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RESUMO

Este trabalho visa analisar a possibilidade de responsabilizacdo administrativa de
dirigentes de empresas estatais por irregularidades cometidas na gestdo destas
entidades. Para tal fim, analisou-se o regime juridico das sanc¢des administrativas,
levantando-se os aspectos que compdem dita responsabilizacdo. Nesse sentido,
verificou-se o fundamento que gera a possibilidade de sanc¢éo, a partir da no¢céo de
ilicito como violagdo da norma de conduta legal, que acarreta a responsabilizacao
nas esferas civil, penal e administrativa, cada qual com objeto e requisitos distintos.
Apartando a responsabilizagdo administrativa das demais, verificou-se que esta
abarca trés pilares centrais, configurados nos principios da legalidade e tipicidade,
da culpabilidade e do devido processo legal. Os trés principios fundamentam o
regime juridico das sanc¢des administrativas. Apos a identificacdo dos contornos do
regime de responsabilizagdo administrativa, buscou-se cotejar as caracteristicas da
figura do dirigente de empresa estatal com os demais tipos de agentes publicos,
com vistas a se avaliar se o regime juridico administrativo-disciplinar de algum
destes era aplicavel aqueles. Apds essa analise, restou constatado que os dirigentes
de empresas estatais ndo se confundem com as demais espécies de agentes
publicos, ndo Ihes aplicando, assim, qualquer dos regimes disciplinares ja previstos.
Diante deste quadro, o trabalho voltou-se para a construcdo de uma possibilidade
juridica de responsabilizacdo desses agentes, a partir da articulacdo de conceitos
constantes do Direito Empresarial, Administrativo e Eleitoral.

Palavras-chave: Regime Juridico das Sancfes Administrativas. Principios da
Legalidade e Tipicidade, da Culpabilidade e do Devido Processo Legal. Agentes
Publicos. Servidores Publicos. Relagdo de Emprego. Subordinagdo Juridica.
RelacGes Especiais de Sujeicdo. Supervisdo Ministerial. Deveres Legais. Ato
Administrativo. Causas de Inelegibilidade.



ABSTRACT

This work aims to analyze the possibility of administrative responsibility of state
owned enterprise managers for irregularities committed during their company
management. To this end, the administrative sanction’s legal regime has been
analysis, by seeking the aspects of this responsibility. Thereby, it was found the
ground that generates the sanction possibility, by the notion of illicit as a violation of
standard legal conduct, that results in civil, criminal and administrative responsibility,
which one with its distinct object and requirements. By segregating the administrative
responsibility from the other two, it was seen that this one includes three main pillars,
which are the principles of legality and typicality, culpability and due process of law.
These three establish the administrative sanction’s legal regime. Once settled the
administrative responsibility’s borders, the work compares the characteristics of state
owned enterprise managers with the attribute of other public agents, in order to see if
there was any disciplinary legal regime applicable to them. By this analysis, it was
realized that state owned enterprise managers couldn’t be mistaking with any other
class of public servant, which results in the impossibility of applying to them any
disciplinary regime already provided. In front of this, this work sought to construct a
legal possibility to this agents’ punishment, from the joint of concepts of Business
Law, Administrative Law and Electoral Law.

Keywords: Administrative Sanction’s Legal Regime. Principles of Legality and
Typicality, Culpability and Due Process of Law. Public Agents. State Agents.
Employment Relationship. Legal Subordination. Special Relationship of Subjection.
Ministerial Supervision. Legal Duties. Administrative Acts. Causes of Ineligibility.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, houve no Brasil uma verdadeira eclosdo de
investigacdes voltadas a apurar esquemas criminosos de malversacdo de recursos
publicos. Nao raramente, tais apuragbes encontram no seu amago a utilizacao
indevida do patrimbnio e dos recursos de grandes empresas nacionais, Cujos

dirigentes se encontram no cerne das fraudes e irregularidades reveladas.

No ambito penal, o Codigo Penal e de Processo Penal, além da
legislacdo extravagante, sdo capazes de estatuir um arcaboug¢o normativo amplo,
com crimes, regras e procedimentos bem definidos, que estabelecem todas as
nuances do regime de responsabilizacdo desses agentes nessa seara. Noutro lado,
o Codigo Civil e a Lei n° 6.404/76, que dispbe sobre as sociedades por acoes,
trazem algumas regras e diretrizes quanto aos deveres e responsabilidades dos
gestores de sociedades empresariais, cujos preceitos podem justificar a
responsabilizacdo civil por perdas e danos de administradores publicos envolvidos

em irregularidades.

Contudo, ha um ambito de responsabilizacdo desses agentes pouco

nitido: a responsabilizagdo administrativa-disciplinar.

E certo que ha legislacbes que estatuem regimes administrativos de
responsabilizacdo especificos de determinados setores, nas quais se pode
eventualmente enquadrar os gestores de empresas estatais. Nesse sentido, a Lei n®
4.595/64, que trata do Sistema Financeiro Nacional, atribui ao Banco Central do
Brasil — BCB o poder de sancionar diretores e dirigentes de instituicdes financeiras
qgue incidam em alguma das infracfes delineadas. Da mesma forma, a Lei n°
6.385/76, que dispbe sobre o mercado de capitais, também concede a Comisséo de
Valores Mobiliarios — CVM preceitos de mesma natureza, voltados, agora, a

protecdo do setor financeiro.

N&o obstante serem regimes de responsabilizacdo também de
natureza administrativa, tais normas ndo se voltam especificamente a agentes
publicos. Em verdade, sdo regramentos que se aplicam indistintamente a todos os

gue operam nesses setores, independente da natureza publica ou privada da



instituicdo. Ou seja, suas disposi¢des se voltam apenas a resguardar bens juridicos

proprios desses setores.

Nesse esteio, 0 que ndo se consegue vislumbrar € o regime de
responsabilizagdo de dirigentes de empresas estatais decorrente de sua mera
funcdo de gestor publico, isto é, relacionado apenas ao fato estar integrado a
Administracdo Publica. O que se busca, portanto, € o regime de responsabilizacéo

administrativa-disciplinar aplicavel a esses agentes.

E certo que, por muito tempo, essa questdo era de pouca relevancia
para a Administracdo. Ocorre que a funcdo ocupada por tais agente é de livre
provimento e exoneragdo, cabendo ao respectivo Conselho de Administracdo ou,
mais frequentemente, ao Ministro de Estado a nomeacdo e a destituicdo dessas
funcBes. Desse modo, na préatica, quando havia o conhecimento pela sociedade,
normalmente em razdo de cobertura midiatica decorrente de alguma operacéo
policial, de irregularidades perpetradas por tais agentes, a autoridade competente
meramente destituia o dirigente da empresa, sem outras repercussées na seara

administrativa.

Em verdade, sequer se vislumbrava a necessidade de procedimento
disciplinar para o caso, ja que a destituicdo era solucdo rapida e simples, que nao
careceria de maiores formalismos para a sua aplicacdo. Ademais, eventual ato de
demissdo aplicado ndo acarretaria qualquer consequéncia administrativa ao

apenado, ante a inexisténcia de previsao legal.

A mudanca somente ocorreu quando da publicacdo da Lei
Complementar n°® 135, de 4 de julho de 2010, também conhecida como “Lei da Ficha
Limpa, que alterou a Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, para incluir
no seu art. 1, inciso I, alinea “0”, a previsdo de inelegibilidade por oito anos de
agentes publicos demitidos do servico publico em decorréncia de processo
administrativo. Nesse momento, o tema adquiriu relevancia, visto que a abertura de
procedimento administrativo para a demissao desses agentes poderia resultar na

inelegibilidade destes por tal periodo.
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Assim, atualmente resta a indagagdo quanto a possibilidade de
aplicacdo de reprimendas a esses agentes, permanecendo a resposta ainda

nebulosa.

Portanto, o objetivo selecionado € a possibilidade de responsabilizacao
administrativa de dirigentes de empresas estatais, buscando-se averiguar a
possibilidade de aplicacdo de reprimendas disciplinares, mormente a demisséao, a

esses agentes publicos.

Y

Para o alcance a solucdo, no primeiro capitulo serdo apresentadas
todas as caracteristicas que compdem o regime juridico das sancoes
administrativas, a fim de se identificar o que deve estar presente para a imputacao
de responsabilidade a um agente publico. No segundo capitulo, serdo apresentadas
as espécies de agentes publicos segundo a doutrina nacional, perfazendo-se o0s
contornos de cada qual e buscando avaliar se os dirigentes de empresas estatais
podem ser enquadrados em algum destes, para fins de aplicacdo, em consequéncia,
de seus respectivos regramentos disciplinares. Por fim, no terceiro capitulo, sera
abordada a questéo da responsabilizacdo administrativa dos dirigentes de empresas
estatais, de modo a se avaliar se ha a possibilidade de sua penalizacdo, e
consequente imputacdo de inelegibilidade, no ambito da prépria Administracédo

Publica.

Anote-se que serd utilizada no curso deste trabalho a terminologia
“dirigentes” para se referir a autoridades responsaveis para condugao dos negocios
das empresas estatais. Com tal terminologia, pretende-se abarcar todo aquele eleito
na conformidade do estatuto ou do contrato social da companhia, seja para compor

o Conselho de Administracdo, a Diretoria ou mesmo o Conselho Fiscal da entidade.

Da mesma forma, registre-se que o trabalho ndo se voltara a examinar
a especifica autoridade administrativa competente — dentro da atual conformacéo da
Administracdo Publica brasileira — para a promocdo de eventual apuracdo de
responsabilidades dos dirigentes, por envolver questbes que passam ao largo dos

conceitos e das nocdes a serem aqui desenvolvidos.



1 O REGIME JURIDICO DAS SAN(;OES ADMINISTRATIVAS
1.1 As relagcBes humanas e a ordem juridica

Relacionar-se € da natureza humana. Ao longo de sua vida, o homem
interage constantemente com outros individuos. Ele compra ou vende bens, presta
Ou contrata servicos, pactua, estabelece sociedades, celebra eventos, homenageia
pessoas ou acontecimentos, casa-se e constitui familia. Todo esse contato
possibilita 0 nascimento da sociedade, e a sociedade esta intimamente conectada a
propria esséncia dos homens.

O ser humano possui uma vocacdo, que lhe é imanente, de viver em
grupo, associado a outros seres da mesma espécie, tendo registrado
Aristételes que o homem é um animal politico, que nasce com a
tendéncia de viver em sociedade. Cada homem tem necessidade
dos demais para sua conservacdo e aperfeicoamento, pelo que a
sociedade ndo é uma formacgéo artificial, mas uma necessidade
natural do homem.*

Contudo, essa constante interagao, esse intenso contato interpessoal,
nao significa que tal convivéncia seja isenta de dificuldades e desafios. O
relacionamento humano também envolve riscos, atravessa disputas, enfrenta toda
sorte de sentimentos e interesses. A proximidade humana nem sempre se volta a
consecucdo de fins altruisticos ou objetivos nobres, a histéria da sociedade humana
€ repleta de episédios de abusos e de vicios, de subjugacdo do homem pelo
homem, ou de coleta de beneficios individuais em detrimento de interessas

coletivos.

Para ordenar a vida em sociedade é que o homem institui o Estado, e,

para dirimir o conflito entre homens, o Estado cria o Direito?.

O Direto €, portanto, um fato ou um fendmeno social. Nao existe sendo

na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas da

! ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 11 ed. Rio de janeiro: Forense, 2007, p. 1.

% Registre-se que n&o constitui objeto do presente trabalho a analise da passagem do estado natural
para o estado civil, ou para a sociedade civil. A presente introducédo tem apenas por fim estabelecer
um ponto de partida para a construgcao dos argumentos a seguir. Para uma exploracdo detida sobre
esse tema, ver as obras o Leviatd, de Thomas Hobbes, o Segundo tratado sobre o governo civil, de
John Locke, e O Contrato Social, de Jean-Jacques Rousseau.
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realidade juridica é a sua socialidade, a sua qualidade de ser social®>. A Ordem
Juridica € o conjunto de normas emanadas do Estado, suas regras levam sempre a
sua chancela, despontam a partir de uma atuacéo formal governamental® °,

Nesse passo, ao prescrever determinada conduta, o Estado impde uma
limitacdo as condutas dos individuos. O respeito a essa determinacdo objetiva
condicionar ou impedir determinado comportamento que possa provocar danos a
coletividade, de modo a ndo se permitir que os interesses de um individuo possam
ocasionar um maleficio a sociedade. Busca-se, assim, uma equalizacdo das
condutas dos integrantes da sociedade em prol do todo. No momento em que o
comportamento ndo corresponde ao estatuido, surge a ideia de ilicito, como bem

menciona Regis Fernandes de Oliveira:

Enquanto os fatos se sucedem e as condutas e obrigacbes sao
cumpridas, sem que surja qualquer tipo de conflito, as normas séo
obedecidas. Também quando a pessoa cumpre o preceito, quando
desobedecida a hipdtese (autocomposicdo), o problema né&o
aparece. A medida que surge o descumprimento do comportamento
devido, nascem as nocdes de ilicitude e de sancéo.®
As normas juridicas compdem-se de dois elementos: 0 preceito, que
constitui 0 modelo de comportamento; e a san¢dao, como o produto decorrente da

conduta violada, ao qual o ordenamento juridico qualifica como ilicito.”

Assim, se a regra prescreve um determinado comportamento, todos os
individuos da sociedade ao qual se aplica devem se curvar a essa imposicdo. Caso
este ndo seja verificado no caso concreto, havendo, portando, um desrespeito a
regra de direito, da-se margem a aplicacdo de uma reprimenda pelo ndo agir
conforme estabelecido. Ou seja, € no momento em que ocorre o descumprimento do
preceito estatuido que se diz surgir a ideia de sanc¢ao juridica, como uma resposta

do ordenamento ao individuo rebelde.

® REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2.

* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, Vol. I. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 19.

® N&o se esta aqui a desconsiderar o papel dos costumes e do direito natural como fontes do direito
positivo, ou mesmo como aspectos integrantes deste, conforme defendem alguns autores. Mas
apenas frisar o modo como na maioria dos Estados Modernos surge o Direito, qual seja, a partir de
uma atuacdo formal do Poder Legislativo.

® OLIVEIRA, Régis Fernandes. Infragdes e Sancdes Administrativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1985, p. 1.

" DIAS, Eduardo Rocha. Sanc¢des administrativas aplicaveis a licitantes e contratados. Séo
Paulo: Dialética, 1997, p. 15.
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Logo, pode-se definir a san¢ao juridica, nas palavras de Rafael Munhoz
de Mello, como “a consequéncia negativa atribuida a inobservancia de um
comportamento prescrito pela norma juridica, que deve ser imposta pelos 6rgéos
competentes, se necessario com a utilizacdo de meios coercitivos”.®

Miguel Reale inclusive menciona que a sanc¢ao juridica é caracterizada
pela sua predeterminagcado e organizagao. Acrescenta que “matar alguém € um ato
que fere tanto um mandamento ético-religioso como um dispositivo penal. A
diferenca esta em que a sociedade se organiza contra o homicida, através do

aparelhamento policial e do Poder Judiciario.”

N&o se pode deixar de notar que a sancdo em muito se aproxima do
prémio, isto €, do beneficio concedido pela lei aquele que cumpre e respeita o
preceito legal. Percebe-se em ambos o fim de promover determinada conduta. A
sancdo como mecanismo de desencorajar a conduta indesejavel e o prémio como

incentivo direto ao seu comportamento. Contudo, aponta Hugo de Brito Machado:

A sancao, porém, ndo se confunde com o prémio precisamente por
que tem o ilicito como elemento essencial na hipotese de incidéncia
da norma que a institui. Além disso, a sangcdo pode ser imposta
contra a vontade daquele que realiza a hipétese de incidéncia da
norma que a institui. E, ainda, a sancao integra a prépria estrutura da
norma, enunciada na Teoria Geral do Direito, assim: dado fato
temporal dever ser a prestagdo e dada a ndo prestacéo deve ser a
sancao.

Ja o prémio, além de ndo poder ser imposto contra a vontade de
guem realiza a hipotese de incidéncia da norma que o institui, ndo
integra a estrutura elementar da norma juridica, mas reside em outra
norma, na qual figura como prestagdo. Na estrutura da norma que
institui o prémio podemos dizer que o fato temporal é a conduta que
enseja o prémio, e este € a prestacdo correspondente, assim: dado
fato temporal (aquela conduta que o legislador pretendeu estimular),
deve ser a prestacéo, vale dizer, o prémio.*

Independente dessa polémica, vé-se que ambos, a sancao e o prémio,
ocorrem por decorréncia de uma conduta prescrita em norma, sendo 0 primeiro em

razdo da sua inobservancia e o segundo justamente em razdo do seu respeito.

8 MELLO, Rafael Munhoz de. Sancdo Administrativa e o Principio da Culpabilidade. A&C Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo horizonte, ano 5, n. 22, p. 25, out/dez 2005.

° REALE, Miguel. op. cit. p. 74.

10 MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das Sanc¢fes Tributarias. In. MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). San¢8es Administrativas Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 161/162.
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Destaque-se ainda que o0s vocabulos sancdo e pena sao sindnimos, ambos
expressando consequéncias desagradaveis de uma conduta que desrespeitou 0
preceito legal'.

Definido o conceito de sancdo juridica, cabe agora apresentar 0s
contornos ou caracteristicas que circunscrevem essa resposta estatal. Impende
externar as nocbes que permeiam a atividade sancionadora do Estado, seu
fundamento e os limites aos quais esta sujeita. Aos poucos, portanto, procurar-se-a
adentrar ao que interessa ao presente trabalho, isto €, o regime juridico das sanc¢fes

administrativas.
1.2 Das Sancdes Civel, Penal e Administrativa

Em decorréncia da pratica de um comportamento vedado, o
ordenamento juridico comina sancfes de diferentes ordens, cada qual com um
regime juridico préprio, que as condiciona. E nesse sentido que se fala em mdltiplas

esferas de responsabilizacdo, quais sejam: civil, penal e administrativa.

Frise-se, contudo, que ndo ha distincdo juridica entre as varias
espécies de penalidades aplicaveis aos delitos civis, administrativos ou criminais, ja
que as sancgdes juridicas, todas elas, nada mais sdo que puni¢cdes aplicadas a quem

desobedeceu & norma ou comando emitido por uma lei.*?

No que toca a responsabilidade civil, esta funda-se na ideia de
reparacao de um dano. Decorre da necessidade de recompor uma situacao juridica
prejudicada em funcéo de uma transgressdo a um dever de cuidado.™® Toda conduta
humana que, violando um dever juridico, causa prejuizo a outrem é fonte geradora

de responsabilidade civil.**

1 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Limites Constitucionais das San¢Bes Administrativas.
Revista Juridica Consulex, Ano Xl, n® 259, out 2007, p. 64.

2 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Sances administrativas tributarias. Revista Férum de Direito
Tributario, Belo Horizonte, ano 4, n. 21, mai/jun 2006, p. 80.

BEo gue preordena o art. 186 do Cdédigo Civil, que diz: aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro IV: Responsabilidade Civil. 5 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.
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De outro lado, a responsabilizagédo penal decorre do cometimento de
um crime, que pode ser caracterizado como um comportamento vedado em razao
da sua afronta a um bem juridico caro a sociedade, como a vida, a liberdade, a
propriedade, a dignidade sexual, entre outros. Tal comportamento, contudo, deve
estar devidamente tipificado na legislagéo, cabendo a aplicagdo da respectiva
sancao ao Poder Judiciario.

Por fim, a responsabilizacdo administrativa decorre de uma infracdo
prevista em lei, mas cuja imputacdo compete a propria Administracdo. Tratando do
tema, Edilson Pereira Nobre Junior destaca:

Em sua multifaria atividade, a Administragdo, muitas vezes, depara-
se com a necessidade de impor aos administrados puni¢bes para
assegurar a higidez da ordem publica, ou o eficaz funcionamento dos
servigos que estdo a seu cargo. Tal se verifica ora com relagédo a
terceiros, quando se estd ante o poder de policia, ora com sujeitos
que se encontram vinculados a entidade administrativa por vinculos
hierarquicos (servidores) ou negociais (contratos administrativos).
N&o se esquecer ainda das penalidade aplicadas no campo da
atividade vinculada de arrecadagédo de tributos, as quais, embora
estudadas com maior relevo na provincia do Direito Tributario,
seguem 0s nortes orientadores das demais sancdes
administrativas.™

N&o obstante a auséncia de distincdo juridica entre as espécies de
sancbes, conforme dito acima, registre-se que muito se buscou a diferenca
ontolégica entre a san¢do administrativa e a sancao criminal. Tentou-se separa-las
através do grau de lesdo, ou de ofensa, ao ordenamento juridico, sendo aquelas
mais graves imputadas como crimes e as mais brandas como sancdes

administrativas.

Contudo, tal distincdo em nada agregou de relevante. Isso por que, a
rigor, ndo existe nenhuma diferenca ontologica entre a pena criminal e a pena
administrativa, visto, por exemplo, a existéncia de ilicitos cuja sancao pecuniaria

administrativa (multa a ser aplicada pela autoridade administrativa) ultrapassa em

> NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sanc¢fes Administrativas e Direito Penal. Revista do Instituto
de Pesquisas e Estudos, n. 31, abr/jul 2001, p. 103.
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muito o valor das sanc¢fes criminais de natureza pecuniaria (multas aplicadas pela

autoridade judiciaria).’® Ndo pode menos, alerta Régis Fernandes de Oliveira:

Tal critério carece de utilidade. Nado nos informa sobre a efetiva
distincdo entre as sancdes. Assim, o legislador qualifica os
comportamentos humanos através de critérios politicos, sociais,
valorativos, religiosos, econbémicos etc. Filtra-os pela hipotese
normativa e lhes da a consequéncia juridica que entende correta.
Apenas apés tal emolduragéo juridica, feita através da norma, é que
se pode falar em distingbes sancionadoras. O fato de agredir com
maior ou menor intensidade a ordem juridica ndo traz utilidade ao
jurista. Logo, a analise da esséncia do comportamento é
inconveniente e despicienda, bem como o é a reagdo graduada do
ordenamento juridico.’

Em verdade, ndo hé diferenca entre crime e infragdo administrativa. Tal
distincdo advém exclusivamente da lei.*® O Gnico critério valido, em nosso Direito
Positivo, para distinguirmos as sanc¢des penais das sancées administrativas é o da
competéncia para a correspondente aplicacdo.™® A principal caracteristica da sancdo

administrativa, portanto, é a de ser aplicada pela Administracdo Publica.

Nesse sentido, ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello que “néo ha,
pois, cogitar de qualquer distincdo substancial entre infracbes e sancdes
administrativas e infracbes e sancdes penais. O que as aparta é Unica e

exclusivamente a autoridade competente para impor a sangéo.”*

As diferencas entre as sancdes penais e as administrativas ndo devem,
portanto, ser buscadas em caracteristicas essenciais, mas sim, acidentais: as
primeiras assumem a forma predominantemente de pena privativa de liberdade e
sdo aplicadas pelo Poder Judiciario; enquanto as ultimas, normalmente, tém carater
pecuniario e impdem-nas o Poder Executivo.?' Destaca ainda Frederico Valdez

Pereira:

O Ordenamento juridico brasileiro caracteriza-se por reservar aos
autores de ilicitos criminais, de forma predominante, até como uma

16 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. p. 164.
17 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Op. cit. p. 25.
18 1bid., p. 32.

19 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. p. 164.
% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 813.

21 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. op. cit. p. 64.
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consequéncia da maior relevancia da lesdo ao bem juridico tutelado,
penas restritivas de liberdade, que podem vir ou ndo cumuladas com
penas de natureza patrimonial. Aos que cometem ilicitos
administrativos ha tdo-somente a previsao de penas patrimoniais ou,
no maximo, de sancdes restritivas de direitos, como proibicdo de
contratar com o Poder Publico por um determinado lapso de tempo,
ou entdo perda dos direitos politicos e até mesmo perda de cargos
ou funcdes publicas.?

Assim, considerando a proximidade entre as duas esferas
sancionadoras, nao é dificil divisar que muitos dos preceitos do Direito Penal podem
ser facilmente transportados ao campo do direito administrativo sancionador, ja que
ambos buscam assegurar o respeito a determinada conduta estabelecida. Tanto no
ilicito penal como no administrativo hd uma situacdo ensejadora de manifestacéo

punitiva do Estado.

N&o por menos, tal circunstancia levou Edilson Pereira Nobre Junior a
afirmar que “em linha de principio, nada haver a obstar, antes a referendar, serem os
postulados retores da aplicacdo das punigcbes criminais, cuja sistematizacao
doutrinaria e legislativa é bem anterior a ordenacédo das sancdes administrativas, a

estas aplicaveis”.?®

De toda sorte, pode-se, portanto, conceituar infracdo administrativa
como, nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello, “0 descumprimento
voluntario de uma norma administrativa para o qual se prevé san¢ao cuja imposi¢ao
é decidida por um autoridade no exercicio de fungdo administrativa”®*.

No que se refere ainda as sancfes administrativas, vale destacar que
ha duas ordens de sancbes dessa hatureza: as de carater ressarcitorio e as de
carater retributivo. Ambas séo aplicadas pela Administragdo Publica, mas o regime
juridico de uma é distinto da outra. Sobre o tema, pela excepcional clareza, vale

transcrever a licdo de Rafael Munhoz de Mello:

A sanc¢do administrativa retributiva esgota-se na aplicacdo de um mal
ao infrator. Trata-se de medida de simples retribuicdo pela pratica da
infracdo, sem qualquer pretenséo de ressarcimento do dano causado

2 PEREIRA, Frederico Valdez. Limites & imposicdo de sancdes administrativas: multas pecuniarias
tributarias. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo horizonte, ano 7, n. 27,
jan/mar 2007, p. 165.

23 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. op. cit. p. 104.
24 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. op. cit. p. 813.
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pela conduta delituosa ou de restauracdo do status quo ante. [...] J&
a sancdo administrativa ressarcitoria ndo se esgota na imposicao de
um mal ao infrator, mas vai além: a medida aflitiva imposta pela
Administracdo Publica altera a situacdo de fato existente, reparando
0 dano causado a vitima da infragdo. O ilicito consiste, aqui, na
violac&o do dever geral de ndo causar danos a terceiros.”®

A distincdo tem sua importancia, visto que impacta na definicdo do

regime juridico aplicavel.

Como a sancdo retributiva visa impor um mal a quem age em
desconformidade com os comandos legais, faz-se necessario 0 respeito aos
principios constitucionais do direito punitivo, tais quais, (i) a legalidade e a tipicidade;
(i) a culpabilidade; e (iii) o devido processo legal. Esses principios integram o nucleo
do regime juridico punitivo, aplicavel a toda manifestacdo do ius puniendi estatal,
seja ele exercido pela aplicacdo de sancdes penais, seja exercido pela imposicéo de

sancoes administrativas retributiva.?®

Ao reverso, as sancdes de carater ressarcitorio ndo se aplicam ditos
principios. Conforme menciona o ja citado Rafael Munhoz de Mello, esta “nédo se
trata de medida que tenha em mira a pessoa do infrator que age de modo ilicito e
reprovavel, mas sim a pessoa da vitima que sofre os danos pela atuacdo de

outrem”. Nesse passo, tendo tais caracteristicas, completa o autor:

N&o é exigida para a imposi¢cdo de sanc¢édo ressarcitoria a descricao
detalhada da conduta proibida para que os particulares saibam
exatamente o comportamento que é considerado reprovavel e que os
sujeita a sancdo [auséncia de legalidade e tipicidade]. O
comportamento proibido é “causar dano’. E admissivel a
responsabilidade objetiva, indenizando-se a vitima mesmo que o
dano tenha sido causado de modo involuntario e sem culpa
[auséncia de culpabilidade]. E tampouco é vedada a transmisséo da
sancgdo ressarcitoria, tratando-se de medida que tem por escopo
proteger a pessoa que sofreu danos [auséncia de pessoalidade].?’

Cabe destacar que o presente trabalho néo se voltara as sancdes de
natureza ressarcitoria, voltando-se apenas aquelas de carater retributivo, cujos

contornos séo definiveis pelo regime juridico das san¢des administrativas.

% MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit. p. 29.

26

Ibid., p. 31.
I1d., 0 regime juridico das sanc¢des administrativas. Revista Eletrénica da Ordem dos Advogados
do Brasil, Secao Parana, n. 4, ago/dez 2009, p. 153.
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1.3 O Estado de Direito e 0 Regime Juridico das San¢des Administrativas

Nas modernas democracias ocidentais, todo o ordenamento juridico se
estrutura a partir dos ideais do Estado de Direito, cujo contetdo central esta na ideia

de limitacdo do poder estatal por meio da lei.

Tal ideal adveio justamente de uma oposicdo ao modelo Absolutista
entdo vigente, cujo soberano ndo se encontrava sujeito a limites juridicos, néo
havendo normas de sua observancia obrigatéria. Havia, conforme lembra César
Saldanha, uma submissdo do monarca ao direito-costume, encontrando-se
subordinado ao consentimento da sociedade, por onde penetrava a influéncia da
Igreja, em vista de sua profunda ascendéncia moral sobre a comunidade de entdo?®.

Entretanto, a nogéo de restricdo do poder estatal era completamente inexistente.

Ndo por menos, juristas, fildsofos e cientistas politicos, sem
discrepancias, indicam o surgimento do Estado de Direito como 0 momento em que
se consegue por freios a atividade estatal por meio da lei, vale dizer, como o instante
preciso em que o préprio Estado se submete a leis por ele criadas.?® A partir desse
periodo tornou-se corrente a concepcao de atuacao estatal conforme a lei. Isto é, a
fim de proteger os direitos dos particulares frente a forca do agir do Estado, os
agentes publicos somente poderiam atuar nos estritos limites permitidos pela lei.

Anote-se também que se entendeu que a lei fruto apenas da vontade
do Rei tampouco seria suficiente. Para que o Estado se intrometesse na vida dos
particulares, seria necessario que a lei fosse aprovada através da participacdo do
povo. Eis os ideais que foram berco dos parlamentos europeus continentais do

século XVI11.%°

Sendo assim o poder executivo por todo o povo (ainda que nao seja
diretamente, mas através de seus representantes), é provavel que
seja também exercitado ndo arbitrariamente, mas para o bem do
préprio povo. Este segundo expediente representa a passagem da
concepcdao estritamente liberal para a democratica. Esta Ultima, tal

28 souza JUNIOR, Cesar Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder: Uma nova teoria da
divisdo dos poderes. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 25.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3 ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2008, p. 26.
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como foi elaborada por Rousseau (teoria da “vontade geral”’), ndo
difere da absolutista (de Hobbes) enquanto diz respeito a definicdo
do poder do Estado e a afirmacéo da sua ilimitacdo. As diferencas
entre as duas concepgdes se referem a individualizagdo do préprio
detentor do poder e ao modo de seu exercicio.**
Dessarte, a atuacdo do Estado ficaria condicionada ou disciplinada a
partir dos contornos estatuidos por uma norma discutida e editada com a
participacdo popular, através de seu oOrgdo de representacdo, qual seja, o Poder

Legislativo.

E certo que posteriormente, ao lado dessa submiss&o a ordem juridica,
verificou-se também a necessidade de se estabelecer um modo de verificacdo do
cumprimento dessas normas. Afinal, a regra juridica ndo estabelece o que é, mas
sim o0 que deve ser. Sendo assim, para assegurar o cumprimento das leis pelos
agentes estatais, fez-se necessario que se estabelecesse uma forma de controle da
legalidade da sua atuacgéo. Tal problema foi solucionado com a submisséo dos atos

administrativos ao controle do Poder Judiciario®.

Em suma, nas palavras de Geraldo Ataliba, um verdadeiro Estado de
Direito deveria reunir “a caracteristica da subordinacdo a lei a da submissédo a
jurisdigao”. *

N&o obstante, no Estado de Direito contemporaneo, tais construcdes
foram consideradas insuficientes, agregando-se a estas uma mais, isto €, a nocéo
de submisséo das leis aos ditames constitucionais. Nesse sentido, a lei produzida
pelo parlamento ndo mais se apresentaria como nucleo essencial dentro do
ordenamento juridico, visto o surgimento do constitucionalismo e da ideia de
submissédo da lei aos direitos fundamentais. Conforme menciona Luiz Guilherme

Marinoni, “a obrigacado do jurista ndo € mais apenas a de revelar as palavras da lei,

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Compilagdo Nello
Moura. Tradug&o: Marcio Pugliesi. S&o Paulo: icone, 1995, p. 39.

2 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As
sancBes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Colecdo Temas de Direito
Administrativo, Vol. 17. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 94.

3 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicao. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 120.



19

mas de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e
»n 34

aos direitos fundamentais”.

A nocdo de Estado de Direito, portanto, € extremamente importante
para a adequada configuracdo do regime juridico das san¢Bes administrativas, visto
que a partir dele se vislumbra seus principios estruturantes. Analisando a nossa
Carta Magna, percebe-se que esta impds uma série de preceitos a serem seguidos
para o exercicio do ius puniendi estatal, que formam a base do nosso regime juridico

punitivo.

Como ja mencionado acima, tal regime pode ser estruturado sobre trés
principios primordiais: (i) o principio da legalidade e tipicidade; (ii) o da culpabilidade;
e (iii) o do devido processo legal.*® A exposicéo de cada um deles segue nos tdpicos

a sequir.
1.3.1 Legalidade e Tipicidade

O primado da legalidade constitui um dos principais alicerces das
sociedades modernas ocidentais. Conforme mencionado anteriormente, nasceu com
0 objetivo de limitar o poder Estatal em prol dos individuos. Visava resguardar um
ambito de liberdade que estivesse ao largo da ingeréncia estatal, cuja intromisséo
somente se permitiria por intermédio de uma norma editada com a participacdo

popular.

Pode-se considerar que o principio da legalidade engloba dois
principios fundamentais: o principio da supremacia da lei e o principio da reserva
legal. O primeiro significa que a lei deliberada e aprovada pelo Parlamento tem
superioridade e preferéncia relativamente aos atos da Administracao, vincula-a e lhe
proibe a pratica de atos contrarios a lei. Ja o segundo impde que as restricdes aos

34 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 47.

% MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit., 2009, p. 154. Registre-se que referido autor ainda trata da
pessoalidade, que pode ser traduzida na ideia de impossibilidade de a sancdo passar da pessoa do
infrator, como integrante dos pilares do regime juridico das sanc¢des administrativas. Tal aspecto,
contudo, ndo serd aqui tratado de forma apartada, mas inserido no principio da culpabilidade, por
entender-se como integrante deste. Da mesma forma, muitos outros principios poderiam ser expostos
como integrantes desse regime, como o0 da proporcionalidade, o da retroatividade da norma mais
favoravel e o do non bis in idem. Nao obstante, também estes podem ser traduzidos como
expressdes daqueles trés citados, razdo pela qual seréo tratados dentro destes.
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direitos, liberdade e garantias s6 podem ser feitas por lei ou mediante autorizacédo
destas. Ou seja, o regime juridico de certas matérias deve caber ao Parlamento.*®

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 agregou tal postulado, na
medida em que consignou, em seu art. 5° inciso Il, que “ninguém sera obrigado a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em relagéo a tal

preceito, ensina Inocéncio Martires Coelho que se trata de:

[...] um preceito multifuncional cujo nucleo essencial se espraia e se
especifica no ambito do ordenamento juridico, dando origem a
multiplas expressdes — processo legislativo, devido processo legal,
supremacia da lei, perante a lei, reserva de lei, anterioridade da lei,
vigéncia da lei, incidéncia da lei, retroatividade e ultra-atividade da
lei, repristinacdo da lei, lacunas da lei, legalidade administrativa,
legalidade penal e legalidade tributaria, entre outras — as quais,
embora distintas em sua configuracdo formal, substancialmente
traduzem uma s6 e mesma ideia, a de que a lei é o instrumento por
exceléncia de conformacéo das relagdes sociais.*’

Em decorréncia do primado da legalidade, ndo se pode conceber
atividade administrativa fora dos contornos estatuidos pela lei, premente quando se
esta diante de acles estatais que possuam o conddo de impor sancbes a
particulares. Destarte, apenas o legislador pode tipificar uma conduta como ilicito
administrativo e imputar a sua pratica uma sancao administrativa, ndo se permitindo

aos regulamentos disciplinar tal tarefa.

Por tal razdo, assevera Rafael Munhoz de Mello que a atividade
punitiva da Administracdo Publica, como ndo poderia deixar de ser, submete-se ao
principio da legalidade. Afirma que “trata-se de competéncia outorgada pela lei
formal aos agentes administrativos, de modo que sem previsdo expressa em lei nao
ha competéncia punitiva da Administracéo Publica”.*®

Logo, impde-se reconhecer que a atividade sancionatéria do Estado
deve curvar-se ao principios da legalidade, devendo a lei prever tanto a hipétese de
conduta proibida quanto a sancdo administrativa correspondente. E o que se

denomina, no ambito do direito punitivo estatal, de principio da tipicidade. Este

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 256.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit.
p. 180.

38 MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit., 2009, p. 155.



21

principio timbra por exigir que a Administracdo, ao manejar a sua competéncia
punitiva, ajuste-se, com preciséo, a descri¢do tipica da norma que prevé a infracédo.
Torna necesséaria a exata subsuncdo do fato ao modelo infracional. A tipicidade

enuncia uma das consequéncias da adocao da reserva legal: a taxatividade.*

Outrossim, pode-se também afirmar que uma decisdo estatal que
revogue ou amenize uma sanc¢ado administrativa, em funcdo de se entender que a
conduta prescrita ndo mais acarreta em lesdo profunda a um bem juridico, deve
repercutir de forma benéfica na esfera daquele que violou o preceito. Nao por
menos, o art. 5, inciso XL, da nossa Constituicdo Federal, ao afirmar que a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu, deve ter aplicacdo no ambito das

sancdes administrativas. Uma ressalva deve ser feita:

[...] € a de que a retroatividade benéfica ndo se aplica no particular
das leis excepcionais ou de vigéncia temporaria, uma vez a
revogacgao ser da natureza da norma, perdendo esta o seu atributo
intimidativo caso o agente, de antemao, ja tivesse conhecimento de
gque, cessada a situagdo anormal, ou o intervalo de sua vigéncia,
ficaria impune em face da injuncdo de retroatividade da nova norma
retora da competéncia punitiva.*’

Do exposto, vé-se, portanto, que a nocao de legalidade é conteudo

premente na analise do regime juridico das sanc¢des administrativas.
1.3.2 Culpabilidade

Outrora ja se afirmou que o0 exame da conduta infracional
administrativa prescindia da verificagdo do animus do agente, isto €, seria
desnecessario a comprovacdo do dolo ou da culpa, bastando verificar-se a

voluntariedade da conduta. E o que defende Régis Fernandes de Oliveira:

Para nés, em certos casos, como ja vimos, basta a voluntariedade,
isto €, 0 movimento animico consciente capaz de produzir efeitos
juridicos. Nao ha necessidade da demonstracdo de dolo ou culpa do
infrator; basta que, praticando o fato previsto, dé causa a uma
ocorréncia punida pela lei.

[.]

39 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. op. cit. p. 102.
0 1bid., p. 122.
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Indisputével, parece-nos, que a legislacdo pode prefixar hipiteses
infracionais apenas caracterizaveis com a presenca do dolo ou culpa,
ou, entdo — é o caso que admitimos — pode satisfazer-se com o mero
comportamento do administrado para ter por caracterizada a
infracdo. Sempre, no entanto, ha um agir ou um nao-agir, isto é, a lei
fixa a atuacéo do sujeito.”*

Contudo, ndo se pode olvidar que a ideia de Estado de Direito alberga
hoje também o principio da proporcionalidade, cujo conteido impde ao Estado que,
para o alcance dos fins publicos, utilize somente dos meios estritamente
necessarios, avancando sobre a esfera individual no exato limite para a consecuc¢éo

do interesse publico.

Para tal tarefa, atribui-se ao principio da proporcionalidade trés
subprincipios, que se integram de modo a proporcionar quase que um rito pelo qual

deve o intérprete passar para se alcancar o limite de determinada conduta estatal.

Pelo primeiro, denominado principio da adequacdo, exige-se a
congruéncia, ao menos em tese, entre a medida adotada e o fim perseguido, isto €,
busca-se avaliar se a eficacia perseguida estd contida na medida do ato. Pelo
segundo, chamado de principio da necessidade, impde-se a adoc¢do do instrumento
menos intrusivo possivel, de maneira que o ato estatal cause o menor impacto na
esfera dos individuos. Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito
visa avaliar o custo-beneficio da medida, de forma a se demonstrar que a pressao
causada sobre determinado direito € compensada com um beneficio a outro direito,

ou seja, que o 6nus seja teoricamente menor que o bonus.*

Sobre o tema, Rafael Munhoz de Mello assevera que o principio “veda
a utilizacdo excessiva ou desproporcional da competéncia outorgada ao agente
estatal. Uma vez definida a medida adequada e necesséaria ao atendimento do fim
desejado, deve o Estado pratica-la na exata proporgao exigida pela situacéo”.*®

O primeiro corolario desse principio € a impossibilidade de a mera

voluntariedade ser suficiente para a imputacdo de uma sancao juridica. Ou seja,

41 OLIVEIRA, Régis Fernandes. op. cit. p. 10/13.

“2 NOVAES, Fernando Araujo de. O principio da proporcionalidade nas sanc¢des administrativas da
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993. Férum de Contratacdo e Gestdo Publica, Belo Horizonte, ano
5, n. 56, ago 2006, p. 7598.

43 MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit., 2005, p. 36/37.
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torna necesséria a avaliacdo do dolo e da culpa para a afericdo do desrespeito ao
comportamento proibido, fazendo com que o principio da culpabilidade integre-se ao

regime juridico das san¢des administrativas.

Isso por que a finalidade da sancéo é a prevencao da ocorréncia de
novas infragdes, coibindo tanto a atuacéo da pessoa do infrator (prevencgao especial)
guanto a dos demais membros da sociedade (prevencao geral). Conforme leciona,

Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Evidentemente, a razdo pela qual a lei qualifica certos
comportamentos como infragbes administrativas, e prevé sancdes
para guem nelas incorra, é a de desestimular a pratica daquelas
condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das
obrigatérias. Assim, o objetivo da composicao das figuras infracionais
e da correlata penalizacao é intimidar eventuais infratores, para que
nao pratiguem os comportamentos proibidos ou para induzir os
administrados a atuarem na conformidade de regra que lhes
demanda comportamento positivo. Logo, quando um sancdo €
prevista e ao depois aplicada, o que se pretende com isto é tanto
despertar em quem a sofreu um estimulo para que nao reincida,
quanto cumprir uma funcéo exemplar para a sociedade.**

A sancéo administrativa aplicada a sujeito que agiu sem dolo ou culpa,
mas apenas com voluntariedade, ndo vai atingir seu fim preventivo, mostrando-se
inadequada e, portanto, ofensiva ao principio constitucional da proporcionalidade.*
O principio da culpabilidade, portanto, afasta a responsabilizacdo objetiva. A fim de
que se possa ter lugar a responsabilizacdo administrativa, deve ser avaliada a

ocorréncia de dolo ou culpa por parte do agente da infracdo.*

Noutro giro, em decorréncia légica da mesma situacdo, veda-se a
imposicdo ou transmissdo da medida sancionadora a terceiros que dela né&o
participaram. Se a sancdo somente pode ser aplicada ao individuo que age com
dolo ou culpa, ao terceiro que ndo contribuiu com a infracdo, e portanto ndo agiu
com dolo ou culpa, ndo pode ser imposta medida sancionadora.*” E o que se

denomina principio da pessoalidade.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op. cit. p. 814/815.
4> MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit. 2005, p. 45.

4% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. op. cit. p. 115.

4" MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit., 2005, p. 44/45.
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Por fim, veda-se ainda a ocorréncia de dupla puni¢éo pelo mesmo fato,
o denominado principio do non bis in idem, cuja impossibilidade inclusive restou
assentada na Sumula 10 do Supremo Tribunal Federal, que estabelece ser
“‘inadmissivel segunda punigao de servidor publico, baseada no mesmo processo em
que se fundou a primeira”. E certo que isso, todavia, ndo esta a impedir que, em
virtude de um mesmo fato, possa alguém ser responsabilizado administrativa, penal

e civilmente, visto que s&o esferas de responsabilidade diversas e autdbnomas*.

Destarte, vé-se que a busca pelo animus do agente é preponderante
para a definicAo da ocorréncia de sancédo administrativa, do que denota que o

principio da culpabilidade integra o seu respectivo regime juridico.
1.3.3 Devido Processo Legal

Dispbe a Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu art. 5°, inciso
LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’, e, no inciso seguinte, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Tais dispositivos compdem o que se denomina de principio do devido
processo legal, determinando que toda acdo estatal que afete interesse dos
particulares seja precedida de um procedimento formal, no qual lhe seja deferido a
oportunidade de se manifestar e defender-se em geral. Tal principio incide sobre
toda a atividade desenvolvida pela Administracdo Publica, ndo se configurando em

principio particular do direito administrativo sancionador.*®

Sobre o tema, apresentando a amplitude de efeitos que decorre do
primado do devido processo legal, ensina 0 eminente Ministro Gilmar Ferreira

Mendes que:

E provavel que a garantia do devido processo legal configura uma
das mas amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se

48 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. op. cit. p. 123. Vale mencionar que ha que discorde dessa
concluséo, afirmando que a cumulacdo de san¢Bes em diversas esferas de responsabilizacéo implica
em violagao ao principio do non bis in idem. (Cf. MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. p. 165/167).

49 MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit., 2007, p. 214.
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considerarmos a sua aplicacdo nas relacfes de carater processual e
nas relacbes de carater material (principio da
proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no ambito das
garantias do processo é que o devido processo legal assume uma
amplitude inigualdvel e um significado impar como postulado que
traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e
especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de
devido processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditério e
a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser
processado e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a
nao ser preso sendo por determinacdo da autoridade competente e
na forma estabelecida pela ordem juridica.>
O devido processo legal impde ao Estado condutas formais e
obrigatérias para a garantia dos acusados contra arbitrios da Administracdo Publica,
de maneira a proporcionar oportunidade de defesa e observancia do rito legalmente
estabelecido para o processo. Portanto, o devido processo legal é aquele no qual

todas as formalidades legais sdo observadas.”*

Uma sancdo administrativa aplicada sem respeito a esse preceito —
ainda que de forma diferida, em funcdo de eventual situacdo de urgéncia — esta
inevitavelmente eivada de ilegalidade. Deve, portanto, o administrador perpassar um
rito preestabelecido no qual seja concedido ao acusado a oportunidade de se
manifestar e de produzir provas, de modo a influir na deciséo do julgador, deferindo-
Ihe inclusive a possibilidade de recorrer da decisdo a autoridade superior, sob pena

de violacdo aos ditames constitucionais.

Decorre diretamente do devido processo legal a necessidade de
observancia de diversas garantias processuais, que, consoante a doutrina de Lucia
Valle Figueiredo, compreendem o respeito aos principios: (i) do juiz natural ou do
administrador competente; (i) do amplo contraditério; (iii) da igualdade entre as
partes; (iv) da motivacao das decisdes; (v) do direito a producdo de provas; (vi) da
verdade material; (vii) do informalismo a favor do administrado; (vii) do direito a
revisibilidade ou do duplo grau; (viii) do direito a defesa técnica; (ix) do direito ao

silencio; e (x) da proibicdo da reformatio in pejus.® >

50 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit.
. 685.

gl GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1094.

52 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p.

444 et seq.
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No Brasil, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, estabelece
justamente as normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, com vistas a protecdo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracdo. De outro lado,
em relagdo especificamente ao regime disciplinar, a propria Lei 8.112, de 11 de
janeiro de 1990, também traz, a partir de seu art. 143, o rito a ser seguido por
ocasido das apuracfes de responsabilidades de servidores publicos estatutarios,
apresentando uma série de garantias a serem cumpridas. Portanto, vé-se que o
ordenamento juridico brasileiro ja apresenta normativo voltado a atividade

sancionadora estatal.

Vale mencionar também que, hodiernamente, o principio do devido
processo legal vem sendo utilizado como instrumento de legitimacao da participacéo
popular nas decisdo levadas a cabo pela Administracdo Publica. Tal visdo vem
sendo especialmente desenvolvida no ambito da atividade regulatoria do Estado, de
modo a assegurar voz ao setor eventualmente atingido pela regulamentacao estatal.
E tema de profunda discussdo quando se fala da atuagdo da atuais Agéncias
Reguladoras. Acerca do tema, menciona Luis Felipe Valerim Pinheiro:

O tema da participagdo procedimental se desdobra na abertura do
processo a participacdo do cidaddo ou de uma coletividade
(associagbes), como interessados, para a defesa de interesses e
direitos individuais ou difusos e coletivos ameagados ou abrangidos
pela futura decisédo estatal. A participacdo procedimental teria o
carater de propiciar uma decisao administrativa dotada de melhor
gualidade técnica, uma vez que a consideracdo das contribuicdes
trazidas pelos maiores conhecedores dos direitos envolvidos, vale
dizer, os préprios afetados pela deciséo, é imprescindivel para que a
Administracdo Publica tenha contato com todas as peculiaridades
abrangidas por sua futura decis&o.**

Trata-se, portanto, da evolugédo do modelo ortodoxo de interacdo entre

o Publico — aqui entendido os cidaddos de um Estado —, a Politica e a

53 Registre-se que se discorda da autora em relagcdo ao principio do non reformatio in pejus — cujo
conteudo estatui a impossibilidade de se agravar a situagcao daquele que recorre da decisdo —, por se
entender que este ndo obteve guarida no ordenamento juridico brasileiro, em razdo da norma contida
no art. 64 da Lei n® 9.784/99, in verbis:
“Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso podera confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou
parcialmente, a deciséo recorrida, se a matéria for de sua competéncia.
Paragrafo Unico. Se da aplicagdo do disposto neste artigo puder decorrer gravame a situacao do recorrente,
este devera ser cientificado para que formule suas alegagdes antes da decis&o.”
> PINHEIRO, Luis Felipe Valerim. O Devido Processo Legal e o Processo Administrativo. Revista
Forum Administrativo, Belo Horizonte, 20 ed, out/2002, p. 1333.
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Administracdo. Nesse modelo tradicional, o Publico elege os representantes do
Poder Legislativo e do Executivo, que sédo responséaveis pela edi¢cdo de atos politicos
cuja concretizacdo cabera a Administracdo em suas interacbes com o Publico,
através de atos administrativos. Com a procedimentalizacdo, tal processo é
complementado com a participacdo do Publico nos processos de formacdo da
vontade estatal, isto €, na atividade da Administracdo de concretizacdo dos atos

politicos.>

De qualquer forma, percebe-se que o Devido Processo Legal compde o
regime juridico das san¢des administrativas, posto que traz consigo um conjunto de
garantias a serem respeitadas para a justa decisdo estatal, 0 que a integra aos

pressupostos da atividade sancionadora do Estado.

Apresentados os principios nucleares do regime juridico administrativo
sancionador, passa-se a analise da figura dos regimes juridicos disciplinares
aplicaveis aos servidores publicos e aos empregados estatais, de modo a se avaliar
se a figura dos dirigentes das estatais pode ser submetida aos preceitos estatuidos

nesses institutos.

*® ZYMLER, Benjamin. A Procedimentalizacdo do Direito Administrativo Brasileiro. Biblioteca Digital
Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 2, n. 22, dez/2002, p. 4.
Disponivel em: http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=2848.
Acesso em: 17 de novembro de 2015.
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2 O REGIME DISCIPLINAR DOS DIRETORES DE EMPRESAS ESTATAIS.

A responsabilizacdo disciplinar pode ser caracterizada pela imputacao
de sancao ao agente que, no trato de suas funcdes ou em razdo delas, descumpre
deveres ou proibi¢cdes impostos para a adequada disciplina interna do ambiente de
trabalho. Ou seja, a instituicdo define regras com o fito de orientar e por limites aos

seus agentes, culminando pena aqueles que as descumprem.

Em relacdo a Administracdo Publica, o regime de responsabilidade
disciplinar nada mais é do que uma variante do chamado Direito Administrativo

Sancionador.

O poder disciplinar resulta de uma relacdo de supremacia especial®®
que se estabelece entre a Administracdo e certas categorias de pessoas que
justifica a atribuicdo a Administracdo de um poder disciplinar préprio — administrativo
— cujo fundamento é, assim, diferente do poder punitivo geral do Estado.>” Tal poder
possui feicdo essencialmente apenadora, pois é destinado a reprimir os desvios de
comportamento dos servidores publicos por meio da imposi¢cdo de correspondentes

sancdes aos transgressores.”

Logo, observa-se que o0s principios que componentes do regime
juridico das sancbes administrativas, expostos no capitulo antecedente, também

agui devem ser observados.

Dentro do Estado, € possivel identificar diversas categorias de agentes
publicos, cada qual com caracteristicas proprias; sujeitos, portanto, a regimes de
responsabilizacdo diversos, nem todos de carater disciplinar. Logo, a analise do
regime juridico de responsabilizacdo aplicavel aos dirigentes de empresas estatais
envolve a questdo relacionada ao seu adequado enquadramento dentro da

Administracdo Publica.

% Destaque-se que a noc¢do de “relacdo especial de sujeicdo” serd melhor explicada no proximo
capitulo.

> FRAGA, Carlos Alberto Conte da Silva. O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracdo Publica: Lei 58/2008: doutrina e jurisprudéncia. Alfornelos: Petrony, 2011, p. 24 apud
CARVALHO, Antdénio Carlos Alencar. Manual de Processo Administrativo Disciplinar: A Luz da
Jurisprudéncia dos Tribunais e da Casuistica da Administracéo Publica. 3 ed. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 86.

%8 |bid. p. 87.
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O presente capitulo buscara identificar dito regime juridico, através do
cotejo dos elementos caracteristicos do vinculo entre esses agentes e a
Administracéo Publica, buscando examinar a possibilidade de sua responsabilizacao

na seara administrativa.
2.1 Os agentes publicos

Régis Fernandes de Oliveira define agente publico como “toda pessoa
fisica que desempenha uma fung¢ao vinculada a alguma atividade do Poder Publico”
¥ acrescentando Lucia Valle Figueiredo que “estdo incluidos todos aqueles que

desempenham de qualquer modo, (sic) funcéo publica”. ®°

N&o por menos, a Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa),
em seu art. 2°, apresenta 0 seguinte conceito de agente publico para fins de sua

incidéncia, in verbis:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao,
por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagcdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

7

Vé-se que 0 conceito € extremamente amplo, abarcando todo e
qualquer tipo de individuo que venha a exercer, a qualquer titulo, uma atividade
administrativa. Em verdade, dentro do seu amago encontra-se diversas espécies de
agentes publicos, que, na classificacéo de Régis Fernandes de Oliveira®®, podem ser

dispostos da seguinte maneira:

Agentes politicos;

Servidores publicos estatutarios, celetistas e temporarios;
Particulares em colaboragéo com o Poder Publico;
Militares;

® o 6o T 9

Servidores de estatais.®?

* OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores Publicos. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 9.

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. op. cit. p. 596.

L OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 10.

®2 0 autor inclui nessa categoria duas espécies de agentes: os empregados publicos, que seriam os
com vinculo celetista nas autarquias, fundacdes de direito puablico e agéncias reguladoras, possuindo
um estatuto especifico instituido no ato de criacdo da entidade, e os empregados governamentais,



30

Os agentes politicos sdo aqueles que compdem a cupula dos trés
Poderes do Estado, ocupando cargos eletivos ou vitalicios. Nesse sentido, integram
dita categoria o Presidente da Republica e seus respectivos Ministros de Estado, os
parlamentares, os magistrados e, segundo alguns autores, os membros do
Ministério Publico. O modo de responsabilizacdo de tais agentes se encontra
disposto na propria Constituicdo Federal, na forma dos chamados crimes comuns e

de responsabilidade.

Os servidores estatutarios sdo aqueles titulares de cargos publicos na
Administracdo Direta, nas autarquias e nas fundacfes de Direito Publico da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, assim como no Poder Judiciario e
na esfera administrativa do Poder Legislativo®®, podendo referidos cargos ser de
provimento efetivo ou comissionado. O regime disciplinar desses agentes esta
disposto na Lei 8.112/90, que, em seu Titulo IV, estabelece os deveres e as
proibicdes aos quais estdo sujeitos, bem como o rito e as penas possiveis de serem
aplicadas. Os celetistas seriam aqueles que celebram um contrato de trabalho com
esses mesmos entes, sendo regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas —
CLT® . Tais agentes, contudo, ou se limitariam a remanescentes do regime
constitucional anterior, que amplamente os admitia, ou seriam o0os empregados
publicos admitidos em funcdo da Lei n°® 9.986/00%°, que estabeleceu o regime de
emprego para o0 quadro de pessoal das Agéncias Reguladoras. Seu regime
disciplinar se encontra na CLT, cujo art. 482 dispde das hipéteses que possibilitam a
dispensa por justa causa do empregado. JA 0s temporarios sdo 0s que exercem
emprego de natureza provisoria, criados por lei, mas destinados ao atendimento de
necessidades de excepcional interesse publico, por tempo determinado, na dic¢ao
do art. 37, inciso IX, da CF ®. Tais agentes s&o regidos pela Lei n° 8.745/93, que,

em seus arts. 10 e 11, trata da forma de apuracéo disciplinar desses agentes.

gue seriam aqueles vinculados as empresas estatais. Para efeitos deste trabalho, desconsiderar-se-a
0s primeiros, por se entender que estes ja se encontram inseridos na categoria dos servidores
publicos celetistas, sendo despiciente a distingao.

63 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. op. cit. p. 240.

64 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 11.

®® vale mencionar que dita lei foi suspense liminarmente na ADI 2.310-DF, ao argumento de que seria
inconstitucional o regime de emprego nas Agéncias Reguladoras. Posteriormente, esse diploma foi
alterada pela Lei n® 10.871/04, que instituiu os cargos publicos dessas entidades.

®8 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 12.
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Os particulares em colaboracdo sdo os que prestam servicos sem
vinculo empregaticio e sem remuneragdo com a Administracdo, podendo,
dependendo do caso, receber recursos da comunidade pela prestacdo direta de
servicos a ela. Nesse segmento, enquadram-se os delegados de cartérios de
registros publicos, os leiloeiros, os tradutores, os intérpretes, como também os
jurados e os mesarios. No caso dos notérios e registradores, a Lei n® 8.935/94, em
seus Capitulos V e VI, define os seus diretos e deveres, assim como as infracbes
disciplinares e as penalidades passiveis de serem aplicadas. Em relacdo aos
tradutores oficiais e aos leiloeiros existem, respectivamente, o Decreto n° 13.609/43
e o n®21.981/32, que possuem disposicOes disciplinares proprias.

Os militares, nas palavras do préprio Régis Fernandes de Oliveira,
“foram excluidos da nogao de servidor. As Forgas Armadas tém organizagao prépria
e distinta de qualquer outra (arts. 142 e 143 da Constituicdo).” ®" As Leis
Complementares n°® 69/91 e 97/99 disciplinam o regime juridico desses agentes. Os
militares, assim, possuem uma disciplina especifica, que os aparta de qualquer outra

espécie de agentes publicos.

Por fim, haveria os empregados das estatais, ou empregados
governamentais, que, na definicdo de Didgenes Gasparini, sdo “as pessoas que, sob
um regime de dependéncia, ligam-se contratualmente as sociedades de economia
mista, empresas publicas e fundacdes privadas, prestadoras ou ndo de servigcos
publicos, mediante uma relacdo de trabalho de natureza profissional e néo
eventual’®®. Ou seja, podem ser caracterizados como as pessoas que se ligam
contratualmente as empresas estatais, mediante uma relacdo de emprego. Tais
empregados s&o regidos pela Consolidacéo das Leis Trabalhistas — CLT®®, cujo art.
482 dispde acerca das hipoteses de dispensa por justa causa, podendo o0s
regramentos internos da empresa instituir deveres e proibi¢cdes e o rito de apuracéo

dentro da organizagéo.

Isto posto, nota-se, conforme dito acima, que a verificagdo do regime

disciplinar aplicAvel aos dirigentes de empresas estatais envolve o0 seu

%7 Ibid. loc. cit.
®® GASPARINI, Diégenes. op. cit. p. 157.
®9 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 11.
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enquadramento dentro dessas espécies de agentes publicos, de modo a avaliar qual
diploma rege a sua responsabilizagéo.

Assim, das caracteristicas expostas, pode-se eliminar os agentes
politicos, visto que os dirigentes ndo se situam no apice dos Poderes do Estado,
assim como néo dispdem de competéncias previstas no texto constitucional. Da
mesma forma, os servidores publicos celetistas e temporarios, ja que, em relacéo ao
primeiro caso, tampouco se vinculam diretamente a entidades de direito publico,
como os 6rgaos integrantes da Administracdo Direta e das autarquias e fundacdes
de direito publico, e, em relacdo ao segundo, ndo séo contratados para atendimento
de necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Por fim, com
obviedade, ndo podem ser enquadrados como militares, por ndo integrarem as
Forcas Armadas, assim como, por ndo atuarem como particulares, na medida em
que prestam servi¢co remunerado as empresas estatais, nao podem ser classificados

como particulares em colaboracéo.

Restariam, portanto, duas hipéteses a serem analisadas: (i) o caso de
se tratarem de servidores publicos estatutarios, na forma de cargos comissionados;
ou (i) de serem empregados governamentais, vinculados contratualmente as

empresas estatais. Ambos as situacfes serdo analisadas nos topicos a seguir.
2.2 Os dirigentes de empresas estatais como ocupantes de cargos publicos

Celso Anténio Bandeira de Mello define cargo publico como “as mais
simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem expressadas por um
agente, previstas em numero certo, com denominagdo proépria, retribuidas por
pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei, salvo os servicos auxiliares do
Legislativo, cuja criacdo se da por ato da Camara ou do Senado, conforme se trate

de servicos de uma ou de outra destas Casas’’.

A essa definicAo o eminente Marcio Cammarosano adiciona outras
notas, estatuindo que este se destina ao “exercicio de atividades civis permanentes,

a serem desenvolvidas por um agente, sob relacdo de emprego de natureza

0 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. op. cit. p. 243.
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estatutaria”. *

Referido autor explica que a referéncia a civis se presta a excluir os
cargos militares. O carater permanente visa a separacao entre cargos e funcdes, ja
que servicos de carater temporario somente podem dar ensejo a criacao de funcoes.
E a nota referente a relagdo de emprego de carater estatutario objetiva duas
medidas: (i) apartar os servidores publicos dos agente politicos, posto que aqueles
caracterizam-se pelos tracos de profissionalidade e de relacdo de dependéncia, e
estes ndo se vinculam como profissionais, mas definem a orientagdo superior a ser
cumprida pelos primeiros; e (ii) excluir da extensao do conceito aqueles feixes de
atribuicbes providos por meio de uma relacdo contratual, isto €, regida pela

Consolidacao das Leis Trabalhistas."

Percebe-se do conceito que o0s cargos publicos servem como
instrumento da atuacdo estatal, jA que € por intermédio de seus ocupantes que se

exprime a vontade do Estado. Por isso que se caracterizam por um plexo de

competéncias deferidas a um agente. E nesse sentido que o mesmo Marcio

Cammarosano ensina;:

O Estado, portanto, quer e age por intermédio de agentes, isto é, de
seres fisicos prepostos a condicdo de seus agentes. E esses
agentes, para atuar, sdo investidos, cada qual, de atribuicbes
determinadas, agrupadas sob a denominagdo propria, ora
designadas como sendo cargos, ora como fungées.”

De outro lado, percebe-se que um dos aspectos mais importantes da
definicdo de cargo publico é o ato pelo qual este € criado, qual seja, a lei. Somente

por via legal se pode criar ou extinguir cargos publicos, conforme estipula o art. 48,
inciso X, da CF:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente
da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e
52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente sobre:

X - criacao, transformacéo e extingcdo de cargos, empregos e funcdes

n CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de Cargos Publicos no Direito Brasileiro. Biblioteca de
Estudos de Direito Administrativo, vol. 13, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 19.
72
Ibid., p. 20/22.
& CAMMAROSANO, Marcio. op. cit. p. 4.
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publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b;"

Ha dois tipos de cargos publicos: os de carater efetivo e os em
comissdo. Os primeiros sdo os destinados ao provimento em caréater definitivo,
devendo ser exercidos por agentes concursados e de forma permanente. Ja 0s
segundos sdo os denominados de confianca, criados para o exercicio de funcdes de
direcéo, chefia e assessoramento e destinados ao livre provimento e exoneracao da
autoridade competente. Assim, ambos s&o criados por lei, tendo como nota
dissonante a finalidade e a forma de investidura. E o que estipula o art. 37, incisos Il
eV, da CF:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragao;

V - as fungbes de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comisséo, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicdes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento;

Tratando dos cargos de provimento efetivo, Régis Fernandes de

Oliveira menciona:

Para a investidura no cargo € necessaria uma selecao de candidatos
capaz de afastar o arbitrio imoral da escolha determinada por
interesses pessoais ou politicos O respeito aos principios da
isonomia, da impessoalidade e da legalidade, dentre outros, garante
aos aspirantes a oportunidade de ocupar esses lugares em razéo de
seus proprios méritos, o que é feito através de concursos publicos de
provas, ou de provas e titulos. Ao mesmo tempo em que a
Administragdo garante a aquisicdo dos melhores funcionéarios, o
concurso possibilita a qualquer candidato que preencha os requisitos
objetivos para o lugar pretendido, a certeza de que a sua aprovacao
depende unicamente dele proprio, sem a influéncia nefasta de
ideologias e interesses.”

Em relacdo as finalidades especificas direcionadas aos cargos em

“0oart 84, VI, b, autoriza a extingao de cargos publicos por decreto, quando vagos.
> OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 27.
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comisséo, Marcio Cammarosano explana:

Admite-se que a lei declare de livre provimento e exoneragado cargos
de diretoria, de chefia, de assessoraria superior, mas ndo ha razao
l6gica que justifiqgue serem declarados de livre provimento e
exoneracdo cargos como os de auxiliar administrativo, fiscal de
obras, enfermeiro, médico, desenhista, engenheiro, procurador, e
outros mais, de cujos titulares nada mais se pode exigir sendo o
escorreito exercicio de suas atribuicdes, em carater estritamente
profissional, técnico, livres de quaisquer preocupacbes ou
consideracdes de outra natureza. "®

Ademais, o carater dissonante dos cargos em comissao € que sao
vocacionados a serem preenchidos por ocupantes em carater transitério, por pessoa
de confianca da autoridade competente para preenché-los, a qual também pode
exonerar ad nutum, isto &, livremente, quem os esteja titularizando. ’’ Régis
Fernandes de Oliveira inclusive assenta que se pressupde serem tais cargos
necessarios a Administracdo, tendo em vista a confianca depositada em seus
ocupantes, razdo pela qual a lei ndo pode criar, indiscriminadamente, cargos em
confianca, devendo haver compatibilidade l6gica entre a finalidade do cargo e a sua

criacdo.”® Por tal razo que novamente ensina Marcio Cammarosano:

Com efeito, verifica-se desde logo que a Constituicdo, ao admitir que
o legislador ordinario crie cargos em comissao, de livre nomeagéo e
exoneragdo, o faz com a finalidade de propiciar ao chefe do governo
0 seu real controle mediante 0 concurso, para o exercicio de certas
fungbes, de pessoas de sua absoluta confianca, afinadas com as
diretrizes politicas que deve pautar a atividade governamental. Nao
€, portanto, qualquer plexo unitario de competéncias que reclama
seja confiado o seu exercicio a esta ou aquela pessoa a dedo
escolhida, merecedora da absoluta confianga da autoridade superior,
mas apenas aqueles que, dada a natureza das atribuicbes a serem
exercidas pelos seus titulares, justificam exigir-se deles ndo apenas
o dever elementar de lealdade as instituicbes constitucionais e
administrativas a que servirem, comum a todos os funcionarios,
como também um comprometimento politico, uma lealdade pessoal a
autoridade superior.”

Importante ressaltar que ndo se pode confundir cargo em comissao
com funcéo de confianca. Funcdo é um conjunto de atribui¢cdes estipuladas para o

desempenho de atividade publica. Todo o cargo tem func¢des que Ihe séo fixadas, o

® CAMMAROSANO, Marcio. op. cit. p. 96.

" MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. op. cit. p. 290.
8 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 20.
& CAMMAROSANO, Marcio. op. cit. p. 95.
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ocupante da funcdo nao tem, necessariamente, cargo, sendo-lhe atribuidas

exclusivamente funcdes.®

Em que pese préoximos — visto que a diccdo do texto constitucional
acima exposta menciona serem ambos destinados ao exercicio de atribuicdes de
direcéo, chefia e assessoramento e de livre provimento e exoneragao —, as fungbes
de confianca sdo exclusivas de servidores efetivos, ndo podendo serem assumidas
por estranhos aos quadros de pessoal da Administracdo Publica. Acerca das

funcdes de confianca, expde Régis Fernandes de Oliveira:

Em verdade, abstraindo-se a referencia historica aos servidores
extranumerarios e interinos, as funcées permanentes, cujo substrato
basico é a confianca, somente se diferenciam dos cargos em
comissdo em razdo da nomenclatura e do tratamento legal. O
impulso inicial que determinara a qualidade de cargo em comissao,
ou de funcdo de confianca, permite optar por qualquer das
modalidades, respeitadas as exigéncias legais de cargos
vocacionados para o funcionéario efetivo. Como ambas as funcdes
(que englobam necessariamente 0s cargos) sdo permanentes e de
confianga, somente a estatuicao legal serd capaz de distingui-las. A
definicdo, se havera o provimento com servidores obrigatoriamente
concursados, ainda que de livre escolha do Chefe do Executivo (que
sdo as funcbes de confianca), ou segundo a livre discricionariedade
do administrador (que sao os cargos em comissao), depende da lei.
Funcéo de confianga distingue-se de cargo em comisséo pelo fato de
aquela néo titularizar cargo publico. Demais disso, se funcdo nada
mais é que atribuicdo inerentes a todos servidores publicos, fungéo
de confiangca é o plexo de atribuicbes conferidas a determinado
funcionério de carreira em razdo de um vinculo existente entre o
Chefe do Executivo e o titular de cargo efetivo.®

Expostos os liames dos conceitos de cargos e funcbes publicas,
cumpre avaliar se se pode considerar os dirigentes de empresas estatais como
ocupantes de cargos dessa natureza, para fins de incidéncia dos regramentos

disciplinares proprios dos servidores estatutarios.

A concluséo a tal resposta ndo poderia deixar de ser negativa. E isso

por trés motivos.

Primeiro, ndo obstante serem nomeados pela Administracdo Publica,

os Dirigentes de Empresas Estatais ndo exercem suas fungbes no seio da

80 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 30.
81 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 31.
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Administracdo Direta, autarquica ou fundacional de direito publico, mas em
empresas estatais, cujo regime juridico, por for¢a do art. 173, 81, Il, da CF, deve ser
‘o préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarias”. Assim, ndo possuem vinculo com 6érgéos e

entidades de direito publico.

Segundo, seus atos ndo podem ser considerados como fontes da
vontade do Estado, visto que nédo se revestem do regime juridico de direito publico.
As competéncias definidas aos cargos publicos decorrem das mesmas
competéncias deferidas ao ente estatal por forca do texto constitucional. Assim, a
fim de viabilizar a vontade estatal naquele feixe especifico de competéncia é que
sdo criados os cargos publicos. Os dirigentes de empresas estatais, ao reverso,
representam as entidade em que atuam, seus atos, em geral, sdo regidos pelo
direito privado, ndo possuindo, portanto, as caracteristicas tipicas do regime juridico
administrativo, consubstanciado nos principios da supremacia do interesse publico

sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico.

Por fim, o cargo de dirigente de empresa estatal ndo pode ser
considerado cargo publico por nédo ter sido criado por lei, mas estatuido nos

contratos ou estatutos sociais das respectivas companhias.

Frise-se que tanto os cargos efetivos quanto os comissionados devem
ser criados por lei formal, razdo pela qual ndo se pode equiparar o cargo de
Presidente de determinada empresa estatal com um cargo em comissdo. A Lei é
requisito preponderante para a existéncia de qualquer cargo publico, ja que este,
como ja mencionado, vincula-se aos 6rgdos e entidades de direito publico, para fins
de possibilitar a atuacdo da vontade do Estado. Os dirigentes ocupam funcdes
criadas no seio da companhia, a partir de atos regidos pelo direito empresarial,
fundados em seus estatutos e normativos internos. Da mesma forma, os dirigente de
estatais tampouco ocupam funcdes de confianca, visto que estas, além de também
serem criadas por lei, somente podem ser ocupadas por servidores ja ocupantes de

cargos publicos de provimento efetivo.

Afastada a hipotese da natureza de cargo publico das funcdes

desempenhadas pelos dirigentes de empresas estatais, cumpre avaliar o regime
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juridico dos chamados empregos publicos, ocupados pelos denominados agentes

governamentais, conforme classificagdo exposta no tdpico acima.

2.3 Os dirigentes de empresas estatais como ocupantes de empregos publicos

Na dicgao de Celso Anténio Bandeira de Mello, “empregos publicos sao
ndcleos de encargos de trabalho permanentes a serem preenchidos por agentes
contratados para desempenhd-los, sob relagdo trabalhista”. Nota-se que o trago
diferenciador entre o cargo e 0 emprego publico € a natureza do vinculo entre um e

outro, sendo o primeiro de natureza estatutéria e o segundo contratual, ou celetista.

Acerca da diferenca entre regime estatutario e contratual, Régis
Fernandes de Oliveira explica:

Enquanto o ocupante de cargo ou titular de funcdo esta submetido
ao regime estatutario, o servidor do Estado ou de Empresas Estatais
(empresa publica, sociedade de economia mista e fundagéo privada)
sujeita-se a vinculo celetista, ou seja, € relagdo de emprego,
disciplinada pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. O regime é
diferente, isto é, no regime estatutario, o servidor recebe um plexo de
normas detalhado, que pode ser alterado unilateralmente pelo Poder
Publico, enquanto que no regime celetista, o0 empregado celebra
contrato, embora de adesao, mas trata-se de vinculo bilateral e nao
alteravel unilateralmente.®
Vale ressaltar que nem todas as relacdes de trabalho importam em
uma relacdo de emprego. A relacdo de trabalho é género da qual a relacdo de
emprego € espécie. As relacdes de trabalho podem assumir diversas configuracdes,
mas o traco que define uma relacdo de emprego € a existéncia de um contrato

individual de trabalho, ou, simplesmente, um contrato de trabalho. 83

Nesse passo, a doutrina elenca alguns requisitos necessarios para se
considerar existente um contrato individual de trabalho, sem os quais torna-se
impossivel considerar existente uma relacdo de emprego. S&o eles, conforme

apontado por Mauricio Godinho Delgado:

82 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., 2008, p. 33.

8 denominacao contrato de trabalho é muito criticada pela doutrina, na medida em que pode levar
a confus@es entre o género relacdo de trabalho e a espécie relacdo de emprego. Melhor que fosse
chamado de contrato de emprego. Todavia, ndo se pode negar que o nome ja se estabeleceu no seio
da sociedade.
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a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; ¢) também
efetuada com ndo-eventualidade; d) efetuada ainda sob
subordinacdo ao tomador dos servigcos; e) prestacdo de trabalho
efetuada com onerosidade.®

Ausente quaisquer dos requisitos acima ndo se configura a relacéo de
emprego, podendo ocorrer outra espécie de relagdo de trabalho. Assim, para que 0s
diretores das empresas estatais estejam submetidos a responsabilizacdo disciplinar
celetista, faz-se necessario a existéncia de uma relacdo de emprego e, para que
esta relacdo esteja configurada, necessario um contrato de trabalho que preencha

todos os requisitos acima discriminados.

Acerca da figura dos dirigentes de empresas, José Augusto Rodrigo

Pinto os caracteriza como sendo aqueles que:

Constituem a parcela dos que, na hierarquia da empresa, estdo mais
proximos do empregador. Tao proximos que dele recebem
delegacéo de poderes privativos, dos quais o de maior expresséo € o
disciplinar. Assim, passam a ser, para 0s colocados nos niveis
inferiores dessa hierarquia e para os estanhos ao contrato, a
projecdo do préprio empregador.®
Assim, segundo Alice Monteiro de Barros, os altos empregados, ou
dirigentes de empresas, sdo aqueles ocupantes de cargos de confianga,
enquadrando-se nessa situacdo os diretores, os administradores e todos os que

exercem funcdo diretiva e ocupem funcéo de destaque.®

Analisando a figura dos dirigentes das empresas estatais, verifica-se
que, de fato, tratam-se de pessoas fisicas, que desempenham suas atividades
pessoalmente, em carater ndo-eventual e de forma onerosa. Contudo, 0 requisito

subordinacgéo levanta davidas.

Em verdade, a proximidade com os altos escales da empresa é tao
grande que o limite divisor entre a situacdo de empregado e de empregador torna-se

difusa, levando-se a se questionar se efetivamente recebem uma delegacdo de um

84 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: LTR, 2007, p.
290.

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 4 ed. S&o Paulo: LTR,
2000, p. 111.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 267.
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pretenso empregador, tal como dispds acima José Augusto Rodrigo Pinto. Quanto a

essa controvérsia, expde Amauri Mascaro Nascimento:

Discute-se, doutrinariamente, se o0s diretores de empresa, em
especial de sociedades andnimas, sdo empregados. Toda a
dificuldade resulta do fato de agirem como representantes do préprio
empregador e com um poder de iniciativa muito grande, a ponto de
serem responsaveis pela marcha do negécio.?’

Ocorre que a modernizagdo das empresas tem gerado a
profissionalizacéo de suas dire¢cdes. Na medida em que se afasta da visdo do antigo
proprietario que efetivamente geria o negocio, tipico do século XIX, e se aproxima
das modernas companhias, cujo capital aberto dilui a visdo do seu proprietario,
torna-se problematica a identificacdo da posicéo juridica dos altos dirigentes dentro

da companhia. Tratando do tema, Adriana Carrera Calvo inclusive explana:

A separacdo do empresério capitalista da gestdo da empresa foi um
marco na evolucdo das companhias democraticas e pluralistas da
mesma foram que a separacdo da Igreja e do Estado foi importante
para a evolucgdo politica da humanidade.

No final do século XIX, o nosso mundo mercantil ainda era dominado
por comerciantes individuais e por tipicas sociedades de pessoas,
tendo por regra que a propriedade estava vinculada a administracéo.
Da mesma forma, o nosso mundo laboral da época era formado por
classes bem distintas, sob a dialética do bindmio patrédo-operario,
tendo como seu critério definidor a subordinacao juridica.

O surgimento de um novo tipo de sociedade — a Sociedade Andnima
— na qual a propriedade estd dissociada da administracdo, trouxe
forte impacto no mecanismo das relages de trabalho, determinando-
lhes nova configuragdo e possibilitando o surgimento do
Administrador N&o-Proprietario.®
Nesse sentido, a nocdo de subordinacdo se revela altamente
importante para se esclarecer melhor a situacdo dos dirigentes de empresas,

mormente aqueles que atuam nas empresas estatais.

A subordinacdo pode ser definida como o exercicio da atividade do

empregado com dependéncia do empregador, que o dirige. O empregado €, por

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 30 ed. S&o Paulo: LTR, 2004,
. 217.

Eg CALVO, Adriana Carrera. A natureza juridica do vinculo do diretor estatutario de sociedade

andénima. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 40, abr 2007. Disponivel em: http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1768, Acesso em out/2015.
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conseguinte, um trabalhador subordinado, dirigido pelo empregador. Por tal razdo é
que o trabalhador autbnomo ndo € empregado, visto ndo ser subordinado a
ninguém, exercendo com autonomia suas atividades e assumindo os riscos de seu

negécio.®® No mesmo sentido, expde Délio Maranh&o:

A subordinagdo revela, antes uma dependéncia hierarquica.
Exatamente porque o trabalho é um dos fatores de producéo,

BN

colocado a disposicdo do empregador mediante o contrato de
trabalho, a obrigacdo de prestar servigos, decorrente deste contrato,
implica uma certa indeterminagdo do contetudo especifico de cada
prestacdo, e, consequentemente, o direito do empregador de definir,
no curso da relagdo contratual e nos limites do contrato, a
modalidade concreta de trabalho.*

A doutrina elenca trés teorias que buscam explicar a subordinagédo. A
primeira a identifica a partir de um critério econdémico, definindo que a relacdo de
emprego se funda na vinculacdo do empregado ao empregador pelo salario. A
segunda foca na questao da dependéncia técnica, estabelecendo que o empregado
esta sujeito as determinacgdes técnicas do empregador, ndo podendo definir a forma
pela qual prestara o trabalho. Por fim, hd o critério juridico, que estatui ser a
subordinacdo decorrente do contrato de trabalho celebrado entre empregado e

empregador.”*

7

Hoje o critério juridico € visto como a melhor forma de explicar a
relacdo de subordinacdo na relacdo de trabalho. Isso por que, nas palavras de
Orlando Gomes, “tanto o poder de comando quanto o poder de direcdo do
empregador corresponde ao dever especifico do empregado de obedecer. O poder
de comando seria 0 aspecto ativo e o dever de obediéncia o0 passivo da
subordinac&o juridica”.%?

A questdo econdmica atua, em realidade, como um elemento externo,
incapaz de explicar 0 nexo preciso da assimetria entre poder de
direcdo/subordinagdo. A assincronia econbmica maior ou menor entre os dois
sujeitos da relacdo de emprego ndo necessariamente altera, em igual proporgéo, o

feixe juridico de prerrogativas e deveres inerentes ao poder empregaticio. Ja em

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 93.

** MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 17 ed. Rio de Janeiro: FGV, 1981, p. 120.

8 MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcdo do empregador e 0s
direito fundamentais do empregado. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 46.

%2 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 126.
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relagdo a questdo técnica, no processo organizado da moderna empresa, a
tecnologia € adquirida e controlada pelo empreséario mediante instrumentos juridicos.
Assim, 0 empregador contrataria o saber, organizando os meios de producdo, sem

pretensado de absorver os conhecimentos individuais dos trabalhadores.*®

Existem duas teorias que buscam explicar a natureza juridica do
vinculo entre o Diretor e a Sociedade Empresarial. A primeira € denominada classica

ou tradicional; a segunda, moderna ou intervencionista.

A corrente classica percebe uma incompatibilidade de situacfes entre
a posicdo societaria do diretor e a posi¢cdo organizacional do empregado. As
situacBes juridicas, de natureza diretiva e de natureza subordinada, seriam
reciprocamente excludentes, conduzindo a inviabilidade de se acatar a presenca de
relacdo empregaticia para os dirigentes.® Para fins de justificar essa posicéo, ha

duas linhas explicativas.

Pela primeira, o diretor ou administrador de sociedade, investido em
mandato eletivo, como pessoa fisica e representante legal da pessoa juridica, nédo
poderia ser, simultaneamente, empregado, jA que integra um dos Orgaos
indispensaveis a sua existéncia. Apontam que é por meio dele que a sociedade se
exterioriza, logo nao poderia o dirigente ser empregado de si proprio. Os que veem
dessa forma sustentam que a sua investidura no mandato se da em funcdo do
contrato social, e ndo da relacdo de emprego.*® Assim, o diretor ndo seria
empregado, mas mandatario. A relacao juridica que o vincula a sociedade nao seria

a de emprego, mas a de mandato.* ¥’

Contudo, a despeito da proximidade, ndo se pode deixar de notar
certas dessemelhancas entre o a situacdo do diretor e a de um mandatéario. Primeiro
por que os poderes do mandatario sdo estabelecidos pelo outorgante, ja os poderes

do diretor ou administrador estdo previstos na Lei e nos estatutos sociais da

% DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit. p. 304.

% DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit. p. 357.

% BARROS, op. cit. p. 270.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit. p. 217.

% 0 cédigo Civil define o contrato de mandato da seguinte forma: “Art. 653. Opera-se 0 mandato
quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou administrar
interesses. A procuragao é o instrumento do mandato.”
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sociedade. Segundo por que o mandante pode revogar os poderes outorgados ao
mandatério, total ou parcialmente, jA a Assembleia Geral dos Acionistas ou o
Conselho de Administracdo podem destituir o administrador, mas ndo podera
revogar 0s seus poderes, posto que estao previstos na lei e nos estatutos, como dito
acima. Por fim, o administrador ndo age como um procurador da companhia, mas

sim como esta propria. N&o existiria, assim, propriamente representacdo.”®

De outro lado, ha uma segunda corrente que sustenta ser o diretor um
orgdo da sociedade, e ndo simples mandatario. Sobre essa visdo, preconiza Sérgio
Pinto Martins que o diretor ndo € mandatario da sociedade, mas um dos 6rgaos
desta, agindo aquele em nome e como 6rgdo da companhia, pois a representa e
pratica os atos necessarios a seu funcionamento regular, como menciona a atual Lei
das Sociedades por Acdes (Lei n° 6.404/76, art. 144). A situacao juridica do diretor
estaria totalmente divorciada da de empregado, inexistindo contrato de trabalho, pois
o diretor integra um dos 6rgdos da sociedade, ndo podendo ser empregado e

empregador ao mesmo tempo, visto que nao se subordina a si préprio.*

No que toca a segunda corrente, chamada de moderna ou
intervencionista, esta busca perceber a especificidade da relacéo juridica estatuida
entre diretor contratado e a sociedade, sem, contudo, deixar de vislumbrar a real
ocorréncia de contrato de emprego entre o executivo escolhido para compor a
diretoria de uma sociedade e essa mesma sociedade.'® Aqueles que adotam dito
posicionamento afirmam que existe subordinacéo juridica entre a Assembleia Geral,
ou o Conselho de Administracdo, e os titulares da Diretoria Executiva, cabendo

aqueles a supervisao da atividade destes.

Acerca desse posicionamento, Fabio Ulhoa Coelho é extremamente

critico, manifestando-se da seguinte maneira:

O derradeiro ponto a se considerar — e penso que nele se encontra a
resposta a questao da natureza do vinculo, estatutario ou contratual,

do diretor com a companhia — diz respeito a analise do tipo de
subordinacdo que envolve o diretor. E inegavel que o membro da

% PASCOLI, Jonas; MIRANDA, Maria Bernadete. A natureza juridica do contrato de administracao.
In:  Revista Virtual Direito  Brasil, Vol. 4, n. 1, 2010. Disponivel em:
http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/revista/revistav4 1/alunos/jo.pdf, Acesso em out/2015.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. op. cit. p. 145.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit. p. 357.
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diretoria estd submetido seja ao conselho de administracdo, seja a
assembleia geral, uma vez que esses outros 6rgaos detém o poder
de o destituir do cargo a qualquer tempo. Mas, ao contrario do
resultante da generalizacdo proposta por Bueno Magano, a
subordinacao entre a diretoria e 0os 6rgdos superiores nem sempre €
pessoal, tipica do vinculo trabalhista. O conselho de administracéo e
a assembleia geral ndo se relunem cotidianamente; ao contrario,
fazem-no de forma esporadica e breve. Nao ha controle, por esses
orgaos, da jornada de trabalho (ou prestacédo de servi¢os) do diretor,
nem € usual que deles parta qualquer orientacéo especifica sobre a
realizacdo de determinadas tarefas. Em outros termos, a
subordinacdo entre os 6rgdos societarios tem natureza diversa
daquela outra que caracteriza o0 vinculo empregaticio. Entre os
membros da diretoria e 0s 0Orgdos superiores da companhia
(conselho de administracdo, se houver, e assembleia geral, sempre)
verifica-se subordinacdo de oOrgdo para Orgdo (dependéncia
societaria), e ndo pessoal (dependéncia trabalhista).'

Da mesma forma, Adriana Carrera Calvo expressa que o0
administrador, ao aceitar o cargo para o qual foi eleito, “ndo se vincula aos termos
de nenhuma convencdo e, portanto, ndo se obriga contratualmente perante a
companhia. Vincula-se ele tdo somente a lei e ao estatuto, cujas regras disciplinam
sua atividade, seus deveres e encargos”.!% No mesmo sentido, Luiz Carlos Amorim
Robortella defende que tal relacdo é de natureza societaria, argumentando que 0s
“diretores da sociedade, sujeitos apenas ao Conselho de Administragdo, com os
mais amplos poderes de gestdo, ndo podem ser confundidos com o trabalhador

subordinado”.1®

Outro argumento utilizado para afastar o regime juridico trabalhista dos
ocupantes de cargos de Diretores ou Administradores € a de que as vantagens
trabalhistas conquistadas ao longo dos anos sao indiferentes a tais gestores, em
funcdo do alto padréo de vida que geralmente desfrutam.'® E nesse sentido que
Luiz Carlos Amorim Robortella firma que a finalidade do direito do trabalho néo é
construir fortunas ou tutelar empresarios acionistas de capital ou homens de

negocios, o seu ideal é a protecdo da parte economicamente mais fraca nas

190 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Vol. II. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
243/244.

192 CALVO, Adriana Carrera. O regime juridico do Diretor. In: ADV Advocacia dinamica: selecfes
juridicas, n. 9, p. 1-13, set. 2004.

1% ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Direito de Empresa e Direito do Trabalho. Revista da AASP:
Seis Décadas de CLT e o novo Cédigo Civil, ano XXIIl, jul/2003, n. 70, p. 70.

1% GOMES, Orlando. Direito do Trabalho: Estudos. S&o Paulo: LTr, 1979, p. 43.
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relacbes de producdo, esse continua a ser o seu principio fundamental.'® Assim,

arremata o autor:

E cada vez mais inaceitavel a protecdo trabalhista homogénea que
nao reconhece a diferenca entre os diversos prestadores de
servicos. Tal homogeneidade atenta contra os principios juridicos
elementares porque a igualdade juridica, em face de situacdes
concretamente desiguais, pode criar uma desigualdade mediante a
igualdade. A generalidade da protecdo, sem distincdo entre seus
destinatarios pode levar o direito do trabalho a perda de sua
racionalidade como ordenador protetor de situacdes de caréncia
econdmica e debilidade contratual. Um executivo, com elevado grau
de independéncia e plena capacidade de negociagédo de seu contrato
de trabalho, ndo pode ser tratado como um humilde trabalhador.®
Vale também ressaltar que a responsabilizacdo dos Diretores € muito
mais ampla que a dos tipicos empregados, visto que estes sdo responsaveis
solidariamente pelo descumprimento de deveres impostos pela lei a companhia,
conforme preceitua o art. 158, §2°, da Lei 6.404/76 " (Lei de Sociedades
Andnimas), algo que seria de dificil conciliacdo com a situacdo juridica de um

empregado.

Em verdade, avaliando a figura dos dirigentes de empresas estatais,
torna-se dificil visualizar a necessaria presenca da subordinacao juridica inerente a
relacdo de emprego. ISso por que 0s ocupantes desses cargos nao sédo orientados
na consecucao de suas atividades, mas orientam os demais trabalhadores. Eles néo
se vinculam a ordens exaradas por qualquer autoridade superior, mas exprimem sua
vontade na forma do estatuto ou contrato social da companhia. Ademais, séo estes
eleitos ou designados em conformidade com o estatuto social — que, no caso das
estatais, pode variar entre eleicdo pela Assembleia Geral, designacdo pelo
respectivo Ministro de Estado da Pasta supervisora ou mesmo através de indicacéo
do préprio Presidente da Republica —, ocupando o cargo geralmente por prazo

determinado.'®®

1% ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. op. cit. loc. cit.

1% Ibid. loc. cit.

197 Art. 158. [...] § 2° Os administradores s&o solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados
em virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal
da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles.

1% por forca do art. 140, inciso IlI, e 143, inciso II, da Lei n® 6.404/76 (Lei de Sociedades Anénimas),
0s membros do Conselho de Administracdo e da Diretoria-Executiva sdo designados para mandato
de, no maximo, 3 (trés) anos.
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Relembre-se que as pessoas juridicas ndo sao organismos vivos tal
qual uma pessoa natural. As pessoas juridicas ndo exprimem sua vontade por Si
s6s, ndo existem na realidade natural. Sem querem avancar nas diversas teorias
que tentam explicar a natureza juridicas das pessoas juridicas, '* impende
mencionar apenas que a vontade delas é resultado de uma vontade humana. E a
vontade de uma ou mais pessoas que a lei e o estatuto social imputa a pessoa

juridica. E cabe justamente aos Diretores esse papel.

Ressalte-se que nao se esté aqui a tratar daquele empregado ocupante
de cargo gerencial, pomposamente denominado de diretor. A despeito do nome, tais
empregados ndo sdo propriamente diretores. A subordinacéo inerente a relacdo de
emprego nesses casos ainda se faz presente. Esses empregados apenas ocupam
cargos gerenciais na empresa, sendo empregados para todos os efeitos legais. '*°
Sao submetidos, portanto, ao poder disciplinar. Essa distingdo € tdo importante que

levou o Tribunal Superior do Trabalho — TST a editar a Sumula n° 269, que dispde:

O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo
contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de
servigo desse periodo, salvo se permanecer a subordinacao juridica
inerente a relacao de emprego.

Com esse enunciado, o préprio TST entendeu que € incompativel a
condicdo de Diretor, eleito conforme o estatuto social da companhia e regido pelo
Direito Empresarial, com a de empregado. Caso um empregado venha a ocupar um
desses cargos de Diretor, seu contrato de trabalho estara suspenso, ndo podendo
ser ao mesmo tempo empregado e empregador. '* A contrario sensu, se ainda se
fizer presente a subordinacéo juridica pertinente ao contrato individual de trabalho,

nao se vislumbra mais a figura do Diretor regido pelo Direito Empresarial, mas a de

19 pentre as quais poder-se-ia mencionar: (i) a teoria da ficcao legal, (i) a teoria da pessoa juridica

como realidade objetiva; (iii) a teoria da pessoa juridica como realidade técnica, e (iv) a teoria
institucionalista.

0T pratica tornou-se tdo comum no ambito das instituicGes bancérias que levou o Banco Central
do Brasil — BACEN a exarar a Circular n°® 3.136, de 11 de julho de 2002, com o fito exclusivo de
disciplinar a utilizacéo do termo Diretor pelas instituicdes financeiras.

" nteressante que, em razdo de ndo serem empregados, os diretores das companhias nao teriam,
em tese, direito a acesso ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Contudo, o art. 16 da
Lei 8.036/90, que disciplina o FGTS, abre a possibilidade para que as empresas, facultativamente,
equiparem seus diretores a empregados, possibilitando que esses profissionais usufruam do
beneficio. Ou seja, a legislacdo j4 reconhece o regime juridico diferenciado entre diretores e
empregados, dedicando artigo especifico para equiparar as duas figuras.
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um tipico empregado, ocupante de um cargo cuja denominacéo é de diretor.'?

Quando os Diretores emanam a sua vontade, essa vontade é
absorvida pela sociedade, sendo a ela imputada. Desse modo, o vinculo dos
Diretores com as respectivas companhias ndo é regido pelo Direito do Trabalho,
mas pelo Direito Empresarial. Essa atribuicdo é tdo importante que o art. 138, 8§ 1°,
da Lei 6.404/76 expressamente determina ser privativa dos diretores a
representacdo da companhia®®.

Assim, pode-se concluir que os altos dirigentes de empresas estatais
nao podem ser confundidos com empregados destas, ndo sendo regidos pelo Direito
do Trabalho e, portanto, ndo sujeitos ao regime disciplinar préprio destes

empregados.
2.4 Os dirigentes e as espécies de agentes publicos.

Isto posto, a partir do cotejo entre as caracteristicas das espécies que a
doutrina identifica como sendo componentes do género agente publico, percebe-se
gue os dirigentes de empresas estatais ndo se coadunam com qualquer dos tipos la

expostos.

Ocorre que as tradicionais classificacbes de agentes publicos
propostas pela doutrina ndo abarcam essa categoria, hdo conseguindo divisa-la ou
distingui-la dos demais tipos. Falta uma melhor visdo dos caracteres que delimitam a
figura dos dirigentes de empresas estatais. Somente assim, com um olhar mais
apurado, é possivel perceber que as classificacdes tipicas estdo incompletas, nao

podendo ditos agentes serem categorizados quer como servidores publicos

12 Registre-se que o presente trabalho ndo se propde a analisar os reflexos sobre o contrato de

trabalho da eleicdo de um empregado dos quadros da empresa para exercer o cargo de Diretor ou
Administrador. De qualquer forma, impende apenas apontar a existéncia de quatro teorias a respeito:
(i) a que sustenta ocorrer a extingdo do contrato de trabalho; (ii) a que defende haver a suspenséo do
contrato de trabalho (adotada atualmente pelo TST); (iii) a que argumenta ocorrer a interrup¢ao do
contrato de trabalho; e (iv) a que se posiciona pela auséncia de qualquer alteracdo na relacdo de
emprego, permanecendo o Diretor um empregado. Esta Gltima seria justamente aquela que se
coadunaria a corrente que defende ser o Diretor ou Administrador um empregado como qualquer
outro.

13 Art. 138, A administracdo da companhia competira, conforme dispuser o estatuto, ao conselho de
administracéo e a diretoria, ou somente a diretoria.

§ 1° O conselho de administracdo € 6rgdo de deliberacdo colegiada, sendo a representacdo da
companhia privativa dos diretores.
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estatutarios, quer como empregados governamentais.

Assim, ndo podendo enquadra-los em qualquer categoria de agente
publico, nota-se que tampouco é viavel a responsabilizacdo desses agentes através
dos regimes disciplinares préprios desses grupos. Em verdade, analisando o texto
constitucional, observa-se que ditos agentes devem se submeter a um regime
juridico particular, cuja previsdo deve ser veiculada por lei. E o que diz o art. 173, in

verbhis:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econ6mica de producdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre:

| - sua funcdo social e formas de fiscalizacéo pelo Estado e pela
sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacbes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios;

Il - licitacdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagoes,
observados os principios da administracéo publica;

IV - a constituicho e o funcionamento dos conselhos de
administracéo e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade
dos administradores.

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista nao
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado.

§ 3° A lei regulamentard as relacdes da empresa publica com o
Estado e a sociedade.

8§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a

dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.

8§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua natureza, nos
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atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular.

(grifos nossos)

Deste modo, observa-se que o0 texto constitucional expressamente
estatui que o dirigentes de empresas estatais podem ser responsabilizados
administrativamente, devendo ser elaborada lei formal que discipline as infracdes e
as penalidade as quais estdo sujeitos. Dita lei, contudo, até o momento nao foi
elaborada, circunstancia que denota carecer de respaldo legal a responsabilizacéo

disciplinar desses agentes.

N&o obstante isso, ha alguma saida, na auséncia de regime disciplinar
préprio, para a responsabilizacdo administrativa de tais agentes? Ou algum modo
alternativo de responsabilizacdo pela pratica de atos contrarios aos seus deveres
legais ou regulamentares? Tal questdo é o que se propde responder o préximo

capitulo.
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3 A RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA DE DIRIGENTES DE EMPRESAS
ESTATAIS.

No capitulo anterior, observou-se que a figura dos dirigentes de
empresas estatais ndo se encaixa perfeitamente nas tipologias previstas nas
tradicionais classificagbes dos agentes publicos. Em verdade, trata-se de categoria

prépria, cujos contornos ndo se confundem com as demais espécies.

Segue-se que o0s regimes juridicos disciplinares previstos no
ordenamento juridico para cada uma das espécies de agentes publicos ndo séo
aplicaveis aos dirigentes de estatais, inclusive em razdo da expressa previsao

constitucional de instituicdo de dito regime por intermédio de lei.

Contudo, ndo se pode olvidar que o ocupante de alto cargo numa
empresa estatal, investido na forma do estatuto ou do contrato social, para o
desempenho da funcdo por um prazo determinado, insere-se inequivocamente no
seio da burocracia estatal, att mesmo em razdo de ser o ente publico o sécio
controlador daquela sociedade empresarial e estar o dirigente na qualidade de

gestor de um patrimdnio publico.

Nesse esteio, vale averiguar se o ordenamento juridico, a despeito de
nao instituir um regime de natureza disciplinar proprio, ja ndo prevé caminhos

possiveis para a responsabilizacdo desses agentes.

Para tal fim, sera realizado um cotejamento dos pilares regentes do
regime juridico das sancfes administrativas com o que dispde a legislacédo, a
doutrina e a jurisprudéncia péatria, buscando identificar as possibilidades abertas as
autoridades administrativas competentes e as possiveis consequéncias de uma

apuracéao de responsabilidade desses agentes.

A vista disso, o presente capitulo buscara avaliar: (i) a competéncia da
Administracdo Publica para a apuracéo de irregularidades ocorridas nas estatais™*;

(ii) a existéncia de deveres legais direcionados aos seus dirigentes; (iii) 0s possiveis

4 Relembre-se, conforme expressado na Introducéo deste trabalho, que ndo se examinara qual

autoridade administrativa detém, dentro da atual conformacao da Administracdo Publica brasileira, a
competéncia para ditas apuracgdes, tendo em vista envolver aspectos outros nao relacionados aos
aqui em andlise.
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instrumentos a disposicdo da Administracdo para a sua responsabilizacéo; (iv) o
procedimento que deve ser respeitado para a apuracao; e (v) as consequéncias de

uma eventual imputacéo de responsabilidade.
Nos topicos abaixo, investigar-se-a cada um desses eixos.
3.1 As Relacdes Especiais de Sujeicdo e a Supervisdo Ministerial

As nocbes de supremacia geral e especial sdo conceitos pouco
estudados no direito brasileiro, mas bem presentes na doutrina alema, de onde
surgiram, assim como na italiana e na espanhola. Segundo tais nocées, haveria uma
elasticidade na aplicabilidade do principio da legalidade conforme o grau de conexao
entre o particular e a Administragcdo Publica.

Nesse sentido, a supremacia geral seria o vinculo natural existente
entre os particulares e o Estado, que decorre da prépria soberania estatal sobre um
territério. Ao lado, existiria determinados agentes cujo ingresso na maquina publica
os conecta de forma mais proxima a Administracéo, incidindo sobre estes normas e
regras ndo aplicaveis aos demais administrados. O regime de especial sujeicao
abrangeria as pessoas que mantém com 0 ente estatal essa especial vinculacao
juridica, o que daria ensejo a um regime especifico, caracterizado por uma sujeicado
mais estreita do particular perante o Estado, ao contrario do regime de sujeicao
geral, decorrente do poder de império estatal, que atinge a todos os individuos que

se encontram no territério do Estado, indiscriminadamente.*®

Ensina Rafael Munhoz de Mello que pretendia a doutrina alema
assegurar a Administracdo Publica o poder de dispor sobre o seu préprio
funcionamento e organizacdo, a margem das disposicfes legais editadas pelo
Parlamento. Os particulares que ingressassem no aparato administrativo, travando
com o Estado uma relagao de sujeicao especial, submeter-se-iam a normas editadas

pela prépria Administracdo, e ndo pelo Legislativo, ao contrario do que ocorria com

5 OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. A Relacdo de Especial Sujeicdo dos Militares e a
Constitucionalidade do Regulamento Disciplinar do Exército. Revista da Sec¢do Judiciaria do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 27, 2010, p. 64.
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os particulares que se encontrassem em situacéo de sujeicdo geral.**

Importa ressaltar que, na Alemanha, as relacdes especiais de sujei¢ao
passaram ao largo do abrigo constitucional no passado, entendendo a doutrina
dominante pela sua exclusdo do alcance geral da tutela legislativa. Os vinculos
especificos e fortes que ligavam determinadas pessoas a Administracdo |hes
empunhariam um sistema de relagdes nas quais o dever de obediéncia repelia a
possibilidade de invocagéo de dispositivos legais. O fim perseguido pela potestas
estatal determinava que a relacdo se operasse numa base de confianca, eficiéncia e
disciplina, inconciliaveis com o privilégio exclusivamente individual do gozo das
tutelas juridicas assecuratorias. A preservacdo de bens e interesses vinculados a

funcéo exercida pelo individuo justificava a constricdo.**’

E claro que atualmente n&o se pode negar aos cidad&os integrantes da
Administracdo Publica os direitos e as garantias assegurados constitucionalmente,
muito menos a extincdo do primado da legalidade nas relacbes operadas entre o
Estado e seus agentes. Contudo, a ideia de supremacia especial persiste, o que

deve ocorrer € apenas a sua adequacdo aos parametros constitucionais atuais.

Acerca do tema, Celso Antdnio Bandeira de Mello inclusive menciona
existir um plexo de situacdes nas quais se revela a necessidade de se reconhecer a
figura da supremacia especial. Entretanto, afirma o autor ndo mais ser possivel
admitir a extensdo que se lhe atribuia, visto estar essa originalmente “em
consonancia com os fundamentos, hoje inaceitaveis, dantes adotados para explica-
la, os quais repousavam na concepcao de ‘reserva da lei’ em contraposicdo aos
‘poderes domésticos’ da Administracéo”.**®

A vista disso, Rafael Munhoz de Mello assevera que o principio da
legalidade aplica-se tanto as relacdes de sujeicdo geral como as de sujeicédo
especial. A tbnica que as distingue é que no campo das relacdes de sujeicdo

especial a previsdo legal exaustiva das obrigacbes que podem ser impostas aos

118 MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit., 2007, p. 158/159.

"7 ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira; RIBEIRO, Micheline Barboza Balduino. A
Progressdo do Regime nos Crimes Militares ante as Relacfes Especiais de Sujeicdo. Revista do
Ministério Publico Militar, Brasilia, ano 38, n. 23, nov/2013, p. 88.

118 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. op. cit. p. 791.
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7

particulares é impossivel. Em tais casos admite-se que a propria Administracdo
Publica estabeleca obrigacfes que ndo tenham expressa previsdo na lei formal,
desde que o legislador lhe tenha outorgado tal competéncia. Em consequéncia,
assenta o autor que “é geral a opinido de que em tal campo ocorre uma relativizacao
do principio da legalidade, admitindo-se que os regulamentos desempenhem papel
mais importante na configuracdo dos ilicitos administrativos e respectivas
sangdes”.'t?

Anote-se que nao se pretende aqui justificar a criagdo de um regime de
responsabilizacéo disciplinar dos dirigentes de empresas estatais por intermédio de
um regramento infralegal. Até por que, por expressa previsdo constitucional,
conforme exposto no capitulo anterior, tal regime deve ser veiculado por meio de lei

formal.

O que se pretende € demonstrar como o alto grau de vinculacdo de
determinados agentes a maquina publica tem justificado inclusive a flexibilizacdo do
principio da legalidade, deferindo-se a Administragdo Publica a prerrogativa de
estatuir regramentos administrativos que lhes imponham deveres, proibicbes e
penalidades, desde que previamente autorizados por lei formal. Nesse condéao, se
tal vinculacéo permite tal liberdade, ndo ha como fundamentar a presenca de 6bices
a que a Administracdo apure indicios de desvios ou irregularidades no ambito das
estatais, haja vista que se tem diante si um individuo com responsabilidade sobre a

gestdo de um patriménio publico. Tal circunstancia autorizaria essa concluséao.

Porém, a situacdo ndo se resume a isso, jA que a Administracao
Publica também detém o poder de fiscalizacdo e de correcdo sobre a sua prépria
atuacdo, denominado de autotutela administrativa. Em decorréncia, encontra-se
legitimada a avaliar o cumprimento por seus 6rgdos e entidades dos limites e das
sujeicdes que lhes foram impostos pelo ordenamento juridico, com vistas a corrigir
situacdes de desconformidade. Tal acompanhamento € chamado de supervisdo

ministerial, previsto no Decreto-Lei 200/67.

Com efeito, menciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

9 MELLO, Rafael Munhoz de. op. cit. p. 164/165.
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O poder de autotutela encontra fundamento nos principios a que se
submete a Administracao Publica, em especial o da legalidade e o da
predominancia do interesse publico, dos quais decorrem todos 0s
demais. Com efeito, se a Administracdo estd sujeita a observancia
da lei e & consecucédo do interesse publico, ndo ha por que engar-lhe
0 controle sobre os proprios atos para assegurar a observancia
daqueles principios, mesmo porque, ndo o fazendo, sujeita-se ao
controle pelos demais Poderes, aumentando os 6nus do Estado na
miss&o suprema de tutela do direito.*?

De toda sorte, pode-se concluir que a Administracdo Publica detém
legitimidade e competéncia para averiguar noticias de irregularidades cometidas por
dirigentes de empresas estatais, visto estarem estes inseridos no amago da
burocracia publica. Nao por menos, afirma o eminente José Cretella Junior que “nao
s6 os atos ou decisGes constituem objeto da tutela administrativa, porque os proprios
agentes, as autoridades descentralizadas podem ser visadas pelos procedimentos

tutelares.”*?*

3.2 Dos Deveres e Da Responsabilidade dos Dirigentes de Estatais

A ideia de responsabilidade por algo envolve a protecdo ou a
satisfacdo de uma obrigacdo assumida, isto é, de um dever juridico que deve ser

suportado.

Independente de sua natureza publica, as empresas estatais também
estdo submetidas aos regramentos aplicaveis as sociedades empresariais como um
todo, mormente as disposi¢cdes quanto a sua constituicdo e funcionamento. Nesse
passo, tanto o Cédigo Civil quanto a Lei n® 6.404/76'%* — Lei de Sociedades
Andnimas — contém disposi¢cdes voltadas aos seus administradores, cujo respeito

também se impdem aos altos dirigentes de estatais.
Com efeito, estatui o Codigo Civil:

Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de
suas funcgdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo

120 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 811.
2l CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, Vol. VII. Sdo Paulo: Forense,
1970, p. 164.

122 As regras das sociedades simples contidas no Cédigo Civil e das sociedades por acdes se
constituem normas subsidiarias as demais tipologias de sociedades empresariais. Assim, a
apresentacdo que se segue nao levara em conta as diferentes configuracfes que podem assumir
uma empresa estatal.



55

costuma empregar na administracdo de seus proprios negocios.

De outro lado, prevé a Lei de Sociedades Andnimas:

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio
de suas funcdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administracdo dos seus préprios
negocios.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e 0
estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcao
social da empresa.

[...]
§ 2° E vedado ao administrador:
a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do conselho de
administragdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da
companhia, ou usar, em proveito proprio, de sociedade em que tenha
interesse, ou de terceiros, 0s seus bens, servicos ou crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da
assembléia-geral, qualquer modalidade de vantagem pessoal, direta
ou indireta, em razéo do exercicio de seu cargo.

]

Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a companhia e
manter reserva sobre o0s seus negécios, sendo-lhe vedado:

| - usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo
para a companhia, as oportunidades comerciais de que tenha
conhecimento em razéo do exercicio de seu cargo;

Il - omitir-se no exercicio ou protecdo de direitos da companhia ou,
visando a obtenc¢&o de vantagens, para si ou para outrem, deixar de
aproveitar oportunidades de negécio de interesse da companhia;

Il - adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe
necessario a companhia, ou que esta tencione adquirir.

§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta,
guardar sigilo sobre qualquer informacdo que ainda n&o tenha sido
divulgada para conhecimento do mercado, obtida em raz&o do cargo
e capaz de influir de modo ponderavel na cotacdo de valores
mobiliarios, sendo-lhe vedado valer-se da informag¢do para obter,
para si ou para outrem, vantagem mediante compra ou venda de
valores mobiliarios.
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[.]

§ 4° Os administradores da companhia aberta sdo obrigados a
comunicar imediatamente a bolsa de valores e a divulgar pela
imprensa qualquer deliberacdo da assembléia-geral ou dos 6rgaos
de administracdo da companhia, ou fato relevante ocorrido nos seus
negocios, que possa influir, de modo ponderavel, na decisdo dos
investidores do mercado de vender ou comprar valores mobilidrios
emitidos pela companhia.

Tais deveres podem ser visualizados dentro de determinadas
tipologias, quais sejam: (i) o dever ético-social, caracterizado pela ideia de exercicio
das atribuicdes para o alcance dos fins e dos interesses da companhia, sem desvios
ou abusos, satisfazendo-se as exigéncias do bem comum e a funcdo social da
empresa; (i) o dever de diligéncia, que envolve a nogdo de cautela e de
profissionalismo na conducdo dos negocios; (i) o dever de lealdade, que
compreende a nocao de ndo se valer do cargo para desfrutar de vantagens para si
ou para outrem, o que implica em diversas veda¢cdes aos administradores; (iv) 0
dever de sigilo, que preconiza a proibicao de utilizacdo de informacgdes reservadas e
relevantes da companhia e de seus negocios; e (v) o dever de informar, cujo
conteudo preconiza a necessidade de o administrador dar conhecimento de tudo
aquilo que possa influir na cotacdo dos valores mobiliarios emitidos pela companhia
e que sdo objeto de operacdes no mercado.*®

Vale mencionar que a situacéo de dever pode ser produzida no seio de
uma relacdo determinada, em estrita relagdo com um direito subjetivo de outro
sujeito que é parte de tal relacdo e que, consequentemente, o sujeito gravado tem o
poder de exigir, sob pena de responsabilidade, o efetivo cumprimento do
comportamento previsto, na medida em gue esse comportamento vem imposto no
marco da relacdo em questédo para atender, justamente, os interesses especificos do
titular do direito.**

Logo, observa-se que a legislagdo ja apresenta um rol amplo de
deveres aos quais estdo sujeitos os administradores de sociedades empresariais

como um todo, cujo teor se aplica, da mesma forma, as empresas estatais. Nesse

122 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, Vol. II. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 218
et seq.

'Y ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Témas-Ramén. Curso de Direito Administrativo,
Vol. Il. Trad. José Alberto Froes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 62.
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diapasdo, o seu descumprimento pode motivar consequéncias no mundo juridico,
seja de natureza civil, penal ou administrativa, haja vista que a possibilidade de
responsabilidade é inerente a todo aquele que realiza a gestdo de um patriménio

alheio.

Nesse passo, a responsabilidade penal decorre do enquadramento de
eventual ato irregular no tipo penal descrito pela legislacdo, como os previstos, a
titulo exemplificativo, no Codigo Penal (furto, roubo, apropriacéo indébita, etc), na lei
de economia popular (Lei n°® 1.521/51) e os existentes para o0 sistema financeiro
nacional (Lei n°® 7.492/86). A responsabilidade civil consiste na obrigacdo de
indenizacdo dos prejuizos causados, quando o dirigente agir com culpa ou dolo ou
violar a lei ou o estatuto.’®® E a responsabilidade administrativa decorre da ma
gestdo, quer pela incompeténcia, quer pela falta de dedicacdo ao cargo ou pelo

desentrosamento com as demais pessoas.'?

No caso especificamente desta Ultima, isto é, da responsabilizacdo de
carater administrativo, pode o ente publico — na qualidade de acionista controlador
da entidade — promover a destituicdo do administrador da funcédo, independe de

qualquer procedimento formal.

Quando decide de tal forma, o ente publico ndo age propriamente
imbuido das prerrogativas do regime juridico publico, mas sim como um particular na
defesa de seu patriménio. O fator legitimante da destituicdo ndo reside no Direito
Administrativo, mas sim no Direito Empresarial. O ato praticado pela Administracao
Publica ndo é um ato administrativo, mas um mero ato da Administra¢c&o, ou, como

preferem alguns, um ato de gestéo.

Para fins de contextualizacdo, impende esclarecer que 0s atos da
administracdo sao todos aqueles exarados pelo Poder Publico cujo objetivo nao
esteja imediatamente ligado & persecucdo da finalidade publica. Em decorréncia,

esta manifestacdo ndo ira incorporar uma ordem, bem como ndo se revestird de

2% Ver art. 158 da Lei n° 6.404/76.
126 TEIXEIRA, Josenir. A responsabilidade juridica dos dirigentes de entidades do Terceiro Setor.
Revista de Direito do Terceiro Setor, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, jan/jun 2008, p. 14.
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certos atributos tipicos dos atos administrativos.®’ Nas palavras de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, sé&o atos praticados pela Administracdo em situacao de igualdade
com os particulares, para a conservacao e desenvolvimento do patriménio publico e
para a gestdo de seus servicos, de modo que, como nao diferem a posicdo da

Administracdo e do particular, aplica-se a ambos o direito comum.*?®

Nessa toada, atuando como que um particular, a Administracdo Publica
que opta por destituir um dirigente de empresa estatal ndo Ihe imputa qualquer tipo
de carga negativa ao ato. Estd apenas exercendo uma atribuicdo derivada
diretamente da sua qualidade de acionista controladora da entidade; busca,
portanto, a satisfacdo de interesses meramente corporativos. A motivacdo da
destituicdo € irrelevante, pode ter sido fundada na ocorréncia de um grande
escandalo, com o fito de proteger a imagem da companhia, ou mesmo em funcao
meramente de uma ma-gestao, visando assegurar o bom andamento dos negoécios

da sociedade.

De qualquer forma, o ato de destituicdo, nos termos em que foram
apresentados, ndo possui qualquer conteado punitivo ou sancionatério, derivando de
das normas regentes do Direito Empresarial e afastado do regime juridico-

administrativo.
3.3 A Destituicao como Ato Administrativo

Ocorre, contudo, que o vinculo existente entre o dirigente de uma
estatal e o ente publico correspondente adquire contornos mais estreitos do que
aguele tipicamente existente entre um particular e a sociedade privada na qual
ocupe uma funcédo de dirigente. Isto por que, conforme dito alhures, o dirigente
publico esta inserido numa relacédo especial de sujeicdo, decorrente meramente do
fato de se encontrar dentro da maquina estatal, submetido inclusive ao poder de

supervisdo ministerial.

Nestes termos, ndo se vislumbra impeditivos a que a Administracao

Pulblica, tendo conhecimento de indicios de irregularidades, promova a apuracéo

T LANNA, Carlos Lindenberg Ruiz. Manual dos Atos Administrativos. S&o Paulo: Editora de

Direito, 2003, p. 16.
128 b PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 231.
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das ocorréncias por intermédio de um procedimento administrativo — ao invés de
prontamente destituir o dirigente —, visto que sempre cumpre ao Poder Publico a
protecdo e a defesa do patrimbnio publico, zelando pela sua adequada gestéo.
Destarte, a autoridade administrativa competente podera promover a coleta de
documentos, inquirir testemunhas, promover diligéncias e requerer informacgdes de

outros 6rgaos ou entidades publicas.

Outrossim, pode também a Administracdo Publica deferir ao dirigente
acusado todas as prerrogativas inerentes ao regime juridico das sancdes
administrativas, concedendo-lhe os beneficios da ampla defesa e do contraditério,
transmutando o procedimento, até entdo de natureza inquisitoria, em um de carater

vividamente acusatorio.

Nesse contexto, nada obstaria, por exemplo, 0 uso pela Administragao
Plblica do rito processual previsto para a apuracdo de infracfes disciplinares de
servidores publicos estatutarios, disposto na Lei n°® 8.112/90. O grau altamente
garantista deste rito assegura o respeito aos primados do devido processo legal,
visto que se volta a apuracdo e a responsabilizacdo de agentes detentores da
prerrogativa da estabilidade constitucional. Supletivamente, poder-se-ia utilizar das
previsdes contidas na Lei 9.784/99, que estabelece os contornos gerais do processo

administrativo.

A apuracéo, nesse caso, perpassara inclusive pela analise do elemento
subjetivo do agente, de modo a demonstrar que a sua acdo dolosa ou culposa
acarretou o descumprimento de deveres que lhes foram insculpidos, cuja gravidade
torna a destituicdo da funcdo a medida adequada — a partir de um juizo de

proporcionalidade e de razoabilidade — a correta satisfacao do interesse publico.

Note-se que, assim o fazendo, a Administracdo Publica ndo mais
estard atuando como um particular na defesa do seu patriménio. Isto é, a apuragéo
que comprova a malversacdo do bem publico pelo dirigente, ou uma conduta
desidiosa na gestdo da companhia, e que consubstancie desrespeito a dever legal
estabelecido, tornara, em verdade, imperativo ao ente publico a retirada de referido
dirigente do controle da empresa estatal.
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Por conseguinte, a atuacdo estatal direcionada ao afastamento do
dirigente ndo mais se motiva, ou se fundamenta, sobre uma questdo de razdes
empresariais. Adentra, agora, na seara do direito administrativo, por forca irascivel
dos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade do interesse publico. O ato da Administracdo que promove a
retirada do gestor faltoso ndo mais se circunscreve aos limites de um ato de gestéo,

adquirindo os contornos de um ato administrativo.

José Cretella Junior define ato administrativo como a “manifestacéo do
Estado, por seus representantes, no exercicio regular de suas funcbes, ou por
qualquer pessoa que detenha, nas maos, fracdo de poder reconhecido pelo Estado,
gue tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir
situacdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa”. '** Cotejando referida
definicdo com a situacao que se apresenta, observa-se o preenchimento de todos os

requisitos expostos, o que impde o0 seu reconhecimento como um ato administrativo.

Com efeito, o ato de destituicdo fundado em procedimento
administrativo que respeite 0 regime juridico das sanc¢des administrativas
consubstancia uma vontade estatal, exercida para a defesa e protecdo de um
patriménio publico, com o fim de extinguir uma situacdo subjetiva, em matéria

administrativa, qual seja, a retirada de gestor publico faltoso.

Vale mencionar que o ato de destituicdo de ocupante de funcao publica
também encontra fundamento no ambito do Direito Administrativo. Considera-se que
o poder de destituir € apenas outra expressao do poder de nomear, deferindo-se a
autoridade administrativa nomeante a prerrogativa de retirada do agente que nao
mais satisfaca os requisitos para permanecer na funcdo publica. Dita prerrogativa
reflete um dos aspectos da tutela administrativa incidente sobre todos os agentes
publicos, conforme novamente explana, com propriedade, o ilustre José Cretella

Junior, in verbis:

Ndo s6 os atos ou decisdes constituem objeto da tutela
administrativa, porque 0s proprios agentes, as autoridades
descentralizadas podem ser visadas pelos procedimentos tutelares.

129 CRETELLA JUNIOR, José. Dos Atos Administrativos Especiais. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 66.
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Uma primeira hipétese ocorre no exercicio do poder disciplinar, pela
autoridade que exerce a tutela. As autoridades descentralizadas que
de qualquer maneira tenham cometido arbitrariedades ou tenham
sido negligentes relativamente aos interesses da coletividade serdo
punidas disciplinarmente.

[.]

Uma segunda hipotese ocorre no poder de nomeagdo e, pois, no
correlato e inverso poder de destituicdo, referente aos agentes
tutelados, por parte de autoridades do poder central, como se
verifica, entre nés, nos estabelecimentos publicos, em que o reitor,
presidente do Conselho Universitario, escolhido por seus pares que o
indicam para lista triplice, € nomeado pelo chefe do poder executivo,
que para isso usa de suas faculdades discricionarias.**°

Nesse diapaséo, verifica-se tratar-se o ato de destituicdo de dirigente
de empresa estatal, que esteja fundado em apuracdo que respeite os ditames dos
regime juridico das sancGes administrativas, verdadeiro ato administrativo, regido

pelas disposic¢des de direito publico.
3.4 A Destituicdo como Causa de Inelegibilidade

Impede, contudo, indagar quais os efeitos praticos de tal opcao da
Administracdo. Ou seja, sabedora de indicios de irregularidades no seio de empresa
estatal e detentora da prerrogativa de retirada do gestor da entidade, em funcdo da
posicdo de acionista controlador, sem necessidade de respeito a maiores
formalidades, por que investiria na instauracdo de procedimento administrativo para
apuracdo dos supostos fatos irregulares? Independente de sua veracidade, poderia
simplesmente, por questdo de cautela, promover a retirado do gestor, resguardando

a imagem da instituicdo junto a opinido publica.

A distincdo entre essas suas formas de destituicdo perpassa um juizo
quanto as suas consequéncias no mundo juridico. De fato, procedendo a destituicéo
do gestor com fundamento exclusivo em normas do Direito Empresarial, o referido
ato ndo adquire qualquer nota punitiva, tratando-se exclusivamente de um ato
juridico privado. O gestor assim destituido ndo sofre qualquer consequéncia sobre a
sua esfera juridica, ndo estando sujeito a quaisquer limitacbes ou restricbes

previstas legalmente.

%9 CRETELLA JUNIOR, José. op. cit., 1970, p. 164.
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Quanto a segunda possibilidade, isto é, a destituicdo do dirigente com
fundamento em procedimento administrativo que lhe assegure o respeito ao regime
juridico das sancfes administrativas, cumpre lembrar que a Lei Complementar n®
135/2010, popularmente chamada de Lei da “Ficha Limpa”, acrescentou a alinea “0”
ao art. 1, inciso |, da Lei Complementar n°® 64/90, passando esta a consignar a

seguinte redacdo, in verbis:

Art. 1° S&o inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

[.]

0) os que forem demitidos do servico publico em decorréncia de
processo administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos,
contado da deciséo, salvo se o0 ato houver sido suspenso ou anulado
pelo Poder Judiciario;
A previsao visa alcancar as pessoas que sofreram a pena de demisséo
do servico publico, o qual ocorre por meio de processo administrativo. Afinal, se a
pessoa ja ndo honrou a investidura no servico publico uma vez, a lei entdo impde

que n&o podera ser eleita por oito anos.* ¥

Diante dessa previsdo, cumpre questionar: o dirigente de empresa
estatal que seja destituido da funcado por intermédio de procedimento administrativo
no qual lhe tenha sido assegurado o respeito ao regime juridico das sancdes
administrativas incide na vedacéo a que trata a Lei Complementar n® 64/90? Assim,
estara este inelegivel pelo prazo estabelecido na referida norma?

Inicialmente, cabe assentar que as causas de inelegibilidades previstas
na Lei Complementar n°® 64/90 visam atender a comando constitucional previsto no

art. 14, 89°, da Constituicao Federal:

1 AVALO, Alexandre et al. (Coord.) O novo Direito Eleitoral brasileiro: Manual de Direito Eleitoral.

Belo Horizonte: Forum, 2 ed, 2014, p. 81.

132 T4 hipétese, contudo, ndo é isenta de criticas, havendo aqueles que se opdem veementemente a
essa possibilidade de inelegibilidade, como bem se observa no seguinte trecho: “Essa hipétese nos
preocupa sobremaneira, pois a instancia administrativa disciplinar ndo é dotada de verdadeiro e
necessario tecnicismo juridico, onde leigos (colegiado) julgam a prova e a autoridade, agente publico
que ostenta hierarquia mais avanc¢ada, julga o caso concreto, adotando o relatério da comissao
disciplinar, ou rejeitando-o, em conformidade com a prova carreada ao processo” (MATTOS, Mauro
Roberto Gomes de. O Principio da Presuncdo de Inocéncia e a Inconstitucionalidade de sua
Mitigacdo para Fins de Registro de Candidaturas Politicas — “Ficha Limpa”. Boletim de Direito
Administrativo, Sao Paulo, v. 26, n. 11, nov/2010, p. 1254).
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§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e
0os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicbes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcéo, cargo ou emprego na administracao direta ou
indireta.

Observa-se que desejou a Constituicdo que o pleito fosse livre de
abusiva influéncia do poder econémico, politico ou administrativo, assim como que a
probidade e a moralidade para o exercicio de mandatos eletivos fossem
preservadas, evitando-se a candidatura de pessoas cuja vida publica precedente
tenha demonstrado que ndo reinem condi¢ces para, uma vez guinados ao poder,
preservar esses valores basicos do Estado e da convivéncia politica e social.**?

Tradicionalmente, tem-se argumentado que as causas de
inelegibilidade séo, de fato, sancdes, de modo que sobre estas incidiria toda a carga
garantista existente no Direito Penal. Assim, para que determinado agente fosse
declarado inelegivel, havia o pressuposto de cometimento de um ilicito, cujo
ordenamento imputaria a inelegibilidade como sancdo. Tal posicionamento, no

entanto, ndo pode vingar, como bem explana Adriano Soares da Costa:

O apriorismo da teoria classica toma a inelegibilidade como um
sanc¢édo imputada ao eleitor que pratique algum ato ilicito. A natureza
punitiva da inelegibilidade, muito pretuberada pelos doutrinadores,
empana a meditacdo mais profunda sobre alguns aspectos
fundamentais do instituto enfocado. N&o se vé amilude a
preocupagdo sobre o fato juridico que origina o efeito da
inelegibilidade, nem tampouco sobre a natureza da situacdo de quem
nao pode se candidatar, malgrado ndo tenha incidido em nenhuma
hipétese de inelegibilidade. Tais questbes, nada frequente nos
estudos sobre o tema, tém sido ablegadas justamente por impor
verdadeiro xeque as nocdes vulgarizadas pela teoria classica, e
acriticamente repetidas pela literatura especializada e pelas peti¢cdes
e decisbes judiciais.***

Em verdade, o que caracteriza a inelegibilidade n&o é o seu conteudo
sancionatorio, mas sim a sua condi¢do negativa de elegibilidade. Pode-se dizer que

a inelegibilidade é a situacdo de inexisténcia do direito de ser votado.™*® Esta n&o

133 DECOMAIN, Pedro Roberto. Elegibilidade e Inelegibilidades. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004,
. 149,

‘%4 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da Inelegibilidade e o Direito Processual Eleitoral. Belo

Horizonte: Del Rey, 1998, p. 25.

%% |d. Instituicdes de Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 156.



64

pode ser confundida com a suspensao dos direitos politicos, visto que tdo somente
impde Obices a capacidade eleitoral passiva (o direito de ser votado). Ja a

suspens&o atinge tanto a capacidade ativa (o direito de votar) quanto a passiva.**°

Por tal razéo é que o Supremo Tribunal Federal — STF, no &mbito do
julgamento conjunto das ADCs n°® 29/DF e 30/DF e da ADI n°® 4578/AC, assentou
gue a inelegibilidade advinda de decisédo judicial ndo transitada em julgado — prevista
no inciso |, alinea “e”, da Lei Complementar n°® 64/90 — n&o feriria o principio da

presunc¢ao de inocéncia.

3. A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal deve ser reconhecida como uma regra e
interpretada com o recurso da metodologia analoga a uma reducéo
teleoldgica, que reaproxime o enunciado normativo da sua propria
literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos préprios da
condenacdo criminal (que podem incluir a perda ou suspensdo de
direitos politicos, mas nao a inelegibilidade), sob pena de frustrar o
proposito moralizante do art. 14, 89°, da Constituicdo Federal
(Grifos nossos).

Observa-se que o STF, baseando-se em precedentes ja consolidados,
no sentido de que a inelegibilidade ndo constitui pena, afastou a presuncdo de
inocéncia da seara eleitoral, ao argumento de que a inelegibilidade ndo tem o
mesmo carater das normas penais, visto que as penas advindas destas somente
séo aplicaveis apos o reconhecimento da autoria e do fato ilicito j& consumados por
decisdo irrecorrivel. Diferentemente, a inelegibilidade € prévia, ja que busca
resguardar a moralidade e a probidade administrativa.*®’ Pela excepcional clareza,

segue explanacdo de Marlon Jacinto Reis:

Com efeito, toda e qualguer norma que restrinja o direito a
elegibilidade para cargos publicos tem essa mesma finalidade de
estabelecer um “minimo” esperado dos postulantes. Por seu
intermédio, delineia-se negativamente o perfil dos candidatos,
aspirando-se a evitar que o futuro posto venha a ser alcancado por
guem se enquadre em uma das hipéteses de exclusao.

Nao se trata, de qualquer modo, de uma medida de carater punitivo-
criminal. Tampouco se cuida de pena de natureza administrativa.
Nem mesmo estamos diante de uma sanc¢do de qualquer natureza.

1% AVALO, Alexandre et al. (Coord.) op. cit. p. 52.
3" MARIN, Brunna Helouise. As Alteracdes Introduzidas pela LC n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa).
Estudos Eleitorais, Brasilia, v.8, n.2, mai/ago 2013, p. 32.
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Tais vedagbes possuem natureza preventiva e sua base
constitucional se assenta nos principios da moralidade e da
probidade administrativas.

Com efeito, a lei pode partir de presuncdes que objetivem
salvaguardar as instituicdes do ingresso de pessoas destituidas do
perfil desejado, desde que o faca segundo critérios objetivos e
razoaveis.

N&o se trata de punir alguém, mas de considera-lo incurso em uma
circunstancia que a lei reputa inconveniente para quem pretenda
exercer as elevadas e sensiveis fungdes de mandatérios publicos.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a exigéncia dirigida ao candidato
de que ostente uma vida pregressa a qual observe certo padrao pela
lei constitui uma regra tdo objetiva quanto a de que possua filiacao
partidaria ou tenha a idade minima exigida para o cargo postulado.

A Constituicdo Federal foi muito clara em sua opg¢do: autorizou o
legislador complementar a restringir a postulacdo do cargo de
conselheiro a pessoas contra as quais nao pairam certas
informacgBes publicas que pudessem apresenta-las como risco para
dois importantes valores juridicos: a moralidade e a probidade
administrativas.*®®

Estabelecida a nocdo de que inelegibilidade ndo constitui penalidade
de qualquer natureza, retorna-se ao tema central, qual seja: a destituicdo de
dirigente de estatal por violacdo grave a dever legal, apurada por intermédio de
procedimento administrativo que Ihe assegura o contraditorio e a ampla defesa, bem
como todas as garantias do regime juridico das san¢Bes administrativas, € capaz de
atrair a incidéncia da inelegibilidade de que trata o inciso I, alinea “0”, da Lei
Complementar n°® 64/90? A resposta a tal indagacdo nao poderia deixar de ser

positiva.

s

Isso por que a demissdo é uma iniciativa estatal de determinar o
rompimento do vinculo juridico entre o Estado e o funcionario publico. Afirma José
Cretella Junior que “a demissdo é penalidade administrativa maxima, imposta pelo

Estado ao funcionério a fim de o desinvestir das fun¢des que desempenha, podendo

138 REIS, Marlon Jacinto et al (Coord.). Ficha Limpa: Lei Complementar n° 135 de 4 de junho de

2010. Bauru: EDIPRO, 2010, p. 31.
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decorrer de condenacgédo criminal e, nesse caso, o0 ato de demisséo é consequéncia
» 139

da sentenca ou provir de decisdo autbnoma da Administracao”.

Em ambas as situagfes, o ato administrativo de destituicdo e a
demissdo, houve o rompimento do vinculo juridico fundamentado em conduta
imprépria grave praticada pelo agente estatal, apresentando caracteres proximos o
suficiente para a utilizacdo da analogia. Neste contexto, Paulo Nader expde o

processo légico-racional que deve guiar a aplicacéo da analogia:

Na operacao técnica o que se revela essencial, em primeiro, lugar, é
a localizacdo do modelo que se cogita ser o paradigma, depois é a
confrmacdo de que o paradigma cogitado é verdadeiro. Para o
reconhecimento deste aplica-se o principio: onde ha a mesma razao
deve haver idéntica disposicdo (Ubi eadem legis ratio, ibi eadem
legis dispositio). O processo envolve, assim, estudo comparativo
entre 0 caso imprevisto especificamente e o regulado em lei. Entre o
caso nao-previsto e o paradigma deve haver, em primeiro lugar,
semelhanca, n&o identidade. Idénticos s&o o0s objetos que
apresentam iguais caracteristicas; semelhantes sdo os que possuem
denominador comum e ao mesmo tempo se distinguem quanto a
uma ou mais caracteristicas. Em segundo lugar, € indispensavel que
a semelhanca ndo seja meramente na aparéncia, mas fundamental,
a ponto de o aplicador reconhecer nos dois casos — 0 previsto e 0
nao-previsto — a presenca do mesmo elemento, ou razdo
determinante que levou o legislador a disciplinar o caso previsto.**

Nesse passo, a Unica nota destoante entre o ato de destituicdo e a
demissdo constitui ser este previsto dentro de um regime juridico disciplinar. No
mais, ambos possuem as mesmas caracteristicas, ja que (i) sao atos
administrativos; que (ii) visam romper o vinculo juridico entre um agente publico e o
Estado; (iii) em razdo do descumprimento de preceitos legais graves; (iv) apurados
por intermédio de procedimento administrativo no qual lhe foi assegurado o respeito

aos postulados do regime juridico das san¢des administrativas.

Neste viés, considerando que o proposito da Lei Complementar n°
64/90 é assegurar “a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato”, conforme dicgao constitucional, assim como nao constituir
as causas de inelegibilidade sancdes de qualquer natureza, deve-se interpretar o

comando da alinea “0” desta norma como destinado a impedir o ingresso em

139 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 515.
19 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, Vol. I. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 87.
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mandato politico daquele que anteriormente foi expulso do servico publico pelo

cometimento de irregularidades graves.

Interpretar de outra forma seria restringir em demasiado o comando
legal, sem justificativa l6gica que o legitime. Argumentar que o termo demisséo
contido na alinea “0” da Lei Complementar n’ 64/90 refere-se apenas a hipotese de
ato administrativos que detenha tal nomen juris importaria, por exemplo, a
impossibilidade de declaracdo de inelegibilidade daquele que tenha recebido a
penalidade de destituicdo de cargo em comissao, visto que 0 ocupante exclusivo
desses tipos de cargos nao sdo submetidos a penalidade de demisséo, conforme
prevé a Lei 8.112/90.**

Assim, conclui-se que o ato administrativo de destituicdo de dirigente
de empresa estatal, desde que respeitados os principios do regime juridico das
sancbes administrativas, implica em sua inelegibilidade, nos moldes do que previsto

na no inciso |, alinea “o0”, da Lei Complementar n°® 64/90.

1L Art. 135. A destituicdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante de cargo efetivo sera

aplicada nos casos de infracdo sujeita as penalidades de suspensao e de demisséo.
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CONCLUSAO

As empresas estatais constituem patrimbénio publico de elevada
importancia dentro do Estado brasileiro. Constituem fontes relevantes do processo
de desenvolvimento nacional, promovendo os incentivos e a atuagcdo necessaria ao
progresso de setores estratégicos para o Poder Publico. Conduto, verifica-se nos
altimos tempos sucessivos escandalos envolvendo a gestdo de ditas companhias,
acarretando-lhes prejuizos de ordem financeira e econdmica, além de implicar no

descredito a imagem da instituicdo e a da prépria Administracdo Publica.

Assim, impende reconhecer a necessidade de imposicdo de
responsabilidades ao gestores de companhias publicas que perpetrem atos ilicitos,
impondo-lhes reprimendas pela conduc¢éo improba das entidades. Cumpre, portanto,
percorrer os lindes da responsabilizacdo administrativa, com vistas a identificar quais

sancdes, e suas consequéncias, podem ser imputadas a tais agentes.

Para tal fim, necessario se faz compreender os fundamentos do regime
juridico das sancdes administrativas, com a consequente percepcdo dos principios
norteadores da atividade sancionatéria da Administracdo Publica. Deve-se, assim,
captar os contornos que norteiam a adequada apuracdo de ilicitos dentro da
maquina publica, a fim de coadunar a agéo estatal com os ditames contidos na Carta
Magna. Nessa operagdo, verifica-se que a atuagcado repressiva da Administracéo
Publica é regida por trés principios fundamentais: (i) o da legalidade e tipicidade; (ii)
o da culpabilidade; e (iii) o do devido processo legal, que devem preceder toda a

atividade de imputacdo de sancédo administrativa.

Considerando que as reprimendas disciplinares constituem verdadeiras
sang¢des administrativas, encontrando-se inseridas na atividade sancionatoria do
Estado, torna-se imperioso avaliar as atuais caracteristicas das espécies de agentes
publicos identificados pela doutrina, com o fito de percorrer a possibilidade de
utilizacao dos respectivos regimes de responsabilizacao disciplinar para a apuracao

de responsabilidades de dirigentes de estatais.

Realizando essa operagao, constata-se que os dirigentes de empresas

estatais apresentam caracteres particulares que os afastam de quaisquer outros
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tipos de agentes publicos identificados na doutrina. Observa-se que as
classificagcbes se encontram incompletas, por justamente ndo conseguir abarcar
adequadamente a figura do dirigente de estatal. Essa andlise resta sedimentada ao
se constatar que a Constituicdo Federal, em seu art. 173, reservou a lei especifica a
previsao do regime disciplinar dos dirigentes de empresas estatais, razao pela qual
se confirmou a particularidade desses agentes publicos e a impossibilidade de Ihes

aplicar os regimes disciplinares ja previstos.

Diante desse cenario, cumpre avaliar quais caminhos se encontram
abertos a Administragdo Publica na tarefa de fazer cumprir os ditames
constitucionais de probidade e de moralidade, sem implicar violacdo aos demais

preceitos constitucionais envolvidos.

Nesse cendrio, ndo se pode deixar de recordar que a Administracéo se
encontra na qualidade de acionista controlador das companhias publicas, o que lhe
confere a prerrogativa de nomeacédo e de destituicdo de seus dirigentes. Deve-se,
entretanto, reconhecer que esse ato de destituicdo ndo detém natureza punitiva,

porque regido pelo Direito Empresarial.

N&o obstante, nada impede a Administracdo, em funcéo do poder de
supervisdao ministerial e do fato de estar o dirigente submetido a uma relagao
especial de sujeicdo, de instaurar procedimento administrativo, que respeite o
regime juridico das sancdes administrativas, para apurar eventual conduta imprépria
do gestor que impligue em descumprimento grave de deveres ja estatuidos na
legislacdo. Em caso positivo, 0s principios da supremacia do interesse publico sobre
o privado e da indisponibilidade do interesse publico impdem o dever de a
Administracdo de destituir o dirigente, transmutando agora o ato de destituicdo, em

razao do regime juridico administrativo, em um tipico ato administrativo.

Assim realizado, os efeitos praticos da destituicdo é a declaracdo de
inelegibilidade do dirigente, em razdo da previsao contida no inciso |, alinea “0”, da

Lei Complementar n° 64/90.
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