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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar 0 Termo de Ajustamento de Conduta instituido pela
Instrucdo Normativa CGU n. 02, de 30 de maio de 2017, para aplicacdo no ambito dos
servidores publicos federais regidos pela Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. O Processo
Administrativo Disciplinar, meio ordinario para apuracdo das infragdes disciplinares,
demonstrou sinais de esgotamento, consumindo elevados recursos e tempo em seu tramite,
ainda possibilitando alto percentual de prescricdes. Como consequéncia para 0 sistema
disciplinar, além da falta de efetividade, surgiram lacunas que colocam em risco a integridade
do sistema. A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1998 e o crescente engajamento em
busca da eficiéncia ocorrido na década de 1990 potencializaram o crescimento do fenbmeno da
consensualizacdo em nosso ordenamento juridico. A procura por solucbes alternativas e
consensuais para a resolucdo de conflitos no sistema disciplinar resultou na normatizacao do
TAC pelaCGU em 2017. Com o TAC, o servidor assume a responsabilidade pela irregularidade
a que deu causa e compromete-se a adequar sua conduta sem a necessidade de seguir todo um
rito de um processo disciplinar, mostrando-se uma solucdo mais rapida e adequada. O trabalho
esclarece as regras estipuladas pelo texto legal, além de prospectar limites e aprimoramentos ao

instrumento, visando possiveis melhorias ao sistema disciplinar.

Palavras-chave: Termo de Ajustamento de Conduta; Processo Administrativo Disciplinar;

Administracdo Publica Consensual.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the Conduct Adjustment Agreement instituted through Instrucéo
Normativa n. 02, dated May 30, 2017, for application in the scope of federal public servants
governed by Law n. 8.112, of December 11, 1990. The Administrative Disciplinary
Proceedings, the ordinary means for the investigation of disciplinary infractions, showed signs
of exhaustion, consuming high resources and time in its process, still allowing a high percentage
of prescriptions. As a consequence of the disciplinary system, in addition to the lack of
effectiveness, gaps have appeared that put the integrity of the system at risk. The promulgation
of the Federal Constitution of 1998 and the growing engagement in search of efficiency
occurred in the 1990s, have potentiated the growth of the consensual phenomenon in our legal
system. The search for alternative and consensual solutions to the resolution of conflicts in the
disciplinary system resulted in the regulation of the TAC by CGU in 2017. With the TAC, the
server assumes responsibility for the irregularity to which it gave cause and undertakes to adjust
its conduct without need to follow a whole rite of a disciplinary process, proving to be a faster
and more adequate solution. The work clarifies the rules stipulated by the legal text, in addition
to prospecting limits and improvements to the instrument, aiming at possible improvements to

the disciplinary system.

Keywords: Conduct Adjustment Agreement, Administrative Disciplinary Proceedings;

Consensual Public Administration.
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1 INTRODUCAO

Batizada de Constituicdo Cidada, a Carta Magna promulgada em 05 de outubro de 1988
assegurou aos brasileiros direitos sociais essenciais ao exercicio da cidadania, privilegiando
maior participacdo popular. 1sso ocorreu em um momento em que a Administragdo Pablica
considerada autoritaria e imperativa, por manter um relacionamento vertical, de imposi¢do de
sua vontade, e de superioridade sobre seus administrados, ja estava em transicdo para um
modelo de Administracao Pablica Consensual, mais voltada ao dialogo com a sociedade, e que
melhor possibilita a participacdo democratica em suas decisdes.

Na década de 1990, com o esgotamento do modelo de atuacdo administrativa
imperativa, com o empenho por maior eficiéncia, notadamente ap6s a edi¢do do Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado, e ensejado pela constitucionalizacdo do principio da
eficiéncia por meio da Emenda Constitucional n. 19/98, fortalece 0 movimento de dotar a
Administracdo Pdblica, cada vez mais, de instrumentos consensuais que valorizem a
participacdo popular na elaboracdo e implementacdo das politicas pablicas.

A consensualizacdo passou a ser considerada uma forma de instituicdo de celeridade,
eficiéncia e eficacia nas decisGes administrativas através da utilizacdo de instrumentos
tipicamente privados que propiciem maior participacdo e gerem solu¢fes mais adequadas a
satisfacdo dos interesses dos envolvidos.

O Direito Administrativo Disciplinar assegura 0s meios habeis a garantir a regularidade
e 0 bom funcionamento do servico publico, a disciplina de seus subordinados e a adeséo as leis
e regras dele decorrentes, abrangendo até mesmo a aplicacdo de penalidades administrativas
para o caso de infragdes disciplinares. Os instrumentos disponiveis pela Administracdo Publica
Federal para exercer o poder disciplinar de forma imperativa, ordinariamente o Processo
Administrativo Disciplinar (PAD), também sofreram um esgotamento tanto pelo seu custo,
como também pela sua efetividade.

O controle administrativo disciplinar mediante o PAD, seguindo os principios do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, dentre outros principios, também trouxe a
tona suas imperfei¢6es. Demonstrou ser um rito custoso e moroso, que impde dispéndio de altos
valores por parte da Administracdo Publica e por parte do servidor acusado. Além de tais
problemas, ainda resulta em elevado percentual de prescricdo da pretensdo punitiva. Tal
processo, além de afetar o aspecto financeiro, também pode afetar o estado psicoldgico do
servidor. Considerando estes inconvenientes, pode-se afirmar, em um nivel extremo, que o

processo € a pena.
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Além dos inconvenientes apontados, o PAD néo supre totalmente o Sistema Disciplinar,
permitindo lacunas. Infracdes disciplinares de baixo potencial ofensivo deixam de ser apuradas
em razdo do alto custo e risco de prescri¢do da apuracdo serem desproporcionais e inadequados
a infracdo cometida e o beneficio almejado. Tal situacao afeta a efetividade e confiabilidade de
todo o sistema.

A busca por uma solucdo alternativa e consensual para resolucéo de conflitos representa
a valorizacdo do didlogo nas relacdes da Administracdo com seus servidores. O sistema
disciplinar carece de complementacdo por instrumentos consensuais. Porém, tal solugédo
almejada deve respeitar, dentre outras regras e fundamentos, os principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse puablico.

O presente trabalho pretende analisar o Termo de Ajustamento de Conduta disciplinado
pela Instrucdo Normativa CGU n. 02, de 30 de maio de 2017, sob o prisma da consensualizacao
no sistema administrativo disciplinar. A questdo controversa acerca da normatizacdo do
instrumento por ato infralegal motivam a andlise do seu embasamento juridicos. O texto
normativo é analisado, detalhando seus aspectos mais relevantes, possiveis interpretacdes e,
adicionalmente, ponderando acerca de possiveis avangos normativos e instrumentais que
objetivem fornecer maior consisténcia ao sistema disciplinar.

A monografia contextualiza o Direito Administrativo Disciplinar, trata da importante
questdo da competéncia administrativa: a Constituicdo Federal atribuiu a cada ente a
competéncia para regular seu préprio sistema disciplinar. Por existir diversos sistemas
disciplinares no ordenamento juridico patrio, restringe-se o escopo do trabalho ao ambito dos
servidores publicos federais regidos pela Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. O principal
instrumento de apuracdo de infracfes disciplinares, o PAD, é abordado considerando seus
principais aspectos de forma objetiva. A consequéncia do PAD é a aplicacdo das possiveis
san¢Oes disciplinares previstas em lei. Importante debulhar a finalidade da pena administrativa
imposta aos servidores e o0 tema da prescri¢do, que impede a punicdo do servidor faltoso apds
0 decurso de certo prazo. O estudo destes elementos permite uma maior compreensdo das
causas dos problemas enfrentados pelo sistema disciplinar e as possiveis contribui¢fes que o
instrumento de ajustamento de conduta pode trazer ao sistema disciplinar federal.

A procura por solugdes alternativas extrajudiciais e consensuais para a resolugédo de
conflitos, concretizada no fenémeno da Administragdo Publica Consensual, é estudada a partir
de seus conceitos e classificacOes, apesar de ainda ndo estarem harmonizados e nem
sistematizados na doutrina. Perpassa-se pelo histérico do movimento no Brasil e pela

viabilidade juridica da Administracdo Publica celebrar acordos administrativos consensuais.
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No Capitulo 3 é introduzido o TAC. Sdo apresentadas as normas inaugurais do
ajustamento de conduta em nosso ordenamento juridico, sua aplicagdo, e os conceitos derivados
dessas normas. Todos os dispositivos da IN CGU n. 02/2017 séo analisados detalhadamente e
de forma critica, de maneira a propiciar um amplo entendimento do normativo e de seu alcance.
Discorre-se sobre a legalidade da instituicdo do instrumento através de ato infralegal, apontando
0s seus pilares juridicos. Por fim, sdo explorados diversos aspectos e regras dispostas em outros
regulamentos e propostas normativas avaliando sua utilidade tanto para o instrumento de

ajustamento de conduta, como também para todo o sistema disciplinar.
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2 O DIREITO DISCIPLINAR E A ADMINISTRACAO CONSENSUAL

O presente capitulo destina-se a apresentar o Direito Administrativo Disciplinar,
detalhando conceitos e aspectos relevantes a que estdo submetidos os servidores publicos
federais. Também aborda a Administragdo Publica Consensual, clarificando conceitos,
historico e demais elementos de destaque.

Tais conhecimentos sdo fundamentais para contextualizar a matéria em estudo e o
momento historico em que esta inserida, visando melhor compreensdo do instrumento

apresentado no capitulo seguinte.

2.1 O DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O Direito Administrativo, de acordo com Hely Lopes Meirelles (2016, p. 42), sintetiza-
se como o0 “conjunto harmonico de principios juridicos que regem os 0rgdos, 0s agentes e as
atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado”. Seu objeto ¢ a organizacdo interna da Administracdo Publica, sua hierarquia, seu
pessoal, o funcionamento dos seus servicos e suas relagdes com os administrados. Nao é funcédo
do Direito Administrativo tratar da concepcao do Estado, sua atividade legislativa, judicial ou
social, objeto de estudo de outros ramos do Direito.

Para bem executar as atividades que lhe sdo incumbidas, a Administracdo precisa de
meios para organizar, controlar e corrigir suas acfes. Surge, portanto, a necessidade de meios
habeis a garantir a regularidade e o bom funcionamento do servi¢o publico, a disciplina de seus
subordinados e a adeséo as leis e regras dele decorrentes, 0 que, no conjunto, denomina-se
Direito Administrativo Disciplinar. (BRASIL, 2017, p. 12).

O Direito Administrativo Disciplinar € um ramo do Direito Administrativo, que tem por
objetivo regular a relacdo da Administracdo Publica com seu corpo funcional, estabelecendo
regras de comportamento a titulo de deveres e proibi¢6es, bem como a previsdo da pena a ser
aplicada. (BRASIL, 2017, p. 14).

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 145) trata o poder disciplinar como a faculdade de punir
internamente as infracdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos
orgéos e servicos da administracdo. E uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos
aqueles que se vinculam a Administracéo por relacdes de qualquer natureza, subordinando-se
as normas de funcionamento do servico ou do estabelecimento que passam a integrar definitiva

ou transitoriamente.
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Pode-se definir o poder disciplinar como a prerrogativa que tem a
Administracdo Publica de promover atos e procedimentos tendentes a aplicacéo
de penas administrativas aqueles que com ela estiverem relacionadas por meio
de um vinculo de subordinacdo especifica. (MAFFINI, 2016, p. 77).

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 69) acentua que, dentre os efeitos decorrentes
do sistema hierarquico, encontram-se os deveres de obediéncia e de fiscalizacdo, sendo natural
a instituicdo da disciplina funcional, permitindo a responsabilizacdo dos servidores por
irregularidades eventualmente cometidas nos respectivos cargos publicos.

O poder do hierarca superior de punir os subordinados tem origem no poder hierérquico,
como acentua Hely Lopes Meirelles (2016, p. 147): " A aplicacdo da pena disciplinar tem para
o0 superior hierarquico o carater de um poder-dever, uma vez gque a condescendéncia na punicéo
é considerada crime contra a Administra¢do Publica. Todo chefe tem o poder e o dever de punir
o0 subordinado quando este der ensejo, ou, se lhe faltar competéncia para a aplicagéo da pena
devida, fica na obrigacdo de levar o fato ao conhecimento da autoridade competente. E o que

determina a lei penal (CP, art. 320)”.

2.1.1 Competéncia Administrativa

A competéncia para organizar sua Administracdo Publica é concedida pela Constituicédo
Federal (CF) a cada ente federativo, devido a autonomia administrativa de cada qual para
organizar seu servigo publico: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios gozam de poder
legiferante para instituir o regime juridico que entendam mais adequado ao seu proprio
funcionalismo, observadas as regras cogentes nacionais ditadas pela Constituicdo Federal.

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos desta Constituicéo.

José Cretella Junior destaca o poder de cada ente federativo instituir o seu proprio
regime administrativo da forma que lhe seja mais adequada, com as ressalvas da Constituicéo
Federal:

Os estatutos do funcionalismo, no Brasil, pertencem a trés esferas (federal,
estadual e municipal). Cada estatuto pode disciplinar como quiser o regime
juridico de seus funcionéarios, delineando os direitos e deveres, desde que
nenhum dispositivo estatutario seja inconstitucional. (CRETELLA JUNIOR,
1994, p. 114).
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Com efeito, a estrutura orgénica da Administracdo Publica e o regramento da relacdo
juridica mantida entre o Estado e seus servidores, inclusive os preceitos de natureza disciplinar,
concernem ao exercicio da funcdo administrativa dos entes federados, no que ndo se pode
admitir, salvo regra expressa da Carta Federal (ex. art. 21, XI1I e X1V; art. 22, XV1I), qualquer
ingeréncia de um membro sobre outro da Federacdo (CARVALHO, 2016, p. 117). Dai que as
normas sobre Processo Administrativo Disciplinar, sindicancia e regime juridico dos servidores
publicos devem ser definidas por lei propria de cada ente federado.

Portanto, cada ente federativo possui a competéncia para disciplinar o regime juridico
de seus servidores, respeitando as regras impostas pela Constituicdo Federal, e também o
regime disciplinar a que estdo submetidos. No caso do presente trabalho, o escopo esté limitado
a Unido, considerando o regime estatutario imposto aos seus servidores pela Lei n. 8.112, de
11 de dezembro de 1990.

Art. 1° Esta Lei institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da

Unido, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundagdes publicas

federais.

2.1.2 Controle Das Infracdes Disciplinares

A norma que estabelece o Estatuto dos Servidores Publicos Federais, Lei n. 8.112/90,
determina a partir de seu artigo 143 que, ao tomar conhecimento de falta praticada pelo servidor,
cabe a Administracdo Publica apurar o fato, aplicando a penalidade porventura cabivel. Na
instancia administrativa, a apuracdo da infracdo disciplinar ocorrera por meio de sindicancia
acusatoria/punitiva ou de Processo Administrativo Disciplinar.

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Vinicius de Carvalho Madeira (2008, p. 54) ressalva que nenhuma decisdo gravosa a
um determinado sujeito podera ser imposta sem que, antes, tenha sido submetido a um processo
cujo procedimento esteja previamente previsto em lei, ou seja, impde-se 0 cumprimento dos
ritos legalmente previstos para a aplicagdo da penalidade. Nem mesmo uma falta considerada
leve pode ter sua penalidade aplicada sem obediéncia aos ritos processuais estabelecidos,
conforme estabelecido no dispositivo legal citado.

O processo disciplinar lato sensu, conforme determinado no art. 148 da Lei n. 8.112/90,

é o instrumento de que dispde a Administracdo para apurar a responsabilidade do servidor por
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infracdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribuicdes do
cargo que ocupa.
Art. 148. O processo disciplinar € o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infracdo praticada no exercicio de suas
atribuicdes, ou que tenha relagdo com as atribuicBes do cargo em que se

encontre investido.

N&o pode a Administracdo Publica desobedecer aos ritos previstos em lei visando a uma
maior agilidade por se tratar de uma garantia constitucional. Esta eventual desatencdo aos
ditames legais ndo pode ocorrer nem mesmo a pedido do acusado, por se tratar de direito
indisponivel. (BRASIL, 2017, p. 13).

A administracao deve propiciar ao acusado a garantia de participacdo em todas as fases
do processo cujo desfecho podera aplicar-lhe alguma punicao.

Ora, somente se pode pensar em efetiva realizacdo do principio democréatico
guando (e onde) possa o administrado participar da feitura do querer
administrativo, ou da sua concretizacao efetiva. Para tanto, imprescindivel é que
se assegure ao cidadao o postular junto a Administragdo, com a mesma corte de
garantias que lhe sdo deferidas no processo jurisdicional (particularmente, as
certezas do contraditério, da ampla defesa e da publicidade. Por sem davida, a
participacdo democréatica no processo administrativo representa a verdadeira
contraface do autoritarismo. (FERRAZ, 2007, p. 21-22).

O Processo Administrativo Disciplinar, como bem defendido por Antonio Carlos
Alencar Carvalho (2016, p. 144), segue um rito previamente definido em lei e de conhecimento
do acusado, o qual ndo podera, portanto, ser surpreendido por artimanhas, arbitrio, reducédo do
tempo para a pratica de atos administrativos ou pela instituicdo casuistica de regras pela
Administracdo, voltadas para prejudicar o exercicio do direito de defesa, o qual inclui, pois, a
garantia do respeito a prazos e formalidades legais.

Dentro do processo que o acusado exerce o amplo direito de defesa (art. 52, LV,
Constituicdo Federal), com a oportunidade de oferecer suas justificativas e sua versao sobre 0s
fatos imputados, além de se Ihe franquear a chance de propor provas, de participar da producao
dos meios probatérios de iniciativa da Administracdo, observando-se formalidades e prazos
minimos nas intimagdes, tudo em um feito previamente regrado em lei (devido processo legal).

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (1971, p. 18) explica que o procedimento
administrativo, envolvendo partes e direitos, é conquista lenta alcancada e que se justifica
"porque o Estado que dita, regula ou aplica a lei ndo pode simplesmente violenta-la ou exceder-

se no seu direito com ofensa aos direitos do cidaddo".
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Sobre o tema, cumpre consignar importante entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF) exarado pelo Ministro Celso de Mello®:

O Estado, em tema de punicdes disciplinares ou de restrigdo a direitos, qualquer
que seja o destinatario de tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de
maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade,
o0 postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade
ético-juridica de qualquer medida estatal - que importe em punicdo disciplinar
ou em limitacdo de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento
meramente administrativo (CF, art. 5°, LV), a fiel observancia do principio do
devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo uma
insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade,
rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que
em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do préprio ato
punitivo ou da medida restritiva de direitos.

Da mesma forma entendeu o Ministro Felix Fischer?, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), sentenciando que é nula a sancdo que ndo foi precedida de regular procedimento
administrativo-disciplinar.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. APLICACAO. PENA DE
ADVERTENCIA. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. AUSENCIA.
NULIDADE. DESRESPEITO AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA. E nula, por desrespeito aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério, a aplicacdo sumaria de pena disciplinar a servidor
publico, sem que tenha havido o prévio procedimento administrativo. Recurso
provido.

Jessé Torres Pereira Junior (1991, p. 51) nota que a garantia constitucional do processo
administrativo, empenhada em favor dos servidores publicos, alberga "o meritorio proposito de
tornar austera e independente a carreira do funcionalismo ", a0 mesmo tempo que atua como
instrumento restritivo do arbitrio das autoridades administrativas.

Assim, a literalidade da norma determina que ao tomar conhecimento de alguma
irregularidade no servico publico, a Administracdo Publica deve promover sua apuracdo

mediante Processo Administrativo Disciplinar ou sindicancia, ambos instrumentos

L BRASIL, STF. Agl n. 241.201. Rel.: Min. Celso de Mello. Julgado em: 27 ago. 2002. DJe: 20 set. 2002.
2 BRASIL, STJ. RMS 16.807/SC. Rel.: Min. Felix Fischer. 5a Turma. Julgado em: 01 abr. 2004. DJe: 24 mai. 2004.
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materializados em um processo administrativo, respeitando os principios do devido processo

legal, do contraditério e da ampla defesa, dentre outros.

2.1.3 O Procedimento Disciplinar

O Manual de Processo Administrativo Disciplinar do Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido® (Manual de PAD da CGU) alude que para a apuragdo de uma
infracdo disciplinar, a administracdo deve instaurar um processo administrativo (BRASIL,
2017, p. 60). Caso a infracdo disciplinar apurada seja punivel com adverténcia ou suspensao
por até 30 dias, pode ser utilizada a sindicancia acusatoria/punitiva. Por outro lado, caso a
punicdo aplicavel seja a suspensdo por mais de 30 dias, a demissdo, a cassacdo de aposentadoria
ou disponibilidade, ou a destituicdo de cargo em comissdo, a lei determina, no art. 146, a
obrigatoriedade da instauracéo do PAD.

O PAD destina-se a apurar responsabilidade de servidor por infracdo praticada no
exercicio de suas atribui¢es ou que tenha relacdo com as atribuicdes do cargo em que se
encontre investido. A Lei n. 8.112/90, nos artigos 148 a 166, estabelece as fases de instauracéo,
inquérito e julgamento, sendo que, dentro da fase de inquérito encontram-se as subfases de
instrugdo, defesa e relatdrio.

Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| - instauracdo, com a publicag&o do ato que constituir a comissao;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucéo, defesa e relatorio;
111 - julgamento.

A instauracdo do PAD no rito ordinario é um ato exclusivo daquela autoridade com
competéncia regimental ou legal para tanto e se realiza mediante a publicacdo de Portaria que
designa a comissao disciplinar que atuara no apuratério. (BRASIL, 2017, p. 73).

O PAD deve ser conduzido por um colegiado de trés servidores estaveis (art. 149 da Lei
n. 8.112/90), os quais sdo responsaveis por todas as diligéncias que serdo realizadas e pela
confeccdo de um relatério final.

A partir de uma Notificacdo Prévia, o servidor cuja conduta esteja sob exame esta apto
a participar do andamento dos trabalhos apuratorios desenvolvidos pela comissao disciplinar,

passando a ser denominado de acusado.

3 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Manual de Processo Administrativo
Disciplinar. Brasilia: Corregedoria-Geral da Unido, 2017. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/atividade-disciplinar/curso-de-pad>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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A fase do inquérito é aquela em que o trio processante designado ira apurar os fatos
utilizando-se de todos os meios de prova admitidos pelo direito, ou seja, € nesse momento que
a comissdo, obedecendo aos principios do contraditério e da ampla defesa, produzira ou colhera
todos os elementos que lhe permitam formar e exprimir a conviccdo definitiva acerca da
materialidade e autoria dos fatos irregulares ou mesmo da inexisténcia de tais fatos, como
mencionado pela Manual de PAD (BRASIL, 2017, p. 74).

A fase do inquérito é constituida por trés subfases: instrucdo, defesa e relatério. Dentro
de cada subfase sdo desenvolvidas as seguintes atividades: producdo de provas, apresentacao
de defesa escrita pelo servidor indiciado e relatorio final da comiss&o.

Durante a subfase de instrucdo sé@o produzidas pela comissdo disciplinar as provas
necessarias ao esclarecimento dos fatos (por meio de investigacdo, diligéncia, analise
documental, pericia, aquisicdo de prova emprestada, oitiva de testemunhas, acareacdo e
interrogatério de acusados), sempre propiciando ao servidor acusado o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa. (BRASIL, 2017, p. 63).

Ao final da subfase de instrucao, e caso se conclua pela culpa do servidor acusado, sera
elaborado o termo de indiciacdo, documento mediante o qual serdo elencados os fatos
irregulares imputados a determinado servidor e as provas de que se utilizou para chegar a tal
conclusdo. Esse termo de indiciagdo € oficialmente encaminhado ao acusado através de
instrumento denominado de mandado de citagdo. (BRASIL, 2017, p. 74).

Uma vez recebido o mandado de citacgdo, inicia-se a subfase de defesa, na qual o servidor
indiciado tem o prazo legal de dez dias para apresentar sua Defesa Escrita, nos termos do § 1°
do art. 161 da Lei n. 8.112/90. Na hipdtese de haver dois ou mais indiciados, esse prazo sera
comum e de vinte dias. Nessa peca, o indiciado apresentara sua versao, sua defesa em relacéo
aos fatos que lhe foram imputados no termo de indiciacdo. Lembrando que esse prazo podera
ser prorrogado pelo dobro, no caso de diligéncias julgadas indispensaveis (8§ 3° do mesmo art.
161).

A mencionada defesa, apds devidamente apreciada, serd objeto de um Relatorio Final,
mediante o qual a comissdo ird se pronunciar pela Gltima vez no feito, apresentando sua
convicgao pela eventual transgresséo legal ou regulamentar que entenda ter ocorrido ou pela
inocéncia do servidor indiciado. (BRASIL, 2017, p. 74).

Tal documento — que deve ser sempre conclusivo pela culpa ou inocéncia do servidor
indiciado ou pela inocéncia do servidor que ndo tenha sido indiciado — € enviado a autoridade
instauradora dos trabalhos disciplinares, dando inicio a fase do julgamento. Sendo a autoridade

instauradora competente para infligir a penalidade porventura aplicavel e havendo ainda prazo
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legal para tanto, devera fazé-lo, a ndo ser que a proposta do relatorio esteja contréria as provas
presentes nos autos. (BRASIL, 2017, p. 74-75).

No caso de a autoridade instauradora ndo ser competente para a aplicagdo da pena,
deverd providenciar o encaminhamento para quem o seja. Registre-se também que, dentre
outros, nos casos das penas de demissdo e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, a
autoridade julgadora deverd, antes de aplica-las, ouvir seu 6rgao de assessoramento juridico,
por forca do inciso | do art. 1° do Decreto n. 3.035, de 27 de abril de 1999.

2.1.4 As Penalidades Disciplinares

As penalidades previstas aos servidores publicos federais estdo dispostas de forma
exaustiva no artigo 127 da Lei n. 8.112/90. O legislador determinou um certo escalonamento
entre as puni¢des de forma que praticas de irregularidades, de proibicdes legais ou
inobservancia de deveres funcionais gerem as seguintes san¢des funcionais:

Art. 127. Sdo penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demissédo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituigdo de fungdo comissionada.

As san¢Oes previamente mencionadas decorrem da violacéo das proibicGes previstas em
leis ou regulamentos e da inobservancia de deveres estatuidos nos respectivos estatutos legais.
Celso Antonio Bandeira de Mello discorre sobre a responsabilizagcdo administrativa na Lei n.
8.112/90.

A Lein. 8.112, em seu art. 116, enumera um conjunto de deveres do servidor e
no art. 117 faz um extenso rol de proibic¢Ges. A transgresséo deles da margem a
responsabilidade administrativa. Este (ltimo dispositivo é de grande
importancia, pois as penalidades disciplinares estdo, em grande parte,
reportadas a violacdo delas. (MELLO, 2013, p. 327-328).

As condutas que a Lei n. 8.112/90 caracterizou como infragdes disciplinares podem ser
classificadas em quatro grupos, de acordo com a gravidade da penalidade correspondente:

a) infracOes leves: sdo aquelas que afrontam os deveres descritos no art. 116 ou
configuram as proibigdes descritas no art. 117, incisos | a VIII e XIX, as quais

sdo aplicaveis as penalidades de adverténcia ou suspensao;
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b) infragbes médias: sdo aquelas puniveis exclusivamente com suspensao,
encontram-se elencadas no art. 117, incisos XVII e XVIIl e no art. 130, § 1°.
c) infracBes graves: sdo aquelas descritas no art. 117, incisos IX a XVI, e art.
132, incisos 11, 111, V, VII, IX e XII, sujeitas a penalidade de demiss&o; e

d) infracdo gravissima: sdo aquelas descritas no art. 132, incisos I, IV, VIII, X
e Xl, as quais é aplicavel a penalidade de demissdo, sendo que a lei proibe o
servidor expulso de retornar ao servico publico federal. (BRASIL, 2017, p.
192).

A aplicacdo de penalidades disciplinares depende de previsdo legal. Nenhuma pena
pode ser aplicada sem prévia lei que a comine. O STF na Medida Cautelar em Mandado de
Seguranca n. 32.335/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, veio a se pronunciar sobre
esta questdo, onde afirmou que o rol do art. 127 ¢ taxativo, ou seja, ndo pode a administracao
publicar inovar, criar e impor outro tipo de penalidade a servidor publico federal sendo algum
daqueles previstos no teor da Lei n. 8.112/90. O voto do relator inclusive referenciou os
seguintes ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello:

E que, como se sabe, 0 rol inscrito no art. 127 da Lei n°® 8.112/90 reveste-se de
taxatividade, encerrando, por isso mesmo, precisamente por se tratar de san¢des
disciplinares, verdadeiro “numerus clausus”, a significar, desse modo, que nao
se legitima a imposicao, pelos érgdos do Estado, como o E. Tribunal de Contas
da Unido, de qualquer outro ato punitivo que ndo se ache expressamente
relacionado na norma legal em questdo. “Nulla pena sina praevia lege”!
(MELLO, 2013, p. 870).

Observa-se que o legislador intentou graduar as infracGes e, por conseguinte, suas
consequéncias disciplinares, criando um sistema de tipos abertos, dificultando a atividade

sancionadora em razdo da proximidade das irregularidades descritas na legislacéo.

2.1.5 Finalidade das Penalidades Disciplinares

A finalidade da pena normalmente é objeto de estudo dentro do Direito Penal. Porém,
dentro desse trabalho, é importante realizar mencédo a este conceito, o qual sera util para a
compreensdo da adequacdo do instrumento de ajustamento de conduta dentro do sistema
disciplinar.

No Direito Penal séo utilizadas trés principais teorias para explicar a finalidade da pena:
a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mista, as quais podem ser utilizadas para explicagdo

da finalidade da pena no Direito Administrativo Disciplinar.
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Para a teoria absoluta, a pena tem a finalidade de retribuir ao condenado o mal causado
a sociedade. A pena é considerada um fim em si mesma, e por aplicar as san¢des previstas na
legislacdo, é considerada como uma forma de fazer justica. Conforme Romeu Falconi:

E uma forma de corrigir o mal causado mediante a aplicacdo de outro mal ao
criminoso. Sdo chamadas as teorias “absolutas”. Partindo-se da premissa de que
0 homem ¢ detentor do “livre arbitrio”, sendo por isso moralmente responsavel
(responsabilidade moral), se ele descumpre ou infringe, terd contra si a pena,
que funciona como retribui¢do ao mal causado. (FALCONI, 2002, p. 249).

A teoria relativa entende que a pena tem por objetivo a prevencdo de novos delitos,
inibindo tanto quanto possivel a pratica de novos delitos e também impedir que os condenados
voltem a cometer novas infragdes. Haroldo Caetano da Silva consegue resumi-la.

Para a teoria relativa ou preventiva, a san¢do penal tem finalidade preventiva,
no sentido de evitar a pratica de novas infragdes. A prevengdo tera entdo carater
geral, na qual o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os destinatarios da
lei penal, objetivando inibir as pessoas da pratica criminosa; e carater especial,
visando o autor do delito, de maneira que, afastado do meio livre, ndo torne a
delinquir e possa ser corrigido. (SILVA, 2002, p. 35).

Por fim, a teoria mista entende que a pena € tanto uma retribuicdo ao infrator pelo mal
causado, bem como uma forma de prevenir a realizacdo de novos delitos. Mirabete:

Ja para as teorias mistas (ecléticas) fundiram-se as duas correntes. Passou-se a
entender a pena, por sua natureza, é retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua
finalidade é n&o s6 a prevencéao, mas também um misto de educacéo e correcao.
(MIRABETE, 2005, p. 245).

No ambito administrativo disciplinar, a Administracdo deve demonstrar sua
determinacdo em inibir e eliminar as condutas incompativeis com o0s principios da
Administracdo Publica, prezando pelo seu bom funcionamento.

As normas punitivas colimam proteger valores caros ao ordenamento juridico,
como a moralidade e a eficiéncia administrativas, as quais seriam ameacadas se
a préatica de condutas a ela ofensivas ndo sofresse qualquer tipo de repressao,
mais ainda se o sentimento de impunidade reinasse no corpo do funcionalismo,
rendendo margem a que alguns servidores, desapegados dos fins superiores que
deveriam nortear o exercicio do cargo publico passassem a consumar atos de
indisciplina e improbidade funcionais seguidamente, confiados na leniéncia das
autoridades competentes para punir as infracdes disciplinares, quadro que
comprometeria 0s interesses de toda a sociedade. (CARVALHO, 2016, p.
1169).
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Diogenes Gasparini discorre sobre duas funcBes basicas da sangdo disciplinar: uma
preventiva, outra repressiva.

A primeira induz o servidor a precaver-se a ndo transgredir as regras
disciplinares e funcionais a que esta sujeito. Pela segunda, em razdo da san¢édo
sofrida pelo servidor, restaurasse o equilibrio funcional, abalado com a
transgressdo. Os objetivos da sancdo disciplinar sdo a manutencdo normal,
regular, da funcdo administrativa, o resguardo do prestigio que essa atividade
tem para com os administrados, seus beneficiarios ultimos, a reeducacdo dos
servidores, salvo quando se tratar de pena expulsiva, e a exemplarizacéo.
(GASPARINI, 2003, p. 825).

O aspecto corretivo da pena também deve estar presente. Caso o0 servidor cometa um
ilicito mesmo ciente das consequéncias, deve-se buscar que o servidor faltoso ndo volte a
cometer novos ilicitos. A Administracdo oferece ao servidor que comete irregularidade a
oportunidade de repensar a sua conduta e o reflexo que esse tipo de comportamento reprovavel
pode acarretar para a sua vida funcional. A pena adquire, assim, seus fins terapéuticos, que
objetivam emendar o servidor, fazendo-o atingir um padrdo minimo aceitavel pela sociedade,
principal interessada no servico publico.

Percebe-se que o objetivo da Administracdo Publica vai além da aplicacdo, pura e
simples, de sanc¢des disciplinares como consequéncia de uma infragdo. A punicéo disciplinar,
por seu Vviés preventivo, ndo tem somente a finalidade de intimidacdo dos servidores. Bem como
ndo busca retribuir ao servidor o dano causado a administracdo com a aplicagdo de uma
penalidade, salvo quando cometeram graves infracdes a valores da Administracdo Publica e
gue nao podem nela permanecer sob risco de sério abalo em sua imagem e credibilidade. O que
se busca dentro do Direito Administrativo Disciplinar € que o servidor que tenha cometido uma
irregularidade administrativa, apds uma apuracao disciplinar, torne-se um servidor melhorado,

com comportamento aprimorado, que ndo mais cometa ilicitos disciplinares.
2.1.6 Prescricao
A Prescricdo no Direito Disciplinar é um instituto juridico que tem por finalidade

delimitar um prazo durante o qual a Administracdo Pablica pode punir um servidor, caso seja

constatado que ele praticou um ilicito administrativo-disciplinar.
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A prescricdo tem o conddo de eliminar qualquer possibilidade de punicéo do servidor
pelos fatos apurados, inclusive as anota¢des funcionais em seus assentamentos, ja que, extinta
a punibilidade, ndo ha como subsistir os seus efeitos reflexos (MS 14.159/DF%).

Resta evidente que nosso ordenamento juridico entende que ninguém pode ficar
suscetivel a uma eventual aplicacdo de penalidade por prazo indeterminado. (BRASIL, 2017,
p. 306). Ou seja, o servidor que supostamente tenha praticado o ato irregular ndo pode ficar
aguardando indefinidamente que a Administracdo resolva apurar o fato e responsabiliza-lo pela
infracdo, caso comprovada. 1sso geraria certa inseguranca juridica aqueles que ocupam cargos
na Administragdo Publica, bem como em todo o Sistema de Correigao.

Os prazos prescricionais estdo previstos no artigo 142 da Lei n. 8.112/90 e variam
conforme a gravidade da infracdo praticada e a consequente penalidade aplicada. S&o
apresentados os referidos dispositivos da lei:

Artigo 142 — A acdo disciplinar prescrevera:

I —em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissdo, cassa¢éo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao;

Il — em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

I11 —em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

Ocorre que a autoridade competente somente podera agir quando tiver conhecimento da
suposta irregularidade. Desta forma, o prazo prescricional tem seu inicio apenas quando a
Administracdo Publica, em sua esfera disciplinar, tomar ciéncia do fato. Tal regra encontra
amparo na Lei n. 8.112/90, em seu artigo 142, § 2°: “o prazo de prescri¢do comega a correr da
data em que o fato se tornou conhecido”.

Esse entendimento é corroborado pela jurisprudéncia do STJ, ja pacificada sobre o
assunto, conforme se pode verificar no Agravo Regimental em Recurso em Mandado de
Seguranca n. 29.547 DF®.

Ementa; RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRIQAO. FATO
NOVO CONEXO.

1. Em processo administrativo disciplinar, o prazo de prescricdo comeca a
correr da data em que o fato se tornou conhecido (Lei n. 8.112/1990, art. 142, 8
1°). Tratando-se de fato que somente se tornou conhecido a partir de

depoimento, a prescricdo quanto a este fato somente comeca a correr a partir do

4 BRASIL, STJ. MS 14.159/DF. Rel.: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Terceira se¢3o. Julgado em: 24 ago. 2011.
DJe: 10 fev. 2012.
5 BRASIL, STF. AgRg RMS 29195 DF. Rel.: Min. Roberto Barroso. Julgado em: 07 dez. 2015. DJe: 10 dez. 2015.
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depoimento, ainda que se trate de fato conexo a outro ja atingido pela
prescrigéo.

Com a ciéncia do fato pela administracdo, comeca a correr o prazo prescricional. A
instauracdo de sindicancia com contraditorio ou de Processo Administrativo Disciplinar, em
qualquer de suas modalidades, ocasiona a interrup¢do do fluxo do prazo prescricional. Tal
mandamento esta disposto no 8§ 3° do art. 142, da Lei n. 8.112/90: “a abertura de sindicancia ou
a instauracdo de processo disciplinar interrompe a prescrigdo, até a decisao final proferida por
autoridade competente”.

Apesar da previsdo normativa de que o prazo prescricional € interrompido até a decisao
final proferida pela autoridade competente, o entendimento jurisprudencial ja é pacificado com
entendimento diverso. Destaca-se do voto proferido pelo Ministro Relator Marco Aurélio Mello
no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 23.436-2/DF®:

Inconcebivel é que se entenda, interpretando os preceitos da Lei n. 8.112/90, de
11 de dezembro de 1990, que, uma vez aberta a sindicancia ou instaurado o
processo disciplinar, ndo se cogite mais, seja qual for o tempo que se leve para
a concluséo do feito, da incidéncia da prescricdo. E sabido que dois valores se
fazem presentes: o primeiro, alusivo a Justica, a direcionar a possibilidade de
ter-se 0 implemento a qualquer instante; ja o segundo esté ligado a seguranca
juridica, & estabilidade das relacdes e, portanto, & propria paz social que deve
ser restabelecida num menor espaco de tempo possivel. Nao é crivel que se
admita encerrar a ordem juridica verdadeira espada de Damocles a desabar
sobre a cabeca do servidor a qualquer momento.

Com o intuito de maior seguranca juridica para o administrado, ndo permitindo que uma
inércia da administracdo o deixe eternamente respondendo a processo disciplinar, a
administracdo possui um prazo razoavel até que o prazo volte a fluir.

Assim, a portaria de instauracao do PAD interrompe o prazo prescricional. A partir deste
momento, a Administracdo Publica tera 140 (cento e quarenta) dias para concluir os trabalhos,
periodo no qual ndo flui prazo para prescricdo. Encerrado esse prazo, independentemente da
conclusdo do procedimento, o prazo prescricional comecgara a transcorrer a partir do zero.

A ldgica para que se chegue no numero de 140 dias deriva do prazo ordinario
para conclusdo do PAD, 60 dias, mais uma prorrogacao por igual periodo, somados a 20 dias

para o julgamento.

6 BRASIL, STF. ROMS 23436-2 DF. Rel.: Min. Marco Aurélio Mello. Julgado em: 24 ago. 1999. DJe: 15 out. 1999.
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2.1.7 O Esgotamento do Processo Administrativo Disciplinar

No ambito do Direito Administrativo Disciplinar, resta claro que o objetivo da
Administracdo Publica ndo se restringe a aplicacdo, pura e simples, de penalidades.

O meio ordinario utilizado pela Administracao para a aplicacdo das san¢des € o Processo
Administrativo Disciplinar. Conforme ja apresentado, trata-se de um procedimento que segue
rito determinado e propicia ao servidor acusado o direito ao contraditorio e a ampla defesa,
dentre outros principios abarcados.

O transcorrer do processo administrativo demanda tempo e investimento por parte da
administracdo. De acordo com estudo realizado por Antonio Carlos Vasconcellos Ndbrega
(2015, p. 38), entre os anos de 2010 a 2014 foram concluidos 22.737 Processos Administrativos
Disciplinares no Poder Executivo Federal, com tempo médio de duragéo de 395 dias, sendo 275
dias com a comisséo e 120 dias para julgamento.

Junto ao tramite do processo existe um custo associado. De acordo com o estudo
indicado (NOBREGA, 2015, p. 48), o custo de um Processo Administrativo Disciplinar, no
ambito Federal, em 2015, atingiu o valor de R$ 67.127,20. Ressalte-se que além do custo, a
administragcdo precisa deslocar os servidores da comissdo processante de suas atividades
ordinarias para atuarem no PAD. Como consequéncia, além do impacto relativo ao acimulo de
trabalho nas unidades que fornecem estes servidores, a participacdo na comissao processante
também desgasta a imagem do servidor.

Pesquisa (FOSSATI, 2013) que objetivou apontar as percepcdes de servidores acerca
do PAD e da comissdo processante concluiu que os servidores percebem o PAD como um
instrumento Util & entidade e a sociedade. Porém, sem beneficios aos servidores integrantes da
comissdo. Estes possuem sua imagem desgastada pela participacdo. A pesquisa avaliou que tal
situacdo pode comprometer a convivéncia e o retorno as atividades normais apos a realizacao
do PAD.

Além do custo financeiro e impacto nas unidades cedentes de servidores, também se
destaca a efetividade desses procedimentos. O estudo mostra que, de 2012 a 2016, das
apuracOes de condutas puniveis com pena de suspensdo ou adverténcia, 23% prescreveram
(NOBREGA, 2015, p. 61). Isso sem considerar as infragdes suscetiveis as mesmas penalidades,
para as quais ndo foram instaurados procedimentos em razdo de serem infracdes de baixo
potencial ofensivo, havendo opgédo do gestor de ndo deslocar recursos para a apuracdo dessas

irregularidades, mesmo contrariando dispositivo legal.
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Até aqui, os elementos tempo, custo e efetividade, foram considerados apenas sob o
prisma da administragdo. Por outro lado, o servidor sujeito passivo de um PAD também sofre
consequéncias negativas em razdo do processo.

O servidor, para exercer amplamente seu direito de defesa, busca auxilio com um
advogado especialista para compor a sua defesa técnica, gerando um custo que tera que ser
abatido diretamente da sua renda. Joaquim Falcdo retrata bem o Onus suportado pelo
processado:

O processo impde custos instantaneos ao pretendido réu. Custos muitas vezes
maiores do que a incerta condenacdo legal. Ndo sdo impostos pelo juiz nem pela
lei. Sdo custos colaterais. Verdadeiras penas sem julgamento.

Primeiro sdo os custos financeiros de defesa -advogado, perito, custas judiciais-
com que o réu, culpado ou ndo, arca por cerca de 5 anos, tempo médio do

processo.

O tempo que empresa, cidaddo ou agente publico tera de dedicar a sua defesa.
O que de produtivo deixara de fazer. Ha os custos psicologicos. (FALCAO
NETO, 2010)

Em que pese o custo financeiro, a existéncia de um processo moroso vai minando o
trabalhador emocionalmente, de maneira a reduzir drasticamente sua produtividade,
interferindo até mesmo nos seus aspectos familiar e social, podendo inclusive afetar sua satde
mental. A sancdo administrativa também estigmatiza o servidor punido.

Ao final de todo o tramite processual, culminando ou ndo na aplicacdo de uma
penalidade, pode-se chegar a um cenario que ndo esteja em conformidade com interesse
publico: alto investimento em tempo e recursos dispendidos pela Administracéo e pelo acusado,
gerando um servidor abalado e desmotivado em relagdo ao trabalho. Tem-se um servidor
piorado.

Ressalte-se que considerar o processo disciplinar como elemento intimidatério nédo
encontra respaldo em nosso ordenamento juridico. O processo é um instrumento que se utiliza
dos meios justos e necessarios para uma determinada finalidade. Ele deve ser proporcional e

adequado a finalidade almejada.
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2.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL

O direito administrativo foi originado nas bases do modelo liberal de Estado, vigente a
partir do séc. XIX, periodo em que a imperatividade (nocdo que expressava a autoridade do
Estado frente aos individuos, decorrente da soberania) acabou por conformar os institutos e
categorias desse ramo juridico. Em virtude desse poder de império, conforme asseveram
Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka (2009, p. 310-311), forjou-se a acdo
administrativa tipica, a qual era manifestada por meio de atos administrativos, cujos atributos
essenciais sujeitavam-se a nocdo de autoridade. A administracdo autoritaria possuia as
caracteristicas de desigualdade entre a Administracdo e administrados e atribuicdo aos 6rgaos
e entes administrativos de poderes de autoridade perante os seus administrados.

Essas caracteristicas objetivavam proteger um poder politico, garantido por meio de
uma apropriada e especial juridicidade. Os atos administrativos buscavam resguardar
unicamente a entidade administrativa. Tal protecdo persistia por toda a relacdo por ele
regulamentada, possibilitando a Administracdo altera-lo de oficio. Referidos aspectos séo
complementados por Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

Os modelos politicos raramente abriam espaco a liberdade individual e, por isso,
ndo eram propicios a formacéo de polos de consenso na sociedade; ao contrario,
fundavam-se na concep¢do oposta, de que era necessaria a existéncia de um
polo de poder dotado de suficiente concentracdo de poder para impor
comportamentos e assegurar uma convergéncia social fundada na coercéo.
(MOREIRA NETO, 2003, p. 109).

A funcdo administrativa, executora precipua da atividade do governo, manteria ainda,
de acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 110), durante muito tempo, a velha
postura imperativa, herdada dos tempos do absolutismo, mostrando-se impérvia a absor¢édo de
valores liberais e democraticos, arraigada em conceitos como 0s da preeminéncia indiscutivel
das “razodes de Estado” e da “supremacia do interesse publico”, que s6 comecaram a ceder no
curso do século XX, muito em razdo da evolucdo metodoldgica do Direito e do Direito
Administrativo e particular.

A queda da atuacdo administrativa imperativa € reforcada pelas palavras de José Casalta
Nabais (1994, p. 24), “aideia de que o direito publico, nas relagdes entre o individuo e o Estado,
tem como campo de aplicacdo os actos de autoridade (actos em que o Estado manifesta o seu

imperium e impde a sua autoridade ao administrado) est4, desde ha muito tempo, ultrapassada”.
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A crescente discussdo acerca de uma cultura do didlogo, em que o estado deve adequar
suas acOes em face das manifestaches dos mais diversos segmentos da sociedade, buscando
melhores formas de servir ao cidaddo, vem ganhando maior destaque. Em conformidade com
essa linha de pensamento, Norberto Bobbio (1987, p. 26) confirma o entendimento de que “o
Estado de hoje estd muito mais propenso a exercer uma funcéo de mediador e de garante, mais
do que a de detentor do poder de império”.

De certa forma, os debates resultaram da percepcdo do plano operacional da
Administracdo Publica, repleto de situacdes de ineficiéncia da atuacdo administrativa, tais como
a lentidao, o custo relacionado e a baixa qualidade da funcéo publica exercida por meio de atos
imperativos.

A administragdo publica brasileira, como litigante passiva ou ativa, € uma
presenca demasiado constante entre milhGes de processos que transformam a
cena jurisdicional brasileira numa tormentosa e labirintica experiéncia de
pesados gargalos. Prioritario, pois, enfrentar os onerosissimos custos da
litigiosidade, notadamente os patrocinados pela administra¢do publica em juizo,
antes e fora dele. (FREITAS, 2017, p. 27).

O esgotamento do modelo de atuacdo administrativa imperativa e a necessidade de
serem implementadas valvulas de escape habeis a transpor as disfuncionalidades da atuacdo
administrativa lastreada na autoridade estatal, causas destacadas por (PALMA, 2010, p. 107),
resultaram no surgimento de um novo modelo de administracdo. Marcal Justen Filho retrata
bem o0 momento:

A relevancia e a complexidade crescente da categoria dos acordos da
Administracdo Publica se relaciona com diversos fatores. Existe uma tendéncia
crescente a participacdo de todos os extratos da populacdo na formacdo da
vontade estatal. Ha a constatacdo de que as solugdes normativas que resultam
da participagdo dos sujeitos diretamente envolvidos obtém cumprimento mais
efetivo. Tornou-se evidente o fendmeno da assimetria cognitiva, expressdo que
indica a auséncia de conhecimento equivalente entre o Estado e a iniciativa
privada. Ademais, a imposi¢do unilateral de solugdes por parte do Estado
incrementa o risco de litigios judiciais, 0 que compromete o atingimento de
solucdes rapidas e satisfatorias. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 304)

Vislumbra-se uma nova forma de atuacdo da Administracdo Pdblica: mais voltada ao
didlogo com a sociedade, possibilitando maior participacdo democratica em suas decisdes, com
um modo de acdo contrastante com a Administracdo Publica imperativa. Odete Medauar

descreve a transformacéo nessa forma de atuagéo:
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A atividade de consenso-negociagdo entre Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo de
interesses publicos e privados, tutelados pela Administragdo. Esta ndo mais
detém exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a
discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de imposi¢do unilateral e
autoritaria de decisdes. A Administracdo volta-se para a coletividade, passando
a conhecer melhor os problemas e aspiracfes da sociedade. A Administracdo
passa a ter atividade de mediacdo para dirimir e compor conflitos de interesses
entre varias partes ou entre estas e a Administracdo. Dai decorre um novo modo
de agir, ndo mais centrado sobre 0 ato como instrumento exclusivo de definicéo
e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a colaboracao
dos individuos. Passa a ter relevo o0 momento do consenso e da participag&o.
(MEDAUAR, 2003, p. 211).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 107) salienta as contribuigdes que a
renovada preocupacgdo com o consenso, como forma alternativa de acéo estatal, propiciou para
a Politica e para o Direito, aprimorando a governabilidade (eficiéncia), propiciando mais freios
contra os abusos (legalidade), garantindo a juncdo de todos os interesses (justica),
proporcionando decisdo mais sabia e concedente (legitimidade), evitando os desvios morais
(licitude), desenvolvendo a responsabilidade das pessoas (civismo) e tornando os comandos
estatais mais estaveis e facilmente obedecidos (ordem).

2.2.1 Conceitos

Este novo modelo de atuacdo da Administragdo Publica, que busca valorizar mais a
negociacdo e 0 consenso em oposicao a utilizacdo exacerbada de suas prerrogativas de forma
imperativa, aparece associado a diversas nomenclaturas, tais como administracdo consensual,
consensualizacdo, administracdo concertada, direito administrativo ndo adversarial, soft
administration, além de outras denominac@es associadas a participacdo popular e democracia.

Em relagdo a termos e conceitos associados a esta forma de atuagdo administrativa,
ressalta-se a distin¢do apresentada por Thiago Marrara:

Consentimento € aceitacdo; consenso € aceitacdo reciproca pelas partes
envolvidas ou o acordo sobre um determinado objeto que interessa a mais de
um sujeito; a consensualidade, por sua vez, representa o0 grau de consenso na
gestdo publica e a consensualizacdo, finalmente, 0 movimento de busca de

consenso e de promogdo da consensualidade por novas técnicas administrativas.
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Diante desse breve panorama, ndo ha que se confundir consensualidade, como
resultado, com consensualizacdo, aqui correspondente a um fendmeno de
intensificacdo da criacdo e do uso de mecanismos de gestdo que valorizam o
consentimento da sociedade ou do cidaddo no processo de elaboracdo de
decisdes administrativas. (MARRARA, 2014, p. 40).

O movimento de dotar a Administracdo Publica, cada vez mais, de instrumentos
consensuais que valorizem a participacao popular na elaboracéo e implementacéo das politicas
publicas € a consensualizacdo. Este € 0 movimento histdrico que esta trazendo a administracéo
publicas instrumentos tipicamente privados destinados a uma melhor eficacia das decisdes
administrativas.

A consensualidade na Administracdo Publica representa a valorizacdo do dialogo nas
relacBes da Administracdo, entre entes publicos ou em relacBes entre 6rgdos de um mesmo ente,
nas relacbes com a sociedade, tornando-se importante modelo para melhor efetividade e
satisfacdo do interesse publico pelo Estado.

A presenca dos cidadaos, das formag6es sociais e dos interesses coletivos no interior da
Administracdo, sob o0 nome de participacdo, constitui uma das tendéncias atuais, de acordo com
Odete Medauar:

A participacdo liga-se a identificacdo do interesse publico de modo
compartilhado com a populagdo; associa-se ao decréscimo da
discricionariedade; propicia atenuagéo da unilateralidade na formacgéo dos atos
administrativos; liga-se também as praticas contratuais baseadas no consenso,
na negociagdo, na conciliagdo de interesses. (MEDAUAR, 2003, p. 230).

A consensualidade pode ser entendida, conforme Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p.
130), como acordo de vontades entre Administracao Publica e pessoas de direito publico ou de
direito privado, exercido por meio de contratos administrativos ou de outras formulas negociais.
A Administracdo Puablica passa a exercer suas competéncias utilizando instrumentos
tipicamente privados para a satisfacdo do interesse publico, tais como os contratos de
concessao, de permissao, de gestdo e de Parceria Publico Privada, dentre outros.

De outra forma, a consensualidade com frequéncia € apresentada em contraposicéo a
administracdo imperativa, colocando em oposi¢do a atuacdo vertical e imperativa com a
consensual. A partir desse entendimento, enfatiza-se a transicdo de um modelo autoritario de
Administragdo para um modelo consensual, no qual a Administracdo se coloca em um
posicionamento mais horizontalizado, seja para recolher informacdes previamente a tomada de

alguma deciséo unilateral, seja para celebrar acordos que a vinculem a solugao negociada.
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Considerando um conceito ampliado, a consensualidade abrange qualquer forma de
acordo de vontades da Administracdo Puablica, além de toda forma de participacdo
administrativa por particulares, tanto na esfera administrativa como também na judicial. Dentro
desse entendimento estdo incluidos os instrumentos de acordos judiciais, acordos
intragovernamentais, contratos administrativos, acordos administrativos, consulta publica,
audiéncia publica, mediagBGes, entre outras negociacdes e transacdes possiveis da
Administracdo Publica.

Assim sendo, parece ser pertinente apontar a existéncia de um modulo
consensual da Administracdo Publica, como género que abrange todos 0s
ajustes negociais e pré-negociais, formais e informais, vinculantes e néo-
vinculantes, tais como protocolos de intengéo, protocolos administrativos, 0s
acordos administrativos, 0s contratos administrativos, 0s convénios, 0s
consorcios publicos, os contratos de gestdo, os contratos de parceria publico-
privada, entre diversas outras figuras de base consensual passiveis de serem
empregadas pela Administracdo Publica brasileira na consecucdo de suas
atividades e atingimento de seus fins. (OLIVEIRA, 2005, p. 285).

Dentro desse entendimento amplo de consensualidade na Administracéo Publica, pode-
se especializar o conceito. Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que o acordo e o pacto sdo
espécies do género pacto e que possuem natureza juridica distinta em razdo das prestacoes
compromissadas.

O consenso se formaliza no concurso de vontades — 0 pacto — que, por sua vez,
se apresenta, ora como contrato, ora como acordo, distinguindo um do outro
pela natureza juridica das respectivas prestacdes neles avencadas. Com efeito,
enquanto as prestagcdes dos contratos sdo reciprocas, voltadas para cada uma
delas ao atendimento de interesses distintos de cada um dos contratantes, as
prestacBes dos acordos sdo integrativas, porque solidariamente voltadas ao
atendimento de interesses comuns. (MOREIRA NETO, 2003, p. 117).

Assim, em um sentido mais restrito, o conceito de consensualidade se relaciona a uma
técnica de gestdo que possui como mecanismo de implementacdo o acordo administrativo,
desconsiderando os contratos administrativos. Isso significa que o acordo administrativo
consiste em um dos meios para satisfacao das finalidades pablicas que a Administracdo tem ao
seu dispor, o que certamente reforca o carater instrumental da atuacdo administrativa
consensual dado o enfoque no fim de interesse publico que a Administracdo deve perseguir.

Na situacdo de conflitos administrativos entre Administracdo e administrado, a

consensualidade utiliza determinados instrumentos para concretizar, mediante acordo
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consensual, o interesse publico de forma negociada. Sem a necessidade de manejo da autoridade
estatal imperativa e suas prerrogativas para decidir unilateralmente, e proceder a terminacéao
consensual do processo administrativo.

A consensualidade é mais uma possibilidade que se abre a Administracdo Pablica, que
por meio da analise dos instrumentos disponiveis decide se sua atua¢do no caso concreto sera
mais adequada por meio de atos imperativos e unilaterais ou pela atuagdo consensual, tendo em
vista 0s interesses das partes.

Dentre essas novas possibilidades, o Professor Juarez Freitas (2017, p. 32) inclusive
sugere prioridades de instrumentos: “a solu¢do negociada, nas relagdes da administragdo
publica, merece ser vista como estratégia preferencial de pacificacdo, nas fronteiras do principio
da juridicidade, que impde limites, ndo raro, intransponiveis”.

Sendo assim, os institutos de direito administrativo seriam instrumentos voltados a
satisfacdo de finalidades publicas especificas, ndo somente a satisfacdo de um vago interesse
pablico indicado pelas leis, possibilitando a escolha de uma dentre varias opgdes igualmente

legitimas que melhor atenda aos interesses no caso concreto.

2.2.2 Classificagdes dos Acordos Consensuais

Na doutrina ndo se encontra harmonizacgéo na classificagdo dos acordos administrativos
consensuais. Nao existe uma sistematizacdo consolidada, podendo ser encontrados diversos
critérios distintamente utilizados pelos diversos autores.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 119) classifica a atuacdo da Administracao
Publica sob o critério das finalidades administrativas imediatamente visada e sob o critério
conteudistico.

Considerando o critério das finalidades administrativas visadas: a promocéo do interesse
publico, a realizagdo do interesse publico ou a recuperacdo do interesse publico,
correspondendo, a cada uma dessas finalidades, distintas fungbes administrativas e
consequentes modalidades de administracdo consensual diferenciadas: a funcdo deciséria
administrativa abstrata ou concreta, como manifestacdo de vontade priméaria da Administracdo
Publica; a funcdo executiva administrativa, como transformacédo do ato em fato e a funcéo
judicativa administrativa, como técnica de superacdo de conflitos.

J& sob o critério conteudistico, distinguem-se dois niveis de atuacdo consensual,
conforme seja a atuacdo do particular coadjuvante ou determinante em relacdo a do Poder

Publico. A atuacdo coadjuvante do particular é aquela em que a Administragdo ouve 0s
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particulares e com eles negocia as melhores solugdes, mas se reserva a plenitude da decisao.
Na atuacdo determinante do particular, distintamente, a Administragdo deve ouvir 0s
particulares, podendo com eles negociar as melhores solucdes, em termos de atendimento de
todos os interesses juridicamente protegidos envolvidos na relagcdo, mas estara vinculada a
deciséo que vier a prevalecer, em obediéncia ao processo adotado.

Por outra forma de classificagdo, os acordos podem ser integrativos ou substitutivos em
relacdo ao procedimento administrativo ordinario.

Os acordos integrativos, conforme explanacdo de Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p.
119), caracterizam-se por precederem o provimento administrativo final, sem o substituir.
Correspondem aos acordos firmados entre a Administracdo Publica e o administrado com vistas
a modelar o ato final, o qual, contudo, continua sendo de competéncia unilateral da
Administracdo. Dessa forma, o acordo integrativo ndo se coloca no esquema binario ato
imperativo — consensualidade. O acordo integrativo implica em negociacdo do exercicio da
prerrogativa imperativa pela Administragcdo em basicamente trés vertentes: (i) condicionamento
do ato final a uma obrigacdo consensualmente estabelecida, (ii) complementacdo consensual
do provimento final e (iii) adequacao do ato final mediante a substituicdo de um ato especifico
do processo.

N&o se afasta por inteiro a prerrogativa estatal, mas Administracdo e administrado
firmam acordos com a finalidade de estabelecer o modo de emprego da autoridade estatal.

Como consequéncia, a celebracdo de acordos integrativos no transcurso do processo
administrativo ndo determina a terminacao consensual do processo. Conforme (PALMA, 2010,
p. 197), trata-se de acordo integrado ao processo, verdadeiro ato processual, voltado a emissdo
de ato imperativo e unilateral pela Administracdo Publica de forma mais célere ou mais
adequado as especificidades do caso concreto.

O acordo substitutivo permuta o provimento imperativo e unilateral pelo acordo de
natureza consensual firmado entre Administracdo e administrado. Neste modelo consensual fica
evidente a dualidade atuacdo administrativa tipica — atuacdo administrativa consensual. Diante
do caso concreto, a Administragdo Publica podera agir de forma unilateral ou celebrar acordo
substitutivo bilateral para encerrar o processo, desde que a op¢éo consensual ndo cause prejuizo
a terceiros e nem se afaste do dever de satisfacdo do interesse publico.

No plano normativo, os acordos substitutivos prestam-se a trés funcionalidades
especificas, quais sejam: (i) substituir a sancdo administrativa ao final do processo

administrativo, (ii) suspender o tramite do processo administrativo sancionador com a
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celebracdo do acordo administrativo e, apds cumprimento de seus termos, determinar a extingdo
do processo ou (iit) impedir a instauracao de processo administrativo sancionador.

Uma outra caracteristica comum no plano normativo corresponde a previsao expressa
das obrigacbes que necessariamente devem constar nos acordos substitutivos. As normas
ordinariamente fixam as obrigacfes que a compromissaria deve satisfazer para que a
Administracdo Publica deixe de exercer sua prerrogativa sancionatoria. Esta disposi¢do reduz

a discricionariedade das partes na composicdo consensual dos termos do acordo.

2.2.3 Histérico Brasileiro

No Brasil, a primeira previsdo legal de um instrumento consensual esta no Decreto-Lei
n. 3.365, de 21 de junho de 1941, com a instituicdo da desapropriacdo amigavel. Neste periodo
nédo havia maior destaque para a questdo da negociagéo e da consensualidade na Administracao
Publica. Porém, com a redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
instituida uma nova ordem de cidadania, mais participativa. Nesse cenario, a consensualidade
comeca a despontar como decorréncia da organizacao constitucional da Administracdo Pablica.

Na década de 1990, a recorrente preocupagdo com a eficacia dos provimentos ganha
forga. H& na teoria do Direito Administrativo brasileiro um grande debate em torno do principio
da eficiéncia, notadamente ap6s a edi¢do do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
e ensejado pela sua constitucionalizacéo por meio da Emenda Constitucional n. 19/98.

Ocorre a proliferacdo de estudos constitucionais e administrativos sobre a eficiéncia
voltados a identificacdo do significado juridico deste principio, a analise de sua aplicabilidade
e de seus efeitos sobre tradicionais institutos administrativos — especialmente sobre o ato e 0
processo administrativo, bem como o seu impacto sobre a racionalidade das decisdes tomadas
pela Administracdo Publica. Busca-se um modelo gerencial, voltado ao controle de resultados,
superando uma gestdo burocratica da Administracéo.

A consensualizagdo passou a ser considerada um mecanismo de institui¢do da celeridade
e da eficécia nas decisdes processuais. Assim, foram realizadas diversas alteracGes legislativas
para positivagdo de termos de compromisso, termos de ajustamento de conduta, mediacéo,
conciliacdo e arbitragem, incluindo as leis processuais civis, penais e administrativas. A
consensualizagdo gerou aumento quantitativo da previsdo de acordos administrativos e
ampliacdo do rol de setores cuja disciplina juridica passou a prever a atuacdo administrativa

consensual.
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Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p. 173-189) apresenta uma série de novidades
legislativas que introduziram em nosso ordenamento juridico instrumentos para o exercicio da
atuacdo administrativa consensual, com destaque para as inovacdes apresentas pelas agéncias
reguladoras.

A Lein. 12.846, de 1° de agosto de 2013, também conhecida como Lei Anticorrupcao,
traz um importante instrumento juridico para a responsabilizagdo administrativa de empresas
que praticam atos lesivos contra a Administracdo Publica. Trata-se do acordo de leniéncia,
instrumento previamente instituido pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
(CADE) utilizado no processo de apuracao de préatica anticoncorrencial. O acordo de leniéncia
tem objetivo de fazer com que as empresas colaborem efetivamente com as investigacdes e com
0 processo administrativo, em troca de beneficios para as mesmas.

Além do tema da consensualizagdo estar cada vez mais presente nas discussoes,
a percepcdo de que o fendmeno esta cada vez mais forte no direito brasileiro é inequivoca.
Movimentos para inclusdo legal de dispositivo genérico que permita a Administracdo
transacionar, estdo cada vez mais fortes, conforme defendido pelo Professor Juarez Freitas

(2017, p. 38). Assim, 0 tema ganha cada vez mais projecdo e implementacéo no direito nacional.

2.2.4 Aspectos Juridicos

A viabilidade juridica da celebracdo de acordos administrativos consensuais pela
Administracdo Publica pode ser analisada sob dois enfoques: quanto a um eventual conflito
com os principios da indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse pubico
sobre o privado, e também quanto a necessidade de expressa previsdo legal autorizativa.

A celebracdo de acordos administrativos consensuais pela Administracdo Publica
envolve o processo de negociacdo, com possiveis e inerentes concessdes reciprocas. Cabe
considerar se eventual concessdo por parte da administracdo ndo se enquadraria em uma
negociacao do interesse publico, violando os principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico. Vale citar a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello em relacdo a
gravidade da violacdo de principios:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencéo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,

porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subvers&o de seus valores
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fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corroséo de sua
estrutura mestra. (MELLO, 2013, p. 975).

Em relagdo ao principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular,
coloca-se (MEDAUAR, 2018, p. 128) que, se algum dia esse principio existiu, esta
ultrapassado, dentre as diversas raz0es, por: a) incoeréncia do principio com a priorizacao dada
pela CF aos direitos fundamentais, sendo estes essencialmente particulares; b) cabe a
Administragéo realizar a ponderagéo de interesses presentes em determinada situacdo, para que
ndo ocorra sacrificio a priori de nenhum interesse; ¢) o principio da proporcionalidade implica,
entre outras decorréncias, a busca da providéncia menos gravosa, na obtencédo de um resultado;
d) tal “principio” ndo vem indicado na maioria macica das obras doutrinarias contemporaneas.
Com fundamento nas razGes da doutrinadora, ndo seria légico afirmar que a celebracdo de
acordos administrativos consensuais € inviabilizada por colidir com um principio da supremacia
do interesse publico.

O principio da indisponibilidade do interesse publico possui uma multiplicidade de
entendimentos doutrinarios, que, de acordo com (PALMA, 2010, p. 46), podem ser abarcados
em quatro categorias: a) indisponibilidade da finalidade legal; b) indisponibilidade do dever de
agir da Administracdo; c) indisponibilidade de bens e servicos publicos; e d) indisponibilidade
das competéncias administrativas (dentre elas, as prerrogativas publicas).

Na primeira categoria, considerando a indisponibilidade da finalidade legal, a
interpretacdo é de que o interesse publico, e ndo a vontade do administrador, que direciona a
atuacdo administrativa. A lei formal explicita e materializa o interesse publico. A verdadeira
titular dos direitos e interesses publicos é a coletividade, cabendo a administracdo e a seus
agentes apenas a sua gestdo, com vistas a satisfacdo do interesse publico derivado do comando
legal. Uma vez satisfeita a finalidade legal, o interesse publico estaria, enfim, tutelado pela
Administracdo Publica.

O entendimento da indisponibilidade do interesse publico como indisponibilidade do
dever de agir pela Administragdo exige que a administracdo néo fique inerte frente a alguma
situagdo que surja. O administrador deve agir para satisfazer o interesse ptblico. “E vedado a
autoridade administrativa deixar de tomar providéncias ou retardar providéncias que sdo
relevantes ao atendimento do interesse publico, em virtude de qualquer outro motivo”.
(MEDAUAR, 2018, p. 128-129).

Ja a indisponibilidade de bens e servicos publicos assemelha-se a indisponibilidade da

finalidade legal, visto que os bens e interesses ndo se acham entregues a livre vontade do
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administrador. Este possui o dever de geri-los de acordo com o previsto em lei. A lei e a sua
finalidade sdo os elementos que vinculam o agente puablico.

Interpretando-se como indisponibilidade das competéncias administrativas, incluindo as
prerrogativas publicas, o principio da indisponibilidade do interesse publico impediria a
renuncia total ou parcial de seus poderes. “A Administracdo Publica ndo pode dispor desse
interesse geral nem renunciar a poderes que a lei Ihe deu para tal tutela, mesmo porque ela néo
é titular do interesse publico, cujo titular € o Estado, como representante da coletividade, e, por
isso, so ela, pelos seus representantes eleitos, mediante lei podera autorizar a disponibilidade
ou rentncia”. (MEIRELLES, 2016, p. 113-114).

As prerrogativas publicas, conforme (PALMA, 2010, p. 161), sdo instrumentos de
trabalho colocados a disposicdo da Administracdo Publica para viabilizar ou otimizar a acédo
administrativa para satisfacdo das finalidades publicas. Isso implica reconhecer que, salvo
quando a norma impuser a obrigatoriedade de seu uso, a administracdo dispde da faculdade de
recorrer ou ndo a essas prerrogativas para satisfacdo do interesse publico. Por essa linha de
entendimento, as prerrogativas sdo faculdades da administracao, salvo quando a norma obrigar
0 Seu uso.

Mesmo assim, a negociacdo das prerrogativas publicas torna-se uma questdo
controversa por possibilitar concessdes reciprocas entre a administragdo e o administrado.
Eventual concesséo por parte da administracdo pode ser interpretada como uma disposicéo do
interesse publico, colidindo frontalmente com o principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Por outro lado, a administragdo conta com a sua prerrogativa sancionadora. A
possibilidade de imposicdo de sancdo pela Administracdo Publica mediante um processo
administrativo funciona como instrumento coercitivo, o qual pode ser utilizado pela
administracdo para facilitar a obtencdo de acordos mais favoraveis. O risco de um processo caro
e demorado para ambas as partes e que ainda podem resultar em sanc¢do ao particular funciona
como um estimulo na busca de uma solucao consensual.

O acordo consensual firmado entre administragdo e administrado no &mbito do
processo, no qual haja negociacdo da prerrogativa publica (imperativa), pode ser visualizado
como a concretizacdo do interesse publico, ainda com vantagens. Tendo em vista 0s possiveis
efeitos positivos da consensualidade — como a efetividade da decis&o bilateral, a economia de
tempo e de custos, bem como a maior adequacdo da solucdo negociada em relacdo as
particularidades da situacdo concreta —, 0 ato consensual pode ser reconhecido como a prépria

expressdo do interesse publico.
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Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores indagacdes, em todas as
modalidades preventivas e de composicdo de conflitos em que se envolva a
Administracdo Publica, no ambito do Direito Administrativo, jamais se cogita
de negociar o interesse publico, mas, sim, de negociar os modos de atingi-lo
com maior eficiéncia. (MOREIRA NETO, 2003, p. 124).

Os acordos administrativos podem ser entendidos como melhores instrumentos de
satisfacdo do interesse publico no caso concreto, considerando os potenciais efeitos positivos
decorrentes da negocia¢do, Como menor prazo, custo e adequacédo, e ndo como a disposi¢do do
interesse publico em prol do privado. A celebragdo de acordo administrativo ndo caracteriza,
assim, uma ofensa aos principios analisados, mas, sim, a propria satisfacdo do interesse publico.

Com relacdo aos principios, também se deve considerar que eles ndo sdo absolutos.
Assim, ndo se pode considerar isoladamente o principio da indisponibilidade interesse publico
como impeditivo a atuacdo administrativa consensual, uma vez que o ato consensual pode ser
mais célere, efetivo e adequado ao interesse publico do que a atuacdo imperativa. Tal
entendimento pode ser corroborado pela manifestacdo da Ministra Ellen Gracie:

Ementa: Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os
interesses confiados & sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que 0
principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solucdo adotada pela Administracéo é
a que melhor atendera a ultimagdo deste interesse. Assim, tendo o acérddo
recorrido concluido pela ndao onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma
diversa implicaria o reexame da matéria fatico-probatdria, o que é vedado nesta
instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinario ndo conhecido.

Portanto, de uma forma geral, a consensualidade busca manter a qualidade da deciséo
administrativa e sua eficacia, conferir celeridade ao procedimento administrativo e a execucéo
da decisao final, bem como propiciar seguranca juridica através da definicdo dos termos a serem
aplicados na relacdo juridico-administrativa especifica.

Considerando haver viabilidade juridica para celebracdo de acordos administrativos,
cabe analisar a base legal para a atuacdo consensual da Administracdo Publica. O fundamento
legal que fornece autorizacdo para a celebracdo de acordos consensuais pela Administragéo

Publica pode ser encontrado de distintas formas.

7 BRASIL, STF. RE 253.885. Rel.: Min. Ellen Gracie. Primeira Turma. Julgado em: 04 jun. 2002. DJe: 21 jun. 2002.
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A autorizagdo pode estar disciplinada em diversas normas que versam sobre oS
diferentes instrumentos consensuais. Este € modelo de previsdo normativa difusa da atuacao
administrativa consensual. De outra forma, o permissivo para a celebracdo de acordos
consensuais pode ser generico, constando o dispositivo em uma Unica lei, normalmente
referente a processos administrativos, possibilitando a toda a administracdo utilizar
instrumentos consensuais, sem a necessidade de uma autorizacdo especifica para cada
mecanismo.

Na lei federal de processo administrativo, Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, ndo ha
previsdo expressa de permissivo genérico para que toda a Administracdo Publica Federal adote
instrumentos consensuais. Com este panorama, questiona-se a possibilidade de celebracéo de
acordos administrativos pela Administracdo Publica com base normativa infralegal. Porém, esta

questdo sera analisada no capitulo relativo ao Termo de Ajustamento de Conduta.
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3 O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

O Termo de Ajuste de Conduta (TAC), também chamado de Compromisso de
Ajustamento de Conduta, Termo de Compromisso, dentre outras denominacdes, surgiu no
ordenamento juridico brasileiro como um instrumento para resolugdo extrajudicial de conflitos.
Por se tratar de um compromisso de ajustamento de conduta lavrado em termo, ficou conhecido
como TAC.

Assim como estara correto nominar o instituto como termo de compromisso,
poder-se-a ainda chamar de instrumento de compromisso, ou termo analogo. Ou
simplesmente compromisso de ajustamento de conduta. Na prética ja se
difundiu a expressdo termo de ajustamento de conduta, que numa expressao
mais simples tem sido denominado de TAC. (CARVALHO FILHO, 2005, p.
223).

Para melhor compreensao do surgimento do TAC, é importante uma analise do contexto
historico e do momento de sua génese, considerando os aspectos politicos, econdmicos e
sociais.

Um dado instituto juridico nasce para atender as exigéncias de uma realidade
histdrica especifica, ainda que posteriormente possa ser amoldado para a tutela
de realidades ndo imaginadas pelo legislador. Assim, para uma efetiva
compreensao da génese de qualquer norma juridica seria necessaria uma detida
andlise do contexto econémico, social e politico da época em que a norma foi
gestada. (RODRIGUES, 2011, p. 85).

O cenario da época foi bem exposto no capitulo anterior: além de a Constituicao Federal
de 1988 buscar efetivar maior participacdo popular, a Administracdo Publica Imperativa que
utilizava de forma exacerbada as suas prerrogativas comecou a demonstrar seus desgastes
através de ineficiéncia e de falta de efetividade. Naturalmente, foram buscadas formas
alternativas para resolucdo de conflitos, fortalecendo o modelo de Administracdo Publica
Consensual. A transcricdo a seguir destaca fatores que viabilizaram o surgimento do TAC.

Conjugadas a previsdo de eficicia executiva de acordos celebrados pelo
Ministério Publico, a experiéncia da pratica administrativa concertada, a
possibilidade de composicdo de direitos transindividuais indisponiveis e a
adequacéo da tutela extrajudicial desses direitos, constatada na conducéo dos
inquéritos civis publicos, tivemos o nascimento do instituto do termo de
ajustamento de conduta. (RODRIGUES, 2011, p. 89).
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A norma inaugural do TAC no direito brasileiro foi o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, mais precisamente o art. 211, o qual
instituiu 0 mecanismo para matérias protetivas relacionadas a criancas e adolescentes.

Art. 211. Os érgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera
eficécia de titulo executivo extrajudicial.

Dois meses apds a edicdo do ECA, o art. 113 do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, acrescentou 0 8 6° ao art. 5° da Lei da Acédo
Civil Publica (LACP), Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. A referida alteracdo legislativa
ampliou as matérias suscetiveis a celebracdo de TAC para a defesa dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

§ 6° Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Em ambos normativos foi incluido o permissivo legal para a celebracdo do TAC. Porém,
sem detalhamento de procedimentos e demais regras inerentes. A disciplina e o regramento do
instrumento ficaram a cargo de norma posterior. No &mbito do Ministério Publico (MP), 0 TAC
foi disciplinado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), com carater
vinculativo para os membros do MP, através da Resolucgdo 179, de 26 de julho de 2017. Antes
de sua edicdo, o assunto normalmente era regulamentado por cada estado, através de ato dos
respectivos Conselhos Superiores.

Com relagdo a algum instrumento juridico estrangeiro que tivesse servido de inspiracdo
direta para a implementacdo do TAC em nosso ordenamento juridico, a doutrina aponta que
ndo houve mecanismo do direito estrangeiro que tivesse sido utilizado como referéncia, sendo
uma solucdo desenvolvida pelo proprio direito nacional.

Cabe-nos, ainda, indagar se essas previsfes normativas se teriam inspirado mais
diretamente em um instituto analogo do direito estrangeiro. Nas consideracdes
dos autores que conceberam o instituto ndo ha qualquer mencdo a uma
influéncia alienigena mais direta. Como ja tivemos a oportunidade de
demonstrar, a protecdo dos direitos transindividuais no ordenamento brasileiro
¢ extremamente original. (...). Embora existam institutos similares em outros
ordenamentos, ndo vislumbramos em nossa pesquisa nenhum preceito
normativo que se identifiqgue plenamente com o ajustamento de conduta
brasileiro, especialmente quanto a sua extensdo e eficacia. (RODRIGUES,
2011, p. 94).
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3.1 CONCEITO

Da mesma forma que os instrumentos que possibilitam uma Administragdo Pablica
Consensual se mostram cada vez mais presentes em nosso ordenamento juridico, o instituto do
TAC também vem ganhando cada vez mais espaco nas mais diversas areas e setores. A partir
do ECA, o instrumento incrementou seu campo de incidéncia para o direito ambiental, do
consumidor, interesses difusos ou coletivos, da ordem econdmica, dentre outras areas, até
chegar ao direito administrativo disciplinar.

Frente a todo esse campo de atuacao, € necessario compreender o conceito do instituto
e de seus elementos enddgenos, baseando-se tanto na doutrina, como também nas normas e na
jurisprudéncia. Apos a exposicdo dos conceitos, sera feita a analise de elementos comuns e
derivados dos conceitos apresentados.

Comecando pela doutrina, (CARVALHO FILHO, 2005, p. 211-212) conceitua TAC
como o ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende
interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da adequacéo
de seu comportamento as exigéncias legais.

A conceituacao de Geisa de Assis Rodrigues é mais detalhada, depreendendo-se que o
TAC é celebrado por 6rgdos publicos objetivando a adequacdo de uma conduta ilicita ou
potencialmente ilicita violadora de direito transindividual.

O Termo de Ajustamento de Conduta é uma forma de solugéo extrajudicial de
conflitos, promovida por 6rgaos publicos, tendo como objeto a adequacgdo do
agir de um violador ou potencial violador de um direito transindividual (direito
difuso, coletivo ou individual homogéneo) as exigéncias legais, valendo como
titulo executivo extrajudicial. (RODRIGUES, 2011, P. 281).

Em nosso ordenamento juridico uma defini¢do acerca do instrumento de ajustamento de
conduta ndo é usual. Todavia, a Resolucdo 179/2017, do CNMP, desenvolve um conceito do
mecanismo em seu art. 1°:

Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia
dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos e outros
direitos de cuja defesa esta incumbido o Ministério Publico, com natureza de
negaécio juridico que tem por finalidade a adequacdo da conduta as exigéncias
legais e constitucionais, com eficécia de titulo executivo extrajudicial a partir

da celebracéo.
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Da jurisprudéncia, destaca-se a Ementa do Acorddo do Tribunal Regional Federal (TRF)
da 22 Regido®, de relatoria do Desembargador Guilherme Calmon Nogueira da Gama.

APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO
AMBIENTAL. COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
REQUISITOS DE VALIDADE. DESNECESSIDADE DE ANUENCIA DE
CO-LEGITIMADO PARA A ACAO CIVIL PUBLICA. ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ART. 5°, LEI 7.437/85. 1. Contetdo, aos
requisitos e aos limites do ajustamento de conduta. (...) 3. O objetivo do
compromisso de ajustamento de conduta é readequar e conformar a conduta do
degradador ou potencial degradador ao ordenamento juridico em vigor,
afastando o risco de dano ou recompondo os danos ja causados. (...) 6.A Unica
possibilidade de, eventualmente, ndo ser confirmada a homologacéo judicial do
compromisso de ajustamento de conduta ocorrera quando ndo houver
adequacao do acordo a reparagdo ou prevencdo efetiva do dano ao interesse
difuso ou coletivo (como no exemplo do meio ambiente), com a necessidade de
suprimento ou reparagdo do compromisso. (...) 8. A expressdo "ajustamento de
conduta”, tal como empregada pelo legislador ao se referir ao TAC, é
emblematica, eis que "o instituto se propde unicamente a fazer com que as
pessoas fisicas e juridicas possam se adequar ao que determina a legislagdo™”. 9.
Dai a impossibilidade de se confundir o compromisso de ajustamento de
conduta com a transagdo, este instituto tipico do Direito Civil, relacionado aos
interesses disponiveis. 10. Apelacdo conhecida e improvida.

A partir das defini¢cbes apresentadas, podem ser extraidos elementos cuja anélise é
relevante para a compreensdo do instituto. Tais elementos sdo: solucéo alternativa de conflitos,
violador de direito transindividual, adequacdo do comportamento as exigéncias legais, valor de
titulo executivo extrajudicial, e natureza juridica.

O primeiro elemento do TAC ¢é pertencer a uma espécie de resolucdo alternativa de
conflitos. Conforme j& transcorrido no primeiro capitulo deste trabalho, a busca por
instrumentos mais geis e efetivos para a resolucdo de conflitos, amparados pelo principio da
eficiéncia, esta cada vez mais presente. O esgotamento da imposicdo de processos ordinarios

custosos e morosos justifica a crescente incorporacdo de solugdes alternativas.

8 BRASIL, TRF 22 Reg. Apelac3o Civel 427003. Rel.: Des. Fed. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. 62 Turma.
Julgado em: 02 mar. 2009. DJe: 16 abr. 2009.



44

Ao fugir dos meios tradicionais, busca-se maior eficiéncia e efetividade do processo
resolutivo. As formas alternativas possuem caracteristicas como voluntariedade das partes,
formalismo reduzido, celeridade, dentre outras.

S&o seguintes as caracteristicas dos modos alternativos de solucgdo de litigio: a)
a voluntariedade das partes na eleicdo dessa forma de composicdo em
detrimento da solucdo jurisdicional (a imposicdo da solucdo extrajudicial
compromete 0 ambiente propicio para a conciliacao, e, nos sistemas como o
brasileiro, viola o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do); b)
participacéo pessoal dos interessados, ou de quem esteja autorizado para tanto,
na formagéo do acordo; c) em alguns casos pode ocorrer a assisténcia de um
terceiro, independente das partes e do juiz, que exerce uma missao de confianca
para motivar o acordo; d) em regra a negociagdo é confidencial, o que pode
facilitar acordos mais adequados, embora o resultado da negociacdo possa (e
deva em algumas hipéteses) ser publico; e) a auséncia de qualquer poder
jurisdicional na pessoa do mediador; f) a procura de uma solucdo equéanime; g)
celeridade; h) auséncia de formalismo; i) economia de debates puramente
juridicos ou processuais. (RODRIGUES, 2011, p. 57).

O segundo elemento caracteristico do TAC é ser voltado para casos de violacdo ou
potencial violacdo de um direito transindividual. Os direitos transindividuais, também
chamados de metaindividuais ou supra-individuais, sdo direitos que a0 mesmo tempo que
pertencem ao individuo, também o transcendem, pertencendo a uma coletividade. S&o
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos pela mesma relacdo juridica ou
fatica, mas sdo tutelados através de um processo coletivo. Em conformidade com o Caodigo de
Defesa do Consumidor, art. 81, depreende-se que podem ser classificados em: direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

A reparacdo ou prevencdo de determinado dano combinada com a adequacdo do
comportamento do agente causador € outra caracteristica do TAC. Conforme (RODRIGUES,
2011, p. 155), é necessario que haja a delimitacdo da acdo ou omissdo, da dimensao do dano
existente ou potencial, de modo a que reste evidenciado que as obrigagdes pactuadas possam
realmente atender a defesa dos direitos em jogo.

Havendo dano, o compromisso pactuado deve prever a sua total reparacdo. N&o se pode
admitir a dispensa das obrigacOes necessarias para a efetiva satisfacdo do direito ofendido.
Ressalte-se que o TAC é um instrumento alternativo e mais eficiente para a resolucdo de

conflitos, e ndo uma forma de remicédo ao infrator.
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A adequagdo do comportamento do agente as exigéncias da lei também faz parte do
objeto do TAC. O infrator deve se comprometer a ajustar sua conduta de acordo com o previsto
na lei. Em se tratando de violacdo causada pelo poder publico, 0 compromisso pode prever
condicdes temporais e orcamentarias para a implementacdo de politica publica, cuja
inexisténcia viole direitos transindividuais.

Outra caracteristica que valoriza o instrumento é a atribuicdo de eficacia de titulo
executivo extrajudicial ao acordo. O art. 784 do Codigo de Processo Civil (CPC) enumera
taxativamente os titulos executivos extrajudiciais, relacionando no inciso IV o instrumento de
transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia
Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal. Do descumprimento do acordo pode ser ajuizada diretamente acéo de execucao.

O ultimo elemento destacado dos conceitos selecionados € a natureza juridica do TAC.
A Resolucdo 179/2017 do CNMP dispbe que o TAC possui natureza de negécio juridico. A
ementa do TRF2 anteriormente citada e transcrita afirma néo se tratar de transacao, visto que a
administracdo ndo possui poder de disposicao. Na doutrina ndo se encontra consenso acerca de
da natureza juridica. Encontram-se diversos enguadramentos, como ato administrativo
negocial, negdcio juridico bilateral ou transacéo especial (hibrida). Um ponto de convergéncia
é a indisponibilidade do direito amparado.

O compromisso de ajustamento de conduta ndo tem natureza contratual, pois 0s
6rgdos publicos que o tomam n&o tém poder de disposigdo. Assim, ndo podem
ser considerados uma verdadeira e propria transagdo, porque a transagdo
importa poder de disponibilidade, e os 6rgéos publicos legitimados & ag&o civil
publica ou coletiva, posto tenham disponibilidade do contelido processual da
lide (como de resto é comum aos legitimados de oficio, como substitutos
processuais que sdo), ndo detém disponibilidade sobre o préprio direito material
controvertido. Nesse sentido, o art. 841 do Cdodigo Civil corretamente dispde
que “s6é quanto a direitos patrimoniais de cardter privado se permite a
transacao”. (MAZZILLI, 2006, p. 12).

Cumpre frisar que as caracteristicas ora discorridas referem-se ao instrumento de
ajustamento de conduta em sentido amplo, com predominio dos elementos do TAC previsto na
Lei da Acdo Civil Publica. A partir deste ponto, o estudo seré restringido ao TAC administrativo

aplicavel ao regime disciplinar dos servidores publicos federais.
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3.2 TAC NO SISTEMA ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A partir da Instrucdo Normativa CGU n. 02, de 30 de maio de 2017, publicada no Diéario

Oficial da Unido em 31/05/2017, foi disciplinada a celebracdo do Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), no ambito do Poder Executivo Federal.

A referida instrugéo nédo foi pioneira na instituicdo do instrumento no Poder Executivo

Federal. Anteriormente a esse normativo, 0 TAC ja era utilizado por alguns 6rgéos e entidades

federais com base em mandamentos préprios, podendo-se citar os exemplos a seguir:

Fundacdo Nacional de Saiude (FUNASA) - Portaria n. 1380, de 12 de novembro
de 2009;

Companhia de Desenvolvimento dos Vales do Sdo Francisco e do Parnaiba
(CODEVASF) - Norma Disciplinar Res. n. 1798, de 17 de dezembro de 2009;
Secretaria de Controle Interno da Presidéncia da Republica (CISET/PR) —
Instrucdo Normativa n. 01, de 16 de maio de 2013;

Policia Rodoviaria Federal (PRF) - Portaria MJ n. 1038, de 18 de junho de 2014;
Universidade Federal do Vale do Séo Francisco (UNIVASF) - Resolucgéo n. 14,
de 31 de outubro de 2014;

Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil (ANAC) - essas duas Agéncias utilizavam o TAC normatizado
pela CISET/Presidéncia;

Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN/MJ) - Portaria MJ n. 839, de 12
de setembro de 2016.

A disseminacdo do instrumento no sistema correcional federal foi um dos fatores que

motivou o ato normativo da CGU. A razdo da norma emanar deste 6rgdo € o Decreto n. 5.480,

de 30 de junho de 2005, art. 4°, | e 1, que atribui a CGU as competéncias de érgdo central do

Sistema de Corregedorias do Poder Executivo Federal.

Art. 4° Compete ao Orgéo Central do Sistema:

I - definir, padronizar, sistematizar e normatizar, mediante a edi¢do de
enunciados e instrugdes, os procedimentos atinentes as atividades de correicao;
Il - aprimorar os procedimentos relativos aos processos administrativos

disciplinares e sindicancias;

A partir do artigo transcrito, evidencia-se que a funcdo de padronizar e uniformizar a

utilizacdo dos instrumentos disciplinares no &mbito da Administracdo Federal compete a CGU.

A inexisténcia de posicionamento oficial por parte da CGU acerca da matéria poderia gerar
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riscos juridicos a atividade disciplinar, além de uma possivel falta de coesdo e coeréncia no
campo de atuacdo das corregedorias dos diversos orgaos e entidades. Assim, é natural a
normatizacdo do TAC através do exercicio da competéncia do Orgdo Central do Sistema de
Correicdo do Poder Executivo Federal.

Em divulgacio realizada em seu proprio sitio®, a CGU noticiou que o normativo tem
como objetivo garantir eficiéncia e desburocratizar a atuagdo das corregedorias em toda a
Administracdo Federal. Acrescentou que o TAC otimiza a utilizacdo dos recursos humanos e a
economia de recursos financeiros, permitindo uma resposta mais célere para desvios de conduta
de baixa lesividade praticados por agentes publicos federais.

Apo6s uma répida passagem pela sua génese, passa-se a analise de uma questdo

controversa: a legalidade do normativo editado.

3.3 LEGALIDADE DA IN CGU N. 02

No capitulo anterior discorreu-se sobre a viabilidade juridica de a Administracdo
Publica transacionar. Para complementar o estudo, cabe uma analise especifica da base legal do
TAC instituido no Poder Executivo Federal. Tal instrumento foi regulamentado pela IN n. 02,
de 30 de maio de 2017, pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
(CGU).

Conforme ja destacado, na lei federal de processo administrativo inexiste um permissivo
genérico para a celebracdo de acordos por parte da Administracdo Publica. Ja o Estatuto dos
Servidores Publicos Federais, Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, no art. 143, dispde que
a apuracdo disciplinar se dard mediante sindicancia ou Processo Administrativo Disciplinar.

Art. 143 a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico puablico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Assim, a analise deve contemplar se a instituicdo do TAC por ato infralegal que
contraria literalidade da lei ndo ocasiona a ilegalidade da norma, sendo que a Administragéo
Publica tem sua atuacdo vinculada por lei, ndo podendo agir em contrariedade ou fora da lei. O

principio da legalidade baliza a atuagdo administrativa:

9 BRASIL. CGU. Servidor que praticar infragdo menos grave podera assinar termo de ajuste de conduta.
Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/07/servidor-que-praticar-infracao-menos-grave-podera-
assinar-termo-de-ajuste-de-conduta>. Acesso em: 25 mai. 2018.
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O principio da legalidade significa estar a Administracéo Publica, em toda a sua
atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo afastar sob pena
de invalidade do ato e responsabilidade de seu autor. Qualquer acdo estatal sem
0 correspondente cal¢o legal ou que exceda ao ambito demarcado pela lei é
injuridica e expde-se a anulagdo. (GASPARINI, 2003, p. 7).

Considerando a literalidade do comando do art. 143, da Lei n. 8.112/90, ndo haveria
margem para que a autoridade administrativa deixasse de instaurar Processo Administrativo
Disciplinar ou sindicancia em razdo de alguma infragcdo disciplinar praticada por servidor.
Tendo isso em conta, a publicacdo de normativo na seara administrativa criando o Termo de
Ajustamento de Conduta contraria o dispositivo legal, violando o principio da legalidade.

Pode a Administracdo Publica, na sua atividade normativa, criar normas
gerais e abstratas que contrariem regras previstas em leis em sentido formal?
A resposta, também ébvia, é no sentido negativo. Por primado decorrente da
nogdo de legalidade administrativa, é Obvio que ndo se admite que a
Administracdo Puablica contrarie regras legais. Ndo é admitida no Direito
Administrativo brasileiro, portanto, a edicdo de normas administrativas contra
legem; (MAFFINI, 2016, p. 89).

Por outro lado, a instauragdo de Processo Administrativo Disciplinar acarreta em
elevados custos para a Administracdo, assim como para o servidor que responde. Tais despesas
abrangem aspectos materiais - como gastos financeiros e resultados negativos na produtividade
da atividade-fim do 6rgdo ou entidade - e imateriais - como o desconforto causado no ambito
da reparticdo e repercussfes na imagem e seguranca juridica da instituicdo, conforme ja
abordados no capitulo anterior.

Reforga-se que, em nome da proporcionalidade, a custosa e reservada sede disciplinar
somente deve ser inaugurada quando os demais instrumentos gerenciais ndo punitivos forem
insuficientes para surtir o efeito, esperado e desejado, de restabelecer a ordem interna da
maquina administrativa.

Frente a esse cenario, 0 TAC se encaixa em uma lacuna do sistema disciplinar federal,
com potencial de gerar resultados positivos e aprimorar a gestdo disciplinar através de sua
racionalidade, eficiéncia e economicidade. Além de gerar um ganho significativo de eficiéncia,
permite a racionalizacdo de esforcos na apuracgéo de faltas cuja baixa ofensividade aponte para
a desnecessidade de deflagracéo de procedimentos burocraticos, cujos custos de implementagéo
sejam manifestamente desproporcionais em relacdo ao beneficio esperado.

Porém, como bem alerta Rafael Maffini (2016, p. 55), “ndo ¢ apropriado afirmar que a

eficiéncia teria o condéo de sacrificar a legalidade. A eficiéncia deve ser sempre considerada
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em consonancia com a validade da acdo administrativa (legalidade, moralidade, impessoalidade
etc.)”. Por consequéncia, o TAC, considerando todos seus beneficios, ndo poderia ser
normatizado apenas com base no principio da eficiéncia. Outros aspectos, incluindo a
legalidade, ndo podem ser desconsiderados.

Dessa forma, apds considerar que seus beneficios e o principio da eficiéncia ndo séo
suficientes como base juridica, passa-se a analise dos principais fundamentos legais, tedricos e
praticos que levaram a sua normatizacéo.

Um dos alicerces legais para sua instituicdo encontra-se no art. 14 do Decreto-Lei n.
200, de 25 de fevereiro de 1967, que, ao dispor sobre o controle da Administracdo Publica
Federal, determinou a racionalizacdo do trabalho administrativo mediante a simplificacdo de
processos e supressao de controles que se evidenciarem como puramente formais ou cujo custo
seja evidentemente superior ao risco.

Art. 14. O trabalho administrativo sera racionalizado mediante simplificacdo de
processos e supressdo de contrdles que se evidenciarem como puramente
formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco.

O comando derivado deste dispositivo constitui-se em mais um amparo legal a
simplificacdo dos processos disciplinares. Considera-se que a apuracao de ilicitos em muitos
casos geraria processos com evidente desproporcao entre o custo e o beneficio da sua abertura,
sem contar com o risco prescricional em razdo da morosidade processual frente ao prazo
prescricional.

Retornando ao principio da eficiéncia (art. 37, caput, da CF e caput do art. 2° da Lei
9.784/99), perfeita a definicdo de Hely Lopes Meirelles, ressaltando a superacédo da aplicacao
pura do principio da legalidade em prol maior satisfacdo ao interesse publico:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. O principio
deve ser entendido e aplicado no sentido de que a atividade administrativa
(causa) deve buscar e produzir um resultado (efeito) razoavel em face do
atendimento do interesse publico visado. (MEIRELLES, 2016, p. 105).

Este posicionamento atribui maior consideragdo ao principio da eficiéncia, destacando-
0 como 0 mais moderno principio da funcdo administrativa. N&o basta apenas a vinculagdo ao
principio da legalidade, exige-se resultados positivos para o servi¢o publico. Assim retoma-se

a analise de principios, os quais também possuem participacdo fundamental na constituicdo da
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base juridica do TAC. A Administragdo Publica ndo esta vinculada somente ao principio da
legalidade, mas também a outros principios, tais como os dispostos no art. 37 da CF, no art. 2°,
da Lei 9.784/99, com destaque para os principios da eficiéncia, da finalidade, da razoabilidade,
da proporcionalidade e do interesse publico.
Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:
VI - adequacéo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagdes, restricbes
e sancBes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento
do interesse publico;
VIII - observancia das formalidades essenciais & garantia dos direitos dos
administrados;
IX - adogdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito ao direito dos administrados;

A instituicdo do TAC para ilicitos de menor potencial ofensivo homenageia 0s
principios da finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, interesse publico e eficiéncia. A
proibicdo de excesso, corolario do principio da proporcionalidade, estd positivada
expressamente no inciso VI e ampara a normatizacdo do TAC, evitando justamente a utilizacdo
de um meio excessivo para apuracdo de condutas com ilicitos de menor potencial ofensivo.
Além disso, o TAC respeita o formalismo moderado (inciso VIII) e expressa o referido
comando legal ao adotar uma forma simples e segura para resolver problemas disciplinares
(inciso 1X).

Dessa forma, os principios que regem a Administracdo Publica adicionalmente
suportam a criacdo do instrumento. Notadamente quando se verifica a necessidade de se buscar
um meio legitimo de racionalizacdo de esforcos na apuracdo de faltas com baixo potencial
ofensivo. Assim, dispensando a abertura de um Processo Administrativo Disciplinar formal,
burocratico e custoso.

Outro importante aspecto que merece consideracdo refere-se ao fato de que, antes
mesmo de ser regulamentado pela CGU, o TAC ja vinha sendo amplamente utilizado por
diversos orgdos do Poder Executivo Federal, tais como os listados na secéo anterior.

Juntamente com essa disseminagéo do instrumento no sistema correcional federal, as
competéncias de 6rgdo central do Sistema de Corregedorias do Poder Executivo Federal,

resultam no exercicio da funcé@o de padronizar e uniformizar a utilizacdo do TAC no ambito da
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Administracdo Federal. A CGU possui a competéncia, atribuida pelo art. 4° do Decreto
5.480/05, de aprimorar os procedimentos disciplinares, padronizar e normatizar mediante a
edicdo de instrucdes, 0s procedimentos correcionais.
Art. 4° Compete ao Orgéo Central do Sistema:
I - definir, padronizar, sistematizar e normatizar, mediante a edicdo de
enunciados e instrugdes, os procedimentos atinentes as atividades de correicao;
Il - aprimorar os procedimentos relativos aos processos administrativos
disciplinares e sindicancias;

Esta mesma construcdo juridica ja foi utilizada anteriormente, em 2009, para a
implementacdo do Termo Circunstanciado Administrativo (TCA), Instrugdo Normativa CGU
n. 04, de 17 de fevereiro de 2009, que nasceu com o objetivo de propiciar maior eficiéncia no
exercicio das atividades disciplinares da Administracdo Publica. O TCA possibilita uma
apuracao simplificada, a cargo da propria unidade de ocorréncia do fato e a margem do sistema
correcional, para casos de dano ou desaparecimento de bem publico, que implique em prejuizo
de pequeno valor (até R$ 8.000,00). Por conseguinte, afasta-se o Processo Administrativo
Disciplinar e a possibilidade de aplicacdo de medida disciplinares, desde que o servidor efetue
o0 devido ressarcimento do prejuizo causado.

A implementacdo do TCA se deu com amparo nos mesmos principios analisados que
sustentam o TAC, bem como no ja citado art. 14 do Decreto-Lei n. 200/67. O TCA foi instituido
objetivando a eficiéncia e a racionalizacdo do emprego dos recursos publicos, como uma
alternativa - sob determinadas condi¢fes de aplicagéo - ao oneroso rito disciplinar, cujo custo
por vezes é desproporcional em relagdo ao beneficio obtido.

Portanto, o TAC foi Instituido pela IN CGU 02/2017 mediante uma construcao juridica
considerando o0s principios constitucionais e legais da eficiéncia, da finalidade, da
razoabilidade, da proporcionalidade e do interesse publico; considerando o comando do art. 14
do Decreto-Lei n. 200/67; e considerando a competéncia atribuida pelo Decreto n. 5.480/2005.

A Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, incluiu na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) disposi¢fes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do direito publico. Dentre suas inclusGes esta o art. 26, 0 que autoriza a Administracao
Publica a celebrar compromisso com os interessados, quando presentes os elementos
autorizativos.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa
na aplicacdo do direito puablico, inclusive no caso de expedicdo de licenga, a

autoridade administrativa podera, apés oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o
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caso, apds realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a
legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicagdo
oficial.

8 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com
0s interesses gerais;

Il - (VETADO);

111 - ndo poderéa conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento
de direito reconhecidos por orientagdo geral;

IV - deverd prever com clareza as obrigagdes das partes, 0 prazo para seu
cumprimento e as sancdes aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO)

Tal dispositivo pode ser entendido como um reforco para a confirmacéo da legalidade
do Termo de Ajustamento de Conduta. Depreende-se do artigo em evidéncia, normatizado na
LINDB, que a norma instituidora do TAC esta alinhada com as mudancas que estdo ocorrendo
na Administracdo Publica, buscando formas mais ageis, eficientes e adequadas para a resolucéo

de conflitos.

3.4 ASPECTOS NORMATIVOS DO TAC

Essa secdo analisa a IN CGU n. 02/2017, norma instituidora do TAC. Séo examinados
todos os seus comandos legais, considerando as possiveis interpretacdes e aplicacfes, além de
apontar pontos em que a redacdo mereceria ser aprimorada. Destaca-se que durante a pesquisa
para este trabalho foi constatado que a redacdo das diferentes normas instituidoras de TAC sdo
muito similares, existindo dispositivos idénticos. Com base nessa constatacdo, pode-se inferir

que os textos anteriores serviram de inspiracao para 0s normativos posteriores.

3.4.1 Ambito de Incidéncia

De acordo com o disposto no art. 1° da norma, 0s 6rgdos e entidades do Poder Executivo
Federal, incluindo a administracdo direta e indireta, poderdo celebrar TAC. A CGU, como
Orgdo Central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, editou a Instrucio
Normativa disciplinando o instrumento do TAC no seu ambito de competéncia. Assim, 0

alcance da norma abrange todos os 6rgéos e entidades vinculados ao Sistema de Correi¢do do
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Poder Executivo Federal, ou seja, a Administracdo Publica Direta e Indireta do Poder Executivo

Federal.

3.4.2 Requisitos e Restricoes

A IN prevé requisitos que deverdo ser observados para que a celebracdo do
compromisso ndo viole 0s principios e regras atinentes ao regime disciplinar.

Aurt. 1° Os 6rgaos e entidades do Poder Executivo Federal poderdo celebrar, nos
casos de infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo, Termo de
Ajustamento de Conduta -TAC, desde que atendidos os requisitos previstos
nesta instrugdo normativa.

Primeiramente, sua celebracdo é restrita as infracdes de baixissima lesividade, assim
consideradas aquelas punidas com adverténcia, também chamadas de menor potencial ofensivo.
O paragrafo Gnico do art. 1° da IN indica os casos de aplicacdo desse tipo de penalidade,
apontando o art. 129, da Lei n. 8.112/90. Destarte, caso se apresentem elementos faticos que
indiqguem a possibilidade da aplicacdo da sancdo disciplinar de suspens@o ou outra mais grave
(tal como a demissdo ou a cassa¢do de aposentadoria), ndo é possivel a celebracdo do TAC.

Paragrafo Unico. Para os fins desta instrucdo normativa, considera-se infracdo
disciplinar de menor potencial ofensivo a conduta punivel com adverténcia, nos
termos do art. 129 da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, ou com
penalidade similar, prevista em lei ou regulamento interno.

O art. 4° prevé mais restricdes a celebracdo do termo. Assim, mesmo que se trate de
infracdo punivel com adverténcia, a existéncia de indicios de prejuizo ao erario, de
circunstancia que justifique a majoracdo da pena, de crime ou de improbidade administrativa
igualmente impedem a celebragéo do TAC com o servidor infrator.

Art. 4° N&o podera ser celebrado TAC nas hip6teses em que haja indicio de:

| - Prejuizo ao erario;

Il - Circunstancia prevista no art. 128 da Lei n. 8.112, de 1990, que justifique a
majoracao da penalidade; ou

111 - crime ou improbidade administrativa.

81° Nos termos da IN/CGU n. 04, de 17 de fevereiro de 2009, em caso de
extravio ou danos a bem publico, a apuracdo seréa realizada por meio de Termo
Circunstanciado Administrativo - TCA.

§2° Quando o prejuizo ao erario for de valor igual ou inferior ao limite

estabelecido como de licitacdo dispensavel, nos termos do art. 24, inciso I, da
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Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, e ndo sendo aplicavel o § 1° deste artigo,
podera ser celebrado TAC, desde que promovido o ressarcimento pelo agente
responsavel.

83° Os drgdos e entidades do Poder Executivo Federal poderdo regulamentar
outras restricdes a celebracdo de TAC, relacionadas a natureza de suas
atividades.

Havendo prejuizo ao erério, o termo de compromisso somente podera ser firmado com
0 devido ressarcimento. Em caso de extravio ou dano a bem publico com prejuizo até o limite
estabelecido como de licitagdo dispensavel, a restituicdo sera realizada mediante Termo
Circunstanciado Administrativo. Sublinhe-se que o TCA ndo é aplicavel a situacdes que
apresentem indicios de conduta dolosa. Para prejuizos ao erario com valor até o mesmo limite
do TCA, e que ndo seja possivel aplicar o instrumento, a norma do TAC ainda permite a
celebracdo do compromisso, desde que promovido o ressarcimento integral pelo agente
responsavel.

As circunstancias majorantes que impedem a realizacdo do TAC sdo situacOes
relacionadas a conduta ou a qualificacdo do agente e que podem atuar contra a defesa. Diferem
dos antecedentes funcionais, 0s quais sdao examinados a partir dos dados registrados nos
assentamentos do servidor, seja positiva ou negativamente. Os agravantes podem ser referentes
a conduta, sua consequéncia, ou a qualificacbes do servidor.

O inciso Il apresenta outra restricdo a celebracdo de TAC quando houver inicios de
crime ou improbidade administrativa. Os atos que constituem improbidade administrativa estdo
elencados nos arts. 9, 10, 10-A, e 11 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. J4 0 art. 132, inciso
IV, da Lei n. 8.112/90, dispde que a penalidade de demissdo serd aplicada nos casos de
improbidade administrativa. Destarte, a previsdo do inciso em analise trata-se de um refor¢o
aos termos do art. 1° da IN, o qual destina o0 TAC somente a infracGes de baixo potencial
ofensivo, suscetiveis apenas a penalidade de adverténcia.

A referéncia a indicios de crime merece outras consideracdes. Primeiramente, em outras
normas reguladoras do TAC, tal restri¢do limita-se aos crimes contra a Administracdo Publica.
Para este caso, a Lei n. 8.112/90, art. 132, 1, ja prevé a penalidade de demissao. Assim, havendo
indicios de crime contra a Administracdo, a previsdo na IN, assim como para 0s casos de
improbidade, € um mero refor¢o a restricdo disposta no art. 1°.

De outra forma, a puni¢do na seara administrativa por conduta criminosa diversa das
capituladas como crime contra a Administracdo Publica somente ocorrera se houver tipo

disciplinar estatuido na Lei n. 8.112/90, o qual preveja penalidade para a pratica do fato
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criminoso especifico cometido pelo servidor acusado, ou ainda que 0 caso possa Ser
reclassificado como falta disciplinar. Conforme bem assevera (CRETELLA JUNIOR, 1999, p.
124), os crimes ndo sdo punidos pela Administracdo pelo fato de constituirem crimes, mas por
estarem definidos de maneira autbnoma no Estatuto.

Outro ponto relacionado ao crime é a previsdo da Lei n. 8.112/90 de que quando a
infracdo disciplinar adicionalmente estiver capitulada como crime, o respectivo processo devera
ser remetido ao Ministério Pablico para instauracdo da acdo penal cabivel, conforme artigos
154, paragrafo Unico, e 171. Assim, a Instrucdo Normativa do TAC, buscando uma maior
prudéncia na aplicagdo do instrumento, vedou sua celebracdo em caso de indicios de crime.

O art. 5° impde mais restricdes para a celebracio do compromisso. E vedada sua
celebracdo com agentes publicos ja beneficiados com a medida nos ultimos dois anos ou que
possuam registro valido de penalidade disciplinar em seus assentamentos funcionais.

Art. 5° N&@o podera ser firmado TAC com o agente publico que, nos ultimos
dois anos, tenha gozado do beneficio estabelecido por este normativo ou possua
registro valido de penalidade disciplinar em seus assentamentos funcionais.

A disposicéo do artigo limita a celebracdo do TAC ao servidor que ndo tenha gozado do
beneficio nos ultimos dois anos. A redacéo permite dupla interpretacdo: que o termo inicial para
a contagem dos dois anos seja a data em que foi firmado 0 compromisso; ou que o termo inicial
seja 0 encerramento do compromisso celebrado. O alcance da regra depende do entendimento
da expressao “gozado do beneficio”. Se o servidor usufrui do beneficio na assinatura do termo
ou se o usufruto se da durante a vigéncia do compromisso. Esta redacdo é comum as diversas
normas de TAC estudadas. O texto deveria ser mais claro ndo deixando margem para
interpretacdes distintas.

Realizando uma interpretacéo desse dispositivo juntamente com a regra do art. 9°, a qual
prevé que o TAC seréa registrado nos assentamentos funcionais do servidor e terd o registro
cancelado apo6s dois anos da data estabelecida para seu término, conclui-se que o gozo do
beneficio se da durante todo o periodo de vigéncia do acordo. Assim, somente pode-se firmar
novo TAC apds dois anos do término da vigéncia do anterior.

Ressalte-se que o decurso de prazo para que as penalidades disciplinares tenham seus
registros cancelados estdo dispostos no art. 131 da Lei n. 8.112/90. O cancelamento é
formalizado por meio de declaracéo nos assentamentos funcionais e ndo com a eliminacdo fisica
do registro anterior, de modo que o registro de toda vida funcional do servidor permaneca

incolume.
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Art. 131. As penalidades de adverténcia e de suspensdo terdo seus registros
cancelados, ap6s o decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exercicio,
respectivamente, se o servidor ndo houver, nesse periodo, praticado nova

infrac&o disciplinar.
Paragrafo unico. O cancelamento da penalidade ndo surtira efeitos retroativos.
Além disso, esté previsto no 83° do art. 4° que as diversas unidades da Administracao
Federal poderao criar outras restri¢des a utilizacao desse instrumento de acordo com a natureza
de suas atividades, visto que os agentes publicos dos diferentes 6rgdos e entidades do Poder
Executivo Federal vivenciam distintas realidades, o que muitas vezes pode demandar a

observancia de regras adicionais, além das limitagbes acima mencionadas a celebragéo do TAC.

3.4.3 Contetido

Em que pese muitas regulamentagcfes do instrumento de ajustamento de conduta néo
preverem a necessidade de confissdo ou reconhecimento de culpa, o art. 2°da IN do TAC dispde
gue o agente publico interessado deve assumir a responsabilidade pelo ato infracional. Em
modelo de formulario para celebragdo do TAC disponivel no sitio da CGU, existe um campo
especifico chamado declaracdo de assuncdo de responsabilidade, reservado para que o
compromissario assuma a responsabilidade pela irregularidade a que deu causa.

O principal objetivo do TAC, além da reparacdo de eventual dano, € o ajuste da conduta
do servidor. Que o servidor tenha comportamento adequado. Assim, no termo, o servidor deve
assumir o compromisso de ajustar a sua conduta e comprometer-se a observar e a cumprir o
elenco de deveres e proibicdes a que esta sujeito enquanto servidor publico, notadamente os
previstos na Lei n. 8.112/90, bem como no Cadigo de Etica Profissional do Servidor Pablico
Civil do Poder Executivo Federal (Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994) e em eventual
cddigo de ética e conduta do 6rgdo ou instituicéo.

Art. 2° Por meio do TAC o agente puUblico interessado assume a
responsabilidade pela irregularidade a que deu causa e compromete-se a ajustar
sua conduta e a observar os deveres e proibi¢des previstos na legislagéo vigente.

O contetido que devera constar no termo esta disposto no art. 7° da IN: a qualificagdo
do servidor compromissario; os fundamentos de fato e de direito, desenvolvendo o baixo

potencial ofensivo da irregularidade; o atendimento aos requisitos; as obrigacfes assumidas,

10 BRASIL. CGU. Procedimentos Correcionais. Disponivel em: <https://www.cgu.gov.br/assuntos/atividade-
disciplinar/procedimentos-correcionais>. Acesso em: 28 mai. 2018.
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incluindo eventual ressarcimento; o prazo e modo de cumprimento das obrigages; e a forma
de fiscalizagdo das obrigagdes assumidas, normalmente realizada pela chefia imediata do
servidor, em conformidade com o art. 8° da IN.

Art. 7° O TAC deveré conter:

I - a qualificacdo do agente publico envolvido;

Il - os fundamentos de fato e de direito para sua celebracao;

111 - a descrigéo das obrigacGes assumidas;

IV - 0 prazo e 0 modo para o cumprimento das obrigagdes; e

V - a forma de fiscalizacdo das obrigacdes assumidas.

Paragrafo Unico. O prazo de cumprimento do TAC n&o podera ser superior a 2

(dois) anos.

Art. 8° A celebragdo do TAC serd comunicada a chefia imediata do agente

publico, com o envio de copia do termo, para acompanhamento do seu efetivo

cumprimento.

Em uma leitura restrita ao art. 2°, pode advir o entendimento de que o conteudo da
obrigacdo compromissada encontra-se integralmente determinado no comando normativo. Ha
instrumentos de ajustamento de conduta em que ndo ha margem de discricionariedade para
conformacdo dos ajustes, das obrigacdes que devem ser satisfeitas pela parte compromissaria.
Estes casos assemelham-se a um acordo de adesé@o, onde ndo existe a menor possibilidade de
estipular qualquer obrigacdo, ja que todas estdo dispostas na norma instituidora.

Por outro lado, o texto do inciso Ill do art. 7° possibilita que sejam pactuados mais
encargos ao servidor. Além do ressarcimento integral previsto no art. 4°, outras obrigacGes
podem ser negociadas, tais como aprovagdo em determinado curso, apresentacao de um estudo
ou relatério, ou qualquer outra convencgdo mais adequada ao caso concreto. Destaca-se que ndo
possui natureza de transacdo. A Administracdo ndo pode dispor de eventual ressarcimento, ou

outra obrigacao que obteria a partir de um PAD.

O compromisso tem que ser um meio através do qual se possa alcancar, pelo
menos, tudo aquilo que seja possivel obter em sede de eventual julgamento de
procedéncia em acao judicial relacionada aquela conduta especifica. O que se
revela extremamente vantajoso em relagéo a agao judicial é que 0 compromisso
¢ menos burocratico e menos dispendioso, além do fato de que ainda néo tendo
sido formulada a demanda judicial ha um ambiente mais propicio para a solu¢éo
negociada. Todavia, ndo pode importar, conforme ja sustentamos, em uma
transacdo. (RODRIGUES, 2012, p. 155)
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As obrigacdes pactuadas no TAC devem ser definidas com base no caso concreto. A
Administracdo deve ter muita cautela na definicdo das obrigacGes. Como analisado na se¢do
referente a san¢des disciplinares, as penalidades aplicadas devem estar previamente previstas
em lei. As san¢es disciplinares estdo dispostas no art. 127, da Lei n. 8.112/90, e sao taxativas.
Tal entendimento encontra-se corroborado inclusive por decisdo do STF, jA mencionada no
capitulo anterior.

Os encargos assumidos pelo servidor, apesar de serem derivados de acordo consensual,
ndo podem ter natureza de pena. Por exemplo, ndo poderia ser pactuado com o servidor o
pagamento de uma multa. Pois a multa possui um carater sancionatorio, e todas as penalidades
devem estar previstas em lei. Mesmo uma construcdo baseada na previsao do art. 130, § 2°, da
Lei n. 8.112/90, de conversdo de penalidade de suspensdo em multa, ndo seria possivel, visto
gue o TAC somente se aplica a infragdes de menor potencial ofensivo, apenaveis somente com
adverténcia.

Frente ao exposto, os encargos acordados no TAC devem considerar o caso concreto.
Além de eventual reparacdo do dano, as demais obrigacbes devem estar relacionadas a
adequacao da conduta do servidor infrator as normas e regulamentos, a fim de que ndo haja
reincidéncia do comportamento inadequado.

O inciso IV do art. 7° dispbe sobre o0 prazo e 0 modo para o cumprimento das obrigacdes.
Conforme disposto no paragrafo unico do art. 7°, o prazo de cumprimento do TAC néo podera
ser superior a dois anos. Assim sendo, as diferentes obriga¢cdes pactuadas no termo podem ter
prazos distintos, porém, nenhum superior a dois anos.

A responsabilidade para acompanhamento do efetivo cumprimento do termo € atribuida
a chefia imediata, a qual deve receber copia do termo, conforme redacéao do art. 8°. A forma de
fiscalizacdo das obrigacdes assumidas esta prevista no inciso V do art. 7°. Trata de previsao do
controle sobre os compromissos assumidos, buscando sua efetividade. Dentre as possibilidades
estdo: analise da folha de controle de frequéncia, entrega de certificado de concluséo de curso,
entrega de relatdrio, dentre outras formas de fiscalizacao.

3.4.4 Competéncia para Celebracdo e Homologacao

A norma prevé competéncias distintas para a celebracédo e para a homologacéo do TAC.
O art. 3° define que a celebragdo sera com a autoridade competente para instauracdo do
respectivo processo disciplinar. A responsabilidade para homologacdo € atribuida a autoridade

competente para a aplicacdo da penalidade de adverténcia.
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Art. 3° A celebragdo do TAC sera realizada pela autoridade competente para
instauracdo do respectivo procedimento disciplinar.

Paragrafo unico. O TAC devera ser homologado pela autoridade competente
para aplicacdo da penalidade de adverténcia.

Diante do siléncio da Lei n. 8.112/90, a competéncia para instaurar 0s procedimentos
disciplinares no ambito da Administracdo Publica Federal depende de regulamentacdo da
matéria, normalmente através do regimento interno do 6rgdo. Assim, autoridade que a norma
designar como competente para instauracdo de processo disciplinar serd competente para a
celebracdo do TAC.

A competéncia para instauracdo do processo disciplinar recai, em principio,
sobre a autoridade titular da competéncia para impor a sancdo administrativa.
Mas é possivel que a lei ou o regulamento dissociem as duas competéncias,
respeitando-se a regra do art. 141 da Lei n. 8.112/90 (que dispde genericamente
sobre o assunto). (JUSTEN FILHO, 2016, p. 1373).

De forma distinta, a competéncia para aplicacdo da penalidade de adverténcia esta
prevista no art. 141 da Lei n. 8.112/90, inciso Ill: chefe da reparticdo e outras autoridades
previstas no regimento interno ou regulamento. Assim, essa autoridade terd a competéncia para

homologacdo do TAC.

3.4.5 Momento

O art. 6° na IN dispde sobre o aspecto consensual do TAC e do momento em que podera
ser celebrado. O pedido para a resolucdo da lide mediante o TAC podera partir tanto da
Administracdo, como também do servidor, e depende do aceite de ambas as partes. Obviamente,
desde que respeitadas todas as restricdes normativas.

Quanto mais cedo firmado o compromisso, maior a economia processual. Por
consequéncia, apos o juizo de admissibilidade por parte da Administracdo e verificacdo de que
0s caso se enquadra nos requisitos do TAC, deveria a Administracdo propor o acordo. N&do o
fazendo e instaurando um processo disciplinar, o servidor possui um prazo de 5 dias ap0s a sua
notificacdo da condicdo de acusado para solicitar 0 compromisso.

Note que esse prazo dado ao servidor representa um incentivo do legislador para o uso
do eficiente instrumento. Sendo a Administracéo inerte frente a uma proposta de TAC, a norma

incentiva o servidor acusado a buscar 0 acordo o quanto antes, até um prazo de cinco dias apos
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sua notificacdo. Esse prazo exiguo objetiva gerar economia processual. Se a Administracao
esqueceu de propor, o servidor deve lembra-la 0 quanto antes.

Reforca-se que este prazo representa um estimulo para o emprego do acordo o quanto
antes. Visto que, mesmo apos o decurso do prazo de cinco dias, o servidor podera propor, sendo
de forma informal, o encerramento do processo mediante 0 TAC. Nesse caso, a proposta seria
formalizada como se o pedido tivesse sido feito para Administragdo, para quem a norma néao
imp06s um prazo. Assim, 0 prazo para o servidor pode ser visualizado como um incentivo para
que as partes busquem o acordo o mais cedo possivel, gerando maior economia processual.

Art. 6° A proposta para celebragéo de TAC podera ser feita de oficio ou a pedido
do interessado.

§ 1° Em procedimentos disciplinares em curso, o pedido de TAC podera ser
feito pelo interessado a autoridade instauradora até cinco dias ap6s o
recebimento da notificacdo de sua condigéo de acusado.

§ 2° O pedido de celebragdo de TAC feito pelo interessado poderé ser indeferido
com base em juizo de admissibilidade anterior que tenha concluido pelo nédo
cabimento de TAC em relagdo a irregularidade a ser apurada.

Por parte da Administracdo, a norma foi silente em relacdo ao prazo em que podera
propor o TAC. Assim, o acordo pode ser firmado inclusive na fase de julgamento do processo
disciplinar. Tal celebracdo ainda poderia ser benéfica para a Administracdo por gerar
comprometimento do servidor com os deveres e obriga¢des impostas, além de eventual clausula
adicional pactuada.

Ressalte-se que o interesse das partes na celebracdo de TAC pode ocorrer mesmo apos
0 prazo prescricional da pretensdo punitiva referente a penalidade de adverténcia, de 180 dias,
ser exaurido. O ressarcimento ao Erario Publico por dano causado pela prética de ato ilicito é
imprescritivel. Assim, havendo dano ao Erdrio em montante inferior ao limite de licitacdo
dispensavel, ndo sendo possivel a utilizacdo de TCA, pode ser celebrado um TAC, ao invés de

um PAD, com ganhos processuais evidentes.
3.4.6 Registros e Publicidade
O TAC sera registrado nos assentamentos funcionais, em conformidade com o art. 9° da

IN. O artigo também dispGe que apoOs dois anos do término da vigéncia do compromisso

assumido, o registro sera cancelado. Resgatando que o cancelamento do registro é formalizado
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através de declaracdo nos assentamentos funcionais e ndo com a eliminag&o fisica do registro
anterior, isso possibilita que o histérico de toda vida funcional do servidor permaneca integro.
Art. 9° O TAC serd registrado nos assentamentos funcionais do agente pablico
e, apos o decurso de dois anos a partir da data estabelecida para o término de
sua vigéncia, tera seu registro cancelado.
8 1° Declarado o cumprimento das condi¢fes do TAC pela chefia imediata do
agente publico, ndo serd instaurado procedimento disciplinar pelos mesmos
fatos objeto do ajuste.
8§ 2° No caso de descumprimento do TAC, a chefia adotard imediatamente as
providéncias necessarias a instauragdo ou continuidade do respectivo
procedimento disciplinar, sem prejuizo da apuracdo relativa a inobservancia das
obrigacGes previstas no ajustamento de conduta.

A norma também determina o registro do TAC no sistema CGU-PAD. O sistema realiza
a gestdo dos procedimentos disciplinares, sendo obrigat6rio o seu uso no ambito do Sistema de
Correicdo do Poder Executivo Federal, conforme comando da Portaria CGU n. 1.043, de 24 de
julho de 2007. Séo registradas as informagbes sobre os processos disciplinares, permitido
acompanhamento, estatisticas e gestdo sobre 0s mesmos.

Art. 10. O TAC devera ser registrado no CGU-PAD no prazo de 30 (trinta) dias,
a contar da data de sua celebracéo.

Paragrafo Unico. Compete aos 6rgdos e entidades manter registro atualizado
sobre o cumprimento das condicdes estabelecidas no TAC.

Tal registro permite que os 6rgdos de controle vislumbrem o crescimento do uso do
instrumento, e também o impacto no sistema correcional, com eventual alteracdo na curva de
processos disciplinares instaurados e também nos prazos para instauracéo e duracao dos PAD,
permitindo melhor gestdo do sistema como um todo.

3.4.7 Nulidades

O art. 11 da norma do TAC preocupou-se em zelar pela rigida observancia das regras
previstas no diploma infralegal para a celebragdo do compromisso. Além de prever que o
instrumento celebrado sem 0s requisitos previstos naquela norma sera tisnado pelo efeito da
nulidade, assegura a responsabilizacdo da autoridade administrativa que o conceder de modo
irregular.

Art. 11. O TAC firmado sem os requisitos do presente normativo seré declarado

nulo.
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Paragrafo Unico. A autoridade que conceder irregularmente o beneficio desta
instrucdo normativa podera ser responsabilizada na forma do Capitulo 1V, do
Titulo IV, da Lei n° 8.112, de 1990.

A nulidade, conforme José Armando da Costa (2005, p. 432), é “vicio de forma,
provocando prejuizo em detrimento da verdade substancial dos fatos imputados ao servidor
acusado, que contamina a validade do ato e do respectivo processo”. Sao vicios que causam
notorio prejuizo ao servidor acusado. Para o PAD, as causas de nulidade ndo estdo expressas
na norma. Por ser um procedimento mais complexo, possui diversas sdo as causas passiveis de
gerar nulidade. Dentre elas, pode-se apontar matérias como composi¢cdo da comissédo
processante, garantia do contraditorio e ampla defesa, provas ilicitas, procedimentos realizados
fora da existéncia da comissdo processante, dentre outras.

Por outro lado, o risco de nulidade € muito menor no TAC. Os requisitos cuja infracao
gera nulidade estdo claros na norma. Obedecidos os requisitos expressos, estdo reduzidos os
riscos de nulidade.

O compromisso do ajustamento de conduta sera valido quando os agentes que
dele participam tenham legitimidade e capacidade para celebra-lo; quando o
objeto consista em obrigacdes licitas e acima de tudo adequadas para a garantia,
tanto preventiva quando reparatoria, do direito transindividual; quando o acordo
¢ manifestado sem qualquer tipo de vicio de vontade e a sua forma seja escrita.
(RODRIGUES, 2011, p. 180).

O TAC também ndo admite nenhuma concesséo por parte da Administragédo Publica por
versar sobre um direito transindividual. Assim, quando houver dano, o0 mesmo deve ser
integralmente reparado. Ndo pode haver a inobservancia de nenhum requisito da norma.
Eventual concessdo tem o condéo de gerar a nulidade do acordo.

Outro ponto que pode ser aventado para suscitar nulidade € a utilizacéo da possibilidade
de instauracdo de PAD como um poder de barganha pela Administracdo Publica na celebragédo
de acordos com condi¢des mais favoraveis. Embora tal barganha possa ser considerada coacéo
suscetivel de nulidade por alguns doutrinadores, o art. 153 do novo Cédigo Civil, como bem
colocado em (RODRIGUES, 2011, p. 182), desqualifica como coagdo a “ameaca do exercicio
normal de um direito, nem o simples temor reverencial” o que pode ocorrer justamente nesses

casos de intimidacédo acerca da possibilidade de instauragdo de processo disciplinar.



63

3.5 OUTROS ASPECTOS

Neste topico sdo analisados aspectos relevantes do TAC. Aborda-se a questdo da
prescricdo pretensao punitiva da Administracdo em relacdo a conduta infratora. A proposta de
TAC em tramite no CNMP abrange dispositivos ndo contemplados na norma da CGU e que
séo de grande valia para o estudo e compreensédo do instrumento. Por fim, sdo considerados 0s

beneficios do TAC ao sistema disciplinar.

3.5.1 Prescrigéo

De acordo com a matéria analisada no capitulo anterior, em caso de infracdo disciplinar,
0 prazo prescricional tem inicio do seu computo quando a autoridade competente da
Administracdo Publica tem ciéncia do fato. As infracGes de menor potencial ofensivo, assim
chamadas as sujeitas a penalidade de adverténcia, possuem prazo prescricional de 180 dias. A
interrupcao do prazo se da com a instauracdo de Processo Administrativo Disciplinar, voltando
a transcorrer o prazo ap6s 140 dias.

Um dos pontos em que o normativo que instituiu o TAC foi silente refere-se ao instituto
da prescricdo. A norma editada pela CGU ndo tratou da prescricédo, resultando no entendimento
de que a celebracdo de TAC ndo suspende ou interrompe o prazo prescricional. Relevante seria
a analise sobre a interrup¢do ou ndo da prescri¢cdo com a celebracdo do TAC, e se a instrucao
normativa do TAC seria norma habil para tal comando.

O regime disciplinar, conforme (CARVALHO, 2016, p. 112), trata da descri¢do das
condutas ilicitas consideradas transgressdes disciplinares, e das respectivas penas, 0s critérios
para julgamento e punicdo, reincidéncia, prescricdo do direito de punir, prazos processuais,
competéncias, suspei¢cdo e impedimentos, dentre outros temas pertinentes. Sendo a prescricao
matéria do regime disciplinar, ressalta-se o seguinte trecho sobre a competéncia para normatizar
0 regime:

De notar-se, pois, que o regime disciplinar € matéria reservada a lei em sentido
formal e material no nosso direito, como segue do texto expresso do art. 61, §1°,
II, “c”, da Constitui¢do Federal, ao capitular que a iniciativa dos projetos de lei
sobre regime juridico dos servidores publicos federais compete ao Presidente
da Republica, dispositivo que se aplica aos demais entes federados, porque de
repetigdo obrigatéria. (CARVALHO, 2016, p. 114).
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A discussdo acerca da legalidade da IN do TAC ja foi realizada em secdo anterior. Entéo,
0 foco passa a ser a suspensao ou interrupgdo do prazo prescricional mediante a celebracédo do
TAC.

O fundamento da prescricdo, conforme (CARVALHO, 2016, p. 114), decorre da inércia
do titular do direito em exercita-lo no tempo que a Lei lhe defere, vindo a sofrer os efeitos de
sua leniéncia como sancdo do ordenamento juridico, a0 mesmo tempo como medida
asseguradora da paz social e da seguranca das relagdes juridicas.

A prescricdo na esfera disciplinar pode assim ser definida como a exting¢éo do
direito de punir que a Lei impde a autoridade administrativa, no caso de nédo
usar ela, no momento adequado e durante certo lapso e tempo, das prerrogativas
que lhe confere o Estatuto dos Funcionarios no capitulo das infraces.
(CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 414).

O TAC, como ja visto, funciona como uma forma de resolucdo de conflitos, mais
eficiente, alternativa ao PAD. A celebracdo do termo demonstra que a administracdo néo ficou
inerte, atuou escolhendo a maneira mais adequada dentre as disponiveis para lidar com a
infracdo ocorrida. A inacdo que serve de fundamento para a prescricao resta claramente afastada
com a assinatura do termo.

Como o TAC foi instituido por norma infralegal, a mesma norma poderia muito bem
também ter determinado a interrupcao ou suspensao do prazo prescricional com a celebragédo
do compromisso. Assim como foi criado um novo procedimento, também poderia ter sido
definida a interrupgdo do prazo prescricional, por ndo haver inércia por parte da administragéo.

A preocupacédo gerada com o siléncio da norma acerca do curso do prazo prescricional
relaciona-se com uma eventual impunidade. O servidor que firmou TAC, caso ndo cumpra o
compromisso assumido ap6s o decurso do prazo prescricional da infracdo originaria, ndo mais
poderia sofrer a respectiva penalidade.

Com relagéo a essa questéo, importante destacar, inicialmente, a previsdo constante do
82° do art. 9° da IN n. 02/2017 de que, descumprido o TAC, a chefia adotard imediatamente as
providéncias necessarias a instauracdo ou continuidade do respectivo procedimento disciplinar,
sem prejuizo da apuracdo relativa & inobservancia das obrigacdes previstas no ajustamento de
conduta

Destarte, o proprio descumprimento do Termo de Ajustamento de Conduta pode, per
se, apresentar-se como ocorréncia apta a novamente deflagrar a seara disciplinar e,
consequentemente, gerar a aplicacdo de sancdo ao infrator, ainda que a penalidade de

adverténcia pela infracdo anterior esteja prescrita. Assim, é possivel uma nova instauracéo de
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processo disciplinar caso o seu descumprimento constitua também infracdo prevista na Lei n.
8.112/90.

Outros normativos de TAC, tal como no art. 8° da Instrucdo Normativa CISET/SG/PR
n. 01/2013, instituidora do TAC no ambito da presidéncia da republica, dispuseram que 0
descumprimento do TAC ndo podera ser considerado como agravante na analise de infracfes
futuras.

A IN da CGU, néo disp0s dessa restricdo. Assim, eventual descumprimento do termo
podera ser objeto de consideracdo no exame de novas ocorréncias no bojo de processo
disciplinar que eventualmente venha a ser instaurado, o que pode gerar 0 agravamento da
penalidade disciplinar que porventura venha a ser aplicada.

O fato de a assinatura do TAC ndo afetar o prazo prescricional, com o prazo correndo
normalmente, o caso de seu descumprimento pode resultar em eventual impunidade caso ja
tenha prescrito a punibilidade da infracdo que deu causa. Mesmo abrangendo apenas infragoes
de menor potencial ofensivo, pode afetar, mesmo que minimamente, o processo disciplinar. No
periodo de vigéncia do termo, a Administracdo esta impedida de adotar medidas adicionais, ndo
podendo ser considerado falta de acdo. Dessa forma, mais prudente seria se, na vigéncia do
compromisso, ndo corresse o prazo prescricional, garantindo maior consisténcia ao sistema

disciplinar.

3.5.2 Proposta de TAC no CNMP

No Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) tramita propostal! de Resolugio
para instituicdo do TAC no exercicio do poder disciplinar. O Ministério Publico possui um
regime disciplinar proprio disperso no Regimento Interno, em normas federais e ainda, nas
legislacBes estaduais, totalmente distinto do regime dos servidores publicos federais. Apenas
subsidiariamente, em matéria processual, se socorre das Leis n. 8.112/90 e 9.784/88. No CNMP,
a Resolugdo 179/2017 trata do TAC, porém direcionada ao &mbito de aplicacdo da A¢éo Civil
Publica.

Em que pese, a semelhanca entre os diversos normativos de TAC disciplinares

analisados, tanto no contetdo, como também na redagdo, a proposta em tramite no CNMP,

11 CNMP. Proposta institui a possibilidade de celebra¢do de TAC em processos disciplinares de membros e
servidores do MP. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/11233-proposta-institui-
a-possibilidade-de-celebracao-de-tac-em-processos-disciplinares-de-membros-e-servidores-do-mp>. Acesso
em: 16 mai. 2018.
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provavelmente por ainda ser uma proposta ainda pendente de maior discussao e analise, traz
regras ndo encontradas em outras regulamentacdes, sendo de grande valia a analise dos
dispositivos propostos.

O texto da proposicdo dispde que ndo correra 0 prazo prescricional durante a vigéncia
do TAC, conforme disposto no § 3° do art. 8°. Consoante discorrido na se¢do anterior, a
assinatura do TAC demonstra que a Administracdo agiu e adotou a medida adequada frente a
infracdo disciplinar, ndo podendo Ihe ser imputada nenhuma inércia. Nessa situa¢do nédo se
encontram presentes os fundamentos de existéncia do prazo prescricional. Como consequéncia
I6gica, 0 prazo prescricional ndo deve transcorrer no periodo de vigéncia do TAC, conforme
bem disposto na proposicao.

Outro ponto interessante e controverso esta previsto no §2° do art. 9°, que prevé a
aplicacdo de sancdes pecunidrias ao membro infrator em substituicio a penalidades
disciplinares.

8 2°. Sem prejuizo do que for detalhado no Termo de Ajustamento de Conduta
— TAC, é cabivel, como medida de substituicdo das sancGes disciplinares e
quando for o caso, a aplicagdo de san¢des pecuniarias, que poderdo consistir no
pagamento de multa, ndo inferior a 5% (cinco por cento) do subsidio do membro
ou da remuneracdo do servidor infrator e ndo superior a dois subsidios ou
remunerag0es, respectivamente, e de cestas basicas, a serem revertidos em favor
de instituicGes sem fins lucrativos a serem indicadas na oportunidade.

Conforme ja observado no presente trabalho, a aplicacdo de qualquer penalidade a
servidor depende de prévia previsdo legal, entendimento corroborado pelo STF. Assim, a multa,
para ser aplicada, deve estar prevista no rol de sang¢des disciplinares para a infragdo cometida.

O Estatuto dos Servidores Publicos Federais, Lei n. 8.112/90, no § 2° do art. 130, prevé
a conversdo da penalidade de suspensdo em multa, na base de 50%, quando houver
conveniéncia para o servi¢o. Tal dispositivo fornece uma base legal e estipula parametros
objetivos para a conversao da penalidade de suspensdo em multa. Caso o TAC instituido pela
CGU ampliasse as situacdes em que possibilita a celebracdo do termo para abranger as infracoes
sujeitas a penalidade de suspensdo, o acordo poderia prever o pagamento de multa em
conformidade com os parametros definidos na lei.

O dispositivo em analise prevé adicionalmente o pagamento de cestas basicas em favor
de institui¢des sem fins lucrativo. Caracterizando este pagamento como uma espécie do género

sangdo pecuniaria, da mesma forma que a multa, sua aplicacdo depende dos mesmos
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pressupostos necessarios a aplicagdo de multa, ou seja, previsdo legal da san¢do pecuniaria para
a infragdo cometida.

Como analisado na secdo referente as clausulas obrigacionais do TAC, o acordo visa a
adequar a conduta do infrator através de obrigagdes de fazer ou ndo fazer. Além disso, em caso
de dano, o termo deve prever sua reparagdo. A multa sancionatoria é cabivel apenas no caso de
previsdo legal de tal penalidade em raz&o da infragcdo cometida.

O ponto mais controverso da proposicdo de TAC esta previsto no § 2° do art. 6° da
proposta. Trata-se do instrumento da colaboracdo premiada.

§ 2°. Podera haver, a requerimento do interessado, a concessao de perddo ou a
reducdo do quantitativo da penalidade disciplinar a ser aplicada ou sua
substituicdo, desde que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
sindicancia administrativa, e que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

I — a identificacdo dos demais agentes e/ou servidores que tenham praticado a
infracdo disciplinar sob apuracéo;

Il —a revelacdo de eventual estrutura hierarquica e divisdo de tarefas na pratica
de infragdes disciplinares;

Il — a prevencdo de infragdes disciplinares decorrentes das atividades de
eventuais grupos de membros e/ou servidores;

IV — a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragcdes
disciplinares praticadas.

O instrumento concede o perddo ou a reducdo da penalidade ao servidor que colaborar
de forma efetiva e voluntaria, e que essa colaboracdo resulte em identificacdo de outros agentes,
estrutura hierarquica, prevencao de infragdes ou recuperagdo do produto das infracdes.

A previsdo da colaboracdo premiada aparenta estar presente na norma referente ao TAC
mais com a finalidade de fomentar a discussdo acerca da aplicabilidade desse instrumento no
processo disciplinar. Sua regulacdo seria mais adequada em norma propria e especifica.

Para os servidores publicos federais, considerando que o TAC abrange somente
infracdes suscetiveis a pena de adverténcia, a maior vantagem de celebrar um TAC é evitar um
desgastante processo disciplinar. Caso seja possivel a utilizacdo da colaboragcdo premiada
apenas para servidores acusados de infracGes passiveis de adverténcia, o incentivo para o acordo
sera muito baixo. A norma do TAC ja prevé como condicdo obrigatéria ajustar sua conduta e
observar os deveres e proibicdes previstos na legislagdo. Assim, a Unica margem de negociacao

restaria restrita &s demais obrigac¢des pactuadas, as quais ndo poder ter carater sancionatorio.
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No caso da proposta em transito no CNMP, a maior vantagem para 0 membro acusado
seria a reducdo da penalidade de suspenséo de até 30 dias. Quanto maior a san¢ao possivel ao
servidor, igualmente maior o possivel beneficio com a colaboracéo.

Por outro lado, o 6nus para um servidor infrator que resolve colaborar é a possivel pecha
de delator, a qual pode trazer prejuizos para sua imagem. O membro acusado certamente fard
uma andlise custo-beneficio para amparar sua decisdo de colaboracéo.

Porém, a questdo mais relevante em relacédo a este instituto da colaboracdo premiada é
quanto ao seu cabimento no sistema disciplinar. De acordo com (CARVALHO, 2016, p. 1167),
as punicdes disciplinares visam “preservar a regularidade no servigo publico e o império dos
principios constitucionais e legais nas atividades desenvolvidas pelo que atuam em nome da
Administragdo Publica”. O bem juridico tutelado pelo direito disciplinar é a capacidade
funcional da Administracdo Puablica. Em relacdo a ela, ndo se admite rendncia pela
Administracéo. Diferentemente do TAC, em que a Administracdo abre mao da sua prerrogativa
de instaurar um procedimento disciplinar em prol de um acordo, na colaboragdo premiada, a
Administracdo reduz a punibilidade do agente em troca de sua colaboracdo. A questao esta na
viabilidade da reducdo da san¢do em funcédo da colaboracéo.

O art. 128 da Lei n. 8.112/90 aduz que na dosimetria da penalidade a ser aplicada serdo
consideradas as circunstancias atenuantes, situac@es relacionadas a conduta e que podem atuar
a favor da defesa. Pode-se buscar caracterizar a colaboragdo como um atenuante. Todavia, a
atenuacdo extraida da norma legal aparenta ser muito mais sutil que a pretendida com o
instrumento da colaboracao.

Para as infracdes suscetiveis a penalidade de demissdo, a reducdo da sancdo atraves da
colaborag&o aparenta ser inviavel. De acordo com (ARAUJO, 1994, p. 200), a demiss&o so é
aplicavel em casos de extrema gravidade, que denotem claramente a incompatibilidade do
servidor punido com o servico publico. Em caso de grave infracdo a valores da Administracdo
Publica, o servidor infrator ndo pode nela continuar sob risco de sério abalo em sua imagem e
credibilidade. Nesse caso, muito dificil justificar a ndo demissdo de um servidor em troca de
sua colaboracdo, uma vez que tal acordo caracterizaria disposi¢édo do interesse publico em prol

do privado.

3.5.3 TAC no Sistema Disciplinar

Em razé&o da onerosidade do PAD, previamente estudada, infragdes disciplinares de

menor gravidade muitas vezes ndo sdo apuradas, ndo gerando, consequentemente, aplicacao de
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penalidade disciplinar. Além desses casos, quando se faz a apuracgdo, ainda existe o alto indice
de prescricdo da pretensdo punitiva da Administracdo. Tais situacfes impactam o sistema
disciplinar, afetando sua eficéacia e efetividade, com prescricGes e falta de apuracdo. Essas
ocorréncias geram descrédito ao sistema. Sobressai a visdo de que o servidor pode cometer
infracOes sem consequéncias disciplinares.

A Administracdo Publica ndo pode ficar restrita a um Unico instrumento de apuracéo, o
PAD em sentido amplo. Em razdo da onerosidade do PAD e dos elevados cometimentos de
infracdes disciplinares que podem ser definidas como de menor potencial ofensivo, o TAC pode
se constituir em instrumento relevante e alternativo a prévia instauragdo do PAD. Ressalta-se
que a Administracdo deve observar 0 meio mais adequado para pautar suas acgdes. Tal
mandamento encontra-se explicito no art. 2°, paragrafo Unico, inc. VI, da Lei de Processo
Administrativo Federal: nos processos administrativos serdo observados os critérios de
“adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigagdes, restricdes e sangdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”. A
referida determinacdo corresponde ao principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de nédo
serem impostas, aos individuos em geral, obrigaces, restricbes ou san¢es em
medida superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse
publico, segundo critério de razodvel adequacdo dos meios aos fins. Aplica-se
a todas as atuacBes administrativas para que sejam tomadas decisdes
equilibradas, refletidas, com avaliacdo adequada da relacdo custo-beneficio, ai
incluido o custo social. (MEDAUAR, 2018, p. 129).

Para as infracdes de baixo potencial ofensivo, o ajustamento de conduta se mostra um
instrumento muito mais adequado. A célebre frase atribuida ao jurista Walter Jellinek, de que
“ndo se abatem pardais disparando canh@es” ¢ perfeita para sintetizar a utilizacdo do PAD para
tais infracdes. O PAD atribui um elevado custo a Administracao retribuindo com baixa utilidade
no caso de transgressdes funcionais leves. Assim, a Administragdo deve utilizar o instrumento
apropriado para cada situagao concreta. O meio empregado deve ser proporcional ao resultado
esperado.

O TAC habilita-se a auxiliar na completude do sistema, preenchendo a lacuna das
infracOes leves que ndo s@o apuradas em razdo do custo, do alto custo de apuracao das infracoes,
e do elevado percentual de prescricdo. Ademais, a utilizacdo do TAC pode reduzir a carga da
area correcional, permitindo maior dedicagdo na apuracdo dos casos mais graves, propiciando

maior eficacia, efetividade e consequente confiabilidade do sistema. Dessa forma, o
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instrumento surge como uma ferramenta adicional a disposicdo do sistema disciplinar,
propiciando maior eficécia, efetividade, integridade e completude.

Conforme dados da CGU*?, em 2017 foram realizadas 502 apuracgdes que resultaram na
identificacdo de condutas de baixa lesividade ofensiva e passiveis de adverténcia. O TAC foi
utilizado em cerca de 30% dessas situagdes, com 140 acordos registrados no sistema CGU-
PAD.

Além do beneficio apresentado para todo o sistema disciplinar, cabe analisar se o
instrumento atende melhor as finalidades do sistema disciplinar. O direito disciplinar tutela a
capacidade funcional da Administracdo Publica, objetivando garantir o bom funcionamento
através da garantia da observancia das regras e dos deveres do servidor.

O proposito do sistema disciplinar é asseverar que o servidor cumpra suas obrigacoes
assegurando o bom funcionamento da maquina publica. Em caso de conduta inadequada de
servidor, que tipifique infrag&o aos seus deveres ou normas, a Administracdo impde ao faltoso
uma penalidade, que pode culminar inclusive em demissao.

A penalidade serve como meio coercitivo para que o servidor mantenha sua conduta
adequada as normas e regulamentos, além de observar a todos 0s seus deveres e obrigacdes
funcionais, garantindo a capacidade funcional da Administragéo.

Como apresentado em capitulo anterior, a pena administrativa tem a fungéo repressiva,
preventiva e corretiva. Em casos graves, com lesdo ao bem juridico tutelado pelo direito
disciplinar, apresenta-se a funcéo repressiva, podendo inclusive extinguir o vinculo do servidor
com a Administracdo. Nesse caso, a punicdo tem o viés retributivo do mal causado a
Administracdo. A permanéncia do servidor faltoso, que violou valores e principios
fundamentais, na funcdo poderia abalar a imagem e o prestigio da instituicdo. A penalidade
também serve como exemplo, intimidando outros servidores a cometerem tais infracfes. A este
constrangimento normalmente é atribuida a funcéo preventiva da sancéo.

Por outro lado, a funcdo corretiva da pena vem obtendo cada vez maior destaque. N&o
sendo o0 caso de punicdo com demissdo, deve-se buscar que o servidor faltoso ndo volte a
cometer novos ilicitos. O sistema disciplinar precisa utilizar a melhor forma de recuperar o
infrator. O servidor recuperado é o servidor aprimorado, que melhor cumpre sua funcdo na

Administracdo, assegurando a capacidade funcional da maquina publica.

12 BRASIL. CGU. Governo firma 140 ajustes de conduta com servidores que cometeram infragdes leves.
Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2018/02/governo-firma-140-ajustes-de-conduta-com-
servidores-que-cometeram-infracoes-leves>. Acesso em: 05 jun. 2018.
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Para que a consensualidade seja efetivamente um mecanismo de atuagéo
administrativa habil a satisfazer as finalidades publicas, é imprescindivel que a
cultura repressiva seja efetivamente superada no &mbito do Poder Pdblico. Isso
importa em considerar que a atividade estatal em matéria sancionadora néo é
acima de tudo retributiva da infragdo apurada em processo sancionador, entdo
uma resposta aflitiva do Estado no exercicio de seu poder de autoridade. O fim
da atuacdo administrativa, qualquer que seja a sua natureza, é satisfazer as
finalidades publicas a que esteja adstrita, e ndo impor medidas restritivas ao
particular faltoso. (PALMA, 2010, p. 306).

O TAC possui a capacidade de melhor se adequar a recuperacdo do servidor nos casos
individuais. Permite que sejam pactuadas obrigacdes especificas a cada caso que possibilitem
0 aprimoramento funcional e comportamental do infrator.

Portanto, o TAC além de ser um instrumento mais adequado e razoavel para tratar as
infracbes de baixo potencial ofensivo, possibilita que o0s recursos sejam otimizados,
concentrando maiores esforcos para apuracdo dos casos mais graves mediante PAD. Ao lado
desse beneficio ao sistema disciplinar, a negociagdo dos termos do acordo, considerando o caso
concreto, permite a recuperacdo do servidor.

Estes beneficios oportunizam um sistema disciplinar mais completo, otimizado, efetivo
e eficaz, assegurando, de forma mais adequada, a tutela do bom funcionamento da

Administracdo Publica e possibilitando melhor satisfacdo do interesse publico.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O capitulo relativo ao processo disciplinar reportou que o meio ordinario de apuracéo,
0 PAD, possui uma série de inconvenientes para sua utilizacdo ampla e irrestrita no sistema
disciplinar. Possui alto custo para a Administragdo Publica, com valor estimado de cada
processo em R$ 67.127,20, no ano de 2015. O tempo médio de duracdo de um processo foi
estimado em 375 dias, resultando em alto percentual de prescricdo da punibilidade, com 23%
das penalidades suscetiveis a adverténcia ou suspensao prescritas entre os anos de 2012 a 2016.
Estas circunstancias também geram impacto negativo nas unidades cedentes de servidores, com
acumulo de trabalho que deixa de ser feito em razdo da cedéncia do servidor para a comissao
processante. Essas desvantagens consideram apenas a parte da Administragéo.

Além dos efeitos sofridos pela Administracdo, pesquisa apresentada concluiu que 0s
servidores que atuam na comissao processante também sofrem prejuizo em sua imagem perante
colegas de trabalho, podendo comprometer a convivéncia e o retorno as atividades normais
apos a realizacdo do PAD.

Pela parte do servidor acusado, existe o custo financeiro com a sua defesa técnica,
mediante a contratacdo de um advogado. E existe adicionalmente o custo do processo per se,
que pode afetar o emocional do servidor e a sua produtividade.

Tais efeitos decorrentes do PAD, além de onerar a Administracdo, podem gerar um
servidor piorado em razdo do desgaste sofrido.

Em um momento histérico pds-Constituicdo Federal de 1988, que procura efetivar
maior didlogo com a sociedade e maior participacdo democratica em suas decisdes, a
Administracdo Publica imperativa que utilizava de forma exacerbada as suas prerrogativas
apresentou certo desgaste. A valorizacao da eficiéncia administrativa alavancou a busca por
formas alternativas para resolucdo de conflitos, fortalecendo uma visdo de Administracdo
Publica Consensual.

A Administracdo Publica Consensual importa instrumentos tipicamente privados
visando a satisfagcdo do interesse publico, com maior participacdo popular, relativizando uma
forma de atuacéo vertical e imperativa para um posicionamento mais horizontalizado, seja para
recolher informacgdes previamente a tomada de alguma deciséo unilateral, seja para celebrar
acordos que a vinculem a solucéo negociada.

Os novos instrumentos consensuais podem ser entendidos como uma melhor opgao para
a satisfacdo do interesse publico no caso concreto. Beneficiam-se dos potenciais efeitos

positivos decorrentes da negocia¢do, como menor prazo, custo e adequagdo, sem ofensa aos
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principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, e sem dispor do interesse
publico em prol do privado.

O Termo de Ajustamento de Conduta, ja presente em nosso ordenamento juridico desde
1990 no ECA e na LACP, surge naturalmente como uma solucdo eficaz para complementar o
sistema disciplinar do Poder Executivo Federal, possibilitando uma alternativa ao PAD mais
adequada para aplicacdo em situagdes especificas.

Inversamente, os compromissos administrativos, celebrados e implementados
de maneira proba, tendem a ser liquidamente vantajosos. Para ilustrar, nos
processos disciplinares, as voltas com pequenas infracbes, os termos de
compromisso de ajustamento, desde que ndo cruzem certas balizas, tendem a
funcionar melhor do que as imposi¢des sancionatdrias ortodoxas. (FREITAS,
2017, p. 29).

A IN CGU n. 02/17, instituiu 0 TAC para o Sistema de Correicdo do Poder Executivo
Federal. Tal normatizag&o ndo foi pioneira no contexto disciplinar federal. Na seara disciplinar
outros 6rgaos e entidades ja faziam uso do instrumento antes da regulamentacéo realizada pelo
orgao central do Sistema de correicdo do Poder Executivo Federal, a CGU.

A instituicdo do TAC por norma infralegal, no caso Instrucdo Normativa, é controversa
quanto a sua legalidade, visto que o art. 143 do Estatuto dos Servidores Publicos Federais, Lei
n. 8.112/90, assevera literalmente que a apuracdo de irregularidades se dard mediante
sindicancia ou PAD.

Os pilares juridicos para a instituicdo do TAC foram os principios constitucionais e
legais da eficiéncia, da finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade e do interesse
publico; o art. 14 do Decreto-Lei n. 200/67, que busca a racionalizacdo do trabalho
administrativo mediante a simplificacdo de processos; e a competéncia atribuida a CGU pelo
Decreto n. 5.480/2005, como oOrgdo central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo
Federal.

Ao invés de construir uma fundamentacdo juridica considerando os elementos
apontados, maior seguranca juridica haveria se 0 TAC houvesse sido implementado através de
permissdo legal. A inclusdo de um permissivo genérico na Lei Federal de Processo
Administrativo, Lei n. 9.784/99, alem de fornecer o suporte juridico necessario para a
implementacdo do TAC por IN, oportunizaria & Administracdo Publica promover novos
mecanismos consensuais para a resolucéo de conflitos.

A norma prevé que o servidor deve ajustar sua conduta e a observar os deveres e

proibicdes previstos na legislacdo vigente. Além dessas obrigacdes, podem ser negociados
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encargos especificos relacionados ao caso concreto que possibilitem a correcdo do servidor e
sejam preventivos de nova infragéo disciplinar.

As obrigacgdes acordadas no TAC ndo podem ter a natureza de sangéo, visto que toda
penalidade deve estar previamente prevista em lei. A negociacdo de multa sancionatoria ndo
encontra amparo juridico. Apenas poderia ser considerada no caso de conversdo de uma
penalidade de suspensdo, com base legal, como o 8§ 2° do art. 130, da Lei n. 8.112/90, e
respeitando os parametros ali estabelecidos.

O texto normativo, no § 1° do art. 6° da IN, limita em cinco dias, ap0s a notificagdo de
instauracdo de PAD, o prazo que o servidor interessado pode propor a autoridade competente a
celebracdo de TAC. A previsdo pode ser defendida como uma tentativa de garantir
economicidade processual. Como a autoridade instauradora pode propor acordo em qualquer
momento, nada impede que o servidor solicite informalmente um TAC para seu caso. Dessa
forma, o exiguo prazo incentiva o acusado a propor o acordo quando a autoridade instauradora
néo percebeu essa possibilidade, incentivando maior economia processual.

N&o existe previsdo normativa para a suspensao do fluxo prescricional da infracdo
disciplinar que deu origem ao TAC em razdo da assinatura do termo. A doutrina aponta que o
fundamento da prescricdo € uma inércia da Administracdo em exercer sua prerrogativa de
apurar e aplicar a devida san¢do ao servidor faltoso. Por outro lado, a celebracdo do acordo é
uma demonstracdo de que a Administracdo agiu, utilizando o mecanismo que julgou mais
adequado e conveniente para a ocorréncia. Por consequéncia, ndo haveria 6bice a norma
instituidora do TAC prever a suspensao do prazo prescricional em razdo da assinatura do termo.

O Direito Administrativo Disciplinar visa impor modelos de comportamento a seus
agentes, com o fim de manter a regularidade, em sua estrutura interna, na execucao e prestagdo
dos servicos publicos.

Assim, quando o servidor comete grave infracdo a valores da Administracdo Publica,
ndo pode nela continuar sob risco de sério abalo em sua imagem e credibilidade. A demisséo é
a consequéncia natural. Esse é um viés retributivo e de exemplarizacdo da sancao
administrativa. A pena também tem um carater educativo, em que a Administracdo oferece ao
servidor apenado a oportunidade de repensar a sua conduta e o reflexo que esse tipo de conduta
reprovavel pode acarretar para a sua vida funcional.

Enquanto um PAD pode ocasionar um servidor desgastado e desmotivado, 0 TAC € um
instrumento mais adequado para a melhora da conduta e do comportamento do servidor. Induz

auma reflexdo do ocorrido e propde encargos com o objetivo de melhorar a conduta do servidor.
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Com a assinatura do termo, o servidor compromete-se a aprimorar seu comportamento com a
Administracéo.

Por permitir que sejam pactuadas obrigacGes especificas a cada caso, possibilitando o
aprimoramento funcional e comportamental do infrator. O TAC melhor implementa a fungéo
corretiva da pena. O acordo facilita a recuperacdo do servidor.

Por melhor cumprir a fungéo disciplinar, a ampliacdo do seu &mbito de aplicagcdo merece
ser avaliada. Com a evolucdo do sistema disciplinar, de grande valia seria possibilitar a
assinatura de TAC em mais situacdes, tais como condutas passiveis de gerar a penalidade de
suspenséo.

Frente ao exposto, 0 TAC possui a capacidade de complementar a trazer um maior
folego ao sistema disciplinar. Pode ser aplicado as infracdes de baixo potencial ofensivo,
permitindo a melhor alocacdo dos recursos em apuracdes mais graves e reduzindo o risco de
prescricdo da aplicacdo de penalidade de adverténcia. Por ser passivel de uso em pequenas
infracOes que nem sequer eram apuradas devido ao elevado custo do processo, gera maior
credibilidade e efetividade ao sistema. Com a melhora comportamental do servidor infrator,
propicia maior eficacia ao processo disciplinar.

Portanto, resta claro que o TAC é um instrumento com maior aptiddo de tutelar a
capacidade funcional da Administracdo. Sua implementacéo incrementa o portfolio disciplinar,
permitindo a utilizacdo do instrumento mais adequado para cada caso. Como consequéncia,

melhora a efetividade, eficiéncia e credibilidade do sistema disciplinar.
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