITOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

2.1 Consideracdes Iniciais

Como é sabido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
guiou o Ordenamento Juridico Brasileiro a uma nova era, maxime no que diz
respeito a avassaladora evolucdo a que se submeteram os direitos e as garantias
fundamentais da pessoa humana.

Todavia, imperioso introduzir-se compreendendo a génese de tais direitos.

E praxe que muitos autores assinalem como embrido dos direitos
fundamentais a Magna Charta Libertatum (Magna Carta) de 1215, contudo, esta ndo
visava assegurar um ambiente irredutivel de liberdades a sociedade em geral, mas,
especialmente, garantir o poder politico da nobreza inglesa delimitando os poderes
do rei.

Destarte, ensina o ilustre doutrinador Canotilho® que a positivacdo dos
direitos fundamentais se concretiza no século XVIII, primeiramente com 0 movimento
iluminista, e depois com a Independéncia Americana (1776) e a Revolucao Francesa
(1789), onde séo redigidos, respectivamente, o Virginia Bill of Rights (Declaragéo de
direitos dos cidaddos da Virginia) e a Déclaration dés Droits de 'Homme et du
Citoyen (Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao).

Compactuando da tese de Canotilho, o doutrinar brasileiro Celso Ribeiro

Bastos caracteriza a Declaracdo francesa:

“[...]1 O que ela tem de particular é a sua universalidade e
seu cunho tedrico e racional. Enquanto as declaracdes
anglo-sax6nicas apresentavam-se eminentemente
vinculadas as circunstancias histéricas que as
precederam e, por essa razdo, se afiguravam como

limitadas ao préprio sobre o qual vigiam, a Declaragéo

! PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 12 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2007, p. 93.

’CANOTILHO apud PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 12 ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2007, p.93.
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Francesa se considera valida para toda a humanidade®".

A ideologia revolucionaria francesa tem como alicerce o tripé
principioldgico denominado, em francés, liberté, égalité e fraternité (liberdade,
igualdade e fraternidade), o qual denota todo o contetudo fundador dos direitos
fundamentais e a influéncia, respectivamente, sob a primeira, segunda e terceira
geracao.

A partir dessas declaragdes, continua o doutrinador portugués, originam-
se as Constituicbes Liberais do Ocidente (século XVIII e XIX) — aqui se inicia a
segunda geracéo de direitos fundamentais, os direitos da igualdade.

Contudo, oportuno glosar que, neste primeiro momento, os direitos
fundamentais “tém o seu surgimento ligado a necessidade de se impor limites e
controles aos atos praticados pelo Estado e suas autoridades constituidas®’,
portanto, definem-se em liberdade negativas, ou seja, um néo fazer do Estado em
relacdo a liberdade dos individuos.

Nesta monta, despontam os direitos de 12 geracdo, compreendidos como
aqueles que realcam o principio da liberdade. S&o os ditos direitos civis e politicos.

Assim, releva-se de extrema importancia que se entenda o que sdo’ e
como séo exercidos os direitos e as garantias fundamentais, mormente no que diz
respeito a sua aplicabilidade nas condutas praticadas pelos servidores publicos
federais.

Contudo, prefigura-se oportuno diferenciar os direitos das garantias
fundamentais presentes na CRFB/88.

Os direitos fundamentais estdo inseridos na carta constitucional de 1988 e
podem ser aclarados como bens ou vantagens manifestos naquela.

Por outro lado, as garantias podem ser elucidadas como o meio que

assegurara a protecdo ao exercicio de tais direitos, de maneira a prevenir ameacas

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

4PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 12 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2007, p. 94.

> Os direitos e asa garantias fundamentais avolumaram-se com o constitucionalismo, a partir do movimento
iluminista e posterior revolugdes do século XVIII, comenta: “a origem formal do constitucionalismo estd ligada
as Constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, apds a Independéncia das 13
Colénias, e da Franga, 1791, a partir da Revolugdo Francesa, apresentando dois tragcos marcantes: organizagdo
do Estado e limita¢do do poder estatal, por meio de previsGes de direitos e garantias fundamentais”. MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 37.
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ou reparar danos que eles venham a sofrer.

Como exemplificam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “Assim, ao
direito a vida, corresponde a garantia de vedacdo a pena de morte; ao direito a
liberdade de locomocédo, corresponde a garantia do habeas corpus; ao direito a

liberdade de manifestacdo do pensamento, a garantia de proibicéo da censura etc.®".

Ainda, cabe ressaltar que nem toda garantia fundamental esta definida,
constitucionalmente, como Remédio Constitucional. Estes sdo espécies do género
garantia constitucional. Ou seja, nem sempre a garantia que consagra o direito
estara respaldada por um remédio, pois, em determinadas situacdes, a garantia
constard na propria norma que introduz o direito, e.g., o Art. 5°, XXXVII, CRFB/88
que traz a luz o direito ao juiz natural, ao passo que veda a instituicdo de juizo ou
tribunal de excecdo’, sendo esta segunda informacdo uma garantia constitucional.

Portanto, para que seja alcancado um entendimento firme quanto a
inconstitucionalidade pretendida, o estudo dos direitos e das garantias fundamentais
do ser humano aparece como protagonista, uma vez que a Republica Federativa do
Brasil enraizou sua base, sobretudo, no denominado Principio Democratico (este

gue, como se explicou, baseia-se nos direitos e nas garantias aqui aclaradas).

2.2. Dos Direitos Fundamentais

Como fora elucidado, os direitos fundamentais estabelecidos no
ordenamento juridico patrio sdo verdadeiros protetores dos bens juridicos medulares
do ser humano, sendo que a CRFB/88, em seu Titulo I, diferencia-os em 4 (quatro)
categorias: Direitos individuais e coletivos (Capitulo 1), Direitos sociais (Capitulo II),
Direitos da Nacionalidade (Capitulo 111) e Direitos Politicos (Capitulos IV e V).

Tao logo, se observa a preocupacdo que o legislador constituinte teve
para com a insercdo de tais preceitos fundamentais na Lei Maior, a0 passo que,
além de introduzir uma extensa relacéo de direitos e dividi-los em categorias, teve a

destreza de salvaguarda-los através das clausulas pétreas®, gerando uma palpavel

6 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 12 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2007, p. 94.

7 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 172 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
8”Dispositivo constitucional que ndo pode ser alterado nem mesmo por Proposta de Emenda a Constituicdo
(PEC). As clausulas pétreas inseridas na Constituicdo do Brasil de 1988 estdo dispostas em seu artigo 60, § 49.
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metamorfose na interpretacdo e utilizacédo pratica desses direitos.

2.2.1 Classificacéo

Usualmente, categorizam-se os direitos fundamentais em geracdes ou
dimensdes, referenciando-se a conjun¢ao de seu surgimento e reconhecimento pelo

ordenamento juridico.

2.2.1.1 Primeira Geragao

Cronologicamente, a primeira classificacdo surge com os direitos de
primeira geracdo, que, como explicitado acima, representaram uma reacao ao
Estado Absolutista da idade moderna; eles mantiveram o dominio durante o fim do
século XVIII e o inicio do XIX.

Caracterizam-se por limitarem a acéo estatal, em preferéncia a liberdade
individual da pessoa humana, por este motivo, sdo conhecidos como direitos
negativos, liberdades negativas ou direitos de defesa.

Assim, leciona Bonavides®, “os direitos da primeira geracédo direitos da
liberdade tém por titular do individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdade ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco
mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado”.

Sao exemplos de direitos fundamentais de primeira geracdo: direito a
vida, a liberdade, a propriedade, entre outros.

2.2.1.2 Segunda Geragao

Posteriormente, sobrevieram os direitos de segunda geracdo, que se

Sdo elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e
os direitos e garantias individuais”. SENADO FEDERAL. Agéncia Senado. Disponivel em: <
http://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/clausula-petrea>. Acesso em: 15/01/2016.
9BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p. 564.


http://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/clausula-petrea
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revelam como liberdades positivas, reais ou concretas. Trabalham com a ideia de
dar forca a igualdade material entre os homens. Reconhecem-se como de segunda
geracao os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Nasceram em um periodo de forte turbuléncia, onde o Estado Liberal,
criado poés-revolugdo francesa, jA ndo era mais visto como a solugdo para os
intensos problemas sociais que existiam.

Assim, e principalmente com o inicio da 22 Revolugdo Industrial (século
XIX) e ap6s a Comuna de Paris (1848), os Estados contemporaneos passaram a
buscar, realmente, uma igualdade material entre os cidadaos.

Surgia a ideia do Estado Social, que pretendia galgar a protecdo aos
hipossuficientes, através de um melhora dos servi¢os publicos a eles prestados.

Deste modo, sdo denominados direitos positivos ou do bem-estar, ou dos
desamparados ou liberdade positiva.

Entretanto, mostra-se oportuno destacar que nem todos os direitos sociais
sao liberdades positivas, por exemplo, a liberdade sindical € um direito que nega o
ato de fazer ao Estado. Portanto, a melhor maneira de diferenciar as duas geragdes
€ perceber qual o objeto de cada uma: a primeira visa protecdo as liberdades
publicas; e a segunda busca a igualdade material.

2.2.1.3 Terceira Geracgao

No entendimento do consagrado autor Pedro Lenza, os direitos da
terceira geracdo “sao direitos transindividuais que transcendem o interesse do
individuo e passam a se preocupar com a protecdo ao género humano, com

altissimo teor de humanismo e universalidade®?”.

Deste modo, inicia-se a fase dos direitos de fraternidade, o que alguns
juristas dizem que seria uma fase de concretizagdo histérica dos direitos
fundamentais.

Podem-se identificar os direitos da terceira geracdo como: direito a paz,
direito ao meio ambiente, direito de comunicacéo, entre outros.

Por fim, alguns autores tratam dos direitos fundamentais pertencentes a

10 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 172 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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quarta e quinta geracdes, contudo, ha certa divergéncia de como ambos seriam
caracterizados, logo, nédo se mostra conveniente discuti-los neste trabalho

académico.

2.3 Garantias Fundamentais

Como ja foi tratado, garantia fundamental é o instrumento que assegura a
efetiva aplicacdo dos direitos fundamentais, ao passo que sera o elo de oposicao a

uma ameaca ou lesao a tais direitos.

Em saudosa obra, Paulo Bonavides'* traz seu conceito etimoldgico:

“[...]1 o termo garantia se explica etimologicamente,
segundo Geleotti e Liflares Quintana, pela sua derivagéo
de garant, do alemdo gewéahren-gewahr-leistung, cujo
significado, acrescentam eles, é o de Sicherstellung, ou

seja, de uma posicdo que afirma a seqguranca e pbe

cobro a incerteza e a fragilidade!”. (grifo nosso)

Veja que os direitos existem por si s6, entretanto, a chegada das
garantias fundamentais assume um papel de superprotecéo aqueles.

Assim, imperioso ratificar a basilar importancia das garantias que a
CRFB/88 inseriu no ordenamento patrio, onde essas devem ser utilizadas como
‘meios, instrumentos, procedimentos e instituicdes destinadas a assegurar 0O
respeito, a efetividade do gozo e a exigibilidade dos direitos individuais, 0os quais se
encontram ligados a estes entre os incisos do art. 5°*?”.

Observa-se que as garantias fundamentais dispdem de verdadeiro
conteudo assecuratorio frente aos direitos fundamentais postados na Carta
Constitucional de 1988, desta forma, para tanto, tais garantias carecem de respaldo,
sobretudo, dado pela busca da liberdade individual enraizada no texto constitucional
e pela magnitude do principio da dignidade da pessoa humana, exposta

anteriormente.

nBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.523.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 513.
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2.4 Vedacgdo a pena perpétua

A principio, impende sublinhar a necessidade que a sociedade enxergou,
em um determinado periodo na historia, de punir mais severamente os agentes que
praticavam crimes; nesta monta, remonta-se, principalmente, aos periodos
anteriores ao momento em que o racional “superou” o religioso — lluminismo,
Independéncia Americana e Revolucdo Francesa. Assim, nasceu a aplicacado de
punicao na seara criminal.

Em outra fase, as sociedades contemporaneas sentiram o dever de frear
0 constante aumento da criminalidade, sobretudo, nas grandes metropoles mundiais.
Tal fato levou a manutencado, em alguns paises, das penas dita como severas.

No Brasil, vigorou, durante certo tempo, penas de caréater cruel, perpétuo
e, até mesmo, pena de morte, especialmente, no periodo compreendido entre as
Ordenagdes Filipinas™ (século XVII e XVIII) e fim do reinado de D. Pedro Il (1889).

Apenas na Constituicdo de 1934 (Governo Vargas) foi que o legislador se
preocupou em retirar do ambito constitucional as penas de banimento, de morte e de
carater perpétuo®; logo, excetuando-se o periodo ditatorial militar (1964 — 1984),
onde houve disposigao legal que autorizava pena de morte em favor da “Seguranca
Nacional”’, as ulteriores constituicbes empenharam-se em extirpar a ideia de penas
cruéis, de morte ou de carater perpétuo.

Conguanto, acertado ressaltar que a Unica previsdo legal de pena de
morte que atualmente sobrevive no ordenamento juridico brasileiro é a contida no
Caodigo Penal Militar (Art. 55, “a”, CPM).

Desta maneira, pode-se enxergar a vinculagdo da proibicdo de pena de
carater perpéetuo com o principio da dignidade da pessoa humana, ou simplesmente
principio da humanidade. Isso ocorre devido ao fato de que a ordem constitucional
vigente elevou os valores inerentes a pessoa humana, principalmente, a seus
direitos inviolaveis, assim, “ndo se admitindo pois, nos tempos atuais, qualquer

castigo que fira a dignidade e a propria condicdo do Homem, sujeito de direitos

BTambém conhecido como Cédigo Filipino, foi uma compilacio juridica criada por Filipe Il da Espanha (ou
Filipe | de Portugal) durante a Unido Ibérica.

“ CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1934. Art. 113, XXIV. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 18/01/2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm
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fundamentais inviolaveis*®”,

2.4.1 Previsao Constitucional

Como demasiadamente sabido, a Carta Constitucional de 1988
transmutou toda a ordem juridica brasileira, mormente no que diz respeito a

enxurrada de direitos e garantias fundamentais que ela passou a incluir.

Assim, assentando-se no principio da natureza temporaria, limitada e
definida da pena®®, a Constituicdo Federal passou a vedar penas intituladas como
desumanas, em outras palavras, o legislador constituinte alavancou o ja citado
principio da dignidade da pessoa humana, literis a inteligéncia do Art. 5°, XLVII,
CRFB/88:

“Art. 5° (...)
XLVII — Nao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do Art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;
c¢) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

e)cruéis;”

Verifica-se a relevancia constitucional da proibicdo da aplicacdo de pena
de carater perpétuo, no sentido de que a prépria Constituicdo impossibilitou a

emenda ao artigo acima.

Sd0 o que se chamam de clausulas pétreas'’, ou seja, aspectos

> SHECAIRA apud QUEIROZ, Shymene Silva. A pena no Estado Democratico de Direito: Uma breve analise
conceitual, principiolégica e teleolégica. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8643&revista_caderno=3#_edn45>. Acesso em:
29/03/2016.

" Em analogia com o Direito Penal, “o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade: ndo pode ser
superior a 30 anos (CP, art. 75). Tal dispositivo encontra-se em sintonia com o art. 5°, XLVII, b, da Constitui¢cdo,
que proibe penas de cardter perpétuo”. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1 (arts.
1°a 120). 7 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.486.

Y “Todo 0 §4° do art. 60 da Constituigdo consagra as vedag¢bes materiais perpétuas do nosso ordenamento
constitucional ao exercicio do poder de reforma”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.200.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8643&revista_caderno=3#_edn45
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8643&revista_caderno=3#_edn45
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constitucionais que nunca poderdo ser objetos de deliberacdo para reforma — e os
direitos e garantias individuais do Art. 5° se incluem nesta monta — na inteligéncia do
Art. 60, 84°, Constituicdo Federal de 1988, literis:

“Art. 60. [..]

84.° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de

emenda tendente a abolir:
| — a forma federativa de Estado;
Il — o voto direto, secreto, universal e periédico;

[l — a separacéo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais®®;”.

Portanto, acertadamente, a Lei Maior obrigou o legislador, quando tratar
de punicdo referente a crime, de determinar uma previsdo temporal a pena.
Destarte, o Estado Brasileiro ndo pode punir o infrator ad eternum, devendo tais
punicdes serem proporcionais e razoaveis, e, necessariamente, atinentes ao

principio da humanidade.

3 DO ESTADO ADMINISTRADOR E SEUS ADMINISTRADORES

3.1 Consideracgoes Iniciais

Em seu Titulo IlI, Capitulo VII, a Constituicdo Federal de 1988 preocupou-
se em estabelecer diretrizes relacionadas a Administragdo Publica Brasileira,
sobretudo em referéncia a sua organizagcdo e aos servidores publicos a ela

subordinados.

Fragmenta-se a atuagdo administrativa em administracdo publica direta e

18 CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. NICOLETTI, Juliana (Org). Vade Mecum compacto Saraiva. 132 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 30.
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indireta da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, sendo que o administrador
deverd obedecer, obrigatoriamente, aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, na inteligéncia do Art. 37, caput, CRFB/88.

Assim, a partir da fragmentacdo mencionada, pode-se relacionar 5 (cinco)
entidades administrativas.

Primeiramente, a Administracdo Direta, que, na inteligéncia do Art. 4°, I,
Decreto-Lei n° 200/1967%°, é constituida pelos 6rgéos e agentes do Poder Executivo
Federal (Presidente da RepuUblica e Ministérios), Estadual (Governadores e
Secretarias de Estado) e Municipal (Prefeitos e Secretarias Municipais), 0os quais
atuam diretamente para o funcionamento administrativo. Portanto, pode-se definir
como o momento em que a Administracdo Publica é, ao mesmo tempo, titular e
executora dos servi¢os publicos;

Quanto a autarquia, componente da atuacdo descentralizada do Estado,
pode ser conceituada como a “pessoa juridica de direito publico, integrante da
Administracdo Indireta, criada por lei para desempenhar funcdes que, despidas de

carater econdmico, sejam proprias e tipicas do Estado®®”.

Ainda sobre o amparo do Decreto-Lei supramencionado, as Sociedades
de Economia Mista sdo pessoas juridicas de direito privado, abrangidas na
Administracéo Indireta, que sédo criadas por autorizagcéo legal e sob a formada de
sociedades anbnimas (Art. 5°, Ill), assim, exploram as atividades de carater
econdbmico. Também, as Empresas Publicas sao entes juridicos de direito privado,
atuacao indireta, que atuam na seara econdmica e criadas por lei, contudo, podem
assumir qualquer forma juridica (Art. 5°, 11).

Por fim, o diploma normativo em questdo, conceitua as Fundacdes
Publicas como “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, criada em virtude de autorizacao legislativa, para o desenvolvimento
de atividades que néao exijam execucao por 6rgaos ou entidades de direito publico,
com autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos 6rgdos de
direcéo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

A definicdo legal de fundacao n&o vislumbra, nem de perto, a perfei¢éo.

' Decreto-Lei n° 200/1697. Dispde sobre a organiza¢do da Administracdo Federal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em: 03/02/2016.

*°CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Edi¢do. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2011, p. 474.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm

22

Segundo o notdvel Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso Antonio Bandeira de
Mello, “E absolutamente incorreta a afirmacdo normativa de que as fundagoes
publicas sdo pessoas de Direito Privado”, e continua, “O que se passou, entretanto,
no Direito Brasileiro & que foram criadas inUmeras pessoas denominadas
‘fundagbes’, com atribuigbes nitidamente publicas, e que, sob este aspecto, em nada

se distinguiam das autarquias®'”.

Logo, inUmeras sao as discussdes doutrinarias que vém para buscar o
entendimento de qual seja o regime juridico a que as fundacfes pertencem. Se por
um lado existem os que defendem sua esséncia privatistica, de outro, porém, estdo
0s que reconhecem a possibilidade de uma fundacéo ter personalidade publica ou
privada, erudicdo da honrosa doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro®,

Assim, mostra-se mais conveniente a andlise feita pela jurista citada
anteriormente, onde a fundacdo assume um papel dicétomo, sendo possivel
perceber o regime juridico de direito publico ou privado®.

Nesta monta, o Estado Brasileiro executa suas atividades de duas formas
distintas: centralizada, que é quando seus proprios 6rgaos e agentes atuam diante
da atividade administrativa; e descentralizada, que ocorre quando o Estado delega,
por meio de lei, suas atividades a outras entidades, ou seja, atua indiretamente.

Tal transferéncia do gozo da atuacdo administrativa se da, dentre outros
motivos, pelo fato de que os Estados contemporaneos perceberam o inchaco que a
magquina administrativa vinha sofrendo, logo, é a partir de uma descentralizacdo, que
se possibilita uma dedicacdo em melhorar a execucao dos servicos publicos, “seja

para obter maior celeridade, eficiéncia e flexibilizacdo em seu desempenho?*”.

3.2 Servidor Publico
De inicio, cabe comentéario sobre a indefinicdo que a CRFB/88 acomete

ao termo “Servidor Publico”.

Por vezes, designa-o para, tdo somente, os prestadores de servicos a

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 292 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2012, p.
164.

2| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 505.

> |dem.

** CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 463.
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Administracdo Direta, autarquica ou fundacional (Titulo Ill, Capitulo VII, Secéo Il); e
em outros momentos, relaciona-os com toda a Administragdo Publica, incluindo as
empresas publicas e sociedades de economia mista (Titulo Ill, Capitulo VII, Secao
).

Ainda no texto constitucional, ha trechos que especificam sobre os
servidores militares. Além do mais, em outros capitulos, a CRFB/88 preceitua sobre
a denominada funcéo publica.

Logo, para abarcar todos os sentidos, a doutrina atual vem utilizando-se
do termo agente publico, que nada mais é que o género da espécie servidor publico.

Como comenta Di Pietro, pode-se conceituar agente publico como toda
pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracao
Indireta®.

De uma forma mais pratica e direta, a Lei n° 8.249/1992 (Lei de

Improbidade Administrativa) esclarece o sentido da expressao “agente publico”:

“Art. 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacao,
designacédo, contratagdo ou qualquer forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou

fungdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.”

Destarte, a partir da CRFB/88, e com a Emenda Constitucional n°
18/1998, o termo agente publico passou a englobar todas as pessoas fisicas que
labutam em prol da Administracdo Publica Direta e Indireta, sendo dividido em
quatro categorias: a) agentes politicos; b) servidores publicos; c) militares; d)
particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

Conquanto, se reconhece a grandeza tedrica do tema “agente publico”,
intenta-se, neste momento, concentrar o presente estudo na categoria “servidores

publicos”.

3.2.1 Conceito

ZSPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 596.
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No tocante a opinido de BANDEIRA DE MELLO, a qual induz ao termo
“servidores estatais” para designar o género, e “servidores publicos” uma de suas
espécies (a outra seria os “servidores das pessoas governamentais de Direito
Privado”), afigura-se mais apropriado, data venia, consentir com os dizeres da
célebre autora DI PIETRO:

“Sao servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas
fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades

da Administragdo Indireta, com vinculo empregaticio e

mediante remuneracdo paga pelos cofres pﬂblicos%”.

Persevera a autora, que a designacao “servidor publico” engloba trés
modalidades.

Primeiramente, os servidores estatutarios, que se sujeitam ao regime
juridico estatutario e ocupam cargos publicos (Administracdo Direta e Indireta — sob
o regime de Direito Publico).

Existem também os empregados publicos, os quais estdo sob o regime
trabalhista e ocupando os empregos publicos (Administracéo Indireta — sob o regime
de Direito Privado).

E, finalmente, os servidores temporarios, que sao contratos por tempo
determinado e para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico (Art. 37, IX, CRFB/88), exercendo, assim, fun¢éo publica.

Nesta monta, enceta-se oportuno descriminar as caracteristicas de cada
grupo de Servidor Publico, dando maior énfase aqueles que se submetem a Lei n°
8.112/1990, objeto do presente estudo.

3.2.2 Servidores Estatutarios

De modo singelo, este agrupamento de servidores publicos pode ser

definido como aqueles cujos direitos e deveres séo disciplinados, previamente, por

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 598.
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leis de direito publico, intituladas estatutos. Tais diplomas podem ser gerais ou
especiais®’.

Logo, subentende-se que os servidores publicos estatutarios integram as
pessoas juridicas sob regime de direito publico, sendo tais, a Administracdo Publica
Direta, Autarquias e Fundacdes Publicas.

Ressalta-se como fundamental a insercdo da Lei n° 8.112/1990 no
Ordenamento Juridico, sobretudo, para os servidores publicos estatutérios federais,
0S quais se submetem ao seu arbitrio.

Em verdade, a forca normativa do Estatuto Legal do Servidor Publico
Federal vem de modo tdo colossal que, a partir da nomeacao e posterior posse no
cargo publico, “ndo h& possibilidade de qualquer modificacdo das normas vigentes
por meio de contrato, ainda que com a concordancia da Administracéo e do servidor,
porque se tratam de normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas

partes®”,

3.2.3 Empregados Publicos

Fazem parte dos quadros funcionais das Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista, sendo, assim, submetidos ao regime juridico de
direito privado. Nao estéo restringidos a um estatuto especifico, ou até mesmo geral,
pois se subordinam a Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Assevera CARVALHO FILHO:

“Seu regime basico, portanto, € 0 mesmo que se aplica a
relacdo de emprego no campo privado, com as

excecdes, é logico, pertinentes a posicdo especial de

uma das partes — o Poder Publico”.

Propiciamente, e de fundamental relevancia, cabe salientar que, muito
embora os empregados publicos estejam sujeitos a legislacdo trabalhistas, se
obrigam as regras constitucionais de investidura, acumulacdo de cargos,

vencimentos, entre outras previstas no Capitulo VII, Titulo 1ll, CRFB/88.

' DE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 973.
8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 599.
> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 606.



26

3.2.4 Servidores Temporarios

Como definido anteriormente, sdo os servidores contratos por tempo
limitado e que exercem fung&o de temporario e de excepcional interesse publico.

Usualmente, possuem quatro requisitos obrigatorios: a) tempo
determinado; b) as funcdes desempenhadas ndo podem abarcar atividades
permanentes da Administracdo; c) excepcional interesse publico; d) as hipoteses
devem estar previstas na lei — principio da reserva absoluta da lei*°.

Detalhadamente, o ilustre Ministro CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO reconhece algumas espécies de servidores temporarios, a exemplo, 0s
requisitados para a prestacdo de atividade publica, como os jurados, membros de
Mesa receptora e apuradora de voto nas eleicdes, e ainda, os recrutas para o
servigo militar obrigatério®.

A Carta Constitucional de 1988 aduz alguns termos para caracterizar o
regime juridico Unico, tendo por vezes afeicdo a palavra “cargos” e por outras
“emprego”. Ainda, ha momentos em que o vocabulo “funcéo publica” aparece ligado
ao Servidor Publico.

Conveniente, pois, elucidar o significado de cargo, emprego e funcéo

publica.

3.3 Cargo, funcéo e emprego publico

3.3.1 Cargo Publico

A priori, oportuno avocar a definicdo disposta na Lei n° 8.112/1990%, a
qual conceitua o cargo publico como “o conjunto de atribuicdes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor”,

conforme seu artigo 3°.

*pE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 970.
3t MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p. 255.
%2 CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. NICOLETTI, Juliana (Org). Vade Mecum compacto Saraiva. 132 ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 1255.
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Porém, h& consideracdes doutrindrias que interpretam o conceito de
cargo publico trazido pela Lei n° 8.112/1990 como nédo razoavel, pois, cargo ndo é
um conjunto de atribuicbes, mas sim uma parte do todo que € a organizacao.

Desse modo, Carvalho Filho conceitua-o como o lugar dentro da
organizacdo funcional da Administracdo Direta e de suas autarquias e fundacdes
publicas que, ocupado por servidor publico, tem funces especifica e remuneracao
fixadas em lei ou diploma a ele equivalente®.

Segundo a Carta Constitucional de 1988, os cargos sdo criados por lei
(art. 61, 81° I, a), sendo ocupados por servidores estatutarios, de provimento
efetivo ou cargo em comissao.

Concordando com a Lei Maior, preleciona Bandeira de Mello®, veja,
“Cargos sao as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em numero certo, com denominacgao propria,

retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei (grifo nosso)’.

Tirante o fato de que a regra € a criacdo de cargo publico por lei, existem
situacdes excepcionais, como ensina o supracitado autor, “[...] concernentes aos

servicos auxiliares do_Legislativo, caso em que se criam por resolucdes®, da

Camara ou do Senado, conforme se trate de servicos de uma ou de outra destas
Casas. (grifo nosso)”.

Os cargos publicos podem ser distribuidos em classes e carreiras, e,
inclusive, isoladamente, e. g., os cargos de Ministros do Supremo Tribunal Federal.

A classe é um agrupamento de cargos de igual profissdo, com mesmas
responsabilidades, “cujos ocupantes tém a possibilidade de ir galgando de uma
classe para outra, 0 que constitui a progressao funcional®®”,

Ja a carreira € definida como profissdo ou funcdo publica escalonada
hierarquicamente, ou ainda, o agrupamento de profissionais com padrbes de

vencimentos variaveis®’.

Por fim, o quadro funcional é o conjunto de carreiras, cargos isolados e

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 615.
*DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
259.

> |dem.

*DE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
980.

7 GUIMARAES, Diocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 14 ed. S3o Paulo: Rideel, 2011, p.161.
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funcdes de um mesmo 6rgéo, entidade ou poder.

Os cargos publicos sdo comumente classificados, 0 que pode ser

explanado no que se segue.

3.3.1.1 Cargos vitalicios

Possuem maior garantia de estabilidade, sobretudo, por perceberem a
servidores publicos que ocupam o alto escaldo nas posi¢cdes de controle, assim, tal
garantia reforca a independéncia do servidor em questao, que sé perderdo o cargo
por deciséo judicial transitada em julgado.

Em regra, a vitaliciedade é adquirida apos 2 (anos) de exercicio no cargo,
como ocorre com o0s magistrados (art. 95, |, CRFB/88), membros do Ministério
Publico (Art. 128, 85° |, a, CRFB/88) e dos Tribunais de Contas (Art. 73, 83°,
CRFB/88).

Por excecdo, nos casos em que a nomeacao ndo é provida por concurso
publico, a garantia vitalicia se inicia quando do inicio do exercicio, como ocorre no

caso dos ministros dos tribunais superiores.

3.3.1.2 Cargos efetivos

Segundo Carvalho Filho, os cargos publicos efetivos sdo blindados com
carater de permanéncia, e, apesar de ndo gozarem de vitaliciedade, possuem certa

seguranca em relacao a perda do cargo.

E o que se entende quando da leitura do Art. 41, §1° da CRFB/88:

“Art. 41. Sdo estaveis apoés 3 (trés) anos de exercicio 0s
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo

em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
Il — mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa;

[l —mediante procedimento de avaliagdo periédica de

desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
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ampla defesa”.

Imprescindivel atentar-se para o fato de que, mesmo que o servidor ndo
tenha atingido a estabilidade, ndo corresponde que este possa ser destituido do

cargo a qualquer momento e de qualquer modo. E o que rememora Aragéo®®:

“Mas, mesmo durante o estagio probatério, o servidor
nao pode ser exonerado ou demitido sem inquérito ou

sem as formalidades legais de apuracdo de suas

capacidades, inclusive com ampla defesa®”.

Além disso, o servidor publico pode perder o cargo de provimento efetivo
no caso de necessidade de reducao de despesa para cumprimento do percentual de

1*°. nos termos do Art. 169

60% da receita corrente liquida com despesa de pessoa
c/c Art. 247 da CRFB/88,e regulamentado pela Lei de Responsabilidade Fiscal (arts.

18 e 20 da LC n° 100/2001).

3.3.1.3 Cargos em comissao

Caracterizam-se pela precariedade em sua permanéncia, sendo, portanto,
de natureza transitoria. E 0 que se depreende da inteligéncia do Art. 37, Il da
Constituicao Federal de 1988: “a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em

lei, ressalvada as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre

nomeacao e exoneracao (grifo nosso)”.

Prosseguindo no texto constitucional, o cargo em comissdo s6 podera
destinar-se para atividades de dire¢ao, chefia e assessoramento (Art. 37, V).
Vale lembrar que o legislador constituinte tratou tanto do cargo em

comissao quanto da funcéo de confiangca no mesmo momento, contudo, sabe-se que

*pE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 983.
Ppsis litteris & Simula n° 21 do Supremo Tribunal Federal.
40 . ~ . R TI . . ~ ~ ~ .

Nesta situacdo, o servidor tera direito a uma indenizacdo de um més de remuneragao por ano de servi¢o
(Art. 169, §5°), e o cargo sera extinto (Art. 169, §9°).
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esta sO6 podera ser ocupada por servidores de provimento efetivo, enquanto, aquele

pode ser ocupado por pessoas externas ao quadro de servidores efetivos*.

3.3.2 Funcéo Publica

Quanto a sua definicdo, leciona o magnifico Bandeira de Mello**:

“[...] s@o plexos unitérios de atribui¢des, criados por lei,
correspondentes de encargos de direcdo, chefia ou
assessoramento, a serem exercidas por titular de cargo

efetivo, da confianga da autoridade que as preenche.”

Como fica claro, o autor consente aos dizeres da Lei Constitucional,
quanto as caracteristicas relativas a funcao publica (Art. 37, V, CRFB/88).

Indubitavelmente, as funcdes tem importancia no servigco prestado pela
Administracdo Publica, porém, diferentemente dos cargos de provimento efetivo e
vitalicios, ndo h& a necessidade de prévia aprovacdo em concurso publico para

tomar posse da funcéo.

Corroborando esta ideia, DI PIETRO® tipifica as situacdes onde sera

usual a funcdo publica, veja-se:

“l.a func@o exercida por servidores contratados
temporariamente com base no art. 37, IX, para a qual
ndo se exige, necessariamente, concurso publico,
porque, as vezes, a propria urgéncia da contratagdo é
incompativel com a demora do procedimento [...];

2. as funcbes de natureza permanente, correspondentes
a chefia, direcdo, assessoramento ou outro tipo de
atividade para a qual o legislador ndo crie cargo

respectivo [...];”

Portanto, mostra-se fundamental que se enquadre a designacéo “fungéao”

41Apesar disso, a lei ditard um limite minimo de preenchimento de cargo em comissdo por ocupantes efetivos.
“DE MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
260.

43PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 606.
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na situacdo real e correta: ou para servidores temporarios, ou para funcdes de
carater efetivo. Tal encaixe ter4 importdncia quando da aplicacdo das regras

constitucionais aos cargos, empregos ou fun¢des publicas.

3.3.3 Emprego Publico

Consoante ao que ja foi delineado no escopo deste trabalho académico,
prega Bandeira de Mello que os empregos publicos sdo ocupacfes de trabalho
permanentes a serem preenchidas por pessoas contratadas para desempenhé-las,
sob julgamento da legislacao trabalhista™.

Logo, os agentes que desempenham atividades nas empresas publicas e
sociedades de economia mista estao sujeitos a Consolidacao das Leis do Trabalho,
ainda que sofram influéncia de normas constitucionais relativas aos servidores da
Administragdo Direta, autarquica e fundacional.

Progredindo com o tema, basilar conhecer sobre como tais agentes
publicos (in casu, servidores publicos) atuam administrativamente perante o

ordenamento e, principalmente, sob a sociedade.

4 DO PODER DISCIPLINAR DO ESTADO

4.1 Considerag0es Iniciais

A priori, e antes de entranhar-se no tema deste capitulo, mostra-se
louvavel capitular a génese da delegacdo, feita pela Administracdo Publica, de
conferir poderes do Estado sob execucdo dos agentes publicos, mais precisamente,
neste caso, aos servidores publicos.

Importa rememorar que o Estado tem como principal missdo a fiel

* DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
260.
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observancia a situacdo da sociedade como um todo, em outras palavras, ele deve
se pautar no principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
como comenta, brilhantemente, o ilustre Ministro Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“O principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado é principio geral de Direito inerente a
qualquer sociedade [..] Como expressdo desta
supremacia, a Administracdo, por representar o interesse
publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de

constituir terceiros em obrigacbes mediante atos

unilaterais*”.

Assim, para atingir tal finalidade, qual seja, o interesse coletivo, o Estado
vislumbrou uma série de prerrogativas a seus agentes (servidores publicos), estas
gue se mostram indispensaveis a atuacdo administrativa para um fim social. Tais

prerrogativas sdo chamadas de poderes da Administragcdo Publica.

Em um sentido juridico-administrativo, a palavra “poder” pode ser definida
como a “Forga imanente do Governo para atingir sua finalidade; possibilidade legal
de agir, de fazer. Direito de ordenar, de fazer-se obedecer, pela for¢ca coercitiva da lei
ou das atribuicbes de que se reveste o0 cargo de que esta investido quem tem a

faculdade de ordenar®®”.

Como se V&, o poder traz uma grandiosa carga mandatéria a quem lhe é

atribuido, tendo, portanto, que ser cumprido. Entendimento de DI PIETRO:

“Embora o vocabulo poder dé a impressao que se trata
de faculdade da Administragcéo, na realidade tratar-se de
poder-dever, j& que reconhecido ao poder publico para
que o exerca em beneficio da coletividade; os poderes

s&0, pois, irrenunciaveis*’ (grifo nosso)”.

Compreendendo a importancia do tema para a funcdo administrativa,
fundamental que se conhegca o0s principais atributos dos poderes: a

discricionariedade e a vinculagéo.

by

O poder vinculado caracteriza-se por uma forte rigidez a atuacao

*DE MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
99.

4 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 142 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2011, p. 475.

i PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 90.
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administrativa, causada pelo preenchimento de quase todos os requisitos do ato
administrativo®® pelo legislador; assim, o agente publico ndo ter4 outra obrigacdo
sen&o cumpri-lo.

Por fim, o poder discricionario d4 maior respaldo ao Estado para agir
conforme aspectos de oportunidade, conveniéncia, interesse publico, etc. Contudo,
adverte-se que, mesmo o agente tendo certo grau de liberdade para agir, tal atuacéo
nao pode ultrapassar os limites da lei. Corrobora BANDEIRA DE MELLO:

“Em suma: os ‘poderes’ administrativos — na realidade,
‘deveres-poderes’ — sO existirdo — e, portanto, sé
poderdo ser validamente exercidos — na extensdo e
intensidade proporcionais ao que seja irrecusavelmente

requerido para o atendimento do escopo legal a que

estdo vinculados*®”.

Todavia, no momento em que o ordenamento juridico patrio consagra
poderes ao Estado, traz consequéncias ao cotidiano do servidor publico. Assim, € a
partir da concepcao de poder disciplinar que a Lei n°® 8.1112/1990 consagrou 0
Regime Disciplinar dos servidores publicos federais civis da Unido, Autarquias e
Fundacdes Publicas.

Serdo esses 0s pontos abordados neste capitulo, sendo que havera uma
concentracdo maior em duas modalidades do Poder Disciplinar, 0 normativo (ou
regulamentar) e o disciplinar, consequentemente, além do estudo sobre o Regime

funcional apontado no Estatuto do Servidor Publico Federal.

4.2 Poderes da Administracéo Publica

Conhecida e definida a relevancia dos poderes para que a Administragédo
ascenda ao interesse publico, inicia-se, de modo pontual, a pormenorizacao das

modalidades anteriormente destacadas.

Tratando-se de Poder Normativo (ou Regulamentar), muito embora tal

® g inferior, hierarquicamente, a lei, e emana de érgdo da Administracdo Publica no desempenho de suas
fungdes.

“DE MELLO, Celso Antbénio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
102.
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‘poder” seja caracterizado, especialmente, quando a Administracdo Publica elabora
regulamentos®, ndo parece condizente institui-lo como “poder regulamentar”, visto
que este € apenas um meio de criagdo normativa do Estado.

Assim, convém estabelecer diferentes atuagdes do “poder” conferido ao
Estado para inserir normas no ordenamento juridico, tendo de um lado a funcéo
tipica do Legislativo em criar leis, e de outro a atuacdo do Poder Executivo em
complementar as leis®. E o que se denomina, respectivamente, de poder normativo

originario e poder normativo derivado. Comenta o inclito jurista Miguel Reale:

“Originarios se dizem os emanados de um 6rgao estatal
em virtude de competéncia prépria, outorgada imediata e
diretamente pela Constituicdo, para edicdo de regras
instituidoras de direito novo [...] os derivados tém por
objetivo a explicitacdo ou especificagdo de um conteddo

normativo preexistente, visando sua execuc¢do no plano

da praxis®”.

Logo, indubitavelmente, a designacao “regulamentar” ndo engloba toda a
funcdo normativa da Administracdo Publica, sendo, pois, o regulamento o ato
normativo por exceléncia, e tdo somente isto.

Contudo, desapegando-se da discussdo quanto ao modo de
denominacdo do poder e referindo-se ao tema deste trabalho académico, mais
plausivel é o estudo do regulamento administrativo.

Assim, com maestria, Di Pietro®® considera a existéncia de dois tipos de
regulamentos, “[...] o regulamento executivo e o0 regulamento independente ou
autbnomo. O primeiro complementa a lei ou, nos termos do art. 84, IV, da

Constituigdo, contém normas ‘para fiel execugédo da lei’; ele ndo poder estabelecer

>0 “Conjunto de regras para esclarecer e completar o texto da lei, facilitando sua execug¢do. Estatuto com as
regras de funcionamento de OJrgdo do servico publico, que devem ser obrigatoriamente observadas.
Regulamento decorre do poder regulamentar dos chefes do Executivo (federal, estadual, municipal); é ato
administrativo geral e normativo, por meio de decreto, para explicar o modo e forma de execu¢do da lei
(regulamento de execug@o) ou prover situagbes ndo disciplinadas (regulamento auténomo). Nédo é lei; é ato
inferior a ela e ndo pode contrarid-la, nem restringir ou ampliar as disposicdes.” GUIMARAES, Deocleciano
Torrieri. Dicionario técnico juridico. 142 ed. S3o Paulo: Rideel, 2011, p. 511-512.

>t Geralmente, por meio de decretos regulamentares, portarias, resolugdes, instru¢des normativas, entre
outros variados meios.

> REALE apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 91-92.

> |dem.
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normas contra legem ou ultra legem [...] O regulamento autbnomo ou independente
inova na ordem juridica, porque estabelece normas sobre matérias nao disciplinadas

em lei”.

Interessa ressaltar que o poder regulamentar do Estado n&o tem
competéncia para ultrapassar a vontade da lei, ou seja, limita-se ao Principio da
Legalidade; explica Bandeira de Mello®*: “[...] E, em suma: a consagracéo da ideia
de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que,
de conseguinte, a atividade administrativa € atividade sublegal, infralegal,
consistente na expedi¢cdo de comandos complementares a lei”.

Assim, consagrando o principio constitucional da legalidade, atualmente,
o sistema juridico brasileiro admite a atividade regulamentar autbnoma do Estado
em apenas uma situacdo: Art. 84, VI, a, CRFB/88, onde é estipulado ao chefe do
Poder Executivo dispor, por meio de decreto, sobre a organizacéo e funcionamento
da Administragéo.

Por outro lado, o regulamento executivo aparece em grande maioria no
ordenamento juridico, obviamente, subordinado, hierarquicamente, a uma lei
anterior.

Promovendo, neste momento, a chegada a um ponto crucial do presente
estudo académico, ao passo que € a disciplina funcional que permite ao Estado
(administrador) aplicar punicdo aos seus subalternos, os servidores publicos
(administrados).

Deste modo, fazendo alusdo ao tema do atual estudo, o Poder Disciplinar

aparece como nexo causal®

para o0 posterior entendimento quanto a
inconstitucionalidade da penalidade inserida no paragrafo unico do Art. 137 da Lei n°
8.112/1990, isto porque, é por meio dele que o Estado encontra amparo para aplicar
sanc¢ao ao servidor publico infrator.

A priori, entretanto, oportuno dedicar-se a hierarquia dentro da

> DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
102-103.

> Termo utilizado pela ciéncia criminal; induz a ideia de relacdo de causalidade, onde ha uma conexdo do fato
ao resultado. No presente estudo, cabe usar tal termo como a “ponte” entre a a¢do do servidor (Art. 132, 1, IV,
VIIl, X e XI da Lei n° 8.112/90), que resultard em uma puni¢do (Art. 137, §uUnico, Lei n° 8.112/90), com
predilecdo inconstitucional.
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Administracdo Publica, a qual resulta na denominada disciplina funcional®®.

A hierarquia opera como propulsora do poder disciplinar, dado que é a
partir dela que a Administracdo impregna comando e fiscalizacdo dos agentes
superiores sob outros inferiores (hierarquicamente). Assim, aquiesce-se com Di
Pietro, no momento em que, por influéncia da relagdo hierarquica, e através da
organizacdo administrativa trazida por ela, decorrem varios outros “subpoderes”,

sendo um deles, “[...] o de aplicar sancées em caso de infracdes disciplinares®’”,

Logo, conclui-se que o poder disciplinar sé existe como tal, por for¢ca do
citado escalonamento funcional enraizado na Administragédo Publica.

Quanto ao subtema em questdo, salienta-se que a acao de classificar a
disciplina funcional como verdadeiro poder da Administragdo tem algumas vertentes
contrarias, intitulando-a, pois, como fatos administrativos. Adverte Carvalho Filho®®;

“Entendemos, contudo, que tais situacdes ndo devem
ser qualificadas rigorosamente como poderes; falta-lhes
a fisionomia inerente as prerrogativas de direito publico
que cercam os verdadeiros poderes administrativos.
Cuida-se, como dissemos, de fatos administrativos —
fatos esses que se configuram como caracteristicas

relacionadas a organizagao administrativa em geral’.

Respeitando a opinido supramencionada, data venia, ndo parece
apropriado rejeitar a posicdo de “poder’ a disciplina funcional. Isto porque, no
momento em que se detecta uma infracdo administrativa, a Administracdo Publica
(por meio de seus agentes — superiores em relacdo a inferiores) ndo pode se
esquivar de investiga-la, ou seja, o poder-dever disciplinar tem atuac&o obrigatéria®®.

Assim, o poder disciplinar do Estado pode ser definido como uma
faculdade inerente a ele, onde serd concebida, ou ndo, uma puni¢cdo ao servidor

publico infrator. Veja que a faculdade se direciona a possivel punicdo do agente,

> “Disciplina funcional, assim, é a situacdo de respeito que os agentes da Administragdo devem ter para as
normas que o regem, em cumprimento aos deveres e obrigagées a eles impostos”. CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 72.

> pl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 97.

>8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 69.
>? Inclusive, o Cédigo Penal Brasileiro tipificou a conduta: “Art. 320 — Deixar o funciondrio, por indulgéncia, de
responsabilizar subordinado que cometeu infracdo no exercicio do cargo ou, quando lhe falte competéncia,
nao levar ao conhecimento da autoridade competente”.
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contudo, a instauracdo do processo € obrigatoria. Eis que:

“Poder disciplinar € o que cabe a Administracdo Publica
para apurar infracbes e aplicar penalidades aos
servidores publicos e demais pessoas sujeitas a
disciplina administrativa [...] Nao abrange as sancdes
impostas a particulares ndo sujeitos a disciplina interna
da Administracdo, porque, nesse caso, as medidas

punitivas encontram seu fundamento no poder de policia

do Estado®®”.

Nesta conjuntura, considera-se o poder disciplinar como indispenséavel a
aplicagdo do processo administrativo em geral e, especificadamente, ao processo
administrativo manifestado na Lei n° 8.112/1990, o qual pode levar a punicéo
méaxima ao servidor publico infrator: demissédo ao “bem do servigo publico”.

Em referéncia aos poderes até aqui retratados, acautela-se para o fato de
gue estes sdo 0s mais condizentes ao tema desta monografia, a0 passo que se
ressalte a desobrigacdo em se comentar sobre o outro poder da Administracdao, mas

nao menos importante, que € o poder de policia.

4.3 Regime Disciplinar do servidor publico federal

Inicialmente, cabe ressaltar que a base legal para o estudo em pauta € a
Lei Federal n° 8.112/1990, conhecida como Estatuto do Servidor Publico e que
instituiu o regime juridico dos servidores civis da Unido, das autarquias e das
fundacg@es publicas federais.

A referida lei pontua normas atinentes aos servidores publicos federais,
desde o inicio da atividade publica, passando por direitos, deveres e sancdes, até o
fechamento de um ciclo, que pode ser dar de variadas maneiras (demisséao,
exoneracao, morte, etc).

Além do mais, € preciso que se arrastem outras normas e principios
fundamentais a pessoa do servidor publico, sobretudo, aqueles estampados no texto

constitucional, e.g., o Art. 37, que traz os principios da Administracdo Publica

“p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 95.
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(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). Também, existem
outras leis infraconstitucionais® que compactuam com a importancia do Estatuto dos
Servidores.

O regime disciplinar do servidor publico da Administracdo Direta (Uni&o),
autarquico e fundacional esta disposto entre os artigos 116 e 142 do Titulo IV da
supramencionada Lei.

O diploma legal subdivide a disciplina funcional em 5 (cinco) capitulos:
Dos deveres, Das proibicbes, Da acumulacdo, Das responsabilidades e Das

penalidades.

4.3.1 Dos deveres

A priori, infere-se que os deveres funcionais estdo estabelecidos no Art.
116, | a XIl, da Lei n° 8.112/1990. Porém, com designio de objetivar o presente
estudo, tratar-se-4 dos deveres mais comumente ensinados pela doutrina
majoritaria.

O Poder-dever de agir, aparece quando o Estado, através de seus
subordinados, ndo pode deixar de investigar uma possivel infracdo administrativa,
ou seja, ele tem obrigacao de fazé-lo.

Quanto ao Dever de eficiéncia, realcado pela Emenda Constitucional n°
19/1998, a qual inseriu no Art. 37 da CRFB/88 o principio da eficiéncia, este que
busca uma maior qualidade na prestacdo dos servicos pela Administracdo Publica,

logo, assevera Carvalho Filho®*:

‘O dever de eficiencia dos administradores publicos
reside na necessidade de tornar cada vez mais
qualitativa a atividade administrativa. Perfeicao,
celeridade, coordenacdo, técnica, todos esses séo
fatores que qualificam a atividade publica e produzem

maior eficiéncia no seu desempenho”.

ot E.g. Lei n® 9.784/1999 — Instituiu o processo administrativo no 4mbito da administracdo publica federal.
%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 68.
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Em relagdo ao conhecido Dever de probidade, primeiramente, cabe
apontar que o termo probidade®® esta intrinsicamente ligado & honestidade, como
também a moral e a ética do servidor publico em desempenho de funcédo. Assim,
aguele que ir de encontro a este dever estara, consequentemente, “remando” contra
0s principios da Administracéo Publica.

O principio da probidade, ou simplesmente dever, mostra-se bastante
aclarador ao tema em questdo, visto que um dos casos em que se aplica a
demissao “ao bem do servigo publico” é justamente quando o administrador publico
pratica atos de improbidade administrativa, nos termo do Art. 137, § Unico c/c Art.
132, IV da Lei n° 8.112/1990, sendo, portanto, um caso de desobediéncia ao dever
de probidade.

Finalmente, sdo concedidas ao administrador publico as funcbes de
geréncia dos bens publicos e de conduzir as acdes voltadas ao interesse coletivo.
Logo, em consequéncia disto, também Ihe é atribuido o dever de prestar contas.

De maneira dominante, € o dinheiro publico o objeto onde mais é
observado tal dever, sendo que ele deve ser utilizado em prol do interesse publico e
ao abrigo de perspectiva legal.

Os meios de controle podem ser internos (a exemplo dos 6érgdos de
auditoria e transparéncia dos entes federativos) ou externos (neste caso, cabe ao
Poder Legislativo — este atua por meio dos Tribunais de Conta). A prépria
Constituicado traz situacdes onde é imposto o dever de prestar contas, inclusive

diretamente aos agentes publicos, note-se:

“O proéprio Presidente da Republica tem o dever de
prestar contas ao Congresso Nacional, referentes ao
exercicio anterior, no prazo de 60 dias apds a abertura
da sesséo legislativa (art. 84, XXIV, CF). E o que basta
para demonstrar que esse dever é inerente a qualquer

agente que atue em nome dos interesses coletivos®”.

Por fim, conveniente indicar que alguns autores reconhecem outros

83 «sf (lat probitate) 1 qualidade de probo. 2 Integridade de cardter; retiddo, honradez”. Disponivel em:

<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/definicao/probidade%20_1027548.html>.  Acesso  em:
14/03/2016.
® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 68.
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deveres aos servidores publicos. E o exemplo do ilustre jurista Alexandre Santos de
Aragdo®, o qual cita, também, os deveres de lealdade (caracteriza-se, sobretudo, na
proibicdo de trabalhar para Estados estrangeiros), sigilo profissional (ponderado com
o principio da publicidade e o acesso a informacéo pelo cidaddo) e urbanidade

(tratar a todos com educacéo e respeito).

4.3.2 Das proibicdes

As proibicdes®® estdo assentadas no Art. 117, | a XIX, da Lei Federal n°
8.112/1990, fazendo parte do Regime Disciplinar dos servidores publicos.

Oportuno ressaltar que tais condutas podem vir a ser punidas com as
sancbes previstas em Lei, logicamente, caso venham a ser comprovadas em
processo administrativo.

No tocante ao tema deste estudo, as proibicdes ndo possuem relevancia
acentuada, por esse motivo, 0 mesmo sera transposto.

4.3.3 Da acumulacao

Com as Emendas Constitucionais n° 19/1998 e 34/2001, o texto

by

constitucional, no que se refere a acumulacdo de cargos, foi consideravelmente
modificado, passando, assim, a ser vedada qualquer acumulacdo remunerada,

excepcionando, as ressalvas da Constituicdo Federal, Art. 37, XVI:

“Art. 37 [...]

XVI — é vedada a acumulacdo remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horarios, observado em qualquer caso o disposto no
incido XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor, com outro, técnico ou
cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de

profissionais de saude, com profissées regulamentadas;”

 DE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1032.

60 “Interdi¢do, vedagdo, negagdo. Norma legal ou determinacdo de autoridade competente, proibindo a prdtica
de certos atos.”. GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 142 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2011,
p. 493.
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Ressalta-se que, tanto a Constituicdo quanto o Estatuto do Servidor o
Publico Federal estendem a proibicdo de acumulagéo as entidades da Administracéo
Indireta, nos termos do Art. 37, XVII, CRFB c/c Art. 118, 81°, Lei n° 8.112/1990.

A Lei ordinaria federal em comento ainda dispde que o servidor ndo pode
exercer dois cargos em comissao (Art. 119), a ndo ser o caso previsto no paragrafo

Unico do Art. 9° da mesma lei.

4.3.4 Das responsabilidades

O servidor publico infrator pode responder tanto na seara administrativa,
quanto perante a Justica Comum, aqui civil ou criminalmente. Tal atribuicdo é de
competéncia da Administracdo Publica, que, por meio de seu superior hierarquico,
tem o dever de agir para atestar, ou ndo, culpa ao infrator, sob pena de cometer o

crime de condescendéncia criminosa, vide o art. 320 do Cédigo Penal Brasileiro®’.

Apesar de serem autbnomas, as esferas de responsabilidades podem
correlacionar-se, além do mais, ha possiblidade de responsabilidade
concomitantemente civil, administrativa e penal do agente. O doutrinador Alexandre

Santos de Aragéo® preluz que pode haver quatro situacdes de concomitancia:

“1) Condenagéo penal: leva a culpa também no processo
civel e administrativo;

2) Absolvicdo pela negativa do fato ou da autoria:
também produz efeitos no processo civel e
administrativo;

3) Auséncia de ilicitude [...]: produz efeito no civel e
administrativo [...];

4) Auséncia de provas: ndo produz efeitos tanto no
processo civel quanto no processo administrativo
disciplinar, jA que as provas, nestes, menos rigidos,
podem ser suficientes para configurar o que a Sumula n.

18 do STF denomina ‘falta residual’;

&7 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 122 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 238.
° DE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1033-1034.
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4.3.4.1 Responsabilidade civil

Respaldando-se no Art. 122 da Lei n° 8.112/1990, ocorre sempre que 0
servidor causar prejuizo ao erario ou a terceiros, com conduta comissiva ou néo,
dolo ou culpa. Necessério, portanto, que se comprove que houve dano, pois, sem
sua ocorréncia ndo haveréa responsabilidade na esfera civel®.

Embora tenha a Justica Comum o condé&o de responsabilizar civiimente o
servidor, apoia-se 0 entendimento de Gasparini, no sentido de que tal

responsabilizacdo possa ser promovida na esfera administrativa’.

4.3.4.2 Responsabilidade penal

Nos dizeres de Carvalho Filho’*, esta intrinsicamente ligada as condutas
em que a Lei Penal tipifica como crime ou contravencgao.

O Cddigo Penal tratou de abranger os crimes funcionais, entre os artigos
312 a 327, no Titulo XI, Capitulo I, o qual trata dos crimes praticados por funcionario
publico contra a Administracdo em geral, literis.

Como delineado, o processo penal tem maior forga juridica, o que faz com
que suas decisbes sempre arrastem efeitos ao civel ou administrativo, podendo, até
mesmo, concorrer para a perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, nos

termos do Art. 92 do Cédigo Penal.

4.3.4.3 Responsabilidade administrativa

Decorréncia légica do poder disciplinar do Estado, sendo, comenta
Gasparini, “a descumprimento de normas internas da entidade a que esta vinculado,
da violagdo do correto desempenho do cargo ou da infracdo de regras

estatutarias’?”.

E direito do servidor publico que tal responsabilidade seja apurada em

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 778.
70 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 122 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 242.

" 1dem.

72 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 242 — 243.
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processo administrativo, devendo respeitar 0s principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Neste processo, a autoridade competente para
julgar devera correlacionar a infracdo cometida com a inobservancia aos deveres e
as proibicdes inseridas no Regime Disciplinar da Lei, de modo a propiciar um nexo
causal e aplicar a sancéo’>.

Como se percebe, a esfera administrativa ndo dispde de sistema punitivo
com sancdes e crime especificos como o Direito Penal, assim sendo, além dos
principios ja citados, o julgador dever& observar a proporcionalidade e motivagcédo da

punicdo’.

4.3.5 Das penalidades

Trespassa-se a apreciagdo do Regime Disciplinar no que tange as
penalidades que, por ventura, podem incidir sobre servidores publicos infratores.

O regime disciplinar esta intrinsicamente ligado ao poder disciplinar
conferido a Administracdo Publica, por meio de seus agentes e, neste caso, 0S
servidores publicos na esfera federal da Administracdo Direta, autarquica ou
fundacional. Como o poder disciplinar tem aplicacdo obrigatéria, logo, o regime
disciplinar ofertado pela Lei n° 8.112/1990 também deve ser executado fielmente.

O referido regime s6 tera incidéncia sob o servidor publico quando este
cometer alguma infracdo, instituto definido, esplendidamente, por Bandeira de
Mello">:

“Infracdo administrativa € o descumprimento voluntario
de uma norma administrativa para o qual se prevé
sancdo cuja imposicéo é decidida por uma autoridade no

exercicio de fungdo administrativa [...]".

Cometida tal infragdo, a autoridade administrativa competente e

hierarquicamente superior ira decidir qual sancdo administrativa se aplica ao caso,

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 779.
* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 780.
> DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
863.
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ou se havera absolvicdo do acusado. Continua o autor:

“Sancao administrativa € a providéncia gravosa prevista
em caso de incursdo de alguém em uma infracédo

administrativa cuja imposicdo € da alcada da prépria

Administragao’®”.

Conhecendo sobre o que sao as infragbes e san¢Oes administrativas,
desloca-se o estudo para as penalidades inscritas na Lei n° 8.112/1990.

A adverténcia (Art. 127, I) é considerada a puni¢cdo de menor gravidade e
menor repercussao no trabalho, sendo é aplicada nos casos em que o agente
infringir as proibicbes inseridas no Art. 117 do Estatuto do Servidor, como, por
exemplo, lealdade, hierarquia, zelo, etc.

Adverte-se que a pena de adverténcia tera seu registro cancelado apés
transcorrido o prazo de 3 (trés) anos de efetivo exercicio, ndo tendo o servidor
praticado nova infracao — vide o art. 131.

J& a pena de suspenséao (Art. 127, 1), é utilizada quando da reincidéncia
de infracdes puniveis com adverténcia, onde 0 prazo suspensivo hao podera
ultrapassar os 90 (noventa) dias.

Também se aplica a suspensdo quando uma infracdo nao for passivel de
demissao; além disso, o servidor que se negar a inspecdo médica sera submetido a
uma suspenséao de até 15 (quinze) dias.

Por fim, importa esclarecer que, por conveniéncia da Administragéo, a
suspencao pode ser revestida em multa de 50% (cinquenta por cento) por dia de
vencimento ou remuneracédo, ficando o servidor obrigado a permanecer no servico,
nos termos do art. 130, §2°, Lei n° 8.112/1990.

Quando a demissao (Art. 127, 1ll), preliminarmente, impende distingui-la
do instituto da exoneragao.

Ainda que ambos os casos extingam o vinculo estatutario, de modo
simplificado, pode-se assinalar a primeira como ato punitivo da Administragédo contra

o servidor, ocasionado pelo cometimento de infracéo funcional grave. J& a segunda,

’® DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
864.
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€ a dispensa do servidor por vontade prépria (a pedido) ou por interesse do Estado

(ex officio”’), ndo havendo conotac&o punitiva’®.

Corroborando com este entendimento, alude Bandeira de Mello”:

“[---] Demissao é o desligamento do cargo com carater
sancionador. Corresponde a uma expulséo, aplicavel nas

hipéteses legalmente previstas [...]".

As outras penalidades instruidas na Lei n° 8.112/1990, sdo de cassagéo
de aposentadoria ou disponibilidade, destituicdo de cargo em comissao e destituicao
de funcdo comissionada.

A primeira ocorre na hip6tese de infracdes que ensejariam demisséao,
sendo a cassacao, portanto, aplicada por analogia. As outras duas ocorrerdo em
casos analogos ao da suspensao ou, também, demissao®.

Prosseguindo o estudo da demisséo previsto no Estatuto do Servidor
Publico Federal, e reconhecendo seu carater punitivo, o legislador trouxe a tona
hipéteses taxativas onde serd aplicada a pena capital. Tais hipdteses estdo
dispostas no Art. 132 do referido Estatuto.

Como se sabe, ao praticar ato infracional, o servidor publico adentra na
esfera da responsabilidade administrativa, onde, além de outros pontos, o infrator
sera processado e julgado pela prépria Administracdo, que, No processo

administrativo, possui certa margem de discricionariedade, sendo que:

“Isso significa que a Administracdo dispde de certa
margem de apreciagdo no enquadramento da falta
dentre os ilicitos previsto na lei, o que ndo significa

possibilidade de deciséo arbitraria, ja que sdo previstos

77 “Art. 34, § Gnico. A exoneragdo de oficio dar-se-a:

| — quando ndo satisfeitas as condi¢des do estagio probatorio;

Il — quando, tendo tomado posse, o servidor ndo entrar em exercicio no prazo estabelecido.

Art. 35 — A exoneracdo de cargo em comissdo e a dispensa da fungao de confianga dar-se-a:

| —a juizo da autoridade competente; [...]"

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 683.
” DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
312.

% pE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
330.
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critérios a serem observados obrigatoriamente® [...]".

Assim, é com a motivacao e legalidade observada pela Administracdo que
o infrator sera processado e julgado pelos atos impressos no art. 132, sendo que,
reconhece-se a gravidade das condutas do dispositivo, contudo, ajustando tais atos
infracionais ao mote do presente estudo, ou seja, a aplicacdo da demisséo “ao bem
do servico publico” - § unico do Art. 137 — melhor seria concentrar a analise em,
somente, 5 (cinco) incisos do art. 132.

Os crimes contra a Administracao Publica, praticados por servidor publico
no desempenho de funcdo publica, se fazem presente no Codigo Penal Brasileiro,
mais precisamente, entre os artigos 312 a 359-H, como ja assinalado. Alerta-se para
o entendimento de que a demissao imposta por forca deste dispositivo necessita de
prévia sentenca judicial definitiva®®.

Dentre tais crimes, destaca-se, por exemplo, o de peculato, que ocorre
qguando da apropriacao, pelo funcionéario publico, de dinheiro, valor ou qualquer bem
movel, publico ou particular, que tem posse em razdo do cargo ocupado, ou do
desvio em proveito préprio ou alheio, nos termos do Art. 312, CPB®.

A questdo da improbidade administrativa € mais bem detalhada em lei
prépria — Lei n° 8.249/1992, onde séo trazidas condutas de servidores publicos que
levam ao enriquecimento ilicito. Informa-se que o referido diploma legal traz
procedimento préprio aos atos tipificados como de improbidade administrativa.

A aplicacao irregular de dinheiro publico ocorre quando o administrador
age de modo temerario, no sentido de ndo zelar pela economicidade, e gastar
desnecessariamente, ou de modo contrario &s normas de Contabilidade Publica®*.

O disposto no inciso X — Lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do

patrimdnio nacional — caracteriza-se pela falta de cuidado para com os bens do

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 686.

8 “parecer n° GQ-124 — vinculante — EMENTA: Para a demissdo fundamentada no inciso | do artigo 132 da Lei
n° 8.112/90, é imprescindivel a existéncia de sentenca judicial transitada em julgado condenando o servidor
pela pratica de crime contra a administracdo publica, sob pena de violagdo do disposto no inciso LVII do artigo
5° da Constituicdo Federal”. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo/Secretaria de Recursos
Humanos/Departamento de Normas e Procedimentos Judiciais. Advocacia-Geral da Unido. Lei n° 8.112/1990 —
Anotada. Ultima atualizacdo em 18/11/2011, p. 154.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 987.

¥  COSTA, José Armando da. Dilapidagio do patriménio publico.  Disponivel em:
http://www.sspds.ce.gov.br/file_bd?sql=FILE_DOWNLOAD_FIELD_ARQUIVO_DOWNLOAD&parametros=335&e
xtFile=PDF>. Acesso em: 20/03/2016.


http://www.sspds.ce.gov.br/file_bd?sql=FILE_DOWNLOAD_FIELD_ARQUIVO_DOWNLOAD&parametros=335&extFile=PDF
http://www.sspds.ce.gov.br/file_bd?sql=FILE_DOWNLOAD_FIELD_ARQUIVO_DOWNLOAD&parametros=335&extFile=PDF
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Estado, sendo que o patrimonio nacional € tudo aquilo ndo representado por
dinheiro®.

Por fim, a corrupcdo, mais difundido crime funcional, também esta fixada
na norma penal, sendo cometida pelo servidor publico em seu modo passivo (Art.
317, CPB), ou seja, quando o agente solicita ou recebe, para si ou outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora de funcdo publica ou antes de assumi-la, mas em
razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa desta.

Conglomerando toda a sapiéncia disposta até aqui, no que diz respeito ao
Regime Disciplinar, dar-se-a inicio ao Processo Administrativo Disciplinar, meio
competente para aplicacdo da sancao do Art. 137, paragrafo Unico, objeto central
deste trabalho — demissao “ao bem do servigo publico” — a partir da pratica dos atos
infracionais do Art. 132, I, IV, VIII, X e XI.

4.4 Do Processo Administrativo Disciplinar

O processo administrativo constitui meio habil para o administrado
alcancar o que pretende, assim, configura-se em instrumento imprescindivel as

prerrogativas publicas. Define Bandeira de Mello®:

“Procedimento administrativo ou processo administrativo
€ uma sucessdo itineraria e encadeada de atos
administrativos que tendem, todos, a um resultado final e

conclusivo”.

Do mesmo modo, para viabilizar que a Administracdo Publica puna os
servidores que venham a praticar infragées funcionais, 0 mecanismo mais eficiente é
um processo administrativo, sendo, neste caso, o processo administrativo disciplinar.

Conceitua-o Aragao®’:

8 Formulagdo — DASP n° 28. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo/Secretaria de Recursos
Humanos/Departamento de Normas e Procedimentos Judiciais. SRH. Lei n° 8.112/1990 — Anotada. Ultima
atualizagdo em 18/11/2011, p. 160.

% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
495,

¥ DE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1219.
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“[.-.] consiste na sucesséo ordenada de atos, todos eles
imbuidos de contraditério e ampla defesa por meio dos
quais a Administracdo garante o controle dos servidores
publicos, a apuracdo de suas infracBes e sua punicdo

pelo exercicio do dever-poder disciplinar.”

Como se Vvé, o PAD é o responsavel pela aplicacdo das penalidades da
Lei n° 8.112/1990, sendo compreendido em trés fases processuais: a) Instauragao
(quando da constituicdo da comissdo — Art. 151, I); b) Inquérito (o qual engloba a
instrucao [tendo a sindicancia como peca utilizavel], a defesa e o relatério — Art. 151.
II); c) Julgamento (remetido o relatorio da comissdo para o superior hierarquico
competente para proferir o julgamento, que pode ou ndo resultar em sancao);

Assim, e de modo objetivo, o Estatuto do Servidor Publico Federal
obrigou a instauracdo do processo administrativo disciplinar sempre que o ilicito
funcional dar ensejo a aplicacdo da pena de demissao, nos termos de seu Art. 146.
Portanto, é a partir do PAD que se alcancara a pena de demissdo “ao bem do

servico publico”, retratada, aqui, como inconstitucional.

5 PARAGRAFO UNICO DO ART. 137 DA LEI N° 8.112/1990 versus ART. 5°, XLVII,

“b” DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

5.1 Consideracdes iniciais

Oportuno e necessario esclarecer que o Art. 137 néo se trata, somente,
de demissdo do servidor estatutario, mas, também, de destituicio de cargo em

comissao, in verbis:

“Art. 137. A demissdo, ou a destituicdo de cargo em

comissdo por infringéncia do art. 117, IX e XI,
incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em

cargo publico federal, pelo prazo de 5 (cinco) anos.
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Paragrafo Gnico. N&o poderd retornar ao servico publico
federal o servidor que for demitido ou destituido de cargo
em comissao por infringéncia do art. 132, I, IV, VIII, X e

XI.” (grifo nosso)

Assim sendo, infere-se que, mesmo tendo a Constituicdo Federal de 1988
(Art. 5°, XLVII, b) vedado penas de carater perpétuo, o Art. 137, § Unico, Lei n°
8.112/1990, desafina ao teor constitucional, ao ditar que sera perpétua a pena de

88
|

demissdo ou destituicdo de cargo em comissdo ao servidor publico federal™ que

cometer os crimes descritos no Art. 132, I, IV, VIII, X e Xl da supracitada Lei.

Destarte, ainda que se entendam como graves as condutas do Art. 132,
sendo sua punicdo fundamental para a manutencdo da boa-fé e do decoro no
servigco publico, o Estado Democratico de Direito, aqui representado pela protecdo
as garantias fundamentais, ndo pode ser minorado frente a atuacdo da propria
Administragcdo Publica no combate a suas mazelas.

As garantias fundamentais tém forca normativa-constitucional propria, a
qual ndo deve ser sobreposta nenhuma lei que venha a mitigar uma de suas bases

fundadoras, ou seja, a defesa do principio da dignidade da pessoa humana.

5.2 O propésito da demissé@o ao bem do servigo publico

Compreendendo que o Art. 137, paragrafo Unico da lei n° 8.112/1990
pune, exagerada e inconstitucionalmente, determinadas infracbes funcionais,
imperioso admitir que tais atos levem consigo uma alta carga de ofensa a
Administracdo e, por consequéncia, ao interesse publico.

Imagina-se que tal punicdo é apoiada pela luta social em combater,
sobretudo, a improbidade no servico publico. Atentando-se para tal situacéo, define-

se improbidade como um ato de “desonestidade; falta de retiddo, de honradez, na

conduta da pessoa®®”.

7

Por conseguinte, € a partir do conceito de improbidade que se pode

concluir que a probidade nada mais é que o respeito ao ordenamento juridico, de

% Sabe-se que este tipo de punicdo sé tornar-se-a eficaz se respeitados os principios do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa.
8 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 142 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2011, p. 382.
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modo que o servidor ndo aja desonestamente para com seus pares e em relacdo a
sociedade como um todo.

Pode-se idealizar, de modo simplorio, que a intencdo do legislador, ao
consagrar a demissdo ao bem do servigco publico, nada mais foi do que um ato de
combate a corrupc¢ao, substancialmente, no que se refere ao Principio da Moralidade
Administrativa, conceituado com maestria por Bandeira de Mello®;

“De acordo com ele, a Administragao e seus agentes tém
de atuar na conformidade de principios éticos. Viola-los
implicard na violagdo do proprio Direito, configurando
ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidacéo [...]
Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, 0s

chamados principios da lealdade e da boa-fé”.

Todavia, ainda que reconhecida a importancia em se combater atos
improbos e que enfraquecam e tornem insegura a atuacdo do Estado, deve-se
lembrar de que a ordem constitucional precisa ser respeitada; nossa Constituicao foi
criada, dentre outras coisas, com o intuito de se extinguir atos arbitrarios e que
feririam os direitos e garantias fundamentais do ser humano.

Nesse sentido, a demissédo “ao bem do servigo publico” ja nasceu como
inconstitucional, ao passo que rompe norma constitucional explicita que veda a
aplicacao de pena de carater perpétuo.

A vista disso, mesmo anuindo com a relevancia do principio da
moralidade administrativa e da vontade do legislador de proteger o Estado, neste
instante, converge-se o entendimento de que o preceito constitucional do Art. 5°,
XLVIl, b, apoiado, visivelmente, pelo Principio Constitucional e Fundamental da
Dignidade da Pessoa Humana, sobrepfe-se ao Art. 137, paragrafo Unico, Lei

Federal n°® 8.112/1990.

Prevendo situagcdes como essas, a propria CRFB/88 criou mecanismos

gue possibilitardo certo manejo de normas ditas inconstitucionais, € o chamado

controle de constitucionalidade, que sera analisado mais adiante.

% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
122.
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5.3 As implica¢des das garantias fundamentais na seara administrativa

No que diz respeito ao emprego da garantia constitucional em discusséo,
ou seja, a vedacgdo a pena de carater perpétuo, aparenta como mais apropriado liga-
la, tho somente, ao Direito Penal e Processual Penal.

Todavia, imperioso ressaltar sua total aplicacdo ao Direito Administrativo.

Ora, pois, certamente a Carta Constitucional de 1988 néo foi escrita para
um ou outro ramo juridico, sua interpretacdo pode e deve ser dada de maneira a
auxiliar em qualquer situacéo cabivel; o que realmente € o caso.

Assim, sabe-se que a garantia constitucional supra referenciada esta
ligada a pratica de um crime, como também, a pratica de uma infracédo

administrativa, que ndo pode ser dissociada daquele. Aduz Bandeira de Mello:

“Reconhece-se a natureza administrativa de uma
infracdo pela natureza da sanc¢éo que lhe corresponde, e
se reconhece a natureza da sancdo pela autoridade
competente para impd-la. N&o ha, pois, cogitar de
qualquer distincdo substancial entre infragBes e sancdes
administrativas e infracdes e san¢des penais® [...]

O que as apartas é Unica e exclusivamente a autoridade

competente para impor a san¢&o® [...]".

Irrefutavel, portanto, que a vedacao a pena de carater perpétuo atinge o
propdsito atribuido ao Art. 137, § Unico do Estatuto do Servidor; tornando-o, assim,
uma norma inconstitucional.

Além disso, no momento em que a Constituicdo veda carater perpétuo a
pena, em seu Art. 5°, XLVII, b, associa-se, imediatamente, ao inciso XLVI do mesmo
artigo, o qual lista as modalidades de penas passiveis a serem impostas ao agente,
dentre as quais, a pena de suspenséo ou interdicdo de direitos. Logo, infere-se que

a demissdo € uma pena de interdicdo de direitos, devendo obedecer ao texto

L DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
865.

% VITTA apud DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 865.
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constitucional ora assinalado®.

E, data venia, ndo caberia outro enquadramento.

Seria bastante inso6lito permitir que o homicida cumpra uma pena de no
méaximo 30 (trinta) anos, vide o Art. 75 do Cdadigo Penal Brasileiro, ao passo que o
servidor publico federal que praticar alguma das condutas inseridas no Art. 132, |, 1V,
VIII, X e Xl da Lei n°® 8.112/1990, sofresse a pena de demissdo perpétua, e nunca
mais pudesse retornar ao servico publico federal, ainda que prestasse e fosse
aprovado em novo concurso publico.

Tal raciocinio € dado na medida em que uma garantia fundamental de
proibicdo a pena de caréater perpétuo nasce com o intuito de salvaguardar o direito
fundamental de liberdade individual do ser humano, neste contexto, correlacionando
aguela garantia ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo, portanto, um

direito inalienavel:

“A inalienabilidade traz uma consequéncia pratica
importante — a de deixar claro que a pretericdo de um
direito fundamental ndo estard sempre justificada pelo
mero fato de o titular do direito nela consentir.

Os autores que sustentam a tese de inalienabilidade
afirmam que ela resulta da fundamentacdo do direito no

valor da dignidade humana® [...]".

Pois bem, como bem se comentou, os direitos fundamentais assomam-se
como verdadeiros “carregadores” da nova ordem constitucional instalada em 1988,
isto porque, inauguram, efetivamente, um Estado Democratico de Direito®®, o qual se
respalda, entre outras caracteristicas, na garantia de direitos fundamentais do
homem.

Nesta perspectiva, e alusivamente a execugdo dos direitos e das

garantias fundamentais perante a atuacdo da Administracédo Publica, depreende-se

* Entendimento exposto na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.975/2003, proposta pela Procuradoria-
Geral da Republica.

% MARTINEZ-PUJALTE apud MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 32 ed revisada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 243.

% “0 art. 1° da Constituicio, em seu caput, resume a um sé tempo, em uma Unica sentenca, as caracteristicas
mais essenciais do Estado brasileiro: [...] constitui, ademais, um Estado de Direito (implica a no¢do de limitacdo
do poder e de garantia de direitos fundamentai aos particulares).” PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo.
Direito Constitucional Descomplicado. 12 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007.
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a magnitude do Principio da Dignidade da Pessoa Humana (ou Humanidade),
obstinadamente aclamado nesta monografia, a medida que este se exprime como
um imprescindivel principio constitucional, influenciando toda a estrutura de
aplicacao dos direitos e das garantias fundamentais incertos na Carta Constitucional
vigente, e, por isso, age, também, ante a protecao as atividades desenvolvidas pelos
servidores publicos.

Isto posto, a dita constitucionalizacdo do principio a que se refere
“‘modifica, em sua raiz, toda a construcao juridica: ele impregna toda a elaboracdo
do Direito, porque ele é o elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta
na base do sistema. Logo, a dignidade da pessoa humana é principio havido como
superprincipio constitucional, aquele no qual se fundam todas as escolhas politicas
estratificadas no modelo de Direito plasmado na formulagcdo textual da

Constituicao®®”.

Ou seja, uma norma que ofende o Principio da Humanidade, ofende a
propria Constituicdo, e mais, ataca seu ndcleo fundante e destrona uma ideia basilar
de Estado Democrético de Direito.

E o0 que ocorre com o presente estudo desta dissertacéo: imputar pena de
carater perpétuo a um servidor publico federal € caminhar no sentindo contrario a
nova ordem constitucional brasileira e ignorar a forca e a grandeza do
“superprincipio” da dignidade da pessoa humana, despontado como principio
fundamental da Constituicdo Federal de 1988, nos termos do Art. 1°, IlI.

Assim sendo, e reportando-se, ainda, a inalienabilidade dos direitos e das
garantias fundamentais, infere-se que a obediéncia a vedacdo a pena de carater
perpétuo é tao jupteriana que rechaca a propria vontade do Estado administrador em
punir seus administradores.

Por fim, vale lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 possui
caracteristicas de rigidez, logo, € dela que emana toda a forca juridica para a
organizacdo administrativa e, também, para as leis infraconstitucionais. Comenta,

esplendidamente, José Afonso da Silva®’:

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista
Interesse Publico, Porto Alegre, n. 4, p. 33, 1999.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed revisada e atualizada. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 46.
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“Nossa Constituicdo é rigida. Em consequéncia, é a lei
fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda
autoridade sé nela encontra fundamentos e s nela

confere poderes e competéncias governamentais [...]

Por outro lado, todas as normas que integram a
ordenacdo juridica nacional sé serdo validas se se

conformarem com as normas da Constituicao Federal”.

Destarte, uma norma que afronta os dizeres do texto constitucional n&o
pode ser considerada valida, consequentemente, ndo deve permanecer nho
Ordenamento Juridico. E o que se denomina como Principio da Supremacia da
Constitui¢ao.

Dito isso, melhor seria que tal norma fosse expurgada do Ordenamento a
gue pertence, no sentido de assegurar a superioridade hierarquica da Constituicao e

trazer seguranca juridica para a quem se dirige a norma, que é a sociedade.

5.4 O controle de constitucionalidade

Compactuando com a ideia de Supremacia da Constituicdo, o préprio
texto constitucional criou o instrumento competente para amparar tal principio, que €

o Controle de Constitucionalidade, onde lesiona Alexandre de Moraes:

“A ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a
Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento
juridico e, também, a de rigidez constitucional e protecao

dos direitos fundamentais®®.”

Assim sendo, inconstitucional sera o ato que incorrer em san¢do — de

nulidade ou de anulabilidade - por desconformidade com o ordenamento

constitucional®®.

by

Sustentando o entendimento quanto a Supremacia da redagéo

constitucional, José Afonso da Silva dita que a inconstitucionalidade por acgéo

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 152 ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 598.
% MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 32 ed revisada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1006.
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intercorre com a producdo de atos legislativos ou administrativos que afrontem
normas ou principios constitucionais. O que € visto no caso em pauta.

Prossegue o autor, dizendo que a inconstitucionalidade de uma norma
infraconstitucional baseia-se no Principio da Compatibilidade Vertical, o qual
preceitua que sé serdo validas as normas que forem compativeis com a

Constituicao, eis que:

“As que nado forem compativeis com ela sdo invalidas,
pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das
normas de grau mais elevado [...]

Essa incompatibilidade n&do pode perdurar, porque
contrasta com o principio da coeréncia e harmonia das
normas do ordenamento juridico, entendido, por isso

mesmo, como reunido de normas vinculadas entre si por

uma fundamentac&o unitaria'®®”.

Por conseguinte, a fim de sanear a problematica trazida ao presente
trabalho académico, inevitdvel que o legitimado a propor uma acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, ou seja, competéncia exclusiva do Procurador-
Geral da Republica'®, assim o fizesse. Logo, assim, nasceu a oportunidade do
Supremo Tribunal Federal exercer o controle concentrado, analisando a norma em

guestao de maneira abstrata.

5.5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.975

Exaltando toda a discussao juridica acerca da inconstitucionalidade da
demisséo ao bem do servigco publico, foi proposta, em 2003, pelo entdo Procurador-
geral da Republica, o Sr. Claudio Fontelles, A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) para tornar invalido o paragrafo Unico do Art. 137 da Lei n° 8.112/1990,

contudo, a mesma ainda nao foi apreciada pela Corte Superior.

100 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 Ed. S30 Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 47.

1ot SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 51 -52.
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Porquanto, alude o Procurador que “o dispositivo ndo estabelece prazo
para o fim da proibicdo, estando ai sua inconstitucionalidade. De acordo com o
artigo 5°, XLVII, "b" da Constituicdo Federal, toda pena ha de ser temporaria,
conforme dispuser a lei".

Consoante ao que ja fora explanado, a ADI n° 2.975 dispés que a
vedacédo estaria ligada a qualquer pena, inclusive a aplicada em sede administrativa.

De forma a pugnar a improcedéncia do mérito da ADI n°® 2.975, a
Advocacia-Geral da Unido baseou-se na natureza estritamente criminal da vedacéo
e no principio da moralidade administrativa. Ainda, a AGU defendeu a ideia de que o
dispositivo do Art. 137, 8 Unico, Lei n°® 8.112/1990 ndo tem natureza de pena, mas
sim de requisito legal para ocupacéo de cargo publico federal.

Respeitando a opinido levantada pela AGU, data venia, repugna-se ela
por completo.

Primeiramente, quanto a alegacdo de que a vedacdo € exclusivamente
interposta na esfera penal, evoca-se o0 entendimento pretérito de extensdo da
garantia fundamental ao Direito Administrativo, ao passo que a propria Constituicao
dita quais penas serdo exercidas pelo Estado, sendo a restricdo de direitos uma
delas (compativel com a pena de demissao), portanto, ndo sendo passivel de lastro
temporal eterno.

E mais, homenageando, novamente, o Principio da Humanidade, o que
esta em pauta nesta analise é o direito fundamental da liberdade dos individuos, no
momento em que uma pena perpétua impossibilita que o mesmo retorne ao servico
publico, mostrando-se extremamente ofensiva a dignidade humana.

No mesmo sentido, a alegacdo de que o dispositivo do Estatuto do
Servidor caminha em prol da moralidade administrativa, tanto a humanidade quanto
a supremacia constitucional afastam tal tese, optando, assim, seguir pelo caminho
da constitucionalidade da norma.

Por fim, a afirmacdo de que a demissdo ao bem do servico publico &
‘requisito legal de investidura” ndo desfruta de base sodlida, isto porque, ela é
punicdo ao servidor infrator tanto quanto a adverténcia. Porquanto, ndo seria cabivel
tratar uma simples adverténcia como pena, enquanto um demissédo perpétua como
requisito.

Cessando o capitulo, momentoso afirmar que a interposicdo da Acgéo
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Direta de Inconstitucionalidade pela Procuradoria-geral da Republica retrata
fielmente o objetivo deste trabalho académico, que ndo poderia ser outro senéo
repulsar a aplicacdo de qualquer pena de carater perpétuo no Direito brasileiro.
Corroborando, assim, para a manutencdo da ordem juridica e para 0 escopo que a a
Carta Constituicao de 1988 pensou quando da elevacéo dos direitos e das garantias

fundamentais do ser humano.
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6 CONCLUSAO

Conclui-se que a nova ordem constitucional iniciada em 1988 de fato
trouxe inmeras mudancas ao Ordenamento Juridico Brasileiro. De maneira latente,
foram os direitos e as garantias fundamentais do ser humano as que mais ganharam
destaque.

N&o poderia ser diferente. A atual (e ocidental, em regra) concepcao de
Estado passa por toda uma gama de direitos e garantias que elevam o respeito ao
homem, e limitam a atuacao estatal, frente a abusos de poder e desvios de direitos.
Ensina o magnifico jurista italiano Norberto Bobbio que “O reconhecimento e a
protecdo dos direitos do homem estdo na base das Constituicdes democréticas

modernas®®®”.

Por conseguinte, infere-se como essencial o dispositivo constitucional que
passou a vedar penas com carater perpétuo.

Percebe-se a intencao do legislador em refundar a ideia de outrora quanto
aos direitos e garantias fundamentais, ao passo que esta corrobora com toda uma
histéria de lutas sociais, politicas e juridicas que foram tracadas como intuito de criar
um ambiente favoravel as liberdades e ao respeito ao proximo, tendo por
consequéncia uma sociedade livre de desproporcionalidades e abusos do Estado
administrador.

E nesse sentido que se buscou direcionar o presente estudo, colocando
frente em frente duas normas: uma garantia fundamental, com forga constitucional
(formal e materialmente); e outra, uma punicdo excessivamente dura ao servidor
infrator, embutida em uma norma infraconstitucional (lei ordinaria).

Supbem-se que a discussao se existe inconstitucionalidade, ou néao, se
mostrou esvaziada por todas as dilacdes realizadas nesta obra, sobretudo, pela
analise frente a grandeza dos direitos e das garantias fundamentais do ser humano.

Nitidamente, a sociedade contemporanea nao deve aceitar mais acdes
retrogradas do Estado, no sentido de que é o cidadéo o centro das atenc¢des de todo

0 aparato social e juridico. Sendo assim, o interesse publico aqui defendido vem

102 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 72 reimpressado. Rio de Janeiro: Elsiever, 2004, p. 6.
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para lutar pela manutencdo dos direitos e garantias assegurados em 1988; mesmo
que, para isso, torne inconstitucional um dispositivo legal onde se pretendeu punir
acOes altamente prejudiciais a Administracéo Publica.

De toda forma, e reconhecendo a importancia da punicdo a servidores
publicos (federais) que transgridam a lei, vale ressaltar que a demissdo ao bem do
servico publico € instrumento pouco utilizado no cotidiano da atuacéo disciplinar do
Estado; todavia, ainda que n&o seja uma pratica comum, a manutencdo desta na Lei
n° 8.112/1990 pode levar a consequéncias sérias ao servidor envolvido.

Portanto, ndo ha mais lastro para a escusa em analisar o texto da lei,
sendo que, tanto o legislador quanto o Supremo Tribunal Federal, ttm o dever de
sanear a inconstitucionalidade apontada, ou por alteragdo do dispositivo legal
através de procedimentos legislativos, ou por acdo direita de inconstitucionalidade
(referendando-se a ADI n° 2.975).

In fine, o Ordenamento Juridico Brasileiro caminha para horizontes mais
claros e seguros; a sociedade, bem mais informada e ativista que outrora, age em
prol dos direitos que ha muito tempo vem sendo reivindicados.

Sem duvidas, ndo serdo aceitas normas ultrapassadas e, sobretudo, que
afronte os direitos e as garantias fundamentais inseridas na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.
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