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RESUMO

A pesquisa tem natureza dogmatica. Visa ao exame do principio da culpabilidade no
tocante aos enquadramentos administrativos do regime disciplinar positivado na Lei
n® 8.112/90. Nesse sentido, cotejam-se as correntes doutrinarias conforme a identifi-
cacao do requisito subjetivo necessario a configuracdo da infracdo. Com fulcro nos
argumentos ventilados, analisam-se as espécies tipificadas nos artigos 116 a 117,
130, § 1%, e 132, do Estatuto do funcionalismo publico. Oferece-se afinal o balanco
da aplicabilidade das teorias, tendo em vista as transgressdes funcionais do servico
publico federal.

Palavras-chave: Direito administrativo. Lei n® 8.112/90. Regime disciplinar federal.
Infragdes administrativas. Elemento subjetivo: culpa, dolo, voluntariedade.



SUMARIO

INTRODUGAD ....ovvitieitiiiseieiet ettt ettt s ettt st sesesesssesesesssss s s s s s s s s s ese s et et e s et esesesesesesesesesesssnsnsnsesnsens 8
CAPITULO 1 — Da teoria geral da infragio adminiStrativa............cccceueveuiireieererieiseeeees e seseesessnsnenas 13
CAPITULO 2 — Das infragdes disciplinares @m @SPECIE...........cvvveueuieieeereeeieeeeeeeeeesesteses s esseesesesssenas 33
2.1 — Da identificacdo do elemento subjetivo € do ONUS da Prova.......ccceeecueeeeeecieeeeecieeeeeeeveee e 33
2.2 — Das infrac¢des disciplinares conforme o resultado .......cccceeoecciiiiiiie e 40
2.2.1 — Das infrag0es Materiais ......ccccuriiiee e e e et e e e e e e s rrre e e e e e e e s e snbra e e e e e e eeeannraaeeeaeean 56
A R D I ] - Tole TT3R (o] o o =Y PRt 61
2.2.3 —Das infrag0es de Mera CONAULA.......cuiieiiiiiie ettt e et re e e e sbaeeeserneeeeans 63

e Rl 0o o 1 [0 [=] - [l TR £ 0 - 1SR URPRS 77
CONCLUSAO ...ttt bbb 80
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......couvuiiiiiinieieieieie et 83



INTRODUCAO

A presente pesquisa tem natureza dogmatica. Visa a aplicacao e discussao
de teorias da literatura administrativista especializada, tendo em vista as infracoes
disciplinares positivadas na Lei federal n® 8.112/90. O trabalho estrutura-se a partir
da apresentagcdo do tema em que se discorrera sobre a relevancia do assunto, deli-

mitacdo do problema e sintese dos capitulos seguintes.

Na graduacado, as disciplinas de direito administrativo reservam escasso
tempo para o entendimento apropriado das licdes de direito punitivo disciplinar. Isso
nao se coaduna com a importancia que o assunto granjeou ao longo dos anos em
virtude de constantes demandas carreadas a apreciacao do Poder Judiciario com o
fim de invalidar penas aplicadas pela Administracdo Publica aos servidores. Diante
da promulgacgéao da Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), os efeitos
do resultado das ac¢des disciplinares repercutem doravante também no campo politi-
co. A aludida norma inseriu na Lei Complementar n® 64/90 uma série de hipbteses

de inelegibilidade, das quais cumpre reproduzir a seguinte:

“Art. 12 S0 inelegiveis:
| — para qualquer cargo:

[.]

0) os que forem demitidos do servigo publico em decorréncia de pro-
cesso administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contados
da decisdo, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo
Poder Judiciério;”.

O objetivo deste trabalho de pesquisa é discutir a aplicacdo das correntes
tedricas administrativistas as infracées disciplinares previstas no Estatuto dos Servi-
dores Publicos da Unido no tocante ao elemento subjetivo dos enquadramentos le-
gais. O artigo 124 da Lei n? 8.112/90 dispde que “A responsabilidade civil administrativa
resulta de ato omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou fungdo”, nao
mencionando o elemento doloso ou culposo da conduta, o qual esta explicito, em
contrapartida, na definicdo do caput do artigo 122 do diploma, que cuida da respon-
sabilidade civil indenizatéria do servidor em razdo de dano ao Poder Publico ou a



particulares: “A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou cul-

poso, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros”.

Decorridos mais de vinte anos desde o inicio da vigéncia da lei estatutaria
federal, o debate permanece acirrado sobre o direito material disciplinar. A principio,
convém discorrer sobre cada posicionamento acerca do tema. Existem pelo menos
trés teorias que discutem a suficiéncia da voluntariedade na configuragcdo das infra-
cbes administrativas. Os doutrinadores se digladiam sobre a interpretacdo do dispo-
sitivo atinente a configuragdo da responsabilidade administrativa. De um lado, en-
tende-se que o elemento subjetivo para a concretizacao de infracdes disciplinares é
a simples voluntariedade do agente. De outro, pugna-se pela indispensabilidade da
culpabilidade do infrator, seja por dolo, seja por culpa em sentido estrito. Ha também
aqueles que trazem a voluntariedade como requisito minimo, mas admitem a culpa

em sentido amplo, contanto que a lei a preveja para caracterizar a transgressao.

As correntes ambicionam promover um entendimento aplicavel a todos os
ramos do direito administrativo. A monografia restringird o escopo das teorias. Cabe
aqui o registro da opcao pela analise da adequacéao das teses aos tipos que a Lei n®
8.112/90 prevé nos artigos 116 a 119, 130, § 1°, e 132. Afasta-se, portanto, o debate
sobre ilicitos tributarios, ambientais, de transito, entre outros. Eventual referéncia
que se faca a qualquer campo do direito administrativo diverso do disciplinar podera
ocorrer apenas em razao de conexao do tratamento de alguma questdo basilar por
ambos os ramos. Assume-se, contudo, a remissao entre normas, pois que 0S incisos
| (crimes contra a Administracdo Publica), IV (improbidade administrativa) e Xl (cor-
rupcao) do artigo 132 do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido se referem
a condutas tipificadas também no Decreto-Lei n® 2.848/40 (Codigo Penal) e na Lei n®
8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), o que reclama dialogo entre as fontes

normativas.

A monografia tem o intuito de recuperar a discussao. Nesse sentido, deseja-
se inserir a controvérsia tedrica no campo das infragcdes disciplinares que constam
da Lei n® 8.112/90. O assunto nao € bizantino, visto que o 6rgao central do sistema
de correicdo do Poder Executivo Federal — Controladoria-Geral da Unido —, na forma
do artigo 29, inciso |, do Decreto n® 5.480/2005, nao prescinde de divulgar posicio-
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namento em vista do debate mediante manual de treinamento para cursos oficiais de

capacitacao, acolhendo a tese da culpabilidade da responsabilidade administrativa.

“Conforme ja dito em linhas acima, na sede administrativa, em que
pese ao dolo e a culpa nao integrarem expressamente os enquadra-
mentos, ndo estando neles definidos nos moldes da lei penal, deles
nao se pode prescindir para se cogitar de enquadramento na Lei n®
8.112, de 11/12/90, e, por conseguinte, de responsabilizagdo admi-
nistrativa. Ainda que a lei estatutaria, por sua prépria natureza
abrangente interna corporis, necessite abarcar em seu regime disci-
plinar diversas condutas de pequena gravidade e de menor poder
ofensivo, nem mesmo para tais condutas se afasta da regra basica
de que a responsabilidade administrativa requer a comprovacao de
ato cometido no exercicio do cargo, ou pelo menos a ele associado,
com dolo ou, no minimo, com culpa (em suas formas de imprudéncia,
impericia ou negligéncia).”!

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 qualifica o Estado brasi-
leiro de democratico de Direito, conforme o caput de seu artigo 12, ndo é despiciendo
revisitar os temas que envolvem o exercicio do direito punitivo, quer por meio da
modalidade mais agressiva (penal), quer da mais branda (disciplinar), pois, no ati-
nente ao direito material, o respeito as regras definidoras das infracoes decorre de
exigéncia do devido processo legal substantivo, sobre o qual, no escélio de Fabio
Medina Osério?, importa ter em mente que:

“[...] por mais grave que seja uma suposta infragcdo, ndo se podera,
sob o pretexto de combater a sua gravidade, atropelar férmulas basi-
cas e fundamentais do devido processo legal constitucional. Se a
praxe administrativa for a de sobrepor-se a direitos fundamentais pa-
ra combater ilicitos graves, chegar-se-ia rapidamente ao retrocesso
do Estado de Policia, ou, ainda pior, das deformagdes dos Estados
ditatoriais, em que aos acusados ou investigados se reservavam
mais ou menos direitos conforme a natureza dos ilicitos praticados,

quando nao, e tantas vezes, dos humores das autoridades proces-
santes”.

O capitulo 1 trata da discussao doutrinaria. Conforme se salientou acima,
existem pelo menos trés teorias que controvertem sobre o requisito subjetivo minimo
para configuracao das infracdes administrativas. Impende aborda-las para situar o
leitor no contexto tedrico do qual se extrairdao as ilagdes ao fim da monografia.

' BRASIL. Presidéncia da Republica. Controladoria-Geral da Unido. Manual para treinamen-
to em processo administrativo disciplinar (PAD) — formagcao de membros de comissoes. Ju-
lho, 2011, p. 401.
20OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sado Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 32 edicao, 2009, pp. 9-10.
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O capitulo 2 versa sobre os ilicitos previstos nos artigos 116 a 119, 130, §
12, e 132 da Lei n® 8.112/90. Com auxilio dos trabalhos hermenéuticos da doutrina e
de precedentes judiciais, pretende-se confrontar as abordagens tedricas com o con-
teldo dos enquadramentos para verificar a adequacao da simples voluntariedade,
da culpa em sentido estrito e do dolo a natureza das infracbes em abstrato. Nesse
sentido, considerando que alguns autores enxergam a correspondéncia do requisito
volitivo com o conteddo da infracdo administrativa, opta-se discriminar os enqua-
dramentos do Estatuto segundo a natureza da ilicitude: infracdo material (de resulta-

do), formal e de mera conduta.

Em seguida, cada grupo de infracbes merece consideracbes proprias acer-
ca da adequacgao das teses aventadas na doutrina. Trata-se do nucleo do trabalho.
E necessario verificar a aplicabilidade das correntes aos tipos positivados no diplo-
ma disciplinar dos servidores federais. Deseja-se esclarecer certas perguntas como:
existem infracdes de mera voluntariedade na relacado de enquadramentos da Lei n®
8.112/90? Em caso afirmativo, qual espécie de infracdo se constitui com atos volun-
tarios simples? Que consequéncias, em matéria de 6nus probatdrio, a apuracao das
infracdes de mera voluntariedade traz para os sujeitos da controvérsia disciplinar
(Estado e servidor publico)? Nessa linha, deve haver a interpretacao dos tipos des-
critos na lei estatutaria em cotejo com os principios informativos do direito punitivo,
mormente o da dignidade da pessoa humana, a fim de apreender o alcance das re-

gras de direito material disciplinar.

Cumpre advertir que as questdes da finalidade e da aplicacao da pena serao
relegadas a um segundo plano. Nao se deseja asseverar que o0 assunto ndo tem a
mesma relevancia do tema central da monografia. Decide-se assim com o propdsito
didatico, pois previne a perda do foco. Incidentalmente o assunto vira a lume, seja
porque a discussao sobre a infracdo e sancao se estriba em esséncia na garantia a
seguranca juridica e ao devido processo legal, seja porque nela subjaz a protecao a

dignidade da pessoa humana.

Por fim, a conclusdo encerra a monografia, aduzindo as questdes principais
da controvérsia doutrinaria e as ilagées decorrentes da aplicagdo aos ilicitos positi-

vados na lei estatutaria. Cumpre reiterar que as inferéncias nao tém o condao de
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comprometer a validade das teorias, porquanto o estudo se concentra em pequena
parcela do microssistema do direito administrativo sancionador. E importante fixar
que o escopo da analise recai apenas sobre os ilicitos previstos na Lei n® 8.112/90.
Existem outras infracdes disciplinares aplicaveis a servidores publicos federais em
legislacao especial, por exemplo: o artigo 32 da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacéo) e o Capitulo VII da Lei n® 4.878/65 (regime juridico peculiar dos policiais

civis da Unido e do Distrito Federal).

Posto isso, as teses podem ser perfeitamente aplicaveis a casos regulamen-
tados em legislacao diferente da que se tem por objeto deste trabalho de concluséo
do curso de Direito. As abordagens, em virtude da amplitude que abrangem, podem
ser operacionais em situagdes diversas do escopo desta pesquisa: a aplicacao da
culpabilidade aos enquadramentos administrativos do regime juridico disciplinar dos

servidores publicos da Unidao no ambito da Lei n® 8.112/90.
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CAPITULO 1 - Da teoria geral da infracio administrativa

Em ensaio lapidar, Marco Aurélio Souza da Silva procede a um apanhado a
respeito das tentativas académicas de modular uma teoria geral da responsabilidade
administrativa. Conclui ele que “[...] ndo ha uma teoria consolidada para servir de suporte
dogmatico aos operadores juridicos, apesar dos esforgos de varios autores e da jurispru-
déncia”®. Em sua opinido, os doutrinadores extraem elementos tanto do direito civil
quanto do direito penal, alternativa ou cumulativamente, para elaboracdo dos pres-
supostos da infracdo administrativa, o que fomenta a caréncia de uniformidade de
tratamento das condutas juridicamente relevantes para a disciplina e de suas conse-
quéncias para o Direito, cujos reflexos se sentem nas decisdes dispares proferidas
em causas deduzidas em juizo pelos litigantes ou em sede dos tribunais de contas.

Leciona que a utilizacao de conceitos do direito penal e civil engendra emba-
racos teoricos e praticos quando transferidos para a seara administrativa. As nogoes
de dolo, culpabilidade e voluntariedade sao despojadas da analise estratificada da
infracdo de que sao integrantes. Alega-se que os autores empregam o conceito, por
exemplo, de culpabilidade, ora com o significado amplo (abrangente do dolo e da
culpa estrita), que compde o estrato da tipicidade da conduta, ora com o sentido de
censura do comportamento, que se relaciona com o estrato da reprovabilidade da
acao ou omissao administrativa. Além disso, as definicbes de dolo ou culpa nao sao
coincidentes na integra quando se coteja a literatura especializada civilista com a

criminalista.

A titulo de ilustracao, no direito civil, a caracterizacao do dolo pode requerer
a consciéncia da ilicitude da conduta a par da intencao de realizar o comportamento
ideado. Nesse sentido, caminha o magistério de Sérgio Cavalieri Filho e Maria Hele-

na Diniz, ensinando aquele:

“[...] pode-se dizer que ha no dolo conduta intencional, dirigida a um
resultado ilicito. Dolo, portanto, & a vontade conscientemente dirigida
a producao de um resultado ilicito. E a infragdo consciente do dever
preexistente, ou o proposito de causar dano a outrem [...]. O agente

3 SILVA, Marco Aurélio Souza da et al. A estratificagao da infragdo administrativa — Uma
teoria geral ainda em construgao na doutrina e na jurisprudéncia. Forum Administrativo —
FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 160, p. 33, jun. 2014.
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que age dolosamente sabe também ser ilicito o resultado que inten-
ciona alcangar com sua conduta. Esta consciente de que age de for-
ma contraria ao dever juridico, embora Ihe seja possivel agir de for-
ma diferente™ (negrito original).

Em contrapartida, os penalistas explicam a concepcéo do dolo distintamente,

a quem consiste na “[...] consciéncia e [n] a vontade de realizar a conduta descrita no tipo

penal”. Logo, “[...] a consciéncia do dolo abrange somente a representagdo dos elementos

integradores do tipo penal, ficando de fora dela a consciéncia da ilicitude, que hoje esta des-

locada para a culpabilidade™.

No concernente a matéria deste trabalho, convenientes sao as considera-

cbes de Silva acerca do elemento subjetivo das infragdes administrativas:

“O dolo e a culpa, como elementos da conduta humana, sdo também
importantes na caracterizacdo da infragdo administrativa, notada-
mente como pressupostos da responsabilidade subjetiva. Por esta-
rem intimamente ligados a responsabilidade, predomina a ideia de
que se nao houver conduta dolosa ou culposa ndo havera, em regra,
responsabilidade perante os Tribunais de Contas. Ambos os elemen-
tos fazem parte da conduta humana e, portanto, também podem ser
realizadas por meio de a¢do ou omisséo. [...] Questado importante é a
ideia de voluntariedade. Alguns estudiosos afirmam que voluntarie-
dade ndo se confunde com dolo ou culpa nem se resume a respon-
sabilidade objetiva. Fala-se em conduta voluntaria e consciente, mas
independente de dolo ou culpa, percebendo-se que 0 pressuposto ou
elemento voluntariedade é extraido da responsabilidade civil pelos
administrativistas. O problema aqui € a confusdo causada pela ‘mis-
tura’ de pressupostos do direito civil com do direito penal, onde neste
o dolo é a regra, ao contrario daquele. Dai a complexidade de con-
ceber ‘vontade’ e ‘consciéncia’ tanto na voluntariedade quanto no do-
lo. Alids, especificamente quanto ao dolo no direito civil e no direito
penal, é possivel observar uma divergéncia significativa nos enten-
dimentos entre consciéncia da ilicitude e consciéncia de realizar a
conduta” (sublinhei).

Heraldo Garcia Vitta’ conceitua o ilicito administrativo como um ato contrario

ao comando de uma norma a que se vincula um sujeito. A sancdo que decorre da

transgressao deve ser aplicada pela autoridade a quem o ordenamento juridico atri-

bui a correspondente competéncia. Nao existe para ele distingdo ontoldgica entre os

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Atlas

S.A., 2012, pp. 32-33.

5 BITTENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2003, v. 1 — Parte Geral, p. 210.

¢ SILVA, op. cit., p. 49.

7 VITTA, Heraldo Garcia. A Sancgao no Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores,

2003, pp. 35-59.
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ilicitos penais, civis ou administrativos. As infracbes se apartam umas das outras
com base num critério formal, isto é, na indicacdo da autoridade e do 6rgao publicos
competentes para processa-las e reprimi-las. A aplicacdo da sancao partilha, pois,
fundamentos comuns que conformam os métodos de apuragao de condutas irregula-
res e de censura das faltas.

As espécies de ilicitos administrativos correspondem a matéria relativa a au-
toridade com competéncia para reprimi-las na medida em que o ordenamento Ihe
confere o poder-dever para dirimir as controvérsias de direito material que lhe tocam.
Independente do ramo — disciplinar, tributario, urbanistico —, o regime juridico basico
€ idéntico. Trata-se de direito administrativo com normas especiais ao campo a que
se aplica. No tocante a responsabilidade, defende o professor que o requisito de
atuacao com culpa em sentido amplo mantém-se, contanto que a infragdo adminis-

trativa origine-se de ato de pessoa fisica.

O exercicio do poder punitivo estatal orienta-se pelo principio do devido pro-
cesso legal, quer deduzido em juizo, quer impulsionado em sede administrativa, por
for¢a do inciso LIV do artigo 5% da Constituicdo Federal. Na dimens&o substantiva, o
devido processo legal implica a obediéncia a legalidade administrativa da atuagéo do
Estado. O Poder Publico s6 age diante de comando ou autorizagdo de norma juridi-
ca. Na persecucao de ilicitos disciplinares, o raciocinio segue incélume, visto que se
exige a previsao legal de condutas reputadas antijuridicas para conferir justa causa
a movimentacdo do aparelho no sentido de agredir a esfera juridica de servidores

acusados.

“O devido processo legal se manifesta em todos os campos do direi-
to, em seu aspecto substancial. No direito administrativo, por exem-
plo, o principio da legalidade nada mais € do que manifestagdo da
clausula substantive due process. Os administrativistas identificam o
fendbmeno do due process, muito embora sob outra roupagem, ora
denominando-o de garantia da legalidade e dos administrados, ora
vendo nele o postulado da legalidade. Ja se identificou a garantia dos
cidadaos contra os abusos do poder governamental, notadamente
pelo exercicio do poder de policia, como sendo manifestagédo do de-
vido processo legal®”.

$NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais Editora, 2010, p. 84.
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E indispensavel, pois, a delimitacdo clara dos elementos que consubstanci-
am os comportamentos suscetiveis de atrair sangdes estatais. Entre os componen-
tes dos atos infracionais, o aspecto subjetivo do agente é essencial. Nao cabe deixar
ao talante do acusador a prerrogativa de definir ad hoc o requisito que integra a con-

duta da qual se extraem as consequéncias que o ordenamento determina.

Filiados a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, que apresenta a vo-
luntariedade como possibilidade de prévia ciéncia e eleicdo de comportamento que
ilide a incidéncia da infracdo no caso concreto, autores de teorias voluntaristas, tais
como Daniel Ferreira®, José dos Santos Carvalho Filho'® e José Armando da Cos-
ta'!, perfilham o entendimento de que ela constitui o Gnico elemento subjetivo ne-
cessario a configuracao das infragdes administrativas. Outros, no escoélio das licdes
de Heraldo Garcia Vitta'?, como Fabio Medina Osério'3, Régis Fernandes de Olivei-
ra'* e Marcal Justen Filho'®, investem na tese de que a demonstragdo de culpa do
agente é um imperativo da tipicidade das transgressoes.

Celso Antonio Bandeira de Mello introduz a tese segundo a qual vige o prin-
cipio da voluntariedade da conduta no ambito do direito administrativo sancionador.
O doutrinador assume a divergéncia doutrinaria sobre o assunto da exigibilidade do
elemento subjetivo do agente para caracterizagao das infracées administrativas. En-
quanto parte da literatura especializada pugna pela indispensabilidade da culpa em
sentido amplo, outra parcela, que ele encabeca, argui que basta a espontaneidade
da conduta.

° FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infragdo Administrativa a partir da Constituicao Federal
de 1988. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009.
10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris Editora, 242 edigéao, 2011.
11 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Editora Método,
22 edicao, 2009.
2VITTA, Heraldo Garcia. A Sancao no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003.
13 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 32 edicao, 2009.
* OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e Sangdes Administrativas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais Editora, 2005.
5 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. Sao
Paulo: Dialética Editora, 142 edigéo, 2010.
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Bandeira de Mello conceitua a voluntariedade como possibilidade de prévia
ciéncia e eleicdo de comportamento capaz de ilidir a incidéncia da infracdo no caso
concreto. Ja mencionado, a definicao serve de amparo para as teorias voluntaristas

de Daniel Ferreira e José Armando da Costa, entre outros doutrinadores.

“[...] Principio da exigéncia de voluntariedade para incursdo na infra-
cao — O Direito propde-se a oferecer as pessoas uma garantia de
seguranga, assentada na previsibilidade de que certas condutas po-
dem ou devem ser praticadas e suscitam dados efeitos, ao passo
que outras ndo podem sé-lo, acarretando consequéncias diversas,
gravosas para quem nelas incorrer. Donde, é de meridiana evidéncia
que descaberia qualificar alguém como incurso em infracdo quando
inexista a possibilidade de prévia ciéncia e prévia eleicao, in concre-
to, do comportamento que o livraria da incidéncia na infragao e, pois,
na sujeicao as sangdes para tal caso previstas. Note-se que aqui nao
se esta a falar de culpa ou dolo, mas de coisa diversa: meramente do
animus de praticar dada conduta.”'®

A tese importa na medida em que delineia uma condicao necesséria a confi-
guragao dos ilicitos administrativos. A utilidade reside, sobretudo, na delimitagao do
6nus probatdrio imposto a Administracao no exercicio da atividade persecutéria, pois
lhe compete provar o fato que respalda a acusacéo, inclusive o elemento subjetivo
da conduta, em virtude de aplicacao do principio da presuncao de inocéncia extraido

do inciso LVII do artigo 5° da Constituicao Federal.

Apesar da referéncia gramatical desse dispositivo constitucional tdo somente
a sentenca penal condenatéria, o que evidencia a irradiacdo sobre 0s processos ju-
diciais de natureza penal, Bandeira de Mello defende, ao lado de Heraldo Garcia
Vitta, a tese de que inexiste diferenca ontoldgica entre as sangdes penais e adminis-
trativas. Tendo em vista que o critério que as aparta € apenas formal, porquanto se
estriba na competéncia da autoridade indicada a respectiva cominagao da reprimen-
da, alguns principios idealizados na seara penal sdo aproveitados na solugcdo de
controvérsias administrativas em que se sobressai o exercicio do poder punitivo,
como é o caso do inciso LVII do artigo 5° da lei maior. Eis exemplos de julgados sus-

tentando o posicionamento.

16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Edi-
tora Malheiros, 2013, p. 871.
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“DIREITO ADMINISTRATIVO. ATIVIDADE SANCIONATQRIA ou
DISCIPLINAR DA ADMINISTRACAO PUBLICA. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL COMUM. ARTS. 615, § 12, E
664, PABAG. UNICO DO CPP. NULIDADE DE DECISAO PUNITIVA
EM RAZAO DE VOTO DUPLICE DE COMPONENTE DE COLEGIA-
DO. RECURSO PROVIDO. 1. Consoante precisas licdes de eminen-
tes doutrinadores e processualistas modernos, a atividade sanciona-
toria ou disciplinar da Administracao Publica se aplicam os principios,
garantias e normas que regem o Processo Penal comum, em respei-
to aos valores de protecao e defesa das liberdades individuais e da
dignidade da pessoa humana, que se plasmaram no campo daquela
disciplina. [...] 3. Os regimentos internos dos 6rgdos administrativos
colegiados sancionadores, qual o Conselho da Policia Civil do Para-
na, devem obediéncia aos postulados do Processo Penal comum;
[...]”. (STJ, RMS n? 24.559/PR, 52 Turma, Rel. Min. Napoleéo
Nunes Maia Filho, Julg. 03.12.2009, DJe, 1° fev. 2010)

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. LEI N°
1.711/52, ART. 195, IV. NAO DEMONSTRADA A OBTENGCAO DE
VANTAGEM EM PROVEITO PROPRIO. AUSENCIA DE TIPICIDA-
DE. I — O enquadramento em infragao disciplinar, ainda que adminis-
trativa, obedece aos principios penais, em especial ao da tipicidade.
[...] IV — Ausente a presenca da obtengdo da vantagem pessoal é nu-
la a demissao estribada no dispositivo em tela, por inexistir a infracéo
ai capitulada. V - Apelagao da servidora autora provida, reintegragao
deferida” (TRF1, AC n® 94.01.13990-3/DF, 22 Turma, Rel. Des.
Assusete Magalhaes, Julg. 28.06.2002, Publ. 19.08.2002, DJ,
p. 46).
Daniel Ferreira'” propde um modelo de teoria geral da infragdo administrati-
va. Acerca do tema desta monografia, cumpre constar que ele assenta a voluntarie-
dade como o elemento minimo nao objetivo (pré-subjetivo ou subjetivo em sentido

amplo) da conduta suscetivel de repreensao administrativa.

Para Daniel Ferreira, a simples voluntariedade é requisito suficiente quanto a
volicdo do agente apenas para enquadramento de infragdes de mera conduta. Com
relacdo aos tipos que envolvem producao de resultado naturalistico, eles requerem
também a presenca de culpa ou dolo do responséavel. Nesse sentido, avultam na sua
obra exemplos de direito ambiental, tributario e transito para corroborar o entendi-
mento de que a voluntariedade basta, a par do elemento objetivo da conduta, isto &,
a violacao concreta do bem juridico, para subsuncao do ato a hipétese delitiva.

7 FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infragdo Administrativa a partir da Constituicao Fede-
ral de 1988. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, pp. 209-327.
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Para facilitar a compreensao, convém recordar a classificacdo das espécies
de delitos no atinente ao resultado da conduta. Segundo Greco'®, a conceituagio

doutrinaria dos tipos penais se divide em:

“[...] crime material é aquele cuja consumacéo depende da producéo
naturalistica de determinado resultado, previsto expressamente pelo
tipo penal, a exemplo do que ocorre com os arts. 121 e 163 do Cédi-
go Penal. [...] h& infragbes penais que preveem um resultado natura-
listico, mas ndo exigem sua ocorréncia para efeitos de reconheci-
mento da consumagéo. Sdo os chamados crimes formais [...]. O cri-
me de mera conduta [...] ndo prevé qualquer producdo naturalistica
de resultado no tipo penal. Narra, tdo somente, o comportamento que
se quer proibir ou impor, ndo fazendo mencao ao resultado material,
tampouco exigindo a sua producao, a exemplo do que ocorre com a
violagéo de domicilio [...].” (italicos originais).

Daniel Ferreira suscita os seguintes argumentos contrarios a tese de indis-
pensabilidade de culpa em sentido amplo nas infracées administrativas para a devi-
da anadlise. Em primeiro lugar, tanto o direito penal, em sede de contravencgoes,
quanto o direito civil albergam hipéteses de infracdes que prescindem da culpabili-
dade para ocorrerem'®. Em segundo, o ordenamento juridico prevé a possibilidade
de um sujeito de direito responder pelo cometimento de uma infracdo por outrem,
como o pai que sofre certas consequéncias em razao da conduta de seu filho. Em
terceiro, a personalizacdo da sanc¢do administrativa pode ser afastada, como na
aplicacao de multas em valor fixo, o que implica a objetivacdo da punicdo. Por fim, a
exigéncia de evidenciar a culpa do infrator revela-se impraticavel para muitos casos
do Cédigo de Transito Brasileiro e Codigo Tributario Nacional, visto que a presuncao
de inocéncia do acusado demandaria a instauracao de processos administrativos
punitivos especificos para cada controvérsia, o que ele reputa inviavel numa socie-

dade de riscos.

Ferreira leciona que a culpa e o dolo sdo modalidades especiais da volunta-
riedade. Na primeira, o movel da acao provém do desrespeito a deveres gerais de
cuidado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Na segunda, manifesta-se a in-

'8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. Vol. Il. Niter6i: Editora Impetus,
2011, p. 90.

1 Nesse sentido, Ferreira reproduz em nota de rodapé o artigo 3° da Lei de Contravengdes
Penais (Decreto-Lei n® 3.688/41): “Art. 32 Para a existéncia da contraveng&o, basta a acdo ou
omissao voluntaria. Deve-se, todavia, ter em conta o dolo ou a culpa, se a lei faz depender, de um ou
de outra, qualquer efeito juridico” (sublinhei).
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tencdo de praticar o ato indesejado normativamente. Em matéria de dnus probatério,

a Administracdao deve comprova-los, quando a lei os exige para capitular o tipo.

“Apenas com a adogao da voluntariedade como elemento minimo
nao-obijetivo tipificante € que se pode legitimar a aceita¢ao (no Brasil)
de infragcbes de mera conduta, porque — se acatada a tese de que
nao ha infracdo administrativa sem lesdo ou perigo a bem juridico —
da mesma feita sdo inconstitucionais as sancoes fixas, igualmente
aplicadas para todos os sujeitos infratores. [...] Conduta culposa
pressupde voluntariedade inaugural (para existir um ‘querer ativo’) e
especializada (no direcionamento da conduta por conta da negligén-
cia — ou seja, a falta de dever de cuidado). [...] o comportamento do-
loso pode ser entendido a partir dos mesmos elementos, apenas que
a voluntariedade (dantes inaugural) passa da conseguinte (especiali-
zada = culpa) até atingir a especializadissima, porquanto o ‘querer
ativo’ dirige-se deliberadamente ao fim reprovavel, e ndao mais por
simples descuido.”°

Nos enquadramentos em que se requer a mera voluntariedade, impende a

demonstracdo apenas da existéncia do querer ativo. Noutras palavras, a acusacao

precisa comprovar que o indigitado ndo incidiu em nenhum de estado de inconscién-

cia ou auséncia de elemento animico para caracterizagdo da conduta ilicita. Na defi-

nicdo de Ferreira®', eis que:

“Voluntariedade’ é um termo que, nesta obra, exige nova defini¢ao,
porque passa a se equiparar a vontade. [...] A ele ja se referiu, com
base em Celso Anténio Bandeira de Mello, como a possibilidade de
prévia ciéncia e prévia elei¢cdo, in concreto, de um comportamento,
tendo por par@metro as consequéncias de tanto advindas. Seria, en-
tdo e melhor dizendo, ‘meramente o animus de praticar dada condu-
ta’. [...] Mostra-se melhor, para a construgdo da Teoria Geral da In-
fracdo, assumi-lo como expressao de vontade, de um ‘querer algo’ e
‘ativo’, que néo se confunde com o desejo porque este pode nunca
vir a se manifestar. [...] € melhor empregar a palavra no mesmo sen-
tido ja proposto por Eduardo Rocha Dias, igualando a atuacao queri-
da com voluntariedade.”

Nesse diapasio, acompanha José Armando da Costa??:

“Em regra, como ja ficou dito linhas atras, as faltas disciplinares se
estribam na simples voluntariedade do servidor. J& em casos raros
chegam a exigir culpa ou dolo [...].”

Mais extremo, propugna Antonio Carlos de Alencar Filho?3, que diz:

2 FERREIRA, op. cit., pp. 274, 276 e 277.

2! lbidem, pp. 275-276.

22 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Editora Método,
22 edicao, 2009, p. 197.
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“No caso das infragdes disciplinares, ndo é necessario perquirir em
torno da existéncia de dolo ou culpa do agente publico, bastando que
a conduta tenha voluntariedade, isto é, a consciéncia do desrespeito
ao padrao de conduta funcional exigido dos servidores publicos.”
(italicos originais).

A analise da culpabilidade do infrator implica também indiretamente o exa-
me da pena. Por isso, os doutrinadores tendem a tratar das infracées e sancdes
administrativas em conjunto. De certo modo, para compreender a decisdo a respeito
da imposicao das reprimendas, é forcoso revolver a finalidade do ato sancionador.

Para os adeptos da culpabilidade da infracédo, a culpa em sentido lato legiti-
ma e racionaliza a aplicacdo da sang¢ao administrativa. Por isso, a configuracao da
infracdo requer a presenca do elemento subjetivo da conduta na modalidade culpo-
sa ou dolosa. Caso contrario, compromete-se a finalidade do poder punitivo e des-
prestigia-se a Administracao Publica.

Para os voluntaristas, a finalidade consiste em desestimular a pratica de
condutas administrativamente reprovaveis ou constranger ao cumprimento das obri-
gatdrias, ndo se relacionando com o intuito de castigar alguém, porque agiu mal.
Considerando a nocividade social de certos comportamentos, cominam-se as repri-
mendas com o objetivo de que eles desaparecam para o regular funcionamento da
Administragéo Publica.

Heraldo Garcia Vitta®* entende que a exigibilidade da culpabilidade do infra-
tor decorre do principio da dignidade da pessoa humana emanado do inciso Ill do
artigo 12 da Constituicao Federal. O ser humano, enquanto fim em si mesmo, ndo se
deve submeter a reprimendas que nao lhe possibilitem aprimoramento individual.
Noutras palavras, a penalidade serve de instrumento para corrigir um comportamen-

to, 0 que, caso bem-sucedido, enaltece em tese o carater do transgressor.

Contrapondo-se a tese voluntarista, Vitta aduz a importante discussao sobre
o elemento subjetivo da infragdo administrativa no tocante a dimensao sancionatoria.

Afinal, o objetivo da pena consiste no ajustamento da conduta dos sujeitos aos pa-

2 ALENCAR FILHO, Anténio Carlos de. Manual de Processo Administrativo Disciplinar e
Sindicancia. Belo Horizonte: F6rum Editora, 2011, p. 118.
2#VITTA, Heraldo Garcia. A Sancao no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003, pp. 35-59.
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drées do ordenamento juridico. Para isso, € imprescindivel levar em consideragéao a

indole do comportamento humano.

A conduta relevante do ponto de vista administrativo requer a presenca de
voluntariedade, que precede a culpa em sentido amplo, porque permite a valoracao
da acéao no sentido de reprovavel ou elogiavel. Nesse diapasao, a liberdade de esco-
lha e o entendimento sobre a natureza do ato sdo o fundamento axiolégico da pena,
mas nao bastam. A tentativa de adequacdo do comportamento a um padrao prévio
funda-se na ideia de influenciar a hierarquia de valores do sujeito suscetivel a san-
cao, quer modificando-a, quer estimulando-a, de acordo com a inclinagdo do agente

e a natureza — comissiva ou omissiva — do ato infracional.

A culpa em sentido amplo configura, pois, o requisito volitivo que sofre o in-
fluxo da ameaca de censura. A sancao precisa atuar especificamente na potencial
intencdo, negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente, a qual impulsiona o co-
metimento da transgressao, para que suceda modificacdo de comportamento. Dessa

forma, a pena justifica-se, sendo se avilta e se resume a expiacao.

Nesse sentido, o magistério de Fabio Medina Os6rio?® ensina que a culpabi-
lidade administrativa vale-se de contribui¢cdes do direito penal para compreensao do
ilicito administrativo em geral. Cita ele a relacao entre pena e intimidagéo e a possi-
bilidade do agente de evitar a infragdo. A culpabilidade da justificativa a aplicacao e
extensao do castigo, porquanto se trata de um juizo sobre a culpa do infrator, o que
implica a negacao da responsabilizacdo objetiva, visto que é requisito da pena o
exame do elemento subjetivo do agente.

“[...] A pena busca intimidar. O efeito intimidatério da pena, por seu
turno, passa pela ideia de evitabilidade do fato. Essa evitabilidade re-
sidiria no interior do ser humano, em sua capacidade de prever os
acontecimentos, de nao querer ou de querer esses acontecimentos,
e, portanto, de evita-los, de provoca-los em determinadas circunstan-
cias, de manipula-los. [...] Se uma infragéo disciplinar &, in concreto,
inevitavel, qual o fundamento para a suposta atividade corretiva do
Estado? Corrigir 0 qué? Se a agéo ilicita era, por qualquer motivo,
inevitavel, como punir o infrator, se a ideia € reeducar no ambito das
sancdes disciplinares? Se este raciocinio é aplicavel até mesmo ao
campo disciplinar, o mais rigido de todos, onde o Estado mantém

5 OSORIO, op. cit., pp. 352-354.
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vinculos de relagao especial de sujeicdo com o infrator, 0 que se dira
de outros dominios?”

Ainda na esteira de Garcia Vitta®, afigura-se indispenséavel que o transgres-
sor tenha completa consciéncia do ato que comete e liberdade de op¢édo acerca da
sua pratica sem as quais nao ha voluntariedade na agéo. Para caracterizar a ilicitude
da conduta, requer-se também que o sujeito atue com dolo ou culpa, porquanto eles

fundamentam a sua censura e justificam a sancao correspondente.

A voluntariedade consiste na capacidade de discernimento que habilita o
agente a valorar o préprio comportamento. Para isso, ele necessita de consciéncia
sobre o ato que pratica e liberdade de escolher ndo o realizar. Inexistente qualquer

voluntariedade, ndo subsiste sequer a imputabilidade.

Na linha dos doutrinadores que adotam a tese da culpabilidade, Régis Fer-
nandes de Oliveira apresenta os dbices a responsabilizacdo administrativa apenas
pela voluntariedade do infrator. Ele considera que existe, na verdade, dualidade de
teses acerca da responsabilidade administrativa: o transgressor responde por seus

atos somente subjetiva ou objetivamente.

Na opiniao do doutrinador, o ordenamento juridico ndo se compadece com a
responsabilidade objetiva do agente por forca, sobretudo, do artigo 52, LV e LVII, da
Constituicdo Federal, e dos artigos 1° e 2%, |, da Lei n® 9.784/99. Alega que 0s prin-
cipios da ampla defesa, do contraditério e da presuncéao de inocéncia do acusado
nao subsistem num modelo de responsabilizagdo objetiva, porque ele compromete o
direito do infrator de influir efetivamente no resultado do processo administrativo. Por
isso, entende ele que a culpa em sentido amplo € imprescindivel para caracterizagao
das infrac6es administrativas. A propdsito, acrescenta ele que a responsabilizacdo
objetiva, que deve ter previsdo legal, dada a sua excepcionalidade, colima proteger
o particular, a sociedade, o cidadao, ndo o Estado. Arremata logo: “O argumento de
que o Estado representa o interesse geral torna-se absolutamente vazio quando é utilizado

para afastar direitos e garantias fundamentais™’.

2% VITTA, op. cit., pp. 35-59
27 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragcdes e Sangdes Administrativas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais Editora, 2005, p. 26.
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A exigéncia do elemento subjetivo especifico (dolo ou culpa em sentido estri-
to) deriva do conteudo do texto da norma que determina o dever de comportamento,
quer positivo, quer negativo, diante de alguma hipétese fatica. E assente que se
dessume da interpretacdo da regra proibitiva ou mandamental o elemento subjetivo
adequado a configuracao da transgressao normativa.

“[...] Se o comportamento determinado é proibido mas, mesmo as-
sim, a pessoa que se encontra na situagao fatica correspondente ao
nucleo do verbo pratica a acao proibida, parece nao haver duvida de
que o seu comportamento positivo quase sempre é doloso, afrontan-
do a norma que nédo pode desconhecer, salvo por erro.”?8

Por meio de precedentes judiciais, Régis Fernandes de Oliveira demonstra a
predominancia do entendimento pretoriano de que cabe a Administracdo o 6nus de
comprovar o elemento subjetivo do suposto infrator de acordo com o caso concreto
para justificar a imposicao da correspondente sancao administrativa. Quer o ato co-
missivo, quer 0 ato omissivo, a tipicidade da transgressao se completa apenas com

a identificacdo do mével que consta da previsao da regra de conduta violada.

“O Superior Tribunal de Justiga, na voz do Min. Humberto Gomes de
Barros, ja decidiu que ‘a pena de perdimento — até por ser pena —
nao pode abstrair o elemento subjetivo. Do contrario, o principio da
boa-fé se reduz a lamentavel tabula rasa™ (STJ, REsp 102146-DF,
rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 14.04.1997, p.
12691).

“O TRF da 32 Regido assentou, também, que, ‘ndo obstante o art.
136 do CTN dispor que a infracao fiscal é formal, este deve ser inter-
pretado em harmonia com os arts. 112, lll, e 137, 1, do mesmo Cédi-
go, de onde se conclui que este diploma nao alberga a responsabili-
dade objetiva” (TRF 32 Regido, AC 91030028453-SP, rel. Juiza
Eva Regina, DJ 08.10.1997, p. 83135)2°.

Igualmente, Fabio Medina Osério se posiciona em prol da aplicagdo da cul-
pabilidade na configuracao dos tipos administrativos. Ensina que os principios cons-
titucionais da dignidade da pessoa humana, da presuncao de inocéncia, da pessoa-
lidade e individualizagdo da pena, do devido processo legal formal e substancial,
entre outros, obstam a qualquer modalidade de responsabilizacdo sendo a fundada
na demonstragédo de culpa em sentido amplo do agente publico.

28 |bidem, p. 28.
» |bidem, pp. 27-28.
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“[...] é certo que, ao consagrar a responsabilidade subjetiva — que é
menos do que a culpabilidade, em termos de exigéncias, mas é mais
ampla em termos de funcionalidades — para mero ressarcimento ao
erario ou busca de responsabilidades patrimoniais decorrentes de
acoes ou omissodes lesivas ao publico, ndo se pode deixar de reco-
nhecer, obrigatoriamente, a culpabilidade para o campo do Direito
Punitivo, porquanto neste ndo poderia vicejar responsabilidade obje-
tiva, nem a mera responsabilidade subjetiva desprovida dos rigores
adicionais da culpabilidade. [...] Ao consagrar necessaria responsabi-
lidade subjetiva para o Direito das responsabilidades derivadas de
acoes ou omissdes de agentes publicos, o constituinte sinaliza ten-
déncia a responsabilidade por culpabilidade no Direito Sanciona-
dor.”30

A culpabilidade consiste em pressuposto de finalidade da pena e decorre da
autodeterminacao do agente. Uma vez que se assume a possibilidade de escolha do
potencial infrator, cabe-lhe decidir qual conduta deve adotar. A pena se justifica em
razdo da ma opc¢ao do transgressor, a qual é reprovada pelo ordenamento, 0 que
reclama a acao estatal punitiva em retribuicdo a violagdo do bem juridico.

Em linha com Régis Fernandes de Oliveira, Osoério acrescenta que a de-
monstracdo de culpa ou dolo do agente procede da textualidade da lei. A interpreta-
cao da norma indica a espécie cabivel para configuracao da ofensa. De acordo com
a estrutura da proibicdo, a acdo ou omissao reclama o elemento subjetivo adequado.
A materializacao da falta administrativa se origina da pratica do ato sem o permissi-
vo legal. A consumacgao da ofensa, porém, ndo prescinde de requisito animico do
sujeito passivel de valoragao social e eventual censura a fim de justificar a repreen-
sao cabivel.

“A omissao ha de significar uma violagdo de um dever de agir, esta-
belecendo-se uma relacdo de causalidade puramente normativa en-
tre a conduta e o resultado. O agente se omite de uma conduta que
lhe era juridicamente exigivel. Essa omissdo, em regra, pode ser cul-
posa ou dolosa, mas depende do tipo sancionador essa escolha legi-
tima. [...] Dai que as nogdes de ‘dolo’ ou ‘culpa’ se mostram impor-
tantes. Sao figuras que se fazem presentes no ordenamento juridico
como um todo. Nao séo elementos privativos do Direito Penal, visto
que também sao utilizados no Direito Civil, no Direito Laboral, no Di-
reito Processual e, obviamente, no Direito Administrativo. [...] Nao vi-
gora o principio da excepcionalidade do ilicito culposo. Depende de
uma deliberacao legislativa ou da propria redagao do tipo sanciona-
dor a constatagdo se ha, ou ndo, a exigéncia de uma subjetividade

% OSORIO, op. cit., p. 356.
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dolosa ou culposa. O siléncio legislativo ha de ser interpretado em
seu devido contexto, podendo haver, inclusive, uma admissao impli-
cita de uma modalidade culposa de ilicito.”3!

Os voluntaristas, por sua vez, rechagam a tese da finalidade reformadora da

pena sobre o sujeito infrator, em sintese, nos termos seguintes:

“[...] o legislador pode, a seu exclusivo talante, determinar como su-
jeito passivo da sanc¢ao tanto o infrator, como qualquer outra pessoa,
desde que direta ou indiretamente ligada aquele ou ao préprio com-
portamento violador da norma de conduta. Isso decorre da prépria fi-
nalidade da sanc¢ao administrativa: desestimular condutas administra-
tivamente reprovaveis.”?;

“[...] a razdo [...] é a de desestimular a pratica daquelas condutas
censuradas ou constranger ao cumprimento das obrigatorias. Assim,
0 objetivo da composicao das figuras infracionais e da correlata pe-
nalizagédo é intimidar eventuais infratores, para que nao pratiquem os
comportamentos proibidos ou para induzir os administrados a atua-
rem na conformidade de regra que lhes demanda comportamento
positivo. Logo, [...] 0 que se pretende com isto € tanto despertar em
quem a sofreu um estimulo para que nado reincida quanto cumprir
uma funcdo exemplar para a sociedade.”3.

Ante o0 exposto, resta evidente que a celeuma doutrinaria subsiste. Em parte,
a causa se origina do fato de que os doutrinadores desejam a elaboracdo de uma
abordagem idénea para aplicagéo a todos os campos do direito administrativo. Dado
que o objetivo deste trabalho consiste no exame de enquadramentos disciplinares
de servidores publicos federais, descabe o tratamento de véarios aspectos integran-
tes do debate, como da responsabilizacdo de pessoas juridicas ou de procedimentos
sancionadores especiais para apuracao, e.g., de infracdes tributarias ou de transito.

Em suma, convém cingir a discussao ao escopo da problematizacdo da monografia.

Por outro lado, a importacao indiscriminada de elementos do direito civil e do
direito penal contribui para dificultar o dialogo das correntes. Os requisitos subjetivos
nao se identificam integralmente nas definicbes dos institutos, nem recebem igual
tratamento, conforme o ramo do Direito. A estrutura analitica da transgressao molda-
se de acordo com os contornos do campo juridico em que € prevista. Em que pese a

dedicacao de académicos e operadores do direito, o consenso afigura-se distante na

31 Ibidem, pp. 357 e 367.
32 FERREIRA, op. cit., pp. 269-270.
3 MELLO, op. cit., pp. 864-865.
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medida em que a ado¢ao do modelo teérico procede de escolha do autor, ja que, no
concernente a Lei n? 8.112/90, as disposi¢des legais mantém em aberto a delinea-
cao dos enquadramentos, impregnados de conceitos indeterminados, e omitem-se
sobre o componente animico das condutas na maioria das hipéteses, o que relega
aos intérpretes a tarefa de colmatar as lacunas com abordagens estranhas ao direito

administrativo com frequéncia.

Conquanto soe repetitivo, convém reprisar mais uma vez a questao acerca
da diferenciacao de dolo, culpa e voluntariedade para ressaltar uma observacéo.
Daniel Ferreira distingue o dolo da voluntariedade com base no critério de especiali-
dade do animo do agente. Explica que o dolo revela-se no “[...] ‘querer ativo’ intencio-
nalmente dirigido ao fim (normativamente proibido)”**. Considerado isoladamente, nédo é
claro se o conceito inclui a consciéncia da ilicitude da conduta na composi¢do da
intencao ou se o propdsito do agente visa apenas ao resultado fatico desgarrado da
percepgao sobre a antijuridicidade do comportamento. Noutras palavras, a teoria do
autor ndo esclarece a fonte de que haure a definigdo: direito civil ou penal.

Entretanto, a obra trata do potencial conhecimento da ilicitude e da ignoran-
cia escusavel em subitem integrante da analise da reprovabilidade da conduta para
separa-los do exame da tipicidade e antijuridicidade do ato infracional, o que induz, a
primeira vista, a ado¢cdo de modelo semelhante ao esposado no direito penal. Resta
a indagacéao sobre o papel da voluntariedade na l6gica da teoria da infracao.

Em obra dedicada a comentar a Lei de Contravencdes Penais, Damasio de
Jesus explica o significado da voluntariedade nas disposi¢cées do citado diploma,
aduzindo as circunstancias que inspiraram o legislador a época da promulgacéao do

Decreto-Lei n® 3.688/41, quando discorre sobre o teor do artigo 3° da LCP:

“A disposicao foi elaborada ao tempo em que nossa legislagéo penal
adotava a teoria psicolégico-normativa, em que o dolo e a culpa con-
sistiam em formas da culpabilidade (vide a Exposigdo de Motivos da
LCP, n. 1). Por isso, fazia distincao entre vontade ou voluntariedade
e dolo e culpa. Voluntariedade é a simples vontade, despida de qual-
quer finalidade ou direcéo. Corresponde ao querer, prescindindo de
que o comportamento seja dirigido a certo efeito. Difere do dolo e da
culpa, em que a vontade, denominada conteudo da vontade, é dire-

3* FERREIRA, op. cit., p. 278.
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cionada a determinada finalidade. Nos termos do dispositivo, a con-
travencdo ndo exige dolo ou culpa, contentando-se com o simples
querer (voluntariedade). Como diz a Exposicdo de Motivos da LCP,
‘o elemento moral da contravencao é a simples voluntariedade da
acao ou omissao, i. e., para o reconhecimento do fato contravencio-
nal, prescinde-se de dolo ou culpa’ (n. 1). A norma, entretanto, abria
excecgdes: dolo e culpa eram exigidos quando deles a norma fazia
depender a propria existéncia da infragdo ou consequéncias juridi-
cas, como ocorre na contravengao do art. 50, em que o preceito se-
cundario inclui entre os efeitos da condenacao por jogo de azar a
‘perda dos méveis e objetos de decoracao do local’. Hoje, entretanto,
adotada a teoria finalista da acido e vedada a responsabilidade obje-
tiva pela reforma penal de 1984, o disposto no art. 30, que diz pres-
cindir a contravencado de dolo e culpa, esta superado: a contraven-
¢a0, assim como o crime, exige dolo ou culpa, conforme a descricédo
tipica. O dolo se apresenta como elemento subjetivo implicito no tipo;
a culpa, como elemento normativo. Ausentes, o fato é atipico. A ad-
missdo da modalidade culposa, nas contravencoes, é diferente do
sistema do CP. Neste, a culpa deve ser expressa (art. 18, paragrafo
Unico). Nas hipéteses em que a infracdo é culposa, a LCP ndo em-
prega as expressdes usuais do CP, como ‘se o crime é culposo’, ‘no
caso de culpa’ etc. A existéncia da modalidade culposa, nas contra-
vencoes, decorre da prépria descricdo legal do fato. Exs.: dar causa
a desabamento de construcdo ‘por erro no projeto’ (art. 29); ‘néo
guardar com a devida cautela animal perigoso’ (art. 31, caput). A
norma ndo emprega termos como ‘se a contravencdo é culposa’ ou
‘no caso de culpa’. O tipo culposo decorre da propria natureza do fato
definido na norma. E necessdario, entretanto, que a lei contravencio-
nal contenha referéncia a modalidade culposa, empregando termos
indicativos da auséncia de cuidado na realizacdo da conduta. Ausen-
tes, significa que a contravencdo sé admite dolo, sendo atipico o fato
culposo. Assim, as vias de fato sao estritamente dolosas, uma vez
que o art. 21 da LCP nao contém redagao recepcionando o compor-
tamento culposo.3®” (sublinhei).

Para concluir, ap6s colacionar alguns julgados precedentes a Constituicao

Federal vigente admitindo a voluntariedade para configuracdo de contravencoes,

Damasio informa que: “[...] a Constituicdo de 1988, que adotou o principio da culpabilida-

de, impde que se exija ndo apenas a simples voluntariedade do ato, mas que o comporta-

mento do agente seja revestido de dolo, nos termos do art. 18, |, do CP"36.

Percebe-se dos excertos que o abalizado penalista reputa a voluntariedade

um elemento caracteristico da responsabilizacao objetiva do agente, o que ja foi su-

perado com a reforma da parte geral do Cédigo Penal em 1984 com o fito de acolher

3 JESUS, Damasio Evangelista de. Lei das Contravengdes Penais Anotada: Decreto-Lei n®
3.688, de 3 de outubro de 1941. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, pp. 39-40.

36 Ibidem, p. 40.
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a teoria finalista da agéo. Isso coincide com a disciplina atual da responsabilidade
civil, que atribui a voluntariedade a condi¢cao de requisito minimo e geral para que se

exija do agente a obrigacao de indenizar uma lesao.

“[...] a voluntariedade, que é a pedra de toque da nogdo de conduta
humana ou acao voluntéria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intencdo de causar o dano, mas
sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal
ocorre nao apenas quando estamos diante de uma situacao de res-
ponsabilidade subjetiva (calcada na nocédo de culpa), mas também
de responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porgue em
ambas as hipéteses o agente causador do dano deve agir voluntari-
amente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de autode-
terminacio. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos
materiais que se esta praticando, ndo se exigindo, necessariamente,
a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato™” (sublinhei).

Ferreira discorda, no entanto, da alegacdo de que a exigéncia de simples
voluntariedade na tipificacdo de violagcdes administrativas implica responsabilizacao

objetiva do agente. Ele preleciona3® que:

“Exigir voluntariedade €& evidentemente diferente de se reclamar,
apenas, o nexo de causalidade entre a agdo (omissiva ou comissiva)
e o resultado (de dano ou de perigo) para o fim de se reconhecer
como realizada a conduta tipica. [...] Isto configura engano, porque
nao se estd em jogo aproximar, e.g., a responsabilidade por infracdo
administrativa da responsabilidade extracontratual do Estado, por
conta da qual ‘se prescinde da investigacdo de culpa ou dolo, bas-
tando a demonstracdo do nexo de causalidade entre o dano sofrido
pelo administrado e o comportamento danoso’, como centrada e pre-
cisamente afirmou a professora Dinora Grotti®®, da PUC/SP [...]” (ita-
licos originais).

O argumento de Ferreira fundamenta-se na ideia de que os fatos que recha-
cam a responsabilidade objetiva do agente distinguem-se das causas que elidem a
responsabilidade subjetiva por mera conduta voluntaria. Na primeira, a doutrina civi-
lista atribui ao fato exclusivo da vitima ou de terceiro, ao caso fortuito e a forca maior
a qualidade de eventos que tém o condao de excluir o nexo causal entre 0 ato e o
dano, exonerando de responsabilidade o causador do prejuizo. Na segunda, além

do caso fortuito e da forca maior, que atingem a reprovabilidade da conduta na teoria

37 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 70.
33 FERREIRA, op. cit., p. 274.
3 GROTTI, 2003, apud FERREIRA, 2009, p. 274.
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administrativista, ele elege outros excludentes, ora da reprovabilidade, ora da antiju-
ridicidade, derivados da abordagem penal: legitima defesa, estado de necessidade,
exercicio regular de direito, estrito cumprimento de dever legal, imputabilidade, po-
tencial conhecimento da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, que se subdivi-
de em obediéncia hierarquica, coacdo moral irresistivel e estado de erro, pois se re-

ferem a capacidade de entender e agir conforme o comando normativo.

O rol das excludentes é bastante problematico. Por exemplo, as causas justi-
ficadoras da antijuridicidade pressupdem a atuacado do agente por dolo. Alguém que
repele uma iminente agressao fisica injusta procede com consciéncia e intencao de

cessar ou prevenir o ato. Assiste razao a Silva quando questiona:

“No presente trabalho, entende-se que a adogcdo simultdnea dos
pressupostos ‘voluntariedade’ e ‘dolo ou culpa’ na estratificagdo da
infracdo administrativa é de dificil compatibilidade, razdo pela qual se
da preferéncia aqui aos ultimos, dentro da ideia de responsabilidade
subjetiva. Ademais, voluntariedade também néo se compatibiliza com
as excludentes, na medida em que a mera conduta ja bastaria, por si
s0, para configurar a infracdo. No caso do dolo, por exemplo, seria
justificavel alguém agir dolosamente em legitima defesa. Mas, como
admitir_alguém agindo com mera voluntariedade em legitima defe-
sa?"0 (sublinhei).

Comentando o elemento subjetivo nas excludentes de ilicitude, Guilherme de
Souza Nucci ensina que ha duas vertentes que divergem sobre a necessidade de
consciéncia do agente acerca do amparo da causa de justificagcdo para invoca-la. A
teoria objetiva dispensa a inquiricdo da conviccao e do estado psicolégico do sujeito,
bastando o exame do fato. A teoria subjetiva, por sua vez, requer apreciacdao da mo-
tivacdo conforme com a excludente alegada. Nada obstante, ambas as correntes
concordam sobre a presenca de intencdo de agir do autor apesar da discusséao a
respeito da consciéncia da excludente durante a execug¢ao do ato:

“[...] Especificamente*!, no contexto da legitima defesa, sustenta No-
ronha*: ‘Situa-se no terreno fisico ou material do fato, prescindindo
de elementos subjetivos. O que conta é o fim objetivo da agdo, e nao
o fim subjetivo do autor. [...] Seguindo a linha objetiva, Hungria des-

4 SILVA, op. cit., p. 50.
# NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral e Parte Especial. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 248-250.
2 NORONHA, 1997, apud NUCCI, 2010, p. 248.
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taca que o critério subjetivo somente poderia ser utilizado na avalia-
¢ao do excesso, logo, quando este ja se concretizou. Nao seria o ca-
so de analisar a vontade de se defender (ou a vontade de agir sob o
manto de qualquer excludente de ilicitude) no momento em que a
acao se da. Alias, se a conduta for, objetivamente, considerada razo-
avel e proporcional, perderia o sentido apreciar o0 &nimo do agente.
[...] Pensamos que, adotada a posicéo finalista em relagéo ao crime,
nao ha como deixar de apoiar, também neste ponto, a teoria subjeti-
va. Afinal, se a finalidade do agente era invadir casa alheia, [...] sem
saber que corria perigo, ndo é merecedor da excludente, certamente
nao idealizada para privilegiar a ma-fé e o ato injusto. Em idéntico fo-
€0, nao sabendo que seria atacado, nao pode invocar a excludente
de legitima defesa, quando, em verdade, queria matar o seu oponen-
te. Nesse sentido, Bustos Ramirez e Valenzuela Bejas ensinam que
0 que interessa ao ordenamento juridico € que exista a motivagao de
preservar um bem juridico, que seja considerado valioso e cuja pre-
servacéo seja analisada no caso concreto [...]”. (italicos originais)

Em excerto reproduzido laudas atras, Anténio Carlos de Alencar Filho instrui
que a voluntariedade traduz-se na “consciéncia do desrespeito ao padrdo de conduta
funcional exigido dos servidores publicos”. A atuacao direcionada a um resultado com a
ciéncia da ofensa a regras de comportamento consiste no conceito de dolo segundo
a abordagem dos civilistas Cavalieri e Diniz, ja mencionados retro. Se o sujeito agis-
se sem intencado de consumar o resultado, mas conscio do padrao de conduta da
reparticao publica, ele procederia com simples voluntariedade ou culpa estrita? De-
penderia do elemento normativo distintivo da conduta. Estabelecido o nexo causal
entre a acao e o resultado, quando este proviesse de negligéncia, imprudéncia ou
impericia daquele, a causa decorreria de culpa estrita, porém, ausente desrespeito
aos deveres de cuidado, o mero ato voluntario provocaria o efeito indesejado pela
norma, o que, em substancia, equivale a responsabilizacdo objetiva do infrator, pois
o comportamento despido de vontade passivel de reprovagdo — ainda que presente
alguma volicado, inclusive de boa-fé — desloca a andlise unicamente para o nexo de
causalidade entre o ato material (acdo, omissao) e a consequéncia que advém dele
(prejuizo, dano).

E evidente que a argumentacgdo pressupde a aplicacdo da teoria civilista. O
emprego da teoria penal do delito ndo € menos complicado. Basta lembrar a dificul-
dade de compatibilizar o conceito de voluntariedade com as causas de justificacéo, o
que ja se abordou linhas atras.
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Daniel Ferreira adverte que rejeitar a voluntariedade inviabiliza a atividade
repressiva de ilicitos de mera conduta, que constituem a maioria das infragdes ad-
ministrativas, relegando a inocuidade o exercicio do jus puniendi do Estado sobre
comportamentos nocivos ao funcionamento da Administragcdo Publica e a coletivida-
de. A previsao de transgressoes e sangdes objetivas é imprescindivel, pois “[...] seria
0 caos numa sociedade de riscos, e a cada noticia de infragcao seria necessario instaurar um
personalizado processo administrativo sancionador, para, no minimo, individualizar a sangéo
administrativa tal qual ‘a pena’, como exige a Carta Constitucional no art. 5°, inciso XLVI

[...]"*3 (italicos originais).

A instituicdo de infracGes objetivadas pela voluntariedade facilita ao 6rgao
competente formular a acusacao contra o sujeito passivo do processo sancionador.
O 6nus probatdrio resume-se efetivamente aos elementos externos da conduta, ja
que a inquiricdo do animo do agente satisfaz-se com a demonstracédo de consciéncia
para a pratica do ato. Nao adentra a culpa nem o dolo. O efeito assemelha-se a uma
modalidade de culpa presumida. Por conseguinte, o estudo das consequéncias das
teorias explanadas sobre o 6nus da prova é o assunto do proximo capitulo a par da

analise das espécies de infracdes disciplinares da Lei n® 8.112/90.

# FERREIRA, op. cit., p. 273.
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CAPITULO 2 - Das infracdes disciplinares em espécie

2.1 - Daidentificacdo do elemento subjetivo e do 6nus da prova
Em artigo dedicado ao estudo do jus puniendi estatal, Miguel Reale Junior*4

repisa a discussao sobre o compartilhamento de principios e regras do exercicio do
poder punitivo para disciplina de ilicitos penais e administrativos, o que foi aduzido
no capitulo precedente na companhia de outros doutrinadores. Inexistentes diferen-
cas substanciais entre as infragdes, cujo reconhecimento se consolidou em ordena-
mentos juridicos estrangeiros, como o espanhol, francés e italiano, o autor entende
que o direito patrio alenta-se de igual inclinagdao, operando-se postulados comuns
para o balizamento do campo do direito sancionador: legalidade, irretroatividade em
prejuizo do indigitado, presuncao de inocéncia, contraditério, ampla defesa, licitude

dos meios de prova.

Pontua, contudo, que se distanciam as infragdes precisamente no tocante ao
tratamento da culpabilidade, “[...] sendo admitida no campo administrativo até mesmo a
responsabilidade objetiva como dispde o Sistema Nacional do Meio Ambiente. Entendo que
a questéo situa-se antes na desnecessidade da prova de dolo, do que na admissao de uma

responsabilidade sem culpa, identificada como responsabilidade objetiva™®.

Em referéncia a Lei n® 8.884/94, ab-rogada pela Lei n® 12.529/2011, que
versa sobre a prevencao e repressao as infragcdes contra a ordem econdémica, além
de outras providéncias, o autor arrola ilicitos administrativos cuja descrigdo traz em
tese insita a nocao de dolo, motivo pelo qual descaberia alegar a responsabilizacao

objetiva do agente.

“[...] as agdes descritas nos arts. 20 e 21 da Lei n® 8.884/94 [atual
artigo 36 da Lei n? 12.529/2011], que descrevem ilicitos contra a
ordem econdmica de cunho administrativo, sdo, por sua natureza,
dolosas, ou seja, intencionais, sendo dificil mesmo admitir que sejam
realizadas por negligéncia e muito menos por imprudéncia [...]"®.

# PRADO, Luiz Régis (Coord.) et al. O ilicito administrativo e o jus puniendi geral. Direito
Penal Contemporaneo: estudos em homenagem ao professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 93-100.
# |bidem, pp. 98-99.
4 |bidem, p. 99.
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O autor interpreta que a lei alberga hipbtese de inversao do 6nus probatorio
sobre o elemento subjetivo do infrator, a quem se permite carrear meios de prova de

que atuara sem culpa, tendo em vista a isen¢édo da responsabilidade administrativa.

“[...] a locucdo ‘independente de culpa’, constante do art. 22 [rectius,
vide o artigo 20] da Lei n® 8.884/94 [doravante o artigo 36 da Lei
n® 12.529/2011], ha de ser entendida como independentemente de
prova do elemento subjetivo, 0 que nao exclui que prove o infrator a
auséncia deste, em razao de forca maior ou caso fortuito ou mesmo
erro. Inverte-se, entdo, no campo do ilicito administrativo, o énus da
prova, havendo uma presuncao de responsabilidade juris tantum”. E
prossegue: “O mais relevante, portanto, a meu ver, seja quanto as
pessoas fisicas, seja quanto as juridicas, é a inversdao do énus da
prova do elemento subjetivo, ou seja, a prova do dolo ou da culpa é
dispensada, permitida ao acusado a prova de ter agido por forga
maior; de haver ocorrido erro inevitavel; de nao se ter infringido a di-
ligéncia exigivel, por ter o fato extrapolado a normal previsibilidade”
(italicos originais)*’.

Considerando que a Lei n? 12.529/2011 exorbita o objeto deste trabalho, que
se concentra nos enquadramentos especificos da Lei n® 8.112/90, convém restringir
a discussdo da tese aos lindes do direito disciplinar regulamentado neste diploma
estatutario, evitando adentrar o mérito da correspondente aplicabilidade as infragdes

administrativas contra a ordem econdmica.

Inferem-se da argumentacao dois topicos relevantes para o presente capitu-
lo: a identificacdo do requisito subjetivo a partir da textualidade do tipo administrativo
e a inversao do 6nus probatério sobre a volicdo do infrator. O primeiro retoma o de-
bate de laudas atrds com doutrinadores, como Oliveira*® e Osério*?, os quais trazem
a baila o assunto para sustentar que o componente animico da transgresséo (culpa
stricto sensu ou dolo, na sua abalizada opinido) procede da interpretacdo do respec-
tivo preceito primario. O enquadramento deve conter itens gramaticais que permitam
dessumir deles a natureza da vontade indispensavel para concretizar as acées ou

omissoes ilicitas.

47 Ibidem, pp. 99-100.
# OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragdes e Sancées Administrativas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais Editora, 2005.
4 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 32 edicao, 2009.
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Régis Fernandes de Oliveira enuncia alguns lineamentos a fim de orientar o
reconhecimento da espécie volitiva cabivel. Segundo ele, a natureza do dever legal
pode denotar o comportamento necessario para infringi-lo. Havendo um mandamen-
to proibitivo, preleciona que a conduta positiva do agente supde quase sempre a in-
tencédo de ofender a norma, que ele nao pode ignorar, exceto por erro. Em relacéo a
atuacoes negativas, isto €, abstencdes ilicitas a revelia de um dever de agir, a infe-
réncia parece-lhe menos 6bvia. Diz o docente: “[...] Entretanto, se o verbo determinar
uma conduta obrigatéria e o administrado ndo a pratica, mantendo-se inerte, haveria nessa
omissdo uma conduta dolosa ou culposa?”®. Para responder a indagacéo, ele discorre

sobre um caso hipotético:

“[...] alguém dirige um veiculo com a validade vencida ha mais de
trinta dias (art. 162, V, do CTB). A pessoa achava-se acamada ha
muitos dias e, sem ter alguém que pudesse leva-la ao hospital, to-
mou o veiculo e o dirigiu. [...] Nesse caso, temos que, ou essa pes-
soa encontrava-se em estado de necessidade, o que afastaria a ilici-
tude da conduta e a prépria infracdo, ou ela poderia ter chegado ao
hospital de outra maneira, 0 que caracterizaria a vontade livre e
consciente de infringir, dolosamente, o mandamento legal. Se ela
nao quis afrontar o dispositivo em questao, ndo se dando conta de
gue o seu exame estava vencido, ndo ha dolo, mas ha culpa, pois
deveria ter dispensado ao fato a atengédo esperada, providenciado a
habilitagdo. Caso tenha percebido o exame vencido, mas nao pode
se apresentar nos locais determinados para efetuar a renovacéao da
habilitagdo, em razdo de sua doencga, voltamos ao ponto de partida,
ou seja, ou estava em estado de necessidade, ou a sua conduta foi
dolosa [...]™".

Nas faltas decorrentes de condutas omissivas, € regra, pois, a consagragao
da culpa em sentido amplo para consumacao do ato administrativo ilicito. Somente
como excecgao, o dolo ou a culpa stricto sensu sao exigidos com exclusividade para
configuracdo do comportamento irregular nessas situacoes consoante a prelecao do
professor.

Em ensaio® sobre tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade nas infragdes
administrativas, Eduardo Sens dos Santos salienta que uma das peculiaridades dos

S OLIVEIRA, op. cit., pp. 28-29.
St lbidem, p. 29.
52 SANTOS, Eduardo Sens dos et al. Tipicidade, Antijuridicidade e Culpabilidade nas Infra-
coes Administrativas. Férum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 4, n.
42, pp. 4240-4257, ago. 2004.

35



ilicitos pertinentes ao campo reside precisamente na imputacao da responsabilidade,
isto €, “[...] a que titulo se investiga a relagdo entre a conduta de alguém submetido a Ad-
ministracao e a sua responsabilidade por eventual infragdo. Tratar-se-ia de responsabilidade
objetiva? Ou seria necessaria a comprovagao da ocorréncia de culpa ou dolo? Ou, como

previsto para outro tipo de infragdes, bastaria a mera conduta voluntéaria? [...]°%".

O articulista focaliza o trabalho expressamente nas infracbes perpetradas
por particulares em face da Administragdo, afastando do escopo os enquadramentos
disciplinares, referentes a servidores publicos, o que € diametralmente oposto ao fito
desta monografia. Apesar disso, as consideracdes ventiladas servem ao debate aqui
proposto, porque outros doutrinadores esposam entendimento que se coaduna com
a linha de raciocinio consignada no texto no tocante, sobretudo, ao énus probatério.

Apos relatar algumas espécies de violagbes administrativas, Santos aventa
valiosas ponderacdes sobre a tipicidade pela 6tica do direito administrativo. Convém,
entre elas, trazer a lume duas em funcao do assunto de que ora se trata. A primeira
diz respeito a necessidade de causagado de dano para consumacao de tipos ilicitos
administrativos. Segundo ele, ramificam-se em transgressées que requerem efetivo
prejuizo a bem juridicamente tutelado por um lado (infracbes de dano) e que exigem
o oferecimento de ameaca quer concreta, quer abstrata a bem juridico por outro lado
(infracdes de perigo). Enquanto a categoria de perigo concreto demanda evidéncia
de que a conduta irregular aduz risco real e manifesto de lesdo ao bem protegido, a
espécie de perigo abstrato supde-no com a materializacdo do comportamento que a
lei veda. O autor salienta que a maioria dos tipos penais reclama a concretizacéao de
dano para a consumacao do ato ilicito, ao passo que predominam enquadramentos

de perigo no ambito do direito administrativo. Para ele, isso nao é gratuito.

A segunda reflexao do ensaio concerne ao 6nus de provar a infracao. Alega-
se que a distribuicdo da incumbéncia de comprovar o ato ilicito ndo € uniforme, visto
que tem relagdo com a natureza do tipo administrativo. Deve desincumbir-se da pro-
ducéao probatoéria a Administragdo ou o administrado a depender da transgressao de
que se cuida (de dano, perigo concreto ou perigo abstrato) seja para este ilidir a sua
incidéncia, seja para aquela demonstrar a sua consumagcao. O autor explica que:

53 Ibidem, p. 4240.
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“Trata-se, na verdade, de um problema de interpretacao, pois a vista
do tipo o aplicador deduz a regra sobre o 6nus da prova. Acaso con-
sidere o tipo como de perigo concreto, € preciso provar efetivamente
a ocorréncia do perigo. Por outro lado, interpretando a norma tipifica-
dora como de perigo abstrato, opera-se inversdo do énus da prova,
presumindo-se perigosa a conduta por si s, até prova em contrario.
[...] Os tipos administrativo-penais ndo sao (e nem tém razao de ser)
tipos de dano ou de perigo concreto. Neles, presume-se o perigo até
prova em contréario e, por isso, s&o tipos de perigo abstrato [...]"%%.

Para embasar a tese, Santos apresenta uma argumentacao pratica atinente
a efetividade e funcionalidade da atividade estatal diante da coletividade.

“[...] Na verdade, as disposicdes administrativas que impdem deter-
minadas condutas ou abstencdes existem tdo-somente para orientar
o administrado, tornando possivel a organizagcao do Estado. Tornar-
se-ia inviavel exigir da Administragdo a prova de dano ou de poten-
cial dano em cada uma de suas inUmeras atuac¢des na esfera particu-
lar, dada a escassez de provas em face da pouca ou quase nenhuma
repercussao social direta da infringéncia. Por isso, o énus da prova
do perigo se inverte.”®

O argumento baseia-se na ideia de culpa presumida em infracées de perigo
abstrato. A concretizacao do ilicito implica o 6nus desfavoravel ao administrado de
rechacar a suposicao de conduta negligente, imprudente, imperita ou intencional que
pesa contra si decorrente da simples constatagdo do exercicio de agdo ou omissao
em dissonancia com a ordem exarada de norma juridica. Note-se que o fundamento
da culpa presumida e da respectiva inversao de 6nus probatério deriva da situacao
de supremacia do interesse publico — e, pois, da Administracdo que o tutela — sobre

0s anseios particulares do administrado. Diz o autor:

“As condutas proibidas no mais das vezes tém pouquissima reper-
cussao social, o que causa naturalmente a inexisténcia de provas.
Exigir que a Administragéo prove a negligéncia, a imprudéncia ou a
impericia dos administrados que ferem seus preceitos tornaria invia-
vel o exercicio das competéncias administrativas. Além disso, coloca-
ria_em xeque a presuncdo de veracidade dos atos administrativos,
corolario do sistema de Direito Administrativo [...] e do principio da
boa-fé objetiva focalizado pelo Direito Publico [...]"°® (sublinhei).

O raciocinio encontra embaraco na sua transposicao para relacdes juridicas
funcionais de agentes publicos com o Estado. Aplica-se o principio da supremacia

5 |bidem, p. 4248.
55 |bidem, p. 4248.
56 |bidem, p. 4250.
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do interesse publico ainda assim nas apuracdes de faltas disciplinares no tocante ao
6nus probatério? A resposta da doutrina majoritaria € negativa. Além de encontrar o
Obice do principio constitucional da presuncao de inocéncia do acusado, nao deflui
flagrantemente do regime da Lei n® 8.112/90 a possibilidade de inversdo do 6nus de
provar o elemento subjetivo da violacdo administrativa em desfavor do servidor. Em

verdade, a lei estatutaria dispbe de regras a partir das quais se pode inferir 0 oposto.

No artigo 175 do Estatuto dos Servidores Publicos da Unido, consta que: “No
processo revisional, o 6nus da prova cabe ao requerente”. Uma vez concluso o processo
disciplinar, a eventual pretensdo do condenado de alterar o resultado desfavoravel
compete-lhe em virtude da estabilidade que a decisdo administrativa adquire com
fulcro na presungéo de legitimidade inerente aos atos do Poder Publico. Entretanto,
a instrucao do inquérito administrativo segue l6gica diversa para o deslinde de fatos
supostamente irregulares com base numa noticia preambular de que teve ciéncia a

Administracao.

A leitura conjunta dos artigos 155 e 156 do regime juridico dos servidores da
Unido denota que a comissado processante suporta o encargo de produzir todas as
provas necessarias a completa elucidacao da controvérsia, enquanto o acusado tem
a faculdade de acompanhar a instrugcédo e participar dela de acordo com a respectiva
conveniéncia. A atuacao oficiosa da Administragdo repousa no fundamento de que
lhe toca o dever de decidir a matéria estribada em razdes faticas e juridicas bastan-
tes para aplicar o direito objetivo ao caso concreto por forca do artigo 143 dessa lei.

A Lei n® 9.784/99, como lei geral federal de processo administrativo, subsidia
supletivamente as disposi¢des de direito adjetivo da Lei n? 8.112/90. Diz aquela, no
artigo 36, que cabe ao interessado a prova dos fatos que alegar. E evidente que ndo
integram, entre as possiveis alegacoes, os elementos constitutivos da acusacao que
pesa contra o servidor interessado na causa. O Estado deve apurar o suposto come-
timento de irregularidade no seio da reparticdo publica a luz do referido artigo 143 da
lei estatutaria. A apuragao consiste precisamente na verificagdo da existéncia de
todos os elementos que preenchem o suporte fatico de faltas capituladas nos artigos
116, 117 e restantes do Estatuto ou de legislacdo extravagante. Ausente qualquer
requisito da infracédo, seja objetivo, seja subjetivo, impde-se o arquivamento do caso,
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por carecer de materialidade, com a respectiva declaracao de inocéncia do servidor
na forma do artigo 167, § 42, da lei do funcionalismo publico federal.

E dificil conceber, pois, o preenchimento do requisito subjetivo de violacdes
disciplinares com base em pressuposicdao decorrente da comprovacado da conduta
objetiva descrita no tipo administrativo. O principio constitucional da presuncao de
inocéncia do acusado, ja referido alhures, obsta interpretacdo desse jaez, visto que
a norma baliza o raciocinio no sentido de aplicar suposi¢coes apenas para beneficiar
o indigitado ao invés de comprometé-lo. Sobre a questao, vale anotar que:

“No processo criminal, o 6rgdo acusatério deve demonstrar ao ma-
gistrado a verdade do alegado na inicial, o que servira de lastro para
alterar o status constitucional de inocéncia do acusado. Este, por sua
vez, detendo em seu favor a presuncao de nao culpabilidade, precisa
apenas refutar o alegado e produzir contraprova para facilitar a im-
procedéncia da acgdo. [...] A linha de tensdo entre as partes é funda-
da, de um lado, pela acusag¢ao, com maior encargo, visto lutar contra
a presungao constitucional de inocéncia, enquanto, do outro, ocupa-
do pela defesa, atua o réu, buscando manter seu status, em trabalho
de convencimento ao Judiciario” ®’ (italicos originais).

Repise-se que Santos afastou das consideracdes do ensaio as relacées do
Estado com os seus agentes expressamente. A discussao visa a evidenciar as difi-
culdades de eventual aplicagdo da presuncédo de culpa na apuracao de infragdes
disciplinares, porquanto alguns doutrinadores argumentam a suficiéncia da prova da
acao ou omissao para inferéncia acerca do requisito subjetivo do comportamento no
tocante a certos enquadramentos, sobretudo de mera conduta, isto €, desvinculados
da concretizacao de qualquer resultado natural observavel.

Note-se que a culpa presumida parece imprescindivel, segundo o autor, em
relacdo a transgressdes de perigo abstrato. Esses tipos perfazem-se independente-
mente de consumacéao de dano a esfera juridica do sujeito passivo da infracdo. Para
Sandro Lucio Dezan, a classificacao que divide os ilicitos com base na possibilidade
de lesdo a um bem juridico (dano, perigo concreto e perigo abstrato) revela alguma
correspondéncia com a derivada da necessidade de resultado naturalistico a fim de

realizacdo do enquadramento (material, formal e mera conduta).

57NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 241.
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2.2 - Das infrac¢oes disciplinares conforme o resultado
Em sua obra®®, Dezan trata das infragdes de acordo com o resultado natural

e juridico consequente. As classificacbes distinguem-se a partir da dimensédo em que
os efeitos da infragdo manifestam-se. A abordagem naturalistica atrai a atencao para
a producao de modificacdes no mundo fenoménico, natural, fatico. A juridica elucida,
por sua vez, os reflexos de matiz deontolégico que operam no ambiente juridico, no

dominio do dever ser, procedentes de condutas transgressoras ao ordenamento.

No escolio do doutrinador, aproveita-se aqui a licdo sobre as classificacoes

dos tipos administrativos. Para Dezan, pode-se afirmar que:

“Sao materiais os ilicitos disciplinares que provocam uma alteragéo
no mundo fisico, dando azo, por exemplo, a um dano a determinado
bem de propriedade da Administracao ou de particular ou a uma mu-
danga na situacdo econémica do servidor, como 0 aumento injusto
de seu patriménio. [...] Sdo formais aqueles ilicitos que descrevem
uma conduta e um resultado, malgrado se conformarem apenas com
conduta, acao ou omisséo, independentemente de o resultado (alte-
racdo no mundo fisico, ou inovagao naturalistica) vir ou nao, a ocor-
rer. [...] De mera conduta sdo as infragdes que ndo descrevem em
sua tipificagdo nenhum resultado, tendo-se por consumada com o
simples agir ou se omitir por parte do agente publico de acordo com
a prescricdo legal, [...] independentemente de ocorréncia de algum
resultado danoso relacionado, que, no entanto, pode vir a agravar a
sancdo. [...] As infragdes de dano sdo aquelas que, de fato, ofendem
o bem juridico tutelado pela norma administrativa, provocando prejui-
zos fisicos ou econdmicos a Administragdo ou a terceiro [...]. Sdo de
perigo as infragdes que apenas expdem a ocorréncia de prejuizos fi-
sicos ou econdmicos determinado bem da Administragdo ou de ter-
ceiro, sem, contudo, provocar de fato o dano e a leséo ao patriménio
publico ou alheio. [...] Se a exposicdo a perigo for de bens concretos
e determinados, ter-se-4 a infragdo de perigo concreto [...]. Se a ex-
posicao a perigo for genérica, sem a especificagdo dos bens indivi-
dualmente expostos, ter-se-a infracéo de perigo abstrato [...]"° (ita-
licos originais).

O autor arrola os enquadramentos disciplinares da Lei n® 8.112/90 a fim de
classifica-los a luz das categorias explanadas. Apresenta-se em seguida um quadro
sindtico para esquematizar os tipos administrativos e cotejar as classificacées a que

eles se ajustam em consonancia com a analise constante da obra em comento.

8 DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo Disciplinar em Espécie: comentarios as infra-
¢Oes previstas na Lei 8.112/90. Curitiba: Jurua Editora, 22 edigao, 2014.
5 Ibidem, pp. 78-86.

40



Enquadramento

Classificagdo quanto
ao resultado natural

Classificagdo quanto
ao resultado juridico

Art. 117, Il [Ao servidor é proibido: retirar,
sem prévia anuéncia da autoridade compe-
tente, qualquer documento ou objeto da
reparticao]

Material

De perigo abstrato

Art. 117, VI [Ao servidor é proibido: come-
ter a pessoa estranha a reparticdo, fora
dos casos previstos em lei, 0 desempenho
de atribuicao que seja de sua responsabi-
lidade ou de seu subordinado]

Material

De perigo abstrato

Art. 117, Xll [Ao servidor é proibido: rece-
ber propina, comissao, presente ou vanta-
gem de qualquer espécie, em razdao de su-
as atribuicoes]

Material

De perigo abstrato

Art. 117, XVI [Ao servidor é proibido: utili-
zar pessoal ou recursos materiais da repar-
ticido em servicos ou atividades particula-
res]

Material

De perigo abstrato

Art. 117, XVII [Ao servidor é proibido: co-
meter a outro servidor atribuicGes estra-
nhas ao cargo que ocupa, exceto em situa-
c6es de emergéncia e transitdrias]

Material

De perigo abstrato

Art. 132, | [A demissdo sera aplicada nos
seguintes casos: crime contra a adminis-
tracao publica]

Material [como regra,
mas segue a classifica-
¢ao penall*

De dano [como regra,
mas segue a classifica-
¢ao penall*

Art. 132, IV [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: improbidade administra-
tiva]

Material [Arts. 9° e 10
da Lei n? 8.429/92]*

De dano [Arts. 99, em
regra, e 10 da Lei n®
8.429/92]*

Art. 132, VII [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: ofensa fisica, em servico,
a servidor ou a particular, salvo em legiti-
ma defesa propria ou de outrem]

Material

De dano

Art. 132, VIII [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: aplicacao irregular de
dinheiros publicos]

Material

De perigo abstrato

Art. 132, X [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: lesdo aos cofres publicos
e dilapidacao do patriménio nacional]

Material

De dano

Art. 117, VIl [Ao servidor é proibido: coagir
ou aliciar subordinados no sentido de filia-
rem-se a associacao profissional ou sindi-
cal, ou a partido politico]

Formal

De perigo concreto

Art. 117, IX [Ao servidor é proibido: valer-
se do cargo publico para lograr proveito
pessoal ou de outrem, em detrimento da

Formal

De perigo concreto
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dignidade da funcéo publica]

Art. 117, Xl [Ao servidor é proibido: atuar,
como procurador ou intermediario, junto a
reparticoes publicas, salvo quando se tra-
tar de beneficios previdenciarios ou assis-
tenciais de parentes até o segundo grau, e
de conjuge ou companheiro]

Formal

De perigo concreto

Art. 117, XIlIl [Ao servidor é proibido: acei-
tar comissao, emprego ou pensao de esta-
do estrangeiro]

Formal

De perigo abstrato

Art. 117, XIV [Ao servidor é proibido: prati-
car usura sob qualquer de suas formas]

Formal

De perigo concreto

Art. 132, | [A demissdo sera aplicada nos
seguintes casos: crime contra a adminis-
tracao publica]

Formal [alguns casos,
mas segue a classifica-
¢ao penal]”

De perigo concreto [al-
guns casos, mas segue
a classificacao penal]*

Art. 132, IV [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: improbidade administra-
tiva]

Formal [Alguns casos
do art. 9° da Lei
8.429/92]*

De perigo concreto [Al-
guns casos do art. 92 da
Lei 8.429/92]*

Art. 116, | [Sao deveres do servidor: exer-
cer com zelo e dedicacdo as atribuicées do
cargo]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, Il [Sao deveres do servidor: ser
leal as instituicoes a que servir]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, lll [Sao deveres do servidor: ob-
servar as nhormas legais e regulamentares]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, IV [Sao deveres do servidor: cum-
prir as ordens superiores, exceto quando
manifestamente ilegais]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, V [Sao deveres do servidor: aten-
der com presteza (a) ao publico em geral,
prestando as informacgoes requeridas, res-
salvadas as protegidas por sigilo; (b) a
expedicdao de certidoes requeridas para
defesa de direito ou esclarecimento de
situacdes de interesse pessoal; (c) as re-
quisicdes para a defesa da Fazenda Publi-
ca]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, VI [Sao deveres do servidor: levar
as irregularidades de que tiver ciéncia em
razdao do cargo ao conhecimento da auto-
ridade superior ou, quando houver suspei-
ta de envolvimento desta, ao conhecimen-
to de outra autoridade competente para
apuracao]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, VIl [Sao deveres do servidor: zelar
pela economia do material e a conservacao

De mera conduta

De perigo abstrato

42




do patrimoénio publico]

Art. 116, VIIl [Sao deveres do servidor:
guardar sigilo sobre assunto da reparticao]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, IX [Sao deveres do servidor: man-
ter conduta compativel com a moralidade
administrativa]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, X [Sao deveres do servidor: ser
assiduo e pontual ao servico]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, XI [Sao deveres do servidor: tratar
com urbanidade as pessoas]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 116, XIl [Sao deveres do servidor: re-
presentar contra ilegalidade, omissdao ou
abuso de poder]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, |1 [Ao servidor é proibido: ausen-
tar-se do servico durante o expediente,
sem prévia autorizacao do chefe imediato]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, 1ll [Ao servidor é proibido: recusar
fé a documentos publicos]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, IV [Ao servidor é proibido: opor
resisténcia injustificada ao andamento de
documento e processo ou execucdo de
servico]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, V [Ao servidor é proibido: promo-
ver manifestacao de apreco ou desapreco
no recinto da reparticao]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, VIII [Ao servidor é proibido: man-
ter, sob sua chefia imediata, em cargo ou
funcao de confianca, conjuge, companhei-
ro ou parente até o segundo grau civil]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, X [Ao servidor é proibido: partici-
par de geréncia ou administracao de soci-
edade privada, personificada ou nao per-
sonificada, exercer o comércio, exceto na
qualidade de acionista, cotista ou coman-
ditario]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, XV [Ao servidor é proibido: pro-
ceder de forma desidiosa]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, XVIII [Ao servidor é proibido:
exercer quaisquer atividades que sejam
incompativeis com o exercicio do cargo ou
funcao e com o horario de trabalho]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 117, XIX [Ao servidor é proibido: recu-
sar-se a atualizar seus dados cadastrais

De mera conduta

De perigo abstrato

43




quando solicitado]

Art. 132, | [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: crime contra a adminis-
tracao publica]

De mera conduta [al-
guns casos, mas segue
a classificacdo penal]*

De perigo abstrato [al-
guns casos, mas segue
a classificacdo penal]*

Art. 132, Il [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: abandono de cargo]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 132, 1l [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: inassiduidade habitual]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 132, IV [A demissdo sera aplicada nos
seguintes casos: improbidade administra-
tiva]

De mera conduta [Art.
11 da Lei n® 8.429/92]*

De perigo abstrato [Art.
11 da Lei n® 8.429/92]*

Art. 132, V [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: incontinéncia publica e
conduta escandalosa, na reparticao]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 132, VI [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: insubordinagao grave em
servico]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 132, IX [A demissdo sera aplicada nos
seguintes casos: revelacao de segredo do
qual se apropriou em razao do cargo]

De mera conduta

De perigo abstrato

Art. 132, XI [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: corrupcao]

De mera conduta [para
outros, é ilicito formal]

De perigo abstrato

Art. 132, XlI [A demissao sera aplicada nos
seguintes casos: acumulacido ilegal de
cargos, empregos ou funcgoes publicas]

De mera conduta

De perigo abstrato

*Observacdes nao constantes dos dados da obra que serve de fonte.

Algumas ilagdes sao possiveis com supedaneo na lista. Todas as infracdes
de dano sdo necessariamente materiais, assim como é constatavel igual correlacao
entre transgressdes de mera conduta e de perigo abstrato. O inverso, todavia, nao é
verdadeiro. Ha ilicitos materiais que consistem em perigo abstrato ao bem juridico
tutelado pela norma administrativa. Percebe-se também a implicacédo entre as faltas
formais e as violacdes de perigo concreto. Note-se que o rol carece do tipo do artigo
130, § 1°, da lei estatutaria, segundo o qual se aplica punicdo de suspensao de até
quinze dias a servidor que se recusar, injustificadamente, a inspecdo médica orde-
nada pela autoridade competente. Trata-se de enquadramento de mera conduta e

perigo abstrato, porquanto nao implica nenhum resultado natural especifico, salvo a
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prépria omissdo do agente, nem bem juridico concreto e determinado sob o risco de

lesdo ou perecimento.

Conforme se abordou atras, as infracées de mera conduta consumam-se de
acordo com parte da doutrina com a pura voluntariedade. Considerando a identidade
entre elas e as violacdes de perigo abstrato, pode-se admitir a possibilidade, em
principio, de culpa presumida do transgressor com a realizagdo da agdo ou omissao
vedada pelo ordenamento. O efeito pratico é bastante semelhante. Tanto na primeira
quanto na segunda hipétese, o 6nus probatério milita em favor da acusacéo, porque
s6 lhe basta demonstrar praticamente o elemento objetivo do enquadramento para
configuragéo da irregularidade, cabendo ao acusado provar excludentes ou auséncia
de culpa — no caso da inversao de 6nus — para isentar-se de penalidade.

Convém doravante proceder ao exame detido das infragdes disciplinares da
Lei n® 8.112/90 por espécie no tocante especificamente aos respectivos elementos
subjetivos. Existem enquadramentos na lei estatutaria cujo texto é remissivo a outra
norma juridica. Para extrair o significado do mandamento proibitivo, impde-se, logo,
o cotejamento dos diplomas envolvidos. Sao exemplos notérios da doutrina os tipos
dos incisos | (crime contra a Administracao Publica), IV (improbidade administrativa)

e Xl (corrupcgéao) do artigo 132.

As condutas descritas nos aludidos dispositivos tém previsao prépria noutros
atos normativos, que informam os seus elementos constitutivos, a saber: o Titulo Xl
do Decreto-Lei n® 2.848/40 (Codigo Penal) e os artigos 9% a 11 da Lei n® 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa). As duas leis trazem regras sobre os elementos
subjetivos das infragdes no corpo dos textos. Nesse sentido, consta do paragrafo
unico do artigo 18 do Cédigo Penal e do caput do artigo 10 da lei de improbidade

administrativa que:

“Art. 18. Diz-se o crime:”

[..]

“Paragrafo uUnico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode
ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica do-
losamente.”
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“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erario qualquer acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapida-
¢ao dos bens ou haveres das entidades referidas no artigo 10 desta
Lei, e notadamente:” (sublinhei)

Considerando que a definicao de crime diz respeito a seara penal, as acoes
ou omissdes sujeitam-se as regras de estruturacao pertinentes a legislagéo criminal
para que se subsumam a delitos. Despiciendo abordar aqui a discussao acerca da
necessidade de sentenca judicial condenatéria para dar azo a cominagéao de sangao
disciplinar pela Administragdo, em virtude da competéncia reservada pelo artigo 59,
LVII, da Constituicdo Federal ao Poder Judiciario para declarar alguém culpado por
pratica de ilicito penal, porquanto ndo se trata do objeto desta monografia. Anote-se
apenas que o enquadramento do inciso | do artigo 132 da Lei n® 8.112/90 importa do
direito penal os requisitos que constituem a infracédo, razdo pela qual se dessume a
imprescindibilidade de comprovagdo do dolo do agente, salvo excecbes expressas
que admitem a culpa em sentido estrito, para consumacéao do tipo.

Quanto aos atos que traduzem improbidade administrativa, descabe alegar
que os elementos animicos do caput do artigo 10 da Lei n® 8.429/92 sé concernem
as infracdes do rol do préprio dispositivo. A doutrina controverte unicamente sobre a
possibilidade de condenacao de agente publico por conduta culposa em sentido es-
trito. Em esséncia, é pacifico que a improbidade denota ofensa ao dever de honesti-
dade. Nessa linha, qualquer dos enquadramentos dos artigos 92 a 11 subentende o
comportamento intencional, ou seja, direcionado a um fim desonesto. Entretanto, a
previsao literal da culpa na cabeca do artigo 10 dessa lei é fundamento de discordia
doutrinaria. Para autores como José Armando da Costa, Mauro Roberto Gomes de
Mattos e Ivan Barbosa Rigolin, é inadmissivel reputar a alguém a pecha de improbo
por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

“[...] os trés tipos da Lei de Improbidade Administrativa — enriqueci-
mento ilicito (art. 9°), prejuizo ao erario (art. 10) e violagdo a princi-
pios da boa administracdo publica (art. 11) — exigem para sua confi-

guragao o elemento subjetivo do tipo, o dolo, em decorréncia de que
a conduta culposa ndo se encaixa nos tipos da Lei 8.429/92. [...] o
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objetivo da Lei de Improbidade Administrativa é punir o agente publi-
co desonesto, néo o in&bil [...].”8°

“[...] A improbidade é sempre ato doloso, ou seja, praticado intencio-
nalmente, ou cujo risco é inteiramente assumido. Nao existe improbi-
dade culposa, que seria aquela praticada apenas com imprudéncia,
negligéncia, ou impericia, porque ninguém pode ser improbo, deso-
nesto, sé por ter sido imprudente, ou imperito, ou mesmo negligen-
te.”8!

Em oposicdo, Sandro Lucio Dezan leciona que o enquadramento do inciso
IV do artigo 132 da Lei n® 8.112/90 aproveita-se dos componentes conceituais da Lei
n® 8.429/92, porquanto o tipo disciplinar consiste numa norma punitiva em branco,
cujo preceito primario depende de complementacao por outro ato normativo para ter
eficacia, a que se presta a referida lei de improbidade administrativa com supedaneo
no § 3% do seu artigo 14.

“A Lei de Improbidade Administrativa, Lei 8.429/92, apesar de aplica-
vel a seara civel, faz expressa previsdo de sua aplicacdo em sede
administrativa consoante o seu art. 14, § 32 e, assim, distintamente
do ocorre em relacdo aos diplomas penais e aos crimes contra a
Administragéo Publica, fornece os valores conceituais para a direta e
administrativa subsuncao da conduta do servidor ao ilicito disciplinar
ora tratado. [...] O elemento subjetivo corresponde ao dolo para a re-
alizagao dos tipos descritos nos arts. 9% e 11 da Lei n® 8.429/92, e ao
dolo e a culpa, nas modalidades negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia, para os preceitos contidos no art. 10 do mesmo diploma. Assim,
ter o agente publico obrado com consciéncia e vontade, direcionadas
ao resultado infracional, € imprescindivel a constatacao de improbi-
dade administrativa, com repercusséo disciplinar, capituladas como
enriquecimento ilicito ou ofensa a principios da Administragdo, ao
passo que o ilicito disciplinar de improbidade administrativa por dano
ao erdrio se contenta com ao menos a culpa do servidor.”? (italicos
originais)

No atinente a modalidade de improbidade por culpa prevista no artigo 10 da

Lei n® 8.429/92, Fabio Medina Oso6rio ensina que:

“Somente no que se refere ao caput desses textos dos arts. 92, 10 e
11 da LGIA [Lei Geral de Improbidade Administrativa], homolo-
gamos a tese do siléncio eloquente restritivo. Em outras palavras, o
siléncio é eloquente quanto ao caput, no sentido de restringir as

0 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 22 edigdo, 2010, pp. 494-495.
° RIGOLIN, Ilvan Barbosa. Comentarios ao Regime Unico dos Servidores Publicos Civis.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 72 edicado, 2012, p. 324.
2 DEZAN, op. cit., pp. 271-275.
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acOes ou omissdes culposas somente ao campo do art. 10, caput, da
LGIA” (italicos originais).

Osério defende nao haver simetria dos requisitos subjetivos no caput dos
artigos 92 a 11 da Lei n® 8.429/92 com relagdo aos dos respectivos incisos. Para ele,
o elemento animico dos incisos procede da estrutura da redacéao legal. A autonomia
relativa dos dispositivos arrolados sob as cabecas dos artigos funda-se na delibera-
cao especial do legislador de proibir os comportamentos determinados na lista sem
prejuizo de tipos adicionados nas legislacbes setoriais de improbidade administrativa
(em matéria de direito urbanistico, ambiental, eleitoral, fiscal).

“A forma tipica, além das referéncias expressas, indicara a admissibi-
lidade da conduta dolosa e/ou culposa. Especializados, os incisos
cumprem um papel de agregar detalhe as condutas que poderiam
estar igualmente tipificadas na cabeca do texto, mas que foram obje-
to de uma deliberagdo mais especifica do legislador. A técnica néao é
mera tautologia, mas [...] um indicativo de valoragéo legislativa das
condutas, com maior énfase na proibicao de comportamentos especi-
ficamente selecionados pela autoridade competente. A autonomia
funcional dos incisos, por assim dizer, permite, pois, conclusao no
sentido de que seu tratamento dogmatico ha de ser igualmente pecu-
liar, ndo se confundindo com aquele dispensado no caput. O legisla-
dor ndo pode proibir genericamente condutas culposas de enrique-
cimento ilicito ou lesdo aos principios, nas cabecgas dos arts. 92 e 11
da LGIA, mas pode fazé-lo de modo especifico e concreto em outros
dispositivos, detalhando melhor essas condutas, dentro de sua liber-
dade democratica.”®* (italico original)

Osoério acrescenta afinal que a previsao de improbidade culposa nao agride
a Constituicao Federal. Pelo contrario, a lei maior acolhe a tese e fomenta a opcao
legislativa com o propdsito de tutelar os valores superiores de eficiéncia, economici-

dade e moralidade administrativa. Diz ele:

“Os tipos culposos da improbidade descendem ja da prépria Consti-
tuicao Federal. Nesta, ndo ha restricdo alguma a improbidade culpo-
sa. Ao contréario, ha reforco no sentido da necessaria protecdo dos
valores ‘eficiéncia’ ou ‘economicidade’, ao abrigo da moral adminis-
trativa e de principios expressos nos arts. 37 ou 70 da CF. Forte no
principio democratico, a LGIA optou pela eleicao da improbidade cul-
posa como modalidade de ilicito. Nao desrespeitou o comando do
art. 37, § 4°, da CF, que prevé uma série de sangbes aos atos im-
probos, porque o castigo reservado ao ilicito culposo havera, como

s OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo publica, corrup-
¢ao, ineficiéncia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 22 edi¢éo, 2010, p. 229.
% Ibidem, pp. 229-230.
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ocorre nos demais tipos de ilicitos, de ser balanceado e ponderado,
em consonancia com o postulado ou principio da proporcionalidade.
Ja manifestamos entendimento quanto a constitucionalidade da im-
probidade culposa, refutando argumentagdo em sentido oposto, ba-
sicamente porque, desde uma perspectiva conceitual, a improbidade
nao se confunde com desonestidade, consoante ficou evidenciado ao
analisarmos a categoria ético-normativa e as bases constitucionais
da probidade. Se assim é certo, também outras condutas, que nao as
dolosas, podem ser catalogadas como improbas. [...] na tutela de
crimes contra a Administracdo Publica, € possivel e recomendavel
apanhar condutas culposas, pois varias figuras delitivas sédo culpo-
sas, tais como o peculato e outras, para nao falarmos de crime de
responsabilidade. Se resulta possivel ao legislador penal tipificar
condutas culposas de crimes contra o setor publico, mais ainda resul-
taria legitimo ao legislador administrativo fazé-lo, dentro da escala
valorativa e hierarquica que caracteriza as relagdes entre os legisla-
dores, pela matéria tratada. Se pode haver crime culposo contra a
Administracéo Publica, também pode haver improbidade culposa”®.

Resta patente, pois, que o enquadramento do inciso IV do artigo 132 da lei
estatutaria deve acompanhar a descricdo dos tipos da Lei n? 8.429/92, ja que esta é
o diploma geral que regulamenta a matéria de improbidade administrativa. Em que
pese a cizania doutrinaria, o elemento subjetivo do tipo disciplinar sé pode ser dolo
ou culpa — para aqueles que admitem esta modalidade —, jamais a voluntariedade.
Assim como os crimes contra a Administracdo Publica, a que se reporta o inciso | do
artigo 132, a infracao disciplinar segue os moldes da legislacao de referéncia, que

requer dolo em regra ou culpa por excecao, dependendo da figura delitiva.

O tipo disciplinar de corrupgao, previsto no inciso Xl do artigo 132 da Lei n®
8.112/90, conforma-se aos lindes dos artigos 317 e 333 do Cddigo Penal. A doutrina
salienta, porém, a independéncia da infracdo administrativa em relacao a congénere
criminal, haja vista a previsao apartada das hipdteses do inciso | do dispositivo esta-
tutario aludido acima (crimes contra a Administracao Publica). No caso em tela, a lei
penal serve de baliza interpretativa a fim de impedir a vagueza do enquadramento
no bojo do Estatuto, o que violentaria o principio constitucional da legalidade e do
devido processo legal substantivo por insuficiéncia de tipicidade. A incidéncia dessa
norma poderia ocorrer em tese desvencilhada de eventual processo penal, porém a
posicao nao € unanime. Ha quem entenda que a corrupcao administrativo-disciplinar

extrapola a definicdo penalista, abrangendo conduta que “[...] pressupde varias agoes,

% |bidem, p. 231.
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tais como: solicitar diretamente ou indiretamente, receber, aceitar promessa, concordar com
a promessa, procurar, induzir ao desejo de receber vantagem indevida, em proveito proprio
ou com a indicagdo de um preposto ou representante (terceira pessoa), etc’®6. De qualquer
modo, haurida dos conceitos dos delitos ou ndo, a espécie em discussdo demanda a
inequivoca demonstracao do dolo do agente, porquanto o ordenamento visa a repelir
precisamente o comportamento desonesto do servidor, 0 que induz a atuacéao inten-
cional para consumacao da irregularidade funcional. Trata-se, portanto, de “[...] agdo
ou omissao que demonstre o carater degenerado, degradado, do servidor publico e, assim,
inservivel, quanto aos atributos morais, para representar o Estado em suas atuagbes admi-

nistrativas”®”.

Afastados os enquadramentos que configuram normas punitivas em branco,
remissiveis a outros diplomas legais, passa-se ora ao exame das transgressoes cuja
materialidade é definida no seio da propria Lei n? 8.112/90. Cuida-se do abandono
de cargo, da inassiduidade habitual e da acumulacao ilicita de cargos, empregos ou
funcdes publicas. As definicbes constam respectivamente dos artigos 138, 139 e

133, §§ 12 e 69, do Estatuto, os quais pregam:

“Art. 138. Configura abandono de cargo a auséncia intencional do
servidor ao servigo por mais de 30 (trinta) dias consecutivos.”;

“Art. 139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servico,
sem causa justificada, por 60 (sessenta) dias, interpoladamente, du-
rante o periodo de 12 (doze) meses.”;

“Art. 133. [...] § 1° A indicagdo da autoria de que trata o inciso | dar-
se-a pelo nome e matricula do servidor, e a materialidade pela des-
cricdo dos cargos, empregos ou funcdes publicas em situacdo de
acumulacéo ilegal, dos érgaos ou entidades de vinculacio, das datas
de ingresso, do horario de trabalho e do correspondente regime juri-

dico. [...] § 6° Caracterizada a acumulagéo ilegal e provada a ma-fé,
aplicar-se-a a pena de demissao, destituicdo ou cassacao de apo-
sentadoria ou disponibilidade em relacdo aos cargos, empregos ou
fungdes publicas em regime de acumulacéo ilegal [...].” (sublinhei).

A redacgao do artigo 138 explicita que o abandono de cargo perfaz-se com a
auséncia intencional do agente. Em principio, a norma é bastante clara. Entretanto,

para José Armando da Costa, o vocabulo ndo deve ser entendido na acepgao usual,

% MATTOS, op. cit., p. 508.
" DEZAN, op. cit., p. 314.
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pois a intencdo a que se refere o dispositivo ndo consiste no dolo direto ou especifi-
co de abandonar o cargo publico (animus abandonandi ou derelinquendi, segundo
alguns), mas numa “[...] conduta voluntaria que nao sofreu a influéncia de insuperavel,

legitimo e justificavel refluxo, ou seja, acado ponderavel e suficiente em sentido contrario”8.

O posicionamento é minoritario. A caracterizacao de dolo volta a depender
da teoria adotada: civilista ou penal. Se se incluisse a consciéncia da violagdo da
norma na constituicdo da conduta dolosa, entdo bastaria a mera voluntariedade, pois
esta, com base no trecho reproduzido do autor, consubstancia a decisdo de praticar
os elementos objetivos do tipo, isto €, de ausentar-se do servico ao longo de mais de
trinta dias consecutivos. Do ponto de vista penal, isso consiste precisamente no dolo
direto, 0 que ndo descarta a possibilidade de executar a infracdo com dolo eventual,
assumindo o risco de produzir o resultado (juridico).

Costa relata entendimento doutrinario, de que discorda, sobre a inversdao do
Onus probatério a partir da realizacdo do elemento objetivo do tipo. Ele informa que
“Ha quem sustente, ainda, que o somatorio de trinta e uma faltas consecutivas ao servigo,
por si s, ja é o bastante para estabelecer a presuncéo relativa (juris tantum) de que o servi-
dor abandonou o cargo [...]”®°. E o problema especifico de infragcdes de perigo abstrato
e mera conduta de que se tratou retro. Ao transferir ao acusado o 6nus de provar a
auséncia da intencao de faltar aos dias de servigo, viola-se a regra do artigo 5°, LVII,
da Constituicdo Federal, que vela pela situacao juridica preliminar de inocéncia do

agente publico no processo disciplinar.
A doutrina majoritaria assenta que:

“[...] afere-se por intencionalidade o dolo como vontade livre e cons-
ciente de ndo comparecer ao servico publico. Eis aqui o elemento
subjetivo da conduta. Nao ha que se requerer o dolo especifico de
abandonar o cargo publico, mas somente o0 de ndo comparecimento
por mais de trinta dias. O animus abandonandi perfaz-se com a sim-
ples intencdo de auséncia injustificada ao servigo por periodo superi-
or a trinta dias e ndo com a vontade livre e deliberada de ndo mais

% COSTA, op. cit., p. 405.
% Ibidem, p. 404.
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retornar para o exercicio da fungdo ou cargo publico.”’? (italicos ori-
ginais).

Em matéria de direito sancionador, a hermenéutica orienta dar interpretacéao
mais favoravel a parte suscetivel de punicdo quando existente duvida sobre o signi-
ficado da lei (poenalia sunt restringenda)”’. O brocardo significa que se interpretam
estritamente as disposicdes cominadoras de pena. Decorre ele de outro mais amplo:
odiosa restringenda, favorabilia amplianda (restrinja-se o odioso, amplie-se o favora-
vel) sobre cuja aplicacao no direito penal os doutrinadores discutem. Greco, citando
Hungria, leciona que:

“[...] A dltima corrente, de posicdo mais adequada aos métodos de
interpretacdo penal, preconiza que, havendo duvida em matéria de
interpretagéo, deve esta ser resolvida em beneficio do agente (in du-
bio pro reo). E a posicao de Hungria: ‘No caso de irredutivel duvida
entre o espirito e as palavras da lei, é forga acolher, em direito penal,
irrestritamente, o principio do in dubio pro reo (isto é, 0 mesmo crité-
rio de solugdo nos casos de prova dubia no processo penal). Desde
que nao seja possivel descobrir-se a voluntas legis, deve guiar-se o
intérprete pela conhecida méaxima: favorablia [sic] sunt amplianda,
odiosa restringenda. O que vale dizer: a lei penal deve ser interpreta-
da restritivamente quando prejudicial ao réu, e extensivamente no
caso contrario’.”’? (italicos originais).

Por conseguinte, considerando a possibilidade de aplicacdo de principios
penais, conforme a doutrina de Bandeira de Mello, Vitta, Oliveira e outros, é mister
admitir que a interpretacdo do artigo 138, que complementa o tipo do artigo 132, I,
da Lei n? 8.112/90 (abandono de cargo), deve favorecer o acusado do processo dis-
ciplinar. Nesse diapasao, entre atribuir ao vocabulo “intencional” a ideia de dolo ou a
de voluntariedade, prefere-se a primeira a ultima, porque o 6nus probatério torna-se

mais dificil para o acusador em beneficio do servidor indigitado.

A inassiduidade habitual, presente no artigo 132, Ill, da lei estatutaria, tem o
complemento no artigo 139 desse diploma. O dispositivo ndo explicita o componente
subjetivo da infragcdo na redacgéo legal. Denota apenas a auséncia de causa justifi-

cadora e a quantidade das faltas, além do lapso temporal em que devem ocorrer,

" DEZAN, op. cit., pp. 265-266.
" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagcao do Direito. Rio de Janeiro: Editora Fo-
rense, 202 edicao, 2011, p. 203.
2HUNGRIA, 1958, apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Vol. I. Ni-
terdi: Editora Impetus, 132 edicao, 2011, p. 43.
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para consumar a violagao disciplinar. Trata-se de evidente enquadramento de mera
conduta e perigo abstrato. Para a doutrina, a espécie é continuacao da antecedente.

Costa afirma que o &nimo do agente é similar em ambas as transgressoes:

“[...] rege-se, mutatis mutandis, pelas mesmas regras do animus
abandonandi [...]. Nao basta, pois, que haja o servidor, no periodo de
doze meses, deixado de comparecer ao servigo por sessenta vezes
de modo intermitente, e sim que essas faltas, além disso, tenham re-
sultado de sua deliberagdo espontanea e voluntaria [...]"”3 (italicos
originais).

A controvérsia reside outra vez na interpretagdo da intencdo de nao compa-
recer ao servico na forma descrita pelo dispositivo. Trata-se de dolo ou mera volun-
tariedade? As consideracdes sobre a questao foram expendidas logo acima, razao
por que se dispensa reitera-las. Cabe consignar apenas que a divergéncia afigura-se
as vezes mais retérica do que légica. A propria definicao de voluntariedade de Costa
da impressao, como na transcricao anterior, de que se confunde com a ideia de dolo
direto do direito penal, 0 que tornaria em tese a discussao estéril para aqueles que
defendem a aplicacao da teoria do crime aos ilicitos administrativos.

Dezan, no tocante ao enquadramento, expde que a redacao legal induz a
inversao do dnus probatério em desfavor do acusado. Cuidar-se-ia, na verdade, de
culpa presumida do servidor a partir do ndo comparecimento intercalado no prazo da

lei. Ele alega que:

“[...] Importante reparar que, nesse caso especifico, por forga da re-
dacdo do dispositivo, ha a inversdo do 6nus da prova, deixando a
cargo do proprio servidor, ante a constatagéo da falta interpolada ao
servico pelo periodo de um ano, a apresentagao de motivo justifican-
te, que deve ser sopesado pelo colegiado que pode, ou néo, leva-lo
em consideragdo, para eximir o servidor de sanc¢do. Essa causa justi-
ficante, em que pese a acepgéo da palavra aqui empregada de forma
nao técnica, ndo se consubstancia, somente em causa excludente de
ilicitude, mas também em excludente de culpabilidade. [...] Conquan-
to ilicito de prova pré-constituida, basta a Administragdo promover a
juntada de documento que ateste o ndo comparecimento do servidor
no prazo estipulado, para se ter como cumprido o requisito para a
aplicacao de sangao, cabendo ao servidor, com a inverséo do énus
da prova, demonstrar a justificativa para tal auséncia, declinando, as-

3 COSTA, op. cit., p. 4383.
53



sim, auséncia da vontade livre e consciente de faltar deliberadamen-
te a0 servico publico.””# (sublinhei).

Retorna-se ao problema das infragdes de mera conduta, que coincidem com
as espécies de perigo abstrato, ndo obstante estas serem mais abrangentes do que
aquelas, conforme se constata do quadro retro. A auséncia de justificagdo, na linha
de pensamento de Dezan, consubstancia por si a presuncéo relativa de inexisténcia
de justificativa num momento inicial. O acusado necessita trazer a baila a causa que
motivou as faltas ao servico para descaracterizar a infragao disciplinar. Note-se que
se sublinhou nas linhas finais do trecho da obra a assertiva de que o servidor deve
comprovar a privagao de vontade livre e consciente de ausentar-se deliberadamente
ao trabalho. A justificativa, segundo o autor, pode decorrer tanto de excludentes de
ilicitude quanto de causas justificantes da culpabilidade da conduta consoante outro
excerto grifado no mesmo texto. Na pratica, assemelha-se ao modelo voluntarista de
Daniel Ferreira, porquanto a atuacao do 6rgao acusador cinge-se a evidenciar que o
infrator realizou o elemento objetivo isento de embaracos a vontade sem perquirir a
motivacdo da conduta. Basta que nao conste registro de justificativa, cuja declinagéao
ao gestor publico consiste em obrigacao do servidor.

Com relacédo ao artigo 132, lll, do Estatuto, Ferreira ndo o encaixa na cate-
goria de infracbes de simples voluntariedade. Na realidade, equipara-o, no atinente
ao requisito subjetivo, ao abandono de cargo. Ele reserva a classificagao de ilicito de
mera conduta, que se satisfaz com a pura omissao voluntaria, ao enquadramento do
artigo 116, X, da Lei n® 8.112/90, cujo estudo esta por vir, 0 qual tem o fundamento

objetivo também no descumprimento da obrigacao de justificar a falta ao servico.

De qualquer maneira, predomina a doutrina de que a inassiduidade habitual,
a par do abandono de cargo, requer a intencdo de ausentar-se ao servico na forma
do tipo legal. Compete a comissao de inquérito comprovar o desinteresse do agente
de comparecer ao trabalho para justificar a aplicacdo da penalidade correspondente.
A inversao do 6nus probatério ndo se coaduna com a presuncao de inocéncia que

orienta o exercicio do poder punitivo estatal ex vi artigo 59, LVII, da lei maior.

*DEZAN, op. cit., p. 270.
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O tipo do artigo 132, XIl, da Lei n® 8.112/90 (acumulacgéao ilegal de cargos,
empregos ou fungdes publicas) compde-se das descricdes dos artigos 118 a 120 e
133, §§ 12 e 62, da lei estatutaria em complemento ao artigo 37, XVI, da Constituicao
Federal. O comando constitucional arrola em alineas as hip6teses permissivas de
acumulacao de oficios publicos, condicionando-as a compatibilidade de horérios.
Contrario sensu, o fato que nao se subsuma ao rol taxativo resta vedado, conforme
se depreende da cabeca do dispositivo. O Estatuto, por sua vez, versa sobre o as-
sunto no Capitulo Il do Titulo IV (artigos 118 a 120), reproduzindo a previsao da lei
magna e disciplinando a matéria com relacdo aos cargos em comissdao. Compete ao
artigo 133 delimitar a materialidade para apuracao do ilicito disciplinar, cuja previsao
encontra-se no antecedente com o fim de estipular a penalidade (demisséao de cargo
efetivo, destituicdo de cargo em comissdo ou funcdo comissionada, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade).

A doutrina esclarece que a infracdo constitui-se de dois atos. O primeiro é
comissivo no exercicio simultdneo de dois ou mais oficios publicos cuja acumulacao
€ proibida. O segundo consiste na omissdo de manifestar a escolha entre eles, apds
notificacdo ao servidor, no prazo de dez dias com base no caput do artigo 133 da Lei
n® 8.112/90. A comunicacao do fato ao interessado é condicao de procedibilidade da
acao disciplinar. A lei estabelece a presungédo de boa-fé se a declaragdo de opcao
acontecer até o fim do prazo para apresentacdo da defesa, o que elide a tipicidade
do enquadramento na forma do § 5° desse dispositivo. Nao constam da norma os
efeitos de eventual negativa expressa do agente de abrir m&o de quaisquer cargos,
empregos ou funcdes que exerca depois de notificado. E possivel a retratagdo no

curso do procedimento sumario? A doutrina € silente a respeito disso.

O § 62 do artigo 133 do Estatuto requer a comprovacao da acumulacao ilegal
dos oficios publicos, em termos objetivos, a par da ma-fé do servidor para imposicao
das sancoes disciplinares cabiveis. Resta evidente que o dolo, sob a designacao de
mé&-fé, consiste no Unico requisito subjetivo admissivel para configuragéo do tipo. E
manifesto também que o animo do acusado deve ser demonstrado na apuracao, o
que afasta qualquer presuncdo em seu desfavor. A doutrina é pacifica quanto ao

assunto da prova da ma-fé. Remanesce apenas a questao da retratacdo. Nao se vé

55



aqui nenhum o&bice. O legislador disse menos do que queria. Considerando que se
informa pelos principios do artigo 5%, LV, da Constituigdo Federal, reiterados também
no artigo 153, além de outros, da Lei n® 8.112/90, o direito disciplinar assegura ao
acusado o direito a ampla defesa no litigio em que se implicar. Prevalece assim a
regra de ampliacao da interpretacdo favoravel (favorabilia amplianda), ja referida, a
fim de garantir a faculdade do exercicio mais abrangente possivel dos meios de ilidir

os fatos que o desabonam, o que inclui a prerrogativa de retratar-se no prazo legal.

Doravante, para organizar a analise dos enquadramentos disciplinares, opta-
se pela discriminagao das infracées de acordo com a espécie do resultado natural. A
cada tipo (material, formal ou de mera conduta) correspondem observacdoes que se
dirigem ao grupo a que pertencem. O tratamento isolado de cada figura sera empre-
gado se ela se distinguir das assemelhadas com respeito a estrutura sob a 6tica do
elemento subjetivo da conduta. Os componentes objetivos s6 tém importancia caso

evidenciem o &nimo insito ao comportamento do transgressor.

2.2.1 - Das infra¢cdes materiais
Em primeiro lugar, convém discorrer sobre as infragbes materiais. Elas séao

as condutas que se consumam mediante a producdo de algum resultado constatavel
no mundo fisico. Seguindo a classificacao de Dezan, apresentam tais caracteristicas
as previsoes dos artigos 117, mormente, e 132 da Lei n® 8.112/90. As transgressdes
materiais implicam dano muitas vezes, mas ha varios exemplos de perigo abstrato, o
gue nao pode ser desprezado em sede de ponderagdo de circunstancias atenuantes

e agravantes da pena.

Para recapitular, podem-se arrolar os seguintes tipos materiais: incisos I, VI,
VII, XlI, XVI e XVII do artigo 117; por fim, incisos VII, VIl e X do artigo 132 da Lei n®
8.112/90. Os incisos | e IV do artigo 132, que versam sobre os crimes contra a Ad-
ministracdo Publica e os atos que importam improbidade administrativa, respectiva-
mente, ndo serdao mais abordados. Primeiro, eles receberam atencao separada atras
por causa da remissao que fazem a outros diplomas juridicos. Segundo, os tipos que
se amoldam aos enquadramentos disciplinares podem ser materiais dependendo da
disciplina de cada dispositivo na legislacao especial. Nesse diapasao, as razdes aqui

formuladas valem igualmente para o vindouro exame de transgressdes formais e de
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mera conduta que também se subsumam a descri¢des tipicas de delito do Titulo Xl
do Cdédigo Penal, bem como de acdo ou omissao improba da Lei n® 8.429/92.

Eis a redacéao das infragcdes materiais do artigo 117 da Lei n® 8.112/90.

“Art. 117. Ao servidor é proibido: [...] Il — retirar, sem prévia anuéncia
da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da reparti-
¢ao; [...] VI — cometer a pessoa estranha a reparticdo, fora dos ca-
sos previstos em lei, o desempenho de atribuicdo que seja de sua
responsabilidade ou de seu subordinado; [...] XIl — receber propina,
comissao, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razao de
suas atribuigcdes; [...] XVI — utilizar pessoal ou recursos materiais da
reparticdo em servigos ou atividades particulares; XVIl — cometer a
outro servidor atribuigbes estranhas ao cargo que ocupa, exceto em
situagdes de emergéncia e transitérias [...].” (negritei)

Nenhum dos tipos expressa o a&nimo do agente para realizar a infragdo nos
textos respectivos. Em funcao do siléncio, a doutrina analisa cada componente dos
preceitos com o propdsito de perscrutar o impulso psiquico que induz o servidor ao
cometimento da irregularidade funcional. Para Régis Fernandes de Oliveira, os tipos
que carreiam nucleos verbais denotando atos comissivos sdo dolosos, intencionais
por exceléncia. Nesse diapaséao, todos os enquadramentos em destaque acima tém
o requisito subjetivo de dolo, pois consistem em agdes, ou melhor, comportamentos

ativos do executor: “retirar”, “cometer”, “receber” e “utilizar”.

Nada obstante, Sandro Lucio Dezan cogita da possibilidade de atuacéo por
negligéncia ou imprudéncia na hipétese do inciso Il do artigo 11775, Voz destoante
emana de José Armando da Costa, que a inclui na regra da simples voluntariedade,
alegando que: “A infracao disciplinar em exame [art. 117, |l] requer, pelo menos, que haja
a voluntariedade do agente que retira tais elementos (documento ou objeto), razdo por que
n&o restara configurada a transgressdo quando isso ocorra por engano”.”® Em verdade, na
obra Costa aborda os fatos tipificados em comento sem mencionar o requisito subje-
tivo especifico de cada um, ressalvado o caso do inciso Il do artigo 117, o que da a
entender que todos atraem idéntica disciplina, visto que o autor considera a conduta
voluntaria o elemento minimo geral para realizacao das infragdes, requerendo-se a

expressa previsdo legal em contrario para excepciona-lo em favor de dolo ou culpa.

> Ibidem, p. 194.
6 COSTA, op. cit., p. 363.
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Parte da caracterizacdo do inciso Il do artigo 117 procede da mera retirada
do documento ou objeto do ambito da reparticdo publica. Outra decorre da auséncia
de autorizagao para que o faca. A principio, o ato de retirar a coisa concretiza-se por
ato voluntario e intencional, porém € possivel a falta de autorizagao por negligéncia
ou imprudéncia do servidor que se esquece de solicita-la a chefia responsavel algum
tempo depois de guardar o material consigo numa maleta ou mochila, ausentando-
se do recinto ao fim da jornada de trabalho. O animo de deter a coisa existe, mas ha
uma falha quanto a anuéncia do superior hierarquico. O defeito atinente ao conse-
guimento da permissao de recolher a coisa pode provir de dolo ou culpa. Por forca
da tipicidade, o elemento subjetivo deve operar a efetivacdo da contraparte objetiva
da conduta. A exigéncia é satisfeita tanto pelo dolo quanto pela culpa. No tocante a
falta de autorizagéo, o subalterno pode ocasiona-la com intencao ou por negligéncia,
imprudéncia, conforme se ilustrou linhas atras. Trata-se de omissao, pois a rejeicao
frontal a uma eventual negativa remeteria o ato a hipéteses de insubordinacdo ou
desobediéncia a ordem. Qualquer uma das modalidades de volicdo é idbnea para
descumprir a norma legal no aspecto da privacdo de consentimento da autoridade
competente. Com relacdo ao ato material de “retirar”, porquanto o comportamento
consubstancia-se na apoderacédo, no assenhoreamento da coisa, ndo resta escolha

sendo assumir a necessaria intencionalidade do autor da acéo.

Quanto aos demais enquadramentos de que ora se cuida, os verbos contém
carga semantica que implica o desejo ativo do infrator. Ele determina a sua conduta
no sentido de atuar as figuras dos incisos VI, XIl, XVI e XVII do artigo 117. O nucleo
das agbes intui procedimentos afirmativos: “cometer a alguém” significa “incumbir”,

“encarregar”, “confiar”, “dar o encargo”; por sua vez, “receber” traduz-se em “aceitar”,
“admitir”, “acolher”; enfim, “utilizar” sugere a ideia de “empregar com utilidade”, “fazer
uso”, “aproveitar”. A volicao do servidor precisa dirigir-se a realizacdo do resultado
natural para que se consuma o tipo. E imprescindivel que o agente aceite a propina,
que o servidor extraia a utilidade dos bens, que alguém desempenhe as atribuicdes
publicas que nao Ihe tocam. Os elementos objetivos resultam da atuacao do sujeito
ativo nas hipéteses de incidéncia. Se ele nao aquiescer com a vantagem, se ele nao

imprimir aos bens uma finalidade, se ele ndo atribuir atividade a outrem, entdo nao
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se preenchera o suporte fatico para produzir os efeitos juridicos correspondentes em
funcéo de impossibilidade l6gica da férmula.

O depésito de dinheiro na conta bancéria do servidor nao tem importancia s6
por si. Em primeiro lugar, & necessario que o valor decorra da condicdo de agente
publico, porém nao exista permissivo legal. Em segundo, é preciso que ele aceite a
quantia. Este ato completa a figura tipica. O raciocinio aplica-se as demais infracoes.
Alguém que age sem dispor de competéncia ndo se encaixa na descricdo normativa
a nao ser que o fato resulte de ordem do agente estatal. Os bens publicos servem a
satisfacdo de necessidades, exceto particulares, o que configura desvirtuamento de
propésito por quem os detém. Em suma, infere-se da redacdo dos enquadramentos
que as acgodes perfazem-se somente por ato consciente e direcionado a produgcédo do
resultado natural do sujeito ativo, razao pela qual se sustenta a tese da indispensabi-
lidade do dolo.

No artigo 132 da lei estatutaria, os incisos VII, VIl e X exemplificam também
infracdes materiais. Os enquadramentos sao reputados gravissimos na doutrina, 0s
quais dao causa a demissao do transgressor consoante o comando do caput.

“Art. 132. A demisséo sera aplicada nos seguintes casos: [...] VIl —
ofensa fisica, em servigo, a servidor ou a particular, salvo em legitima
defesa prépria ou de outrem; VIII — aplicacdo irregular de dinheiros
publicos; [...] X — leséo aos cofres publicos e dilapidacéo do patrimé-
nio nacional [...].” (sublinhei)

A redacao dos tipos versa sobre as condutas de “ofender”, “aplicar”, “lesar” e
“dilapidar” explicitadas pelos substantivos que consistem no nicleo dos respectivos
ilicitos funcionais. Os atos de “ofender”, “aplicar” e “dilapidar” sdo manifestamente
comissivos, enquanto “lesar” € mais abrangente, admitindo procedimentos positivos

(acdes) ou negativos (omissdes) do protagonista da infracao.

No tocante a ofensa fisica, Dezan é categérico na assertiva de que se requer
exclusivamente o dolo do sujeito ativo para a realizacdo da infracdo com supedaneo
na previsao legal de legitima defesa no corpo do dispositivo.

“Denota-se da prépria redagao do preceptivo, ao fazer inserir espécie
de excludente de ilicitude no proprio tipo (a excludente s6 se caracte-
rizara se o agente tiver a consciéncia de que age sob o seu manto)
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que na tipificacdo em comento se trata de ilicito doloso, possuindo,
assim, somente este — o dolo, direto ou indireto, eventual ou alterna-
tivo — como espécie de elemento subjetivo. Nao ha como conciliar
um provavel tipo culposo que contenha em sua redacao uma
expressa excludente de ilicitude, pois este ultimo se consubs-
tancia em instituto finalistico, permeado pela consciéncia e pela
vontade de agir sob o amparo de uma justificativa legal. O pro-
prio conceito de ‘ofensa’ faz inferir a existéncia de intengao, consubs-
tanciada na vontade e consciéncia de produzir o resultado ‘violagao
da integridade’, no caso, fisica.””” (negritei)

O animo do agente dirige-se contra a integridade fisica da vitima, seja com o
intuito de ferir, seja com o fim de matar, o que repercute, sobretudo, na dosimetria
da pena com base no artigo 128 da Lei n® 8.112/90. De qualguer maneira, é assente
na doutrina que a acao do transgressor € intencional no sentido de produzir o resul-

tado reprovado pela norma juridica.

Os incisos VIII (aplicagao irregular de verbas publicas) e X (lesdo aos cofres
publicos e dilapidacao do patriménio nacional) do artigo 132 tém pontos de contato,
que a doutrina pde em evidéncia, por causa das consequéncias que se refletem no
erario, porém se apartam quanto ao destino dos bens publicos. Alguns doutrinadores
enxergam na “lesdo” um congénere, ainda que mais amplo, do crime de peculato
que consta da cabeca do artigo 312 do Cédigo Penal. Dessa maneira, haveria locu-
pletamento indevido do infrator ou de outrem a custa do patriménio estatal. Na “dila-
pidacao”, preleciona-se que a nota distintiva reside no esbanjamento, no desperdicio
de ativos nacionais por vontade do servidor também em prol de si ou alheio. Enfim, a
“aplicacao irregular” configura-se sem o objetivo de assegurar beneficio a alguém. A
aquisicao de material desnecessario ao 6rgao exemplifica 0 enquadramento com o
arrimo no escélio de José Armando da Costa.

A doutrina majoritaria aposta na atuagdo com dolo do agente para realizacao
de todas as infracGes. Destoa Costa, pois insiste na voluntariedade como elemento

subjetivo necessario. Em passagem de sua obra, ele aduz que:

“Dessome-se dai que a infragcdo disciplinar em exame, compreen-
dendo tanto o dano aos cofres publicos como a dilapidagao do patri-
monio nacional, somente restara caracterizada como susceptivel de
ensejar a pena disciplinar capital (demissao) quando, além de conter

" DEZAN, op. cit., p. 296.
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uma razoavel porcdo de desonestidade, tenha o funciondrio faltoso
agido com voluntariedade. Esse elemento subjetivo, conquanto né&o
se identifique exatamente com o dolo, estrema-se sobremodo da cul-
pa em sentido estrito [...]"”® (sublinhei).

O argumento causa perplexidade. Afinal é possivel alguém atuar com deso-
nestidade sem a intencao de sé-lo? O comportamento desonesto tem a torpeza e a
ma-fé intrinsecas por definicdo. Por conseguinte, assumir a desonestidade como um
fundamento de desvalor da conduta implica reconhecer a volicdo contaminada do
agente no momento em que a pratica. Nesse diapasao, a acao intencional, i.e., com

o dolo é requisito subjacente a concretizacdo das hip6teses de incidéncia em tela.

2.2.2 - Das infracoes formais
Esgotados os tipos materiais, passa-se ora ao escrutinio das transgressoes

formais da Lei n® 8.112/90, as quais se resumem as seguintes:

“Art. 117. Ao servidor é proibido: [...] VII — coagir ou aliciar subordi-
nados no sentido de filiarem-se a associagao profissional ou sindical,
ou a partido politico; [...] IX — valer-se do cargo para lograr proveito
pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da fungéo publi-
ca; [...] XI — atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparti-
¢bes publicas, salvo quando se tratar de beneficios previdenciarios
ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de conjuge ou
companheiro; [...] XIll — aceitar comissédo, emprego ou penséo de es-
tado estrangeiro; XIV — praticar usura sob qualquer de suas formas
[...].” (sublinhei).

Apesar da descricao de resultados naturalisticos, as infragcdes consumam-se
independente da materializagéo dos objetivos do agente (filiacao de subordinados as
agremiacoes, consecucao de proveito em beneficio préprio ou alheio, obtencdo de
beneficios junto a reparticdes, recebimento de comissao, emprego ou pensao, locu-
pletacdo de juros escorchantes de empréstimos). Sobre a identificacdo do elemento
animico, cada texto estrutura-se de modo a indicar a ac¢ao direcionada a algum fim.
Com outras palavras, a redacao aponta a intencao que impele o comportamento do

sujeito ativo.

No inciso VII, os atos de “coagir” e “aliciar’, que sugerem a conduta delibe-
rada, pois implicam impor, pressionar ou seduzir, incitar, visam ao conseguimento da

filiagdo do subalterno as entidades nomeadas na lei. A ideia de finalidade apresenta-

8 COSTA, op. cit., p. 478.
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se na locucao “no sentido de”. Por sua vez, o inciso IX do artigo 117 langa méao da
preposicao “para” com intuito de exprimir o propdsito do ardil de “valer-se do cargo”,
isto é, servir-se, utilizar-se dele como a ferramenta para o atingimento dos escopos
ilicitos do infrator. No inciso Xl, consta “atuar”, que envolve o exercicio de atividade —
de procurador ou intermediario, no caso — para auferir resultado certo junto a 6rgaos
publicos. O inciso XllI registra o verbo “aceitar”, que comporta o significado de anuir,
admitir, aquiescer, aprovar, o que denota a vontade dirigida ao aperfeicoamento do
negocio antijuridico (pelo menos para o direito disciplinar). Enfim, no inciso XIV, ha a
acao de “praticar”, que importa levar a efeito, atuar diletante ou profissionalmente,
tendo em vista a consecugao da usura, que consiste no empréstimo de dinheiro com
a cobranca de taxas de juros superiores aos limites legais, presumivelmente nocivas

a estabilidade financeira da vitima.

Em geral, a doutrina elege o dolo a condicao de requisito subjetivo dessas
cinco hipéteses de transgressao. A realizacao dos resultados naturais consiste em
simples exaurimento do tipo, importando no tempo em que se aquilata a reprimenda
cabivel, como circunstancia agravante, na forma do artigo 128 da Lei n? 8.112/90.
Descabe a cogitacédo de culpa estrita ou mera voluntariedade para a constituicao da
conduta em virtude do sentido finalistico das acées — sobretudo no inciso IX — aferi-
vel dos trés primeiros e do ultimo dispositivos. Entretanto, com relagéo ao inciso XIll,
Dezan defende a possibilidade de atuagdo com negligéncia ou imprudéncia. Nao se
enxerga aqui por qual maneira isso aconteceria. Assiste razdo a Gomes de Mattos,
que discorre sobre o0 assunto com perspicacia:

“O segundo requisito, o elemento subjetivo do tipo, qual seja, o dolo,
consiste na vontade livre e consciente e recebimento de vantagens
indevidas, diretamente ou indiretamente, interligadas a funcao ao
cargo do servidor publico [...]. E necessaria a demonstragdo de uma
relagdo concreta, ou seja, terd que haver a inequivoca prova direta
da acdo ou omissao dolosa e promiscua (além dos outros elemen-
tos), para a caracterizagdo da referida infracdo disciplinar [...]. Ndo
existe forma culposa da presente infracdo disciplinar, pois, sem que
esteja caracterizada a vontade do servidor publico em receber de-
terminada vantagem, diretamente ou por intermédio de terceira pes-
soa, esses [Estados estrangeiros] ndo ousardo oferecer nenhum
tipo de proposta indecorosa.””® (sublinhei).

P MATTQOS, op. cit., p. 456.
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2.2.3 - Das infracdes de mera conduta
Por fim, existem os enquadramentos de mera conduta. Eles representam o

grupo mais prolixo da Lei n? 8.112/90. Identificam-se na classificagdo consoante o
resultado juridico com as infracdes de perigo abstrato, visto que, ausente descricéo
de resultado natural, o tipo perfaz-se com o singelo comportamento do agente, o que
configura por si um risco de lesdo em tese para o Estatuto. Eis a seguir os rois com

essas espécies por artigo para rememora-las:

“Art. 116. Sao deveres do servidor: | — exercer com zelo e dedicagao
as atribuicdes do cargo; Il — ser leal as instituicées a que servir; Il —
observar as normas legais e regulamentares; IV — cumprir as ordens
superiores, exceto quando manifestamente ilegais; V — atender com
presteza: a) ao publico em geral, prestando as informagdes requeri-
das, ressalvadas as protegidas por sigilo; b) a expedicao de certiddes
requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situagdes de
interesse pessoal; ¢) as requisicdes para a defesa da Fazenda Publi-
ca; VI — levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do
cargo ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver
suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autorida-
de competente para apuracao; VII — zelar pela economia do material
e a conservagao do patriménio publico; VIII — guardar sigilo sobre as-
sunto da reparticdo; IX — manter conduta compativel com a moralida-
de administrativa; X — ser assiduo e pontual ao servigo; XI — tratar
com urbanidade as pessoas; Xll — representar contra ilegalidade,
omissao ou abuso de poder.” (sublinhei);

“Art. 117. Ao servidor é proibido: | — ausentar-se do servigo durante o
expediente, sem prévia autorizacdo do chefe imediato; [...] Ill — recu-
sar fé a documentos publicos; IV — opor resisténcia injustificada ao
andamento de documento e processo ou execucao de servico; V —
promover manifestagao de aprego ou desaprego no recinto da repar-
ticdo; [...] VIIl — manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcéo
de confianga, cénjuge, companheiro ou parente até o segundo grau
civil; [...] X — participar de geréncia ou administragdo de sociedade
privada, personificada ou ndo personificada, exercer o comércio, ex-
ceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario; [...] XV —
proceder de forma desidiosa; [...] XVIIl — exercer quaisquer ativida-
des que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou fungao e
com o horério de trabalho; XIX — recusar-se a atualizar seus dados
cadastrais quando solicitado.” (sublinhei);

“Art. 132. A demisséo sera aplicada nos seguintes casos: [...] V —in-
continéncia publica e conduta escandalosa, na reparti¢cao; VI — insu-
bordinacéo grave em servico; [...] IX — revelacdo de segredo do qual
se apropriou em razdo do cargo [...].” (sublinhei).
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A principio, convém observar que a integra do artigo 116 configura ilicitos de
mera conduta. Por exceléncia, os deveres estatutarios distinguem-se das proibicoes
e das infracOes capitais da Lei n® 8.112/90, porque sao regras com altissimo cunho
abstrato. Ha autores que os consideram tipos residuais, visto que incidem quando os
fatos ndo se amoldem a transgressoes previstas nos enquadramentos que implicam
sangbes mais graves. Em geral, a violagdo de dever funcional justifica cominagéo de
adverténcia ao responsavel nos termos do artigo 129 da lei do regime juridico Unico
da Unido, assim como o descumprimento das vedagdes referidas neste dispositivo.

Para andlise do requisito subjetivo dos tipos, opta-se pelo agrupamento das
espécies afins em funcao do nucleo da conduta ou do bem juridico tutelado pela Lei
n® 8.112/90 para garantir a coeréncia na ponderagao sobre os casos. Comentam-se,
a principio, as redacodes dos artigos 116, |, e 117, XVIII, do Estatuto.

“Art. 116. Sao deveres do servidor: | — exercer com zelo e dedicacao

as atribuicbes do cargo; [...] Art. 117. Ao servidor é proibido: [...]
XVIII — exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o
exercicio do cargo ou fungdo e com o horario de trabalho [...].” (sub-
linhei).

Avizinham-se os tipos em razdo do nucleo da acao que os integra: “exercer”.
O verbo significa preencher, cumprir os deveres e as funcdes inerentes ao cargo ou
pdr em prética, levar a efeito algo. Enquanto o primeiro sentido afigura-se pertinente
a hipoétese do artigo 116, o segundo toca a proibicao insculpida no outro dispositivo.

Uma diferenca é fundamental entre deveres e proibicées. Aqueles consistem
em comandos de agir ao destinatario. Ele deve proceder a condutas positivas a fim
de observar a norma. Estas revelam mandamentos de nao fazer, isto é, de abster-se

de realizar o conteudo do texto, o que implica dever de conduta negativa do agente.

Por conseguinte, pode-se afirmar que em regra a inobservancia de deveres
funcionais — constantes do artigo 116 — requer a omissao do servidor para consumar
a infracao, ao passo que a violacao de proibicbes — arroladas no artigo 117 — pede a
acao do transgressor para dar concretude a ofensa. Segundo Oliveira, cada espécie
de conduta — ativa e passiva — admite um ou outro elemento animico de acordo com

a situacdo. Em atos comissivos, entende que quase sempre a intengao € imprescin-
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divel, o que nao se aplica aos comportamentos omissivos, porquanto a auséncia de

um fazer pode em tese derivar tanto de dolo, quanto de culpa estrita do responsavel.

Em que pese aos lineamentos do professor, importa doravante pér a tese a
prova com base nos enquadramentos sob o exame. Com relacao aos artigos 116, |,
e 117, XVIIl, constata-se que o verbo “exercer”, que os tipos compartilham nas suas
redacdes, aduz significados distintos, conforme ja se mencionou. A ideia de “cumprir
ou preencher as atribuicoes inerentes ao cargo” impde ao servidor que ndo se omita
de fazé-lo com zelo e dedicacao, o que reclama cuidado, prudéncia e preocupacao
na realizagao dos trabalhos concernentes a ele. Por seu turno, o sentido de “p6r em
pratica” atividades incompativeis com o oficio publico e o horario de expediente re-
questa do agente que nao se dedique aquelas ocupacdes nas circunstancias pela lei
declinadas.

Na inobservancia do dever funcional, ha a dimensao valorativa do cuidado e
do devotamento no exercicio das atribuicbes do cargo, o que é suscetivel de ofensa
pelo comportamento negligente ou intencional do ocupante. A culpa em lato sensu
harmoniza-se, pois, com o conteudo do tipo, porque a reprovacao recai ho minimo
sobre a atuacédo eivada de menoscabo, desatencgao, desleixo durante o desempenho
de tarefas concretas. Dezan enxerga no enquadramento uma modalidade residual e
atenuada de desidia, ja que esta tem reflexo mais grave a esfera juridica do infrator.

No exercicio de atividades incompativeis, a doutrina esclarece que a norma
resguarda o andamento do servico publico pelo agente competente para dar regular
impulso as demandas que lhe chegam. A incompatibilidade traduz-se no condao de
denegrir ou prejudicar o funcionamento do oficio estatal. Caso as ocupag¢des deem
azo ao potencial descrédito institucional ou nao se conciliem com o periodo laboral,
entao a proibicéo incide, e a falta disciplinar consuma-se independente de dano real
em decorréncia do fato. Ainda quando o servidor compensar posteriormente a carga

horaria para inteirar a jornada, a irregularidade subsiste, porque a acao produz em si
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0 perigo abstrato de macular e desregular a organizagao do Estado. Perfaz-se, logo,

com a mera conduta® do sujeito ativo da transgressao.

A conducédo de atividades incompativeis pode ocorrer por dolo ou culpa em
sentido estrito do agente na opinidao de Dezan. Refletindo sobre o assunto, é viavel
encontrar situacdes em que o sujeito ativo, conquanto contemple a possibilidade de
comprometer a jornada do servico publico, ndo a aceita, pois acredita que lograra o
éxito de administrar o tempo necessario ao bom desempenho de cada mister, o que
se revela afinal uma escolha imprudente. Apesar de transgressao perpetrada por ato
comissivo, dessume-se da espécie a viabilidade de conduta culposa stricto sensu do

autor do fato na composicéo da irregularidade disciplinar.

A proibi¢ao do inciso XVIII do artigo 117 relaciona-se com o descumprimento
do dever do inciso | do artigo 116. Ambos os enquadramentos tutelam o zelo e a de-
dicacao do servidor no exercicio de suas atribuicbes. Ao decidir impulsionar ativida-
des incompativeis com o oficio publico, 0 agente procede sem dar a importancia ao
cargo conforme a lei preceitua. A inobservancia do dever consuma-se indiretamente,
haja vista a especialidade do dispositivo proibitivo, que € o alvo principal da infragéo,
demonstrando a relacado de subsidiariedade entre os tipos. O artigo 116, I, é residual
diante do artigo 117, XVIIl, da Lei n® 8.112/90.

Para a corrente que adota a voluntariedade nas infracées administrativas, os
tipos de mera conduta sdo as espécies que incorporam com clareza a tese, porque a
legitimidade dos enquadramentos decorre da aceitacdo de censura de condutas sem
um dano correspondente, o que sé é possivel quando admitida a proposta de repelir

certos comportamentos objetivamente considerados do seio social.

“Apenas com a adogéo da voluntariedade e como elemento minimo
néo-objetivo tipificante € que se pode legitimar a aceita¢ao (no Brasil)
de infragbes de mera conduta, porque — se acatada a tese de que
nao ha infracdo administrativa sem lesdo ou perigo de lesdo a bem

% Neste ponto, destoa-se da classificacdo de Dezan, a quem a infragdo do artigo 117, XVIII,
tem o feitio material, visto que se necessita de demonstrar a atividade incompativel para a
consumacao do tipo. Cré-se aqui que se trata de aspectos distintos. A ocupacao inconcilia-
vel com o oficio publico ndo é resultado da conduta. Ao contrario, cuida-se do requisito obje-
tivo dela. Por seu turno, o resultado pode ser ora o descumprimento da carga horaria sem a
respectiva compensacgéo, ora o eventual dano ao erario ou a imagem da reparticao em fun-
cao do conflito de interesses.
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juridico — da mesma feita sdo inconstitucionais as sangoes fixas,
igualmente aplicadas para todos os sujeitos infratores [...]"8" (italicos
originais).

Na esteira dos voluntaristas, todas as infracbes de mera conduta, que coin-
cidem com transgressoes de perigo, resultam da atuacao voluntaria do agente. Nao
h& o que perquirir sobre o dolo ou a culpa. Considerando a abrangéncia da asserti-
va, opta-se por consignar as consideracdes pertinentes ao fim do capitulo depois de

examinadas os enquadramentos de mera conduta.

Na esteira da discussao sobre o cuidado e zelo do servidor no exercicio das
atribuicdes do cargo, convém mencionar o dever do artigo 116, VII, da lei estatutaria.
O dispositivo também demanda do sujeito ativo a atuacao diligente na administracao
do acervo patrimonial estatal. Trata-se de norma especial em referéncia ao inciso |,
porém é residual em cotejo com o artigo 132, X (dilapidacao do patriménio nacional),
ja explanado. Enquanto este € um ilicito material, a infringéncia ao dever funcional

em tela consubstancia-se com a mera conduta do transgressor.

“Art. 116. S&o deveres do servidor: [...] VII — zelar pela economia do
material e a conservagéo do patriménio publico [...].” (sublinhei)

Na hipbtese, “zelar” significa tomar conta dos ativos estatais, prevenindo o
desperdicio e atenuando a depreciacdao. Pode-se realizar o nucleo da conduta por
ato comissivo ou omissivo do agente. O elemento animico consiste na culpa ampla,
sem restricdo, ou na voluntariedade para a corrente que a acolha. A ocorréncia de
deterioracdo bens publicos ocasiona o agravamento da pena, caso nao constitua o

enquadramento disciplinar mais grave, na forma do artigo 128 do Estatuto.

As infracbes dos artigos 116, Il e X, e 117, |, da Lei n® 8.112/90 comungam,
nas duas primeiras hipoteses, um nucleo verbal genérico e, nas duas ultimas, o bem
juridico da regularidade e continuidade da prestacdo do servico publico com ténue

distincdo entre as circunstancias.

“Art. 116. Sao deveres do servidor: [...] Il — ser leal as instituicdes a
que servir; [...] X — ser assiduo e pontual ao servigo; [...] Art. 117. Ao
servidor € proibido: | — ausentar-se do servico durante o expediente,
sem prévia autorizagao do chefe imediato [...].” (sublinhei)

81 FERREIRA, op. cit., p. 274.
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O verbo “ser” ndo denota significado suficiente, visto que ele tem a funcao
de apenas vincular o sujeito da oracao ao predicado correspondente. Explicam-se os
deveres que exsurgem dos incisos Il e X com base em adjetivos, que informam ao
servidor as exigéncias de lealdade, assiduidade e pontualidade no desempenho do
oficio publico.

Todos os deveres em comento podem ser vulnerados por acao ou omissao
do agente. Entretanto, o inciso Il perfaz-se s6 com a conduta intencional do servidor,
enquanto o inciso X admite também os atos imprudentes e negligentes. A distincéo
deriva do fundamento axiol6gico do inciso Il. A lealdade é valor que nao comporta o
meio-termo. Ou a pessoa é franca, honesta, fiel, ou ndo o é. A assiduidade e pontua-
lidade aferem-se objetivamente. Estas concernem precipuamente ao objeto tutelado
(jornada de trabalho); aquela, ao sujeito do comportamento. O enquadramento do
inciso Il sofre criticas da doutrina por causa da indeterminacao que ele porta na de-
limitacdo dos atos que colima reprimir, desbordando das raias da tipicidade, o que o
aproxima da concepc¢ao de direito penal do inimigo.

“Deveres assim tao genéricos, por cujo eventual descumprimento a
L. 8.112 ndo prevé nenhuma penalidade afora a remota hip6tese de
adverténcia [...], sdo de fato raros balizamentos ou parametros mo-
rais de comportamento, e nao obrigagdes objetivamente impostas,
que possam ser com a mesma objetividade exigidas, nem que ense-
jem sancgao objetiva pelo seu descumprimento.”?

Assim como o inciso X do artigo 116, o texto do artigo 117, |, proibe ao ser-
vidor comprometer a regularidade da prestacéao do servigo publico com a abreviacao
indevida da jornada de trabalho. O verbo “ausentar-se” subentende o ingresso inicial
do agente. Demanda-se a acao de retirar-se das dependéncias da reparticao para a
consumacao do ilicito sem a anuéncia da chefia. Ha, logo, um fato acessoério, que
depende de ato omissivo do infrator, para cometimento da irregularidade: a auséncia
de solicitacdo ao superior hierarquico. Existindo a desobediéncia a negativa da auto-
ridade competente, o fato pode subsumir-se ao artigo 132, VI, pois se trata de grave
insubordinacdo em servico, que absorveria a transgressao mais branda por forca do
principio da consuncao.

82 RIGOLIN, op. cit., p. 297.
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Dessa maneira, existe o dolo no atinente ao ato principal de ausentar-se do
recinto, porém a omissao de pedir a autorizacdo comporta a culpa em sentido lato, a
excecao da impericia. A doutrina nao estabelece diferencga, afirmando a culpa ampla
(intencao, negligéncia, imprudéncia) como requisito subjetivo do tipo.

A semelhanca do inciso Il do artigo 116, ha mais enquadramentos do rol cuja
redacdo contém conceitos indeterminados. As definicbes de presteza, moralidade e
urbanidade sdo elésticas, pois derivam do contexto onde se aplica a norma. E bem
verdade que elas apresentam mais concretude do que o vocabulo “leal”. Contudo, o
trabalho doutrinario € indispensavel para mitigar a inseguranga que trazem consigo.
Eis os deveres funcionais dos incisos V, IX e Xl do artigo 116.

“Art. 116. Sao deveres do servidor: [...] V — atender com presteza: a)
ao publico em geral, prestando as informacdes requeridas, ressalva-
das as protegidas por sigilo; b) a expedicao de certidées requeridas
para defesa de direito ou esclarecimento de situagbes de interesse
pessoal; ¢) as requisicdes para a defesa da Fazenda Publica; [...] IX
— manter conduta compativel com a moralidade administrativa; [...] XI
— tratar com urbanidade as pessoas [...].” (sublinhei)

O verbo “atender” implica agdo do agente, pois significa dar atencdo com o
fim de prestar o auxilio ou servico ao interessado. Por seu turno, “manter” e “tratar”
possibilitam tanto os atos comissivos, quanto os omissivos cometidos pelo servidor.
Nao ha maneira de estabelecer qual o procedimento cabivel, a priori, sem examinar
a circunstancia concreta com que se depara o sujeito ativo para aferir a moralidade,

ou a presteza, ou a urbanidade da sua conduta.

Destarte, enquanto a infracdo ao inciso V requer a omissédo de presteza de
atendimento do agente, as transgressoes aos deveres dos incisos IX e XI envolvem
qualquer conduta positiva ou negativa, contanto que contrarie os elementos axiologi-
cos da moralidade ou urbanidade. O requisito subjetivo, para a doutrina que adota a
culpabilidade, consiste na intencao, imprudéncia ou negligéncia para todos os tipos.
A impericia é admitida por Dezan com relagao ao inciso V apenas. Aos voluntaristas

esses enquadramentos requestam o simples ato voluntario do servidor.

Cumpre salientar que os deveres dos incisos IX e Xl do artigo 116 tém corre-
lacdo com as infragdes dos incisos V (incontinéncia publica e conduta escandalosa)

69



e VII (ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular) do artigo 132 do Estatuto.
Aqueles sao espécies mais brandas do que estes, o que impacta na ponderacao dos
atos concretos para subsuncdo ao enquadramento justo. Por exemplo, enquanto a
conduta do infrator pautar-se por palavras descorteses, o tipo amolda-se a violacao
do dever de urbanidade, do qual se extrapola, uma vez que a agressao materializa-
se pela aplicacédo de forca bruta, o que atrai a incidéncia do artigo 132, VII, da Lei n®
8.112/90. A propdsito, Dezan ensina que o inciso IX tem estreita proximidade com a
falta capital de improbidade administrativa — artigo 132, IV — em virtude da tutela ao
principio da moralidade. A distincao reside, sobretudo, na ideia de que o potencial
lesivo do ato que ofende o artigo 116 atinge tangencialmente a imagem institucional
da Administragdo, ao passo que o artigo 132 sugere acao ou omissao direcionada a
incutir a infamia e o descrédito do Poder Publico a coletividade. Reconhece-se tam-
bém a afinidade do artigo 116, IX, com o disposto no artigo 132, V, da lei do regime
disciplinar.

“Art. 132. A demissao serda aplicada nos seguintes casos: [...] V — in-
continéncia publica e conduta escandalosa, na reparticdo [...].” (sub-
linhei).

O dispositivo acima tutela a moralidade administrativa no ambito da reparti-
cao publica. Para a doutrina, o tipo requer acao do sujeito, descabendo a pratica de
omissdo. Apesar da indeterminacdo dos conceitos, sugere-se que se encaixa na hi-
pbétese a conduta imoderada e ofensiva aos bons costumes no ambiente de trabalho.
E possivel a subsuncdo do ato & norma por culpa ampla, exceto por impericia, mas
nao é pacifico. Gomes de Mattos defende a presenca do dolo especifico de desmo-
ralizar o servigo publico para a consumagao do ilicito sem o qual o comportamento é
relegado para o enquadramento do artigo 116, IX, em vez do artigo 132, V, da Lei n®
8.112/90. Pela prépria natureza da transgressao, que nao prevé resultado natural, a
corrente minoritaria assume apenas a voluntariedade como elemento necessario a

realizacdo da espécie. Eis excerto da opinidao de Gomes de Mattos sobre o0 assunto.

“[...] a Autoridade Julgadora ndo podera deixar de observar se as
mesmas sao graves ou nao, visto que sendo de menor potencial
ofensivo sera imposta a penalidade mais branda, com fundamento no
artigo 116, IX, da Lei 8.112/90, ao passo que se for de maior poten-
cial ofensivo, estando configurado o dolo especifico de desmoralizar
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0 servico publico, terd o servidor imposta uma penalidade maxima
como consequéncia légica da gravidade de seus atos.”83

O Estatuto atribui deveres funcionais com o propdsito especifico de proteger
a legalidade no ambito da Administracao Publica. Os incisos IllI, IV, VI e XlI do artigo
116 servem a regularidade do servigo administrativo, estipulando regras de conduta
necessarias ao bom funcionamento da burocracia estatal e a corregcao de eventuais

desvios de procedimento dos agentes publicos.

“Art. 116. Sao deveres do servidor: [...] Ill — observar as normas le-
gais e regulamentares; IV — cumprir as ordens superiores, exceto
guando manifestamente ilegais; [...] VI — levar as irregularidades de
que tiver ciéncia em razao do cargo ao conhecimento da autoridade
superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao co-
nhecimento de outra autoridade competente para apuragao; [...] Xl —
representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder.” (subli-
nhei)

Os dois primeiros verbos grifados admitem a acao ou omissao do servidor, ja
que os comandos possibilitam o adimplemento de obrigacbées de fazer ou nao fazer
conforme o contexto. Os dois Ultimos exigem conduta ativa do sujeito, porquanto se
trata de deveres instrumentais por exceléncia no sentido de que o cumprimento dos
mandamentos almeja ensejar a outrem a oportunidade de deflagrar as providéncias

que o caso concreto reclama.

Os verbos “observar” e “cumprir” tém o sentido idéntico, porque se traduzem
no dever de respeitar as normas e ordens com amparo legal. “Levar” e “representar”
induzem as ideias de expor e transmitir os fatos a alguém. Com relacdo ao elemento
subjetivo implicito nas figuras, a doutrina majoritaria assenta que se realizam todas
pela culpa em sentido amplo do agente, exceto por impericia. Sustenta-se minorita-
riamente a necessidade de demonstracdo de ato voluntario simples em companhia

das demais infragcdes de mera conduta para consumacgao dos tipos.

O enquadramento do artigo 116, IV, tem o seu congénere no artigo 132, VI,
da Lei n? 8.112/90. Os tipos colimam a protecao da hierarquia na Administracdo. A
infracdo capital distingue-se da inobservancia do dever funcional em razao da gravi-

dade do ato de rebeldia do servidor as ordens superiores. Grosso modo, a doutrina

% MATTOS, op. cit., p. 500.
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explica que o artigo 132 comporta as afrontas diretas aos poderes de comando e de
direcdo das autoridades competentes.

“Art. 132. A demissdo sera aplicada nos seguintes casos: [...] VI —
insubordinacdo grave em servico [...].” (sublinhei).

A insubordinagdo materializa-se tanto por atos comissivos, quanto omissivos
do subalterno, contanto que contrarios a determinacao da chefia. Pelo conteudo da
conduta, que denota revolta, a consciéncia e a volicdo especifica do agente publico
Sa0 necessarias, razao por que a doutrina ndo contempla nenhuma alternativa a de
comprovar o dolo do infrator de afrontar, descumprir e desobedecer, salvo a posicéao

minoritaria dos voluntaristas.

No artigo 117, constam proibicbes que compartiiham um nudcleo verbal que
exprime a recalcitrancia do servidor, punindo-o, como meio de preservar a hierarquia
e legalidade na esteira dos deveres funcionais gerais abordados linhas atras. Mister
trazer a lume também o enquadramento extravagante situado no artigo 130, § 12, do
Estatuto, pois segue l6gica semelhante a das vedacgdes aludidas.

“Art. 117. Ao servidor é proibido: [...] lll — recusar fé a documentos
publicos; IV — opor resisténcia injustificada ao andamento de docu-
mento e processo ou execugdo de servico; [...] XIX — recusar-se a
atualizar seus dados cadastrais quando solicitado.” (sublinhei)

“Art. 130. [...] § 12 Sera punido com suspensdo de até 15 (quinze) di-
as o servidor que, injustificadamente, recusar-se a ser submetido a
inspec¢do meédica determinada pela autoridade competente, cessando
os efeitos da penalidade uma vez cumprida a determinagdo.” (subli-
nhei)

As proibicées dos incisos I, IV e XIX, bem como do artigo 130, § 12, portam
os atos de “recusar” e “opor”, que se manifestam por acées ou omissdes e denotam
a inequivoca consciéncia e deliberacao do agente, configurando o dolo da conduta.
A culpa resta excluida, porque néo se vislumbra a possibilidade de resistir a algo por
negligéncia, imprudéncia ou impericia do sujeito. Considerando que as infragdes tém
satisfeita a consumacéao pelo comportamento do infrator, os voluntaristas dessumem
a voluntariedade da natureza dos ilicitos, porém importa registrar o dissenso da tese,
visto que os verbos comportam transitividade, isto €, dirigem-se a objeto certo: “fé a
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documentos publicos, ao andamento de processo, a inspecao médica”. Desse modo,
€ evidente a atuacao finalistica do servidor, 0 que s6 ocorre com intengéo de agir.

O artigo 117 elenca proibicées com o fim de prevenir situagcdées que induzam
a conflitos de interesses, colocando em perigo a impessoalidade e a moralidade, no
seio da Administracdo. Em tese, prestam-se as vedacodes a coibir atos considerados
incompativeis com os citados principios constitucionais explicitos do artigo 37. Trata-
se dos incisos V, Vlll e X do artigo 117.

“Art. 117. Ao servidor é proibido: [...] V — promover manifestacédo de
apreco ou desapreco no recinto da reparticdo; [...] VIII — manter sob
sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianca, cénjuge,
companheiro ou parente até o segundo grau civil; [...] X — participar
de geréncia ou administragéo de sociedade privada, personificada ou
nao personificada, exercer o comeércio, exceto na qualidade de acio-
nista, cotista ou comanditario [...].” (sublinhei)

Os incisos V e X apresentam verbos que denotam conduta ativa do infrator.
“Promover” significa fazer avancar a manifestacao de apreco ou desapreco, dar-lhe
impulso ou trabalhar a favor dela. Por sua vez, “participar” remete a tomar parte com
relagéo a geréncia ou administracao de sociedade privada, bem como “exercer” da a
ideia de pOr em pratica o comércio. Em que pese a voz contraria de Dezan, quando
alega a possibilidade de omissao na figura do inciso V, aferem-se da interpretacao
do nucleo do enquadramento s6 sentidos que indicam comportamentos positivos do
agente. Quanto ao inciso VIII, “manter”, em virtude das no¢des de conservar, susten-
tar, fazer permanecer em determinada situacéo, concilia-se com acdes ou omissdes

sem empecilho.

Todas as espécies admitem o dolo na composicao da conduta. Dezan, com
respeito ao inciso VIII, acata as possibilidades de imprudéncia ou negligéncia, pois o0
ilicito sugere uma falta disciplinar baseada na condescendéncia do servidor com a
situacao que se torna irregular com a superveniéncia da nomeacao a chefia sobre o
seu parente, procrastinando-se o saneamento do fato indefinidamente. A hipétese é
plausivel conforme o contexto, razdo por que merece o registro. No relativo aos inci-
sos V e X, mormente, descabe em absoluto supor pura voluntariedade das acoes,

porque se vinculam a finalidades especiais, e.g., de manifestar a estima ou repulsa
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com relagdo a outrem, assim como de administrar um empreendimento comercial. E

inseparavel o propdsito a que se dedica o infrator dos atos concretos que ele realiza.

“Art. 116. Sao deveres do servidor: [...] VIl — guardar sigilo sobre as-
sunto da reparti¢ao; [...] Art. 132. A demisséo serd aplicada nos se-
guintes casos: [...] IX — revelacdo de segredo do qual se apropriou
em raz&o do cargo [...].” (sublinhei)

O dever funcional do artigo 116, VIII, e a infracao do artigo 132, IX, do Esta-
tuto resguardam o sigilo referente aos fatos sucedidos na reparticdo publica. Os dou-
trinadores tratam das espécies, ventilando uma relacao de subsidiariedade daquela
diante desta, em virtude da gradacao de restringéncia de acesso a informacao que
se divulga, o que influi na gravidade do ato. Para isso, Dezan elabora um discrimen
para sistematizar a identificacao da irregularidade em apuracao.

“Dentro dessas normas especiais constam as necessidades de tutela
e sigilo para os assuntos da reparticao, que somente, a par do parti-
cular diretamente afetado pelo ato ou fato (interesse juridico), ao Es-
tado e aos seus servidores momentaneamente interessam. Esse sigi-
lo, por vezes, faz surgir (i) os assuntos referentes ao dever de discri-
cdo, sigilosos em sentido lato, cuja revelagcao perfaz o tipo previsto
no art. 116, VIII, da Lei 8.112/90, e, por vezes, (ii) os assuntos reser-
vados, sensiveis, considerados sob regime de segredo e entendidos
como sigilosos em sentido estrito, cuja revelacdo, de maior dano e
gravidade, atrai a incidéncia do art. 132, IX, da Lei 8.112/90. Esses
ultimos perfazem os de natureza ultrassecreta, secreta, confidencial,
sigilosa, reservada ou de conhecimento restrito, e somente devem
circular entre os seus destinatarios ou pessoas de determinados se-
tores, servigos, ou grupos especificos. Sao, em razao da matéria tra-
tada, considerados segredos e devem ser guardados, por meio de
procedimentos especiais de tramitacdo, pelos agentes publicos que
deles tenham conhecimento.”®* (italicos originais)

Em suma, as informagbes com sigilo em sentido amplo sdo objeto de tutela
do dever do artigo 116, VIII, ao passo que, pairando sobre elas, o sigilo em sentido
estrito, mediante classificacao legal, integra a érbita de protecdo do artigo 132, IX,
da Lei n® 8.112/90. Nao obstante, com a promulgacao da Lei n® 12.527/2011 (Lei de
Acesso a Informacao), o legislador positivou novas hipéteses de infracao disciplinar,

entre as quais cumpre reproduzir a seguinte:

“Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade
do agente publico ou militar: [...] IV — divulgar ou permitir a divulga-

8 DEZAN, op. cit., p. 299.
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¢ao ou acessar ou permitir acesso indevido a informacgao sigilosa ou
informagao pessoal [...].” (sublinhei).

Com bem nota Dezan em sua obra, o tipo do artigo 32, IV, da Lei de Acesso
a Informacao amplia o nucleo da figura do artigo 132, IX, do Estatuto, ja que aquela
inclui “permitir” a divulgagéo ou acesso e “acessar” indevidamente o material coberto
pela protecao legal, além de “divulgar”, que significa tornar publico ou difundir, a in-
formacao, cujo significado € idéntico ao de “revelar”, constante da Lei n? 8.112/90.

“[...] Importante reparar que o tipo trazido pelo inciso IV da lei nova
conflita com a tipificagcdo contida no art. 132, 1X, da Lei 8.112/90, con-
tendo e ampliando os mesmos elementos e circunstancias do tipo,
porém possibilitando, na nova lei, 0 apenamento ndo somente com
demissdo, mas também com suspensdo, considerando-se a gravida-
de do caso concreto a luz do art. 128 da Lei 8.112/90. Desta feita,
inova o diploma especial para possibilitar, nos casos de revelagdo de
segredos, a dosimetria no Estatuto Geral Federal, com a gradagao
entre suspensao e demissdo.”® (italicos originais)

No escdlio do artigo 22, § 12, do Decreto-Lei n® 4.657/42 (Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro), “[A] lei posterior revoga a anterior quando expressa-
mente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a ma-
téria de que tratava a lei anterior”. Evidente que o artigo 32, IV, da Lei n® 12.527/2011
regulamentou e ampliou a disciplina do artigo 132, IX, além de outros, da Lei n®
8.112/90, o que configura revogacgao tacita do dispositivo estatutario.

A doutrina arremata as faltas funcionais dos artigos 116, VIII, e 132, IX, da
lei geral do servidor publico a possibilidade de cometimento por acdo ou omissao do
agente. O verbo “guardar” significa apenas proteger, esconder, 0 que pode ser in-
fringido ativa ou passivamente pelo responsavel. Quanto aos nucleos das condutas
do artigo 132, IX, e, inclusive, do artigo 32, IV, que o revogou, é admissivel uma
pléiade de comportamentos positivos e negativos adequados ao preenchimento das
hipoteses de incidéncia da norma punitiva vigente.

Quanto aos requisitos subjetivos, a doutrina elege a culpa ampla para o tipo
do artigo 116, VIIl, enquanto reserva o dolo para a figura do artigo 132, IX, do Esta-
tuto, ora suplantado com a vigéncia do artigo 32, IV, da Lei de Acesso a Informacéo.
Os nucleos verbais da redacédo do novel diploma (divulgar, acessar e permitir) ndo

8 Ibidem, p. 299.
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empecam o entendimento de que se aplica a culpa /ato sensu também a ele, porém
h& reniténcia doutrinaria nesse sentido. Prefere-se por enquanto assumir apenas o
ato intencional para a configuracao da espécie. No tocante a voluntariedade, afigura-
se a tese incompativel com as disposicoes da Lei n® 12.527/2011, que estabelece na
cabeca do artigo 34: “Os érgéos e entidades publicas respondem diretamente pelos danos

causados em decorréncia da divulgacdo nao autorizada ou utilizagao indevida de informa-

cOes sigilosas ou informagdes pessoais, cabendo a apuracao de responsabilidade funcional

nos casos de dolo ou culpa, assegurado o respectivo direito de regresso”. Dessa forma, o

expresso comando do dispositivo legal homenageia a culpabilidade nas infracbes de
que trata no Capitulo V (Das responsabilidades), afastando punicées administrativas

com base em atos voluntarios simples.

“Art. 117. Ao servidor é proibido: [...] XV — proceder de forma desidi-
osa [...].” (sublinhei)

Por fim, a proibicdo do artigo 117, XV, da Lei n® 8.112/90 repulsa a desidia
do agente publico com o fim de prestigiar o principio da eficiéncia informado no seio
do artigo 37 da Constituicdo Federal. E um enquadramento bastante genérico, que
requer a complementacao doutrinaria, a fim de assegurar a tipicidade do preceito.

Os doutrinadores identificam a espécie com os atributos da indoléncia, pre-
guica, desleixo, indiferenca, o que diz respeito precipuamente ao modo de fazer algo
do que ao resultado dele decorrente. Admitem-se tanto acdes ou omissdes para que
se concretize a figura em pauta. Exemplificam-se a baixa quantidade ou qualidade
do trabalho e os eventuais prejuizos como elementos para denotar o procedimento
desidioso do infrator. Alguns aconselham a evidéncia de habitualidade da conduta.
Grassa discordia, contudo, quanto ao animo do sujeito, porque ha quem sustente a
possibilidade apenas de dolo; outros, a culpa ampla. Existe, enfim, a defesa da mera
voluntariedade.

Por causa do elevado teor abstrato do tipo, ele é muitas vezes aplicado nas
ocasides em que se constatam fatos graves que ndo se amoldam a enquadramentos
especificos. Cuida-se de uma espécie que reprova o modo de trabalhar do sujeito, o
que reclama a existéncia de parametros prévios de comparacao para julgar a ade-
quacéao dos produtos apresentados pelo servidor no contexto onde se insere. Pode-

76



se afirmar, em tese, que qualquer das correntes é aplicavel se considerada apenas a
interpretacéao literal do preceito legal em fungcédo da elasticidade conceitual incapaz

de individuar o elemento volitivo especifico.

2.3 - Consideracoes finais
Os enquadramentos examinados permitem extrair algumas licdes do regime

juridico da Lei n? 8.112/90. Em primeiro lugar, a disciplina da matéria ressente-se da
escassa sistematizacdo. Predominam disposi¢des abertas na legislacao, o que é um
incentivo ao casuismo, instilando inseguranca juridica nas apuragées conduzidas no
ambito das reparticdes publicas. Em segundo, o siléncio do legislador sobre o animo
do infrator requer a analise das hipo6teses tipificadas no diploma, de cuja redacao se
deduz o elemento subjetivo da conduta, quando possivel, 0 que ndo obsta a erupcao
de polémicas na esteira das imprecisdes terminoldgicas constantes do texto. Afinal €
decisiva a formacao académica do intérprete para identificacdo do requisito volitivo a
depender do acolhimento de teorias do direito civil ou penal a fim de conforma-las ao
dominio do direito administrativo sancionador. Por ora, vige o sincretismo teérico em
relagdo ao assunto, o que também fomenta decisdes conflitantes no seio do Poder
Judiciario, da Administracdo e dos Tribunais de Contas. Por ultimo, cumpre registrar
que a orientacdo de Régis Fernandes de Oliveira sobre o vinculo dos componentes
objetivos e subjetivos da conduta tem fundamento. No escopo do trabalho, é patente
que boa parte das faltas disciplinares que configuram atos comissivos subentende o
dolo do agente, enquanto as transgressdes omissivas aceitam intencao, negligéncia,
imprudéncia ou impericia do responsavel. A regra nao é, contudo, inflexivel. Existem
irregularidades que se perfazem mediante acdes culposas stricto sensu, a exemplo
do enquadramento do artigo 117, XV, do Estatuto (desidia), em que alguém realiza

um comportamento positivo com impericia.

Respeitante a corrente voluntarista, mencionada com frequéncia ao longo da
monografia, vale considerar as observacdes de Eduardo Sens dos Santos, que, em

comentario ao direito penal das contravengdes, aduz:

“Quanto a teoria finalista da agédo [...] é certo que, embora sua ado-
¢ao no Codigo Penal ndo tenha levado também a reforma da Lei de
Contravengoes Penais e tampouco ao sequer codificado sistema das
infragdes administrativas, inegavelmente interferiu profundamente na
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interpretacdo dessas areas. A dispensa de dolo ou culpa nas contra-
vengoes decorreria da adogao da teoria classica (da culpabilidade
psicolégica ou psicolégico-normativa), em que o dolo e a culpa eram
formas de culpabilidade. Como para a configuragao do injusto basta-
va a causacdo fisica de um resultado danoso, adotou a Lei de Con-
travengdes a voluntariedade como requisito bastante a configuracao
das contravengdes, tomando o dolo e a culpa como medida da cul-
pabilidade. Hoje, como se sabe, dolo e culpa fazem parte do tipo."8
(italicos originais).

Os voluntaristas inspiram-se no modelo das contravenc¢des penais para ele-
ger a voluntariedade a condicao de requisito subjetivo minimo das infracbes adminis-
trativas. Mesmo Daniel Ferreira, que elabora uma teoria geral com estreita afinidade
com o Codigo Penal, utiliza-se da lei das contravencgdes para sustentar a desneces-
sidade de dolo ou culpa estrita na estrutura das transgressées do direito sancionador
da Administracao Publica. Na verdade, a distincao que o doutrinador faz do dolo em

relacdo a voluntariedade da margem a intelecgcdes problematicas, pois diz:

“[...] Conduta culposa pressupde voluntariedade inaugural (para exis-
tir um ‘querer ativo’) e especializada (no direcionamento da conduta
por conta da negligéncia — ou seja, a falta de dever de cuidado). [...]
Afinal o comportamento doloso pode ser entendido a partir dos mes-
mos elementos, apenas que a voluntariedade (dantes inaugural)
passa da conseguinte (especializada = culpa) até atingir a especiali-
zadissima, porquanto o ‘querer ativo’ dirige-se deliberadamente ao
fim reprovavel, e ndo mais por simples descuido.”®” (itélicos origi-
nais).

O entendimento de Ferreira enxerga o dolo como a concepcéao civil de que
abarca a compreensao da ilicitude da conduta? Dificilmente, porque ele trata na obra
das causas justificadoras da culpabilidade, como a potencial consciéncia da ilicitude.
Ele coincide com a definicdo penal de dolo direto especifico? Talvez, mas ndo se cré
aqui ser o caso tampouco. O doutrinador tenta afastar a ideia de responsabilizacao
objetiva dos agentes processados a titulo de mera voluntariedade mediante a indi-
cacao das excludentes e justificantes dos atos tipificados na norma punitiva. Forcoso
€ assumir que a teoria esposada na obra nao se desvencilha da concepc¢ao classica
da lei de contravencdes de causacao fisica, ainda que atribua contornos de finalismo

guando do exame da antijuricidade e reprovabilidade do comportamento do infrator.

8 SANTQOS, op. cit., p. 4250.
8 FERREIRA, op. cit., p. 277.
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Muitas das infragdes de mera conduta examinadas ndo permitem a tese de
atuacao do sujeito ativo com a simples voluntariedade. Por um lado, algumas delas
enunciam valores tutelados que concernem ao proprio animo do agente, como nos
incisos | e Il do artigo 116, que tutelam o zelo, a dedicacao e a lealdade do servidor.
Para desobedecer aos deveres colacionados, ele deve ser desleal, descuidado ou
desinteressado, 0 que consiste em caracteristicas psicolégicas, ainda quando mani-
festadas por meio de atos materiais no exercicio das atribuicdes publicas. Por outro,
ha tipos que preveem no texto acdes ou omissdes que requerem determinado requi-
sito subjetivo pela imposicao do nucleo objetivo da conduta, e.g., como os preceitos
do artigo 117, IV, V e XIX, os quais exigem “opor” resisténcia injustificada, “promo-
ver’” manifestacdo de apreco ou “recusar-se” a atualizar dados cadastrais. Descabe
a alegacao de um agir apenas voluntario, porque o procedimento dirige-se a um fim,
objeto, propésito identificado na norma legal. E bem verdade que as transgressdes
materiais e formais tendem a apresentar o elemento finalistico da conduta com mais

frequéncia, porém nao é exclusividade delas.

A delineacao de infracoes de mera conduta voluntaria necessita de que o
tipo limite-se a descricdo dos atos materiais inquinados sem a referéncia a valores
pertinentes ao comportamento do sujeito ativo, tampouco a finalidades que impilam
a acao ou a omissao, como o artigo 116, X, que atribui ao agente publico o dever de
“ser assiduo e pontual ao servi¢o”, cujo descumprimento em tese se pode consumar
por dolo, culpa estrita ou pura voluntariedade. Caso contrario, nao resta alternativa a
assuncao da culpabilidade para configuracao da transgressao disciplinar.

No artigo 124 da Lei n? 8.112/90, o legislador omitiu os vocabulos “dolo ou
culpa” na definicao da responsabilidade civil administrativa. Entende-se aqui que néo
se trata de defeito redacional ou escolha de suprimi-los das condutas irregulares. A
melhor doutrina aponta para a opgao de reservar aos proprios enquadramentos a
definicado do elemento animico cabivel na espécie. Ao invés do direito civil e penal,
evitou-se positivar uma ou outra modalidade como regra geral, conferindo ao intér-
prete a tarefa de desvendar a leitura mais adequada das disposi¢cdes normativas em

consonancia com os principios constitucionais materiais e processuais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou breves apontamentos sobre a cizania dou-
trinaria sobre o elemento subjetivo das infracdes disciplinares da Lei n? 8.112/90. A
principio, discorreu-se sobre as correntes que tratam da matéria, as quais se digla-
diam sobre a necessidade de demonstracao de culpa em sentido amplo, para sub-

suncdo das condutas aos tipos administrativos sancionadores.

De um lado, constam doutrinadores, como Heraldo Garcia Vitta, Régis Fer-
nandes de Oliveira, Fabio Medina Osdrio e outros, que perfilham a defesa da tese de
que a Constituicao Federal vigente, por meio dos principios da dignidade da pessoa
humana e da presunc¢éao de inocéncia do acusado, impde ao Estado a incumbéncia
de comprovar a culpa estrita ou 0 dolo do sujeito infrator com o intuito de legitimar e

racionalizar a cominacao da sancao administrativa.

De outro, alinham-se os tedricos, a exemplo de Celso Anténio Bandeira de
Mello, Daniel Ferreira e José Armando da Costa, que catapultam a voluntariedade
ao patamar de condigdo minima para satisfacao do requisito subjetivo das infracdes
administrativas. Nesse sentido, eles reputam voluntario o ato que é praticado com a
consciéncia e a vontade amparadas pela possibilidade de prévia ciéncia e eleicdo do

comportamento que ilide a transgress@o da norma juridica.

Resta evidente que a principal razdo da discordia doutrinaria reside no fato
de que o direito administrativo, carente de qualquer codificagdo, ndo adota expres-
samente nenhum modelo tedrico para orientar a aplicacdo das normas punitivas que
integram o regime sancionador, especialmente, de feitio disciplinar. Alguns acolhem
conceitos procedentes da responsabilidade civil; outros, de crimes e contravengdes.
A situagao tem o condao de combalir a seguranca juridica dos acusados, que se ve-
em as voltas com apuracdes sem clareza dos elementos que compdem a acusacao,
ao arrepio do devido processo legal substantivo protegido pelo artigo 5°, LIV, da lei

magna.

Considerando o escopo desta monografia, incursionou-se entre as disposi-
¢Oes do Titulo IV da Lei n? 8.112/90 para analisar os enquadramentos disciplinares.
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Com base na classificacao penal quanto ao resultado natural e juridico das faltas, os
tipos foram discriminados, tendo em vista as consideragdes doutrinarias acerca dos
requisitos subjetivos de infragdes materiais, formais, de mera conduta, de dano ou

de perigo (concreto e abstrato).

Nao se vislumbram regras gerais que imponham a voluntariedade a este ou
aquele grupo de infragdo como componente bastante a respectiva configuracdo. E
comum que os enquadramentos prevendo atos comissivos impliquem a¢des dolosas
do servidor, porém isso ndo é inexoravel. Existem exemplos que acusam o contrario.
O Unico balizamento que se mostrou seguro consiste na orientacao de que o requisi-
to animico da transgressao disciplinar merece ser perscrutado na redacao do préprio

tipo em exame.

Vige, portanto, uma metodologia essencialmente casuistica na identificacao
do animo do sujeito ativo da violacao disciplinar. Na auséncia de um modelo de acéao
delitiva para o direito administrativo disciplinar, o texto legal é a fonte de informacéao
mais objetiva e confiavel para desempenhar a tarefa de delimitar a infracao.

Considerando que os doutrinadores ambicionam a construgdo de proposi-
cbes que sirvam a andlise de qualquer espécie de ilicito administrativo, entendeu-se
conveniente afastar as ideias que ndo se coadunassem com o propdsito de investi-
gar apenas as violagbes do regime disciplinar dos servidores publicos federais. Com
respeito ao exercicio do jus puniendi do Estado em desfavor de administrados ou de
pessoas juridicas, trata-se de controvérsias que desbordam desta monografia. Nada
obstante, procedeu-se ao estudo de hipéteses de extraidas de contextos diferentes,
mas inseridos na pesquisa de infragbes disciplinares, como a inversdo do 6nus da

prova em beneficio do Poder Publico.

A defesa da pura voluntariedade e da inversdao do 6nus probatério encontra
terreno fértil nas infracbes de mera conduta, porque elas representam espécies de
perigo abstrato ao ordenamento juridico. Facilitam a atividade de acusacao, ja que €
dispensada a demonstracao da culpa do infrator, seja porque € desnecessaria, seja
porque resta presumida desde o inicio do litigio. As propostas arvoram-se na con-
cepcéo de risco de dano, o que, na responsabilidade civil, deu justificativa ao desen-
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volvimento da responsabilizacdo objetiva presente em varios compéndios legais que
cuidam da matéria. Nesse sentido, Daniel Ferreira admoesta que a negacao de vio-
lacdes administrativas com base na singela voluntariedade do agente fere de morte
grande parte das previsdes do Cédigo Tributario Nacional ou do Cédigo de Transito
Brasileiro, pois “[...] seria 0 caos numa sociedade de riscos |...]".88 Para o estudo do
regime disciplinar dos servidores publicos federais, a argumentacdo nao se afigura
bem colocada.

Em primeiro lugar, a sociedade de riscos traduz a observagéo de que as re-
lagdes juridicas civis hodiernas tém coloragao coletiva, i.e., ocorrem em massa, dado
o fato de que o sistema econémico compde-se de diversos agentes na cadeia produ-
tiva e de infindavel contingente de consumidores. Os danos acontecem de maneira
dispersa sem possibilidade de identificacdo do causador por parte da vitima nem de
estimacao da lesdo difusa pela coletividade. Nada disso se constata na relacao do
Estado com o seu corpo funcional, porque os atos irregulares perpetrados por servi-
dores tém autoria e materialidade bem determinaveis, ainda que esta seja vultosa ou
que aquela proceda de atuacédo de grupos organizados. Cabe a Administracdo apa-

relhar-se para apurar os fatos que sucedem nas suas dependéncias.

Em segundo lugar, a inversao do énus probatério em desfavor do acusado
nao pode prosperar por forga do principio do artigo 52, LVII, da Constituicao Federal,
porquanto o subverte na medida em que presume a culpa do servidor ab initio litis.
Impende reconhecer que o Estado tem o encargo de comprovar a acusagao que ele
alega a fim de justificar a cominacao de qualquer penalidade do rol do artigo 127 do
Estatuto do funcionalismo publico.

Admite-se que as teses podem ter aplicacdo sem empeco noutros dominios
do direito administrativo. Registre-se que as consideracdes aqui consignadas tém
em vista sb o escopo da monografia: os enquadramentos administrativos do regime

juridico disciplinar dos servidores publicos da Unido no ambito da Lei n® 8.112/90.

* FERREIRA, op. cit., p. 273.
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