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RESUMO

No contexto da Administracdo Publica, é usual a ocorréncia casos de demissao de servidores
publicos em face do cometimento de ilicitos administrativos e/ou criminais com repercussdo na
esfera administrativa.

Por outro lado, é pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que nao ha
obrigatoriedade de defesa técnica no ambito do Processo Administrativo Disciplinar (PAD), fato
que foi, inclusive, tema de edicdo da Simula Vinculante n2 5. STF.

Diante de tal espectro, é forcoso afirmar que, em face de eventual dificuldade financeira, o
servidor publico acusado do cometimento de infragcdo administrativa a ser apurada por meio de
PAD possa optar por, eventualmente, submeter-se a atos processuais de investigacao
administrativa sem o patrocinio de um advogado, o que pode facilitar a execucdo de atos
administrativos viciados de parcialidade em seu prejuizo.

Nesse sentido, projeta-se como uma possibilidade real, in malam partem do acusado, a ndo
aplicabilidade das excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 do cddigo penal (Decreto-Lei n.
2848/1940) no PAD, mesmo quando oportuna e conveniente tal alternativa diante das
circunstancias que se apresentem, o que pode ocorrer por falta de interesse da Administragao,
comodidade dos responsaveis pela apuragao correcional ou, até mesmo, por desconhecimento
das partes envolvidas.

De fato, em que pese a existéncia de amparo legal voltado a aplicabilidade das excludentes de
ilicitude no PAD, constata-se, em andlise da jurisprudéncia patria, diversos casos em que se fez
necessario recorrer a tutela judicial para que a garantia de tal aplicagdo fosse concretizada em
beneficio de servidores ja demitidos, a fim de possibilitar sua reintegracao.

Desse modo, o presente artigo cientifico tem o objetivo de projetar luz sobre a inconveniéncia
de casos em que, eventualmente, tenha se deixado de enquadrar corretamente, no ambito
administrativo, uma das excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 do cédigo penal
brasileiro, acarretando, no mais das vezes, gravissimas repercussées pessoais e familiares ao
servidor publico prejudicado.

Ademais, para fins de conhecimento, importa enfatizar que, no desenvolvimento do presente
artigo, utilizou-se, num primeiro momento, de metodologia de pesquisa doutrindria e
jurisprudencial afeta ao tema, seguida de aprofundamento investigativo voltado a realizacdo de
estudo de caso, tendo como objeto de perquiricdo um dos julgados referenciados, de modo a
se buscar uma conclusdo pratica da conjuntura relatada.

Palavras-chave: Direito Penal; Excludentes de ilicitude; Direito Administrativo Sancionador;
Processo Administrativo Disciplinar; Interdependéncia dos Poderes; Direitos e Garantias
Individuais.
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ABSTRACT

In the context of Public Administration, it is not uncommon for civil servants to be dismissed due
to the commission of administrative and/or criminal infractions that produce repercussions
within the administrative sphere.

Conversely, both legal doctrine and jurisprudence have consistently held that the presence of
technical legal defense is not mandatory within the scope of the Administrative Disciplinary
Procedure (PAD), a position that has been expressly consolidated through the issuance of
Binding Precedent No. 5 by the Federal Supreme Court (STF).

Within this framework, it is reasonable to assert that, in situations of financial constraint, a
public servant accused of an administrative offense subject to investigation via PAD may
ultimately choose to undergo the procedural acts without legal representation. This
circumstance may facilitate the occurrence of procedurally defective administrative acts,
marked by partiality and detrimental to the accused.

In this regard, a concrete risk arises—in malam partem of the accused—of the non-recognition
and consequent non-application, within the PAD, of the exculpatory provisions set forth in
Article 23 of the Brazilian Penal Code (Decree-Law No. 2,848/1940), even where such
recognition would be appropriate and opportune in light of the factual circumstances. Such an
omission may stem from a lack of interest on the part of the Public Administration, convenience
of the officials in charge of the disciplinary inquiry, or even unawareness on the part of the
involved actors.

Although there is legal support for the applicability of the causes of justification provided in
Article 23 of the Penal Code within administrative disciplinary proceedings, case law analysis
reveals numerous precedents in which judicial intervention became necessary to secure the
effectiveness of such guarantees, particularly for public servants already dismissed, with the aim
of enabling their reinstatement.

Accordingly, this academic article seeks to highlight the problematic nature of instances in which
the Administration, either by omission or misinterpretation, fails to properly frame the conduct
of the accused within one of the legally established justifications for excluding unlawfulness, as
provided in Article 23 of the Penal Code. Such failure often results in serious personal and
familial consequences for the affected public servant.

Moreover, for methodological transparency, it is worth noting that the present study initially
adopted a doctrinal and jurisprudential research approach, followed by an in-depth case study
analysis, focusing on one of the referenced court decisions. This method seeks to arrive at a
practical and concrete understanding of the issues addressed.

Keywords: Criminal Law; Exclusions of Unlawfulness; Sanctioning Administrative Law;
Disciplinary Administrative Proceedings; Separation of Powers; Individual Rights and
Guarantees.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem o fim de analisar as nuances e os impactos pessoais e
profissionais sofridos por servidores publicos, em face de apurag¢des disciplinares envoltas na
pratica de atos que, embora tipificados como infragcdo administrativa, deveriam ter tido sua
licitude reconhecida, frente a caracterizagao de qualquer das excludentes de antijuridicidade
previstas abstratamente na esfera penal.

Com tal intuito, o estudo foi desenvolvido em 3 (trés capitulos), sendo o primeiro destes
voltado ao delineamento de nog¢des gerais sobre processo administrativo sancionador e
atividade correcional, seguido de anotacées relativas as especificidades do Processo
Administrativo Disciplinar e, ao final, de uma breve abordagem sobre a interdependéncia entre
as Instancias Punitivas do Estado Sancionador.

Ja o segundo capitulo busca aprofundar a pesquisa sobre o conceito, espécies e consequéncias
praticas das 4 (quatro) excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 Cddigo Penal Brasileiro
(DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940), quais sejam, o Estado de Necessidade, a
Legitima Defesa, o Estrito Cumprimento do Dever Legal e o Exercicio Regular de Direito.

Em seguida, adentra-se ao terceiro capitulo, momento em que se aprofunda a pesquisa
cientifica, com foco na possibilidade tedrica e pratica da aplicabilidade das excludentes de
ilicitude no Processo Administrativo Disciplinar, no amparo legal atualmente vigente e voltado
a tal possibilidade, na jurisprudéncia afeta ao estudo proposto e na minuciosa andlise de casos
concretos envolvendo a configuracdo de excludentes de ilicitude em prol de servidores
publicos processados pelo cometimento de atos durante o exercicio da fungao, inclusa em tal
contexto, a analise sobre o momento e o modo de repercussdo da esfera penal sobre o
ambito administrativa e disciplinar.

Por fim, chega-se ao item 4 (Considerag¢des Finais), momento em que se procura concluir, de
modo propositivo, a andlise considerada no estudo, a fim de possibilitar a indicagdo de um
norte voltado a resolugao do problema cientifico e social evidenciado.
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http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument

CAPITULO 01 - DO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR/PAD

Inicialmente, para uma melhor contextualizacdo do presente estudo, este capitulo fard uma
abordagem prévia sobre nogGes gerais do Direito Administrativo Sancionador e, em particular,
do Processo Administrativo Disciplinar, considerado uma das espécies ou ramificagcGes
daquele, apresentando, este ultimo, intima ligacdo com a atividade de corregedoria e acbes de
controle interno.

De acordo com o Acervo Biblioteca do Tribunal de Justica de Pernambuco, a atividade
correcional no Brasil, embora posteriormente espraiada para a atividade de controle interno
dos Poderes Executivo e Legislativo, inicialmente encontrava-se restrita ao controle de acbes
do Poder Judiciario, haja vista que:

Desde a época dos Governadores Gerais, no periodo colonial, quando o
Brasil era regulado pelas OrdenacGes Filipinas, ja havia a fun¢do corregedora
dos juizes. Juntamente com outros juizes, o corregedor integrava a primeira
instancia. (Fonte: Acervo Biblioteca TJPE)

Em verdade, tal contexto apresenta-se absolutamente justificado, haja vista o fato de que a
Administracdo Publica Brasileira originou-se num contexto de alarmante nivel de corrupgao,
sobretudo a partir da vinda da Corte Portuguesa para o Brasil em 1808, conforme atesta
Laurentino Gomes, ao afirmar que:

O retorno da corte deixou o Brasil a mingua, as vésperas de sua
Independéncia. Ao embarcar, D. Jodo VI raspou os cofres do Banco do Brasil
e levou embora o que ainda restava do tesouro real que havia trazido para a
colénia em 1808. “ A realeza, que acabava de viver na corrupgdo, fizera um
assalto ao erario brasileiro”, escreveu o historiador Oliveira Lima (...)
(Gomes, 2007, p.321-322).

Desse modo, ndo parece teratoldgico afirmar que a conjuntura acima exposta
explicitou, de forma limpida, a necessidade de evolugdo da Administragdo Publica Brasileira,
que iniciara sua implanta¢do de maneira incontestavelmente enviesada.

De fato, o avan¢o da Administragao Publica brasileira, ao longo dos séculos XIX e XX,
permitiu o estabelecimento de critérios de controle interno e transparéncia na gestado da coisa
publica, a exemplo de iniciativas ligadas ao termo “Accountability”, cujo significado, na visdo
de Augustinho Vicente Paludo, apresenta-se intimamente ligado a transparéncia e “encontra-
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se relacionada com o uso do poder e dos recursos publicos, em que o titular da coisa publica é
o cidadao, e ndo os politicos eleitos”(Paludo, 2012. p. 143).

Dessarte, pode-se afirmar que Accountability “é uma maneira de avaliar e
responsabilizar os agentes publicos que exercem cargos publicos pelo uso das prerrogativas a
eles conferidas” (Rocha, 2013 apud Mota et al., 2021, p. 2), o que se torna factivel,
principalmente, a partir do crivo de drgdos de controle.

Assim, da necessidade de prestacdo de contas dos atos praticados pelo Poder Publico
ou por seus representantes, surgiu a atividade de corregedoria, que etimologicamente
falando, origina-se da palavra correger, que por sua vez significa:

“eliminar erros, emendar”. Na linguagem juridica, quer dizer o seguinte:
“realizar correigdo, ou seja, realizar exame ou vistoria nos expedientes e
documentos de certo drgdo, a fim de verificar se os servigos estdo sendo
desempenhados com eficiéncia e lisura" (FNDE, 2025)

A reboque, portanto, do fortalecimento da atividade de corregedoria, amparada na
atividade de controle interno da administragao publica e, por consequéncia, no poder
administrativo disciplinar, exsurge o Processo Administrativo Disciplinar, ferramenta prevista
legalmente na lei 8.112/90 como meio de punigdo a transgressdes disciplinares cometidas por
servidores publicos federais no exercicio da fungao e devidamente replicada pelas demais
Unidades Federativas através de leis préprias, conforme se verificara mais a frente.

Desse modo, cumpre registrar que este capitulo tem por objetivo apresentar
fundamentos conceituais relacionados ao Direito Administrativo Sancionador aplicado ao
controle interno, incluso nesse contexto a andlise de procedimentos préprios do processo
administrativo disciplinar, a verificagdo das principais legislagdes ligadas a atividade
correcional, o exame de instrucGes normativas préprias da apuracao disciplinar e, por fim,
porém, ndo menos importante, a perquiricao da independéncia entre as instancias punitivas
do Estado Brasileiro.

1.1. Nogdes Gerais do Direito Administrativo Sancionador

Segundo Luis Mauro Lindenmeyer Eche, o Direito Administrativo Sancionador pode ser
conceituado como:

a expressdo do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a
movimentar a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da
Administragdo Publica e em face do particular ou administrado (Gongalves;
Grilo, 2021, p. 468, apud Eche, 2021)

Com entendimento andalogo, Dezan e Pereira (2022, p.89), apresentam o conceito de
Direito Publico Sancionador, como um “suprassistema juridico, balizador da justica do
direito no ambito do jus puniendi estatal”, logo, sendo entendido como género, do qual se
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ramificam espécies da ciéncia juridica-punitivista, como o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador.

De acordo com tais autores, o direito de punir do Estado apresenta-se como:

[...] modelos, ou padrdes, ou caminhos sistémico-dogmaticos, a darem
lastro de normatividade constitucional aos ramos do direito publico —a
exemplo do direito penal, do direito administrativo sancionador, do
direito ambiental, do direito das agéncias reguladoras —que se
(re)Junem em torno de um nucleo de normas essenciais de direitos
fundamentais [...] (Dezan; Pereira. 2022. p. 89)

Ja Guedes (2013, p. 23) argumenta de forma bem clara o conceito de Direito
Administrativo Sancionador como o ramo do Direito Administrativo que regulamenta a
aplicacdo das san¢bes administrativas. Elucida ainda, que o pressuposto da sancdo é a infracdo
administrativa, cuja consumacao é verificada em um processo administrativo. Sendo assim, o
Direito Administrativo Sancionador engloba o estudo dos principios e normas que incidem
sobre a infracdo, a sancdo administrativa e o devido sistema apuratério.

Rodrigues (2014, p. 28), ao citar Celso Antdnio Bandeira de Mello (Mello, 2009, p.841),
descreve o conceito de sang¢do administrativa como “a providéncia gravosa prevista em caso
de incursdo de alguém em uma infragdo administrativa cuja, imposi¢do é de algada da prépria
administracdo” e complementa, ainda referindo-se ao conceito idealizado por Mello, que as
infragdes, em verdade, sdo decorréncia direta do

[...] descumprimento voluntario de uma norma administrativa para o qual se
prevé sangdo cuja imposicdo é decidida por uma autoridade no exercicio de
funcdo administrativa - ainda que ndo necessariamente aplicada nessa
esfera (Rodrigues, 2014, p. 28, apud Mello, 2000, p. 841).

Dessa forma, com base nos entendimentos trazidos a baila, pode-se afirmar que, em
sentido /ato sensu, o Direito Administrativo Sancionador deve ser vislumbrado como um
poder-dever concretizado como meio de controle social, amparado, inclusive, no exercicio do
poder de policia, o que o faz suplantar, nessa vertente, a atividade de controle interno, dado
que, de modo diverso, esta se encontra intrinsecamente ligada ao dever de correigdo da
administracdo publica, logo, integrada ao exercicio e emprego do poder disciplinar.

Com efeito, enquanto o poder de policia pode ser entendido como “como aquele de
que dispde a Administragdo para condicionar, restringir, limitar e frenar atividades e direitos
de particulares para a preservacgdo dos interesses da coletividade” (Spitzcovsky, 2024. p. 331),
de outro modo, o poder disciplinar, na linha de pensamento de Maria Silvia Di Pietro, deve ser
interpretado como o poder-dever da administragdo publica de punir, por meio da atividade de
controle interno, aqueles que se acham submetidos a sua disciplina, o que exclui os
particulares, sendo vejamos:

Poder disciplinar é o que cabe a Administragao Publica para apurar infragGes
e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a
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disciplina administrativa; é o caso dos estudantes de uma escola publica.
Ndo abrange as sang¢Bes impostas a particulares nao sujeitos a disciplina
interna da Administragdo, porque, nesse caso, as medidas punitivas
encontram seu fundamento no poder de policia do Estado (Di Pietro, 2023.
p. 253).

Desse modo, amparado nos argumentos supramencionados, pode-se afirmar que o
Direito Administrativo Sancionador, trata-se, em verdade, de um “ramo epistemoldgico
sustentado em principiologia e regramento proprio, decorrente da prdpria Administracdo
Pubica (Matos, 2022, p. 15).

Ademais, Rodrigues (2014, p. 38), ao se posicionar sobre o campo de incidéncia do
Direito Administrativo Sancionador e se referir a validade e legitimidade dos atos
implementados por tal meio de atuagao, pontua que “a legalidade acontece tanto nas san¢des
aplicadas por autoridades judiciais quanto naquelas aplicadas por autoridades
administrativas”, valorando assim, de modo proporcional, as esferas judicial e administrativa, o
que definitiva e absolutamente parece adequado, haja vista o principio da independéncia dos
poderes, previsto constitucionalmente (artigo 22 da CRFB/88).

Por fim, concluindo o tépico direcionado a conceituagdo e nogdes gerais, destaca-se a
definicdo idealizada por Daniel Ferreira, Doutor em Direito Administrativo, o qual define o
Direito Administrativo Sancionador como um

[...Jconjunto sistematizado de principios — expressos ou implicitos — e de
regras informadores da estipulagdo regulamentar (quando necessaria) e
averiguacdo concreta das infragGes, da imposicdo e, ainda, da aplicagdo das
sang8es, no exercicio da fungdo administrativa (Ferreira, 2012. p. 176).

Tal definicdo, acaba, assim, por reforcar o entendimento de que o Direito
Administrativo Sancionador é uma ferramenta de uso préprio da Administragdo Publica em
prol da lisura procedimental e da legalidade administrativa, sendo, portanto, um instrumento
fundamental ao fortalecimento da atividade de controle interno.

1.2. Rito e Especificidades do Processo Administrativo Disciplinar (PAD)

O Processo Administrativo Sancionador, no que diz respeito a atividade correcional,
personifica-se por meio do Processo Administrativo Disciplinar, doravante identificado como
PAD.

Entretanto, antes de entrar especificamente nos detalhes que envolvem o PAD,
enquanto instrumento de apuragdo de infragdes disciplinares cometidas por servidores
publicos em prejuizo lisura que se espera da Administragao Publica, torna-se valido ressaltar a
importancia do Processo Administrativo Federal em amplo sentido, o qual é alicercado pela Lei
n2 9784/99, que por sua vez estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no
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ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, a protecao dos direitos dos
administrados e o melhor cumprimento dos fins da Administragdo Publica.

Tal raciocinio, leva, portanto, ao correto entendimento explicitado por José Santos
Carvalho em seu “Manual de Direito Administrativo” (Carvalho, 2015, p. 1.017), qual seja, de
gue a lei n29784/99 tem natureza genérica e subsidiaria, o que significa dizer que apenas deve
ser aplicada na auséncia de lei especifica que regule o processo administrativo sob analise ou
de forma complementar a eventual norma especial vigente. Afinal, como se sabe, a lei
especifica terd sempre prevaléncia sobre a lei geral.

Um exemplo de tal afirmativa é a Lei n2 8112/90, que estabelece o estatuto juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundag¢des publicas federais, a
qual, através do artigo 148, evidencia o conceito de processo disciplinar como um
“instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragao praticada no
exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribuicdes do cargo em que se
encontre investido” (BRASIL, 1990), sobrepondo, dessa forma, conceitos mais amplos
assentados pela lei 9.784/99 sobre processo administrativo no sentido /ato sensu.

De mais a mais, imprescindivel ndo se olvidar do carater dogmatico da lei 8.112/90
que, em termos de PAD, acabou por funcionar como parametro para a formagdo dos demais
estatutos de servidores publicos em ambito estadual ou municipal.

Na lei 8.112/90, o PAD encontra-se normatizado dentre os arts. 143 e 182, englobando
detalhes e orientagGes relacionadas a instauragao, inquérito, julgamento e eventual revisao.

Em sentido restrito a esfera federal, pode-se afirmar, nos termos do artigo 151, da Lei
n2 8112, que o PAD se desenvolvera nas seguintes fases, in verbis:

| —instauragdo, com a publica¢do do ato que constituir a comissdo;
Il — inquérito administrativo, que compreende instrucdo, defesa e relatorio;
[l — julgamento (BRASIL, 1990).

Quanto a fase de julgamento, esta realizar-se-a por meio de ato emanado de
Autoridade competente, em face de relatério produzido pela Comissdo Processante
responsavel pela conducdo do PAD, porém sem efeito vinculativo. Ou seja: a Autoridade
responsavel pelo julgamento ndo se encontra vinculada as conclusées evidenciadas pelos
servidores responsaveis pela coleta, produc¢do e analise das provas carreadas aos autos, desde
que de modo motivado, em respeito a previsdo do artigo 50 da lei 9.784/99, o qual determina
que:

Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indica¢do dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:
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| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes; [...]
(BRASIL, 1999).

Insta ainda salientar que “a portaria de instauracao do processo administrativo
disciplinar prescinde de exposicdo detalhada dos fatos a serem apurados” (STJ, 2020).

Ademais, visando um maior debrucamento sobre o presente tema, traz-se a baila o
pensamento de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, que em obra de renome nacional,
intitulada “Direito Administrativo Descomplicado”, destacam que:

O PAD é o meio legal utilizado pela administracdo para a aplicacdo de
penalidades por infracdes graves cometidas por seus servidores. A
instauracdo de PAD sera sempre necessaria para a aplicacdo das penalidades
de suspensdo por mais de trinta dias, de demissao, cassa¢do de
aposentadoria ou disponibilidade, ou destitui¢do de cargo em comissdo (art.
146). Para as demais penalidades - ou seja, para aplicagdo da adverténcia e da
suspensdo por até 30 dias - basta a sindicancia (Paulo; Alexandrino, 2021. p.
444),

Além do ja exposto, merece também atengdo os prazos legais relativos ao PAD. Assim,
de acordo com a inteligéncia do artigo 152 da lei 8.112/90:

O prazo para a conclusao do processo disciplinar ndo excedera 60
(sessenta) dias, contados da data de publicagdo do ato que constituir a
comissao, admitida a sua prorrogagao por igual prazo, quando as
circunstancias o exigirem (BRASIL, 1990).

Logo, tendo por base a norma acima positivada, conclui-se que sempre sera possivel a
prorrogacao do PAD por periodos sucessivos de 60 dias, desde que motivadamente justificadas
tais solicitagoes.

Por outro lado, uma vez concluida a fase de inquérito e entregue o relatério da
comissdo, com sugestdo de aplicagao de pena ou nao, a autoridade competente terd o prazo
de 20 dias para emitir sua decisdo. Nada obstante, conforme sinalizado por Vicente Paulo e
Alexandrino:

E importante observar que se trata de um prazo impréprio, vale dizer, o
julgamento fora do prazo legal ndo implica nulidade do processo (art. 169, §
1.°). A consequéncia que pode advir da demora no julgamento é a prescrigdo
da punigdo. Ocorrendo a prescrigdao, em decorréncia da demora no
julgamento administrativo, por motivo imputdvel a autoridade julgadora,
serd ela responsabilizada (art. 169, § 2.°) (Paulo; Alexandrino, 2021. p. 451).

Assim, em que pese o evidente prejuizo suportado pelo servidor processado que, em
fungdo de eventual demora no andamento processual, obrigatoriamente serd mantido na
incOmoda e vulneravel posi¢do de acusado, a despeito de eventualmente possuir, até mesmo,
tempo para aposentadoria voluntaria (artigo 172, caput, da Lei 8.112/90), por outro lado,
contara este com a possibilidade restar caracterizada a prescri¢do do jus puniendi da
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Administracao em face de morosidade circunstancialmente concretizada, fato que, por si so,
acaba por motivar a administracao a implementar efetiva celeridade ao PAD.

Ademais, ressalte-se que ndo denotaria compatibilidade com a Carta Maior, eventual
imprescritibilidade de infragdes administrativas cometidas por servidores publicos no exercicio
da fungdo ou em razao desta, eis que, no Brasil, somente sdo considerados imprescritiveis o
crime de racismo e a acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, consoante estabelecido nos incisos XLII e XLIV do artigo 52 da CRFB/88.

1.3. A Obrigatoriedade da Observancia do Devido Processo Legal no PAD

O principio da legalidade, gravado com status de cldusula pétrea na carta
constitucional de 1988, de acordo com Maria Silvia Di Pietro,

foi consagrado desde a Constituicdo Imperial, de 1824, cujo art. 179, |, ja
determinava que “nenhum cidaddo pode ser obrigado a fazer, ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de Lei”. (Di Pietro, 2017)

Dessa forma, tal preceito juridico consolidou-se como uma das principais prestagdes juridicas
negativas, frente a abusos estatais cometidos em prejuizo de administrados, ou seja, da
propria sociedade.

A evolugdo social da humanidade permitiu que, ao principio da legalidade, se
somassem diversas outras prestacées negativas, as quais, juntas, passaram a se identificar
como Direitos Humanos de 12 geragdo. Esses mesmos direitos, reconhecidos a partir da
Independéncia dos Estados Unidos (1776) e da Revolugdo Francesa (1789), uma vez aliados aos
Direitos Humanos de 22 geracdo (direitos sociais), apds o impiedoso genocidio de
aproximadamente 6 (seis) milhGes de seres humanos entendidos como ameaga pelo
nazifascismo, deram origem, em 1948, a chamada Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), que por sua vez, possibilitou, ao longo das décadas seguintes, o surgimento dos
Direitos Humanos de 32 geragdo (direitos coletivos) e de 42 geragdo (progressos cientificos e
tecnoldgicos). (Aurora, 2020)

Adicionalmente, a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, de 1969,
comumente conhecida como “Pacto de S3o José da Costa Rica” e ratificada no Brasil em 1992
com status supralegal - ou seja, com forgca cogente inferior a constituicdo e superior a leis
infraconstitucionais - ratificou os direitos humanos ja consagrados pela DUDH e contribuiu
consideravelmente para o atual formato da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, ndo
por acaso, aclamada como a “Constituicdo Cidada”, dada a sua caracteristica garantista, com
foco na valorizagdo e respeito aos Direitos Humanos (Gabriele, 2016).

No contexto da Constituicao Cidada, sobressaem ndo somente os direitos da pessoa
humana, mas também, e de modo ndo menos importante, as garantias individuais, que podem
ser entendidas como meios de concretizagdao daqueles mesmos direitos, conforme
entendimento firmado pelo nobre constitucionalista, Pedro Lenza, para quem:
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[...]Jos direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional,
enquanto as garantias sdo os instrumentos através dos quais se assegura o
exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os
repara, caso violados. (Lenza, 2024, p. 1789).

Dentre as garantias ora evidenciadas, destacam-se o devido processo legal (artigo 52,
inciso LIV da CRFB/88) e seus corolarios, a ampla defesa e o contraditério (artigo 52, inciso LV
da CRFB/88), todos obrigatoriamente aplicaveis a processos judiciais e administrativos, sob
pena de nulidade.

Em face de tal previsdo constitucional, Joneval Junio Chaveiro enfatiza a tutela
constitucional sobre a aplicabilidade de direitos e garantias individuais, tanto processos
administrativos, quanto judiciais, o que, em verdade, acaba por se caracterizar como um
verdadeiro critério de seguranca aos litigantes e aos acusados em geral, ndo restando, pois, “
divida sobre a aplicagdao dos principios nos processos administrativos em sentido amplo e,
especificamente, no administrativo disciplinar” (Chaveiro, 2015, p.2)

Com tal raciocinio, Chaveiro arremata a ideia de que os processos administrativos e
judiciais encontram-se submetidos, de igual forma, aos direitos e garantias individuais e aos
principios constitucionais, modo a ndo possibilitar tratamento desigual onde a Constituicao
nao fez distingao.

Nesse sentido, Carvalho Filho (2015, p.74), expressa que:

[...] qualquer punigdo funcional, incluidas as de categoria leve, pressupde
gue no processo administrativo disciplinar seja assegurado o contraditério e
ampla defesa, ao servidor acusado da pratica de ocorréncia considerada
pela legislagdo suscetivel de punicdo.

Realmente, seja no Processo Administrativo, seja na esfera Judicial, o acusado
encontra-se em situagdo extremamente fragil, haja vista encontrar-se em posicdo de
confronto com ninguém menos que o préprio Estado, fonte de formagao das leis e da
jurisprudéncia. Dai a importancia de ver-se assegurado o respeito incondicional aos principios
constitucionais supramencionados, que, como ja dito, consubstanciam-se em verdadeiras
garantias a propria legalidade, vez que todos tém direito a um julgamento justo, o qual deve
ser respaldado em leis e procedimentos normativos que, uma vez descumpridos, levem a
nulidade absoluta dos feitos praticados.

Ressalte-se que, para além da previsdo constitucional, as garantias constitucionais
acima abordadas também encontram amparo legal, somente no que se refere ao ambito
administrativo federal, nos seguintes dispositivos:

e Lei n° 9784/199, que regula o processo administrativo no ambito da

Administracédo Publica Federal,

e Lein®14.133/2021, Lei de Licitacbes e Contratos;
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e Lei n° 8.112/1990, que dispbde sobre o Regime Juridico dos servidores

publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais

Tal panorama justifica-se plenamente pela preocupacdo legislativa em se garantir o
efetivo cumprimento de garantias constitucionais por parte de quem representa um Estado
pautado, interna e internacionalmente, pela observancia incondicional de direitos humanos,
certo de que os representantes estatais, como seres humanos, sdo passiveis ao cometimento
de erros e eventuais injusticas com impacto direto e, por vezes, irremedidveis a acusados em
geral.

Desse modo, é faz-se necessario afirmar que, no Estado Brasileiro - onde o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditdrio apresentam-se como caminho obrigatdrio ao
andamento processual, administrativo ou judicial — ndo se apresenta como premissa valida a
frase atribuida a Publio Ovidio Naso, autor romano, segundo o qual “o sucesso valida o ato”
(exitus acta probat) ou o fim justifica o meio.

Deveras, segundo a previsdo do artigo 22 da Lei n2 9784/1999, nos processos
administrativos serdo observados os critérios de atuacdo conforme a lei e o Direito, dai
presumindo-se a estrita observancia da legalidade por parte do Estado.

De fato, o cuidado com a regularidade processual, administrativa ou processual, é tal
que, por meio do artigo 20 da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), o
legislador estabeleceu que:

Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n2 13.655, de 2018)
(BRASIL, 1942).

Nesse sentido, “Carlos Ari Sundfeld, um dos responsaveis pelo projeto de lei que deu
origem a Lei n. 13.655/2018, destacava que se vive “hoje um ambiente de ‘geleia geral’ no
direito publico brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer decisdo”
(Sundfeld, 2014, p. 205, apud Didier; Oliveira, 2019, p.145), dai constatando-se a tentativa do
legislador em evitar julgamentos amparados em fundamentos vagos, imprecisos ou genéricos,
que, inexoravelmente, podem levar ao cometimento de injusticas e, concomitantemente, a
fragilizagao do principio da seguranca juridica.

Ainda conforme a LINDB, como forma de evitar a ocorréncia de uma puni¢ao
exacerbada, o artigo 22, prevé: “§ 32 As sanc¢des aplicadas ao agente serdo levadas em conta
na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza relativas ao mesmo fato.” Beznos e
Fritoli (2021, pag 68), indicam que tal dispositivo foi introduzido na referida lei, com o objetivo
de minimizar os efeitos do “bis in idem”, para os administrados, concedendo maior seguranga
juridica, o que parece compativel com o principio da razoabilidade, também considerado
coroldrio do devido processo legal.

(®) (61) 9.8427-1010 | (61) 9.9943-1011 (=) cardosoealves@outlook.com  ()Cardoso e Alves Advogados Associados

(@ @cardosoealvesadv.associados &) cardosoealves.com.br (©)Rua 8 Norte, Lote 6, Aguas Claras (Norte), Brasilia/DF.



Isto posto, mostra-se oportuno concluir-se o presente item citando Carvalho (2015, p.
1.012), cujo pensamento corrobora previsGes contidas na legislagdo vigente, na medida em
que afirma que o principio do devido processo legal tem uma defini¢cdo transparente: “em
todo processo administrativo devem ser respeitadas as normas legais que o regulam”. O autor
ainda ressalta que, tal afirmativa é valida para qualquer tipo de processo e, no que concerne
ao processo administrativo, sera sempre aplicavel, independentemente do objeto.

1.4. A Independéncia entre as Instancias Punitivas do Estado
Sancionador

A Republica Federativa do Brasil, por meio do artigo 22 de sua atual constituicdo, tem
como premissa constitucional a separagdo dos poderes, logo entendidos como independentes
e harmonicos entre si, numa concepgao que caminha ao encontro da cldssica teoria politica
idealizada por Montesquieu na obra “O Espirito das Leis” (Montesquieu, 1748. p. 167-168).

Entretanto, como a prépria CRFB/88 denota por meio de seu artigo 29, tal
independéncia ndo é absoluta, haja vista a expressa previsao constitucional de necessdria
harmonia entre os poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Pedro Lenza, ao abordar o tema
da independéncia dos Poderes, ratifica tal entendimento, ao atestar que, historicamente, ndo
somente a Constituicdo vigente, mas também:

as Constitui¢des de 1891, 1934,1946, 1967 e a EC n. 1/69 [...] deixaram clara
a possibilidade de interpenetragao entre os poderes a ser materializada
naquilo que se denominou freios e contrapesos (Lenza, 2024. p. 866).

Com efeito, a harmonia entre os Poderes, de forma concreta, é consubstanciada pelo
intitulado “[...] sistema de freios e contrapesos, (checks and balances), no qual os Poderes sdo
independentes, harmonicos e se controlam reciprocamente [...]” (Barroso, apud Lenza, 2024.
p.1711)

Desse modo, pode-se afirmar que o Poder Executivo, em sua fungdo administrativa,
pode e deve ser eventualmente limitado pelo Poder Judiciario. Isso porque o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo ( artigo 52, XXXV, da Constituicdo Federal), estabelece que "a lei
nao excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito" (BRASIL, 1988).

Conclui-se, dessa forma, que a classica independéncia entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio reveste-se de verdadeira interdependéncia, dada a permanente
influéncia de um Poder sobre o outro durante o exercicio do poder estatal.

Por outro lado, pode-se afirmar que deriva da citada interdependéncia a eventual
influéncia de decisGes que, embora implementadas de forma paralela ou concomitante por um
determinado poder, possam impactar e, por que nao dizer, suplantar decisdes tomadas de
modo diverso por outro poder.
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Efetivo exemplo do cenario acima descrito concretiza-se na relagdo existente entre o
Direito Penal e o Direito Administrativo, especificamente no que diz respeito a decisdes
eventualmente conflitantes ou descompassadas entre o PAD e o Processo Penal e punitivo.

Tal contexto dissonante entre as instancias acima referidas eventualmente se pode
justificar, de acordo com o pensamento de Di Pietro (2023, p.1656), pelo fato de que nado
existe, em rela¢do ao ilicito administrativo, a mesma tipicidade que caracteriza o ilicito penal.
Boa parte das infragdes nao se define com precisdo, limitando-se a lei, em regra, a tratar da
auséncia do cumprimento dos deveres, insubordinagdo grave, modo de ag¢do considerado
irregular; de modo que sdo poucas as infracdes com indicacdo ou defini¢ao precisa do ilicito
administrativo, tais como o abandono de cargo ou os ilicitos que equivalem a crimes ou
contravencgoes.

O estatuto dos servidores publicos civis da Unido (Lei n2 8.112), respectivamente por
meio dos artigos 121 e 125, evidencia de forma cristalina a autonomia das instancias:

O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicoes.

As sangbes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si. (BRASIL, 1990)

Nao obstante, a prépria Constituicao Federal indica que o controle exercido pela
Administracdo Publica ndo impossibilita o controle judicial, sendo este um direito fundamental
previsto no artigo 52, inciso XXXV da CF, segundo o qual, “a lei ndo excluira da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Por outro lado, reforca o contexto de interdependéncia entre as esferas judicial e
administrativa o contetido da Simula n2 591. STJ, segundo a qual “E permitida a prova
emprestada no processo administrativo disciplinar, desde que devidamente autorizada pelo
juizo competente e respeitados o contraditdrio e a ampla defesa” (STJ, 2017).

Raciocinio andlogo acerca da interdependéncia acima descrita resta também evidenciada na
Sumula n? 18. STF, pela qual se define que, “Pela falta residual, ndo compreendida na
absolvigdo pelo juizo criminal, é admissivel a punigdo administrativa do servidor publico” (STF,
1963).

Ora, uma vez sendo admissivel a punicdo pelo que nao restou estipulado em eventual
sentenca absolutdria na esfera penal, em sentido contrério, por ébvio, ndo se pode punir o
servidor em virtude daquilo em que foi provada sua inocéncia.

Assim, em face do preceituado pela Simula n2 591. STJ e Simula n2 18. STF, torna-se
claro que o servidor ndo deve sofrer sangdo administrativa por um mesmo fato que, na
instancia judicial, foi absolvido, ante a caracterizagdo de qualquer das excludentes de
antijuridicidade previstas no artigo 23 do CPB.
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Essa visdo, inclusive, encontra reforco no artigo 126 da Lei n2 8.112/90, segundo o
qual, “A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvicao
criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.”

Nesse sentido, é também de suma importancia evidenciar o item 4 do artigo 8 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), promulgada
pelo Decreto N° 678, de 6 de Novembro de 1992, o qual prevé que, “o acusado absolvido por
sentenca passada em julgado nao poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”
(BRASIL, 1992), ndo se podendo olvidar acerca de sua caracteristica de supralegalidade em solo
patrio, consoante ja mencionado acima.

Assim, pode-se afirmar categoricamente que, em relagdo a interdependéncia entre as
instancias Administrativa Disciplinar e Penal, ha o pacifico entendimento na jurisdi¢cdo
brasileira de que, havendo absolvicdo na esfera penal, por negativa de autoria ou inexisténcia
do fato tipico, ndo ha que se falar em punicao disciplinar por meio do PAD.

CAPITULO 02 — DAS EXCLUDENTES DE
ILICITUDE PREVISTAS NO CODIGO PENAL
(ARTIGO 23 DO DECRETO-LEI 2848/40)

Dando prosseguimento a anadlise tedrica do contexto no qual se encontram
interconectadas a esfera administrativa-disciplinar e a esfera penal do Estado sancionador,
neste capitulo 02, busca-se esmiugar as idiossincrasias que particularizam cada uma das
espécies de excludentes de ilicitude previstas na norma penal e as consequéncias praticas de
sua aplicabilidade. Isso porque, se por um lado, o conhecimento tedrico é condi¢do sine qua
non para a correta andlise de casos concretos afetos a tematica em debate, por outro lado, é
preciso afirmar que:

A experiéncia pratica ndo sé reforca o conhecimento tedrico, mas também
desenvolve habilidades importantes como a observagdo, a experimentacao,
0 pensamento critico e a resolugdo de problemas (Silva et al, 2024).

Historicamente, a teoria das excludentes de ilicitude se desenvolveu em consequéncia da
evolugdo do Direito Penal, dado que, em atendimento a demanda social, perante certas e
especialissimas circunstancias, entendeu-se justo ao homem voltar seu comportamento
contra bens que, em situagdes normais estariam protegidos e tutelados pelo Estado de
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Direito, considerando-se, diante de tais circunstancias previamente definidas, justo o
ataque (Menuzzi; Duarte, 2012).

Mas, efetivamente, o que vem a ser ilicitude?

Considerando-se que a perfeita compreensao de tal elemento doutrinario mostra-se
imprescindivel para o fim a que se propde o presente estudo, visto que, sem tal entendimento,
nao ha como desenvolver-se um raciocinio pratico sobre situa¢des que, em tese, tenham o
poder de desconfigurar a prética do delito, far-se-a necessario, concomitantemente, adentrar
em alguns outros conceitos relacionados a pratica penal, entendidos como requisitos sem os
quais ndo ha como se falar em exclusao de ilicitude ou antijuridicidade.

Assim, a fim de facilitar o entendimento do conceito de ilicitude, importa, de modo
prévio, compreender o crime como um ato antijuridico e, adicionalmente, conhecer detalhes
acerca de seus elementos constitutivos.

Na licdo de Mirabete, (2005, p.95), “em consequéncia do carater dogmatico do Direito
Penal, o conceito de crime é essencialmente juridico”. Todavia, devido a auséncia de defini¢do
no Cédigo Penal vigente, a definicdo do que vem a ser o crime foi “deixada a elaboracdo da
doutrina. Nesta, tem-se procurado definir o ilicito penal sob trés aspectos diversos” (Mirabete,
2005. p, 95).

Dessa forma, pode-se afirmar que, sob o ponto de vista estritamente conceitual, o
crime se divide em trés aspectos: formal ou nominal; material ou substancial; e analitico ou
dogmatico (Mirabete, 2005. p, 95).

Neste sentido, embora utilizando-se de nomenclaturas diversas, posicionam-se Prado
(2019); Capez (2019); Greco (2017); Mirabete (2005), e Nucci (2020), dentre outros
consagrados doutrinadores.

O aspecto formal do crime esta intimamente relacionado a ideia de que determinada
conduta somente podera ser considerada criminosa se o ordenamento juridico vigente
associar a sua pratica uma penalidade como legitima consequéncia (Prado, 2019, p.108).

Trata-se, portanto, da consagracao ao Principio da Legalidade, insculpido no artigo 12
do Cddigo Penal vigente, segundo o qual “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha
pena sem prévia cominagdo legal” (BRASIL, 1940).

Em vista disso, em seu aspecto formal, “o delito é definido sob o ponto de vista do
direito positivo, o que a lei penal vigente incrimina” (Prado, 2019, p.108); em outras palavras,
€ “a conduta proibida por lei, sob ameaca de aplica¢do de pena” (Nucci, 2020, p.220), ou,
ainda, “a contradi¢do do fato a uma norma de direito” (Mirabete, 2004, p.95).

Ja o aspecto material do delito diz respeito ao conteldo da lei penal incriminadora, o
qual é definido levando-se em consideragdo o “cardter danoso da a¢do ou o seu desvalor
social” (Prado, 2019, p.109).

Na ligdo de Nucci (2020, p.219), materialmente falando, crime “é a concepg¢do da
sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante a aplicacdo de sancdo penal”.
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Por outro lado, para Mirabete (2004, p. 96), sob o aspecto material, crime € a:

[...] conduta considerada pelo legislador como contraria a uma norma de
cultura reconhecida pelo Estado e lesiva de bens juridicamente protegidos,
procedente de um homem imputdvel que manifesta com sua agressao
perigosidade social.

Em sintese, o aspecto material do crime considera as razdes que levaram o legislador a
incriminar determinada conduta, as quais se traduzem no desvalor que a elas foi atribuido
devido ao seu cardter danoso, sem o qual ndo ha que se falar em aspecto formal.

No que tange ao ponto de vista analitico - em que pese ser “um todo unitario”
(Battaglini, 1973, p.129) - observa-se a decomposicdo do delito em elementos distintos por
razoes praticas. Nessa perspectiva, Battaglini define o crime como um “fato humano descrito
no tipo legal e cometido com culpa, ao qual é aplicavel a pena”.

Logo, do ponto de vista analitico, “Como expressao conceitual preponderante e mais
correta em termos técnicos e cientificos, o delito vem a ser toda acdo ou omissao tipica, ilicita
e culpavel” (Prado, p.110),

Dessarte, sdo caracteristicas do crime, sob o ponto de vista analitico, o fato tipico; o
fato ilicito (ou antijuridico); e a culpabilidade.

Seguindo tal raciocinio, leciona Mirabete (2004, p.98) que “O fato tipico é o
comportamento humano (positivo ou negativo) que provoca, em regra, um resultado, e é
previsto como infragdao penal”; enquanto o fato ilicito é “aquele que contraria o ordenamento
juridico” como um todo, e por isso é conhecido também por fato antijuridico; e, por fim, a
culpabilidade é a “reprovac¢ao da ordem juridica em face de estar ligado o homem a um fato
tipico e antijuridico.”

Noutros termos, por agdo ou omissao tipica, tem-se o fato tipico, que nada mais é do
gue uma agdo ou omissdo humana voluntaria que vai de encontro a norma penal que a proibe;
a ilicitude é verificada pela efetiva contradi¢cdo entre a conduta e o ordenamento juridico como
um todo; e, por sua vez, a culpabilidade é analise da conduta sob o ponto de vista da
reprovacdo social em face do ato cometido (Mirabete,2004 p.98).

De acordo Prado (2019, p.163) “a tipicidade e a ilicitude sdo elementos
axiologicamente diferentes e comp&em a estrutura légico-analitica do delito”. Logo, pode-se
concluir que tais conceitos, embora distintos, se relacionam e devem necessariamente
concorrer para a formagado do injusto penal.

Na ligdo de Capez (2019, p.369), sdo quatro as teorias que estudam a relagdo entre o
fato tipico e a ilicitude, quais sejam: teoria da absoluta independéncia ou autonomia; teoria da
absoluta dependéncia ou da ratio essendi; teoria dos elementos negativos do tipo; e teoria do
carater indiciario da ilicitude ou da ratio cognoscendi.

De acordo com a teoria da absoluta independéncia, a verifica¢cdo da tipicidade e da
ilicitude de um fato é realizada em etapas distintas, sem qualquer dependéncia, “primeiro se
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verifica se o fato é tipico, ou seja, se ocorreu a pratica de um fato descrito em lei como crime
(subsuncdo formal), para depois analisar a sua ilicitude” (Capez, 2019, p.369). O ponto central
dessa teoria é que a verificagcdao de que um fato é tipico ndo implica em qualquer presungao de
gue também seja ilicito.

Em sentido diametralmente oposto se encontra a teoria da absoluta dependéncia,
para a qual, a andlise acerca da tipicidade e da ilicitude de um fato ocorrem em uma Unica
etapa.

Assim, ha um Unico elemento do crime, chamado de tipo total do injusto,
gue é uma fase do crime que consiste na tipicidade e na antijuridicidade ao
mesmo tempo, formando uma unidade, denotando uma relagao de absoluta
dependéncia entre aqueles dois elementos, de forma que, ndo havendo
ilicitude, ndo ha fato tipico (Capez, 2019, p.369).

Ja a teoria dos elementos negativos do tipo é uma variagdo da anterior, todavia com
ela ndo se confunde por possuir base distinta. Igualmente aquela, nesta a analise do fato tipico
e da ilicitude ocorrem em uma Unica etapa, porém a ilicitude é averiguada de forma negativa.
Desse modo, para que haja injusto penal (fato tipico e ilicito), devera ser observado o fato
tipico somado a auséncia de elementos que excluem a ilicitude.

Em conclusdo, no que diz respeito a intrinseca relagdo entre tipicidade e ilicitude,
observa-se nitido comedimento na ultima teoria apontada por Fernando Capez, qual seja, a
teoria do carater indicidrio da ilicitude, que, diga-se de passagem, é a adotada pelo Cddigo
Penal Brasileiro. Para Capez, em relagao a esta teoria:

[...] de fato, ha duas etapas diferentes a serem analisadas, quais sejam, a do
fato tipico e a da antijuridicidade ou ilicitude, porém, ndo se pode dizer que
sdo completamente autdbnomas ou independentes, uma vez que o fato
tipico traz consigo uma presuncdo relativa e um indicio de ilicitude (Capez,
2019, p.369).

Nessa perspectiva, sempre que verificada a ocorréncia de um fato tipico,
inevitavelmente, a primeira impressdo sera a de que houve algo extremamente danoso ao
meio social, dado que foi praticada uma conduta legalmente definida como nociva. Por isso
diz-se que todo fato tipico traz consigo indicios de um fato ilicito; ou seja: todo fato tipico, a
principio, é também ilicito, ao menos até que seja comprovada a incidéncia de alguma das
causas de exclusdo da ilicitude.

Com efeito, considerando as premissas da teoria adotada pela legislagdo patria,
verifica-se que a ilicitude é uma decorréncia natural da tipicidade, e deve, portanto, ser
analisada em sentido inverso, ou seja: sendo presumivel a ilicitude do fato tipico, este sera
considerado ilicito até que se comprove estar amparado por alguma causa que exclua a
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ilicitude, de modo que “o exame da ilicitude nada mais é do que o estudo das suas causas de
exclusdo, pois, se estas ndo estiverem presentes, presumir-se-a a ilicitude” (Capez, 2019,
p.371).

Portanto, considerando que o crime, do ponto de vista analitico, pressupde o
cometimento de um fato tipico e ilicito, e que a averiguacdo da tipicidade do fato traz consigo
uma presuncao relativa de que o fato tipico é também ilicito, temos que cabe a parte
interessada a comprovacdo de que o fato, embora tipico, ndo é ilicito, o que pode ser
procedido mediante a comprovacdo de que o fato tipico foi praticado sob o manto de alguma
das causas que afastam a presuncao relativa da ilicitude do fato, as quais sdo usualmente
conhecidas como causas excludentes de ilicitude.

Dai se conclui que é 6nus de quem pratica o fato tipico, presumivelmente ilicito,
comprovar a auséncia de ilicitude mediante a caracterizacdo de alguma das excludentes
previstas em lei.

2.1. Conceito de Excludentes de llicitude

Consoante ja sinalizado, do ponto de vista analitico, o crime é composto por fato tipico
(acdo ou omissao), ilicito e culpavel, estando, portanto, as excludentes de ilicitude
intrinsecamente ligadas ao segundo elemento formador do delito, sempre no sentido de
descaracteriza-lo e, por consequéncia, excluir a configura¢do do crime.

Conforme ensina Mirabete (2004, pag. 175), as excludentes de ilicitude sdo “causas
que excluem a antijuridicidade do fato tipico”, inclusive, nomeadas doutrinariamente por
diversos sindnimos, tais como “causas excludentes da criminalidade; causas excludentes da
antijuridicidade; causas justificativas; causas excludentes da ilicitude; eximentes ou
discriminantes”.

Nas palavras de Luiz Régis Prado (2019, p.190), as excludentes de ilicitude “podem ser
definidas como sendo particulares situagdes diante das quais um fato, que de outro modo
seria delituoso, ndo o é porque a lei impde ou consente”.

Ja para Delmanto (2019, p.143), as excludentes de ilicitude sdo causas de justificagdo
que desvirtuam o indicio de ilicitude imposto pela tipicidade, conforme teoria do carater
indicidrio da ilicitude.

Nesse sentido, em conclusao, pode-se conceituar as excludentes de ilicitude como
hipoteses legais que justificam e tornam legais agcdes ou omissdes que usualmente seriam
consideradas criminosas, haja vista a descaracterizagdo do segundo elemento formador do
crime, no caso, a ilicitude.

Portanto, sem ilicitude, ndo ha que se falar em pratica de crime, vez que o que antes
era considerado ilicito, passou a ser licito, uma vez comprovada a personalizagao de uma das
excludentes de ilicitude previstas em lei.
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2.2. Espécies

A evolucdo humana, no decorrer da histéria, permitiu a socializacdo do homem, a
criacdo do estado, o estabelecimento de regras de convivéncia, o nascimento da ciéncia
juridica, o estabelecimento de principios legais, a discriminacdo de direitos e garantias
individuais de carater universal, o surgimento dos direitos humanos, apds a 22 Guerra Mundial,
o fortalecimento do constitucionalismo.

No bojo da breve linha do tempo acima considerada, pode-se afirmar que as
excludentes de ilicitude, enquanto argumento juridico inerente ao exercicio da ampla defesa e
contraditdrio (garantias individuais constitucionalmente previstas no artigo 52 da CRFB/88),
sdo pacificamente consideradas, pela lei e pela doutrina, como género, do qual emergem 4
(quatro espécies), a saber: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
dever legal e exercicio regular de direito.

De fato, sob o titulo “exclusdo de ilicitude”, assim dispde o artigo 23 do Cddigo Penal:

Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:
| —em estado de necessidade;
Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Excesso Punivel
Paragrafo Unico — O agente, em qualquer das hipSteses deste artigo,

responderd pelo excesso doloso ou culposo (BRASIL, 1940).

Assim, conforme classificacdo doutrindria, as causas justificantes (ou
excludentes de ilicitude) se dividem em duas fontes distintas, quais sejam, a necessidade
(legitima defesa e estado de necessidade) e a lei (estrito cumprimento de dever legal e o
exercicio regular de direito).

Logo, de acordo com o artigo de lei acima evidenciado e conforme ja conceituado, ndo
havera crime quando o agente praticar o fato em qualquer das hipdteses nele elencadas. Em
outras palavras, embora considerado tipico e, portanto, contrario a norma penal, acaso
praticado em estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de direito, ndo sera criminoso tal fato. Isso porque nao é ilicito, haja vista se
encontrar acobertado por uma causa legal que o justifica.

Com tal entendimento, afirma Mirabete que,
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[...] presentes no fato os elementos objetivos constantes da norma
permissiva, deixa ele de ser antijuridico, ndo se indagando do conteudo
subjetivo que levou o agente a pratica-lo” (Mirabete, 2004, p.175).

Entretanto, para que o agente atue juridicamente tutelado por qualquer das
excludentes de ilicitude, faz-se mister preencher-se o elemento subjetivo correspondente a
cada causa justificante. Portanto, pode-se afirmar que

[...] o autor, para praticar fato tipico que ndo seja antijuridico, deve agir no
conhecimento da situagdo de fato justificante e com fundamento em uma
autorizacdo que lhe é conferida através disso, ou seja, querer atuar
juridicamente (Wessels, 1973, p. 62/63).

Dai a necessidade de procedermos a analise detalhada de cada causa
permissiva, bem como de seus elementos objetivos e subjetivos.

2.2.1. Estado de Necessidade

A definicdo legal do estado de necessidade esta prevista no artigo 24, caput do Cddigo
Penal, que assim dispoe:

Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia
de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se (BRASIL, 1940).

Para Hans-Heinrich Jescheck, notavel penalista aleméo, o estado
de necessidade pode ser definido como “um estado de perigo atual, para
legitimos interesses, que so pode ser afastado mediante lesdo de interesses de
outrem, também legitimos” (Jescheck, 2014, p.483).

Ja na visao de Luiz Regis Prado, destacado doutrinador brasileiro,

o estado de necessidade:

E a situacdo na qual se encontra uma pessoa que ndo pode
razoavelmente salvar um bem, interesse ou direito, senao pela pratica
de um ato, que fora das circunstancias em que se encontrava, seria
delituoso (Prado, 2019, p.192).
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De modo analogo, Mirabete preceitua que “O estado de

necessidade pressupde um conflito entre titulares de interesses licitos, legitimos,
em que um pode perecer licitamente para que outro sobreviva”, e se justifica na
medida que, por vezes, o Estado ndo pode acudir aquele que esta em perigo, e,
nao podendo, “e nem devendo tomar partido a priori de qualquer dos titulares
dos bens em conflito, concede o direito de que se ofenda bem alheio para salvar

direito préprio ou de terceiro ante um fato irremediavel” (Mirabete, 2004, p. 177).

Ao determinar que “Nao pode alegar estado de necessidade quem
tinha o dever legal de enfrentar o perigo”, o Cédigo Penal traz uma vedacao legal
a alegacéo de tal excludente de ilicitude por parte dos sujeitos que, por forga de
lei, devem se dedicar ao enfrentamento do perigo (ex.: policial, bombeiro). Aqui
o dever legal deve ser entendido como todo aquele que resulta da lei em seu
sentido mais amplo, de modo que o sentido da expressdo legal acima

referenciada deve ser ampliado para, na visao de Guilherme Nucci,

[...] abranger também o dever juridico, aquele que advém de outras
relagdes previstas no ordenamento juridico, como o contrato de
trabalho ou mesmo a promessa feita pelo garantidor de uma situagéo
qualquer (Nucci, 2020, p. 342).

Nesse prisma, importa citar o disposto na Exposi¢cdo de Motivos da
Parte Geral do Codigo Penal de 1940 (ndo alterada pela redagéao atual), item 23,
de acordo com a qual, “A abnegacao em face do perigo s6 € exigivel quando

corresponde a um especial dever juridico”.

Dai porque penalistas de renome nacional, como Guilherme Nucci,

entendem que,

[...] tem o dever de enfrentar o perigo tanto o policial (dever advindo de
lei), quanto o seguranca particular contratado para a prote¢éo do seu
empregador (dever juridico advindo do contrato de trabalho) (Nucci,
2020, p. 342).

Entretanto, faz-se mister enfatizar que a vedacgao prevista no § 1°
do artigo 24 do CPB néao € absoluta, pois encontra dbice nos casos em que ha
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sacrificio pessoal ou risco excessivo. Desse modo, seja o dever legal ou

contratual,

[...]In&o se exige da pessoa encarregada de enfrentar o perigo qualquer
ato de heroismo ou abdicacao de direitos fundamentais, de forma que
0 bombeiro ndo esta obrigado a se matar, em um incéndio, para salvar
terceiros, nem o policial a enfrentar perigo irracional (Nucci, 2020, p.
342).

Reflete bem a circunstancia acima delineada, os recentes casos de
ataques perpetrados por enormes quadrilhas de assaltantes fortemente armadas
que, utilizando-se de modus operandi intitulado “novo cangacgo”, agem
ferozmente contra pequenas cidades do interior do Brasil, atacando instituicoes
financeiras e sitiando tais localidades, sendo portanto irrazoavel, em casos
especificos como o descrito, exigir-se do pequeno efetivo policial local, com

parco recurso bélico, o sacrificio da propria vida.

Doutrinariamente, as hipoteses de estado de necessidade se
dividem em dois grupos: enquanto no primeiro, o bem juridico a ser salvo e 0
bem juridico sacrificado s&o de valores distintos; no segundo, os respectivos

bens sdo de valores equivalentes, ou o bem juridico sacrificado € de menor valor.

Assim, da referida divisdo surgem teorias distintas: teoria unitaria

ou monista objetiva; e teoria dualista ou diferenciadora objetiva.

De acordo com Delmanto (1983, p.330), o Cédigo Penal Brasileiro
adotou a denominada teoria unitaria, segundo a qual o estado de necessidade
sera sempre uma causa de justificacdo — excludente de licitude (nesse sentido,
independente de ponderagcdo de valores entre os bens juridicos conflitantes,
bastando que a situagdo se revista de razoabilidade. Logo, se aceitavel o
sacrificio, sera excluida a ilicitude da conduta devido a incidéncia do estado de
necessidade. No entanto, caso o sacrificio ndo seja razoavel, a conduta sera

considerada ilicita.
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Em contraposicdo, encontra-se a teoria diferenciadora obijetiva,

que determina que o estado de necessidade somente podera ser uma justificante
quando o bem juridico protegido for de maior valor do que o sacrificado. Para
essa teoria, caso o bem juridico protegido seja de igual ou menor valor do que o
afetado pela pratica de uma conduta tipica, ainda que praticada sob o manto da
excludente, somente sera afastada a culpabilidade e nao a ilicitude. Neste caso,
o estado de necessidade deixaria de ser uma excludente de ilicitude, passando

a ser vislumbrada como excludente de culpabilidade.

Entretanto, ndo foi esta teoria diferenciadora objetiva né&o foi a
adotada pelo Codigo Penal, motivo pelo qual a incidéncia da presente justificante
sempre acarretara a exclusao da ilicitude, sendo esta, pois, a sua natureza

juridica.

A verificagdo acerca da incidéncia do estado de necessidade no
caso concreto, por parte dos 6rgaos jurisdicionais ou das partes interessadas,
deve sempre ser procedida a partir da verificagdo da presenga, ou nao, dos

requisitos que o pressupde, os quais sao divididos em objetivos e subjetivos.

Nesses termos, para que a situagdo de fato seja justificada pelo
estado de necessidade, € indispensavel que haja um perigo atual, assim

entendido como o perigo concreto, imediato, e reconhecido objetivamente.

Para Mirabete, o perigo atual:

[...] € sempre uma situagao de existéncia da probabilidade do dano
imediato e, assim, abrange o que esta prestes a ocorrer. Ndo havera
estado de necessidade se a lesdo somente é possivel em futuro remoto
ou se o perigo ja esta conjurado (Mirabete, 2004, P.178).

Outro requisito € que o perigo, ainda que atual, ndo pode ter sido
gerado de forma voluntaria, vale dizer, deve se concretizar a despeito da vontade
subjetiva daquele que se utiliza da causa de justificagdo em comento. Nesse
sentido, Guilherme Nucci preleciona que:
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Tratando-se de bens juridicamente protegidos e licitos que entram em
conflito por conta de um perigo, torna-se indispensavel que a situagao
de risco advenha do infortunio (Nucci, 2020, p. 338).

A titulo de exemplo, se assim nao fosse, poderia se valer do estado
de necessidade “aquele que, tendo incendiado um imével para receber o seguro,

mata alguém para escapar do fogo” (Mirabete, 2004, P.178).

Ademais, outro critério a se considerar obrigatoriamente para que
reste configurado o estado de necessidade é que o perigo seja inevitavel. Nessa

linha de pensamento, Guilherme Nucci afirma que a:

Caracteristica fundamental do estado de necessidade & que o perigo
seja inevitavel, bem como seja imprescindivel, para escapar da
situagdo perigosa, a lesdo a bem juridico de outrem (Nucci, 2014,
p.208).

Desse modo, para que o ato concretamente considerado tipico,
mostre-se justificavel pelo estado de necessidade, este deve ser considerado
“imprescindivel, como unico meio para afastar do perigo” (Mirabete, 2004,
p.178).

Ainda sobre o estado de necessidade e seus critérios prévios de

caracterizagao, afirma Nucci que:

N&o pode alegar estado de necessidade quem visa a protecdo de bem
ou interesse juridicamente desprotegido. Assim, exemplificando,
impossivel invocar a excludente quem pretenda, a pretexto de
preservar carregamento de substancia entorpecente de porte nao
autorizado, sacrificar direito alheio” (Nucci, 2020, p. 341).

Por fim, visando explicitar a melhor exegese acerca da expressao
“cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”, somente se
admite a invocagéao do estado de necessidade quando a conduta tipica tiver sido
realizada “para salvar bem de maior ou igual valor ao do bem sacrificado” (Nucci,
2020, p. 341), requisito que se traduz na exigéncia de proporcionalidade do
sacrificio. Trata-se, pois, de condigdo que constitui o estado de necessidade

justificante, conforme teoria unitaria, ja comentada acima.
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Quanto ao requisito subjetivo do estado de necessidade,

personalizado pela expresséao latina “Animus Salvationis”, (&nimo ou propésito
de salvar, de proteger um bem juridico de um perigo iminente), importa frisar que
o autor “deve agir no conhecimento da situacdo de fato justificante e com
fundamento em uma autorizagao que lhe é conferida através disso [...] (Mirabete,
2004, p. 176).

Dessarte, o estado de necessidade, delineado normativamente
como a primeira das excludentes de ilicitude previstas no CPB, conforme ja
fundamentado acima, apresenta como base de sua fundamentacéo, a pratica de
ato que, ainda que tipicamente previsto, em termos abstratos, como delito, exclui
a configuracdo do crime ante a descaracterizagéo de sua antijuridicidade, motivo
pelo qual impde-se ao Estado penalizador, o dever de declarar inocente seu

autor.

2.2.2. Legitima Defesa

Tal como o estado de necessidade, a definicdo de legitima defesa
provém do texto da lei. Nesse sentido, dispde o artigo 25 do CP que “entende-
se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,

repele injusta agresséao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Dessarte, compreende-se como legitima “a defesa necessaria
empreendida contra agressao injusta, atual ou iminente, contra direito préprio ou
de terceiros, usando, para tanto, moderadamente, os meios necessarios” (Nucci,
2020, p. 342-343).

Trata-se, portanto, a legitima defesa, na visdo do eminente jurista

espanhol, Luis Jiménez de Asua, citado por Nucci na obra retromencionada, da:

[...]Jrepulsa ou do impedimento da agresséo ilegitima, atual ou iminente,
pelo agredido ou terceira pessoa, contra o agressor, sem ultrapassar a
necessidade de defesa e dentro da racional proporcdo dos meios
empregados para impedi-la ou repeli-la (Jimenez, 1995, apud Nucci,
2020, p. 342-343).
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Para fins de interpretacdo da presente justificante, sofrer uma

agressao €, no entender de Guilherme Nucci, ser vitima de uma:

[...] conduta humana, que pée em perigo ou lesa um interesse
juridicamente protegido, seja a pessoa ou seus direitos. Eis porque nao
se admite legitima defesa contra animal ou coisa, que nao sido capazes
de ‘agredir’ alguém (Nucci, 2014, p.210).

Destaque-se, no entanto, que €& pacifico na doutrina o
entendimento de que, acaso um animal seja utilizado por seu respectivo tutor
como “arma”, no sentido de ofender injustamente a integridade fisica de outrem

ou encontrar-se na iminéncia de tal intento, cabera o uso da legitima defesa.

Ademais, no que diz respeito a injustica da agressao, esta se
verificara sempre que a agresséo for ilicita, contraria ao direito. Logo, “Valer-se
da legitima defesa estaria a demandar a existéncia de uma agressao ilicita (n&o

necessitando que se constitua em infracdo penal)” (Nucci, 2020, p. 345).

Quanto a melhor exegese do se pode entender como “meios

necessarios”, de acordo com Mirabete,

[...] tem-se entendido que meios necessarios sdo os que causam O
menor dano indispensavel a defesa do direito, ja que, em principio, a
necessidade se determina de acordo com a forga real da agressao”
(Mirabete, 2004, p. 185).

Em verdade, a moderacao sera observada quando o ofendido nao
ultrapassar o minimo necessario a fim de repelir a injusta agressao, vez que,
“havendo flagrante desproporgdo entre a ofensa e a reagdo, desnatura-se a
legitima defesa” (Mirabete, 2004, p.185).

Nota-se, portanto, que o referido requisito exige, para que incida a
legitima defesa em uma situagdo concreta, que seja utilizando o meio menos
gravoso entre os disponiveis, e que a resposta a injusta agressao seja somente

a necessaria para fazé-la cessar.
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Outrossim, de acordo com Nucci, em sentido diverso do estado de

necessidade, na legitima defesa admitem-se duas formas de agresséo, a atual
e aiminente. Desse modo, “Atual é o que esta acontecendo (presente), enquanto
iminéncia € o que esta em vias de acontecer (futuro imediato)” (Nucci, 2020, p.
345).

Logo, a exigéncia de atualidade ou iminéncia da agresséo injusta
implica a impossibilidade de legitima defesa contra agressao futura ou passada,
pois, se assim fosse, restaria configurada, na visdo de Guilherme Nucci, em
relacéo a esta, “auténtica vinganga”, enquanto aquela, uma “forma imponderavel
de defesa” (Nucci, 2020, p. 345).

Tal como no estado de necessidade, a legitima defesa somente
pode ser alegada por quem visou defender bem ou interesse préprio ou de
terceiros que seja resguardado juridicamente. Tal disposi¢ao trata-se, em
especifico, de uma vedagdo a que sejam sacrificados bens juridicos para
resguardar bens ou direitos sem protecao juridica. Como exemplo explicitado por
Nucci, temos que “nao pode invocar a excludente quem esta defendendo, contra
subtracado alheia, a substancia entorpecente, ndo autorizada, que mantém em
seu poder” (Nucci, 2020, p. 347).

Ademais, finalizando os critérios necessarios a configuragao da
Legitima Defesa, importa pontuar o pensamento de Damasio (1983, p. 343),
segundo o qual, “a par dos requisitos de ordem objetiva, previstos no art. 21 do
CP, [...] exige requisitos de ordem subjetiva: & preciso que o sujeito tenha
conhecimento da situacdo de agresséao injusta e da necessidade de repulsa”, o
que se pode traduzir por meio da expressao latina "Animus defendendi", ou

intencédo de defender.

Concluindo, mostra-se importante enfatizar que a legitima defesa,
identificada como a mais conhecida das excludentes de ilicitude (Moraes, 2019.

p. 4), talvez por sua caracteristica de lidimo contra-ataque em face de uma
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injusta agressao, de fato, merece ser entendida como uma expressao de justica

social basica, ligada aos primordios da retribuicado penal, cuja base normativa,
como é cedigo, teve influéncia direta do codigo de Hamurabi e da maxima "olho

por olho, dente por dente", prescrita na lei de Talido.

2.2.3. Estrito Cumprimento Do Dever Legal

Em sentido oposto ao legalmente preestabelecido em relagdo ao
estado de necessidade e a legitima defesa, ndo ha definigado juridica do que vem
a ser o estrito cumprimento do dever legal, tendo ficado a cargo da dogmatica

ilustrar este instituto.

Conforme conceituacao doutrinaria, trata o estrito cumprimento do
dever legal de uma “causa de exclusao da ilicitude que consiste na realizagao de
um tipico, por forga do desempenho de uma obrigacéo imposta por lei” (Capez,
2019, p.396).

Para melhor compreensao da referida justificante, deve-se ter em
mente que o ordenamento juridico, em que pese amplo, é tido como um todo
organico e unitario, de modo que as suas normas devem ser interpretadas de
forma harmonica, coesa e equilibrada. De acordo com André Franco Montoro,
jurista e politico brasileiro, trata-se do método l6gico-sistematica de interpretagcéo

das normas juridicas, o qual:
[...] leva em conta todo o sistema em que esta inserido o texto e procura
estabelecer a concatenagdo entre este e os demais elementos da

prépria lei, do respectivo campo do direito ou do ordenamento juridico
geral (Montoro, 2016, p.426).

De fato, ndo ¢é dado ao ordenamento juridico abrigar
desajustamentos entre as normas que o compdem, sob pena de originarem-se
conflitos e inseguranga juridica, o que desencadearia em sua inevitavel

inoperancia.
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Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 369) exemplifica a justificante

em comento ao trazer como caso tipico de estrito cumprimento de dever legal a
prisdo em flagrante executada pelos agentes policiais. Ora, dispondo o Cédigo
Penal ser o crime de constrangimento ilegal punivel com pena de detencéo ou
multa, qual seria a razdo para que nao se considerasse ilicita a conduta de um
policial que, reduzindo a capacidade de resisténcia de um individuo, constrange-
0 a acompanha-lo a delegacia mais préxima por ter sido flagrado cometendo
crime? Ora, se é uno o ordenamento juridico e sua interpretacdo se da pelo
meétodo logico-sistematico de interpretacdo das normas, a resposta nos parece
Obvia, afinal, determina o artigo 301 do Cddigo de Processo Penal que as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito, o que torna a hipotética acdo policial em
comento, devidamente, albergada pela lei e pela causa de justificacdo sob

analise.

Dessarte, tendo por base o entendimento acima evidenciado por
Nucci, pode-se concluir que, também a titulo de exemplo, igualmente atua sob a
protecao do estrito cumprimento do dever legal, policiais que, durante operagao
de busca e apreenséo judicial, veem-se obrigados a invadir o domicilio de um
dos alvos, ante eventual indisposicdo deste ultimo em conceder acesso a

residéncia indicada no mandado.

Com efeito, ndo parece razoavel e nem justo enquadrar-se como
delito o ato praticado em face de previsao legal e estabelecido mediante ordem
judicial, sendo esta a razdo de ser do estrito cumprimento do dever legal,

enquanto causa de justificagdo de uma conduta tipica.

Assim, tendo por base as premissas ja mencionadas em relagao ao
estrito cumprimento do dever legal, pode-se afirmar que nao comete crime, por
auséncia de antijuridicidade, o policial que eventualmente prenda o delinquente

em flagrante delito, muito embora execute a prisdo em prejuizo do direito de
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liberdade alheio, haja vista estar, em verdade, cumprindo obrigagcéo imposta por

lei e, por consequéncia, albergado pela excludente de ilicitude sob analise.

No entanto, para que a pratica de um ato tipico seja justificada pelo
estrito cumprimento do dever legal, “deve haver agao praticada em cumprimento
de um dever imposto por lei, penal ou extrapenal, mesmo que cause lesdo a bem
juridico de terceiro” (Nucci, 2020, p. 368).

Ademais, faz-se necessario enfatizar que o referido conceito
compreende também as decisdes judiciais, que nada mais sdo do que
determinacdes derivadas do poder judiciario também em cumprimento de ordens

legais.

Por fim, ressalte-se que o cumprimento do dever legalmente
imposto deve ser balizado pelos limites da determinacéo legal, sem o que a agao
nao sera justificada, acrescentando-se ainda que o agente deve agir com
conhecimento prévio do dever legal e o animo de cumpri-lo nos exatos termos

em que determina e permite a lei.

2.2.4. Exercicio Regular de Direito

No que tange ao exercicio regular de direito, seguimos a légica da
justificante retro no que se refere a conceituacao e a aplicagéo da regra da nao
contradicao, o que, como visto, somente se faz possivel através da interpretacao
l6gico-sistematica do ordenamento juridico. O mesmo ndo se observa quanto a
fundamentacéao, pois aqui ha um fato tipico cujo exercicio € uma prerrogativa
conferida pelo ordenamento juridico, € ndo mais uma imposi¢ao normativa como

no estrito cumprimento do dever legal.

Dessa forma, qualquer pessoa, como sujeito de direito, podera,
ainda que sob a forma de um fato tipico, exercitar um direito subjetivo ou uma

faculdade prevista em lei, seja ela penal ou extrapenal, haja vista o fato de que:
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[...] é disposicado Constitucional que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5, inciso Il,
da CF), excluindo-se a antijuridicidade nas hipoteses em que o sujeito
esta autorizado” (Mirabete, 2004, p. 190).

Na licdo de Damasio de Jesus (1983, p.357), “desde que a conduta
se enquadre no exercicio de um direito, embora tipica, ndo apresenta o carater

de antijuridica. Ex.: a) prisdo em flagrante realizada por um particular”.

Nesse sentido, Francisco de Assis Toledo, saudoso e eminente

Ministro do STJ, explicou:

Segundo conhecida férmula de Graf Zu Dohna, uma agéo
juridicamente permitida ndo pode ser, ao mesmo tempo, proibida pelo
direito. Ou, em outras palavras, o exercicio de um direito nunca é
antijuridico (Toledo, 1991, p.213).

Dessarte, o exercicio regular de um direito se justifica como
excludente da ilicitude de um fato tipico, com base em uma faculdade de agir
que |he é assegurada pelo direito, devendo, portanto, ter a sua conduta

resguardada juridicamente.

Assim, considerando o teor do artigo 301 do Cédigo de Processo
Penal — que determina que “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais
e seus agentes deverdao prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito” — ndo ha que se pensar em ilicitude, ante uma situagao hipotética na qual
um particular efetue a prisdo de outrem em flagrante delito, dado o fato de que

estara, aquele, agindo sob a tutela da excludente do exercicio regular de direito.

Nada obstante, de acordo com Mirabete, para que se mantenha a

tutela de tal excludente de ilicitude:

E necessario que se obedeca as condicdes objetivas do direito, que é
limitado e, fora dos limites tragados na lei, havera abuso de direito,

excesso [...] (Mirabete, 2004, p. 190).
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Ademais, ainda de acordo com Mirabete, “Exige-se também o

elemento subjetivo, a congruéncia entre a consciéncia e a vontade do agente

com a norma permissiva” (Mirabete, 2004, p.190).

Desse modo, para que se mantenha a conformidade procedimental
da excludente de ilicitude em comento, é inconteste que o agente devera agir
com conhecimento prévio do direito facultado e a vontade de exercita-lo com

regularidade, nos exatos termos permitidos pela lei.

2.2. Consequéncias das Excludentes de llicitude no Processo Penal

Tendo por base as premissas estabelecidas no presente capitulo e
objetivando reforgar os conceitos e parametros legais até aqui explicitados, faz-
se necessario afirmar que as excludentes de ilicitude, dada sua natureza juridica
de circunstancias que, uma vez caracterizadas, excluem a antijuridicidade de
condutas tipicamente previstas como delitos, em verdade, consubstanciam-se
em verdadeiros obstaculos ao ius puniendi estatal, ante a caracteristica de
estado de direito da qual se reveste o Estado brasileiro e o carater garantista de

nossa Carta Maior.

Logo, pode-se entender que as excludentes de ilicitude devem ser
interpretadas como exceg¢des a antijuridicidade prevista abstratamente em lei, as
quais, quando concretamente configuradas, tém o condao de impedir a aplicagao
da retribuicdo penal predeterminada para os fatos tipicos que com elas tenham

se relacionado.

Ainda com foco na intercomunicacdo entre delito, tipicidade,
ilicitude e causas de justificacdo, Renato Brasileiro de Lima, considerado um dos

maiores processualistas penais da atualidade, afirma que:

Quando o Estado, por intermédio do Poder Legislativo, elaboras as leis
penais, cominando sangdes aqueles que vierem a praticar a conduta
delituosa, surge para ele o direito de punir os infratores num plano
abstrato, genérico e impessoal (Lima, 2023, p. 45).

(®) (61) 9.8427-1010 | (61) 9.9943-1011 (=) cardosoealves@outlook.com  ()Cardoso e Alves Advogados Associados

(@ @cardosoealvesadv.associados &) cardosoealves.com.br (©)Rua 8 Norte, Lote 6, Aguas Claras (Norte), Brasilia/DF.



Desse modo, uma vez praticada qualquer conduta legalmente

prevista como crime, o “direito de punir desce do plano abstrato e se transforma

no ius puniendi in concreto” (Lima, 2023, p. 45).

Entretanto, em que pese ser o Estado o legitimo titular do direito de

punir, ainda de acordo com o pensamento de Renato Brasileiro:

[...] ndo se admite a imposi¢ado imediata de sangdo sem que haja um
processo regular, assegurando-se, assim, a aplicagdo da lei penal ao
caso concreto, consoante as formalidades prescritas em lei, e sempre
por meio dos 6rgaos jurisdicionais (Lima, 2023, p. 45).

Nao por outra razdo, a Constituicdo Federal, “expressamente,
consagra a imprescindibilidade da atuacdo do érgao jurisdicional através do
processo, estabelecendo os principios do devido processo legal e do juiz natural’
(Mirabete, 2005, p.07).

Ora, o Principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, determina que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,
1988). Seu objetivo, antes de mais nada, visa “assegurar a justa aplicagao da
forca estatal na repressao aos delitos existentes” (Nucci, 2020, p. 141), o que é
feito mediante a devida observancia da legislacdo processual vigente,
assegurados a ampla defesa e o contraditério (artigo 5° LV, da Constituigéo
Federal de 1988).

Por outro lado, o artigo 17 do Cédigo de Processo Civil, aplicavel
de forma suplementar ao artigo 3° do Cédigo de Processo Penal, determina que,

“Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”.

Nesse sentido, no que refere ao processo penal, o interesse de
postular em juizo é entendido como o interesse de agir do Estado, o que esta
diretamente relacionado “a utilidade da prestacéao jurisdicional que se pretende
obter com a movimentacgéo do aparato judiciario” (Lima, 2023, p.271).
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Segundo Renato Brasileiro de Lima, no processo penal, “o

interesse de agir deve ser analisado sob trés aspectos distintos”, quais sejam: A
necessidade de obtencdo da tutela jurisdicional pleiteada, “implicita na acéo
penal condenatoria, ja que, em virtude do principio da nulla poena sine judicio,
nenhuma san¢ao penal podera ser aplicada sem o devido processo legal” (Lima,
2023, p.271); a adequacéao entre o pedido e a protegao jurisdicional que se
pretende obter, que por sua vez, traduz-se pelo “ajustamento da providéncia
judicial requerida a solugdo do conflito subjacente ao pedido” (Lima, 2023,
p.272); e por ultimo, mas ndo menos importante, a utilidade “consiste na eficacia
da atividade jurisdicional para satisfazer o interesse do autor. S6 havera utilidade
se houver possibilidade de realizagdo do jus puniendi estatal, com eventual

aplicacao da sangéo penal adequada” (Lima, 2023, p.272).

Nota-se, portanto, com base nos ensinamentos acima destacados,
oriundos do Manual de Processo Penal (Lima, 2023), que, no processo penal, o
interesse de agir consiste na necessidade do titular da agdo penal se valer do
aparato Estatal para perseguir judicialmente aquele que transgride a lei e, por
consequéncia, impor-lhe o cumprimento de uma pena justa, mediante o devido

processo legal.

Desse modo, amparando-se no conhecimento tedrico até aqui
explicitado e considerando que as excludentes de ilicitude, quando
caracterizadas, afastam a antijuridicidade de uma conduta tipica, e, por
consectario, o préprio crime, pode-se inferir, em respeito ao devido processo
legal, que uma vez comprovada a ocorréncia de qualquer das causas de
justificacao previstas no art. 23 do CPB, restara prejudicado o interesse de agir
do titular da acéo penal, isso porque, em casos assim, a conduta praticada nao
sera contraria ao ordenamento juridico, ndo havera transgressao de lei, 0 que

leva a desnecessidade de imposi¢ao de pena.

Dai exsurge a primeira consequéncia pratica da aplicacdo das

causas de justificacdo no processo penal, qual seja, uma vez constatado que
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determinada conduta foi praticada sob o manto de qualquer das causas de

exclusdo da ilicitude, e caso essa constatacdo se dé antes de iniciada a
persecucao penal, o exercicio da acdo penal carecera de interesse, levando a
rejeicdo da peca inaugural (denuncia ou queixa-crime), na forma do artigo 395,
Il do Cdédigo de Processo Penal, como preleciona Renato Brasileiro. Sendo

vejamos:

[...] Consoante dispde o art. 395, inciso Il, in fine, do CPP, a denuncia
ou queixa sera rejeitada quando faltar condicdo para o exercicio da
acao penal. A auséncia das condi¢des da agao penal, sejam elas
genéricas, sejam elas especificas [...], ensejam a rejeicdo da pega
acusatoria (Lima, 2023, pag.1251).

De forma adicional, caso a constatacdo da excludente de ilicitude
se dé apds iniciada a persecugao penal, teremos a configuragdo da segunda
consequéncia pratica da aplicabilidade das causas de justificagdo no processo
penal, no caso, a obrigatoria absolvicao do acusado, o que podera ocorrer na
forma do artigo 386, VI do CPP, ao final do feito, ou sumariamente, no inicio do

processo, conforme previsto no artigo 397, | do CPP, sendo vejamos:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

[..]

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de
pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal)

[..]

Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos,
deste Cédigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando
verificar: (Redacéo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

| - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;
(Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008). (BRASIL, 1941)

Acerca disso, ensina Renato Brasileiro (2023, p. 1431) que
“havendo certeza (ou mesmo fundada duvida) sobre a existéncia de causa

excludente de ilicitude [...], incumbe ao juiz absolver o acusado”.

Assim, com base nos argumentos juridicos e doutrinarios até aqui

expostos, € certo afirmar que as excludentes de ilicitude, por desconfigurar o
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segundo elemento constitutivo do delito, ou seja, a antijuridicidade, sempre

inviabilizara a conformagdo do minimo necessario a caracterizagao do que a

doutrina, por meio da teoria tripartite, define como crime.

Desse modo, mostra-se justo, por fim, asseverar que o respeito a
correta aplicabilidade das causas de justificagao previstas no artigo 23 do CPB,
mais do que a correta submissao estatal as garantias constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério (artigo 5° LIV, LV da
CRFB/88), significam o enaltecimento do fundamento dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, I1ll, da CRFB/88) e de importantes direitos individuais
expressos na Constituicao cidada, a exemplo do direito a liberdade, a honra e a
imagem (artigo 5°, caput, X, da CRFB/88).

CAPITULO 03 — DA UTILIZACAO DAS
EXCLUDENTES DE ILICITUDE COMO
ARGUMENTO DE DEFESA NO PAD

O estatuto dos servidores publicos federais (Lei n. 8.112/90), assim como as
diversas leis estaduais que, de modo semelhante, tratam das especificidades de diversos
cargos publicos, estabelecem, dentre as nomas positivadas no bojo de seus respectivos
conteudos, os direitos e deveres daqueles que atuam cotidianamente na Administracao
Publica.

Adicionalmente, nessa mesma linha de definicdo normativa,
também discriminam os parametros de atuacao da atividade de controle interno
e correcional, com o fim de manterem-se preservados o0s principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia , previstos no artigo 37, caput, da Constituicdo Cidada, e,
paralelamente, orientar a apuracdo de infragbes cometidas por servidores

publicos no exercicio da fungao ou em razao dela, o que ocorre, via de regra, por
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meio do chamado Processo Administrativo Disciplinar — PAD, resguardado o

respeito ao devido processo legal (artigo 5°, LIV, da CF/88) e aos seus corolarios
diretos, os principios da ampla defesa e do contraditorio (artigo 5°, LV, da CF/88),
entendidos, respectivamente, como o direito de produzir provas de defesa por
todos os meios em direito admitidos e o de contrapor eventuais provas

produzidas pela acusagao.

Merece ainda énfase a previsao do artigo 2°, caput, da lei 9.784/99,
a qual regula o processo administrativo no ambito da Administragcdo Publica
Federal e, como ja mencionado no item 1.2 do presente artigo, possui carater
subsidiario, somente sendo aplicada pelos demais entes da Federagao em face

de eventual inexisténcia de lei especifica e propria na localidade, in verbis:

A Administragao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagédo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. (Grifo nosso) (BRASIL,1999).

Importa ainda destacar que a submissao da Administragao Publica
aos principios juridicos referenciados encontra-se intrinsecamente ligada a
caracteristica de Estado Democratico de Direito empregada pela Republica
Federativa do Brasil no artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
expressao que, na visao do eminente Ministro Barroso, atual Presidente do

Tribunal Excelso, traduz-se através da:

[...] sintese histdrica de dois conceitos que sdo préximos, mas néo se
confundem: os de constitucionalismo e de democracia.
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e
supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat).
Democracia, por sua vez, em aproximagdo sumaria, traduz-se em
soberania popular e governo da maioria (Barroso, 2020. p. 105).

Dessarte, em face do entendimento acima exposto, pode-se
afirmar que o Estado Brasileiro, ao se revestir da qualidade de Estado
Democratico de Direito, submete-se ao império da lei. Assim, dado o fato da
ciéncia juridica ser doutrinariamente considerada una, consoante argumento

exarado no item 2.2.3 deste mesmo artigo e, a exemplo do entendimento
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defendido pelo eminente constitucionalista Pedro Lenza, segundo o qual, “o

direito € uno e indivisivel” (Lenza, 2024, pag. 118), defende-se, em referéncia ao
principio da ampla defesa e ao uso da analogia (artigo 4° da Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro — Decreto-lei n° 4.657/1942), que nos casos em
que for constatada omissao legal, mostra-se justo, oportuno e adequado, desde
que aplicavel ao caso concreto, 0 amparo das excludentes de ilicitude previstas
originalmente no Direito Penal em prol daqueles que, eventualmente, estejam
sendo processados disciplinarmente na seara administrativa em virtude da
hipotética pratica de infragcdes disciplinares, o que vai ao encontro da visao
defendida ndo somente pelo Excelentissimo Ministro Gilmar Mendes, atual
decano do STF, como também pelo atual Procurador-Geral da Republica, Paulo
Gustavo Gonet Branco, que acerca do tema ora comentado, opinaram que:

E pacifica a orientagdo jurisprudencial quanto & ampla aplicagéo do

postulado do contraditério e da ampla defesa no ambito dos processos
administrativos disciplinares (Mendes e Branco, 2019, p.748).

Parece, portanto, patente que, a luz da Constituicdo Federal vigente, o
caminho da aplicabilidade das excludentes de ilicitude no PAD é o mais convergente com os
direitos e garantias individuais previstos constitucionalmente, visao que é refor¢ada pela
doutrina e jurisprudéncia patria, consoante se podera constatar adiante.

3.1. Das Posi¢des Doutrinarias e do Amparo Normativo a Aplicagao das
Excludentes de llicitude no PAD

O Processo Administrativo Disciplinar, instrumento legitimo de
apuracdo de irregularidades cometidas por servidores publicos, cujo
procedimento encontra-se minuciosamente detalhado no Titulo V dalei 8.112/90
e, via de regra, replicado em diversas outras leis no ambito estadual e municipal,
submete-se, como é cedigo e esperado, aos direitos e garantias individuais
previstos constitucionalmente, a exemplo dos principios do Devido Processo
Legal, da ampla defesa e do contraditério, os quais, destaque-se, sdo também
considerados clausulas pétreas da Carta Maior, consoante previsao do artigo
60, §4° da CRFB/88, senao vejamos:
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[.]

§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a
abolir:

[...]
IV - os direitos e garantias individuais.

Desse modo, partindo-se da premissa de que o Processo
Administrativo Disciplinar, invariavelmente, sera uma expressao do Poder
Disciplinar da Administracdo Publica, constata-se, em consequéncia, a
obrigatoriedade do respeito incondicional as normas legais vigentes por parte do
PAD, ainda que tal postura leve a limitagcdo do poder sancionador do Estado,
sobretudo em face da natureza de clausula pétrea dos principios constitucionais

ja referidos.

Ora, as excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 do Cdédigo
Penal, cuja aplicabilidade encontra respaldo em principios constitucionais como
o Devido Processo Legal, a ampla defesa e o contraditério, sdo comumente
utilizadas na seara do direito penal, sendo motivo de exclusdo da pratica de
crime, haja vista a descaracterizagdo do elemento da antijuridicidade previsto
doutrinariamente na teoria tripartite do crime, conforme explanado no capitulo 02

deste trabalho.

Entretanto, é possivel afirmar que essa mesma dindmica de
respeito, atencdo, enquadramento e consideragcdo pelas excludentes de
ilicitudes previstas na norma penal, quando cabivel, reveste-se de concretude
automatica na seara administrativa, entenda-se, sem necessidade de prévia
determinacao judicial para sua aplicabilidade, durante o processamento e
apuracao de infracbes disciplinares hipoteticamente praticadas por servidores
publicos no exercicio da fungao?

A Lei n°® 13.869/2019, comumente conhecida como Lei de Abuso

de Autoridade, estabelece, por meio de seu artigo 8°, que:

Faz coisa julgada em ambito civel, assim como no administrativo-
disciplinar, a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/l13869.htm

em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito (BRASIL,
2019).

Entretanto, a previsao legal acima destacada, embora transpareca
indiscutivel carater garantista, por outro lado, traz em si uma nefasta
consequéncia relacionada ao lapso temporal até a implementacdo de decisao
definitiva na esfera penal, qual seja, a possibilidade de notavel prejuizo ao
servidor que, a despeito de eventualmente ter agido sob amparo de qualquer das
excludentes de ilicitude, pode ser obrigado a permanecer sob efeito de punigcéo
administrativa aplicada por meio do PAD - normalmente mais célere que o
processo penal - até que consiga reverter tal decisdo por meio do Poder
Judiciario, apds o transito em julgado da sentencga penal, o que pode significar
anos ou décadas. Isso porque € sabidamente notdria a morosidade dos

processos judiciais no Brasil (Exame, 2017).

Em sentido oposto, tendo como parametro a regularidade
processual, o devido processo legal e o império da lei, € preciso frisar que o
poder administrativo-disciplinar, até mesmo por possuir relativa independéncia
em relacao a esfera penal, tem o poder-dever de, por iniciativa propria, realizar
sua propria interpretagdo acerca dos fatos apurados, inclusive no que diz
respeito ao possivel enquadramento de situagdes que venham a descaracterizar
a ocorréncia de infragdes disciplinares em virtude da previsao das excludentes
de antijuridicidade, o que pode remediar possiveis consequéncias negativas
parcialmente oriundas do descompasso temporal normalmente concretizado

entre as instancias penal e administrativa.

Acerca da influéncia do processo penal na seara administrativa
disciplinar e especificamente no que diz respeito a aplicabilidade das
excludentes de ilicitude no PAD, o Professor Reginaldo Gongalves Gomes,
Doutor e Mestre em Direito, defende que, em virtude do carater unificado da

ciéncia juridica e sobretudo em homenagem ao principio da ampla defesa, os
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institutos estabelecidos na esfera de atuagdo penal devem irradiar para os

demais ramos do direito, e completa seu raciocinio afirmando que:

[...]Jsomente se pode responder por uma infragdo quer penal quer
administrativa se houver ilicitude. E mesmo assim a ilicitude comporta
excludentes que também devem ser reconhecidas no Direito
Disciplinar. (Gomes, 2013).

Neste mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello reforga o
entendimento de aplicabilidade das causas de justificacdo do artigo 23 do Cdodigo
Penal no ambito administrativo disciplinar, na medida em que se refere a tais
descriminantes como excludentes de infragao disciplinar, acrescentando ainda
que, no seu entender, a existéncia de dolo do agente € condi¢cdo sine qua non

para configuracao de infragao disciplinar (Mello, 2008).

Por outro lado, merece citagéo a nobilissima jurista Maria Sylvia
Zanella di Pietro, consagrada administrativista brasileira, que por meio de livro

de sua autoria intitulado “Direito Administrativo”, reconhece que:

A grande maioria da doutrina defende, hoje, o principio da tipicidade
na esfera administrativa, como decorréncia do principio da legalidade
e aplicagdo analdgica do principio do direito penal, segundo o qual ndo
existe crime nem pena sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla
poena sine lege) (Di Pietro, 2023).

Ora, partindo da ideia de que a tipicidade é elemento intrinseco ao
enquadramento da infracdo disciplinar e que o direito penal é aplicado, por
analogia, na esfera administrativa, ndo ha como deixar de considerar, como
consequéncia inevitavel, que a culpabilidade, a antijuridicidade e,
eventualmente, suas excludentes, precisam ser consideradas no contexto da

apuracao disciplinar.

Entretanto, ainda que existente um vasto bojo teérico em prol da
aplicagcdo das chamadas causas de justificacdo também na seara éarea
administrativa, nao se pode afirmar, com absoluta certeza, que tal conjuntura
seja suficiente para garantir, de forma unénime, o animus da administragéo

publica no sentido de, voluntaria e independentemente de comando judicial,
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enxergarem, em casos concretos, a existéncia de excludentes de ilicitude

capazes de descaracterizar a ocorréncia de infragdo disciplinar, o que é
facilmente comprovado por meio de pesquisa jurisprudencial, consoante se vera

adiante.

Assim, diante do grau de incerteza acima evidenciado, pareceu
assertivo, para um melhor desenvolvimento do presente estudo, aprofundar a
andlise do amparo normativo utilizado por Comissbées de Processo

Administrativo Disciplinar integrantes do Poder Executivo Federal e Estadual.

Nesse sentido, observou-se que, visando padronizar a atuacao de
Comissdes Processantes, a Controladoria Geral da Unido (CGU), 6rgéo central
do Sistema de Correigao do Poder Executivo Federal (DECRETO N° 5.480, DE
30 DE JUNHO DE 2005, artigo 2° 1), produziu o Manual de Processo

Administrativo Disciplinar, que no item 10.4.2, de forma anéaloga a estruturagéo

tripartite do crime estabelecida no Codigo Penal, teoriza a composi¢cdo da
infracdo disciplinar a partir da configuracdo de 3 elementos, quais sejam:
tipicidade, antijuridicidade ou ilicitude e culpabilidade. Assim, por meio do
supracitado manual, ao se referir as excludentes de ilicitude previstas no Codigo
Penal e ainda, em homenagem ao Principio da Segurancga Juridica e ao carater

harménico do ordenamento juridico, a Controladoria Geral da Unidao opina que:

[...] excludentes de ilicitude da conduta também afastardo a
caracterizacédo da infragdo quando presentes em sede disciplinar, ja
que a antijuridicidade também €& um dos seus elementos.
(Controladoria-Geral da Unido (CGU). Manual de Processo
Administrativo Disciplinar. 2022. Brasilia: CGU. p. 187.)

Por outro lado, verificou-se um posicionamento analogo da
Controladoria Geral do Distrito Federal, vez que, ao produzir seu préprio Manual

Teodrico de Processo Administrativo Disciplinar, considerou como excludente de

infracao disciplinar, a “resposta a injusta agressdo em legitima defesa propria ou
de outrem”, além de fazer referéncia as excludentes de ilicitude consideradas no

artigo 8° da lei 13.869/2019, ja mencionado alhures. (Controladoria-Geral do
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https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/68219/10/Manual_PAD%20_2022%20%281%29.pdf
https://www.cg.df.gov.br/wp-conteudo/uploads/2022/12/Manual_Teorico_PAD_final.pdf
https://www.cg.df.gov.br/wp-conteudo/uploads/2022/12/Manual_Teorico_PAD_final.pdf

Distrito Federal (CGDF). Manual Teorico Processo Administrativo Disciplinar.
2022. Brasilia. CGDF.162 p.)

Desse modo, em funcao de tal contexto, buscou-se verificar se a

previsao das descriminantes do artigo 23 do Cédigo Penal, vislumbradas como

excludentes de infragao disciplinar no ambito federal, por meio da CGU, e na

esfera distrital, por meio da CGDF,

também ostentavam idéntico status na

legislacéo vigente das demais Unidades Federativas, o que levou a construgéo

da tabela informativa abaixo:

Tabela 1 — Normas e Manuais de correigcao, por Estado da Federacao

UF | ORGAO PRINCIPAL EXISTENCIA | PREVISAO DE
CENTRAL DE | NORMA DE MANUAL | EXCLUDENTES
CORREICAO CORRECIONAL | DE PAD NO | DE ILICITUDE NO
DISCIPLINAR NO | COM AMBITO PAD, POR TIPO,
AMBITO APLICACAO DE | PODER NO EXECUTIVO
ESTADUAL EXCLUDENTES | EXECUTIVO | ESTADUAL

DE ILICITUDE NO
PAD

RR | Controladoria Lei Complementar | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado de | n® 053/2001
Roraima
(CGE/RR)

AP | Controladoria Decreto n. | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado do | 3.868/2021 c/c a
Amapa (CGE) Lei n.° 0066/1993

AM | Controladoria Lei n. 2794/23 clc | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado alei1.762/ 1986

RO | Controladoria Lei Complementar | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado | n°68/1992
/(CGE)
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https://al.rr.leg.br/wp-content/uploads/2019/02/Lei-Complementar-no.-053.pdf
https://al.rr.leg.br/wp-content/uploads/2019/02/Lei-Complementar-no.-053.pdf
https://leisestaduais.com.br/ap/decreto-n-3868-2021-amapa-dispoe-sobre-o-sistema-de-correicao-da-administracao-direta-autarquica-e-fundacional-do-poder-executivo-estadual-e-da-outras-providencias
https://leisestaduais.com.br/ap/decreto-n-3868-2021-amapa-dispoe-sobre-o-sistema-de-correicao-da-administracao-direta-autarquica-e-fundacional-do-poder-executivo-estadual-e-da-outras-providencias
https://editor.amapa.gov.br/arquivos_portais/publicacoes/EDUCA%C3%A7%C3%A3O_d554a1f8f2368db6d94b626fa5aa7c76.pdf
https://legisla.imprensaoficial.am.gov.br/diario_am/12/2003/5/6841#:~:text=Art.,melhor%20cumprimento%20do%20interesse%20p%C3%BAblico.
https://legisla.imprensaoficial.am.gov.br/diario_am/12/1986/11/5974#:~:text=DISP%C3%95E%20sobre%20o%20Estatuto%20dos%20Funcion%C3%A1rios%20P%C3%BAblicos%20Civis%20do%20Estado%20do%20Amazonas.&text=Art.,Par%C3%A1grafo%20%C3%BAnico.
https://rondonia.ro.gov.br/wp-content/uploads/2016/05/LC_n._68_-_Regime_jur%C3%ADdico_dos_servidores_de_RO_-_atualizado_at%C3%A9_LC_n._794-2014%C2%B2.pdf
https://rondonia.ro.gov.br/wp-content/uploads/2016/05/LC_n._68_-_Regime_jur%C3%ADdico_dos_servidores_de_RO_-_atualizado_at%C3%A9_LC_n._794-2014%C2%B2.pdf

AC | Controladoria- Lei Complementar | SIM Legitima Defesa
Geral do Estado | n®39/1993
(CGE)

PA | Controladoria- Lein®5.810/ 1994 | SIM Legitima Defesa
Geral do Estado
(CGE)

TO | Controladoria- Lein® 1.818/2007 | SIM Todas as
Geral do Estado excludentes de
(CGE) / ilicitude
Corregedoria-

Geral

MA | Secretaria de | Lein®6.107/ 1994 | SIM Legitima Defesa
Estado de
Transparéncia e
Controle (STC)

Pl | Corregedoria Lei Complementar | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado n°® 13/94

CE | Controladoria e | Lei n® 9.826/74 clc | NAO Legitima Defesa
Ouvidoria Geral do | Decreto n°
Estado (CGE) 34597/2022

RN | Controladoria Lei _complementar | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado | n°® 122/1994 c/c a
(CGE) Instrucéo

Normativa n°
10/2023

PE | Sistema de | Lein®6.123/1968. | SIM Legitima Defesa
Correicao do
Poder  Executivo
Estadual de
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https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=116186
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=116186
https://sead.ac.gov.br/gestao-de-pessoas/orientacoes-e-formularios/manual-do-processo-administrativo-disciplinar/
https://www.pge.pa.gov.br/sites/default/files/legislacao/LO5810_1994_RJU_atualizada_ate_a_Lei_9982-2023_0.pdf
https://www.fcp.pa.gov.br/midias/anexos/11_manual_pad.pdf
https://central3.to.gov.br/arquivo/297428/
https://www.to.gov.br/cge/manual-de-procedimento-administrativo-disciplinar/53o4t54e6pas
https://app.stc.ma.gov.br/legisla/consulta/publicacao/1034#:~:text=JULHO%20DE%201994-,Disp%C3%B5e%20sobre%20o%20estatuto%20dos%20servidores%20p%C3%BAblicos,estado%20e%20d%C3%A1%20outras%20provid%C3%AAncias.&text=Art.,funda%C3%A7%C3%B5es%20institu%C3%ADdas%20pelo%20poder%20p%C3%BAblico.
https://www.ma.gov.br/uploads/stc/docs/MANUAL-DE-ORIENTA%C3%87%C3%83O-E-ROTEIRO-2017.pdf
https://www.tcepi.tc.br/wp-content/uploads/2016/11/lei-complementar-n-13-estatuto-dos-servidores-pblicos-civis-do-estado-do-piau.pdf
https://www.tcepi.tc.br/wp-content/uploads/2016/11/lei-complementar-n-13-estatuto-dos-servidores-pblicos-civis-do-estado-do-piau.pdf
https://www.mpce.mp.br/wp-content/uploads/2019/07/Estatuto-dos-Funcionarios-P%C3%BAblicos-Civis-Lei-n%C2%BA-9.826-74-vers%C3%A3o-atualizada-at%C3%A9-2017.pdf
https://leisestaduais.com.br/ce/decreto-n-34597-2022-ceara-dispoe-sobre-o-sistema-de-correicao-dos-agentes-publicos-civis-no-ambito-do-poder-executivo-estadual
https://leisestaduais.com.br/ce/decreto-n-34597-2022-ceara-dispoe-sobre-o-sistema-de-correicao-dos-agentes-publicos-civis-no-ambito-do-poder-executivo-estadual
https://portal.uern.br/paudosferros/wp-content/uploads/2023/04/Lei-Complementar-122-1994-de-Rio-Grande-do-Norte-RN.pdf
https://portal.uern.br/paudosferros/wp-content/uploads/2023/04/Lei-Complementar-122-1994-de-Rio-Grande-do-Norte-RN.pdf
http://adcon.rn.gov.br/ACERVO/control/DOC/DOC000000000325372.PDF
http://adcon.rn.gov.br/ACERVO/control/DOC/DOC000000000325372.PDF
http://adcon.rn.gov.br/ACERVO/control/DOC/DOC000000000325372.PDF
https://legis.alepe.pe.gov.br/texto.aspx?tiponorma=1&numero=6123&complemento=0&ano=1968&tipo=&url=
https://www.scge.pe.gov.br/wp-content/uploads/2020/04/MANUAL-PAD.pdf

Pernambuco
(SISCOR)

PB | Controladoria Lei Complementar | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado | n°® 58/2003
(CGE)

AL | Corregedoria Lein®5.247/ 1991 | SIM Legitima Defesa
Geral do Poder
Executivo

SE | Corregedoria do | Lei n® 2.148/1977 | NAO Legitima Defesa
Governo do
Estado de Sergipe

BA | Corregedoria- Lei n® 6.677/ 1994 | NAO Legitima Defesa
Geral (CGR) da
Secretaria da
Administracéo
(Saeb)

ES | Conselho Estadual | Lei complementar | NAO Legitima Defesa
de Correicdo do | n° 046/1994
Poder Executivo
(CONSECOR)

RJ | Controladoria Decreto n° | SIM Legitima Defesa
Geral do Estado do | 2479/1979
Rio de Janeiro
(CGE-RJ)

SP | Controladoria Lein® 10.261/1968 | NAO Legitima Defesa
Geral do Estado
(CGE)

MG | Controladoria- LElI n® 869, de|SIM Todas as
Geral do Estado | 05/07/1952 excludentes de
(CGE/MG) ilicitude
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https://ouvidoria.pb.gov.br/legislacao/lei-complementar-58-estatuto-dos-servidores.pdf
https://ouvidoria.pb.gov.br/legislacao/lei-complementar-58-estatuto-dos-servidores.pdf
https://leisestaduais.com.br/AL/LEI-5247-1991-ALAGOAS-AL.pdf
http://cidadao.saude.al.gov.br/wp-content/uploads/2016/07/Cartilha-da-Correi%C3%A7%C3%A3o-abr18.pdf
https://aleselegis.al.se.leg.br/Arquivo/Documents/legislacao/html/l21481977.html
https://leisestaduais.com.br/ba/lei-ordinaria-n-6677-1994-bahia-dispoe-sobre-o-estatuto-dos-servidores-publicos-civis-do-estado-da-bahia-das-autarquias-e-das-fundacoes-publicas-estaduais
https://www3.al.es.gov.br/arquivo/documents/legislacao/html/lec461994.html
https://www3.al.es.gov.br/arquivo/documents/legislacao/html/lec461994.html
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/968d5212a901f75f0325654c00612d5c/2caa8a7c2265c33b0325698a0068e8fb
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/968d5212a901f75f0325654c00612d5c/2caa8a7c2265c33b0325698a0068e8fb
https://www.rj.gov.br/tecnologia/sites/default/files/arquivo-paginas/GUIA-PR%C3%81TICO-SINDIC%C3%82NCIA-PRELIMINAR-E-DISCIPLINAR.pdf
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1968/lei-10261-28.10.1968.html
https://www.almg.gov.br/legislacao-mineira/texto/LEI/869/1952/?cons=1
https://www.almg.gov.br/legislacao-mineira/texto/LEI/869/1952/?cons=1
https://www.cge.mg.gov.br/phocadownload/manuais_cartilhas/pdf/Manual%20de%20Apurao%20de%20Ilcitos%20Administrativos%202.pdf

PR | Controladoria Lein®6.174/ 1970 | SIM Legitima Defesa
Geral do Estado
(CGE)
SC | Controladoria Lei Complementar | SIM Legitima Defesa
Geral do Estado | N°491/2010 c/ca
(CGE) Lein® 6.745/ 1985
RS | Corregedoria- Lei Complementar | NAO Legitima Defesa
Geral da | n° 10.098/1994
Secretaria de
Estado da Casa
Civil (SECAS
MS | Controladoria Lein®1.102/ 1990 | SIM Todas as
Geral do Estado excludentes de
(CGE) ilicitude.
MT | Controladoria Lei Complementar | SIM Legitima Defesa
Geral do Estado | n. 207 /2004 c/c a
(CGE) Lei Complementar
n° 04/1990
GO | Controladoria Lei n® 20.756/2020 | NAO Todas as
Geral do Estado excludentes de
(CGE) ilicitude, por
referéncia a
aplicacado supletiva
do cadigo Penal.

Fonte: Leis estaduais e manuais de PAD citados na propria tabela e referenciados na Bibliografia.

Partindo-se da pesquisa ora explicitada, chegou-se a conclusdo de que

as leis estaduais acima referenciadas, tanto quanto os manuais de Processo

Administrativo Disciplinar publicados pelas Unidades Federativas Estaduais, via

de regra, baseiam-se no conteudo da Lei Federal 8.112/90, na medida em que
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https://leisestaduais.com.br/pr/lei-ordinaria-n-6174-1970-parana-estabelece-o-regime-juridico-dos-funcionarios-civis-do-poder-executivo-do-estado-do-parana
https://www.cge.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2022-01/versao_web_cartilha_lapidar.pdf
https://leis.alesc.sc.gov.br/html/2010/491_2010_Lei_complementar.html
https://leis.alesc.sc.gov.br/html/2010/491_2010_Lei_complementar.html
https://leis.alesc.sc.gov.br/html/1985/6745_1985_lei.html
https://www.cge.sc.gov.br/wp-content/uploads/2022/07/Manual-Pratico-Sindicancia-e-PAD-CGE.pdf
https://www.al.rs.gov.br/filerepository/replegis/arquivos/10.098.pdf
https://www.al.rs.gov.br/filerepository/replegis/arquivos/10.098.pdf
http://aacpdappls.net.ms.gov.br/appls/legislacao/secoge/govato.nsf/448b683bce4ca84704256c0b00651e9d/d5cfc722c5b2d1dc04256e5c006540bd
https://www.cge.ms.gov.br/wp-content/uploads/2022/07/Manual-de-Procedimentos-Disciplinares-2022.pdf
https://www.cge.mt.gov.br/documents/364510/11396683/LC+207_2004+-+Atualizada.pdf/d5ec6fdf-da65-fdf9-7a17-ef65ecfb0146
https://www.cge.mt.gov.br/documents/364510/11396683/LC+207_2004+-+Atualizada.pdf/d5ec6fdf-da65-fdf9-7a17-ef65ecfb0146
https://app1.sefaz.mt.gov.br/0425762e005567c5/250a3b130089c1cc042572ed0051d0a1/f30bbdee7f310a2e042567bd006ce603
https://app1.sefaz.mt.gov.br/0425762e005567c5/250a3b130089c1cc042572ed0051d0a1/f30bbdee7f310a2e042567bd006ce603
https://www.cge.mt.gov.br/documents/364510/14883324/Apresenta%C3%A7%C3%A3o+curso+de+PAD+-+ministrado+em+ago+de+2019.pdf/26b148a3-9803-b151-5083-4127aacf0278
https://legisla.casacivil.go.gov.br/pesquisa_legislacao/100979/lei-20756
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8112cons.htm

replicam unicamente a legitima defesa como meio excludente de ilicitude, sem

contudo considerar, como instrumento de descaracterizacdo de infracao
disciplinar, o estado de necessidade, o exercicio regular de direito e o estrito
cumprimento do dever legal. Excetuam-se de tal panorama, os Estados do
Tocantins (TO), Minas Gerais (MG), Mato Grosso do Sul (MT) e Goias (GO), que
somando-se a Unido e ao Governo do Distrito Federal, consideram, como meio
iddneo de absolvicdo no ambito administrativo-disciplinar, todas as excludentes

de ilicitude previstas no artigo 23 do Codigo Penal ( Decreto-Lei no 2.848/1940),

seja por meio de leis, em sentido estrito, ou através de normativos internos.

Tal confirmacgao fez brotar importante preocupacéao relacionada a
tutela de direitos e garantias individuais de servidores publicos no ambito
administrativo-disciplinar de algumas Unidades da Federagdo Brasileira, a
exemplo do Devido Processo Legal, da ampla defesa e do contraditério,
sobretudo no que diz respeito a aplicagcao do poder disciplinar e a imposi¢ao de

penalidades a servidores que violam normas e deveres funcionais.

Dai porque se pode concluir que tal conjuntura pode redundar na
fragilizag&o do principio da seguranca juridica e, mesmo, do Estado Democratico
de Direito, no que diz respeito a atividade de controle interno da administracao

publica.

Desse modo, causou preocupacgao o fato de 20 (vinte), dentre 27
(vinte e sete) unidades federativas, de modo analogo a previséo da lei 8.112/90,
referendarem, por meio de seus respectivos Regimes Juridico aplicaveis a
Servidores Publicos Civis, tdo somente a excludente da Legitima Defesa,
deixando de vislumbrar, ao menos em abstrato, a aplicabilidade das demais
causas de justificagdo no ambito administrativo, causando, desse modo,
ineludivel prejuizo a seguranca juridica dos servidores submetidos a tais normas

de carater estadual.
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Ressalte-se, por fim, que tal conjuntura perniciosa ndo ocorre no ambito

da administrativo da Unido, vez que na esfera federal, a CGU, 6rgao central de
correicdo no Governo Federal, por meio de seu Manual de Processo
Administrativo Disciplinar - j@ mencionado no presente trabalho -, consagra a
aplicabilidade, no PAD, de todas as excludentes de ilicitude previstas no artigo
23 do CPB.

3.2. Dos Entendimentos Jurisprudenciais acerca da Aplicabilidade das
Excludentes de llicitude na Esfera Administrativa-Disciplinar

Quanto a posicionamentos adotados por Tribunais Superiores que,
direta ou indiretamente abordem o tema em tela, cumpre trazer a baila o

conteudo da Sumula vinculante n® 5. STF, cujo texto especifica que “A falta de

defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende
a Constituicdo”, o que parece fragilizar e agravar ainda mais a condi¢do do
servidor publico em face da conjuntura relativa a melhor consideragdao das
excludentes de ilicitude no PAD, vez que a auséncia de defesa técnica pode
induzir o servidor a, fatalmente, deixar de vislumbrar e, por consequéncia, nao
alegar a aplicagéao do principio da subsungéo entre o fato apurado e uma das

excludentes de ilicitude previstas abstratamente por lei.

Sob outro viés, ainda quanto ao tema da aplicabilidade das
excludentes de ilicitude do artigo 23 do Cddigo Penal no Processo Administrativo
Disciplinar, merece énfase o conteudo da Sumula n® 665. STJ, de acordo com a

qual:

O controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar restringe-
se ao exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato,
a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal, nao sendo possivel incursdo no mérito administrativo,
ressalvadas as hipoteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou
manifesta desproporcionalidade da sangéo aplicada (STJ, 2023).

Ora, tal posicionamento, por parte do Tribunal da Cidadania, ainda que num primeiro
momento denote a inten¢do de adequadamente limitar a atuagdo do Poder Judiciario sobre o
mérito administrativo, haja vista a independéncias entre as instancias envolvidas, de modo
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diverso, pode projetar ainda maior responsabilidade aos integrantes de Comissdes de
Processos Administrativos, no sentido de se consagrar, no ambito administrativo-disciplinar,
todas as excludentes de ilicitude previstas no CPB, independentemente de ordem judicial. Isso
porque, assim agindo, os atos administrativos, por eles consubstanciados no processo
disciplinar, compatibilizar-se-do com o melhor sentido de aplicacdo dos principios da ampla
defesa e do contraditério, que nao pode ser outro, sendo o de permitir ao acusado, de modo
mais abrangente possivel, a producao de provas por todos os meios legais em direito
admitidos, o que certamente englobara a consideracdo das excludentes de antijuridicidade do
CPB, ainda que por meio da analogia. Tal entendimento vai ao encontro da visdao do saudoso
Luiz Flavio Gomes, segundo do qual:

E o contraditdrio que fundamenta a existéncia da defesa, isto é, que a torna
possivel. Por forga do principio da ampla defesa ela deve ser plena, a mais
abrangente em cada caso concreto. Em outras palavras: a defesa precisa ser
efetiva. O contraditério torna a defesa possivel; a ampla defesa a transforma
em efetiva (em defesa plena). Os principios do contraditdrio e da ampla
defesa, como se vé, [...], sdo complementares.|...] Defesa ampla é a mais
abrangente possivel. A mais plena possivel. Ndo pode haver cerceamento
infundado, sob pena de nulidade do processo. (Gomes, 2010)

Outro ponto a se considerar, no contexto da aplicabilidade das excludentes de ilicitude
no PAD, é a necessidade de busca de prova emprestada por parte de comissdes processantes.
Ora, se é licita, a comissdo de PAD, a busca da prova emprestada In malam partem, ou seja,
contra o interesse da parte ou do acusado, por outro lado, em homenagem aos principios da
moralidade e imparcialidade, previstos no art. 37, caput, da CRFB/88, também o sera In bonam
partem, vale dizer, em beneficio do acusado, notadamente nos casos em que existem indicios
concretos de que houve causa de justificagdo nos atos apurados na esfera administrativa-
disciplinar. Nesse sentido, frise-se, é pacifico entendimento jurisprudencial no sentido de
permitir a utilizacdo de prova emprestada no processo administrativo disciplinar, sendo
vejamos:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. AUDITOR-FISCAL DA RECEITA FEDERAL .
PROVAS EMPRESTADAS DE INQUERITO POLICIAL. NULIDADE.
INOCORRENCIA. INTERCEPTACOES TELEFONICAS TIDAS POR ILICITAS EM
HABEAS CORPUS . ACUSADO QUE NELE NAO FIGURA COMO PACIENTE.
FUNDAMENTACAO DA DECISAO DISCIPLINAR EM OUTRAS PROVAS.
PRESIDENTE DA COMISSAO PROCESSANTE. SUSPEICAO . AUSENCIA DE JUiZO
DE VALOR. NAO COMPROVACAO. NULIDADE. INOCORRENCIA .
DESCABIMENTO DA REINTEGRACAO AO CARGO PUBLICO. SEGURANCA
DENEGADA. | - O Supremo Tribunal Federal adota orienta¢do segundo a
qual, é possivel a utilizacdo, como prova emprestada, de interceptagdes
telefénicas derivadas de processo penal, com autorizagao judicial, no
processo administrativo disciplinar, desde que seja assegurada a garantia do
contraditério. Precedentes . Il - Extrai-se dos autos ter sido franqueado ao
Impetrante, pela comissdo processante, acesso as provas colhidas por meio
da interceptacdo telefbnica, no bojo do Inquérito Policial n. 077/20086,
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encaminhadas pela Justica Federal, apds requisi¢cao da Corregedoria. lll - O
Acusado n3o figura como paciente no Habeas Corpus n. 117 . 437/AP, ndo
comprovando que os efeitos do acérddo proferido por esta Corte, tenham
sido a ele estendidos. Ademais, tal writ diz respeito a A¢do Penal n. 2007.31
.00.001954-2, e ndo a Agdo Penal n. 2007.31. 00.001033-7, na qual é réu o
ora Impetrante. IV - A autoridade julgadora fundamentou sua decisdo em
outros meios probatérios, como ouvida de testemunhas e a propria
confissdo do Indiciado, quanto ao cometimento do ilicito de valimento do
cargo publico, consubstanciado no pedido de empregos a pessoas por ele
indicadas, a empresdrio do Estado do Amap3, transgressao disciplinar
punivel com demissdo, a teor dos arts. 117, IX, e 132, Xlll, da Lein .
8.112/90. V - Funcionando como Chefe-Substituto do Escritdrio da
Corregedoria, o Presidente da Comissdo Processante ndo exarou qualquer
juizo de valor a respeito das provas ou dos eventos atribuidos ao
Impetrante, executando meros atos de expediente, destinados tdo somente
ao andamento processual, sem qualquer carga deciséria, e, mesmo atuando
no PAD, nao foi a autoridade julgadora. VI - Este Tribunal Superior perfilha
entendimento no sentido de que a constata¢do de impedimento ou
suspeicdo de membro de Comissdo Processante, reclama a comprovacgado da
prolagdo, no processo administrativo disciplinar, de prévio juizo valorativo
guanto as irregularidades imputadas ao Acusado, o que ndo ocorreu no caso
em analise . Precedentes. VII - A impetracdo de mandado de seguranca
pressupde a existéncia de direito liquido e certo, comprovado mediante
prova pré-constituida. VIII - Segurancga denegada. (STJ - MS: 17815 DF
2011/0276341-8, Relator.: Ministra REGINA HELENA COSTA, Data de
Julgamento: 28/11/2018, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: Dle
06/02/2019)

Nada obstante, a despeito do questionamento acima referenciado, no que diz respeito
a eventual proatividade de ComissGes de PAD, no sentido de utilizagdo de prova emprestada, a
verdade é que uma simples pesquisa na jurisprudéncia nacional, permite constatar que ha
consideravel nimero de julgados com menc¢do a casos que redundaram em demissao do
servidores publicos, mesmo diante de indicios de que o acusado, possivelmente, agiu
albergado por alguma das excludentes de ilicitude extensamente tratadas no presente estudo,
motivo pelo qual mostra-se pertinente uma andlise direcionada a , pelo menos, alguns
posicionamentos jurisprudenciais que minimamente reflitam a atual hermenéutica judicial
afeta a casos que tratem da aplicabilidade de excludentes de ilicitude no Direito Administrativo
Disciplinar. Sendo Vejamos:

CASO 1. APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA . REINTEGRACAO DE
SERVIDOR AO CARGO PUBLICO. DEMISSAO DE POLICIAL CIVIL
EM PROCESSO ADMINISTRATIVO POR TRANSGRESSAO
DISCIPLINAR E POSTERIORMENTE ABSOLVIDO NA ESFERA
CRIMINAL. RECONHECIMENTO DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE
NA ESFERA PENAL. LEGITIMA DEFESA .REPERCUSSAO NA
ESFERA  ADMINISTRATIVA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1 . Cuida-se, na espécie, de
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Apelacgao Civel, buscando a reforma de sentencga proferida pelo Juizo
da Vara Unica da Comarca de Jaguaruana/CE, que concluiu pela
procedéncia de acdo ordinaria. 2. E importante destacar que é de
amplo conhecimento publico que o Judiciario pode realizar o
controle de legalidade dos atos Administrativos, sobretudo por
forga do Principio da Inafastabilidade da Jurisdigdo (art. 5°, inciso
XXXV, da CF/88) . 3. Impde-se a Administragao o cumprimento néo so6
da legalidade, mas também aos principios constitucionais do
contraditério, da ampla defesa administrativa, da publicidade e da
transparéncia dos atos administrativos. 4. In casu, depreende-se que,
administrativamente, foi imputado ao apelado a pratica de
transgressao disciplinar, conforme art . 103, alinea ¢, inciso Xll do
Estatuto da Policia Civil do Estado do Ceara e, apés a conclusao
do PAD, fora aplicada a san¢cido de demissao prevista no art. 107
da referida norma. Ocorre que, conforme a prolagao de sentenga
absolutéria no processo criminal autuado sob o n° 0000309-
68.2008 .8.06.0108, verificou-se que nao houve a pratica de crime,
em razao de o agente ter agido em legitima defesa e, por isso,
excluindo a ilicitude do ato. 5 . Desse modo, conforme art. 99 e art.
103, alinea c, inciso IX, ambos da Lei estadual n°® 12.124/93, é cedigo
que o reconhecimento da legitima defesa constitui excegéo a aplicagao
da penalidade administrativa . Logo, diante de tais dispositivos e,
conforme o art. 65 do Codigo de Processo Penal, percebe-se que ndo
ha que se falar em manutengéo da penalidade administrativa imposta
ao servidor publico, uma vez que tal puni¢cdo se encontra diretamente
vinculada a pratica de crime que, devidamente constatado que nao
ocorreu 6. Portanto, caracteriza-se, in casu, uma hipétese
excepcional em relagdo a independéncia entre as instancias,
devendo haver reconhecimento da legitima defesa como
excludente de responsabilidade funcional e, por isso, torna-se
impossivel a aplicagcao da penalidade de demissao em ambito
administrativo ao apelado. - Precedentes . - Apelagao conhecida e
desprovida. - Sentenga mantida. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos os presentes autos de Apelagao Civel n° 0004226-85.2014
.8.06.0108, em que figuram as partes acima indicadas. Acorda a 32
Camara de Direito Publico do egrégio Tribunal de Justiga do Estado do
Ceara, por unanimidade, em conhecer do recurso, mas para lhe negar
provimento, mantendo inalterada a sentenga, nos termos do voto da
Relatora . Fortaleza, 9 de outubro de 2023 DESEMBARGADORA
MARIA IRACEMA MARTINS DO VALE Relatora (TJ-CE - Apelagao
Civel: 0004226-85.2014.8.06 .0108 Jaguaruana, Relator.: MARIA
IRACEMA MARTINS DO VALE, Data de Julgamento: 09/10/2023, 32
Camara Direito Publico, Data de Publicacdo: 10/10/2023); (Grifo
Nosso).

Verifica-se, a partir da ementa do CASO 1, a aplicagdo da pena de demissdo, no
ambito punitivo-disciplinar, em face de ocorréncia posteriormente enquadrada como legitima

defesa, na esfera penal. Nota-se, ademais, que a ementa é parte integrante de um julgado
civel de 22 grau, o que leva a conclusdo de que o servidor acusado, demitido
administrativamente na esfera disciplinar, foi obrigado a aguardar sua absolvi¢gdo na esfera

penal para, somente a partir dai, demandar na esfera civel sua reintegracdo. Ressalte-se, no
contexto apresentado, a postura evidenciada pela administracao, que mesmo ciente da

absolvigdao do acusado na esfera penal, apelou da sentencga de 12 grau que decidiu pela
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reintegracao na esfera civel, objetivando, portanto, a manutencado da pena de demissao, a
despeito aparente descompasso de tal iniciativa com a equidade e, mesmo, com principios
constitucionais consagrados como cldusula pétrea, tais como a ampla defesa, o contraditdrio e
o devido processo legal.

CASO 2. RECURSO DE APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. APELO QUESTIONANDO O CABIMENTO E A
NECESSIDADE DA REMESSA NECESSARIA. SENTENCA ILIQUIDA
. REEXAME NECESSARIO AVOCADO. ABSOLVICAO PELA
PRESENCA DE CAUSA EXCLUDENTE DE ILICITUDE. ESTRITO
CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL. ART . 439, ;D;, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL MILITAR. REPERCUSSAO NO AMBITO
ADMINISTRATIVO, A DESPEITO DA INDEPENDENCIA DAS
ESFERAS. ART. 65 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL .
APELACAO CONHECIDA E PARCIALMENTE PROVIDA. REMESSA
NECESSARIA CONHECIDA E DESPROVIDA. 1. Trata-se de
Apelagao Civel que visa a reforma da sentenca proferida pelo Juizo da
Vara da Auditoria Militar do Estado do Ceara, que julgou procedente o
pedido de revisdo de punicao administrativa proposta por Anténio
Jefferson Saraiva de Sousa e Ronaldo Leal Saraiva . 2. Nos termos do
art. 496 do Cdédigo de Processo Civil e tendo em vista que o caso
compreende condenagao iliquida, avoco e conhego da remessa
necessaria para apreciagao dos presentes autos remetidos somente
pela via da apelagao, uma vez atendidos os requisitos necessarios de
admissibilidade. 3 . Cinge-se a controvérsia acerca da reversao da
penalidade administrativa imposta aos recorridos, através do
Procedimento SPU n° 15697974-8, pela Controladoria-Geral de
Disciplina do Estado do Ceara, apés a absolvicao em relagédo aos
mesmos fatos no dmbito criminal. 4. O Cédigo de Processo Penal,
em seu art. 65, disciplina fazer coisa julgada no civel a sentenga
penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito . 5. No presente caso
e em consonancia com a manifestagao ministerial, os recorridos
foram absolvidos ndao somente por falta de provas, mas também
pela excludente de ilicitude caracterizada pelo estrito
cumprimento do dever legal, constando expressamente do comando
sentencial absolutério o art. 439, ;d;,, do Cdédigo de Processo Penal
Militar, o qual disciplina a absolvicdo pelo reconhecimento de
scircunstancia que exclua a ilicitude do fato ou a culpabilidade ou
imputabilidade do agentey,. 6 . Portanto, embora sejam as instancias
criminal e administrativa, em regra, independentes, repercute a
sentenga criminal na esfera administrativa em caso de
reconhecimento de excludente de antijuridicidade na pratica do
ato, como ocorre na espécie, em que os recorridos, policiais
militares, também foram absolvidos pela excludente de ilicitude
de estrito cumprimento do dever legal, o que justifica a
desconstituicdo da punicdo motivada pelos mesmos fatos
analisados, de forma definitiva, pelo juizo criminal. 7. Recurso de
Apelagao Civel conhecido e parcialmente provido apenas para avocar
e conhecer da Remessa Necessaria, desprovendo-a. ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda a 22 Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por
unanimidade, em conhecer e parcialmente prover o Recurso de
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Apelacao Civel para avocar e conhecer da Remessa Necessaria,
desprovendo-a, nos termos do voto da Relatora . Fortaleza/CE, dia e
hora registrados no sistema. Presidente do Orgdo Julgador
Desembargadora MARIA IRANEIDE MOURA SILVA Relatora (TJ-CE -
Apelacao Civel: 0245871-92.2021.8 .06.0001 Fortaleza, Relator.:
MARIA IRANEIDE MOURA SILVA, Data de Julgamento: 27/03/2024,
22 Camara Direito Publico, Data de Publicagédo: 28/03/2024);

A andlise do CASO 2 traz a tona, de igual forma, a imposicdo judicial de reintegracdo em favor
de servidor demitido na esfera disciplinar, em face da excludente do estrito cumprimento do
dever legal. Mais uma vez verifica-se, com base na presente ementa, a tendéncia da
administracdo publica em insistir na infrutifera tentativa de manutencao da pena de demissao,
sem, no entanto, considerar a absolvigao penal do servidor acusado, vez que o julgado faz
referéncia a apelacao civel denegada em 22 grau.

CASO 3. Tribunal de Justica de Pernambuco Poder Judiciario Gabinete
do Des. Itamar Pereira da Silva Junior Rua Doutor Moacir Baracho, 207
930, Ed. Paula Batista, 8° andar, Santo Anténio, RECIFE - PE - CEP:
50010-050 - F:(81) 31819530 Apelagédo Civel n° 0038210-88.2020
.8.17.2001 - Comarca do Recife Apelante: Dailson Mariano Gomes
Apelado: Estado de Pernambuco EMENTA:DIREITO
ADMINISTRATIVO E CIVIL. APELACAO CIVEL . PREJUDICIAL DE
PRESCRICAO REJEITADA. NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO
DE DEMISSAO E REINTEGRACAO DO AUTOR EM CARGO DA
POLICIA CIVIL, EM VIRTUDE DE SENTENCA PENAL
ABSOLUTORIA FUNDAMENTADA EM CAUSA EXCLUDENTE DE
ILICITUDE (LEGITIMA DEFESA). APELACAO CIVEL
PARCIALMENTE PROVIDA POR UNANIMIDADE. 1 . Absolvido o
autor na esfera criminal, o lapso prescricional quinquenal -
previsto no Decreto n° 20.910/32 -, tem como termo a quo a data
do transito em julgado da senteng¢a penal e ndo o momento do ato
administrativo de licenciamento. 2. Considerada a data do
arquivamento definitivo dos autos criminais, ocorrida em 11 .12.2019,
(n&o ha informacbes do transito em julgado do feito criminal) o termo a
quo do prazo prescricional da pretensdo anulatéria, e ajuizada a
presente acdo em 18.08.2020, verifica-se nao ter havido a
prescri¢cao quinquenal do direito a anulagao do ato demissorio . 3.
Prejudicial de Mérito de Prescrigao, rejeitada. 4. Mérito . O cerne da
questao reside possibilidade de anulagdo do ato demissoério do
Apelante e os consequentes efeitos dela decorrentes. 5. Cedi¢o serem
as esferas criminal e administrativa independentes, ressalvadas as
hipéteses de absolvicdo criminal por inexisténcia do fato criminoso ou
provada a ndo autoria. Atualmente, contudo, tanto o STJ, como os
Tribunais estaduais ja se manifestaram pela extensao, no ambito
administrativo, dos efeitos da sentenga penal absolutéria
fundamentada na existéncia da causa excludente de ilicitude,
entendimento também previsto no art . 65 do CPP. 6. In casu, o
Apelante respondeu ao PAD n° 008/1997, o qual resultou em sua
demissdao em 12.12 .1997. 7. Ocorre que, o fato apurado na esfera
administrativa também deu origem a Ag¢ado Penal n° 0000003-
06.1996 .8.17.1340, a fim de investigar suposto crime de homicidio,
ao final da qual o Autor fora absolvido em razido do
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reconhecimento da tese de legitima defesa. Incabivel, portanto, a
manuteng¢do da pena de demissdo baseada exclusivamente em
um fato reconhecido por sentenga penal transitada em julgado
como licito . 8. Auséncia, ademais, da chamada "falta residual’ (ou"
residuo administrativo ") prevista na Sumula n° 18 do STF, logo, uma
vez afastada a responsabilidade criminal do servidor, deve ser
igualmente afastada a responsabilidade administrativa. 9. Nulidade do
Ato Governamental n° 6 .939, de 12.12.1997, que demitiu o Recorrente
da carreira de Policial Civil, com consequente reintegragao ao cargo,
operando a declaragdo efeitos ex tunc, a fim de lhe restabelecer o
status quo ante, limitados os efeitos financeiros ao prazo quinquenal,
contado a partir do ajuizamento da presente a¢do. 10 . Nao ha como
ser acatado o pleito de enquadramento do Autor no ultimo nivel do
cargo (“Comissario Especial de Policia Civil QPC IV E, M04”), porque
a verificagdo de preenchimento dos requisitos legais e regulamentares
para a progressao do agente na carreira € atribuicao afeta a Instituicao
Policial. 11. Apelagao Civel parcialmente provida, para reformar a
sentenga atacada, no sentido de declarar a nulidade da demissao
do Demandante, por meio do Ato Governamental n° 6.939, de 12
.12.1997, reintegrando-o aos quadros da Policia Civil estadual,
bem como condenar o Estado de Pernambuco ao pagamento dos
salarios e vantagens devidos a parte autora durante o seu periodo
de afastamento com incidéncia de juros e corregao monetaria de
acordo com os Enunciados n° 8, 11, 15 e 20 da Secao de Direito
Publico deste Sodalicio. Condenado o ente estatal ao pagamento das
custas e dos honorarios advocaticios, cujo percentual devera ser fixado
por ocasido da liquidagao do julgado,em conformidade com art. 85, §
4° inciso Il, do CPC . 12. Decisdo unanime. ACORDAO Vistos,
relatados e discutidos a presente Apelagao Civel n° 0038210-88.2020
.8.17.2001,acima referenciados, ACORDAM os Desembargadores
integrantes da 4% Camara de Direito Publico deste Tribunal de Justica,
em sessdo desta data, a unanimidade, em rejeitar a Prejudicial de
Mérito de Prescricdo e, no mérito dar parcial provimento ao apelo, nos
termos da ementa supra, do voto e da resenha em anexo, que fazem
parte integrante do julgado. P .R.l. Recife, Des. ltamar Pereira da Silva
Junior Relator (TJ-PE - APELACAO CIVEL: 00382108820208172001,
Relator.: ITAMAR PEREIRA DA SILVA JUNIOR, Data de Julgamento:
22/03/2024, Gabinete do Des . Itamar Pereira da Silva Junior).

Por fim, o CASO 3 ratifica o entendimento de que, uma vez aplicada a demissao, em regra, a
administragado parece envidar esfor¢os no sentido de nao retroceder da decisdo que levou o
servidor acusado ao afastamento definitivo do cargo anteriormente ocupado. Isso porque se
denota, da ementa, que houve a frustrada alegag¢do de prescrigdo do direito de reintegracao,
sem levar em conta o carater de equidade de tal iniciativa. No caso ora comentado, o servidor
foi demitido na esfera administrativa e posteriormente absolvido na esfera penal, mostrando-
se, mais uma vez, necessario o acionamento do Poder Judicidrio na esfera civel para se
reverter a decisdo administrativa concretizada na esfera administrativa-disciplinar.

Observa-se, ademais, nos casos descritos, como uma constante, a aplicacdo da pena de
demissdo sem o necessario cuidado que presumivelmente deve pautar decisOes
administrativas de tamanha envergadura, sobretudo diante da real hipdtese de aplicabilidade
de excludentes de ilicitude previstas em lei, levando a uma conjuntura que, inadvertidamente,
pode levar a caracterizacdo mediata de danos irrepardveis a imagem e honra do Servidor
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demitido e, adicionalmente, a possibilidade de prejuizo ao erdrio publico, vez que, diante da
medida judicial de reintegracdo, em regra, emerge o direito ao ressarcimento indenizatério de
guantias vultosas em favor do servidor injusticado.

Por fim, merece ainda atencao, o fato de que as circunstancias relatadas nas ementas
acima referidas denotam que os processos administrativos disciplinares referenciados, os
guais redundaram em equivocada demissdo do servidor publico envolvido, aparentaram
inacdo ou omissdao das comissdes processantes no sentido de aprofundarem-se na
investigacao e, conforme o caso, conhecer a verdade real dos fato envolvidos, a fim de evitar
julgamentos amparados em posicionamento acodados que, em ultima instancia, nao
consideraram possibilidade do servidor concretamente ter atuado sob o manto de uma das
espécies de excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 do Cddigo Penal.

Tal cendrio traz efetivo prejuizo pessoal e profissional ao servidor sancionado com a pena de
demissdo que aguarda a reversdo de tal decisdo como efeito da absolvicdo na esfera penal.
Tanto assim que, em todos os casos destacados neste estudo, fez-se mister a tutela
jurisdicional na esfera civel para a consecuc¢do decisdo de reintegra¢do, o que em tese nao
seria absolutamente necessario, haja vista a previsdao da Sumula n2 473. STF, segundo a qual:

A administragao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciac¢do judicial. (STF,
2019).

Assim, pode-se afirmar que os excertos de jurisprudéncia evocados revelam a
importancia de uma conducdo cuidadosa e imparcial do PAD, incluso nesse contexto, quando
necessaria, a busca de provas emprestadas, seja na fase inquisitorial ou processual penal,
notadamente em casos que revelem uma possivel antijuridicidade dos atos apurados, em
virtude da caracteriza¢dao de qualquer das excludentes de ilicitude previstas no codex penal
brasileiro.

3.3. Do Estudo de Caso da Reintegracao em face de Sentenga Penal
Absolutoria Amparada em Legitima Defesa

Constatada a existéncia, na jurisprudéncia, de diversos casos nos
quais o PAD, de modo diverso ao posteriormente estabelecido na esfera judicial,
nao referendou a existéncia de excludente de ilicitude em favor do acusado,
projetou-se a necessidade de aprofundamento da pesquisa, ao menos
direcionada a um dos casos supramencionados, com o intuito de se verificar em

que circunstancias a Comissdo de PAD deixou de empregar o entendimento
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avalizado judicialmente em prol da inocéncia do servidor, ante a caracterizagao

de uma das excludentes de antijuridicidade previstas no CPB.

Entendeu-se, portanto, como oportuno o caminho de perscrutar
detalhadamente os fatos relatados em um dos casos, inclusive com a tentativa
de acesso as provas carreadas nos autos do PAD, buscando-se, assim, verificar
se, de fato, houve utilizacdo de provas emprestadas, proatividade da comissao
processante na analise criteriosa do sinistro e, por fim, se houve argumentacao
da defesa em prol do enquadramento do fato em uma das excludentes de

ilicitude previstas na norma penal.

Assim, optou-se pela busca de informagdes que permitissem a
observancia detalhada das nuances que envolveram o caso relatado no excerto
de jurisprudéncia do CASO 1 (TJ-CE - Apelagao Civel: 0004226-85.2014.8.06
.0108, Jaguaruana-CE), o que exigiu o uso de ferramentas de busca detalhada

de jurisprudéncia.

Destaque-se que, em respeito a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais — LGPD (LEI N° 13.709, DE 14 DE AGOSTO DE 2018), informagdes

pessoais relativas as pessoas envolvidas no processo em destaque serdao

omitidas, a fim de manter-se indelével o direito a privacidade previsto no artigo
5°, X, da CRFB/88.

Ademais, importa enaltecer que o esquadrinhamento de dados
informativos relacionados ao CASO 1, somente se fez possivel a partir do acesso
ao conteudo integral do PAD afeto ao caso, por sua vez, obtido a partir de
contatos realizados junto a Secretaria de Seguranga Publica do Estado do
Ceara, com o compromisso de que seriam devidamente respeitados os direitos

de imagem e de personalidade dos envolvidos.
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http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.709-2018?OpenDocument

Estudo de CASO: Andlise do Processo Administrativo Disciplinar referente ao

excerto de jurisprudéncia do CASO 1 (PAD 019/2012 - SSP/CE).

Cargo do Servidor Processado: Inspetor de Policia Civil

Instituicao: Policia Civil do Estado do Ceara

Ocorréncia Penal: Acusagao de tentativa de homicidio qualificado

Local: Jaguaruana, CE

Producgéao de provas emprestadas: Sim

Descricdo Sumaria dos fatos, obtidos a partir da minuciosa analise do
conteudo integral do PAD 019/2012 - SSP/CE:

No inicio da noite de 02 de fevereiro de 2008, o acusado, entao
ocupante do cargo de inspetor da Policia Civil do Estado do Ceara, encontrava-
se em momento de folga, com amigos, durante festa de carnaval ocorrida no

Municipio de Jaguaruana-CE.

Nada obstante, o policial supramencionado, inadvertidamente,
acabou por ver-se envolvido em briga de rua, na qual acabou acertando um dos
envolvidos com projétil da arma de fogo institucional que portava naquele

momento e trazia consigo.

O relatoério do inquérito mostrou-se inconclusivo, eis que sinalizou
a coleta de provas testemunhais, de parte a parte, indicando tanto o
cometimento do ato mediante uso de legitima defesa, quanto a execugéo do ato
consubstanciado pelo dolo de ferir ou matar a pessoa atingida.

Dessa forma, diante da presenca de indicios minimos de

materialidade e autoria (justa causa), o servidor envolvido na ocorréncia acabou
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por ser indiciado pela pratica do crime de lesdo corporal (artigo 129, §1°,1 do

CPB) na fase de inquérito policial.

Ja no ambito administrativo-disciplinar, durante interrogatorio
realizado perante a Comissao de Processo Administrativo Disciplinar, o acusado
explicitou claramente versao de que os atos por ele praticados, em verdade,
configurara legitima defesa, detalhando pormenorizadamente a dindmica, sob

sua otica.

Enfatize-se que, no ambito do PAD, o acusado participou dos atos

apuratorios assessorado por advogado.

No esfera disciplinar, assim como no inquérito policial, os
depoimentos colhidos mantiveram-se contraditérios quanto a configuragcao ou

nao da legitima defesa.

Por outro lado, no processo penal, o acusado restou denunciado,
pelo Ministério Publico do Estado do Ceara, por tentativa de homicidio

qualificado, com base nos incisos Il, Ill e IV do §2° do artigo 121 do CP.

No entanto, como ja mencionado no excerto de jurisprudéncia, na
seara criminal ocorreu a absolvicdo do réu, ante a vitoriosa tese de legitima
defesa aceita por parte do conselho de sentenga, durante julgamento realizado

no Tribunal do Juri da localidade.

Em sede de Alegacdes Finais do PAD, a defesa técnica do
acusado, muito embora ndo tenha feito mencao explicita a legitima defesa,
defendeu categoricamente que a atuagdo do acusado se baseou em ato de
defesa, ao mesmo tempo em que argumentou ndo ser possivel o enquadramento
do fato em transgressao disciplinar que pressupés o cometimento de crime, haja
vista ndo ter ocorrido, ao tempo do PAD, sentenca condenatéria que confirmasse

a pratica de crime.
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Por sua vez, o relatdrio final do PAD fez estrita mencao a tese de

legitima defesa argumentada circunstancialmente pelo acusado. Nada obstante,
nao no sentido de considera-la caracterizada, mas sim no de concluir que tal
excludente de ilicitude n&o restou plenamente comprovada, sugerindo, por fim,
a demissao do servidor, o que acabou se concretizando, por ato do Governador

do Estado do Ceara, em 10 de setembro de 2012.

Analise conclusiva do estudo de caso:

Os fatos carreados no estudo aprofundado do CASO 1 reforcam o
argumento, outrora ja pontuado, de que decisdes resultantes de PADs envoltos
em fatos que tragam, em si, a possibilidade de caracterizagdo de qualquer das
excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 do CPB, acaso implementadas
com animo definitivo antes da sentenca penal condenatdria, podem redundar em
grave erro administrativo, com repercussoes irreparaveis a vida dos envolvidos,
dada a gravidade do dano patrimonial e moral que dela podem advir, com

impactos negativos, inclusive, a propria administragao publica.

No caso em tela, o servidor demitido declarou, reiteradamente,
tanto na fase inquisitorial quanto na esfera correcional e administrativa, que agiu

sob o manto da legitima defesa.

Por outro lado, também houve argumentacao de defesa no sentido
de se questionar o enquadramento do fato em transgressao disciplinar que
abstratamente associava o hipotético ilicito administrativo a pratica de crime,

antes mesmo de qualquer condenacgao penal.

Ainda assim, mesmo diante da duvida evidenciada pela propria
comissao processante acerca de incerteza quanto a configuragdo ou nao da
excludente da legitima defesa e, por outro lado, do questionamento da defesa
técnica referente a tipificacdo da conduta empregada no PAD, a administragcao
em nenhum momento vislumbrou a possibilidade de sobrestar o Processo

Administrativo Disciplinar até o transito em julgado da sentenga penal. Muito pelo
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contrario, a decisao proposta foi a de demitir o servidor, o que, sabe-se agora,

executou-se de forma injusta e ilegal.

04 — Consideracoes Finais

O presente artigo cientifico teve o objetivo de trazer ao debate a
fragilidade juridica da defesa de acusados em Processo Administrativo
Disciplinar que, mesmo quando amparados por qualquer das excludentes de
ilicitude previstas no artigo 23 do CPB, muitas das vezes tém seu direito a ampla
defesa e contraditério vilipendiado pela administragcdo, ante o aparente afa da
Administracdo Publica de, rapida e severamente, punir o servidor envolvido,
muitas das vezes, com a aplicagao da pena disciplinar capital, qual seja, a pena

de demissao.

A pena de demissao, quando aplicada sem a precaucao devida,
pode conduzir a administragédo publica ao cometimento de injusticas e a violagao
de direitos e garantias individuais, concretizando a configuragcdo de dano moral
de grande monta em prejuizo, ndo somente do servidor demitido, mas também
da familia deste, com gravissimas repercussdes ao patriménio, a imagem e a
moral de todos os envolvidos e, em ultima analise, em prejuizo da imagem do

proprio Estado.

Nesse sentido, tomando-se como exemplo o excerto de jurisprudéncia do
CASO 3, que tratou do caso de um policial civil do Estado de Pernambuco acusado por meio
do PAD n2 008/1997 e demitido em 12.12 .1997, apds pesquisas realizadas no més de maio do
corrente, junto a Secretaria de Defesa Social do Estado de Pernambuco, constatou-se que, até
a data da mencionada pesquisa, o supracitado servidor ainda ndo conseguiu ser reintegrado ao
cargo anteriormente ocupado, em que pese a decisao judicial de 22 grau determinando sua
reintegragdo ao cargo policial. Tal conjuntura faz concluir que o servidor em comento tenta
reverter sua demissdo, executada de modo injusto, ha mais de 27 (vinte e sete anos), o que
certamente ndo denota compatibilidade com o principio do devido processo legal e seus
corolarios, a razoabilidade e proporcionalidade. Tal contexto certamente nao se justifica, mas
pode ser explicado, aparentemente, pela morosidade da justica brasileira, pela possibilidade
de interposi¢do de recursos judiciais e pela necessidade de atingir-se o transito em julgado na
esfera penal para que, finalmente, o servidor injusticado consiga anular, em definitivo, a
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decisdo que o excluiu do cargo publico do qual foi afastado administrativamente em animo
definitivo.

De mais a mais, conclui-se também, a partir dos dados trazidos a lume pelos
posicionamentos doutrindrios citados no presente estudo e, concomitantemente, pelos
excertos de jurisprudéncia ja comentados, que hodiernamente é pacifico o entendimento
acerca da possibilidade de utilizacdo, no PAD, de prova emprestada oriunda da fase de
inquérito ou do processo judicial, bem como da repercussdo de decisGes da esfera penal sobre
a esfera administrativa, inclusive no que diz respeito a aplicabilidade das excludentes de
ilicitude na esfera administrativa-disciplinar, o que certamente pressupde o poder-dever da
administracdo de, acaso entenda cabivel, aplicar ja no PAD, independentemente de decisdo
judicial, qualquer das causas de justificagdo previstas no artigo 23 do CPB ou mesmo o
sobrestamento da decisdao administrativa-disciplinar até o transito em julgado da sentenca
penal, evitando assim, o cometimento de injusticas por parte do Estado.

Dessarte, oportuna e fundamentamente defende-se, em respeito aos
principios da presunc¢do de inocéncia, seguranca juridica, legalidade, razoabilidade e
proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, devido processo legal, legalidade,
imparcialidade, moralidade, eficiéncia e, adicionalmente, em homenagem ao cerne da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a defesa e prote¢ao da Dignidade da
Pessoa Humana, que ao longo do processamento administrativo de casos nos quais, se
apresente como tese de defesa, a antijuridicidade do fato, com amparo nas excludentes de
ilicitude previstas no artigo 23 do CPB, ante a existéncia de indicios concretos nesse sentido,
seja legalmente normatizado ou jurisprudencialmente sumulado, com repercussao geral, o
obrigatdrio sobrestamento de processos disciplinares até o transito em julgado da sentenga
penal, condenatdria ou absolutdria, a fim de se evitar o cometimento de injustigas que podem
demorar anos ou décadas até serem efetivamente revertidas.
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