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RESUMO

Tem-se como objetivo geral desta pesquisa identificar se a tese da relagdo de sujeicao especial
no ambito do processo administrativo disciplinar ¢ compativel com a legalidade
constitucional. Foram estabelecidos trés objetivos especificos: 1) tecer consideragdes sobre o
ius puniendi ¢ a tese das relagdes de sujeicdo especial; ii) descrever o estagio atual do direito
disciplinar brasileiro a partir da atuagdo da CGU; iii) apresentar uma perspectiva
constitucional e garantista para o direito administrativo disciplinar, considerando a tese da
relacdo de sujei¢ao especial. Utilizou-se método dedutivo, procedimento monografico e
técnica de pesquisa bibliografica. Concluiu-se que ha uma possivel fusdo entre o direito penal
e o administrativo disciplinar no ambito do Executivo federal, o que implica na necessidade
de ressignificagdo da tese da relagdo de sujei¢ao especial, servindo o garantismo e o Estado de
Direito como instrumentos de compreensao e adequagdo do instituto ao contetido
constitucional.

Palavras-chave: ius puniendi, relagao de sujeicao especial; direito administrativo disciplinar.



ABSTRACT

The main purpose of this research is to identify whether the thesis of the relationship of
special subjection within the scope of the disciplinary administrative proceeding is compatible
with constitutional legality. Three specific objectives were established: i) to make
considerations about the ius puniendi and the thesis of special subjection relations; ii) to
describe the current stage of Brazilian disciplinary law from the performance analysis of the
Office of the Comptroller General; iii) to present a constitutional and guaranteeist perspective
for disciplinary administrative law, considering the thesis of the special subjection
relationship. The deductive method, monographic procedure and bibliographic research
technique were used in this research. It was concluded that there is a possible fusion between
criminal and disciplinary administrative law within the scope of the Federal Executive, which
implies the need to reframe the thesis of special subjection relationship, serving guaranteeism
and the rule of law as instruments of understanding and adequacy of the institute to the
constitutional content.

Keywords: ius puniendi; special subjection relationship; disciplinary administrative law.
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1 INTRODUCAO

De um lado: 1) a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia ¢ das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas; ii) ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; iii) ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal. Por outro lado: 1) interceptacdo telefonica e de
correspondéncia de presos; ii) um 6rgdo publico escrevendo seu proprio regimento € normas
que lancam sobre seus servidores deveres e obrigacdes; iii) descumprimento dessas normas
infralegais que resultam na instauracdo de processo administrativo disciplinar.

De fato alguns individuos estdo em uma situagdo tal que alguns de seus direitos e
garantias ndo sdo idénticos aos demais particulares. Os presos, os servidores publicos, os
alunos de uma institui¢ao publica de ensino, os militares. Esses individuos recebem um 6nus
de sujeicdo que os demais parecem ndo receber, a0 menos ndo nessa proporgao.

Alias, pode-se falar em dois tipos de relagdes entre os individuos e o Estado: uma
relagdo geral e abstrata, e outra especial e restrita. Na primeira, a regra ¢ a emissdao de
comandos genéricos e aplicagdo de isonomia no tratamento. Na segunda situacdo, diz-se que
esses individuos deliberadamente se sujeitam a adentrar em situagdes tais que se torna
inerente assumir uma série de obrigagdes e limitagdes. A este segundo caso fala-se em
relagdes de sujeicao especial.

Especificamente, interessa a relacdo de sujei¢do especial existente entre o servidor
publico e a Administracdo. O fato de ter prestado concurso publico e aderido ao estatuto dos
servidores langa sobre a Administracdo o poder de exercer um império de sujei¢do tal que
afaste desse servidor direitos e garantias fundamentais?

Seria possivel confrontar e questionar se a tese da sujeigdo especial do servidor
publico conta com aceitagdo no ordenamento juridico brasileiro, e para tanto destacar a
legalidade constitucional. Legalidade esta que se manifesta por pelo menos trés facetas: o
devido processo legal, a tipicidade e o formalismo moderado.

Antes, revela-se de fundamental importdncia demarcar o ius puniendi do Estado.
Esse poder de punir do Estado seria uno ou existe um poder de punir na esfera penal que ¢
absolutamente diferente do poder de punir existente no direito administrativo sancionador?
Sendo o mesmo ius puniendi, uma das consequéncias seria a transposi¢do ou comunicagao

dos principios e garantias inerentes ao direito penal para o direito administrativo sancionador.
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Para além da discussdao sobre a tese da unicidade do ius puniendi e a extensao dos
direitos e garantias do direito penal para o direito administrativo, observar a atuacdo e o
momento do direito administrativo disciplinar no Brasil pode apresentar cendrios capazes de
auxiliar a aplicagdo dessas importantes discussdes travadas. E nesse sentido, o recorte se da
no Sistema Correcional do Poder Executivo Federal, cujo 6rgao central ¢ a Controladoria-
Geral da Unido (CGU).

A atuacdo da CGU, especialmente nos ultimos 5 (cinco) anos, tem se aproximado de
orgaos como Ministério Publico e Policia Federal, em operagdes repressivas, mas também na
coleta de dados resultantes dessas operagdes que fundamentam a instauracao de processos
administrativos disciplinares proprios. As ditas operagdes especiais ja somam 580, no periodo
de 2003 a 2021, com uma impressionante crescente nesse numero. (CGU, 2022).

E de se recordar as manifestagdes de rua em 2013 pedindo o fim da corrupgdo, a
promulgacdo da lei anticorrup¢do (lei n. 12.846/2013), a midiatica operacao lava—jatol €eo
anuncio de vultosos valores fruto de desvios e operagdes policiais em todos os cantos do pais.
Formou-se uma espécie de conclusdo social coletiva: ndo se pode mais tolerar a corrupgao e
os desvios de verbas, os maus servidores publicos, e medidas precisam ser adotadas para
promocao dessa purificacdo da coisa publica.

Diante do fortalecimento de 6rgdos de controle e atuacdo conjunta com forcas
policiais, o intumescimento da Controladoria Geral da Unido, enquanto orgdo central de
controle e correicdo do Poder Executivo Federal, seu alinhamento e atuacdo cada vez mais
imbricada com as policias judiciarias e Ministério Publico, possibilita indagar se de fato ainda
se justifica a excessiva relativiza¢do e até ndo incidéncia do regime constitucional de protecdo
aos acusados em processos administrativos disciplinares.

E que estaria em curso no Brasil uma confusio entre os sistemas penal e
administrativo, de modo que se torna no minimo questionavel a tese da relacdo de sujeicao
especial. Ao fim e ao cabo, a proposi¢do ¢ de efetiva constitucionalizacdo do Direito
Administrativo Sancionador (DAS), com recorte do direito administrativo disciplinar, com o
fim de abrigar principios, institutos e garantias constitucionais e legais hd tempos aplicados
apenas no ambito penal.

A partir dessas consideracdes, formulou-se o seguinte questionamento: a tese da
relag@o de sujeicdo especial no ambito do direito administrativo disciplinar ¢ compativel com

a legalidade constitucional? Por legalidade constitucional entende-se o bloco de

! Explicagao sobre a Operagao, na visdo do Ministério Publico Federal, pode ser encontrada em
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso.
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normatividade constitucional que impde para as outras esferas de normatividade um 6nus de
enquadramento. Assim, em um Estado de Direito seria possivel falar em relagdo de sujei¢ao
especial?

A hipoétese inicialmente ventilada ¢ que a tese das relagdes de sujeicao especial,
como proposta, ndo encontra abrigo no ordenamento juridico-constitucional brasileiro,
havendo necessidade de sua refutagdo ou ressignificagdo, a exemplo do que fez o direito
espanhol quando confrontado com o tema.

O objetivo geral, pois, ¢ identificar se a tese da relacdo de sujeicdo especial no
ambito do processo administrativo disciplinar ¢ compativel com a legalidade constitucional.
Para tanto, o trabalho estd organizado em trés capitulos de fundamentagdo teoérica, que
correspondem ao cumprimento dos trés objetivos especificos delineados: 1) tecer
consideragdes sobre o ius puniendi e a tese das relacdes de sujeicdo especial; ii) descrever o
estagio atual do direito disciplinar brasileiro a partir da atuacdo da CGU:; iii) apresentar uma
perspectiva constitucional e garantista para o direito administrativo disciplinar, considerando
a tese da relagdo de sujeicao especial.

A sistematiza¢do da pesquisa, o método de abordagem escolhido foi o dedutivo,
tendo em vista que permitiu uma analise geral sobre os elementos conceituais do tema, para
entdo, fornecer conclusao stricto sensu, especificando seus elementos e caracteres. Quanto ao
método de procedimento, foi adotado o monografico, cujo conceito € observar os fatores que
influenciam um Unico tema e, assim, individualizar o objeto da pesquisa, para posterior
conclusdo da pesquisa. A técnica de pesquisa escolhida serd a bibliografica, legal e
jurisprudencial, na medida em que serdo utilizados livros, leis, revistas juridicas e teses, bem
como jurisprudéncia acerca da matéria proposta para pesquisa, além de documentos
relacionados a diversas institui¢des, em especial & Controladoria Geral da Unido.

A presente pesquisa tem aderéncia com a area de concentracdo Direito, Estado e
Sociedade. Pretende reflexdo critica acerca das chamadas relagdes de sujeicdo especial,
notadamente aquelas relacionadas ao regime disciplinar, bem como o alcance e abrangéncia
de direitos e garantias fundamentais aos acusados, notadamente considerando uma forte e
distinta atuagao correcional.

No primeiro capitulo, sdo apresentadas consideracdes sobre o ius puniendi estatal,
passando pelos sistemas de acusacdes e fungdes da pena e compreensao sobre origem,
significado e extensdo da tese das relagdes de sujeigao especial. O segundo capitulo se propoe
a uma descri¢do do estdgio atual do direito administrativo disciplinar, tomando por base a

atuacdo da Controladoria-Geral da Unido, 6rgdo central do Sistema de Correi¢do do Poder
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Executivo Federal, verificando a ocorréncia de eventual aproximacao entre o direito penal e o
administrativo sancionador no polo da acusagdo, e disso seguindo para levantamento de
algumas imperfeigdes dai resultantes, chamadas de misérias do direito administrativo
disciplinar, parafraseando Carnelutti (2015). Por fim, o terceiro capitulo aborda uma
perspectiva constitucional possivel para a situagdo apresentada, indicando a submissdo a
Constituicdo e tendo o garantismo como instrumento de interpretagdo e solucdo desses
questionamentos.

Eis a apertada sintese do percurso pretendido nesta dissertagdo. Algumas
consideragdes tedricas, fundadas na literatura, sdo apresentadas a seguir, conforme os topicos

propostos do sumario, ao final apresentado.
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2 IUS PUNIENDI E RELACOES DE SUJEICAO ESPECIAL

O uso da forga ¢ de dificil precisdo no decurso da histdria, e a resolugdo dos conflitos
entre os individuos ja recebeu diferentes solugdes. E certo, porém, que os conflitos foram e
sdo inerentes ao relacionamento humano e a vida em sociedade. (CHERON; ZANELLA;
MOYA, 2019; VASCONCELOS, 2018; RAHIM, 2001).

O poder de punir ja pertenceu ao individuo, a um grupo, e também ja esteve longe de
qualquer critério de legitimidade ou proporcionalidade. Sua fonte ja foi divina, e também na
divindade a justificagdo para os rigores dos castigos langados. O Deus do génesis, por
exemplo, que ordenava a que ndo comesse do fruto proibido, era também aquele que
expulsava o ser humano do convivio e estabelecia punicdo como forma de castigo; aspecto
que se repetia diante da desobediéncia de seu povo as suas ordens e mandamentos.

Nao ¢ o caso aqui de historiografia do poder de punir. O que importa de fato ¢
consignar que o modelo atual insere o Estado no monopolio da vinganga e do poder de punir.
Em alguma medida, portanto, imperioso visitar, ainda que em curtas linhas, a origem desse
ius puniendi, nao por um apego histérico, mas como elemento auxiliar de compreensao das
razdes e limites das sangdes perpetradas pelo Estado.

Esse exercicio pode auxiliar em discussdes tais como se esse poder de punir € uno ou
se tem origem e desdobramentos distintos nas diversas searas do direito sancionador,
notadamente o direito penal e o administrativo, possibilitando igualmente investigar a
adequacdo do direito administrativo sancionador, com recorte no direito disciplinar aos

ditames legais e constitucionais.

2.1 O PODER DE PUNIR DO ESTADO

Houve um tempo na histéria em que cada individuo fazia uso de sua forga para fazer
prevalecer sua vontade e aquilo que lhe parecia ser seu direito, incluido o desejo de vinganca.
A maneira de fazer valer sua vontade sobre os demais, portanto, se dava exclusivamente pelo
uso arbitrario da forca. Nao havia qualquer critério de proporcionalidade. Sobre esse periodo,
de total auséncia de regulagdo estatal ou processos aptos a resguardar direitos e garantias, na
vigéncia da autotutela, Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (1995) registram que inexistia um
Estado forte o suficiente para impedir a justica pessoal dos homens, sendo a vitdria

comumente associada ao mais forte, astuto ou ousado.
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Por mais distante que seja de qualquer parametro civilizatorio aceitdvel dos dias
atuais, a chamada lei do talido ou lei do olho por olho dente por dente representou um salto de
progresso no estabelecimento de critérios de proporcionalidade no desejo de vinganga e na
resolucao de conflito, uma vez que se passa a exigir essa régua de propor¢ao na agdo contra o
agressor. (DUARTE, 2009). No mesmo sentido, Bayer e Locatelli (2017, p. 82) ressaltam que
“A pena de Talido foi o primeiro passo repressivo contra o abuso nas penas, onde delimitou
ao impor que delinquente sofresse um sofrimento igual ao que produzird com sua agdo”.

Mas, entdo, as sociedades se organizaram. O Estado se desenvolveu e ganhou espaco.
O uso da forga pelo proprio individuo, sem qualquer interferéncia, cedeu lugar a atuacdo
estatal. O surgimento e desenvolvimento do Estado apontaram para o monopdlio da vinganga.

Esse poder estatal de punir remonta a ideologia do Estado Moderno, unitario,
centralizado, centralizador e monarquico, cujo perfil estrutural e funcional aponta como
marcante caracteristica o monopolio do poder repressivo. Essa necessidade de punir seria
decorrente da constatagdo da constancia das infragdes, e inerente a propria nog¢ao de sociedade
a existéncia de delinquentes e de um correspondente sistema de repressdo. (MAIA FILHO;
MAIA, 2012).

Para os contratualistas, ndo seria possivel a (sobre)vivéncia em um estado de
natureza em um ambiente de todos contra todos. Hobbes, Locke e Rousseau apresentam suas
perspectivas dessa abstracdo chamada Estado, demonstrando sua vinculagcdo as leis da
natureza € mesmo a vontade geral.

Nos contratualistas ja havia a discussdo sobre os limites do poder do soberano e a
manutencdo de uma ordem capaz de garantir aos individuos livres e iguais direitos
fundamentais, em atencdo a lei da natureza, sujeitando-se os individuos a um governo
politico, o que se faz reconhecer por possuir o poder de instituir leis, regulamentar e preservar
a propriedade, e ainda empregar forca da comunidade na defesa do Estado contra ofensas
externas, com vistas ao bem comum, como apregoa Locke (1998).

A questdo posta reside no fundamento do poder e na legitimidade de seu exercicio.
Os contratualistas classicos oferecem, com as particularidades de seu tempo, contribuicdes
que seguem ecoando e indicando aspectos como legitimacdo da autoridade e limites para o
exercicio do poder.

Em Locke (1998), o dever de obediéncia a determinado regime esta condicionado a
que esse regime seja legitimo. Esse aspecto ¢ importante na medida em que a tematica

proposta no presente trabalho, como pano de fundo, seja ndo questionar apenas os aspectos
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formais e legais, mas sobretudo uma adequagao material e de legitimidade daquilo que mais
adiante sera denominado de sujei¢do especial aos comandos e conteudos constitucionais.

Ja Hobbes (1973), preocupado com a guerra civil, defende que o meio de
preservacao dos proprios individuos e de seus interesses basicos ¢ a sujeicdo a um poder
soberano, necessariamente absoluto. O Leviatd ndo ¢ um grande ser que colocaria os frageis
humanos em periodo existencial. Contrariamente, seria a figura de um ente com capacidade e
forca tais que protegeria o homem do proprio homem. O Estado, portanto, ¢ forte e adentra
nas relagdes humanas para afastar o homem do estado de natureza na medida em que o
aproxima para a vida em sociedade.

Por outro lado, a filosofia politica normativa de Rousseau (2011) indaga como as
instituicdes de uma sociedade justa entre individuos livres e iguais deve ser desenhada. Ou
seja, quais as condigdes necessarias para a existéncia de uma sociedade justa e estavel, bem
como a legitimidade dessas instituigdes politico-juridicas, apontando para o conteido de uma
sociedade justa.

Kant (2019) se opde a essa ideia contratualista, defendendo que ndo se poderia
aceitar como principio supremo da moralidade algo imposto por uma alegada autoridade
exterior. A ideia de individuos que formulam um contrato e se submetem as regras a fim de
colher os beneficios da cooperagao social ¢ demonstracdo de egoismo e por isso incompativel
com a moralidade.

Os aspectos de fins e legitimidade do Estado impactam diretamente ndo apenas a
visdo que se tem sobre sua atuagdo, mas também a reflexdo sobre os limites aceitaveis quanto
a atuacao do Estado, notadamente quando essa atuagdo atenta em dire¢do contraria a liberdade
ou direitos fundamentais dos cidadaos.

Fato ¢ que se em um dado momento a possibilidade de exercicio do poder de punir
estava na ordem privada, mediante livre exercicio dos individuos, a existéncia de um Estado
capaz de regular a vida em sociedade ¢ traduzida na capacidade de monopolizar o uso da forca
e da vinganga.

Sem desconsiderar as profundas discussoes tedricas sobre o Estado e sua legitimagao,
ou mesmo em relagdo ao seu poder de punir, duas premissas importam para este trabalho e
neste momento: o Estado existe; o Estado pune. A questdo, portanto, ndo ¢ sobre a existéncia
ou o poder de punir do Estado, mas sobre os aspectos de legitimidade que servem também
como limites a arbitrariedade e excessos no exercicio desse poder.

E se esse Estado ja esteve praticamente confundido com a figura ou vontade de um

individuo, atualmente essa abstragdo se mostra multifacetada, com 6rgdos que convivem, se
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auxiliam e também conflitam entre si. E, a0 mesmo passo, detentor do poder de estabelecer e
também de aplicar sangdes.

Necessario lembrar que o poder tende ao abuso. E ¢ o estabelecimento do poder que
limita o préprio poder. Nessa perspectiva, ndo seria o caso de atribuir, por qualquer razao, um
poder sem limites, vez que a historia demonstra que todo homem que possui poder € levado a

dele abusar, conforme Montesquieu ha tempos consignou:

[...] mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é
levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem diria! Até virtude
precisa de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢do das coisas, o
poder limite o poder. Uma constitui¢do pode ser tal que ninguém seja obrigado a
fazer as coisas a que a lei ndo obriga ¢ a ndo fazer aquelas que a lei permite.
(MONTESQUIEU, 2000, p. 166-167).

De toda sorte, ainda que os contratualistas ndo estivessem fazendo um exercicio
historico, a busca por uma saida do estado de natureza e do estagio de guerra de todos contra
todos compde o conjunto de justificativas para a existéncia do Estado. E se ndo ¢ mais
possivel o uso privado da justi¢a, por meio da for¢a e da vinganca, esse Estado assume agora
o monopolio da justica, da violéncia e da vinganga, sendo necessarios parametros de
justificagdo, que lhe sirvam também de limites.

A punicdo e a vinganga, alias, sdo de data proxima ao estabelecimento das primeiras
civilizagdes. Sob essa perspectiva, o ius puniendi estatal surge com o proprio Estado, inerente
a ele. O que ndo se pode perder de vista € que este Estado, e via de consequéncia o poder de
punir, precisa, a todo tempo, passar pelo crivo da legitimagao. Dito doutra forma, deve-se
evitar a todo custo um poder tal que ndo conte com limites claros e precisos, ainda que o
proposito alarmado seja justica ou qualquer outro valor caro a sociedade, sob a forma de
anseio ou necessidade.

O recorte deste trabalho, trata do poder disciplinar no ambito do Poder Executivo
Federal, ou seja, o poder de punir [disciplinarmente] servidores publicos, a partir de uma
estrutura estabelecida. No Brasil, portanto, essa estrutura estd organizada com diversas
funcdes, Orgdos e instdncias, ndo necessariamente harmoniosos entre si. Veja-se que a
Administragdo Federal estd organizada em Administracio Direta e Indireta. Seja um
Ministério ou Autarquia emitindo atos administrativos ou mesmo a policia judiciaria
realizando operagdes ou o magistrado proferindo sentencas, Assim, para dar um exemplo de
cada uma delas, nos Ministérios e¢ também nas Autarquias, quando da pratica de atos

especificos, diz-se que sdo atos administrativos e em ultima instancia atos do proprio Estado.
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Mas, de igual modo, quando a policia judiciaria realiza uma operacao, ou o magistrado
profere uma sentenga, tem-se a pratica de atos estatais.

Serve isso para dizer que o Estado tem diversas maneiras e formas de atuagdo. E
inconteste que o Estado possui o poder de punir, seja no ambito de uma san¢ao administrativa
nos ministérios e autarquias, seja empregando medidas policiais e judiciais. O
questionamento, nesse ponto, passa por identificar se € possivel sustentar a existéncia de uma
raiz ou mesmo a existéncia de um poder Unico, com fungdes de san¢do e puni¢do, ou se a
depender do ramo do direito e da organizacdo ou funcdo do Estado, se estaria diante de um
poderio distinto.

Definitivamente, ndo ¢ unanime que o poder de punir do Estado seja uno. A tese ou
teoria da unicidade do ius puniendi abriga divergéncia e debates. Sustenta-se que o ius
puniendi ¢ uma fonte comum para todas as bases e fungdes punitivas do Estado, notadamente
na seara penal e administrativa. Disso decorre, por exemplo, que os primados juridicos,
incluidos principios e garantias assentados ao direito penal poderiam/deveriam igualmente
servir ao direito administrativo sancionador.

O grande expoente defensivo dessa tese ¢ o direito administrativo sancionador
espanhol. Doutrina e jurisprudéncia caminharam no sentido de reconhecer essa unidade do
poder de punir, tendo como base normativa o art. 25 da Constitui¢do espanhola. Esse
reconhecimento trouxe a casos concretos uma série de repercussoes, aplicando a processos
que resultem san¢des administrativas uma série de principios e direitos anteriormente
previstos e aplicados no &mbito dos processos penais.

O Tribunal Constitucional e o Tribunal Supremo reconheceram um mesmo
ordenamento punitivo estatal, tendo como consequéncia, pois, que os principios informadores
do direito penal aplicam-se, guardadas suas especificidades, ao direito administrativo
sancionador. Os argumentos utilizados pela jurisprudéncia espanhola foram influenciados
pelas decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (COSTA, 2013; OSORIO, 2020).

Contrérios a tese, Alejandro Nieto Garcia (2006) na Espanha, Medina Osoério (2020)
e Costa (2013) no Brasil. Defendem a tese da unicidade do ius puniendi autores como Miguel
Reale Junior (2007) e Rafael Munhoz Mello (2007). Gongalves e Grilo (2021) defendem que
o direito sancionador ¢ 0o mesmo em sua origem, sob a manifestacdo de instrumento pela
Administracdo Publica, Justiga Criminal ou Civel, pois em todos estes o Estado administra a
aplicacao da pena ao cidadao.

A discussdo parece reunir solidos argumentos para ambos os lados. O

questionamento talvez pudesse ser deslocado. Nao seria tanto insistir em saber se o ius
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puniendi ¢ um para direito penal e administrativo. Questao de relevo parece ser se o ente ou a
fonte ¢ a mesma. E a resposta parece ser positiva. Quando da aplicagdo da san¢do no direito
penal ou no ambito administrativo ¢ o Estado a exercer o seu poder de punir. Considerando o
Estado ser uno, para além de sua organizacdo, uno parece ser o seu poder ou sua fonte.

Para punir, o Estado pode se valer, por exemplo, tanto do direito penal quanto do
direito administrativo sancionador. Alteragdes legislativas que transponham ilicitos penais e
administrativos ndo retirardo a capacidade e poder de punir do Estado, se mantida essa
possibilidade de san¢ao em qualquer das searas de incidéncia de atuacao estatal.

Esse ente abstrato, esse Leviatd, tem o poder de punir, ¢ os limites ¢ formas de
implementagdo desse poder foram diferentes ao longo da histéria. Em um tempo passado, sem
qualquer separacdo didatica ou de regime juridico, aplicava-se puni¢cdo sem indagar a sua
natureza, se penal ou administrativa. Eis o puro e auténtico poder de punir. A compreensao de
que haveria um conjunto de infragdes a merecer reprimenda penal e outro conjunto de
infracdes que invocaria a atuacdo administrativa, ndo desfaz o fato de que é do Estado esse
monopolio da forga e da vinganca.

A se confirmar a tese da unidade/unicidade do ius puniendi, disso se segue que
h4a um conjunto de principios comuns ao direito penal e ao direito administrativo sancionador
(DAS). Dito doutro modo, ha um campo de protecao aos individuos toda vez em que o Estado
se propOe a acusar € a punir. Se o modelo atual de direitos e garantias fundamentais pode
“baixar a guarda” diante de um processo acusatdrio no ambito administrativo, a aceitagdo de
um mesmo ius puniendi ¢ capaz de promover uma mudanca daquilo que pode ser tolerado nos
processos acusatorios em geral.

Obviamente, a organizagao do direito e do Estado como postos hoje revelam a
necessidade de adogao de nuances a depender da seara de aplicacao de ius puniendi uno. Essa
unidade do direito publico punitivo pode ser compreendida a partir da constitucionalizagdo de
direitos fundamentais assegurados aos acusados em geral, quer seja no ambito penal ou
administrativo. Desse modo, sempre que o Estado estivesse exercendo essa fungdo de punir,
restaria imperiosa a incidéncia de um mesmo regime juridico, com suas respectivas garantias

e principios.

2.2 SISTEMAS DE ACUSACAO E FUNCOES DA PENA

Mesmo para quem sustenta a unidade ou unicidade do ius puniendi, parece ser certo

o fato de que o sistema penal difere do sistema administrativo sancionador, ao menos no que
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diz respeito as suas origens didaticas, fundamentos iniciais e regras especiais atuais de
regéncia. Da maneira como conhecemos hoje direito penal e direito administrativo, embora de
alguma forma seja possivel identificar desde a Grécia Antiga ou em qualquer modelo de
organizacao que tenha tido a necessidade de organizagdo das fungdes e objetivos, mostra-se
plenamente possivel defender um direito administrativo que sucede ao direito penal. E
possivel essa afirmagao a partir da incidéncia de proporcionalidade das penas e da construcao
de um delineamento de intromissdo do direito penal, e de outras situagdes que, embora nao
invocassem direito penal, demandariam atengao por parte do Estado.

Em dado momento e contexto concluiu-se, entdo, que determinadas infragdes nao
eram dignas de tamanha interferéncia estatal. No caso do Direito das Contraordenacdes, em
Portugal, Brandao (2017, p. 88) destaca que o direito contraordenacional portugués “aparece
umbilicalmente ligado a um movimento descriminalizador dirigido a uma purificagdo do
direito penal, mas surge também imerso num modelo de Estado marcadamente dirigista e
interventor na economia”.

Esse estado atende ao anseio de individuos que querem um Estado de bem-estar, que
o socorra em momentos dificeis, e que também garanta certo padrdo de vida, sendo
necessarias agdes e providéncias legislativas capazes de constranger outros particulares menos
favorecidos. O direito contraordenacional portugués foi buscar legitima¢ao no ideario liberal
que se relaciona com a purificagdo do direito penal, e também no idedrio da socialidade das
sociais-democracias europeias. Esse Estado providéncia, ativo, envolvido diretamente com a
producdo e entrega de bens e servigos posteriormente transpde essas funcdes e atividades para
a iniciativa privada e chega ao modelo de Estado regulador. (BRANDAO, 2017).

A punicdo, originariamente, ndo contava com divisdo dogmatica e didatica. Em razao
do descumprimento de uma obrigacdo, falha a um dever ou ofensa em geral a um bem
juridico tutelado, expressamente ou ndo, o castigo ou san¢do era o resultado da infracao
cometida. Na aplica¢do da penalidade, j4 houve um periodo de auséncia de processo, ou de
qualquer sistema de acusacao ou garantias.

A historia do exercicio do ius puniendi estatal demonstra a experiéncia de pelo
menos trés momentos: sistema acusatorio, inquisitorio e misto. Outra vez, o alerta de que o
objetivo ndo ¢, nem por via reflexa, o tratamento historiografico da matéria. Todavia, ¢é
preciso pontuar que a analise critica dos processos administrativos disciplinares no ambito
federal, delimitacdo deste trabalho, resta confrontada com aspectos que se relacionam

diretamente com essas discussoes.
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A construcao do sistema penal e sua reformulacao ao longo da historia revela uma
série de pontos de tensdo. No periodo da Idade Média, por exemplo, do ponto de vista da
finalidade da justica, o ponto de tensdo era representado pela dialética entre justica negociada
e hegemonica; da perspectiva da estrutura do procedimento, a dialética entre acusatorio e
inquisitério. (MECCARELLI, 2009).

O sistema acusatorio ¢ um sistema de protagonismo das partes. O modelo ¢
desenhado com a existéncia de duas partes (acusador e acusado) em exercicio dialético de
apresentacdo ao juiz, equidistante a ambos, das provas e suas respectivas refutacdes, as quais
deverdo fundamentar a sua decisdo. A acao, portanto, acontece entre trés pessoas: autor, réu e
julgador, que atuam em posicdo de igualdade na constru¢do do provimento. (MARQUES;
SANTIAGO NETO, 2015). Nesta estrutura, ndo se buscava a confissdo do acusado para
provar sua culpabilidade, e os casos eram decididos em audiéncias orais, em procedimento
definido e protagonizado pelas partes. (LANGER, 2014).

Uma vez que o julgador assume papel passivo, o modelo permite a prote¢do de
direitos dos acusados, ja que a busca da verdade material ¢ da eficiéncia na prestagdo
jurisdicional ndo sdo a tonica, diferentemente do que acontecia no sistema inquisitorio.
Conforme destaca Thums (2004, p. 161), ao criticar a busca da verdade material, “ndo pode
existir uma verdade sobre um fato que estd no passado, por mais que a doutrina dominante
insista em denominar a solugdo judicial sobre um caso de ‘reconstrucao da verdade’”.

Embora esta seja a caracteristica mais difundida do sistema acusatorio, deve-se
reconhecer que ndo se define apenas por uma perda de protagonismo do julgador. O proprio
reconhecimento do papel do juiz carrega consigo outras caracteristicas como a oralidade,
presunc¢ao de inocéncia, contraditorio, dentre outros.

Quanto ao sistema inquisitorio, Maximo Langer (2014) assevera que a doutrina
utiliza o termo para se referir ao processo penal originado na Europa continental entre os
Séculos XII e XIII, permanecendo até o inicio do Século XIX, cujas caracteristicas principais
eram o inicio do procedimento por iniciativa dos proprios funcionarios publicos, o uso do
sistema de provas legais, a limitagdo dos direitos do acusado e o uso da tortura.

Tal sistema identificado desconsidera a participagdo das partes para a resolugdo do
caso, “sendo certo que o réu ¢ mero objeto do processo e ndo sujeito de direitos”
(MARTELETO FILHO, 2009, p. 198), caracterizando-se pela presenga de um juiz que
concentra em si, além da fun¢do de julgador, a de acusador. Identifica-se, ainda, pela forma
escrita e secreta, desconstituida de contraditério e com ampla utilizagdo do encarceramento

preventivo.
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O sistema inquisitorio aperfeicoou-se no ambito do direito eclesidstico. O sigilo do
processo, por exemplo, era medida necessaria para evitar a exposicdo de condutas heréticas e
contestadoras do poder real. A teoria das provas legais, que legitimava o sistema inquisitdrio,
ressaltava que, para condenar, o juiz deveria reunir determinada quantidade e qualidade de
provas. Embora o fundamento fosse garantista, no sentido de limitar o arbitrio do julgador, na
pratica apenas resultava em maior severidade das investigagdes e atuagdo do juiz, conforme
leciona Antonio Magalhdes Gomes Filho (1997). Jacinto Coutinho (2001, p. 24) destaca que
“a caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em verdade, estd na gestdo da prova,
confiada essencialmente ao magistrado”.

Embora atualmente procedimentos relacionados ao sistema inquisitorio causem
espanto, notadamente pela internalizacdo de ideias garantistas, Hélio Tornaghi (1967) destaca
que referido sistema deve ser visto a partir de uma concepg¢ao sociocultural dos povos que o
adotaram. Isso porque surgiu com o propdsito de corrigir defeitos do sistema acusatorio e
seria espantoso considerar que referido sistema tenha sido utilizado em quase todos os povos,
e por tanto tempo, como se nao tivesse nada de positivo, embora tal avaliacdo se referisse
aquele momento histodrico.

O sistema denominado misto, ou francés, foi inaugurado pelo Codigo de Napoledo,
de 1808, e recebe esse nome por pretender comportar tanto a defesa das garantias individuais
quanto a necessidade de repressdao aos comportamentos desviados, corrigindo as imperfeicoes
dos dois sistemas anteriores.

Inaugurou-se um sistema com duas fases: uma inquisitéria, predominantemente
escrita e secreta, sem contraditorio, destinada a produgdo de provas de autoria e materialidade;
e outra contraditdria, publica e oral, destinada ao julgamento pelo juri. Esse sistema dividido
em duas partes com caracteristicas proprias foi difundido a muitos paises, constituindo a base
do direito processual penal continental.

No sistema acusatorio o julgador € inerte; no principio dispositivo o juiz aguarda a
iniciativa das partes. Ja no principio inquisitivo o juiz tem iniciativa na producdo de provas.
Jacinto Coutinho (2001) assevera que, na verdade, todos os sistemas da atualidade sao mistos,
ndo somente devido a simples somatoria dos elementos que o compdem, mas porque, sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados elementos provenientes do sistema
acusatorio ou, sendo regido pelo principio dispositivo, tém agregados elementos provenientes
do sistema inquisitorio.

Ainda que na andlise da persecu¢do penal seja possivel identificar um momento

inquisitério (inquérito policial) e outro contraditorio (processo penal), ndo significa sejam
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etapas estanques, incomunicaveis. Na primeira fase, por exemplo, a vitima ou o investigado
podera requerer diligéncias a autoridade policial; e, no curso do processo penal, hdA momentos
de evidente compatibilidade com o sistema inquisitorial, como a atuacdo judicial de oficio
para a producao de provas, conforme artigo 156 do Cédigo de Processo Penal.

No caso do processo disciplinar parece soar de modo diverso. A sindicancia
investigativa, que objetiva a juntada de elementos relacionados a autoria e/ou materialidade,
ndo possibilita sequer que eventual potencial acusado tenha acesso aos autos. Documento, ja
de partida inconsistente, e eventual simples suspeita, ainda que desamparada de elementos
minimos de prova, parecem fundar a possibilidade de abertura de procedimentos
investigativos, aspecto com o qual ndo se pode concordar.

Mais um exemplo pode ser encontrado no paragrafo unico do art. 4° da Instrucdo
Normativa n. 14, de 14 de novembro de 2018, da lavra da Controladoria-Geral da Unidao, onde
consta que “Os Orgdos e entidades do Poder Executivo federal poderdo normatizar
internamente procedimentos disciplinares de natureza investigativa, observada a Lei n. 9.784,
de 29 de janeiro de 1999, e demais normas aplicaveis”. Hé resistentes dividas sobre o
fundamento constitucional ou mesmo legal de que 6rgdos podem normatizar sobre processos
ou procedimentos administrativos, ainda mais considerando a seara do direito sancionador.

Se por um lado ¢ lancada a discussdo sobre se o ius puniendi seria uno, a pratica
brasileira demonstra uma diferenga abissal no tratamento e requisitos para abertura de
procedimentos € modos de operacionalizacdo desses instrumentos, notadamente em relagao
aos investigativos. A observacdo da pratica no trato dessas matérias ndo desqualifica, de modo
algum, a investigacdo da unicidade do ius puniendi estatal, ou ainda parametros gerais no
trato do direito sancionador, penal ou administrativo.

Mas fato ¢ que ha autores que defendem que o poder punitivo do Estado estaria
dividido, quando de sua concretizacdo, em dois grandes ramos, a saber, direito penal e direito
administrativo. Ambos submetidos a principios de direito publico estatal, mas claras
diferencas, nuangas, reservas, temporalidades historicas e culturais, sendo possivel, antes,
falar em um direito constitucional limitador do ius puniendi do Estado. (OSORIO, 2020).

A discussao passa por compreender se haveria diferenciacdo entre a san¢do penal e a
administrativa. Osdrio (2020) sustenta que ndo ha diferencas substanciais entre normas penais
e administrativas, ndo havendo critério apto a justificar a existéncia de um regime juridico
autdbnomo para as sang¢des administrativas.

Semelhante dificuldade reside em estabelecer critérios para a distingdo entre ilicitos

penais e administrativos. Os critérios de contetido, qualidade das penas (exceto aquelas
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relacionadas a liberdade, que sdo tipicas do penal), aspectos morais, éticos ou qualitativos
podem em um ato legislativo sofrer completa desfiguragdo. Um ilicito penal poderia
amanhecer sendo administrativo e vice versa, a critério do legislador. (OSORIO, 2020).

A simplificacdo ofertada pelo critério subjetivo, anunciando que a depender de quem
aplica a penalidade estaria a se falar em direito administrativo ou penal, igualmente nao
merece prosperar. Por essa tese, quando uma autarquia aplica uma san¢do a um servidor
publico estar-se-ia a falar de direito administrativo disciplinar. Doutro modo, quando um juiz
sentencia a pena do acusado em um processo judicial, seria o caso de direito sancionar penal.

Ocorre que o direito brasileiro langa por terra o critério subjetivo, posto que ha
sangdes de DAS proferidas por orgdos do Executivo, Legislativo e Judiciario, além de
Ministério Publico e Tribunais de Contas, o que faz com que apenas identificar o 6rgdo como
sendo da Administracio Publica ndo resolve a abrangéncia do direito administrativo
sancionador. (OLIVEIRA; GROTTI, 2020). O judicidrio, em relagdo aos seus servidores,
aplica o direito disciplinar e as sangdes disciplinares consequentes, mas o fato de ser Poder
Judiciario, por si, ndo retira a natureza da san¢do administrativa. De igual modo, ha autores
que defendem que a improbidade administrativa, mesmo sendo pronunciada pelo Poder
Judicidrio, trata de temas absolutamente ligados ao direito administrativo. (OLIVEIRA;
GROTTI, 2020; OSORIO, 2020).

Mas, a partir da gravidade ou natureza da sancdo, a exemplo das contraordenacdes
portuguesas, seria o caso de definir quando relacionada ao direito sancionador administrativo
ou quando ao direito penal. Outra vez, como que num ainda que simples exercicio de
percorrer os passos ao longo do tempo agora em relacdo as sangdes e formas de
implementagao dessas sangodes por parte do Estado, olhar para tras pode auxiliar no debate ora
proposto. O propodsito € o de seguir na busca de o que justificaria um abrandamento e
relativizagdo dos direitos e garantias fundamentais no direito administrativo disciplinar em
relacdo ao direito sancionador penal.

E, sabe-se, diversos foram os meios de implementagdo de sangdes e penas. O que
havia no inicio era punicao, pura e simplesmente punicdo, sem questionamento se no ambito
administrativo ou penal, ou mesmo por quais fundamentos ou fungdes estaria a se aplicar a
penalidade. Parece, nesse ponto, importante resgatar as fases de como se dava a aplicagdo das
penas pelo Estado.

Alguns autores dividem em duas fases: a primitiva e a humanitaria. Na primeira fase
estdo inclusas a vinganga privada (Talido e Codigo de Hamurabi), a vinganga divina (Cédigo

de Manu), a vinganga publica (como na Roma Antiga). Na segunda, surgida no ano de 1764
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com a obra “Dos delitos e das penas”, de Cesare Bonesanna, o Marqués de Beccaria.
(BAYER; LOCATELLLI, 2017).

Se mesmo na vinganga privada houve avanco quando da adog¢do de um critério
minimo de proporcionalidade, a vingang¢a divina trazia o rigor do castigo diante de um Deus
grandioso quando ofendido. A seu tempo, a vinganca publica objetivava a seguranca do
soberano, e também aqui o que se tem ¢ uma pena cruel e severa, capaz de servir como
desestimulo aos demais suditos. Na san¢@o publica, o soberano aplica conforme a sua justica,
em nome de Deus, o castigo merecido, diante de todos, que agora contemplam ndo mais o
castigo por um particular, mas o monopdlio por parte do Estado. (BAYER; LOCATELLI,
2017).

Na Antiguidade as prisdes ndo tinham a fun¢do de reeducagdo ou ressocializagdo,
mas apenas ¢ tdo somente retribuicdo e sangdo penal, e também a custédia de presos
aguardando a pena de morte.

E de se questionar qual seria o fim ou propésito da pena, inclusive impondo reflexdo
para o caso da san¢do administrativa. Nesse sentido “Por sancion administrativa entendemos
aqui un mal infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal. Ese mal (fin aflictivo de la sancidn) consistira siempre en la privacion de un
bien o de un derecho ...”. (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 2004, p. 163).

O Marqués de Beccaria inaugura o chamado periodo humanista, invocando a
necessidade de reformulacdo do direito repressivo, o qual deve resultar em um sistema mais
justo e humano, chamando luzes as espécies e finalidades das penas. Mesmo sendo o Estado o
aplicador das penas, a critica apresentada denunciava penas abusivas e desproporcionais.
Esses aspectos foram posteriormente refletidos em 1789, com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. (BAYER; LOCATELLI, 2017).

A partir da reflexdo sobre o fim ou fungdes da pena, foram surgindo teorias cujo
proposito era o de justificar a existéncia e fungdes da pena. Dentre as vdrias teorias, podem
ser citadas: a) Teoria absolutista ou retributiva da pena (pena como mal e retribuicdo ao
infrator e sem outro fim especifico); b) Teoria relativa ou de prevencao (mal ao infrator com o
fim de evitar/prevenir o cometimento de crime); c¢) Teoria Mista ou Unificadora (buscou
unificar as duas teorias anteriores, ou seja, mal ao infrator, reprovagdo da conduta e prevencao
ao crime, possibilitando a ressocializacdo do infrator); d) Teorias extremadas da pena:
abolicionismo penal (descriminalizagdo e despenalizacao de condutas), direito penal méximo
(expansao do direito penal e rigidez na aplicacdo e severidade das penas para diminuir a

criminalidade) e garantismo penal (limitacdo ao ius puniendi a partir da estrita legalidade, e
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com observancia as garantias individuais previstas na Constituicdo quando da aplicacao de
uma sancao). (BAYER; LOCATELLI, 2017).

Veja-se que a quase totalidade da critica e da reflexdo sobre o direito sancionador diz
respeito ao que hoje conhecemos como direito penal. A defesa ¢ de que a preocupagdo era
com o direito de punir. O deslocamento de algumas sangdes e ilicitos do direito para o campo
hoje conhecido como direito administrativo sancionador ndo deveria ser com o fundamento de
abrandamento de critica e preocupacdo em relagdo ao poderio estatal diante de um acusado e
da aplicagao de uma sancgao.

Por fim, outro aspecto que costuma ser associado apenas ao direito penal diz respeito
a nominada teoria do etiquetamento. Zaffaroni (2016) explica que o direito punitivo sempre
discriminou os seres humanos, conferindo um tratamento punitivo que ndo correspondia a
condi¢do de pessoas, tornando-os inimigos da sociedade. E uma vez inimigos da sociedade a
eles ndo lhes era possivel contar com o abrigo dos direitos e garantias. Quando se tem a
selecdo de inimigos, torna-se possivel selecionar ndo apenas condutas, mas qualidades
pessoais, ou funcdes ou atividades especificas, naquilo que a criminologia critica chamara de
rotulagdo ou etiquetamento (ou teoria do labelling approach).

No direito administrativo sancionador, notadamente em relacdo ao direito disciplinar,
a aplicagdo disso levaria em consideracdao a possibilidade de selecdo de o6rgaos, atividades,
cargos, classes, ou locais que demandassem atuacdo repressiva. Apenas no campo da
suposicdo, imagine-se a sele¢do de empresas publicas, ou de institui¢des de ensino superior.

Bayer e Locatelli (2017, p. 89) constatam uma consequéncia severa resultante dessa
estigmatiza¢do do criminoso. A partir da elei¢do dos inimigos da sociedade se legitima a
atuacdo brutal do sistema repressivo, a morte de pessoas inocentes. Em alguns casos,
concluem, “ndo ocorre a morte fisica do acusado, mas a morte civil deste, visto que mesmo
inocentado, j& foi condenado pela midia”.

Como se vera adiante, o Brasil enfrenta uma situacdo peculiar na medida em que ha
uma evidente aproximagado, no polo da acusacao, entre o direito administrativo disciplinar e o
direito penal. Qualquer que seja o caso, a leitura a partir da Constitui¢do da Republica de
1988 indica um sistema de acusacdo com clara definicao das fun¢oes de acusar, defender e
julgar, exercidas em procedimento sujeito ao contraditério e norteado pela presuncido de
inocéncia.

E de se falar em principios constitucionais que atuam sobre o Direito Publico
punitivo; e dessa discussdo proposta, repisa-se que a consequéncia da dita unidade do ius

puniendi do Estado ¢ efetivamente a aplicacdo de principios comuns ao direito penal e ao



30

direito administrativo sancionador, invoca-se garantias e direitos fundamentais dos
investigados e acusados em geral nesses processos cuja conclusdo pode ser a aplicacdo de
uma sangdo. (OSORIO, 2020).

Diante do poderio estatal, poder este que tende ao abuso, bem como diante de um
direito sancionador que resulta em penas e sangdes que atingem vidas e direitos, como
sustentar a existéncia de individuos ou relagdes que estejam & margem da prote¢cdo contra o
ius puniendi? O direito administrativo disciplinar estd inserido nas ditas relagdes de sujei¢ao
especial, nas quais garantias e direitos fundamentais sdo relativizados ou até negados. Essas

situacdes especiais sdo objeto do proximo topico.

2.3 RELACOES DE SUJEICAO ESPECIAL

A expressdo supremacia especial, relagdao de sujeicao especial ou relagdo de especial
sujeicdo se passa em uma época em que o poder executivo poderia agir por vontade propria
em todas as situacdes em que ndo houvesse reserva legal disposta na constitui¢do, sendo os
atos administrativos, naquele momento, sequer considerados atos juridicos, mas pura
expressao de poder de comando. (TEIXEIRA, 2019).

Quiroz (2012) entende que as relagdes de sujeigdo especial remontam a formagao das
cidades-estado gregas, com a criagdo dos exércitos formados na disciplina, com a relagdo de
sujeicdo total dos escravos ao rei, inclusive com possibilidade de disposi¢do sobre a vida, e
ainda com as constituicdes gregas que estabeleciam os direitos e obrigagdes do povo para com
o Estado e desta para com o povo; passando pela idade média com o dominio da igreja e os
governos de ordem teocratica, até os dias atuais.

Buscando remontar as origens das relacdes de sujei¢ao especial, Garcia e Coronado
(2009) explicam:

La ruptura entre la antigiiedad y la modernidad se conoce como Edad Media y
comprende un lapso de un poco mas de diez siglos. Se tiene conocimiento de
antecedentes de relaciones especiales de sujecion desde la época conocida como
Alta Edad Media, comprendida entre los siglos V y XI D.C., periodo en el que por el
llamado compromiso de lealtad que el vasallo le ofrecia al sefior feudal por medio de
un juramento, se entendia la existencia de una relacion de sujecion; en este tipo de
dependencia se basaron las relaciones politico-econdmicas de esta época, sin que
pueda hablarse de una Administraciéon unitaria y mucho menos de una funcion
publical8.de esta época, sin que pueda hablarse de una Administracién unitaria y
mucho menos de una funcion publica .(GARCIA; CORONADO, 2009, p. 180-181)
Estas instituciones de la Edad Media permitieron formar la administracion civil y la
administracion militar a partir de concesiones de las actividades logisticas del reino.
Las relaciones de poder giraban alrededor de la propiedad de la tierra y el sefior
feudal ejercia el poder politico con fundamento en el poder territorial.
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El monarca concedia los oficios mas importantes o las actividades domésticas a los
particulares en una relacion de vasallaje y fidelidad sin que mediara una relacion de
caracter juridico, ni conciencia de lo publico. El desarrollo de esta relacion de
vasallaje cred a la postre las condiciones bésicas para afianzar la organizacion
burocratica del Estado Absoluto y la organizacion militar que luego fueron
heredadas por las primeras manifestaciones del Estado Constitucional.

No obstante, y a pesar de esta discusion, en el medioevo bajo surgen algunas
instituciones en las que se encuentran verdaderos antecedentes de las relaciones
especiales de sujecion, concretamente en los vinculos juridicos entre los miembros
de las Ordenes monasticas y los gremios de oficios (artesanos y comerciantes
independientes) con los sujetos encargados de su disciplina, detectandose en ellos
los compo- nentes que permiten caracterizar el concepto de este tipo de relaciones,
tales como: a) la exis- tencia de un orden juridico con alcance general y destinatarios
universales en un territorio determinado; b) la definicion teleoldgica de un cuerpo
normativo especial que contiene una disciplina igualmente especial con destinatarios
delimitados dentro del ambito de regencia del régimen general; c) la sujecion
también al régi- men general de tales destinatarios especificos; d) la existencia de
autoridades para la aplicacion del régimen especial de disciplina. En los gremios hay
un maestro y un aprendiz; el primero disciplina y domina. (GARCIA; CORONADO,
2009, p. 181).

A génese das ditas relagdes de sujeicdo especial, concebida como tese e com
conceitos organizados, se passa no periodo autoritario da monarquia absolutista, e se relaciona
com a justificativa de espacos de atuacao estatal livre do Direito, impermeavel e fechada para
o exterior. Enquanto doutrina, tem origem no século XIX, na Alemanha, na época da
monarquia constitucional, com o objetivo de justificar essa mitigagdo do alcance de direitos e
garantias fundamentais a individuos que se encontrem em determinadas situagdes de sujeigcao
em relagdo ao Estado, a exemplo de servidores publicos, estudantes de escolas publicas,
militares e presos. (WIMMER, 2007; RAMIREZ, 2009).

A ideia ¢ a de que o individuo que viesse a estar em determinadas condicdes e
relacdes deveria se sujeitar as ordens e instrugdes de efeitos internos no Estado, deixando a
roupagem de cidaddo, e agora submetido a uma relacio juridica interna. E nesse contexto que
Otto Mayer nomeia as relagdes especiais de poder. (WIMMER, 2009). Mayer teve seus
trabalhos fortemente influenciados por dois outros publicistas do século XIX, Paul Laband e
Carl Friedrich Gerber. (TEIXEIRA, 2020).

Teixeira (2020, p. 238-239) segue com o seguinte destaque em relagdo a exposi¢do
de Mayer quanto a relagdo de sujeicao especial:

A primeira referéncia as relagdes de sujeicdo especial na obra de Mayer (1903, pp.
126-128) aparece por ocasido da diferenciagdo entre os conceitos de decisdao e
disposi¢do. O primeiro caso, segundo Mayer, consistiria em atos administrativos
praticados em virtude de contetdo juridicamente vinculado, sendo o caso de
aplicagdo de uma regra de direito preexistente a um caso concreto. As disposigdes,
por outro lado, compreendem os atos derivados da vontade da autoridade
competente, 0s quais tanto podem criar uma relacdo juridica nova entre o
administrado e o poder publico como desenvolver uma relagdo preexistente. E a
proposito das disposi¢des nascidas do desenvolvimento de relagdes preexistentes
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que Mayer entende pertinente explorar o conceito de relagdo de sujeicdo particular,
sob a qual o particular se encontraria submetido a um mais amplo poder da
administragdo.

Ao tratar da relacdao de sujeicao especial entre o Estado e seus funcionarios, Quiroz
(2012), percorre as nocoes desde a Grécia antiga, para entender que tais relagdes de sujei¢ao
h4a muito existem. Informa que na idade moderna ¢ que o termo foi cunhado como tal. A
iniciar por Laband, que utilizou a expressdo “relagdes especiais de sujeicdo”, com o fim de
esclarecer a relacao entre os funcionarios publicos e seus superiores.

Laband ndo chegou a empregar a expressdo relacdo de sujeicdo especial para
designar a relagdo entre o funcionario publico e o Estado, porém foi enfatico ao afirmar que a
situacdo do funciondrio somente poderia ser explicada por uma nog¢ao de “relacdo de servigo
de uma espécie particular” (TEIXEIRA, 2019). O conceito foi posteriormente desenvolvido
por Jellinek. Porém, deve-se a Otto Mayer a difusdo deste conceito e associa¢do ao direito
administrativo. (QUIROZ, 2012).

E a partir da obra Deutschen Verwaltungsrecht, no ano de 1895/96, que Otto Mayer,
professor da Universidade de Strassburg, ganha destaque e cria sua propria dogmatica do
direito administrativo. Com formagdo de origem no direito civil, o autor circunscreve um
direito administrativo independente no Estado de Direito, inclusive em relagdo ao direito
constitucional. (TEIXEIRA, 2019).

E corrente na doutrina alemi e nas doutrinas italiana e espanhola, a distin¢do entre a
supremacia geral da Administracdo sobre os administrados e a supremacia especial (assim
chamada na Itélia e, as vezes, na Espanha) ou relacdo especial de sujei¢do (como ¢é referida na
Alemanha e, as vezes, na Espanha). (BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Dois seriam os tipos de relacdes entre os cidaddos e o Estado: conexdes resultantes
de vinculos entre Estado e o cidaddo comum, e relagdes entre o Estado e determinados grupos
que ostentam um status especial, sendo deste ultimo grupo que ocorrem as chamadas relagdes
de sujeicao especial. (RAMIREZ, 2009).

Garcia e Coronado (2009, p. 177-178) destacam que:

Las relaciones de sujecion especial y general, son unos vinculos estrechos entre una
persona y el Estado, y que implicaron, en una época, que el individuo quedara a
merced del poder, es decir, practicamente el individuo no tenia o entregaba todos sus
derechos y el Estado podia hacer con ¢l lo que a bien tuviere en cuanto a su relacion
laboral . Es un vinculo que aun subsiste con algunos matices y que explica la
dependencia acentuada de algunos individuos que ostentan ademas de su condicion
de servidores publicos ciertos condicionamientos misionales como los militares, los
policias o los docentes; o ciertas calidades como los reclusos, entre otros. En las
relaciones de sujecion especial, uno de los sujetos, es siempre la Administracion
Publica.
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Puig et al. (2005) informa que geralmente se faz a distingao entre san¢des que podem
ser impostas a qualquer pessoa por suas condutas antijuridicas e as san¢des administrativas
impostas a certas pessoas que possuem vinculos mais fortes com a Administragao Publica em
razao da violagao de seus deveres especiais, como no caso dos funcionarios publicos, presos e
estudantes. Esse tipo de sang¢do referida, aplicavel a quem detenha situagao de “vinculo mais
forte” com a Administracdo Publica apresentaria certa especificidade, a saber, a diminui¢ao
das garantias materiais e formais.

Segundo Wimmer (2009), nem mesmo no pais de origem a denominagdo “relacao de
sujeicdo especial” encontra consenso, ainda mais considerando que a expressao “Besonderes
Gewaltverhdltnis” quer dizer literalmente relacdo de poder especial. Entdo ja na década de 80
os alemaes iniciaram uma série de criticas, com vistas a afastar essa ideia de relacdo de poder
entre Estado e individuo, em um movimento que ficou conhecido como “Abschied vom
besonderen Gewaltverhdltnis” (despedida da relagcdo de poder especial).

No lugar da expressdo origindria, passou-se a sugerir expressoes, traduzidas como
vinculagdo especial de direito publico ou relagdes vitais especiais. O propdsito era consignar
que essas relagdes compreendem um conjunto de direitos e deveres fixados por uma ordem
juridica e ndo reduzidos a uma mera relagdo de poder, e que nenhuma relagao entre Estado e
individuo pode significar a ndo incidéncia ou aplicacdao do Direito. (WIMMER, 2009).

A doutrina aponta decisdo do Tribunal Constitucional alemio de 1972 como um
marco na alteracdo de compreensdo das relagdes de sujeicdo especial, no sentido de que a
mera existéncia de uma relacdo de sujeigdo especial ndo poderia significar a restrigao, por si, a
direitos fundamentais, passando-se a sustentar a necessidade de existéncia de lei. (WIMMER,
2009; ZOCKUN; ZOCKUN, 2019).

A jurisprudéncia alema passou, portanto, a ressignificar a expressdo relacdo de
sujei¢do especial. O significado agora seria o de aproximagdo do individuo ao Estado,
situagdo que concederia autorizacdo, sempre mediada pela constituicdo e pela lei, de
interferéncia nos direitos fundamentais desses individuos. (ADAMY, 2017).

E no direito espanhol que ocorre possivelmente o maior desenvolvimento da
ressignificacdo das relagcdes de sujeicdo especial. Conforme explicitado quando abordada a
tese da unicidade do ius puniendi e a consequente extensdo dos direitos e garantias aos
acusados em geral, o Tribunal Constitucional ¢ o Tribunal Supremo ao reconhecer esse
mesmo poder de punir estatal, entende ser aplicavel o conjunto de principios orientadores do

direito penal ao direito administrativo sancionador.
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No Brasil, Osoério (2020) defende a existéncia de uma diversidade de relagdes
especiais, aduzindo a existéncia de um regime juridico basico para os ramos do direito penal e
administrativo sancionador. Sob essa perspectiva, essas relagdes especiais, embora
relacionadas a restrigdes de direitos, nao possuem o conddo de eliminar o nicleo garantista
fundamental do Direito Punitivo, a saber, garantias minimas que devem ser observadas.

Adamy (2017) sustenta a existéncia na Constituicdo de 1988 de situagdes de sujeicao
especial, a exemplo das limitagdes impostas a proibi¢do de greve ou mesmo ndo cabimento de
habeas corpus a vedagao de atuacdo politica; limitacdo em relagdo aos militares de atuagao
politica; ndo cabimento de habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares;
recebimento pelos pragas (militares) de valor inferior ao salario minimo (sumula vinculante n.
6); restricdes de fungdes e atividades aos magistrados, excetuado o magistério, vedada a
dedicagao a atividade politico-partidaria; restrigcdes também aos demais membros do poder
judiciario e ao ministério publico; restricdes a deputados e senadores, ndo podendo manter
contratos com entes publicos, aceitar ou exercer fun¢ao ou emprego remunerado em entidades
publicas, dentre outras situagoes.

As situagOes abrigadas pelo direito administrativo disciplinar, via de regra,
comporiam as chamadas relacdes de sujeicdo especial. Considerando o poder hierarquico
envolvido, as regras e o regime juridico especial que regula a situagdo, haveria maior
relativizagdo em relagdo ao conjunto de garantias e limites ao poder de punir.

Ha defesas no sentido de afastar o direito disciplinar até mesmo como elemento do
direito administrativo sancionador. Significa dizer que ainda diante de maior proteg¢do a essas
situacOes abrigadas pelo direito administrativo sancionador, o direito disciplinar ndo cumpria
0s requisitos necessarios a fazer jus ao leque de prerrogativas advindas da prote¢do a eventual
excesso do poder de punir estatal.

Mas, de fato, permanece o questionamento se estdo, por si, justificadas as relacdes de
sujei¢do especial. Tratando da relacdo de sujeicdo especial no ambito penitenciario, Picon

(2004, p. 88-89) disserta:

Dicho colectivo, por tanto, puede ser objeto de limitaciones en sus derechos
constitucionales que no serian de aplicacion a ciudadanos comunes. Mas es claro
que su delimitacion concreta, su restriccion, por tanto, habra de ser justificada,
necesaria y proporcional con el fin perseguido: debe velarse por la seguridad y buen
orden regimental del centro penitenciario, al corresponder a la administracion
penitenciaria la retencion y custodia de los reclusos. En el bien entendido de que esa
acotacion o restriccion no habra de ser la norma, sino la excepcion, sobre la base del
valor preferente de dichos derechos.
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Ou seja, determinados grupos de individuos podem sofrer limitagdes em seus direitos
constitucionais, em diferenciacdo aos demais cidadaos, e essa restricdo devera ser justificada,
necessaria e proporcional ao objetivo perseguido, além de ser exce¢do e ndo uma regra.

Celso Antonio Brandeira de Mello (2015) defende que ndo se pode mais admitir a
significacdo e extensao inicialmente proposta para as ditas relagdes de sujei¢ao especial, uma
vez que os fundamentos que as justificavam hoje sdo inaceitdveis, a exemplo da ideia de
“poderes domésticos” da Administracdo Publica. Na origem, relagdes de sujeicdo especial
significavam uma espécie de discricionariedade punitiva. Da forma como defendida por
Mayer, Laband e Gerber constituia-se como um espaco absolutamente livre e sem prestacao
de contas por parte da Administragdo Publica.

Mello (2015) apresenta um interessante desenho para o aparente dilema que se
apresenta. Primeiramente reconhece a existéncia de relagdes especificas intercorrendo entre o
Estado e um circulo de pessoas que nelas se inserem, que demandam poderes especificos,
exercitaveis, dentro de certos limites, pela propria Administra¢do. Para tanto, cita as seguintes
situagoes:

[...] é diferente a situag@o do servidor publico, em relagdo ao Estado, da situagdo das
demais pessoas; em relacdo a determinada escola ou faculdade ptblica, a relagdo dos
matriculados e ndo matriculados; ¢é diferente a situagdo dos internados em hospitais
publicos, em asilos ou mesmo em estabelecimentos penais, daquela outra das demais
pessoas alheias as referidas relagdes; ¢ diferente, ainda, a situacdo dos inscritos em
uma biblioteca publica circulante, por exemplo, daquela dos cidaddos que ndo a
frequentam e ndo se incluem entre seus usudrios por jamais haverem se interessado
em matricular-se nela. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 850).

Em segundo lugar, Mello (2015) entende ser impossivel exigir reserva de lei para
toda e qualquer agdo ou medida. A exigéncia da legalidade em sentido estrito, excluindo-se as
demais fontes normativas, seria capaz de paralisar as atividades publicas ou mesmo
instaurando o caos, vez que a exigéncia de atividade do Legislativo seria impraticavel, sendo
invidvel exigir leis para situagdes particularizadas, resultando em uma miriade de regras.

E, entdo, o Mello (2015) apresenta o que ele chama de condicionantes positivos para
que esses poderes (restritivos ou ampliativos), nessas relagdes, possam ocorrer:

> Haja fundamento ultimo em lei que, explicita ou implicitamente, confira aos
estabelecimentos e oOrgdos publicos o permissivo para expedir regramentos, 0s quais
consistirdo em especificagdes daqueles comandos;

> Vinculagdo direta entre os poderes referidos e seu fundamento imediato como
sendo nas mesmas relacdes de sujeicao especial, a exemplo dos poderes contratuais que

encontram fundamento no contrato;



36

> Estejam limitados ao instrumentalmente necessario ao cumprimento das
finalidades que presidem ditas relagdes especiais;

> Vinculagdo com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, sendo
considerado invalido todo e qualquer excesso;

> Conservem seu objeto atrelado ao que for relacionado tematica e tecnicamente

com a relagdo especial que esteja em causa.

Ato seguinte, Mello (2015) apresenta os condicionantes negativos:

> Nao podem contrariar ou restringir direitos, deveres ou obrigagdes decorrentes
de norma (principio ou regra) de nivel constitucional ou legal, nem prevalecer contra a
superveniéncia destes;

> Nao podem extravasar, em relagdo aos abrangidos pela supremacia especial
(por suas repercussdes) absolutamente nada que supere a intimidade daquela especifica
relagdo de supremacia especial;

> Nao podem exceder o estritamente necessario para o cumprimento dos fins da
relacdo de supremacia especial em causa;

> Nao podem produzir, por si mesmas, consequéncias que restrinjam ou
eliminem interesses de terceiros, ou os coloquem em situacdo de dever, pois a sujeicao
especial so atinge diretamente quem possui o vinculo com a Administracao.

A solugdo via condicionantes proposta por Mello (2015) parece ser um interessante
meio termo, em que reconhecem essas situagdes de vinculo mais forte, € a um s6 passo nao
lhes autoriza a uma pura relacdo de poder desmedido e também ndo desdgua em exigéncias
capazes de inviabilizar esses vinculos.

Como se vé€, identificar a existéncia de relagdes especiais ¢ de suma importancia,
uma vez que significara a aplicagdo relativizada dos principios que regem essas relagdes, em
distingdo as relagcdes ditas como gerais, sendo exemplos a legalidade, tipicidade,
culpabilidade, e ainda a aplica¢dao do non bis in idem. (RAMIREZ, 2009).

Essa ressignificagdo das ditas relagdes de sujeicdo especial e o estabelecimento de
condicionantes para sua aplicacdo afasta a ideia de uma discricionariedade punitiva no &mbito
disciplinar e possibilita a validagdo dessa tese com o texto constitucional, sem supressao da

hierarquia normativa que rege nosso ordenamento juridico.
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3 UM RETRATO DO DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
BRASILEIRO

3.1 ATUACAO DA CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

A Corregedoria-Geral da Unido (CGU) foi criada em 2 de abril de 2001, pela Medida
Proviséria n° 2.143-31/2001. O Decreto n® 4.177/2002° integrou a Secretaria Federal de
Controle Interno (SFC) e a Comissao de Coordenagdo de Controle Interno (CCCI) a estrutura
da entdo Corregedoria-Geral da Unido. A Ouvidoria-Geral da Unido, que antes era atrelada ao
Ministério da Justica, passa a ser vinculada a CGU. (BRASIL, 2002).

A Corregedoria-Geral da Unido passa a ser denominada Controladoria-Geral da
Unido e o seu titular passa a ser Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Uniao,
conforme alteragdes promovidas pela Medida Provisoria n. 103/2003, convertida na Lei n.
10.683/2003. (BRASIL, 2003).

Em 2017 a Controladoria-Geral da Unido passa a ser chamada de Ministério da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, por meio da Medida Provisoéria n. 782/2017,
convertida na Lei n. 13.502/2017°.

Em junho de 2019 o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
tem seu nome alterado para Controladoria-Geral da Unido, nos termos do art. 57 da Lei n.
13.844/2019. A Controladoria-Geral da Unido recebe a sigla (CRG). Essa Lei esta vigente, e
dispde sobre a organizagdo basica dos 6rgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.
(BRASIL, 2019).

O art. 2° da Lei n. 13.844/2019 estabelece a composicdo da Presidéncia da
Republica:

2 0 Decreto n° 4.177/2002 foi revogado pelo Decreto n. 9.794, de 2019.
® Revogada pela Lei n. 13.844/2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9794.htm#art26
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Quadro 1- Composicao da Presidéncia da Republica

INTEGRAM A PRESIDENCIA DA REPUBLICA

I - a Casa Civil II - a Secretaria de III - a Secretaria-Geral
Governo
IV - o0 Gabinete Pessoal do Presidente V - 0 Gabinete de VI - a Autoridade Nacional de
da Republica Seguranga Institucional Protegdo de Dados Pessoais

Integram a Presidéncia da Republica como 6rgaos de assessoramento ao Presidente

I - 0 Conselho de Governo II - o Conselho Nacional IIT - o Conselho do Programa de
de Politica Energética Parcerias de Investimentos da
Presidéncia da Republica

IV - 0 Advogado-Geral da Unido V - a Assessoria Especial do Presidente da Republica

Orgios de Consulta do Presidente da Repuiblica

I - o Conselho da Republica IT - o Conselho de Defesa Nacional

Fonte: Lei n. 13.844/2019.

O art. 53 da lei supracitada dispde que integram a estrutura basica da Controladoria-

Geral da Unido (BRASIL, 2019):

O Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupgao;
A Comissao de Coordenagao de Controle Interno;

A Corregedoria-Geral da Unido;

A Ouvidoria-Geral da Unido;

A Secretaria Federal de Controle Interno; ¢

| 2000 25 28 2 2 7

Até 02 (duas) Secretarias.

As areas de competéncia da Controladoria-Geral da Unido estdo indicadas no art. 51

do diploma legal em destaque:

I - providéncias necessarias a defesa do patriménio piblico, ao controle interno, a
auditoria publica, a correi¢do, a prevencdo € ao combate a corrupcdo, as atividades
de ouvidoria e ao incremento da transparéncia da gestdo no ambito da administragdo
publica federal,

Il - decisdo preliminar acerca de representagdes ou denuncias fundamentadas
recebidas e indicacao das providéncias cabiveis;
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III - instauracdo de procedimentos e processos administrativos a seu cargo, com a
constitui¢do de comissdes, e requisicdo de instauragdo daqueles injustificadamente
retardados pela autoridade responsavel;

IV - acompanhamento de procedimentos e processos administrativos em curso em
orgdos ou entidades da administracao publica federal,

V - realizagdo de inspe¢des ¢ avocagdo de procedimentos e processos em curso na
administracdo publica federal, para exame de sua regularidade, ¢ proposi¢do de
providéncias ou corregdo de falhas;

VI - efetivagdo ou promocao da declaragdo da nulidade de procedimento ou processo
administrativo em curso ou ja julgado por qualquer autoridade do Poder Executivo
federal e, se for o caso, da apuragdo imediata e regular dos fatos envolvidos nos
autos e na nulidade declarada;

VII - requisicdio de dados, de informacdes e de documentos relativos a
procedimentos e processos administrativos ja arquivados por autoridade da
administracao publica federal,;

VIII - requisicdo a 6rgdo ou a entidade da administragdo publica federal de
informagoes ¢ de documentos necessarios a seus trabalhos ou a suas atividades;

IX - requisigdo a oOrgdos ou a entidades da administragdo publica federal de
servidores ou de empregados necessarios a constituicdo de comissoes, inclusive das
referidas no inciso III do caput deste artigo, e de qualquer servidor ou empregado
indispensavel a instrugdo de processo ou procedimento;

X - proposi¢ao de medidas legislativas ou administrativas e sugestdo de agdes para
evitar a repeticdo de irregularidades constatadas;

XI - recebimento de reclamagdes relativas a prestacdo de servigos publicos em geral
e a apuragdo do exercicio negligente de cargo, emprego ou funcdo na administracao
publica federal, quando ndo houver disposi¢do legal que atribua essas competéncias
especificas a outros 6rgdos;

XII - coordenagdo e gestdo do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo
federal; e

XIII - execugdo das atividades de controladoria no ambito da administra¢do publica
federal. (BRASIL, 2019).

Nos termos do art. 74 da Constitui¢do Federal, os Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: 1)
avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢do dos programas de
governo e dos orcamentos da Unido; i1) comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficacia e eficiéncia, da gestao or¢amentdria, financeira e patrimonial nos 6rgados e entidades
da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de
direito privado; iii) exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como
dos direitos e haveres da Unido; iv) apoiar o controle externo no exercicio de sua missao
institucional. (BRASIL, 1988).

No desenho constitucional de controle cada um dos Poderes exerce algum tipo de
controle sobre os demais, havendo ainda um controle interno em cada Poder. No caso do
Executivo, tem-se o Decreto n. 3.591, de 6 de setembro de 2000, que dispde sobre o Sistema
de Controle Interno do Poder Executivo Federal, cujo propdsito ¢ a avaliacdo da agdo
governamental e da gestdo dos administradores publicos federais, com as finalidades,

atividades, organiza¢do, estrutura e competéncias estabelecidas no referido Decreto.
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(BRASIL, 2000).

A Controladoria Geral da Unido é o Orgio Central do Sistema, incumbido da
orientacdo normativa e da supervisdo técnica dos 6rgdos que compdem esse Sistema, nos
termos do art. 8° do Decreto n. 3.591/2000. Ha ainda a Comissdo de Coordenagdo de
Controle Interno (CCCI), presidida pelo ministro-chefe da Controladoria-Geral da Unido,
orgao colegiado e consultivo do Sistema, cuja finalidade ¢ analisar, propor e sugerir
procedimentos para avaliacdo e aperfeigoamento do controle interno no ambito do Governo
Federal. (BRASIL, 2000).

O art. 6° deste Decreto registra que o Sistema de Controle Interno do Poder
Executivo Federal “prestara orientacdo aos administradores de bens e recursos publicos nos
assuntos pertinentes a area de competéncia do controle interno, inclusive sobre a forma de
prestar contas, conforme disposto no paragrafo unico do art. 70 da Constitui¢do Federal”.
(BRASIL, 2000).

Veja-se o carater orientativo presente na missdo do sistema de controle interno do
Executivo Federal. O desenho projetado para o Controle Interno, e via de consequéncia para a
Controladoria Geral da Unido, ¢ de supervisdo, orientacdo e auxilio ao aperfeicoamento
institucional®.

Dentre as atividades a cargo do Sistema de Controle Interno esta, preferencialmente,
subsidiar o exercicio da direcdo superior da Administragdo, supervisdo ministerial, o
aperfeicoamento da gestdo publica, nos aspectos de formulagdo, planejamento, coordenacao,
execu¢do e monitoramento das politicas publicas; e os orgdos responsaveis pelo ciclo da
gestdo governamental, quais sejam, planejamento, orcamento, finangas, contabilidade e
administracao federal (art. 7°, IV). (BRASIL, 2000).

Ao observar a recente atuagdo da CGU, chama atencdo o seu poder de criacdo de
normas juridicas. Tomando-se as chamadas Instru¢des Normativas, restringindo-se aqui as
relacionadas a area de correi¢cdo, capazes de vincular e orientar tecnicamente todo o sistema
de correicdo do Poder Executivo Federal, percebe-se uma crescente na utilizagdo desses
instrumentos.

A primeira Instru¢do Normativa (IN) da CGU que pode ser citada ¢ a Instrugdo
Normativa CGU n. 4, de 17 de fevereiro de 2009, ja revogada, que dispunha sobre o Termo

Circunstanciado Administrativo (TCA), para os casos de extravio ou dano a bem publico, que

4 . . . . N . ..
O inciso I do art. 13 do Decreto 3.591/2000 registra a incumbéncia de orientar os administradores de bens e
recursos publicos nos assuntos pertinentes a area de competéncia do controle interno, inclusive sobre a forma
de prestar contas.
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implicasse em prejuizo de pequeno valor. Cerca de 13 (treze) anos depois, as Instrucdes

Normativas da area de correi¢do somam 21 (vinte e uma). (CGU, 2022).

Quadro 2- Instru¢des Normativas CGU

DATA NUMERO CONTEUDO
17-Fev-2009 | IN 04/2009 | Dispde sobre o Termo Circunstanciado Administrativo (TCA). Em caso de
(revogada) | extravio ou dano a bem publico, que implicar em prejuizo de pequeno valor,
podera a apuragdo do fato ser realizada por intermédio de Termo
Circunstanciado Administrativo (TCA). A Instru¢do Normativa n. 4, de 2009
foi revogada pela Instru¢do Normativa n. 17, de 20 de dezembro de 2019.
1-Nov-2011 IN 12/2011 | Regulamenta a adocdo de videoconferéncia na instrugdo de processos e
(alterada) | procedimentos disciplinares no ambito do Sistema de Correi¢do do Poder
Executivo Federal.
5-Jul-2013 IN 05/2013 | Altera o disposto na Instru¢do Normativa n. 12, de 1 de novembro de 2011.
7-Abr-2015 IN 01/2015 | Estabelece metodologia para a apura¢ao do faturamento bruto e dos tributos a
serem excluidos para fins de célculo da multa a que se refere o art. 6° da Lei n.
12.846, de 1° de agosto de 2013.
30-Mai-2017 | IN 02/2017 | Determina que os 6rgdos e entidades do Poder Executivo Federal poderdo
(revogada) | celebrar, nos casos de infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo,
Termo de Ajustamento de Conduta - TAC.
29-Dez-2017 | IN 09/2017 | Esta IN altera o art. 7° da Instrugdo Normativa n. 12, de 1° de novembro de
2011.
16-Mai-2018 | IN 02/2018 | Aprova metodologia de célculo da multa administrativa prevista no art. 6,
inciso I, da Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013, a ser aplicada no ambito
dos acordos de leniéncia firmados pelo Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido.
14-Nov-2018 | IN 14/2018 | Regulamenta a Atividade Correcional no Sistema de Correicdo do Poder
Executivo Federal de que trata o Decreto n. 5.480, de 30 de junho de 2005.
16-Mai-2019 | IN 08/2019 | Altera dispositivos da Instrugdo Normativa n. 2, de 30 de maio de 2017.
(revogada)
8-Ago-2019 | IN 13/2019 | Define os procedimentos para apuracdo da responsabilidade administrativa de
(alterada) | pessoas juridicas de que trata a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013, a
serem observados pelos 6rgaos e entidades do Poder Executivo Federal.
20-Dez-2019 [ IN 17/2019 | Disciplina no ambito do Poder Executivo Federal a celebracao de Termo de
(revogada) | Ajustamento de Conduta nos casos de infrag@o disciplinar de menor potencial
ofensivo.
20-Dez-2019 | IN 17/2019 | Retifica o texto da Instrugdo Normativa n. 17, de 20 de dezembro de 2019,
que disciplina no ambito do Poder Executivo Federal a celebragdo de Termo
de Ajustamento de Conduta nos casos de infracdo disciplinar de menor
potencial ofensivo.
21-Jan-2020 | IN 02/2020 | Altera dispositivo da Instru¢cdo Normativa n. 17, de 20 de dezembro de 2019.
(revogada)
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DATA NUMERO CONTEUDO

21-Jan-2020 | IN 02/2020 | Altera dispositivo da Instrugdo Normativa n. 17, de 20 de dezembro de 2019.

5-Fev-2020 IN 05/2020 | Altera dispositivos da Instrugdo Normativa n. 12, 1° de novembro de 2011.

21-Fev-2020 | IN 04/2020 | Os 6rgaos do Poder Executivo Federal (...) poderdo celebrar, nos casos de
infragdo disciplinar de menor potencial ofensivo, Termo de Ajustamento de
Conduta - TAC, desde que atendidos os requisitos previstos nesta instrucao
normativa.

19-Mar-2020 | IN 08/2020 | Regulamenta a Investigagdo Preliminar Sumaria no ambito do Sistema de
Correi¢do do Poder Executivo Federal.

24-Mar-2020 | IN 09/2020 | Regulamenta o uso de recursos tecnologicos para realizagdo de atos de
comunicagdo em processos correcionais no ambito do Sistema de Correigao
do Poder Executivo Federal.

8-Jun-2020 IN 15/2020 | Facultara expressamente a pessoa juridica que apresente informagdes e provas
que subsidiem a analise da comissdao de PAR no que se refere aos parametros
para calculo da multa e a apuragdo do valor do faturamento bruto da pessoa
juridica.

23-Jun-2021 | IN 02/2021 | Altera o art. 30 da Instrugdo Normativa n. 13, de 8 de agosto de 2019, para
estabelecer nova delegagdo de competéncia ao Corregedor-Geral da Unido.

Fonte: CGU, 2021.

Esse poder normativo e regulamentar da CGU ¢ de dificil identificagdo quando
analisadas as fungdes e atribuicdes dispostas na Constituicdo € mesmo nas leis que a
regulamentam. Autorizacdo legal para que a CGU instituisse 0 TCA ou o TAC, se existente,
parece ndo ser Obvia. Instru¢des Normativas regulamentando processos e instituindo
procedimentos merecem o mesmo espanto.

Nossa democracia ¢ recente e a estabilizagdo de nossas instituigdes de forma
recorrente invoca ajustes e solugdes para conflitos institucionais. De toda sorte, dada a
importancia da CGU no combate a corrup¢do e no controle interno do Poder Executivo
Federal, ¢ de refletir sobre sua esséncia, atuagdo e percurso.

A CGU parece ter convertido bruscamente sua direcdo de atuagdo. Se havia alguma
suspeita de que serviria de brago auxiliar a Administracdo para o aprimoramento da boa
governanga publica, os ultimos anos t€m revelado uma atuagao policialesca e profundamente
repressiva, a exemplo do exponencial aumento de participagdo em operagdes especiais. Nao
se discute a necessidade de tais operagdes, tampouco se questiona como o papel da CGU tem
sido crucial para possibilitar essas operagdes. Um pais marcado por historicos e gravissimos

escandalos de corrup¢ao em verdade tardou em buscar alguma pujancia no efetivo combate a
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corrupg¢ao e aos ilicitos perpetrados no seio do Estado. Mas o problema que se coloca ¢ se o
combate a corrupgdo autoriza a disfuncionalidade do controle interno do Executivo Federal.

Veja-se que hd um aspecto ontologico. Das muitas formas que se pode dizer o que ¢
a CGU, sua atuagio recente parece confrontar o ser deste Orgdo. Sua razdo de ser e existir
indicaria um conjunto de atribuigdes e fungdes que parecem destoar de algumas das agdes
atualmente praticadas. O texto constitucional ndo apresenta esta CGU como a que vemos nas
principais manchetes de jornais. Ora, se confirmado desvio ontoldégico e normativo-
constitucional por parte da CGU, ¢ de se reclamar a correcdo de rumo.

O crescimento da CGU como unidade central de controle e combate a corrupgao traz
a lembranca o Pandptico de Jeremy Bentham. Alids, naquele modelo, a esséncia consiste
justamente na centralidade da situagdo do inspetor, associada a ferramentas mais bem
conhecidas e eficazes para ver sem ser visto. (BENTHAM, 2008).

Bentham (2008) sustenta que o ideal seria que cada pessoa pudesse efetivamente ser
vigiada, durante cada momento e o tempo todo. Mas, sendo isso impossivel, deve-se buscar a
impregnacao de sensagdo de se estar sendo vigiado mesmo que de fato nao se esteja, mas pelo
simples fato de que dadas as possibilidades de controle e vigildncia maximizadas ndo restaria
razao para crer ndo estivesse sob controle.

A provocacao de associagdo do atual modelo de atuagdo da CGU e o modelo

panoptico de Bentham ¢ fundada em passagens como esta:

Vocé ficara satisfeito em observar que, embora o ponto mais importante seja, talvez,
o de que as pessoas a serem inspecionadas devam sempre sentir-se como se
estivessem sob inspecdo ou, pelo menos, como tendo uma grande possibilidade de
estarem sob inspeg¢do, essa ndo ¢, de forma alguma, a Unica possibilidade. Se fosse, a
mesma vantagem poderia ser atribuida a edificios de praticamente qualquer forma. O
que ¢ também de importancia é que, para a maxima propor¢do de tempo possivel,
cada homem deve realmente estar sob inspecdo. [...] Nao apenas isso, mas quanto
maior for a probabilidade de que uma determinada pessoa, em um determinado
momento, esteja realmente sob inspe¢do, mais forte serd a persuasdo — mais intenso,
se assim posso dizer, o sentimento que ele tem de estar sendo inspecionado.
(BENTHAM, 2008, p. 29-30).

A hipdtese ¢ que este seja o caminho para um modelo panoptico de controle. Nesse
modelo, mais do que fazer com que as pessoas inspecionadas sintam-se como se estivessem
sob inspecdo ou com grande possibilidade de estarem sob inspe¢do, o que também ¢ de
grande importancia ¢ que cada individuo efetivamente esteja sob inspecdao, uma vez que
“quanto maior for a probabilidade de que uma determinada pessoa, em um determinado
momento, esteja realmente sob inspec¢ao, mais forte serd a persuasdo — mais intenso, se assim
posso dizer, o sentimento que ele tem de estar sendo inspecionado.” (BENTHAM, 2008, p.

29-30).
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A atuacdo da CGU nos ultimos anos, a exemplo daquelas agdes realizadas em
Universidades Publicas Federais, trouxe, ainda que timidamente, o alerta de que é preciso
observar e refletir sobre essas acdes de controle, cada vez mais rigidas. Oscar Vilhena Vieira
(2018) indica que o Brasil esta imerso em um mal-estar constitucional, ¢ que mergulhamos
numa forte turbuléncia, marcada por uma escalada de jogadas constitucionais cada vez mais
duras, onde atores politicos e institucionais passaram a se utilizar de seus mandatos e
prerrogativas para alterar as relagcdes entre os poderes estabelecidos e criando circulos de
retaliacdo, “ora apenas com o objetivo de infligir derrotas aos adversarios, evadir-se de suas
responsabilidades legais ou simplesmente ampliar o poder dentro do sistema constitucional”
(VIEIRA, 2018, p. 67).

O desenho constitucional de controle, ao que nos parece, ndo comporta o modelo de
controle pandptico associado a operagdes policiais, sendo, pois, demonstragao de
disfuncionalidade. Essa disfuncionalidade do controle faz com que o gestor publico tenha
medo de tomar decisdes. Alids, nota-se uma preocupagdo crescente com os entendimentos e
acoes do TCU, CGU, Ministério Publico, ¢ mesmo o Poder Judiciario, em detrimento da
missdo de bem gerir a coisa publica. A busca por algo similar a seguranca juridica passou a
ser a obsessao do gestor publico, tendo que passar a decidir de forma preponderante segundo
critérios de prevengado e precaucao.

Nesse viés, a seguranca juridica, entendida equivocadamente como ato de ndo
contrariar entendimento dos 6rgdos de controle, passou a se sobrepor em relagdo aos
principios da eficiéncia e da boa gestdo da coisa publica. O resultado tem sido a sedimentagao
do direito administrativo do medo. O reflexo disso, também, ¢ o desestimulo a que o
administrador decida, desejando ndo mais correr riscos. (GUIMARAES, 2016).

Dentre os alertas inerentes as discussdes aqui travadas, cabivel ainda a lembranga do
Estado de exce¢do, em um contexto de aumento do controle e repressao por parte do Estado.
Giorgio Agamben (2004) disserta que o estado de exce¢do vem se transformando, ha tempos,
em um verdadeiro paradigma de governo. O estado de excegdo, nessa perspectiva, tem
deixado de ser medida provisodria e excepcional para transmutar-se em técnica de governo.

O alerta que Agamben propde reflexao ¢ o fato de que a suspensdo de direitos e
garantias fundamentais vem sendo justificada em um inimigo por vezes invisivel, mas capaz
de gerar uma necessidade tal que anunciaria a possibilidade de suspensao do proprio direito,

em uma indeterminada zona situada entre a democracia e o absolutismo. Um paradigma de
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governo cada vez mais comum €, sob o pretexto de se restabelecer a ordem, a seguranga ¢ a
normalidade, implementar o totalitarismo.

Schmitt (2006) parece langar sobre o soberano/governante a fonte de um poder capaz
de estabelecer uma limitacao a direitos fundamentais dos individuos, com o fim de se buscar o
estabelecimento e o retorno da normalidade e da ordem. Carl Schmitt (2006), em Teologia
Politica, define o soberano como “aquele que decide sobre o estado de excegdo”. O estado de
excec¢do seria uma espécie de vacuo, uma espécie de desequilibrio entre o direito e a politica.
De modo que para se restaurar a ordem juridica o soberano invoca o poder de descumprir o
proprio direito.

Ainda ndo esta claro qual o preco dessa busca por combate a corrupgao. Além disso,
essa aparente alteracao de rumo da CGU precisa encontrar amparo na sua razao de criagdo e
existéncia enquanto 6rgdo de controle interno (aspecto ontolégico) e conformacao ao modelo
de controle indicado pela Constitui¢do de 1988 (aspecto normativo-constitucional).

Diante do diagnostico de que estamos vivendo um mal-estar constitucional, com
jogadas cada vez mais duras, com o enrijecimento dos o6rgaos de controle e aplicagdo da lei,
deve-se tomar o devido cuidado para que tais agdes ndo carreguem caracteristicas do Estado
de exce¢do, o que fomentaria a sedimentacdo do direito administrativo do medo, ocasionado
uma espécie de paralisia institucional em alguns desses 6rgaos controlados, responsaveis pela
implementagdo de politicas publicas, materializacio de normas programaticas € mesmo a
efetivacao de direitos fundamentais.

O desejo de combate aos mais diversos ilicitos e extirpacdo de tudo o que for
contrario ao Direito e a Justica ndo pode desprezar os proprios limites estabelecidos pelo
Estado de Direito. A propagacao de um controle autbnomo, de valor intrinseco, um fim em si
mesmo, criador da ideia de um olho que tudo vé€ e persegue, apenas terda como efeito a
paralisia de parte consideravel da Administracdo Publica, consolidando o alardeado direito
administrativo do medo.

O que se tem por hipdtese, ainda de modo precario e provisorio, € que a CGU tem
ampliado seus poderes e fungdes, passando a legislar e normatizar, ter acesso a dados
sigilosos, bem como intensificado sua atuacdo em operacdes policiais, assumindo um modelo
panoptico de controle, semelhante a penitenciaria ideal concebida por Jeremy Bentham, onde
um vigilante centralizado tudo observa.

Nao bastasse essa ampliacdo normativa e regulamentar da CGU, bem como dilatacao
de seus poderes e acessos a informagdes, o crescimento exponencial de operagdes especiais

invoca aten¢do. No que diz respeito a possibilidade de cooperacdo com 6rgaos externos, o
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Sistema de Controle Interno do Executivo Federal “prestara apoio” no exercicio de sua missao
institucional’. Consta que os assessores especiais de controle interno, ao tomar conhecimento
da ocorréncia de irregularidades que impliquem lesdo ou risco de lesdo ao patrimonio publico,
dara ciéncia ao Ministro de Estado e a Controladoria Geral da Unido (art. 13, paragrafo tnico,
do Decreto n. 3.591/2000). (BRASIL, 2000).

Todavia, ¢ sempre oportuno recordar que o direito administrativo disciplinar por
muitos ¢ entendido como digno de menor protecdo constitucional e legal, por considerar a
existéncia de uma relagdo de sujei¢@o especial. Para outros, a justificativa estd no principio da
subsidiariedade, ou seja, na convicgdo de que os ilicitos administrativos seriam menos
ofensivos e de menor reprimenda do que aqueles regulados pelo Direito Penal. A seguir, o
levantamento de informagdes que apontam para uma forte aproximacdo entre direito

administrativo e o direito penal.

32. A FUSAO ENTRE DIREITOS PENAL E DISCIPLINAR NO POLO DA
ACUSACAO E O RISCO DE ATIVISMO CORRECIONAL

O presente topico abordara o movimento fatico de aproximagdo que vem ocorrendo
no Brasil entre o direito penal e o direito administrativo disciplinar. Para tanto, além de
consideragdes sobre a corrupgao, serdo apresentados dados de operacdes entre CGU e 6rgdos
policiais, cujos resultados indicam para o tdpico seguinte, a saber, verdadeiras misérias do
direito administrativo disciplinar brasileiro.

A partir da década de 1980 e 1990 a corrupcao passou a ser tratada como um
problema global, invocando uma atuagdo conjunta no seu combate. Dentre os principais
acordos para agdes conjuntas de combate a corrupgdo, destacam-se: i) Convencao
Interamericana Contra a Corrupg¢ao, da Organizagdo dos Estados Americanos - OEA, assinada
em 1996, na Venezuela; i1) Convencao sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, da Organizagdo para
Cooperagao e Desenvolvimento Economico - OCDE, assinada no ano de 1997, em Paris; iii)
Convencao das Nagdes Unidas - ONU - contra o Crime Organizado Transnacional, assinada
em 2000, em Nova York; e iv) Convencdo das Na¢des Unidas contra a Corrupgdo, assinada

em 2003, em Nova York. (BESSA NETO, 2018).

® Art. 52 O Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal prestara apoio ao 6rgao de controle externo
no exercicio de sua missdo institucional. (BRASIL, 2000).
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Por aqui, um pais com marcas de desigualdades e escandalos de corrupgao. O Brasil,
embora signatario de acordos internacionais de combate a corrupgdo, tardou em adotar
medidas efetivas para esse fim. A sensacdo de impunidade que era compartilhada no senso
comum fomentou uma tentativa de mudanga de paradigma. Embora signatario de diversos
acordos, pode-se destacar um movimento recente que tem impactado o modo como o pais
passou a lidar com o tema.

Em 2013, parcela significativa da populacdo foi as ruas e bradou contra desvios de
dinheiro publico. Promulgada a Lei n. 12.846/2013. Nao sendo fruto especifico dos
movimentos que ganharam as ruas do pais em 2013, a Lei n. 12.846/2013, popularmente
conhecida como Lei Anticorrup¢do (LAC), é, antes, o resultado de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil em convencdes da ONU, OEA e, principalmente, da
OCDE. (GABARDO; MORETTINI E CASTELLA, 2003).

O Pais vivenciou a operacdo lava-jato, que transformou o modo de ver e combater
corrupcao no Pais, criando-se uma espécie de publicizacdo de folerdncia zero para atos
ilicitos no Estado. Operagdes policiais das mais diversas anunciaram uma intensa atuagdo dos
orgdos estatais de controle em combater e banir a corrupgao e os atos ilicitos, especialmente
aqueles relacionados a Administragdo Publica. O discurso em redes sociais, nos ambientes
publicos e privados, seguiu 0 mesmo caminho.

A Constituicdo de 1988 projetou um complexo e rigido sistema de controles. Cada
um dos Poderes ou fun¢des do Estado controla os demais, e ha ainda um controle interno
deste mesmo Poder. No caso do Executivo, este se sujeita ao controle do Legislativo
(Tribunal de Contas da Unido) e do Judicidrio (decisdes judiciais), além de estabelecer um
sistema de controle interno ao proprio Poder Executivo, cujo 6rgdo central ¢ a Controladoria-
Geral da Unido. Além disso, as proprias instituigdes possuem mecanismos de controle
interno, como auditoria interna e corregedoria. Completando esse complexo sistema, ainda
podem ser citados o Ministério Publico Federal e a Policia Federal.

Os tultimos anos tém revelado uma atuacao policialesca e profundamente repressiva,
conforme demonstram dados publicados no site da propria Controladoria. Chama atengdo o
numero de participacdes nas ditas operacdes especiais, que sdo aquelas que ocorrem “em
conjunto com 6rgaos de Defesa do Estado, em todo o Brasil [...]. A parceria fortalece as agdes
do Governo Federal para combater a corrupcdo e a ma aplicacdo na gestdo dos recursos

publicos federais em todo o pais”. (CGU, 2022).

A seguir, alguns dados relacionados a atuagdo da CGU, notadamente em parceria
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com Ministério Publico e Policia Federal. Grande parte dessas operacdes se tornam
conhecidas a partir da deflagracdo de autorizagdes judiciais para busca e apreensdo e até
prisdo de envolvidos. Abaixo, € possivel verificar a quantidade de operagdes dessa natureza

conforme o ano de sua deflagragao.

Quadro 3- Operagdes Especiais CGU

ANO QUANTIDADE ANO QUANTIDADE

2003 01 Operagao Especial 2004 03 Operagoes Especiais
2005 04 Operagdes Especiais 2006 08 Operagoes Especiais
2007 09 Operagoes Especiais 2008 12 Operagdes Especiais
2009 11 Operacdes Especiais 2010 26 Operagoes Especiais
2011 25 Operagoes Especiais 2012 27 Operagoes Especiais
2013 21 Operagoes Especiais 2014 21 Operagoes Especiais
2015 32 Operagoes Especiais 2016 53 Operagoes Especiais
2017 68 Operagdes Especiais 2018 40 Operagoes Especiais
2019 59 Operagdes Especiais 2020 96 Operagoes Especiais

2021 64 Operagoes Especiais

Fonte: CGU, 2022.

De 2003 a 2021 foram realizadas 580 (quinhentas e oitenta) operacdes especiais. O
ano de 2010 ¢ o primeiro salto no nimero de operagdes especiais, considerando-se a média
dos anos anteriores. Um novo salto ocorrerda em 2016. Os dois anos marcam um salto
aproximado de 100% em relagdo a média até entdo. 2017 também chama atencdo com 68
operagdes especiais. O recorde anual de operagdes se deu em 2020 com 96 operacdes
especiais.

Esses poderes e comportamentos, de duvidosa constitucionalidade, com uma atuacao
cada vez mais similar aos 6rgaos policiais e regidos pela legislagao penal, parecem desfigurar
o desenho normativo-constitucional projetado para o controle interno. Sdo poderes que vao
desde a situacdo trazida pelo Decreto n. 10.209/2020, em relagdo ao compartilhamento de
informacdes e documentos protegidos pelo sigilo fiscal previsto no Codigo Tributario
Nacional e o acesso antecipado a elementos de prova colhidos em razao de busca e apreensao
e operagdes policiais.

Ja ndo seria mais o caso de se falar em mero 6rgdo auxiliar para a boa gestao da
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coisa publica. O que se nota ¢ um conjunto de medidas que formatam a Controladoria Geral
da Unido como uma espécie de grande inspetor da Republica, com uma atuagdo de controle
com forte cardter repressivo e policial, com amparo na legislacdo penal e processual penal,
mas que traz profundos impactos na seara disciplinar.

Questdo de realce ¢: onde estd o fundamento e autorizagdo constitucional ou legal
para a Controladoria-Geral da Unido se entrelacar a o6rgdos de policia e fazer cumprir
mandados de busca e apreensao?! O Art. 5° do Decreto n. 3.591/2000 assenta que “O Sistema
de Controle Interno do Poder Executivo Federal prestara apoio ao 6rgao de controle externo
no exercicio de sua missdao”. Mas, em absoluto, ndo ¢ uma autorizagdo legal para atuagdo em
acodes tipicas de policia judiciaria. (BRASIL, 2000).

Estd em curso um fendmeno de aproximagdo das estruturas do direito penal e
administrativo sancionador, especialmente aquelas ditas de sujeicdo especial, como no caso
do direito administrativo disciplinar. Torna-se possivel essa inferéncia a partir da observagao
da atuacdo e comportamento do 6rgdo central de correicdo do poder executivo federal.
Aceitando-se ao menos que hd um regime juridico minimo, basico, destinado aos acusados em
geral (OSORIO, 2020), é preciso avancar na tentativa de identificar a extensdo e alcance
desses institutos, ndo s6 no ambito da acusagdo mas sobretudo no polo da defesa.

As recentes atuagdes da Controladoria-Geral da Unido merecem reflexdo e anélise
sobre a conformacdo ao texto constitucional, notadamente verificagdo quanto ao
cumprimento do dever de auxiliar & Administra¢do para o aprimoramento da boa governanca
publica.

Conforme ja anunciado, a Controladoria Geral da Unido, Orgio Central do Sistema
Correcional do Poder Executivo Federal, tem cada vez mais se aproximado dos o6rgdos de
repressao judicial. As ditas operagdes especiais, que nada mais sdo do que operagdes policiais,
trazem consigo um sinal de alerta: as misérias do processo penal passam a se aproximar e por
vezes se (con)fundir com o processo administrativo disciplinar.

Os processos e elementos de provas transitam de um lado para o outro. E tudo isso
sem qualquer recomposicdo no sentido de garantir um minimo de equipara¢do de armas na
disputa dialético-processual. Ao acusado no processo administrativo, resta defender-se das
acusacoes formuladas, refutar os elementos de provas construidos com inteligéncia e aparato
policial, e clamar pela ndo submissdo sua, involuntaria, a uma tal relacdo de sujei¢ao especial,
capaz de limitar e por vezes eliminar direitos e garantias fundamentais que teria, ndo fosse o

fato de ser servidor publico.
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Os “achados” dessas operacdes especiais seriam de facil identificagdo daquilo que
seria ilicito penal ou administrativo? Veja-se que a aparente logica é que o processo
administrativo disciplinar constitui-se em processo de menor complexidade, tanto assim que
dispensavel a defesa técnica promovida por advogado, nos termos da simula vinculante n. 5
do Supremo Tribunal Federal.

O mesmo 6rgao que toma agora as provas com aparato policial ¢ também quem
nomeia comissdo processante e também quem profere o julgamento. Demasiadamente dificil
falar em paridade de armas. Se a presuncdao de legalidade/legitimidade dos atos estatais ja
ecoava, a robustez dos elementos de prova colhidos em operagdes policiais parece prejudicar
o pleno exercicio do contraditorio.

O pano de fundo conta também em como o sistema atual esta gerindo a capacidade
de produzir provas. H4 muito a teoria das provas legais ressalta que para condenar, o julgador
deveria reunir determinada quantidade e qualidade de provas. Embora o fundamento fosse
garantista, no sentido de limitar o arbitrio do julgador, na pratica apenas resultavam em maior
severidade das investigagdes e atuacdo do julgador, conforme leciona Antonio Magalhaes
Gomes Filho (1997).

A teoria das provas legais, que legitimava o sistema inquisitorio, precisava tratar
adequada e eficientemente as provas colhidas, que seriam fundamentais para eventual
condenacdo. Ou seja, um modelo de provas robustas e contundentes para fundamentar uma
decisdo condenatoria nao ¢ exclusividade do sistema acusatorio, mas fundamento do modelo
inquisitério. Jacinto Coutinho (2011, p. 24) destaca que “a caracteristica fundamental do
sistema inquisitorio, em verdade, estd na gestao da prova”.

Sotomayor (2014) explica que o direito convive atualmente com dois sistemas
punitivos, o direito penal e o direito administrativo sancionador. Sobre se sdo iguais € se
podem punir em razao dos mesmos fatos, lembra que o legislador tem uma ampla margem
para escolher entre ambos, considerando que sdo poucos os limites postos que os separam.

Muito se fala em contencao do direito penal, mas isso a custa da expansdo do direito
administrativo, invocando-se o principio da interven¢do minima do direito penal. Ocorre que
esse principio € insuficiente e deveria ser aplicado a todo direito punitivo. Nessa linha de

argumento, Sotomayor (2014, p. 135) conclui:
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En mi opinién, la mejor opcidn es que se castigue por regla general mediante el
Derecho penal y como excepcion, aunque pueda ser muy amplia, a través del
Derecho administrativo sancionador. Es mas bien esto ultimo lo que merece una
especial justificacion porque la imposicion de sanciones administrativas esta
rodeada de muchas menos garantias materiales y formales para el acusado y para las
victimas que la imposicion de penas judiciales.

O entendimento foge do tradicionalmente defendido. Ora, se no direito penal ha um
conjunto de direitos e garantias que se negam a extensdo em sua plenitude ao direito
administrativo disciplinar, por exemplo, mais prudente seja langada acusagdo naquela seara
de maior garantia, sob pena de uma diminuicdo de interferéncia penal, mas um
intumescimento do direito administrativo sancionador.

Imagine-se, pois, as situagdes decorrentes das operacdes especiais acima referidas.
Sobre as mesmas provas e fatos o direito penal e o direito administrativo sancionador podem
incidir. Em um deles, resta consolidado um conjunto de principios e garantias fundamentais.
Noutro, ainda que em relacdo as mesmas situacdes, provas ¢ fatos, a apuragdo ¢ mesmo
aplicagdo de eventual penalidade se passard em um processo com direitos e garantias
imensamente mais relativizados.

No caso do direito administrativo disciplinar brasileiro, o que se observa ¢ uma
aproximacdo e irmandade com o direito penal, no que diz respeito a coleta de provas e
robustez da acusagdo. Diferentemente se passa em relagdo a comunicacdo de direito e
garantias aos acusados em geral.

Esse contexto € oportuno para ativismos. Muito ja se debateu sobre o ativismo
judicial. Ativismo judicial pode ser entendido como “o exercicio da funcdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”. (RAMOS, 2015, p. 131).

O moralismo juridico® tende ao ativismo judicial (RAMOS, 2015). Esses pardmetros
de identificagdo e discussdo envolvendo o ativismo judicial servem em alguma medida para
compreensdo daquilo que pode ser denominado como ativismo correcional.

Desde 2013 ha um ambiente propicio e de fomentado a um verdadeiro ativismo
correcional, protagonizado pela Controladoria-Geral da Unido. H4 uma série de medidas que
apontam a CGU como uma espécie de grande inspetor, € com uma atuagao de controle com
forte carater repressivo e policial, conforme dados adiante apresentados. Como exemplo deste

dito, indicativo desse aparente inchaco e mudanga de rumos da CGU, cite-se o Decreto n.

® Reale (1996, p. 483-493) apresenta as algumas teses de Viktor Cathrein, Georges Ripert, Giovanni Gentile e
Julius Binder a respeito do moralismo juridico.
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10.209/2020, que dispde sobre o compartilhamento de informagdes e documentos necessarios
aos trabalhos e atividades da CGU, inclusive aqueles protegidos pelo sigilo fiscal previsto no
Codigo Tributario Nacional.

O que se vé ¢ uma CGU avocando cada vez mais processos € dos mais diferentes
orgdos e cada vez mais participando das chamadas operagdes especiais, em parceria com
Ministério Publico e Policia Federal, especialmente. Importa registrar que a atividade
correcional, objeto também da presente pesquisa, estd localizada dentro do controle da
administracao publica. Ocorre que, a0 menos no caso brasileiro, houve um intumescimento
dessas atividades.

Qualquer modelo de controle ou atuacdo de 6rgdos estatais precisa encontrar amparo
e sustento no texto constitucional. No Brasil, ap6s um rigido periodo de ditadura militar, a
desconfianca entre os participantes da Assembleia Constituinte e a propria sombra do regime
autoritario militar que se encerrava fez crer na solu¢do pelo fortalecimento dos o6rgdos de
controle e aplicacao da lei.

Conforme sustenta Vieira (2018), essas instituigdes foram amadurecendo, se
tornando eficientes e autonomas, o que ajuda a explicar a crise politica e institucional que se
arrasta ao longo dos anos no pais. O que se viu a cada ano foi um fortalecimento desses
orgdos de controle, encampado por um legitimo proposito de protecdo da ordem juridica, do
patrimonio publico e do combate a corrupgao.

Obviamente, ndo se propde aversdo ao controle. Marco Aurélio Souza da Silva
(2017, p. 08) destaca que “ndo se concebe um Estado Democratico sem a possibilidade de
exercicio de controle dos atos de todo aquele que detém o poder estatal”. No Brasil, quando
da redemocratizagdo, circunstancias indicaram a necessidade de atribuicdo de expressivos
poderes aos o6rgaos de controle, ¢ a CGU parece ter compreendido sua missdao de assumir
certo protagonismo no combate a corrup¢do e na expurgagdo dos ilicitos que ha muito
assolam a nacdo. A problematica estd longe de ser essa. A relevancia estd em identificar os
limites dessa atuagdo, para além da nobreza dos propositos.

Considerando a necessidade de ampliar o combate a corrupg¢do no pais, a CGU
passou a adotar uma postura cada vez mais combativa, policialesca e repressiva, € ndo apenas
uma atuacdo de auxiliar do aperfeicoamento institucional e aprimoramento da boa governanca
publica do Poder Executivo Federal.

O direito administrativo disciplinar brasileiro, pois, langa-se perigosamente na
comunicac¢do com o direito penal. Perigosamente pois essa aproximacao se da apenas no polo

da acusagao, sem extensao das garantias de defesa, o que promove uma desconfiguragdo no
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sistema correcional e provoca uma série de impropriedades, o que o proximo topico nominou

de misérias do direito administrativo disciplinar brasileiro.

33 MISERIAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR BRASILEIRO

Notavel advogado, jurista e professor nas Universidades de Milao e Roma, Francesco
Carnelutti nasceu em Udine, em 1879, e faleceu em Mildo no ano de 1965. Escreveu uma
memoravel obra, As Misérias do Processo Penal, onde eternizou inimeras criticas ao sistema
processual penal.

Diversas das questdes levantadas naquela época ainda seguem e facilmente
vislumbradas no regime disciplinar atual. As fungdes de cada sujeito processual, o
formalismo, as simbologias, a toga, e consequéncias das penas ao acusado, mesmo quando
declarado inocente.

As manchetes dos jornais, e as paginas institucionais, inclusive nas redes sociais,
desvelam a existéncia de uma nova atuagio do Orgdo Central de Correigdo. E, entdo, parece
haver uma espécie de vestimenta a ser temida, uma toga correcional implacavel, em amizade
intima com o direito penal e as policias judicidrias.

A solenidade, para ndo dizer a majestade, dos homens em toga se contrapde o
homem na jaula. Nao esquecerei nunca a impressdo, que deste tive a primeira vez na
qual, ainda adolescente, ingressei na Corte de uma se¢do penal no Tribunal de
Torino. Aqueles, dir-se-ia, sobre o nivel do homem; este, em baixo, preso na jaula,
como um animal perigoso. Sozinho, pequeno, embora grande de estatura; perdido,

ainda que procurasse ser desembaragado, pobre, carente, necessitado...
(CARNELUTTI, 2015, p. 19).

Uma das primeiras consequéncias de um processo punitivo € a marca que insere em
quem ¢ acusado; se condenado, entdo, o nivel se torna ainda maior. Considerando ndo ser
necessario um nivel robusto de elementos probatorios, notadamente diante da possibilidade de
adog¢do do controverso e indelimitado in dubio pro societate, o acusado em processo
disciplinar ndo raras vezes ¢ desafiado, de plano, a conviver com estigmas e certo isolamento,
em uma espécie de pré-pena.

A semelhanga da imagem vista por Carnelutti, o que se vé ¢ alguém acuado, na
condi¢do de acusado. O advogado, dispensavel pela simula vinculante n. 05 do STF, ndo lhe
¢ essencial ou indispensavel. Ha a autoridade julgadora do processo disciplinar, que no caso ¢

a mesma que instaura o processo, que escolhe e nomeia a comissao que apurara os fatos, que

renova os prazos para conclusio, e quem proferird uma decisao final.



54

Como dito por Carnelutti (2015), cada um de nos tem as suas predilecdes, também
em questoes de compaixdo e na maneira de sentir caridade, mas para ele o mais pobre de
todos os pobres ¢ o encarcerado. Refere-se ao encarcerado, ndo ao delinquente. Antes do
encarceramento uma fera, depois, enjaulado, se torna um homem. Na narrativa do autor
italiano, o atar os pulsos, acorrentar as maos do infrator fez o homem reaparecer, a nossa
semelhanca, com seu mal e seu bem, sua riqueza e sua espantosa miséria, de modo que do
horror de ter presenciado um ilicito, nasceu a compaixao.

Para Carnelutti (2015), as algemas sdo um simbolo do direito, talvez de mais
expressao simbodlica do que a propria balanca ¢ a espada que comumente costumam
representar o direito. As provas, numa tentativa de reconstrug¢do histérica de um fato, em
harmonia, ficticia, de presun¢do de inocéncia. Diante de sua maratona para provar-se inocente
- sim, tera que provar sua inocéncia, o passado e o futuro do processo administrativo ¢ da
propria san¢do mostra-se, de forma cinzenta, diante de si. Esse vinculo entre o passado e o
futuro se da em razao de que os delitos devem ser reprimidos e também prevenidos.

A obra do jurista italiano apresenta ainda o0 momento da decisdo, do julgamento. O
cumprimento da decisdo. A liberdade ou fim da sancdo. E o fim, para além do direito. E, apos
o processo e eventual cumprimento de condenagdo, potencialmente hd de persistir uma
condenagdo que perdurara para além das sangdes formais impingidas. E provavel receba uma
etiqueta. Sera, sempre, ainda que inocente ao final, um eterno ex acusado.

Em relagdo ao processo administrativo disciplinar, diversas essas misérias, algumas
delas sumuladas pelos tribunais superiores, a exemplo da vinculante n. 5 do Supremo Tribunal
Federal, e da n. 635 do Superior Tribunal de Justica; nesta a compreensdo de que a prescrigao
inicia com a ciéncia ndo da Administragdo Publica, mas da autoridade competente para
instaurar o processo disciplinar, sem fixag¢dao de qualquer lapso temporal.

O famigerado principio do formalismo moderado, que deveria ser utilizado para
contornar, por exemplo, a previsdo de auséncia de obrigatoriedade de defesa técnica e
qualificada, sendo utilizado para tirar a previsibilidade das regras do jogo processual, com a
recorrente invocacao do tal e vago interesse publico e busca da verdade dita real. A auséncia
de parametros objetivos para defini¢do do que constitui duragdo razoavel do processo, mesmo
a lei tendo estabelecido prazo para a sua conclusao.

A legalidade esfacelada. Ilicitos administrativos a partir de portarias, regulamentos, e
nao advindos da lei como fonte. A auséncia de regras claras sobre os limites do poder da
comissdo processante e sua obediéncia ao devido processo legal, que pressupde excessivo

rigor a linha de previsibilidade das regras do jogo processual.
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A constrangedora ficcdo de que em um processo administrativo disciplinar nao ha
polo de acusagdo. Diz-se que a Administragdo ndo ocupa a funcdo de acusador, vez que seu
interesse ¢ na busca da verdade real, o que evitaria, nessa perspectiva, falar-se em uma

necessaria equiparagao de armas.

Estd posto um conjunto de medidas que formata a Controladoria Geral da Unido
como uma espécie de grande inspetor da Republica, com uma atuacao de controle com forte
carater repressivo e policial, com amparo na legislagao penal e processual penal, mas que traz
profundos impactos na seara disciplinar. Esses poderes e comportamentos, de duvidosa
constitucionalidade, com uma atuagdo cada vez mais similar aos 6rgdos policiais e regidos
pela legislagcdo penal, parecem desfigurar o desenho normativo-constitucional projetado para
o controle interno. E o caso de citar o Decreto n. 10.209/2020, que dispde sobre o
compartilhamento de informagdes e documentos necessarios aos trabalhos e atividades da
Controladoria, inclusive aqueles protegidos pelo sigilo fiscal previsto no Cédigo Tributario
Nacional.

De todo modo, imagine-se um sistema investigativo/acusatorio que goze de um
arsenal de armas absolutamente incompativel com o que € ofertado a defesa. Imagine-se um
direito penal que se utilize de sua estrutura para avancar e implicar o direito administrativo
disciplinar. Nesse caso, o direito administrativo disciplinar estaria nu. Despido de vestes
garantistas e de direitos fundamentais efetivamente assegurados, vez que sua condi¢do de
sujeicdo especial lhe serviria inclusive para retirar-lhe do rol de espécies do direito
administrativo sancionador.

De toda sorte, das misérias para além do processo, Carnelutti (2015), sobre a
aclamada presun¢do de inocéncia, crava de ceticismo essa crenga ao afirmar que a justiga
humana mais faz sofrer o homem para saber se ¢ culpado ou inocente do que faz sofrer o
culpado por sua culpa. Como bem sustenta, esta ¢ uma daquelas normas que servem para
demonstrar a boa fé daqueles que a elaboraram.

Questdes como a limitagdo arbitraria do numero de testemunhas indicadas pelo
acusado, a formulacdo de perguntas pela comissdo a testemunha apds a reinquiricdo, a
auséncia de prazos rigidos para a conclusao do processo, a possibilidade de indeferimento de
pedidos da defesa pelo presidente da comissdo, a presuncao de veracidade de que goza a
administracdo publica, assim como a auséncia de um sistema recursal determinado, dentre
outros, constituem-se aspectos de impacto processual que precisam ser delineados conforme

as regras e garantias constitucionais.
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O que se nota, hoje, ¢ um aprofundamento das misérias do processo administrativo
disciplinar, em analogia as misérias do processo penal eternizadas por Carnelutti. Um
processo disciplinar, por si, pode ser razdo suficiente de adoecimento. O etiquetamento tao
difundido no ambito penal, aqui também se aplica. Ha uma condenacdo, também aqui,
invisivel, de fim e duracdo nao estabelecida, e que avanga e perdura até mesmo depois de
eventual aplicagdo real de uma san¢do administrativa disciplinar; alids, para essa condenagao
pouco importa o resultado do processo ou a culpabilidade do agente. Trata-se da macula de

estar ou de ja ter estado sob a condicdo de acusado e infrator.

4. POR UMA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E GARANTISTA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.

4.1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE E SEUS
DESDOBRAMENTOS

Tratando da Jurisdicdo Constitucional, e apresentando as objegdes as concepcdes de
Schmitt, notadamente sobre que deveria ser o guardido da constitui¢do, Kelsen (2013) indica
que essa jurisdicao constitucional tem como proposito a garantia do exercicio regular das
funcdes estatais, sendo a funcdo politica da Constituicdo o estabelecimento de limites
juridicos ao exercicio do poder. E manifestamente clara a ideia de que a inconstitucionalidade
pode ser formal ou material, vez que a constituicdo estabelece ndo apenas um limite
procedimental mas também de contetido, um aspecto principioldgico. (KELSEN, 2013)

Kelsen (2013) apresenta a ideia de que em relacdo ao controle de constitucionalidade
o que ¢ verificado ¢ a constitucionalidade das leis imediatamente subordinadas a constitui¢ao
e sua legalidade aquelas mediatamente subordinadas a constitui¢cdo. Ou seja, o que se pretende
verificar ¢ a conformidade a norma de grau superior. Se por um lado a fun¢@o politica da
constituicdo ¢ estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder, por outro a garantia da
constituicao significa a seguranga de que tais limites nao serdo ultrapassados.

Moraes (2020), a partir de Canotilho, destaca que o Estado constitucional configura-
se como uma das grandes conquistas da humanidade, de modo que para ser um Estado de
qualidades no constitucionalismo moderno o estado deve ser, necessariamente, um Estado

democrdtico de direito. O Estado Constitucional, destaca, ¢ mais do que o Estado de Direito, ¢
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também o Estado Democratico, tratando de aspectos de sua legitimagao e também limitagao
do poder.

E ¢ Estado de Direito ao ter em sua constituicdo as seguintes caracteristicas, ainda
segundo Moraes (2020): (1) primazia da lei, (2) sistema hierarquico de normas; (3)
observancia obrigatoria da legalidade pela administragao publica; (4) separacdo de poderes
como garantia da liberdade ou controle de possiveis abusos; (5) reconhecimento da
personalidade juridica do Estado; (6) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais
incorporados a ordem constitucional; (7) em alguns casos, a existéncia de controle de
constitucionalidade das leis como garantia ante o despotismo do Legislativo.

A legalidade, portanto, precisa ser entendida como uma legalidade constitucional, em
um Estado que se entende e efetivamente é democratico e também de direito. Nesse aspecto, o
principio da legalidade tem origem e fundamento no Estado de Direito, em momento de busca
por encontrar limites ao poder do soberano, por meio da submissdo de todos, particulares e
Estado, ao império da lei. (VERNASCHI, 2019).

Gongalves e Grilo (2021) sustentam que o principio da legalidade é na verdade
principio da constitucionalidade ou da juridicidade, apontando sua subordinacdo a
Constituicdo e a Lei, especialmente quando a Administragdo estd na seara do direito
administrativo sancionador.

Essa obviedade juridica contemporanea ¢ colocada em xeque diante da tese da
relacdo de sujeicao especial. Veja-se que seria o caso de existir individuos que, em razao de
sua relagdo com o Estado, poderiam ver furtada a esséncia do principio da legalidade e mesma
da reserva legal. Assim, de todo modo, ¢ importante compreender a dimensdo da legalidade
constitucional e seus desdobramentos, até para confrontar a recepgao e adequacao da referida
tese.

A Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) assegura que ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, nos termos do art. 5°, II. E um
importante principio a que deve se submeter a Administragdo Publica (art. 37, CF/88).
(BRASIL, 1988). Se para o particular significa a protecdo de fazer aquilo que a lei ndo lhe
proibe e o de ser obrigado a fazer algo apenas em razdo da lei, para a Administragdo o
significado ¢ de limitagdo de autuacdo, a qual pode ocorrer apenas em razdo de autorizagao ou
permissao legal prévia.

Em relacao ao processo administrativo disciplinar, a Constitui¢ao Federal assegura a

garantia do devido processo legal, e isso nos mesmos moldes da forma judicial, dispondo que
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o leque de regras e principios para a atuacdo punitiva da Administracao Publica sobre seus
servidores deve ser firmemente considerado. (CAMPOS; MELO, 2018).

O impacto disso ¢ amplo, tocando especialmente nos tipos administrativos e a forma
como sao considerados atualmente os ilicitos. Para Osorio (2020, p. 237) vigora no direito
administrativo sancionador brasileiro a legalidade dos tipos sancionadores. Destaca, porém, a
existéncia de importantes distingdes em relagdo a legalidade penal, sustentando haver fontes
diversas de aplicagdo. O autor ressalta, porém, que “ndo se pode ignorar que progressivos
processos de aproximacao e globalizacdo das fontes tendem a constituir direitos fundamentais
comuns, sendo similares, as relagdes expostas ao poder sancionador do Estado”. (OSORIO,
2020, p. 237).

No direito espanhol, notadamente considerando a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, ndo sdo estabelecidas grandes diferencas, sendo em termos quantitativos e de
graus, de modo que vige para o direito penal e para o direito administrativo sancionador o
principio da legalidade, todavia de maneira distinta, vez que para as sangdes disciplinares
referido principio ¢ um tanto mais flexivel. (PUIG, et al. 2005).

Trés desdobramentos ou perspectivas do principio da legalidade constitucional: o
devido processo legal e a previsibilidade das regras do jogo, a tipicidade e o formalismo
moderado. Constitucionalmente, deve-se (ou dever-se-ia) assegurar a efetiva presuncao de
nao culpabilidade, a qual seria diminuida se, ainda assim, o Estado-juiz bem como as partes
envolvidas, enquanto no exercicio dialético processual, ndo estivessem vinculados a
determinadas regras. A obrigatoriedade de observancia as regras processuais- constitucionais
que se denomina devido processo legal.

A Constituicao garantiu, notadamente nos incisos LIV e LV, do artigo 5, o devido
processo legal, valendo destacar que nao o fez exclusivamente para o procedimento penal,
mas igualmente ao civil e administrativo. Campos e Melo (2018) destacam que a Constitui¢ao
Federal assegura a garantia do devido processo legal para o processo administrativo
disciplinar nos mesmos moldes do que o faz em relagdo ao processo judicial.

Dizer que o exercicio do ius puniendi estatal devera respeitar o devido processo legal
¢, especialmente, dizer que deverdo ser respeitadas as regras estabelecidas ao longo dos
diversos textos legais, todos necessariamente devendo ser compativeis formal e materialmente
a Constitui¢ao da Republica.

Veja-se o caso no qual a lei preveja rito ordinario e a autoridade ou a comissao
processante adote o questionavel rito sumario, com diminuicdo de tempo para defesa e

limitacdo de instrucdo probatoria. Seria situacdo a ensejar nulidade em razdo da ofensa ao
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devido processo legal previsto. Adicionalmente, situagdes como o nao interrogatorio do
acusado, ou juntada de provas apds esse ato, ou ainda a juntada e utilizacao de elemento de
prova advindos de processo investigativo sem adequada oportunizagdo ao contraditorio.

Outra perspectiva do principio da legalidade € a tipicidade. Zaffaroni e Pierangeli,
com olhar para o direito penal, definem o tipo como “um instrumento legal, logicamente
necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por funcao a individualizacao
de condutas humanas penalmente relevantes”. A tipicidade, por sua vez, “¢ a caracteristica
que tem uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo penal, ou seja, individualizada
como proibida por uma lei penal.” (ZAFFARONI; PIERANGELL, 2015, p. 399).

Parte consideravel da doutrina, ecoando entendimento do Superior Tribunal de
Justica, entende ser necessaria a prévia demonstracao do efetivo prejuizo experimentado pelo
acusado. (DEZAN; HERKENHOFF, 2019). Trata-se da expressdo “pas de nullité sans grief”,
principio do prejuizo, originario do sistema juridico francés. Sandro Lucio Dezan e Paulo
Afonso Cavichioli Carmona (2016) relacionam referido principio com o processo
administrativo disciplinar brasileiro e as interferéncias que incidem sobre o sistema de gestao
da legalidade, com destaque para aquelas provocadas pelas medidas de convalidagio dos atos
administrativos ilegais, e explicam que:

O principio em comento exprime, sobretudo, normatividade para prescrever que no
processo juridico somente haverd o reconhecimento de nulidade (ou de
anulabilidade) se houver, do ato ou da omissdo questionados (para o processo
administrativo, do ato administrativo produzido de modo irregular, contrario a lei),
decorrido prejuizo a uma das partes processuais e, nos casos de ramos processuais de
direito punitivo, a defesa do acusado. (DEZAN; CARMONA, 2016, p. 122).

O direito brasileiro acolheu expressamente referido principio, sendo exemplos o art.
563 do Codigo de Processo Penal, art. 277 do Codigo de Processo Civil. Aqui, ha a
necessidade de uma ressignificagdo e leitura conforme a constituicdo. O instituto do processo
se presta, in casu, justamente para podar o impeto do Estado na saga de punir. Trata-se,
portanto, de verdadeira garantia aos acusados em geral. Desse modo, situagdo de ofensa ao
devido processo legal ndo deveria ser tolerada no ordenamento, tampouco aceitar
convalidacdo ou corre¢do, sem a devida declaracdo dos efeitos retroativos que a situagao
condiciona.

E esse aspecto ¢ fundamental na medida em que o processo ¢ a forma pela qual o
Estado atua e manifesta o interesse publico. E através do processo que os direitos, incluindo-

se os fundamentais, sdo reconhecidos, bem como serve o processo de instrumento de



60

limitagdo dos poderes estatais, ndo se podendo esquecer que tais poderes apenas existem para
assegurar direitos fundamentais. (CAMPOS; MELO, 2018).

Aratijo, Branco e Costa (2020) defendem que o alcance do principio da legalidade
para o direito administrativo sancionador ¢ diverso daquele presente no direito penal,
sustentando que a taxatividade do direito penal ndo comporta transposicao para o direito
administrativo sancionador, ndo podendo invocar o mesmo rigor do principio da legalidade, a
ponto de exigir lei em sentido estrito, vez que se estaria a falar em reserva de lei relativa.

Osorio (2020) destaca que nao ha reserva de lei federal ao direito administrativo
sancionador, diversamente do caso penal. Para o autor, se ¢ inconcebivel a tipificagdo de
infracdes e sancdes penais pela via de medidas provisorias, por exemplo, o mesmo deve ser
relativizado no ambito do direito administrativo, especialmente em relagdo aquelas situagdes
de menor impacto nos direitos fundamentais.

Para a doutrina majoritaria, o principio da legalidade ndo tem o mesmo tratamento e
alcance nas relagdes de sujeicdo especial. (VERNASCHI, 2019). O entendimento seria o de
que nas relagdes de sujei¢do especial a Administragdo extrai seus poderes ndo diretamente da
lei, mas do vinculo especifico travado com o individuo, o que lhe possibilitaria, dentro de
certos limites, ao proprio Orgdo regulamentar e estabelecer infracdes e sancdes
administrativas. No contexto atual de ativismo correcional, poucas coisas poderiam ser mais
preocupantes.

Outra vez volta-se a importancia de defini¢do do ius puniendi. Se o poder tendo ao
abuso e estd pactuado que o Estado ndo aplicard qualquer penalidade sem o devido processo
legal, e ndo considerara ilicito determinado comportamento antes prescrever em lei anterior,
seria de dificil sustentacdo conceber uma penalidade sem esses elementos. A possibilidade de
um 0rgdo estabelecer os comportamentos passiveis de penalidade igualmente soa excessiva
relativizagdo. Some-se a isso a relativizagdo e até supressao de direitos e garantias ao acusado
e os atributos dos atos administrativos, e efetivamente o acusado estd em absoluta
desvantagem.

Ainda, uma terceira faceta do principio da legalidade aqui abordada ¢ o formalismo
moderado. A forma, alids, ¢ elemento de validade dos negdcios juridicos, conforme art. 104,
III, do Codigo Civil. (BRASIL, 2002). Todavia, o art. 22 da Lei n. 9.784/99 estabelece que
“Os atos do processo administrativo nao dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir". O mesmo diploma legal assenta como critério a ser observado nos

processos administrativos a ado¢do de formas simples, suficientes para propiciar adequado
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grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados. (art. 2°, IX, Lei n.
9.784/99). (BRASIL, 1999).

Isso ndo significa dizer descaso com aspectos procedimentais. A mesma lei destaca
também como critério nos processos administrativos a observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados (art. 2°, VIII, Lei n. 9.784/99). (BRASIL,
1999). Ou seja, ndo se torna possivel em termos legais interpretacdo que invoque o
formalismo moderado para prejudicar as garantias e direitos dos particulares. Dito de outra
maneira, o formalismo moderado deve ser entendido como instrumento para a salvaguarda
dos direitos e garantias dos particulares, e ndo entendimento como instrumento para
relativizagdo de procedimentos e formas previstos em lei.

Dezan ¢ Carmona (2016) observam que a maneira como esse instituto tem sido
aplicado nos processos administrativos, parece indicar o objetivo tdo somente de finalizar o
procedimento disciplinar a qualquer custo, “em uma espécie de questao de politica punitiva
estatal que ndo atenta para a preservacdo de direitos e garantias fundamentais do agente
publico que figura como parte ré do processo punitivo”. (DEZAN E CARMONA, 2016, p.
123).

A jurisprudéncia tem estendido o principio do formalismo moderado mesmo para as
situagdes de nulidade absoluta, prevista em lei, impondo ao acusado o 6nus de demonstrar a
ocorréncia do efetivo prejuizo em razdo da nulidade alegada. A compreensdo classica
indicava que a presun¢do de nulidade absoluta era inferida da propria lei, devendo ser
declarada independentemente da alegagdo e comprovacdo de prejuizo. Os Tribunais
Superiores, invocando principios como economia processual, celeridade e duragdo razoavel
do processo, tratam a nulidade relativa como impondo o dever ao acusado de demonstrar o
efetivo prejuizo, e aceitacdo da inversao do Onus da prova para que a Administracao
demonstre auséncia de prejuizo a defesa. (DEZAN E CARMONA, 2016).

Em entendimento, a nosso sentir, absolutamente harmonioso com a Constitui¢ao

Federal, Dezan e Carmona consignam

Entretanto, a nosso sentir, as normas que definem no Direito brasileiro o principio da
instrumentalidade das formas ou do formalismo moderado somente se referem —
malgrado isso se inferir, de modo implicito, de omissdo eloquente do legislador — as
nulidades relativas, e ndo as nulidades absolutas. Tal concepgao se impde com base
na premissa do direito processual como instrumento de concretizagdo de regras,
principios e valores da ordem normativa como um todo e, especialmente, do Direito
Constitucional como garantia de obices ao arbitrio estatal. (DEZAN E CARMONA,
2016, p. 124).

O que se torna possivel apreender ¢ que ha um péndulo entre a tese da relacdo de

sujeicdo especial, com énfase no direito administrativo disciplinar, e a legalidade
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constitucional, quando apresentada sob as facetas do devido processo legal, tipicidade e do
formalismo moderado. Concordamos com Garcia e Coronado (2009), no sentido de que o
principio da legalidade ¢ inerente ao Estado de Direito, e as relagdes de sujeicdo especial
clamam por respaldo normativo precedente a sua imposicao, estando essas relagdes sujeitas a
reserva legal e excepcionalmente a discricionariedade. Essa discricionariedade ou liberdade
da Administracdo Publica estd condicionada ao sistema de liberdades previstas na

Constitui¢ao.

42  SUJEICAO ESPECIAL DOS SERVIDORES PUBLICOS: NOCOES SOBRE O
GARANTISMO E UMA EXPLICACAO ETICA PARA A SUJEICAO

Conforme apresentado, diversos grupos na sociedade apresentam um vinculo
especifico com a Administragdo Publica capaz de sujeitar-lhes a um regime no qual héd a
possibilidade de relativizar determinados direitos e garantias. O desafio parece ser harmonizar
as relagdes de sujeicdo especial com o desenho do Estado constitucional, ou seja, uma
sujeicdo a lei, ao direito, e especialmente a Constituicao.

Nesse ponto, a apresenta¢do de nogdes gerais sobre a teoria do garantismo agrega luz
a discussao. Fischer (2009) expde uma definicdo ou apresentagdo da teoria iniciada no século
XX:

Se ¢ possivel definir de forma bastante sintética e inicial, a tese central do
garantismo estd em que sejam observados rigidamente os direitos fundamentais
(também os deveres fundamentais,dizemos) estampados na Constitui¢do. Normas de
hierarquia inferior (e até em alteragdes constitucionais) ou entdo interpretagdes
judiciais ndo podem solapar o que ja esta (e bem) delineado constitucionalmente na
seara dos direitos (e deveres) fundamentais. Embora eles ndo estejam Unica e
topicamente ali, convém acentuar ja aqui que o art. 5° da Constitui¢do estd inserto
em capitulo que trata “dos direitos e deveres individuais e coletivos”. Assim, como
forma de maximizar os fundamentos garantistas, a fungdo do hermeneuta estd em
buscar quais os valores e critérios que possam limitar ou conformar
constitucionalmente o Direito Penal e o Direito Processual Penal. (FISCHER, 2009,
p. 01-02).

Ao tratar sobre o garantismo, logo h4 uma associacgdo ao direito penal. Na década de
1970, na Italia, o jurista italiano Luigi Ferrajoli observava as ruas de seu pais inundadas de
conflitos entre grupos extremistas. A resposta a esses “terroristas” e “extremistas” deveria ser,
como de fato era, uma resposta firme, quase sempre acompanhada de um excesso em seu
cumprimento. O direito alternativo a esta ordem posta, invocando uma reafirmacdo da

dogmatica, buscava sobretudo observancias as garantias proprias do direito penal.
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E nesse sentido que Fischer (2009) ensina que a teoria do garantismo penal defendida
por Ferrajoli tem origem em um movimento do uso alternativo do direito nascido na Italia dos
anos setenta, por meio dos juizes do grupo da Magistratura Democratica, que incluia Ferrajoli,
que considerava o acusado ndo um mero objeto no processo, mas um sujeito de direitos,
tutelado pelo Estado, que possui o poder-dever de protegé-lo.

A teoria do garantismo de Ferrajoli se baseia no constitucionalismo rigido, e no
respeito a dogmatica. Diferencia vigéncia, validade e eficacia. Uma norma ¢ vigente quando
apta a produzir seus efeitos. E valida quando esta em consondncia com aquilo que uma norma
superior prescreve. Eficacia quando estd produzindo efeitos. A importancia ¢ fundamental.
Uma norma pode estar vigente e eficaz, ou seja, produzindo efeitos, porém nao ter cumprido o
aspecto de validade, por contrariar norma superior ou mesmo a Constituigao.

A teoria do garantismo busca e tutela aqueles valores ou direitos fundamentais que
devem subsistir mesmo contra os interesses manifestos da maioria. A ideia ¢ estabelecer
“estabelecer uma imunidade — e ndo im(p)unidade — dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibicdes e das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado e também a protegdo dos interesses coletivos.” (FISCHER,
2009, p. 05).

Enquanto os principialistas apontavam para o abandono das teses positivistas rumo
as teses morais, aspecto de discordancia do garantismo de Ferrajoli, que por sua vez entende
ndo ser necessaria a aproximagdo proposta entre direito e moral para responder as demandas
relacionadas aos direitos fundamentais.

A defesa das regras do jogo, concebendo a importancia das garantias processuais,
importantes para limitar a intervencao punitiva estatal ¢ aspecto caro e também presente nos
escritos de Ferrajoli (1989) e Bobbio (2017). O poder tende ao abuso, e € o estabelecimento
do poder que limita o proprio poder. (MONTESQUIEU, 2000). Nessa perspectiva, ndo seria o
caso de atribuir, por qualquer razdo, um poder sem limites, vez que a historia da humanidade

demonstra que todo homem que possui poder ¢ levado a dele abusar:

[...] mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é
levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem diria! Até virtude
precisa de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposicdo das coisas, o
poder limite o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém seja obrigado a
fazer as coisas a que a lei ndo obriga e a ndo fazer aquelas que a lei permite.
(MONTESQUIEU, 2000, p. 166-167).
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Hé4 muito se discute formas de contencao do poder, especialmente desse poder
oriundo da abstragdo chamada Estado. Ao menos desde Aristoteles em A Politica, discute-se
uma organizagdo tal em que se concebe uma determinada separacdo do poder e das decisdes.
E Montesquieu que recebe o mérito de ter desenvolvido a triparticio dos Poderes, em um
modelo que inspira todo o mundo até os dias atuais.

Todavia, Ferrajoli (2008) defende a superagdo da até entdo consolidada teoria da
separagdo ou divisdo dos poderes, destacadamente em razdo da complexidade assumida nas
democracias contemporaneas, o papel de cooperagao entre os poderes e ndo necessariamente
de divisao e ainda a incompatibilidade entre a triparticdo defendida por Montesquieu ¢ a
quantidade de fungdes designadas a esfera publica.

Para Ferrajoli (2013), essa triparti¢do, concebida para uma estrutura da esfera publica
mais simples e elementar do que a atual, revela-se inadequada também ao considerar-se o
surgimento de novas figuras institucionais, voltadas para a regulagdo e controle das mais
variadas atividades de interesse publico.

Mas o que teria a ver a discussdo sobre triparticdo de poder ou redesenho para
fungdes de garantia e fungdes de governo com a discussdo pontual de sujei¢io especial? E que
o orgdo anunciado neste trabalho como protagonista da atividade correcional estd no grupo
das fungdes de garantia. Ferrajoli projeta as fungdes de garantia submetidas e vinculadas a lei
e ao direito. Para Ferrajoli (2013), enquanto a legitimagdo das institui¢des de governo ocorre
pela representagdo popular, a legitimagdo das fungdes e instituigdes de garantia se opera
precisamente pela aplicacdo da lei, seja ordindria ou constitucional.

Acerca da distingdo entre as fungdes de garantia e fungdes de governo Ferrajoli

sustenta:

En efecto, los poderes inherentes a las funciones de gobierno, dentro de la esfera de
lo decidible, son poderes de disposicion, es decir, de produccion y de innovacion
normativa; en cambio los poderes inherentes a las funciones de garantia de la esfera
de lo indecidible son, predominantemente, poderes de conocimiento, es decir, de
comprobacion de los presupuestos juridicos de las decisiones. (FERRAJOLI, 2008,
p. 428-429).

O “redesenho” deve levar em consideracdo, entdo, a existéncia de funcdes e
instituigdes de governo, proprias da discricionariedade politica, e as ditas fungdes e
instituicdes de garantia, proprias da esfera submetida & lei e ao Direito. E de se dizer,
portanto, que as funcdes e instituicdes de governo se prestam, nesse aspecto, a implementar e
possibilitar condi¢des de operagdo as fungdes e instituicdes de garantia.

Logo, ndo compete as instituicoes com funcdes de garantia a busca por

representacao popular. A legitimagao desses 6rgaos nao se opera atendendo o clamor das ruas.
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Nao. A legitimagdo dessas fungdes de garantia se d& a partir e precisamente com a aplicagao
da lei, cujo fundamento maior e critério de validade ¢ a Constituicao.
Entre o governo dos homens e o governo das leis, qual ha de ser preferivel? Bobbio

em sua defesa das regras do jogo, tratando do futuro da democracia, registra sua preferéncia:

[...] nfo tenho nenhuma hesitagdo em dizer que prefiro o governo das leis ¢ ndo o
governo dos homens. O governo das leis celebra hoje seu triunfo na democracia. E o
que ¢ a democracia se ndo um conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) para
solucdo dos conflitos sem derramamento de sangue? E em que consiste o bom
governo democratico se ndo, acima de tudo, no rigoroso respeito a estas regras?
Pessoalmente, ndo tenho duvidas sobre a resposta a estas questdes. E exatamente
porque ndo tenho duvidas, posso concluir tranquilamente que a democracia é o
governo das leis por exceléncia. (BOBBIO, 2017, p. 264-265).

Plenamente possivel a discussdo entre principialistas e garantistas sobre o 0rgao
central de correi¢do adotar providéncias para salvaguardar a coisa publica. A discussdo sobre
se valores morais justificam determinadas medidas, ou se uma limitagdo normativa de atuagio
¢ obstaculo a ser considerado na missao de combate a corrup¢ao, por exemplo, sdo questdes
que se apresentaria.

O juiz imaginario de Dworkin, Hércules, de capacidade e paciéncia sobre-humanas,
tem em alguma medida o poder da criagdo no ambito do Direito, sendo, dito doutro modo,
autorizado a praticar ativismo judicial, a0 menos na particular compreensdo exposta por
Ramos (2015), ainda que sob o objetivo de integridade do direito, a qual considera inutil a
questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito’ (DWORKIN, 1999). Esta posta a
questdo do papel interpretativo, de determinacdo e descobrimento do significado, por
exemplo, do texto constitucional, a ser aplicado no caso concreto.

Do lado de céa, e refere-se ao Brasil, anuncia-se um “novo” direito constitucional. A
premissa, também fundada na hermenéutica constitucional, € a de que essa interpretagdao dos
fendomenos politicos e juridicos ndo € um exercicio abstrato, tampouco aceita universidades
validas e aplicaveis a todos os casos. Antes, toda e qualquer “interpretagdo ¢ produto de uma
época, de um momento historico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico,
as circunstancias do intérprete e o imaginario de cada um.” (BARROSO, 2001, p. 12).

Mas de tudo o que ja foi dito, quando se incide no caso particular de determinados
grupos ¢ a maneira como o Estado se relaciona com eles, resta uma inquietacdo acerca da
existéncia valida de relagdes alheias a prote¢do integral dos direitos fundamentais. Seria

possivel inferir que ninguém deve receber uma sancao sem o devido processo legal.

" Dworkin (1999) considera "trés areas de deliberagdo judicial: casos em que aplicam a “common law”, casos
que versam sobre legislagdo, e casos de dimensdo constitucional. (p. 305).
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Mas o usuario da biblioteca universitaria receberd sumariamente uma multa em caso
de atraso. Assim ¢ o preso que tem sua correspondéncia interceptada. Igualmente os
servidores publicos em geral, quando um regulamento cria um tipo administrativo, cujo
descumprimento ¢ capaz de acarretar-lhe uma sancao. A auséncia de advogado em sua defesa
no processo disciplinar, assim como em diversas outras situagdes. Haveria alguma distingao
entre a situacdo do aluno, do preso e do servidor publico? Qual explicagdo justificaria
exclusdo dos servidores publicos do rol de relagdes de sujeicao especial, como nos dois outros
casos citados? A justificativa parece encontrar resposta na ética.

Ha trés grandes modelos de reflexao ético-normativa: a ética de virtudes, as éticas
deontologicas e éticas consequencialistas. Na ética de virtudes o critério para estabelecer o
que deve ser feito ¢ observar o carater virtuoso. Nas éticas deontoldgicas ha a ideia de
principios autoevidentes, preceitos universais, a exemplo da regra de ouro, ou Kant e seu
imperativo categoérico. As éticas consequencialistas, tais como o egoismo ético € o
utilitarismo, defendem que privilegie a maior quantidade de bem em relagdo ao mal, seja para
o agente (egoismo) seja para a maioria das pessoas (utilitarismo).

As agoes, considerando o critério moral utilitarista, estariam certas na medida em que
promovam a felicidade e erradas quando produzem o oposto da felicidade. A felicidade
chama o prazer na mesma medida em que afasta a dor. A infelicidade seria, portanto, dor e
privagdo de prazer. (MILL, 2007).

O utilitarismo ¢ uma teoria ética que possibilita identificar se agdes praticadas sdo
corretas ou ndo. Basicamente, significa perguntar em que medida a agdo praticada contribui
para a felicidade e bem-estar do maior nimero de pessoas.

Em um exercicio tedrico, seria o caso de questionar se a ética utilitarista explicaria a
limitagdo de direitos e garantias individuais no caso dos alunos, dos presos e dos servidores
publicos. O questionamento permite dizer que hd uma diferenga entre os dois primeiros € o
ultimo.

No caso do estudante e do preso a imposi¢cdo de uma sujeicao especial parece apontar
para a necessidade de que haja livros disponiveis aos demais (coletividade), bem como no
caso dos presos de que o sistema penal cumpra sua missdo de isolamento da sociedade e
possibilite seguranga aos externos. No caso dos presos e dos alunos, o primado utilitarista
justifica até mesmo eventual sangdo a ser imposta, preservagao do interesse da coletividade
(acesso a livros e seguranga, no exemplo proposto).

Diferentemente, no caso do servidor publico, o fim da san¢do deve corresponder a

uma afli¢do e/ou retribuicdo, embora uma das decorréncias possiveis seja o da dissuasdo e
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prevencdo. No caso do servidor publico, ndo ha pretensdo direta de seguranca ou prevencao
direta e imediata. A ética capaz de explicar a situacao dos servidores publicos parece ser um
sistema ético normativista, precisamente uma ética deontoldgica, a exemplo da proposta
kantiana, uma ¢ética do dever. Pune-se um servidor, em termos imediatos, por um
descumprimento de norma, ainda que mediatamente a prevengao ou acolhimento de interesses
da coletividade sejam consequéncias ou objetivos possiveis e abrigados pela puni¢ao.
Evidentemente, esse aspecto ¢ digno de mais profunda e adequada abordagem, mas
serve para estabelecer a compreensdo de que nao se deve justificar a aplicagcdo sancionatoria a
partir de valores e ou objetivos abstratos e de interesse coletivo, posto que, sustenta-se, o justo
motivo e razdo para aplicacdo de uma sangdo no caso dos servidores publicos deve ser, em
carater imediato, eventual descumprimento de norma, e nesse aspecto se aproximando das
explicagdes de ética deontoldgica, na medida em que exige uma leve afastamento das éticas

de virtude e utilitaristas para explicar essas questoes.

43 ESTADO DE DIREITO E A RELACAO DE SUJEICAO ESPECIAL NO AMBITO
DISCIPLINAR

José¢ Afonso da Silva (1988) destaca que o Estado de Direito ¢ um conceito
tipicamente liberal, cuja missdo primordial seria assegurar o principio da legalidade, ou seja, a
exigéncia de que a atividade estatal estivesse curvada e debaixo da lei. Esse Estado formal ou
legal de Direito, a fim de afastar o individualismo liberal trouxe a configuragio de realizagio
da justica social. Transformou-se em Estado Social de Direito.

Ainda segundo Silva (1988), ocorre que nem o Estado Liberal de Direito nem o
Estado Social de Direito garantem que esse Estado seja democratico; donde sustenta a ideia
de um Estado Democratico de Direito, fundado na premissa de soberania social e efetiva
participag@o popular nas decisdes e processos politicos.

O primeiro artigo da Constituicdo de 1988 estabelece que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. O espaco ocupado pela legalidade no
Estado Democréatico de Direito, cuja tarefa fundamental consiste em superar as desigualdades
sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social, ¢
igualmente de primazia, vez que esse Estado, democratico, subordina-se a Constituicdo e
funda-se na legalidade democratica. (SILVA, 1988).

John Rawls (2016) entende o Estado de Direito como agente protetor dos direitos

individuais, e o sistema legal concebido pressupde pessoas racionais, objetivando regular sua
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conduta e criar um ambiente de cooperagdo social, capaz de gerar expectativas legitimas. O
império da lei descrito na teoria da justica reivindica o principio da seguranca juridica, na
medida em que “casos semelhantes devem receber um tratamento semelhante” (RAWLS,
2016, p. 293). Essa seguranga juridica € uma espécie de mecanismo de protecao as liberdades.
A protecdo se da tanto em relacdo aos demais individuos, quanto em relacdo ao proprio
Estado.

Com o reconhecimento de uma norma hipotética fundamental, e mais do que isso,
com a existéncia de uma Constituicdo escrita, como € o caso brasileiro, tem-se um
instrumento politico e juridico de distribuicdo e controle do poder, e o estabelecimento de
limites da agdo ¢ da omissdo estatal, ora fixando um dever de agir, ora ditando as barreiras
que implicam em um ndo fazer ou nao ingeréncia.

Se por um lado o desenvolvimento do Estado apontou para o monopolio da vinganga,
ndo seria possivel a (sobre)vivéncia em um estado de natureza em um ambiente de todos
contra todos. Sob a perspectiva contratualista, sustenta-se a abstra¢do, ndo necessariamente
historica, de que em um dado momento os individuos manifestaram sua vontade para o fim de
criagdo e manutengdo de uma ordem capaz de garantir aos livres e iguais direitos
fundamentais.

Sendo ilegitimo, injusto e violento o regime, caem igualmente as razdes de
obediéncia, surgindo o direito de resisténcia e de desobedecer as ordens do regime. Em Locke
¢ possivel perceber a preocupacdo em identificar um governo justo e legitimo. A legitimidade
do poder politico estava relacionada ao estado de igualdade, de liberdade e encontrava limites
na lei fundamental da natureza, sendo possivel atualizarmos para cravar que esse limite esta
posto no texto constitucional. Sob essa perspectiva nao seria aceitdvel submeter-se a um poder
absoluto, injusto ou ilegitimo, sob pena de atentar contra o dever de autopreservacao.

O Estado Constitucional, ou o Estado de Direito que tenha na Constituicdo sua
supremacia, € o instrumento que limita o poder de punir. Um Estado que cada vez mais foi
assumindo fung¢des e adentrando na vida social, foi também um Estado com maior capacidade
de regular e em decorréncia disso aplicar san¢des. Esses limites precisam ser claros, e sua
validade ¢ decorréncia em ultima instancia do proprio texto constitucional.

Obviamente esse poder do Estado ndo ¢ mais soberano e ilimitado. O
constitucionalismo tem origem em certa medida com o propoésito de estabelecer circunscrigao
e limites sobre o poder do soberano diante dos direitos e garantias individuais. Para Maia
Filho e Maia (2012, p. 73) “A grande tarefa do Direito Publico sempre foi (e continua sendo)

a de construir barreiras juridicas contra os avangos do poder estatal sobre as liberdades e os
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direitos subjetivos”, e também por isso a ideia de jurisdi¢ao separada do ramo do executivo da
Administragao.

Ao tratar do império da lei, ou do denominado Estado de Direito, Rawls (2016)
indica que essa configuragdo esta associada a um sistema legal/normativo capaz de garantir a
chamada justica formal ou, dito de outro modo, um sistema capaz de proporcionar a
administracdo regular e imparcial das leis. Esse sistema normativo deve ser previamente
deliberado e suas regras conhecidas, as quais precisam ser passiveis de cumprimento e
observancia.

Cristovam (2016) defende o Estado Democratico de Direito como principio
constitucional estruturante do Direito Administrativo, apontando a alteragdo de um modelo
tradicional e autoritario de Administragdo Publica para uma perspectiva mais consensual,
dialégica, isondmica, democratica e pluralidade na construcdo das decisdes administrativas,
sob a manifestacdo de uma Administracao Publica democratica, a qual comporta participacao
social na formacdo das decisdes administrativas e da eficiéncia na gestdo da maquina
publica.

Estado de Direito, Constituicao, Legalidade, Legitimidade, limitacdo do poder de
punir. Todas essas expressdes precisam dialogar quando o que se estd em discussdo € a
possibilidade e capacidade de aplicar san¢do a um individuo. E o 6rgdo central dessa atuagao
¢ a Controladoria-Geral da Unido, que precisa ter uma atuagdo absolutamente restrita aos
comandos constitucionais e os dela decorrentes, via legislagdo estrita.

Considerando agdes de controle, repressdo e punicdo, invoca-se o auténtico Estado
de Direito, cujo positivismo ¢ manifestacdo de império. Para Campos e Melo (2018), o ius
puniendi estatal deve se conformar as garantias constitucionais fundadas no binomio
dignidade da pessoa humana e do devido processo legal. Qualquer modelo de controle ou
atuagdo de 6rgdos estatais precisa encontrar amparo € sustento no texto constitucional. Marco
Aurélio Souza da Silva (2017, p. 08) reproduz a ideia de que “ndo se concebe um Estado
Democratico sem a possibilidade de exercicio de controle dos atos de todo aquele que detém o
poder estatal”.

A se confirmar a hipotese da existéncia de ativismo por parte da Controladoria Geral
da Unido, em manifestacdo de excesso de poder, ocasionando conflitos institucionais mesmo
nas chamadas fungdes ou instituicdes de garantia, faz-se necessario o estabelecimento de
parametros para a conten¢do da atividade de controle. Nesse contexto, ¢ de se questionar qual
o papel do judiciario quando demandado a intervir na resolugdo de demandas oriundas desses

conflitos institucionais.
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Nao se pode, por certo, sob a pretensao de fuga do ativismo correcional da
Controladoria Geral da Unido, desaguar no recorrente e igualmente indesejado ativismo
judicial. Todos os 6rgdos, inclusive e especialmente o Poder Judicidrio, precisa sustentar sua
legitimacao pela demonstragao de autocontengao.

Essa autocontengdo, ¢ verdade, deve operar na face do controle externo exercido pelo
Judicidrio mas também dentro das proprias institui¢des de garantia. Dessa forma, a despeito
do ativismo judicial, faz-se necessaria a constru¢do de pardmetros capazes de legitimar o
controle jurisdicional dos atos de excesso por parte da CGU. Assim, o que estd em destaque ¢
de um lado uma postura de autocontencao judicial, e de outro um modelo de observancia de
garantias por parte do Poder Executivo Federal, e via de consequéncia da Controladoria Geral
da Unido, como forma de preservar o Estado constitucional.

O termo autocontencdo® ou autolimitagdo possui uma diversidade de significados.
Essas multiplas facetas de significados e relagcdes com a pratica dos Tribunais constitucionais,
apresentando os principais pensamentos de Thayer e algumas objegdes, sustentando que o
tayerismo estd morto, embora reconheca tenha deixado um legado. Posner’ (1983) diz que o
termo autocontencdo judicial (“judicial self-restraint”) ¢ um camaledo, destacando trés das
principais conceitua¢des da expressao:

The term "judicial self-restraint" is a chameleon. Of the many meanings
commentators have assigned to it, three are the most serious: (1) judges apply law,
they don't make it (call this "legalism™-though "formalism" is the commoner name--
or, better, "the law made me do it"); (2) judges defer to a very great extent to
decisions by other officials-appellate judges defer to trial judges and administrative
agencies, and all judges to legislative and executive decisions (call this "modesty,"
or "institutional competence," or "process jurisprudence"); (3) judges are highly
reluctant to declare legislative or executive action unconstitutional-deference is at its

zenith when action is challenged as unconstitutional (call this "constitutional
restraint"). (POSNER, 1983, p. 10).

O Comité sobre o Judiciario do Senado norte americano, quando da sabatina de John
G. Roberts para ocupar o cargo de Presidente da Suprema Corte, apresentou importantes
consideragdes sobre o papel interpretativo (e ndo criativo) dos juizes, e sobre o papel e
comportamento de uma fun¢do com certa “distancia do povo”, havendo certo consenso sobre
a necessidade de contencdo do Judiciério frente aos demais poderes. (COMMITTEE ON THE
JUDICIARY, 2005).

8 Ha alguns julgados do Supremo Tribunal Federal nos quais constam referéncia a expressao autocontengao
judicial, a exemplo do RE 76093 1/DF. (BRASIL, 2017)
® Posner ja em 1983 contrapunha ativismo judicial e autoconteng¢ao judicial.
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Grostein (2021) apresenta o que considera um primeiro trago distintivo da
autocontencdo, que ¢ um comportamento que resulta em uma restricdo, ou seja, uma
absten¢do de ir além. Sustenta que “h4 uma redu¢do do poder normativamente estabelecido
aos Orgaos judiciais pelo ordenamento juridico-positivado. O comportamento autocontido &,
em suma, um fendmeno redutor da atuacao judicial”. (GROSTEIN, 2021, p. 40). O segundo
traco distintivo considera que esse fendmeno de autocontengdo tem origem na iniciativa do
proprio julgador, de cunho unilateral e de natureza autdnoma.

H4 ainda autores (SILVEIRA, 2017) que defendem a utilizagdo da doutrina Chevron
como alternativa para o atual problema de inseguranca juridica provocada especialmente pela
amplificacdo da legalidade. Ou seja, em lugar de deferéncia aos demais poderes, juizes
incorporam o poder de criacdo e invengdo do direito. O caso Chevron, porém, ¢ emblematico
e apresenta uma série de contribuicdes que apontam para uma postura mais contida dos
magistrados.

Talvez um dos principais marcos tedricos a subsidiar o aspecto das restrigdes
judiciais, o que possibilitard o desenvolvimento da ideia de autocontencdo ou controle
jurisdicional eficiente. (ELSTER, 2009).

Oportuno tracar a distingdo dos termos ativismo judicial, autocontencao judicial e
judicializagdo:

[...] no ativismo, sdo aplicadas as decisdes hipdteses ndo previstas diretamente no
texto constitucional, ampliando, assim, o conteudo da interpretagdo normativa; na
judicializacio, ocorre a expansdo do poder decisério do Judiciario e sua insergdo na
protecdo do sistema politico mediante as questdes a ele conduzidas por grupos de
interesses que objetivam promover alteracdes nos planos de execucdo das politicas
publicas; na autocontenciio, o magistrado utiliza suas preferéncias politicas e
principios morais para fundamentar a negativa de julgamento de um caso,
interferindo, com isso, no resultado da decisdo. (grifei) (PONTES; GOMES NETO;
TEIXEIRA, 2017, p. 143).

Sob o pressuposto de que o ativismo judicial deve ser evitado, e os poderes devem
promover a autocontengdo, eventuais excessos de poder da Controladoria-Geral da Unido
devem ser corrigidos por um Judiciario autocontido. Desse modo, a despeito do ativismo
judicial, desnuda-se a necessidade de fixacdo de parametros capazes de demonstrar de um
lado uma postura de autocontengdo judicial, e de outro um modelo de observancia de
garantias por parte do Poder Executivo Federal, e via de consequéncia da Controladoria Geral
da Unido.

E precisamente a autocontencdo judicial que ¢ capaz de entregar ao Poder Judiciario

a legitimidade necessaria para exercer o controle jurisdicional eficiente em relacdo a eventuais
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excessos dos demais Poderes, e aqui sobre as disfungdes da Controladoria Geral da Unido.
Tais comportamentos institucionais reforcam a preservagdo do Estado constitucional, ou do
Estado Democratico de Direito.

Constitui¢ao deve funcionar como medida de poder, orientagdo de atuagdo, e
definigdo das regras do jogo. Nos ensinamentos de Cristovam (2016), essa
constitucionaliza¢do do Direito que ¢ um fendmeno juridico ensaiado desde o segundo pods-
guerra, com reflexos na metodologia constitucional contemporanea, apontando para a
edificagdo de um sistema constitucional administrativo. Nao ha direito ou relagdo fora do
Direito. E o fundamento de toda relagao ou direito ¢ a Constituicdo. Também por isso Osorio
(2020) denomina a seara constitucional de normatividade.

A se constatar o ativismo correcional da Controladoria-Geral da Unido, a solucdo
deve passar distante da plena substitui¢do do conflito a partir de uma decisao judicial. Retirar
o ativismo da CGU e entregar ao Judicirio seria apenas uma paliativa pseudossolucao.

O que precisa restar claro é que quando houver uma aplicacdo de penalidade em
funcdo de pratica infracional de seus agentes, o Estado deve obedecer a determinados padroes
“que por um lado assegurem os direitos fundamentais, e por outro, limite o conteido e o
alcance dessa forga coativa, impedindo o abuso, o excesso € a puni¢do sem fundamento
objetivo”. (CAMPOS; MELO, 2018, p. 11).

Em sintese, quando o assunto € repressao, controle e exercicio do ius puniendi, dado
o potencial de ofensividade as garantias e direitos fundamentais individuais, a fidelidade a
Constituicao e a lei positivada sdo primados essenciais e inegociaveis. Sabe-se que 0s novos
elementos que passaram a compor o Estado de Direito ndo convergem para qualquer
retrocesso aos direitos individuais; muito pelo contrdrio, complementam e agregam novos

direitos e garantias.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um dado momento tem-se o surgimento e desenvolvimento do Estado.
Importante essa abordagem pois ¢ justamente o Estado o agente ativo da aplicacdo das
sangOes e estabelecimento do regime disciplinar objeto desta pesquisa. O uso da forca pelos
particulares, medida de justica e vinganca nos estagios iniciais de nossa civilizag¢do, foi
monopolizado pelo Estado. A substitui¢ao do modelo inicial da vinganca privada desmedida e
desproporcional, que avangou para o “olho por olho e dente por dente”, pelo modelo de
atuagdo estatal, ¢ o ponto inicial da discussao aqui ventilada.

O uso da for¢a e do poder de punir pelo Estado, todavia, encontra limites. O
constitucionalismo e especialmente a instituicdo do Estado de Direito se apresenta como
pardmetro e limite a este poder de punir. Uma moldura a partir da Constituicdo, a qual
estabelece limites, cria institutos, direitos e garantias aos particulares. O acordo ou pacto
social ¢ que o Estado nao pode romper esses limites.

Determinados grupos de individuos possuem um vinculo tal com a Administragdo
que restam sujeitos a relagoes tidas especiais. A tese das relagdes de sujeigdo especial possui
ainda o conddo de justificar a mitigacdo de direitos e garantias fundamentais a esses
individuos. Os servidores publicos seriam um desses grupos. Mas a tese da relagdo de
sujeicdo especial no ambito do direito administrativo disciplinar ¢ compativel com a
legalidade constitucional?

O trabalho contou com trés objetivos especificos, cada um correspondente a um
respectivo capitulo da dissertacdo: 1) tecer consideragdes sobre o ius puniendi e a tese das
relagcdes de sujeicao especial; ii) descrever o estagio atual do direito disciplinar brasileiro a
partir da atuacdo da CGU; iii) apresentar uma perspectiva constitucional e garantista para o
direito administrativo disciplinar, considerando a tese da relacdo de sujeicao especial.

Foram dispostos trés capitulos: 1) fus Puniendi e relagdes de sujeicao especial; i1) um
retrato do direito administrativo disciplinar brasileiro; e 1iii) por uma perspectiva
constitucional e garantista do direito administrativo disciplinar.

O poder de punir, que ja esteve nas maos dos particulares, ¢ hoje monopdlio estatal.
H4 intensa discussao sobre se ius puniendi estatal seria uno ou se um seria o que se relaciona
com o direito penal, com origem e fundamentos proprios, e outro relacionado com o direito
administrativo disciplinar. Dito isso, sustenta-se a unidade ou unicidade do ius puniendi
estatal. A raiz desse poder de punir é uma. E fundada no poder, e no poder de punir, que tende

ao abuso. Os reflexos dessa aceitagdo da unidade do ius puniendi sao profundos. Disso se
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segue, por exemplo, que institutos e garantias comuns contra o arbitrio e atuacao do Estado
nessa funcdo punitiva. A fim de avancgar nessa discussdo e encontrar alguma praticidade, em
topico especifico apresentou-se a atuacao da Controladoria-Geral da Unido e o alerta de uma
fusdo entre o direito penal e o direito administrativo disciplinar, por meio das chamadas
operagdes especiais.

A apresentacdo dos sistemas de acusacdo e fungdes da pena revelou a um s6 tempo
que a divisdo em direito penal e administrativo pode ser tdo somente dogmatica e didatica, e
que a histéria de aplicagdo de sancdes e penalidades percorreu diversos estagios. Pensar que a
pena poderia ter uma fungdo representou um avango para o direito penal. A importancia
sempre dada a gestdo da prova, que legitimava o sistema inquisitorio ¢ que hoje ¢ absorvido
nos sistemas, quase todos mistos.

E entdo ao fim do primeiro capitulo foram apresentadas nog¢des das relagdes de
sujeicdo especial, buscando compreender ndo apenas suas possiveis origens, mas também as
repercussoes, destacando-se a releitura promovida pela doutrina e jurisprudéncia espanholas.

O objetivo geral, pois, ¢ identificar se a tese da relacdo de sujeicdo especial no
ambito do processo administrativo disciplinar é compativel com a legalidade constitucional.
Para tanto, o trabalho estd organizado em trés capitulos de fundamentacdo teodrica, que
correspondem ao cumprimento dos trés objetivos especificos delineados: 1) tecer
consideragdes sobre o ius puniendi € a tese das relacdes de sujei¢do especial; 11) descrever o
estagio atual do direito disciplinar brasileiro a partir da atuacdo da CGU:; iii) apresentar uma
perspectiva constitucional e garantista para o direito administrativo disciplinar, considerando
a tese da relacdo de sujeicao especial.

O primeiro capitulo estd para o passado na medida em que o segundo estd para o
presente. Se no primeiro capitulo a ideia foi visitar balizas fundamentais de compreensao,
com certa aderéncia histdrica, o segundo capitulo buscou um diagnéstico, um retrato possivel
do direito administrativo disciplinar brasileiro. Nao se trata da unica imagem possivel. Mas
um retrato possivel. Considerando a Controladoria-Geral da Unido como 6rgdo central do
Sistema de Correi¢do do Poder Executivo Federal, buscou-se descrever estruturalmente o
orgdo, fundamentos legais, suas atribui¢des e chamando atengdo para o papel legislativo
exercido pelo 6rgdo. A partir de dados de 2003 a 2021, foi possivel identificar um
exponencial crescimento na participacao da CGU em operacdes especiais, que sao aquelas em
parceria especialmente com Ministério Publico Federal (MPF) e Policia Federal (PF),
mediante ordem judicial, e tendo a busca e apreensdo e as prisdes temporarias como principais

instrumentos iniciais. Desse levantamento e da constatagcdo dessa atuagdo conjunta, alertou-se
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para a fusdo ou encontro em um mesmo polo entre o direito penal (MPF e PF) e o direito
administrativo sancionador disciplinar (CGU). Aliés, essa atuagdo aprofunda uma série de
problemas do processo administrativo disciplinar. O propdsito esteve longe de listar de forma
exaustiva esses problemas, mas sim destacar que a existéncia de problemas e misérias, para
parafrasear As Misérias do Processo Penal de Carnelutti.

Se o primeiro capitulo remeteu ao passado e o segundo ao presente, o terceiro
capitulo objetivou apresentar uma perspectiva possivel no tratamento do problema
apresentado. A solugdo s6 pode ser encontrada na Constitui¢do, na observancia de um
constitucionalismo rigido e nos critérios de validade das normas. O principal confronto
proposto foi com o principio da legalidade, trifacetado no devido processo legal, tipicidade e
formalismo moderado. Por fim, a abordagem garantista e a percep¢do do Estado de Direito
como limitador do poder estatal servem de instrumento para a proposi¢ao de uma
ressignificacdo das chamadas relagdes de sujeicao especial.

Afastar os institutos e garantias processuais dos acusados no dmbito administrativo
parece descumprir o contrato social estabelecido. O pacto parece ter sido o de que este poder
de punir deve ser legitimo, e sua legitimidade se d4 quando faz cumprir a lei, e quando estas
mesmas leis refletem com fidedignidade a Constituicdo. Relagdes de sujeicdo especial nao
devem existir para fundamentar restri¢des nucleares de direitos e garantias fundamentais.

A tese das relagdes de sujeicao especial, como inicialmente proposta, ndo encontra
amparo constitucional. A possibilidade de abrigo no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro da tese de relagdes de sujei¢ao especial € através da ressignificacdo, a exemplo do
que promoveu o direito espanhol. E de se considerar, portanto, uma espécic de
constitucionalizacao do processo administrativo disciplinar. Por certo, nao ¢ a Constituicao a
ser adequada na tese das relagdes de sujeicao especial, mas esta tese ¢ que precisa buscar as
adequagdes necessarias para harmoniza¢do com a ordem constitucional, sabendo-se que nao

ha vinculo, relacdo ou situagdo em que nao se possa incidir os termos da Constituigao.
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