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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade fazer um estudo a cerca da estabilidade do
servidor publico federal, regido pela Lei 8.112/90, diante da possibilidade de
eventual participacdo em comissao julgadora de processo administrativo disciplinar.
A pesquisa se debruca a aprofundar os estudos sobre o Estatuto dos Servidores
Publicos Federais, as jurisprudéncias, bem como as divergéncias jurisprudenciais e
ainda analisar a doutrina, a fim de esclarecer se essa estabilidade é referente ao
cargo publico ocupado ou ao servico publico. Visa ainda, diferenciar ambas as
teorias, seus efeitos reflexos e impactos trazidos com a adocdo de apenas um
entendimento e a inseguranca juridica quando acatadas ambas as teses em
situacdes diversas. Analisa a composi¢cao das comissdes formadas para julgamento
de infracdo administrativa via processo administrativo disciplinar e a escolha do seu
presidente. Sendo assim, o trabalho tem carater qualitativo, visto que, trata-se de
uma pesquisa teoérica, com apontamentos bibliogréficos, a buscar um arcabouco

robusto explorando o objeto e sua natureza.

Palavras-chave: Servidores Publicos Federais. Processo Administrativo Disciplinar.
ComissoOes Julgadoras. Estabilidade.



ABSTRACT

The present work has as objective to make a study on the stability of the federal
public servant, Governed by Law 8.112 / 90, in front on the possibility of eventual
participation in a disciplinary administrative process judging commission. the
research is dedicated to deepen the study on the Statute of Federal Public Servants,
jurisprudence, as well as jurisprudential divergences and still analyze the doctrine, in
order to clarify whether such stability concerns the public office held or the public
service. Still aim, differentiate both theories, its reflex effects and impacts brought
with an adoption of only one understanding and legal insecurity when both theses are
followed in different situations. Analyzes the composition of commission formed for
trial of administrative infraction through administrative disciplinary process and the
choice of its president. Therefore, the work is qualitative, once, it is a theoretical
research, with bibliographic notes, to seek a robust framework exploring the object

and its nature.

Keywords: Federal Public Servants. Administrative Disciplinary Process. Judging
Commission. Stability.
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1 INTRODUCAO

O processo administrativo disciplinar é regido por um sistema de
jurisdicionalizacdo moderada, em que o poder executivo é o responsavel pela
apuracdo dos fatos e pelo julgamento, culminando na imposicdo de sancdes
administrativas. Ha intervencdo de 0Orgdo hierarquico, que tem funcédo opinativa,
contudo a sancdo é aplicada pelo superior hierarquico, que atua com certa
discricionariedade na aplicacdo da pena especifica em cada caso, bem como na

analise dos fatos que ensejam a penalidade.

Os ilicitos administrativos sdo apurados por meio de processo administrativo,
guando de procedimento ordinario, ou por sindicancia, quando do procedimento
sumario. Nesta para fatos que gerem adverténcia ou suspensao de até 30 dias,

naquelas quanto a fatos com sanc¢des mais gravosas.

O processo administrativo disciplinar, € disciplinado na Constituicdo Federal em
seu artigo 41 e na Lei 8.112/90 que determina a sua obrigatoriedade, nos casos de
demisséo, cassacdo de aposentadoria e disponibilidade, suspensdo por mais de 30
dias e destituicdo de cargo em comissdao. O mesmo se aplica ao servidor publico que
€ comprovadamente ineficiente no servico ou age com dissidia na prestacdo do

mesmo, isso por forca do Decreto Lei n°® 200/70.

Consoante o Estatuto dos Servidores Publicos Federais, 0 processo
administrativo disciplinar é realizado por comissdes processantes, compostas por pelo
menos 3 servidores estaveis, que devem escolher o seu presidente e este escolher o
secretario, que pode recair sobre membro da comissdo. O seu presidente deve ser
servidor ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel ou ter nivel de

escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

O inicio desse processo pode ser de oficio, ou seja, sem a necessidade de
provocacdo de pessoa estranha a administracdo, configurando um dever da
autoridade superior que saiba da pratica de irregularidade de servidor, com fulcro no
principio da oficialidade. Dessa forma o superior deve, por meio de despacho, autuar

0 processo e remeter a imediata instauragdo da investigacdo, que sera realizada via



13

portaria pela comissdo processante. As fases seguintes correspondem, a instrucao,
defesa e, relatorio e deciséo.

A portaria que instaura o processo administrativo disciplinar deve conter os
nomes dos acusados, descricdo dos ilicitos a qual estdo sendo investigados, o0s
fundamentos legais contrariados e também a descricdo dos fatos, de maneira sucinta.
Quando nédo houver dados suficientes a instauracédo do processo deve ser realizado o

procedimento de sindicancia.

Instaurado o processo, deve haver a citagdo do servidor, acompanhado da
copia da portaria, de igual modo o direito de vista dos autos processuais ao
investigado, para garantir-lhe o contraditério, com ou sem procurador constituido,
antes de realizada a instrucdo. Apds encerra-la, deve ser apresentada a defesa do
acusado, com prazo certo. Caso ndo a apresente, a comissao designara servidor,

preferencialmente bacharel em direito, para proceder a sua defesa.

Ultrapassada esta fase, a comissdo deve apresentar relatério, indicando pela
absolvicdo ou aplicacédo de penalidade adequada, sempre de maneira fundamentada,

apontando os fatos e dispositivos legais infringidos.

O relatério da comissao processante ndo tem efeito vinculante na decisédo do
julgador que pode decidir de maneira diversa da comissdo, sempre também de
maneira fundamentada, vinculando-se a sua decisdo. Encerrando, portanto, o

processo administrativo disciplinar.

Ademais, a responsabilidade administrativa e suas san¢fes ndo impedem a
instauracao de processo penal ou civil. Contudo, se comprovada a inexisténcia do fato
ou da autoria no processo penal, o processo administrativo fica vinculado a essa

decisao.

Porém ha uma distingdo relevante no tocante a estabilidade do servidor
membro da comissao processante do processo administrativo disciplinar, visto que a
lei 8.112/90 € omissa ao ndo informar se a estabilidade do membro julgador deve ser
no cargo ou no servico publico. E sabido que ao entrar em exercicio no cargo publico
de provimento efetivo, ou seja, oriundo de concurso publico, o servidor deve

obrigatoriamente passar por um periodo de estagio probatério com duracdo de 3
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anos, a fim de adquirir estabilidade no referido cargo, ap6s a avaliacdo especial de
desempenho, que se ndo aprovado sera exonerado do cargo.

O trabalho sera realizado com o objetivo de fazer andlise da jurisprudéncia e da
doutrina, a fim de comprovar que a estabilidade ndao pode ter um duplo entendimento,
visto que, uma vez adquirida gera inimeros direitos ao servidor, prerrogativas que

somente quem a adquire tem.

Fazer o levantamento de todas as prerrogativas dos servidores estaveis,
comprovando que aquele considerado estavel para participar de comissdo de
processo administrativo disciplinar, a partir dessa consideracdo, pode também ser

estavel para todas as outras particularidades.

O estudo aqui feito servird de base para estudos futuros acerca do tema, na
cadeira de Direito Administrativo, pois sera demonstrada a relativizacdo dessa
estabilidade no cargo quando se trata de compor comissdes julgadoras dos processos
administrativos disciplinares, bem como, os riscos dessa conduta da jurisprudéncia

amparada por maioria doutrinaria.
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2. AGENTES PUBLICOS

A denominacdo Agente Publico € a classificacdo mais abrangente possivel
para designar a todas as pessoas fisicas que prestam servico laboral na
administracdo publica, ou seja, tem funcao publica, seja ele de maneira temporéaria ou
permanente, a titulo oneroso ou gratuito. Assim aduz Alexandre Mazza “O nome
“agente publico” é a designacdo mais genérica possivel para fazer referéncia a todas
as pessoas que desempenham funcdo publica. A utilidade pratica em identicar o
grande género dos agentes publicos reside em saber quem pode figurar como
autoridade coatora em eventual mandado de seguranca (art. 1° da Lei n.
12.016/2009). O mesmo conceito amplo € empregado pelo art. 2° da Lei n. 8.429/92
para denir quem sdo o0s agentes publicos para fins da pratica de improbidade
administrativa. Assim, podemos conceituar agentes publicos como “todos aqueles que
exercem funcdo publica, ainda que em carater temporario ou sem remuneragao”
(Mazza, 2018, p. 747).

No mesmo sentido Matheus Carvalho afirma “A expressao agente publico &
bastante ampla, para determinar, de forma especifica, 0S sujeitos que exercem
funcdes publicas. Assim, qualquer pessoa que age em nome do Estado € agente
publico, independentemente de vinculo juridico, ainda que atue sem remuneracao e
transitériamente. Dessa forma, uma vez que o Estado esta atuando por via do sujeito,
respondera pelos atos praticados, sendo a responsibilidade objetiva do Estado nos

moldes do art. 37, §6° da CRFB” (Carvalho, 2017, p. 669).

Outrossim, a norma que trata da Improbidade Administrativa, qual seja a lei
8.429/92, define agente publico da seguinte forma:

Art. 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades

mencionadas no artigo anterior. (BRASIL, 1992)

Desse modo, podemos notar que a atuacdao dos agentes em nome do Ente

Federativo resulta em diversas consequéncias, uma vez que este age representando-
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0o, sendo assim, a sua qualificagdo como agente publico ndo depende de
remuneracao ou do carater continuado da prestacdo do servigo, mas tdo somente da

habilitacdo da Administracdo para que atuem em seu nome.

Sob esse prisma, surgiram algumas teorias para enquadrar o agente publico,
Teoria do Mandato, que seria aquela pelo qual o Estado instituia um mandatéario para
agir em seu nome, contudo, as criticas comg¢aram a surgir, pois o Estado nao tem
vontade propria e sendo assim ndo teria como outorgar a terceiro; a Teoria da
Represent¢cédo em que o Estado determinaria representantes a si mesmo, equiparando
o instituto a tutela ou curatela, ocorre que nesses institutos a responsabilidade nédo é
transmitida ao curatelado ou tutelado, o que ndo ocorre em relacdo a Administracéo,
dai surgiram as criticas sobre este instituto, prevalecendo por fim, a Teoria do Orgéo,
gue aduz, que o agente, quando manifesta sua vontade em nome da Administracéo,
é o proprio Estado atuando. E o que se verifica na leitura da ilustre doutrinadora Maria

Sylvia zanella Di Pietro, a saber:

Varias teorias surgiram para explicar as relagdes do

Estado, pessoa juridica, com seus agentes:

1. Pela teoria do mandato, o agente publico € mandatario
da pessoa juridica; a teoria foi criticada por ndo explicar
como o Estado, que ndo tem vontade propria, pode
outorgar um mandato;

2. Pela teoria da representacdo, o agente publico é
representante do Estado por for¢a da lei, equipara-se o
agente a figura do tutor ou curador, que representamos
incapazes; a teoria também foi criticada, quer por
equiparar a pessoa juridica ao incapaz, quer por
implicar a idéia de que o Estado -confere
representantes a si mesmo, quando nao é isso 0 que
ocorre na tutela e curatela; além disso essa teoria da
mesma forma que a anterior, teria outro incoveniente:
guando representante ou mandatario ultrapassasse 0s
poderes da representacdo, a pessoa juridica nado
responderia por esses atos perante o0s terceiros

prejudicados;
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3. Pela teoria do 6rgéo, a pessoa juridica manifesta sua
vontade por meio dos 6rgéos, de modo que quando 0s
agentes que os impd&e manifesta sua vontade, € como
se o proprio Estado o fizesse; substitui-se a idéia da
representacdo pela de imputacdo. (Di Pietro, 2018, p.
734)

Resta lembrar que o agente deve estar atuando de maneira legal ou ao menos
com respaudo juridico, ou seja, de maneira que se identifique uma relacdo entre
agente e Estado, de outro modo a Administragdo ndo se pode imputar a
responsabilidade pela teoria do 6rgao, com remete Di Pietro quando diz, “Vale dizer
gue existem limites a teoria da imputabilidade ao Estado de todas as atividades
exercidas pelos Orgdos publicos; para que se reconheca essa imputabilidade, é
necessario que o gente esteja investido de poder juridico, ou seja, de poder
reconhecido pela lei ou que, pelo menos tenha aparéncia de poder juridico, como

ocorre no caso da fungao de fato.”(Di Pietro, 2018, p.735).

Por derradeiro, cabe destacar, que o agente publico € considerado um género,
com pelo menos quatro categorias (espécies) distintas; agentes politicos; militares;
particulares em colaboracdo com o Estado e os servidores publicos, onde
debrucaremos nosso estudo. J& o jurista Alexandre Mazza, acrescenta outras
categorias ao afirmar: “O género agentes publicos comporta diversas espécies: a)
agentes politicos; b) ocupantes de cargos em comissao; c) contratados temporarios;
d) agentes militares; e) servidores publicos estatutarios; f) empregados publicos; g)
particulares em colaboracdo com a Administragdo (agentes honorificos).” (Mazza,
2018, p. 747)

Mister conceituar e entender cada uma das espécies, a fim de delimitar a area

de estudo perfazendo um projeto tedrico robusto, claro e eficaz.
2.1 AGENTES POLITICOS

Ab initio, devemos dizer que ndo existe uma unanimidade na doutrina acerca
da conceituacdo dos agentes politicos. No entanto, de maneira natural e objetiva,
pensamos de imediato na figura do sujeito politico que exerce mandato eletivo

mediante sufrdgio universal. Essa associacdo € intuitiva e correta, partindo do ponto
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de vista de que parte desses agente de fato sdo membros do legislativo, mas existem
agentes politicos que ndo sdo eleitos, mas sao constituidos para compor o quadro
fundamental do governo. Neste conceito se classificam o Presidente da Republica,
Governadores, Deputados (estaduais e federais), Senadores, Prefeitos e vereadores,

por derradeiro os Ministros e Secretarios de Estado.

Nessa assentada, assevera Celso Antonio Bandeira de Melo, “Agentes
politicos sé@o os titulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais, ou
seja, sdo os ocupants de cargos que compdem o arcabouc¢o constitucional do Estado
e, portanto, o esquema fundamental de poder. Sua funcdo é a de formadores da
vontade superior do Estado.”( De Melo, 2015, p. 251-252).

De mesmo modo, leciona Alexandre Mazza:

Os agentes politicos exercem uma func¢do publica (munus
publico) de alta dire¢do do Estado. Ingressam, em regra,
por meio de elei¢bes, desempenhando mandatos fixos ao
término dos quais sua relagcdo com o Estado desaparece
automaticamente. A vinculacdo dos agentes politicos com
o aparelho governamental ndo é profissional, mas
institucional e estatutaria. Sdo os membros de Poder que
ocupam a cupula diretiva do Estado. E o caso dos
parlamentares, Presidente da Republica, governadores,
prefeitos, e seus respectivos vices, ministros de Estado e

secretérios. (Mazza, 2018, p.747)

De maneira divergente, o ilustre doutrinador Hely Lopes Meirelles diz: “agentes
politicos sdo os componentes do Governo nos seus primeiros escaldes, investidos em
cargos, funcdes, mandatos ou comissdes, por nomeacdo, eleicdo, designacdo ou
delegagdo para o exercicio de atribuicbes constitucionais”; preconizando a
importancia de certos agentes estatais, considerando os magistrados, membros do
ministério publicos e membros da carreira diplomatica e “demais autoridades que
atuem com independéncia funcional no desempenho das atribuicbes governamentais,
judiciais, estranahs ao quadro do funcionalismo estatutario”, como sendo agentes
politicos, isto pois, considera tais cargos como de certa soberania perante o estado.
(Meirelles, 2003, p. 75).
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Outrossim, a suprema corte jA& se posicionou em sintonia com Meirelles no

julgado do RE 228.977, de relatoria do Ministro Neri da Silveira, vejamos:

“A autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade civil
pelos atos jurisdicionais praticados. Os magistrados
enquadram-se na espécie agente politico, investidos para
o exercicio de atribuicdes constitucionais, sendo dotados
de plena liberdade funcional no desempenho de suas
funcbes, com prerrogativas proprias e legislacdo especica.
Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda
Estadual — responsavel eventual pelos alegados danos
causados pela autoridade judicial, ao exercer suas
atribuicbes —, a qual, posteriormente, terd assegurado o
direito de regresso contra 0 magistrado responsavel, nas
hipéteses de dolo ou culpa. Legitimidade passiva

reservada ao Estado”

Com a devida venia ao llustre Meirelles, ficamos com a doutrina majoritaria,
visto que, o argumento do jurista € de uma certa fragilidade sendo quebrado
facilmente quando apresentados fundamentos para investidura e carreira dos
magistrados, diplomatas, membros do ministério publico, sabendo que estes
ingressam nos quadros publicos mediante concurso publico e tem vitaliciedade, por

exemplo.

2.2 AGENTES MILITARES

Os servidores militares eram considerados servidores publicos, até que com o
advento da Emenda Constitucional n°® 18/98, deixaram de ser denominados dessa
maneira. “Os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam servigos as forcas
Formadas Armadas-Marinha, Exército e Aeronautica (art. 142, caput, e 83° da
Constituicdo) — e as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados,
Distrito Federal e dos Territérios (art. 42) com vinculo estatutario sujeito a regime

juridico proprio” segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Di Pietro, 2018, p.748).

A doutrinia € unissona nesse sentido. Mazza aduz em consonancia com Di

Pietro ao afirmar “Os agentes militares formam uma categoria a parte entre os
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agentes politicos na medida em que as instituicbes militares sdo organizadas com
base na hierarquia e na disciplina. Aqueles que compdem o0s quadros permanentes
das forcas militares possuem vinculacdo estatutaria, e ndo contratual, mas o regime
juridico é disciplinado por legislacdo especifica diversa da aplicavel aos servidores
civis.” (Mazza, 2018, 751).

Os militares se dissociam dos servidores publicos, em diverssos aspectos, com
regramento constitucional proprio. Podemos citar algumas normas constitucionais

préprias de militares, para melhor entendimento.

Vejamos o art. 14, paragrafo 8° , que trata da condicdo de elegibilidade do

militar.

Art. 14 [...]

§ 8° O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes
condigbes

| — se contar menos de dez anos de servico, devera
afastar-se da atividade;

Il — se contar mais de dez anos de servico, sera agregado
pela autoridade superior e, se eleito, passara
automaticamente, no ato da diplomagdo, para a
inatividade. (BRASIL, 1988)

Ainda a exemplo, a vedacdo da propositura de habeas corpus, em favor de

militar, quando por punido infracdo disciplinar, disposto no art. 142, paragrafo 2°:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha,
pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicbes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na
hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria,
a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei e da ordem.

[...]

§ 2° Nao cabera habeas corpus em relagdo a punicdes
disciplinares militares. (BRASIL, 1988)
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N&o obsta, contudo, a observancia de normas dos servidores civis aplicadas
aos militares no que couber. Por exemplo a acumulacdo de cargos publicos nos
termos do art. 37, XVI, CF/88, por forca do art. 142, 83°, Il,lll, desde a EC 77/ 2014, a

saber:

Art. 142 [..]

Il — o militar em atividade que tomar posse em cargo ou
emprego publico civil permanente, ressalvada a hipétese
prevista no art. 37, inciso XVI, alinea “c”, sera transferido
para a reserva, nos termos da lei;

Il — o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar
posse em cargo, emprego ou funcdo publica civil
temporaria, ndo eletiva, ainda que da administracdo
indireta, ressalvada a hipétese prevista no art. 37, inciso
XVI, alinea “c”, ficara agregado ao respectivo quadro e
somente podera, enquanto permanecer nessa situacao,
ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo
de servico apenas para aquela promocdo e transferéncia
para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento,
continuos ou ndo, transferido para a reserva, nos termos

da lei;

Art. 37 [...]

XVI — é vedada a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horérios, observado em qualquer caso o disposto no inciso
XI: (Redacéo dada pela EC n. 19/1998)

a) a de dois cargos de professor; (Redacdo dada pela EC
n. 19/1998)

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico; (Redacao dada pela EC n. 19/1998)

c¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais
de saude, com profissGes regulamentadas; (Redacao dada
pela EC n. 34/2001). (BRASIL, 1988)
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Ex positis, ndo ha de se confundir servidores publicos com militares, mas téo
somente, aplicar prerrogativas de civis a militares quando couber ou por determinacao

de norma legal.
2.3 PARTICULARES EM COLABORA(;AO COM A ADMINISTRA(;AO

De inicio, cabe dizer que nesta espécie encontram-se as pessoas fisicas que
ndo sao servidores publicos, ou seja, ndo passaram por processo de selecao
mediante concurso publico, ndo adquirem estabilidade, nem outras tantas

prerrogativas dos legitimados servidores. Assim leciona Alexandre Mazza:

Os particulares em colaboracdo com a Administracao
constituem uma classe de agentes publicos, em regra, sem

vinculag&o permanente e remunerada com o Estado.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, séo
chamados também de “agentes honorificos”, exercendo
funcdo publica sem serem servidores publicos. Essa
categoria de agentes publicos é composta, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello, por: a) requisitados de servigo:
como meséarios e convocados para o0 servico militar
(conscritos); b) gestores de negdcios puablicos: sdo
particulares que assumem espontaneamente uma tarefa
publica, em situacdes emergenciais, quando o Estado nédo
esta presente para proteger o interesse publico. Exemplo:
socorrista de parturiente; c) contratados por locacédo civil
de servicos: € o caso, por exemplo, de jurista famoso
contratado para emitir um parecer; d) concessionarios e
permissionarios: exercem funcdo publica por delegacdo
estatal; e) delegados de funcéo ou oficio publico: é o caso
dos titulares de cartérios. Importante destacar que os
particulares em colaboracdo com a Administracdo, mesmo
atuando temporariamente e sem remuneragdo, podem
praticar ato de improbidade administrativa (art. 2° da Lei n.
8.429/92). (Mazza, 2018, 755).
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Sob a mesma Gtica, Maria Sylvia Zanella Di Pietro preconiza “nesta categoria entram
as pesoas fisicas que prestam servico ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem
remuneracdo.” (Di Pietro, 2018, 750).

Corroborando a unicidade da doutrina, Matheus Carvalho, nos ensina que “sao
considerados particulares em colaboracdo com o Estado aquele que, sem perderem a
gualidade de particulares, atuam, em situacées excepcionais, em nome do Estado, mesmo
em carater temporario ou ocasional, independentemente do vinculo juridico estabelecido,
exercendo funcdo publica” explicitando o que Hely Lopes Meirelles categoriza como
servidores Honorificos tornando claro que “esses agentes nao integram a estrutura da
Administracdo Publica, executando atividades publicas em situagfes especificas.” (Carvalho,
2017, p. 773)

2.4 SERVIDORES PUBLICOS

A categoria dos servidores publicos engloba, em sentido amplo, todas as
pessoas fisicas que prestem servico a Administracdo Publica Direta e Indireta
mediante remunercédo do Estado. Comprrendidos aqui os servidores estatutarios, 0s
celetistas e o0 servidores temporarios, que pela regra geral ingressam no servico
publico através de concurso publico de provas ou provas e titulos, salvo os ocupantes

de cargo em comissao, com fulcro no art. 37, Il, da CRFB, in verbis:

Art. 37 —[...]

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 homeacdes para cargo em COmMIisSSao
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragao.
(BRASIL, 1988)

Outrossim, o STF editou a Sumula n° 685, enfatisando a afronta constitucional,
a nomeac&o em cargo publico sem a devida observagao legal: “E inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacao
em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a

carreira na qual anteriormente investido”
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Dessa maneira, leciona Alexandre de Moraes que “Existe, assim, um
verdadeiro direito de acesso aos cargos, empregos e func¢des publicas, sendo o
cidadéo e o estrangeiro, na forma da lei, verdadeiros agentes do poder , no sentido de
ampla possibilidade de participacdo da administragdo publica” (Moraes, 2018, p. 499).
Mister se faz esclarecer que aos estrangeiros, esse acesso a administracdo publica
como servidor é mitigado, tendo em vista que a norma constitucional que o determina
€ de eficacia limitada, sendo-lhes permitido apenas alguns cargos da administracédo
publica, como por exemplo, nos casos em que "As universidades e instituicbes de
pesquisa cientifica e tecnoldgica federais poderdo prover seus cargos com
professores, técnicos e cientistas estrangeiros, de acordo com as normas e 0S
procedimentos desta Lei." Redagédo do art. 5°, 83° da Lei 8.112/90. Tal norma é
aplicada apenas em ambito federal, precisando que os Estados e Municipios editem
leis préprias neste sentido, isto por que a competéncia legislativa da matéria relativa a

servidores publicos, ndo é privativa da Unido.
2.4.1 SERVIDORES CELETISTAS

Também chamados de empregados publicos, essa categoria ingressa no
servico publico por meio de concurso, porém nao ocupa cargo de provimento efetivo,
mas sim emprego publico no ambito da administracéo indireta, nas pessoas juridicas
de direito privado, mantendo um vinculo contratual com o Estado, regidos pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas. E o que aduz Alexandre Mazza: “...esta
constitucionalmente definido como o sistema de contratacdo a ser utilizado nas
pessoas juridicas de direito privado da Administracdo indireta, isto €, nas empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundacbes governamentais e consorcios
privados. "(Mazza, 2018, p. 753).

Segundo a douta jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os servidores celetistas
“‘Embora sujeitos a CLT, submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a
requisitos para a investidura, acumulacdo de cargos, vencimentos, entre outras
previstas no Capitulo VII, do Titulo Ill, da Constitui¢gdo.” (Di Pietro, 2018, p. 744).

No mesmo diapasdo, Matheus Carvalho assegura que “esses agentes se
submetem a restricbes aplicadas aos servidores publicos, em geral, como, por

exemplo, a exigéncia de concurso publico para ingresso na carreira, a impossibilidade
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de acumulacdo de empregos publicos, a obediéncia e adequacdo de seus

vencimentos ao teto de remunerac¢ao”(Carvalho, 2017,p. 777, 778)

Ainda sobre a distingdo entre ocupante de cargo publico e emprego publico,

explica Di pietro:

Quando se passou a aceitar a possibilidade de
contratacao de servidores sob o regime da legislacao
trabalhista, a expressdo emprego publico passou a
ser utilizada, paralelamente a cargo publico, também
para designar uma unidade de atribuicdes,
distinguindo-se uma da outra pelo tipo de vinculo que
liga o servidor ao Estado; o ocupante de emprego
publico tem um vinculo contratual, sob a regéncia da
CLT, enquanto o ocupante do cargo publico tem um
vinculo estatutario, regido pelo Estatuto dos
Funcionérios Publicos que, na Unido, esta contido na
lei que instituiu o regime juridico Unico (Lei n°
8.112/90). (Di Pietro, 2018, p. 751)

Apesar de serem regidos pela Consolidacdo de Leis Trabalhistas, os
empregados publicos, ficam submetidos a certas restrigbes constitucionais aplicadas
aos servidores publicos em geral e por isso detém certa seguranca juridica, como, por
exemplo, no que tange a garantia do emprego, ndo ficando sujeitos a demissdes
imotivadas, devendo, portanto, Ihes ser assegurado, o contraditério e a ampla defesa,
quando possam lhes ser imputadas penalidades administrativas. E o que diz
Alexandre Mazza “Os empregados publicos ndo tém a estabilidade tipica do regime
estatutario. Entretanto, isso ndo quer dizer que o empregado publico possa ser

demitido livremente, como um empregado comum. ” (Mazza, 2018, p. 754).

Nessa assentada, concorda Matheus Carvalho,” Sendo assim, entende-se que,
a despeito de se tratar de matéria divergente, a dispensa de empregados da
Administracdo Publica depende de motivacao, por se tratar de ato administrativo que
restringe direitos. Todavia, isso ndo se confunde com a garantia de estabilidade,

prevista no art. 41 da Constituicdo Federal” (Carvalho, 2017. p.786)
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In casu, € 0 mais sensato a se pensar, mesmo por que, os cargos de livre
exoneracao, S0 0s cargos em comissdo, que sao especificos de direcao, chefia ou
assessoramento, e por esse motivo “a totalidade da doutrina administrativista entende
gue os empregados publicos somente podem sofrer demissdo motivada e apos
regular processo administrativo, observadas as garantias do contraditorio e da ampla
defesa. ” (Mazza, 2018, p.754).

E necessario, também, salientar que antes da Emenda Constitucional n® 19/98,
a Carta Magna trazia o regime juridico Unico para os servidores publicos, qual seja o
estatutario, apés essa Emenda, passou a figurar no ordenamento juridico o regime
estatutario e o celetista até 2007, momento que o STF julgou a ADI 2.135/DF,
retornando a redacéao original do art.39, que determinava o regime juridico Unico dos
servidores publicos. Sendo assim, é possivel encontrar na Administracdo Publica
Direta, servidores estatutarios e celetistas, oriundos desse periodo.

2.4.2 SERVIDORES TEMPORARIOS

Os servidores que estudaremos aqui, sdo aqueles que tem carater transitorio
na Administracdo Publica e ndo ocupam cargo publico, eles exercem funcado. Estes
sdo contratados de maneira motivada, somente em situacdes especificas que
justifiquem a necessidade excepcional e de fundamental interesse publico, fugindo a
regra geral do concurso publico, pois o carater permanente ndo se figura nessa
hipotese. Logo, nota-se trés requisitos sine qua non, o0 servico temporario; o interesse

publico; e a excepcionalidade. Como leciona Matheus Carvalho:

[...] faz-se necessario o cumprimento de trés requisitos, a

saber:

I. Servi¢co temporéario, definido por meio de lei especifica
que deve especificar seus contornos e caracteristicas, 0s
limites maximos de duracdo destes contratos, além de
regulamentar o regime aplicado a estes servidores. Sendo
assim, trata-se o art. 37, IX da CF/88 de norma de eficacia
limitada, somente produzindo efeito se houver
regulamentacao infraconstitucional para estabelecer seus

limites.
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Il. Interesse publico, devidamente justificado pela
autoridade responsavel pela contratacdo, dentro das

hipéteses permitidas em lei.

lll. Carater de excepcionalidade da contratagéo. E que a
de servidores temporarios ndo pode ser a regra de
contratacdo do 6rgdo ou entidade publica, sendo situacao
ndo ordinaria. E inconstitucional a contratagdo de
temporarios em situacdo que deveria haver nomeacao de
servidores efetivos. (Carvalho, 2017. p. 776)

Observando, também, o art. 37, Xl, da Constituicdo Federal, chegamos a tal

conclusao, in verbis:
Art. 37 —[...]

IX — a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporéria de
excepcional interesse publico (grifo nosso). (BRASIL,
1988)

Ademais, Mazza, leciona, “Regulamentando o referido dispositivo, foi
promulgada a Lei n. 8.745/93 para disciplinar a contratacao temporaria no ambito dos
orgaos da administracdo federal direta, bem como de suas autarquias e fundacdes
publicas. ” (Mazza, 2018, p. 750)

Desse modo, ndo ha de se falar em contratacdo temporaria para substituicao
de servidores efetivos, pois estes ocupam cargos de provimento efetivo, como
também, ndo podem ocupar cargos em comissdo ou de confianga, pois estes tém

provimento préprio.
2.4.3 SERVIDORES PUBLICOS ESTATUTARIOS

Essa espécie de agentes, tem vinculo com a Administracdo Publica de carater
permanente e ingressam na carreira mediante concurso publico, sendo regidos por

estatuto proprio, que em ambito federal é regulamentado pela Lei 8.112/90 — Estatuto
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dos Servidores Publicos Civis da Unido. Como assevera Matheus Carvalho, “Assim
como os empregados publicos, os servidores estatutarios tém vinculo permanente
com a Administracdo, de natureza profissional, com prazo indeterminado, para
execucao de atividades permanentes de interesse do Estado. ” (Carvalho, 2017,
p.787)

Alexandre Mazza, leciona da seguinte forma: “No ambito federal, o regime de
cargo publico vem disciplinado na Lei n. 8.112/90 — o Estatuto do Servidor Publico
Federal. Os servidores estatutarios s@o selecionados por concurso publico para

ocupar cargos publicos” (Mazza, 2018, p. 752)

Ainda sobre o mesmo prisma, Mazza complementa o ensinamento, no sentido
que “O regime estatutario é regime comum de contratagdo de agentes publicos pela
Administragdo Direta, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, assim
como pelas pessoas juridicas de direito publico da Administracdo Indireta, como

autarquias, fundacgdes publicas e associagdes publicas.” (Mazza, 2018, p.752)

A Sumula Vinculante n° 43, trata da obrigatoriedade de concurso publico para
investidura em cargo publico, em pleno acordo com o art. 37, Il, da Magna Carta in

verbis:

Stmula Vinculante n° 43: “E inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que nao integra a

carreira na qual anteriormente investido”. (BRASIL, 2015)

Estando o servidor sob regime estatutario, significa dizer que as normas
basilares podem ser alteradas unilateralmente pelo Estado, em virtude de lei, desde
gue respeitado o direito adquirido dos servidores. Dessa forma, € impossivel que haja
autocomposicéo entre estado e servidor, a fim de modificar norma mediante contrato,
visto que o Estatuto € uma norma cogente, de direito publico. E dessa forma que
alude Di Pietro, “ndo ha possibilidade de qualquer modificagdo das normas vigentes
por meio de contrato, ainda que com a concordancia da Administragdo e do servidor,
porque se trata de normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes.
” (Di Pietro, 2018, p. 744).
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Em apartada sintese, as palavras do jurista Matheus Carvalho, corroboram
essa assentada, a saber:

Ressalte-se que, em virtude da auséncia de contrato
dispondo acerca de todos os direitos e obrigacdes, o
servidor estatutario ndo tem direito adquirido a manter as
prerrogativas definidas em lei. A titulo de exemplo, se o
estatuto do servidor prevé a concesséao de licenca prémio
aos servidores desta carreira que contam com mais de
cinco anos no servico e, posteriormente, a norma €
revogada pela edigdo de lei posterior, aqueles agentes que
ja haviam ingressado na carreira, mas ndo possuiam cinco
anos de servico, ndo tém qualquer direito garantido.
Situagd@o diversa ocorreria se o servidor tivesse vinculo
contratual; afinal, neste dltimo caso, a alteragdo legal n&o
atinge sua relacdo individualizada. Para que lhe seja
suprimida qualquer garantia, deve ser realizada uma
alteracdo no contrato de emprego que lhe define os direitos
e as obrigacdes. (Carvalho, 2017, p. 788)

O que mais importa destacar, € que os servidores estatutarios, ficam sob um
regime Unico, ndo suportando regime celetista ap6s o julgamento da ADI 2135 como
ja mencionado, e adquirem estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, apds

passarem por uma avaliacdo especial de desempenho.
Segundo o ilustre Alexandre de Moraes, vejamos:

O art. 41 da Constituicdo Federal consagra a regra
de estabilidade do servidor publico. Assim, nos termos da
Emenda Constitucional n°® 19/98, sdo requisitos para a

aquisicao de estabilidade do servidor publico:

e nomeacao para cargo de provimento efetivo em virtude de
concurso publico;

o efetivo exercicio por trés anos (estdgio probatorio) —
Ressalte-se, porém, que, nos termos do art. 28 da EC n°

19/98, ficou assegurado o prazo de dois anos de efetivo
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exercicio para aquisi¢cao da estabilidade aos servidores em
estagio probatério & época da promulgacdo da Emenda
Constitucional, sem prejuizo da avaliagdo especial e
obrigatéria prevista no proximo tépico. Conforme decidido
pelo STF , “os institutos da estabilidade e do estagio
probatério estdo necessariamente vinculados, de modo
gue se lhes aplica o prazo comum de 3 anos”;

e avaliacdo especial e obrigatéria de desempenho por
comissao instituida para essa finalidade. (Moraes, 2018, p.
547, 548)

Nos ensinamentos de Alexandre Mazza “a principal vantagem conferida aos
estatutarios € a estabilidade adquirida apds o estagio probatério. Essa estabilidade
consiste na impossibilidade de perda do cargo, a ndo ser nas hipGteses
constitucionalmente previstas. ” (Mazza, 2018, p. 752), nos termos do art. 41 da

Constituicao Federal.

“Art. 41. S&o0 estaveis apoés trés anos de efetivo exercicio
os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo

em virtude de concurso publico.
§ 1° - O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja

assegurada ampla defesa;

Il — mediante procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa.” (BRASIL, 1988)

3. ESTABILIDADE

A instituto da estabilidade confere aos servidores publicos, ocupantes de cargo
de provimento efetivo, uma maior seguranca juridica, evitando demissdes imotivadas

e abusivas por parte da administracdo. Essa estabilidade s6 € adquirida apos o
intersticio de 3 anos de efetivo exercicio, nos termos do art. 41 da Magna Carta.



31

Ocorre que, o artigo 20 da lei 8.112/90, determina que o servidor nomeado
para cargo de provimento efetivo, passard por um estagio probatdrio de 24 meses e
apos esse interregno de tempo, submetido a avaliacdo especial de desempenho e se
reprovado sera exonerado. Entende-se que o instituto da estabilidade e do estagio
sdo indissociaveis. Contudo, por forca da EC n° 19/98 que ampliou o prazo da
estabilidade de 2 anos para 3 anos, restou a norma do Estatuto dos Servidores Civis
da Unido sem efeito, sendo considerado o tempo de estagio probatério como de 3

anos.

E nesse sentido que a doutrina majoritaria se posiciona, como nos ensina

claramente Alexandre Mazza:

Ocorre que, no ano de 1998, foi promulgada a Emenda
Constitucional n. 19 que, entre outras novidades, modicou
a redacédo do art. 41 da Constituicdo, ampliando para trés
anos o periodo para o servidor adquirir estabilidade. A
melhor doutrina sempre considerou que 0 novo prazo
trienal implicava imediata ampliacdo, também para trés
anos, na duragdo do estagio probatério, derrogando o
disposto no art. 20 da Lei n. 8.112/90. Entretanto, alguns
entendimentos minoritarios passaram a sustentar a tese
absurda de que o estagio probatério continuaria sendo de
vinte e quatro meses (Estatuto), mas a estabilidade
somente seria alcangada apos trés anos (Emenda n. 19),
de modo que, mesmo encerrado o periodo do estagio
probatério, o servidor permaneceria mais um ano até
adquirir estabilidade]...]. A despeito de toda controvérsia, a
corrente majoritaria sustenta que a duragcdo atual do
estagio probatério é de trés anos, ou trinta e seis meses,
mesmo periodo exigido para o servidor ocupante de cargo
efetivo adquirir estabilidade. (Mazza, 2018, p.776)

Na mesma doutrina, Maria Sylva Zanella Di Pietro, apregoa:

O periodo de trés anos para aquisicdo da estabilidade
pode ser desde logo aplicado. Com efeito, no caso de

servidor nomeado por concurso, a estabilidade somente se



32

adquire depois de trés anos; o periodo compreendido entre
0 inicio do exercicio e a aquisicdo da estabilidade é
denominado de estagio probatorio e tem por finalidade
apurar se o servidor apresenta condi¢des para o0 exercicio
do cargo, referentes a moralidade, assiduidade, disciplina e
eficiéncia. Pelo § 4° acrescentado ao artigo 41 pela
Emenda 19, além do cumprimento do estagio probatério,
deve o servidor, para adquirir estabilidade, submeter-se a
avaliacdo especial de desempenho por comissao instituida
para essa finalidade. (Di Pietro, 2018, p. 816)

Outrossim, O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Al 754802 ED-
AgR/DF — Rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo: 7-6-2011, in casu, analisava a
obrigatoriedade do periodo de estagio probatério aos procuradores federais, traz que,
“os institutos da estabilidade e do estagio probatério estdo necessariamente

vinculados, de modo que se lhes aplica o prazo comum de 3 anos”.

O periodo de estagio probatorio €, portanto, anterior a aquisicdo da
estabilidade pelo servidor publico no cargo que ocupa. Sendo considerado do
momento que 0 agente entra em exercicio até completado os 3 anos de efetiva
atividade, sabendo-se que “A posse ocorrera no prazo de trinta dias contados da
publicagcdo do ato de provimento” é a redacédo do art. 13, § 1°, da Lei 8112/90; o
“Exercicio é o efetivo desempenho das atribuicbes do cargo publico ou da funcao de
confianca” e que “E de quinze dias o prazo para o servidor empossado em cargo
publico entrar em exercicio, contados da data da posse” como reza o art.15 desse
Estatuto. A partir de entdo comeca a contagem do tempo do estagio probatério e ao
final sera realizada a avaliacdo especial de desempenho nos termos do art. 41, § 42,
da CF/88, in verbis:

Art. 41. S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em

virtude de concurso publico. (EC n° 19/98)

[..]
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8§ 40 Como condi¢do para a aquisicdo da estabilidade, é
obrigatéria a avaliacdo especial de desempenho por

comissao instituida para essa finalidade. ( BRASIL, 1988)

A avaliacdo especial de desempenho é disciplinada no art, 20 do Estatuto do
Servidores Publicos Civis da Unido. Nesse momento sera observada a assiduidade;
disciplina; Capacidade de iniciativa; produtividade e responsabilidade, do servidor
por uma comissdao instituida para esse fim. Sendo aprovado, adquire a estabilidade,
sendo reprovado, sera exonerado, ou se estavel, serd reconduzido ao cargo

anteriormente ocupado. Conforme o artigo citado, a saber:

Art. 20. Ao entrar em exercicio, o servidor nomeado para
cargo de provimento efetivo ficara sujeito a estagio
probatério por periodo de vinte e quatro meses, durante o
qual a sua aptiddo e capacidade serdo objeto de avaliagdo
para o desempenho do cargo, observados os seguinte

fatores:

| — assiduidade;

Il — disciplina;

IIl — capacidade de iniciativa;

IV — produtividade;

V — responsabilidade. (BRASIL, 1990)

Nesse sentido, o doutrinador Alexandre Mazza, explica “No exato momento em
gue entra em exercicio, o servidor ocupante de cargo efetivo ou vitalicio inicia o
estagio probatorio, um periodo de avaliacdo durante o qual deverd demonstrar
aptidédo e capacidade para o exercicio do cargo, observados os fatores” (Mazza,
2018, p. 775);

José Afonso da Silva nos mostra, em seus ensinamentos, que o procedimento
para investidura em cargo efetivo, “envolve varias operagdes sucessivas: realizagao

de concurso, aprovacgao neste, nomeacao na ordem de classificacdo, posse e entrada
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em exercicio. Desta Ultima é que comeca a fluir o tempo de trés anos para a aquisicdo
da estabilidade.” (Da Silva, 2005, p. 698)

Adquirida a estabilidade, podemos afirmar que € adquirido o direito de
permanecer no cargo que ocupa, perdendo-o apenas por trés formas distintas,
sentenca judicial transitada em julgado; processo administrativo disciplinar com
garantia de ampla defesa; procedimento de avaliacdo periddica de desempenho,

assegurada ampla defesa. (art. 41, 8 1°,1,1l e lll, da CF).

Apds a Constituinte de 1988, a estabilidade passou a ser disciplinada como
vimos alhures, porém o Ato da Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias - ADCT, traz
no art. 19, a garantia aos servidores que ingressaram na Administracdo cinco anos

antes de promulgada a Magna Carta. Com efeito, essa norma dita que:

Art. 19 - Os servidores publicos civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administragdo direta, autarquica e das fundagdes publicas,
em exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, ha
pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham
sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico
publico. (grifo nosso). (BRASIL, 1988)

Percebemos portanto, que a estabilidade se refere ao cargo publico e ndo ao
servico publico, salvo os admitidos a pelo menos cinco anos antes da promulgacédo da
Constituicdo, e aqueles que estdo assumindo o primeiro cargo publico, ou seja,
aquele que passa pelo primeiro estagio probatorio, adquire a estabilidade no servico e
no cargo publico. A estabilidade no servico é Unica, jamais se adquirindo duas
estabilidades, ou seja, uma vez estavel no servico, ndo existira outra estabilidade. Ja
a estabilidade no cargo é aquela adquirida apds o estagio probatério inerente ao
cargo ocupado, desse modo para cada novo cargo ocupado pelo mesmo agente,
mediante concurso publico, se faz necessario um novo estagio probatério, uma nova
avaliacdo de desempenho, para que seja adquira a estabilidade relativa ao novo
cargo, ainda que ja se tenha adquirido estabilidade no servico. Em suma, adquirida

estabilidade no servico publico ap0s o primeiro estagio probatério, para cada novo
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7

cargo efetivo € necessario um novo periodo de estagio, para aquisicdo da
estabilidade no cargo.

Mister se faz essa diferenciacéo, pois existem garantias que sdo asseguradas
aos servidores estaveis no cargo e ndo apenas no servico, como, por exemplo, o
direito a reconducao, a reintegracdo, ao aproveitamento e a disponibilidade. Como
nos explica Di Pietro, “Constituem decorréncia da estabilidade os direitos a

~

reintegracdo, a disponibilidade e ao aproveitamento (art. 41, 88 2° e 3° da

Constituicdo) ” (Di Pietro, 2018, p. 816). Continua a ilustre jurista, acerca da
recondugao, no sentido que “sé pode ser aplicada se o servidor que ocupava o cargo
nao tinha, ele mesmo, adquirido estabilidade. Se ja a adquiriu, terd que ser protegido
também pela utilizacdo de uma das duas alternativas: ser aproveitado em outro cargo
ou posto em disponibilidade com remuneracao proporcional ao tempo de servigo” &
clara a ideia que essa estabilidade, € no cargo, ao dizer “se o servidor que ocupava o
cargo nao tinha, ele mesmo, adquirido estabilidade”, ou seja, o servidor estavel no
servico publico que venha assumir outro cargo efetivo, quando em virtude da
reintegracdo de um anterior ocupante, ele podera ser reconduzido ao cargo anterior
ou se adquirida a estabilidade nesse novo cargo, pode ser aproveitado em outro
cargo ou posto em disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de

servico.

Oportuno ressaltar, que nao € permitido a acumulacdo de lapsos de tempo
distintos, de estagio probatorio, para adquirir a estabilidade. Os trés anos de estagio

probatdrio devem ser cumpridos na sua integralidade em apenas um cargo.

3.1 AS GARANTIAS DA ESTABILIDADE

7

Como ja vimos, a principal garantia da estabilidade é um direito que a
constituicdo concede ao servidor apos trés anos de efetivo exercicio, no intuito de dar-
lhe uma maior seguranca, conferindo a isonomia na Administracdo Publica,
dificultando a perda do cargo, assegurando que essa, SO ocorrera em situacdes
especificas, a saber, mediante sentenca judicial transitada em julgado; através de
processo administrativo assegurado contraditério e ampla defesa; por meio de
avaliacdo periodica de desempenho, também assegurado a ampla defesa. E o que

retira do texto constitucional, em seu artigo 41, paragrafo 1°, abaixo transcrito:
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“Art. 41. Sdo estaveis apoés trés anos de efetivo exercicio
0s servidores nomeados para cargo de provimento efetivo

em virtude de concurso publico.
§ 1° - O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja

assegurada ampla defesa;

Il = mediante procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa.” (BRASIL, 1988)

Porém, ndo significa dizer que o servidor em estagio probatério tem maior
fragilidade, pois o STF ja se posicionou no sentido de conferir maior rigidez a perda
do cargo do servidor que ainda ndo adquiriu a estabilidade. O entendimento foi
consolidado na Simula n°® 21 do STF: “Funcionario em estagio probatério ndo pode
ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de

apuracao de sua capacidade”.

Mas a garantia de permanéncia no cargo, ndo € a Unica garantia trazida pela
estabilidade. Como vimos o art. 41, 88 2° e 3° da CF de 1988, traz a
reconducdo, reintegracdo, aproveitamento e disponibilidade como sendo possiveis

apenas para os servidores estaveis, a seqguir:

Art. 41. S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em

virtude de concurso publico. (EC no 19/98)

[..]

8§ 20 Invalidada por sentenca judicial a demissdo do
servidor estavel, ser4 ele reintegrado, e o0 eventual
ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de

origem, sem direito a indenizacdo, aproveitado em outro
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cargo ou posto em disponibilidade com remuneragao

proporcional ao tempo de servico.

§ 30 Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o
servidor estavel ficara em disponibilidade, com
remuneracdo proporcional ao tempo de servico, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo. (BRASIL, 1988)

Estes foram regulados na Lei 8.112 de 1990 pelos art. 28, 29 e 30, ipsis litteris:

Art. 28. A reintegracgdo € a reinvestidura do servidor estavel
no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de
sua transformacgéo, quando invalidada a sua demisséo por
decisdo administrativa ou judicial, com ressarcimento de

todas as vantagens.

Art. 29. Recondugdo € o retorno do servidor estavel ao
cargo anteriormente ocupado e decorrera de: | -
inabilitacdo em estagio probatério relativo a outro cargo; Il
— reintegracdo do anterior ocupante. Paragrafo unico.
Encontrando-se provido o cargo de origem, o servidor sera

aproveitado em outro, observado o disposto no art. 30.

Art. 30. O retorno a atividade de servidor em
disponibilidade  far-se-a  mediante  aproveitamento
obrigatério em cargo de atribuicdes e vencimentos
compativeis com o anteriormente ocupado. (BRASIL,
1990)

Como objeto do nosso tema, a Lei 8.112 de 1990 adota a estabilidade, como
requisito do servidor para compor comissao julgadora de Processo Administrativo

Disciplinar. E o que diz o art. 149 do referido diploma, vejamos:

Art. 149. O processo disciplinar sera conduzido por
comissdo composta de trés servidores estaveis
designados pela autoridade competente, observado o
disposto no § 3° do art. 143, que indicara, dentre eles, o

seu presidente, que deverd ser ocupante de cargo efetivo
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superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade
igual ou superior ao do indiciado. (grifo nosso) (BRASIL,
1990)

Note-se o siléncio do diploma legal a ndo se referir se a estabilidade em
guestdo esta relacionada ao cargo publico ou ao servico publico. Distinguir essa
modalidade de estabilidade é de fundamental importancia, tendo em vista que alguns
institutos podem apenas ser gozados por servidores estaveis no cargo que ocupa,

como, por exemplo, no caso da reconducéao.

4. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

E o instrumento utilizado para apuracéo de responsabilidade de servidor pelas
infracbes praticadas no exercicio de suas fungdes, ou que estejam relacionadas
aquelas atribuicdes do cargo que estiver lotado o servidor, respeitados o principio do

devido processo legal.

Assim aduz Matheus Carvalho, “O processo administrativo disciplinar, assim
como todos o0s processos, se configura uma série concatenada de atos, respeitando
um procedimento previamente estipulado na lei e visando alcancar uma finalidade
especifica que, no caso, é a de apurar a infracdo cometida e definir a sancdo mais

correta a ser aplicada” (Carvalho, 2017, p. 886)

Existem trés sistemas de jurisdicdo administrativa, a fim de realizar a punicao
disciplinar, a saber, séo eles o sistema hierarquico; o sistema de jurisdicdo completa;

e 0 sistema misto ou de jurisdicdo moderada.

Segundo Di Pietro o Brasil adota o sistema de jurisdicdo moderada, que é
aquele onde a prépria administracao utiliza-se de todos os atos processuais, desde a
investigacdo até o julgamento, sendo que a comisséo julgadora, se torna opinativa,
pois a decisdo final pelo superior pode divergir da recomendacédo oferecida, desde

gue, motivada, evidentemente, vejamos:

O sistema hierarquico, em que o poder disciplinar é

exercido exclusivamente pelo superior hierarquico; ele



39

apura a falta e aplica a pena; é o sistema que se usa as
vezes para a apuracao de faltas leves ou para a aplicagcédo

do principio da verdade sabida;

O sistema de jurisdicdo completa, no qual a falta e a pena
séo estritamente determinadas em lei e a deciséo cabe a
um 6rgao de jurisdicdo que funciona segundo regras de
procedimento jurisdicional, este sistema nao existe no

direito brasileiro;

Sistema misto ou de jurisdicionalizagdo moderada, em que
intervém determinados 6rgdos com funcdo geralmente
opinativa, sendo a pena aplicada pelo superior hierarquico;
além disso, mantém-se certo grau de discricionariedade na
verificacdo dos fatos e na escolha da pena aplicavel; é o
sistema adotado no Brasil relativamente aos processos

administrativos disciplinares. (Di Pietro, 2018, p. 879)

O sistema misto ou de jurisdicdo moderada é adotado no Brasil no tocante ao
processo administrativo disciplinar, processando as infracbes disciplinares mais

gravosas, deixando a infracdes mais leves, a cargo do sistema hierarquico.
4.1 INFRACC)ES DISCPLINARES

As infracdes disciplinares sdo transgressdes administrativas, cometidas pelo
servidor, quando, dentre outras, contraria a norma estatutaria que define as proibi¢cdes
dos estatutérios, elencadas no art. 117 do diploma legal 8.112/90, ocorrido isso, serao
aplicadas as penalidades administrativas. As sangbes disciplinares, estado
determinadas no art. 127 da Lei 8.112/90, como sendo as possiveis de serem

aplicadas aos servidores faltosos.

As infracbes menos gravosas, punidas com adverténcia ou suspensao de até
30 dias, serdo submetidas a sindicancia, que € um procedimento de investigacdo com
prazo de até 30 dias para sua conclusdo. Contudo se da sindicancia constatar que a
penalidade se configura como de suspenséo acima de 30 dias, demissdo, cassacao

de aposentadoria ou disponibilidade, destituicdo de cargo em comissdo ou funcéo
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comissionada, obrigatoriamente, deve ser instaurado o Processo Administrativo

Disciplinar. Assim nos ensina Celso Antonio Bandeira de Melo, quando diz:

Sindicancia é o procedimento investigativo, com prazo de
conclusdo ndo excedente de 30 dias (prorrogaveis pela
autoridade superior por igual periodo), ao cabo do qual, se
a conclusdo néo for pelo arguivamento do processo ou
pela aplicagdo de penalidade de adverténcia ou suspenséo
até 30 dias, assegurada ampla defesa, sera instaurado
processo disciplinar, o qual é obrigatério sempre que o
ilicito praticado ensejar sancdo mais grave (arts. 145 e
146). ( De Melo, 2008, p. 322)

A pena de adverténcia deve ser “aplicada por escrito, nos casos de violagao de
proibicdo constante do art. 117, incisos | a VIIl e XIX, e de inobservancia de dever
funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma interna, que nao justifique
imposicao de penalidade mais grave”, redagao do art. 129 da Lei 8.112/90. Vejamos
as hipéteses aplicacdo de adverténcia segundo art. 117, incisos | a VIIl e XIX, in

verbis:
Art. 117. Ao servidor é proibido:

| — ausentar-se do servico durante o expediente, sem

prévia autorizagdo do chefe imediato;

Il — retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente,

gualquer documento ou objeto da reparticéo;
IIl - recusar fé a documentos publicos;

IV — opor resisténcia injustificada ao andamento de

documento e processo ou execugdo de servigo;

V — promover manifestacdo de apreco ou desapreco no

recinto da reparticédo

VI — cometer a pessoa estranha a reparticdo, fora dos

casos previstos em lei, o desempenho de atribuicdo que
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seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado; VII —
coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a

associacao profissional ou sindical, ou a partido politico;

VIII — manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcéo
de confiangca, cbnjuge, companheiro ou parente até o

segundo grau civil;

[.]

XIX — recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando
solicitado. (BRASIL, 1990)

As infracBes passiveis de suspencdo, estdo colacionadas no art. 130 do
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, e podem, por critério discricionario,
atendendo a finalidade publica, ser revertida em multa, ndo superior a 50% do valor
da remuneracdo ou do dia de vencimento do servidor, sendo-lhe obrigado a

permanecer em servigo. Vejamos a determinacao ipsis litteris:

Art. 130. A suspensdo sera aplicada em caso de
reincidéncia das faltas punidas com adverténcia e de
violagdo das demais proibig6es que néo tipifiquem infracdo
sujeita a penalidade de demisséo, ndo podendo exceder

de noventa dias.

§ 1° Sera punido com suspensdo de até quinze dias o
servidor que, injustificadamente, recusar-se a ser
submetido a inspecdo médica determinada pela autoridade
competente, cessando os efeitos da penalidade uma vez

cumprida a determinacéao.

§ 2° Quando houver conveniéncia para 0 servigo, a
penalidade de suspensao podera ser convertida em multa,
na base de 50% (cinquenta por cento) por dia de
vencimento ou remuneracao, ficando o servidor obrigado a

permanecer em servico. (BRASIL, 1990)
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Em atendimento ao caput, do artigo alhures, temos também que os incisos XVII e XVIII
do art. 117 do estatuto em estudo, s@o hipoteses de infragdes puniveis com suspensao, a

saber:

Art. 117 —[..]

XVII — cometer a outro servidor atribuicbes estranhas ao
cargo que ocupa, exceto em situacdes de emergéncia e

transitorias;

XVIII — exercer quaisquer atividades que sejam
incompativeis com o exercicio do cargo ou fungéo e com o
horario de trabalho; (BRASIL, 1990)

Mister externar, como aduz Hely Lopes Meirelles a “A autoridade competente tem o
dever de apurar essa violagdo; e, caso ndo o faca, comete o crime de condescendéncia
criminosa, do art. 320 do CP. A falta funcional gera o ilicito administrativo”,(Meirelles, Burle
Filho, 2016, p.613) ou seja, apurar a violacdo e aplicar a pena séo atos vinculados da
administracdo, com efeito, 0 quantum aplicado na pena de suspensao, € critério discricionario,

devendo ser observado a proporcionalidade e razoabilidade na aplicacéo da penalidade.

A penalidade de demissdo, é a mais gravosa desse ordenamento, como também tem
um rol mais extenso incluindo os incisos IX a XVI do art. 117 como também, o art.132 da Lei

8.112 de 1990, o qual veremos agora:

Art. 132. A demisséao sera aplicada nos seguintes casos:

| — crime contra a administracéo publica;

Il — abandono de cargo;

Il — inassiduidade habitual;

IV — improbidade administrativa;

V — incontinéncia publica e conduta escandalosa, na

reparticao;

VI —insubordinacdo grave em servico;
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VIl — ofensa fisica, em servi¢o, a servidor ou a particular,

salvo em legitima defesa prépria ou de outrem;

VIl — aplicacéo irregular de dinheiros publicos;

IX — revelacdo de segredo do qual se apropriou em razao

do cargo;

X — lesé@o aos cofres publicos e dilapidagdo do patriménio

nacional;

XI — corrupcéo;

XIl — acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou fungbes

publicas;

Xl — transgressdo dos incisos IX a XVI do art. 117.
(BRASIL, 1990)

Em consonancia com o ultimo inciso, veremos as hip6teses do artigo 117:

Art. 117 —[...]

IX — valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de

outrem, em detrimento da dignidade da fungéo publica;

X — participar de geréncia ou administragdo de sociedade
privada, personificada ou ndo personificada, exercer o
comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou

comanditario;

Xl — atuar, como procurador ou intermediario, junto a
reparticdes publicas, salvo quando se tratar de beneficios
previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo

grau, e de conjuge ou companheiro;

XIlI — receber propina, comissdo, presente ou vantagem de

gualquer espécie, em razao de suas atribuicdes;
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XIlI — aceitar comissdo, emprego ou pensdo de estado

estrangeiro;

XIV — praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV — proceder de forma desidiosa;

XVI — utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo

em servicos ou atividades particulares; (BRASIL, 1990)

Analisando o art.141 da Lei 8.112 de 1990, observamos que a competéncia

para aplicar as sangdes disciplinares sao bem delimitadas deixando a cargo das mais

altas autoridades a aplicacdo das penas mais severas no ambito administrativo,

vejamos o artigo para melhor entendimento:

Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas

| — pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes das
Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e
pelo Procurador-Geral da Republica, quando se tratar de
demisséo e cassacao de aposentadoria ou disponibilidade
de servidor vinculado ao respectivo Poder, 6rgdo, ou

entidade;

Il — pelas autoridades administrativas de hierarquia
imediatamente inferior aquelas mencionadas no inciso
anterior quando se tratar de suspensado superior a 30

(trinta) dias;

Il — pelo chefe da reparticdo e outras autoridades na forma
dos respectivos regimentos ou regulamentos, nos casos de

adverténcia ou de suspensao de até 30 (trinta) dias;

IV — pela autoridade que houver feito a nomeacéo, quando
se tratar de destituicdo de cargo em comissdo. (BRASIL,
1990)

A doutrina é unissona nesse sentido, merecendo a leitura de Alexandre Mazza,

gue clarifica o entendimento:
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Destaca-se a competéncia exclusiva do Presidente da
Republica, em ambito federal, para aplicar a pena de
demisséo a servidores da Administracdo Direta da Unido.
Por simetria, nas demais entidades federativas a
competéncia para demitir servidores da Administragéo
direta é exclusiva de Governadores e Prefeitos. Assim, a
aplicacdo da penalidade maxima compete exclusivamente
a autoridade maxima. Guarde: pena maxima, autoridade
méaxima! (Mazza, 2018, p. 796)

4.2 AUTONOMIA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo, € independente e autonomo, tramitando em
separado do processo civil e penal, isso por que a responsabilidade administrativa,
ndo se confunde com a responsabilidade civil e penal. Porém, comprovada a
inocéncia no ambito judicial, seja pela comprovada negativa da autoria ou pela
inexisténcia do fato, resta comprovada a inocéncia do servidor no processo
administrativo. No sentido inverso o mesmo ndo ocorre, ou seja, a coisa julgada

administrativa néo faz coisa julgada judicial.

Celso Antonio Bandeira de Melo, redige nas linhas do direito, claramente, que
“As responsabilidades disciplinar, civil e penal sdo independentes entre si e as
sancgdes correspondentes podem se cumular (art. 125); entretanto, a absolvicdo
criminal, que negue a existéncia do fato ou de sua autoria, afasta a responsabilidade
administrativa (art. 126). Na verdade, o mesmo podera ser dito quando decisdo

judicial, em acao civil, firmar um ou outro destes dois pontos” (De Mello, 2008, p.326)

O professor Hely Lopes Mirelles, afirma, que a condenacdo penal faz coisa
julgada civil e administrativa, pois trata-se de uma de uma decisdo mais garantista,

vejamos:

Essas trés responsabilidades sdo independentes e podem
ser apuradas conjunta ou separadamente. A condenacdo
criminal implica, entretanto, o reconhecimento automatico

das duas outras, porque o ilicito penal € mais que o ilicito
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administrativo e o ilicito civil. Assim sendo, a condenagéo
criminal por um delito funcional importa o reconhecimento,
também, de culpa administrativa e civil, mas a absolvigdo
no crime nem sempre isenta o servidor destas
responsabilidades, porque pode ndo haver ilicito penal e

existir ilicitos administrativo e civil.

A absolvicdo criminal s6 afasta a responsabilidade
administrativa e civil quando ficar decidida a inexisténcia
do fato ou a ndo autoria imputada ao servidor, dada a
independéncia das trés jurisdigcbes. A absolvicdo na agéo
penal, por falta de provas ou auséncia de dolo, ndo exclui a
culpa administrativa e civil do servidor publico, que pode,
assim, ser punido administrativamente e responsabilizado
civilmente. (Meirelles, Burle Filho, 2016, p. 616)

Em pleno acordo com Meirelles, Di Pietro aduz da mesma sorte: “quando o
funcionario for condenado na esfera criminal, o juizo civel e a autoridade
administrativa ndo podem decidir de forma contraria, uma vez que, nessa hipotese,

houve decisdo definitiva quanto ao fato e a autoria, aplicando-se o artigo 935 do
Cadigo Civil de 2002” (Di Pietro, 2018, p. 840)

4.3 FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo administrativo disciplinar tem trés fases distintas, quais sejam,

instauracao, inquérito e julgamento.

A instauracdo se da, quando publicado o ato que institui a comissao julgadora
gue deve ser composta por trés servidores estaveis, obrigatoriamente, sendo
considerados impedido de compor a comissdo, o cbnjuge e parentes até o terceiro

grau do acusado.

Dentre os trés membros, um deles deve ser escolhido o presidente da
comissao, pela autoridade competente. Esse deve ocupar cargo de provimento efetivo
de mesmo nivel hierarquico ou superior ao do servidor processado ou ter 0 mesmo
nivel de escolaridade ou superior ao do indiciado, de acordo com o art. 149 da Lei
8.112 de 1990, transcrito abaixo:
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Art. 149. o processo disciplinar serd conduzido por
comisséo composta de trés servidores estaveis designados
pela autoridade competente, observado o disposto no § 3°
do art. 143, que indicara, dentre eles, o seu presidente,
gue deverd ser ocupante de cargo efetivo superior ou de
mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior
ao do indiciado. (BRASIL, 1990)

Nessa assentada aduz Matheus Carvalho, trazendo um exemplo que ensejou 0

estudo em questéo, a saber:

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de
gue, para que seja membro da comissdo disciplinar, o
servidor devera ser estavel no servico publico, ndo sendo
imprescindivel a estabilidade na carreira em que ele esteja
exercendo suas funcdes. Com efeito, imagine-se um
servidor publico, Técnico Judiciario do TRT, que ja havia
adquirido estabilidade e, posteriormente, foi aprovado em
concurso para Analista Judiciario do TRE. Se, no primeiro
ano em que exerce as atividades de analista, for
convocado para compor comissao disciplinar neste 6rgéao,
nao havera qualquer irregularidade, uma vez que ja havia
adquirido a estabilidade no servico publico, na funcdo de
técnico judiciario. (Carvalho, 2017, p. 886)

Passaremos ao estudo dessa estabilidade no préximo capitulo.

Para que seja instaurado o PAD, deve ser observado a prescricdo, como aduz
Alexandre Mazza, “Quanto aos prazos para apuragao das faltas cometidas pelo
servidor, sera de: a) cinco anos: para faltas punidas com demissédo, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao; b) dois anos:
para condutas sujeitas a suspensao; c) cento e oitenta dias: para infracdes puniveis
com adverténcia.” (Mazza, 2018, p. 794). Estes prazos comegam a ser contados a

partir do conhecimento do fato.

A fase do inquérito, € aquela que se faz a instrucdo processual no primeiro

momento; a citagdo do indiciado para no prazo determinado apresente sua defesa
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com ou sem procurador constituido, no segundo momento; e por fim a elabora¢éo do

relatério pela comissao julgadora. Nas palavras de Matheus carvalho:

“O inquérito administrativo € a segunda fase do Processo
Administrativo Disciplinar, que abarca toda a ideia de
contraditorio e ampla defesa. O inquérito se divide em trés
momentos diferentes: instru¢cdo probatoria, citagdo do
acusado com abertura de prazo e oportunizacdo de defesa
e elaboracao do relatério. Ressalte-se que a apresentacao
de defesa pode ser feita pelo préprio acusado, ndo se
exigindo a representacdo por advogado, conforme exposto

na Stmula Vinculante n. 5 do Supremo Tribunal Federal.

Sumula Vinculante n. 5: A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar nao
ofende a Constituicdo.” (Carvalho, 2017, p. 887)

No mesmo diapasdo, Bandeira de Mello, afirma “A instauracdo do processo
dar-se-4 com a publicacdo do ato que constituir a comissao (art. 151, 1) e é seguida
do inquérito, compreensivo de trés partes: a instrucéo, a defesa e o relatorio (art. 151,
II). O inquérito desenvolver-se-a de acordo com o principio do contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. ” (De Mello, 2008, p. 323).

Apéds a producdo de provas, o réu tera prazo de dez dias para apresentar sua
defesa, prazo este que pode ser de 15 dias quando a citagcéo for por edital ou de 20

dias quando houver dois ou mais réus, prazo comum.

Elaborado o relatorio, inicia-se a fase final do processo, que é a fase do
julgamento, nesse momento o superior hierarquico, podera seguir o relatério da
comissdo processante, ou discordar e mudar o entendimento, desde que, o faca de
maneira fundamentada, vinculando-se aos motivos apresentados — Teoria dos

Motivos Determinantes. E o que reza o art. 167 da lei 8.112/90, a saber:

"Art. 168. O julgamento acatara o relatério da comisséo,

salvo quando contrario as provas dos autos.
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Paragrafo Unico. Quando o relatério da comisséo contrariar
as provas dos autos, a autoridade julgadora podera,
motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la

ou isentar o servidor de responsabilidade”

Nesse sentido, ensina Matheus Carvalho, “Da leitura do dispositivo transcrito, o
Supremo Tribunal Federal manifestou entendimento recente de que o relatério da
comissdo ndo € vinculante. Isso porque, segundo a Corte Suprema, parecer
vinculante é aquele que, em nenhuma hipotese, pode ser contrariado.” (Carvalho,
2017, p. 889)

Por derradeiro, o processo administrativo tem prazo de 60 dias podendo ser
prorrogado por mais 60 dias, apOs esse interregno, o julgador ter4 mais 20 dias para
proferir o julgamento ou arquivar o0 processo, prazo que pode ser prorrogado por mais
20 dias. Esses prazos sdo improprios. Contudo, o STF ja se posicionou a favor da
prescricdo intercorrente do processo administrativo disciplinar ap0s o transcurso de
140 dias da instauracéo do PAD.

Apés o julgamento podem ser interpostos, pedido de revisdo e pedido de
reconsideracdo, no ambito federal e ainda encerrada todas as medidas
administrativas, o servidor que considere a decisdo injusta, podera recorrer a via

judicial.

Esclarecidos esses temas, que sao de fundamental importancia para
entendermos sobre o tema tratado, passaremos a aprofundar o estudo acerca dos
membros das comiss@es processantes e a estabilidade de que trata o art, 149 do

Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Uniao.

5. A ESTABILIDADE DOS MEMBROS DAS COMISSOES PROCESSANTES DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Cometida uma infracédo disciplinar € ato vinculado da administracéo publica, a
apuracao do ato e, ato continuo, a devida aplicacdo punitiva, contra o infrator. Essa
apuracdo pode ser via sindicancia, quando se tratar de infracbes puniveis com
adverténcia ou suspensdo de até 30 (trinta) dias; ou via processo administrativo

disciplinar, quando aplicaveis as demais punicdes, ja vistas no item 4.1.
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Na hipotese de analise via processo disciplinar, deve ser instaurado, ab initio,
com a publicacdo da portaria de constituicdo da comissédo julgadora do PAD, que
deve ser composta por 3 (trés) servidores estaveis, sendo vedado na composicao,
cbnjuge ou companheiro, parentes, ainda que por afinidade, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau. Como assevera o art. 149 da Lei 8.112 de 1990, in

verbis:

Art. 149. o processo disciplinar sera conduzido por
comissao composta de trés servidores estaveis designados
pela autoridade competente, observado o disposto no § 3°
do art. 143, que indicara, dentre eles, o seu presidente,
gue devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de
mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior

ao do indiciado.

§ 1° A comissdo tera como secretario servidor designado
pelo seu presidente, podendo a indicagdo recair em um de

seus membros.

§ 2° Nao podera participar de comissao de sindicancia ou
de inquérito, cbnjuge, companheiro ou parente do acusado,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau. (BRASIL, 1990)

Estes sdo requisitos formais para a primeira fase do processo e a violacédo de
gualquer deles, gera a nulidade do ato. Logo, se a comissdo processante for
composta por dois servidores estaveis e um ndo estavel, o ato de instauracao sera
nulo por vicio formal. O mesmo ocorre, caso o presidente da comissdo ndo atenda
aos requisitos determinados ou constitua a comissdo conjuge e parentes do acusado

até o terceiro grau.

Entende o excelso Superior Tribunal de Justica, que a designacdo de servidor
nao estavel para compor a comissao do PAD, ndo gera nulidade do processo se este
adquirir a estabilidade antes do inicio da segunda fase do procedimento

administrativo, qual seja, o inquérito, pois € nesse momento que sera realizada a
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instrucdo probatdria, hipotese que ndo ha prejuizo ao indiciado, segundo a decisédo no
Mandado de Seguranca: 16927 DF 2011/0120824-1, a saber:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA INDIVIDUAL. AGENTES
PENITENCIARIOS FEDERAIS. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - PAD. PENA DE
DEMISSAO. DESCUMPRIMENTO DE DECISAO
PROFERIDA NO MS N. 2009.34.00.037833-8. VEDAGCAO
PARA CUMPRIR EVENTUAL PUNICAO.
DETERMINACAO DIRECIONADA AO DIRETOR DO
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL - DEPEN,
NAO IMPEDINDO O MINISTRO DE ESTADO DA
JUSTICA DE DECIDIR O PROCESSO DISCIPLINAR.
NECESSIDADE DE COMISSAO PREVIA. INEXISTENCIA.
PARTICIPACAO DE SERVIDOR NAO ESTAVEL NA
COMISSAO PROCESSANTE. MEMBRO QUE
ALCANCOU A ESTABILIDADE 15 DIAS APOS
CONSTITUIDA A COMISSAO, NAO TENDO PRATICADO
NENHUM ATO INSTRUTORIO DURANTE ESSE
PERIODO. NAO HAVENDO O APONTAMENTO NEM
TAMPOUCO A COMPROVACAO DE EVENTUAL
PREJUIZO AOS IMPETRANTES, INCIDE O PRINCIPIO
DO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. ORDEM
DENEGADA.

5.1 ESTABILIDADE NO CARGO X ESTABILIDADE NO SERVICO

Com efeito, a estabilidade dos componentes da comissdo do PAD, néo foi
esclarecida pelo ordenamento juridico, se trata de estabilidade no servigo publico, em
sentido amplo, ou estabilidade adquirida no cargo especifico no momento que o
servidor for designado para compor comissao julgadora. Essa auséncia de clareza da
norma, pode gerar nulidade do processo administrativo disciplinar, caso o membro
processante ndo tenha passado pelo estagio probatorio, pela avaliagdo especial de
desempenho e adquirido estabilidade naquele cargo que ocupa no momento da
designacao para composicao da comisséo do art, 149, alhures.
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Ha entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justica, considerando a
estabilidade do servidor integrante de comissdo de avaliagdo especial de
desempenho, como sendo no cargo que ocupa e nao no servigo publico. A deciséo foi
proferida no recurso ordinario em mandado de seguranca: RMS 35905 MG
2011/0227250-4, vejamos a ementa:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS PELO
ESTADO DE MINAS GERAIS E PELO SERVIDOR.
AVALIACAO DE ESTAGIO PROBATORIO. AUSENCIA DE
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE OU
AFASTAMENTO DE DISPOSITIVO LEGAL. APENAS FOI
DADA INTERPRETACAO HARMONICA AO DIREITO
INFRACONSTITUCIONAL APLICAVEL A ESPECIE DE
MODO A GARANTIR QUE OS SERVIDORES QUE
INTEGRAM A COMISSAO DE AVALIACAO DE ESTAGIO
PROBATORIO SEJAM ESTAVEIS NOS CARGOS QUE
ATUALMENTE OCUPAM. RECONHECIDA A
IRREGULARIDADE DA COMPOSICAO DA COMISSAO
DE AVALIACAO DE ESTAGIO PROBATORIO, DEVE SER
ANULADO O ATO DE EXONERACAO E DETERMINADA
A REINTEGRACAO IMEDIATA AO CARGO, COM AS
CONSEQUENCIAS JURIDICO-MATERIAIS DAI
ADVINDAS, SEM PREJUIZO DA INSTAURACAO DE
COMISSAO REGULAR. EMBARGOS DE DECLARACAO
ACOLHIDOS. (Grifo Nosso)

Segundo o ilustre professor José Afonso da Silva, a estabilidade é algo
referente ao servico publico e ndo inerente ao cargo. Nao se confundindo com o
instituto da efetividade, que se relaciona diretamente com o cargo, a estabilidade se
configura como uma garantia trazida pela magna carta, a fim de, assegurar uma
permanéncia no cargo publico, evitando demissdes abusivas no ambito do poder

publico. Vejamos:

A efetividade, como se vé, é um atributo do cargo,
concernente & forma do seu provimento. Refere-se a

titularidade do cargo definido em lei como de provimento
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de carater efetivo. Efetividade da-se no cargo. E vinculo do
funcionario ao cargo, e constitui pressuposto da
estabilidade, pois, pelo visto, sé o servidor efetivo pode
adquiri-la. A estabilidade ndo se d4 no cargo, mas no
servico publico. E garantia do servidor, ndo atributo do
cargo. A estabilidade, é, assim, um direito que a
constituicdo garante ao servidor publico.” (Da Silva, 2005,

p.697,698)
Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,

A aludida fixidez é uma caracteristica do cargo (uma
vocacao deste), ndo de quem nele venha a ser provido.
Seu titular sé apo6s trés anos de exercicio, periodo que
corresponde ao estagio probatério, € que nele se efetiva e
adquire estabilidade, se avaliado favoravelmente.[...]
Cumpre, entretanto, advertir que a estabilidade confere o
direito de permanecer no servico publico vinculado a
atividade da mesma natureza de trabalho para a qual
servidor ingressou. (Mello, 2008, p. 301,302)

(@)

7z

Assim, a estabilidade no servico publico como um todo € a garantia de
permanéncia na administracdo publica, exercendo suas atividades no cargo efetivo
correspondente. Com efeito, uma vez adquirida a estabilidade, num determinado
cargo, nao significa dizer que apés a nomeacao em outro cargo de provimento efetivo,
o servidor jA tem a estabilidade, pois ele precisa passar por um novo estagio
probatdrio, uma nova avaliacdo especial de desempenho, e entdo adquirir a garantia
constitucional o direito de permanecer nesse cargo, ou seja, a estabilidade, em

atendimento ao principio da isonomia, que nao pode ser descartado.

Resta evidente, que a cada novo cargo de provimento efetivo, mediante
aprovacdo em concurso publico, sua posterior homeacdo, posse e exercicio, é
obrigatério um novo estagio probatério, uma nova avaliacdo feita por comissdo
formada por servidores estaveis no cargo que ocupa, pra assim adquirir a estabilidade

no cargo e com isso, também, todas as garantias e prerrogativas inerentes aquele
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cargo novo, como vimos no item 3.1, quais sejam, direito de permanéncia no servigo

publico, direito a reintegracdo, reconducao, readaptacao, etc .

Devemos considerar que a possibilidade de participar das comissdes de
julgamento de processo administrativo disciplinar, também é uma das garantias do
ordenamento infraconstitucional, inerentes ao servidor estavel no cargo que ocupa no
momento da designacdo para compor tais comissdes. Nao € isondmica a
possibilidade de um servidor estavel, nomeado em outro cargo efetivo, iniciando um
novo lapso de trés anos de estdgio probatério, participar de comissdes de processo
administrativo disciplinar nesse novo cargo, com, por exemplo, 10 dias de efetivo
exercicio, com fundamento na estabilidade adquirida no cargo anterior, sobretudo, se

0 novo cargo for de nivel superior ao antigo.
Por outra linha de raciocinio, aduz Matheus Carvalho:

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de
que, para que seja membro da comissdo disciplinar, o
servidor devera ser estavel no servico publico, ndo sendo
imprescindivel a estabilidade na carreira em que ele esteja
exercendo suas fungbes. Com efeito, imagine-se um
servidor publico, Técnico Judiciario do TRT, que ja havia
adquirido estabilidade e, posteriormente, foi aprovado em
concurso para Analista Judiciario do TRE. Se, no primeiro
ano em que exerce as atividades de analista, for
convocado para compor comissao disciplinar neste 6rgao,
nao havera qualquer irregularidade, uma vez que ja havia
adquirido a estabilidade no servigo publico, na funcdo de

técnico judiciario. (Carvalho, 2017, p. 886)

Com a devida vénia, ndo parece légico imaginar que um servidor, integrante da
carreira de técnico administrativo em determinado Orgéo, estavel, € nomeado como
analista judiciario, em érgédo diverso, ainda que na mesma esfera administrativa, sem
deter as garantias inerentes a esse novo cargo superior (o direito a recondugédo, a
reintegracdo, ao aproveitamento e a disponibilidade), poder participar de processo
administrativo disciplinar, que € o instrumento legal, responsavel para exercer o Poder

Disciplinar do Estado, determinando sancdes aplicaveis, a cada infracdo no caso
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concreto, mesmo sabendo que, da decisdo das comissdes nao vincula a decisdo do
superior, que é quem de fato, aplica a sancdo administrativa. A recomendacao
administrativa, emitida pela comissdo processante, deve trazer o maximo de
seguranca juridica, evitando assim nulidades por vicios formais, dessa forma, é
pertinente que a interpretacdo do artigo 149 da Lei 8.112 de 1990, seja que a
estabilidade contida nesse dispositivo, esta relacionada ao cargo e ndo ao servico
publico. Visto que, uma vez considerada a estabilidade no servico, suficiente para a
composicdo de comissao julgadora de processo administrativo disciplinar, o servidor
assim considerado, podera invoca-la para a percepcao de outros direitos e garantias
inerentes apenas aos servidores estaveis como estudado no item 3.1. Ora, se o
servidor é considerado apto para participar de um processo disciplinar de cunho
contencioso, pelo fato de ser estavel num cargo anterior, seria justo que fosse assim
considerado para assegurar-lhe todos os direitos da estabilidade. Porém, é pacifico
na doutrina e jurisprudéncia, que para fazer jus as prerrogativas da estabilidade, o
servidor deve passar por tantos quantos forem os estagios probatérios dos cargos
ocupados e caso venha a exercer outro cargo de provimento efetivo, antes de adquirir
a estabilidade no cargo ocupado, esta ndo é considerada e deve iniciar um novo lapso
estagio probatorio.

5.2 DIVERGENCIA NA JURISPRUDENCIA

A controvérsia do tema é inegavel, gerando divergéncia até mesmo no egrégio
Superior Tribunal de Justica, com decisdes antagbnicas, sobre o tema entre a 12
Secao e a 28 Turma.

No Mandado de Seguranca 17.583-DF, de Relatoria do Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho e Relatoria para acorddao do Ministro Mauro Campbell Marques,
julgado pela 12 secdo em 12/9/2012, o colendo tribunal, decidiu pela tese de a

estabilidade estar relacionada ao servi¢o publico e ndo no cargo ocupado, vejamos:

A Secdo, por maioria, entendeu que ndo é nulo processo
administrativo disciplinar — PAD conduzido por servidores
gue ndo possuam estabilidade no atual cargo que ocupam,
desde que ja tenham adquirido a estabilidade no servigo
publico. O art. 149 da Lei n. 8.112/1990 dispde que o PAD
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serd conduzido por comissdo composta de trés servidores
estaveis. No caso, um dos membros da comissédo
processante ainda se encontrava em estagio probatério
relativo ao cargo de auditor fiscal, mas, em virtude de ja ter
ocupado outro cargo por cerca de dez anos (técnico da
Receita Federal), ja era estavel no servico publico.
Ressaltou-se, ademais, que ndo se evidenciou nenhum
prejuizo ao procedimento administrativo instaurado, visto
que o referido servidor ndo havia participado da fase
conclusiva, por ter sido substituido cerca de trés meses
depois de instaurado o processo. Acrescentou-se, ainda,
que, em virtude da nova configuragdo administrativa, na
gual sdo criados muitos 6rgdos correicionais, € comum
encontrar servidores nesses quadros que ndo tenham
estabilidade no cargo, embora sejam estaveis no servigo
publico. Por fim, asseverou-se que a Lei n. 8.112/1990, ao
disciplinar o exercicio do servidor em estagio probatério
(art. 20, 88 3°, 4° e 5° Lei n. 8.112/1990) ndo veda sua
participacdo em comissdo de sindicancia ou disciplinar.
Portanto, a estabilidade exigida no art. 149 da mencionada

lei deve ser aferida no servigo publico, ndo no cargo.

JA no Agravo Regimental no RECURSO ESPECIAL N° 1.317.278 - PE
(2012/0065178-6), a 22 turma decide de modo a assegurar a tese da estabilidade no

cargo ocupado pelo servidor membro da comissao processante, vejamos:

ADMINISTRATIVO. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
MEMBROS DA COMISSAO PROCESSANTE.
ESTABILIDADE NO CARGO E NAO APENAS NO
SERVICO PUBLICO.

1. No caso concreto, dois dos membros da comissao
processante ndo se apresentavam com estabilidade no
cargo de auditor fiscal, a mingua dos trés anos de
exercicio. Eles eram servidores da Receita Federal e

Técnicos do Tesouro Nacional/Técnicos da Receita
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Federal, mas, no cargo especifico de Auditor Fiscal, ndo
havia ainda completado o tempo de trés anos para

adquirem a estabilidade.

2. O art. 149 da Lei n. 8.112/90, quando estabelece que
0 processo disciplinar serd conduzido por comissao
composta por trés servidores estaveis, tem por escopo
assegurar a total independéncia desses servidores, de
modo a evitar que sofram ingeréncia indevida da atual
chefia. Trata-se, na verdade, de uma garantia do
investigado, assim como é uma garantia do cidaddo as
prerrogativas conferidas aos membros da magistratura e

do ministério publico.

3. A simples estabilidade no servico publico néo
assegura ao servidor essa independéncia. Isso porque,
o atual cargo é fruto de um desejo do servidor, que se
submeteu a um novo concurso publico e, portanto, afigura-
se-lhe de consideravel importancia. Toda ameaga a bem
valioso - o atual cargo pode ser assim considerado - é
suficiente para intimidar, causar temor, receio, 0 que
podem comprometer a imparcialidade no desempenho das

funcbes a serem exercidas na comisséo processante.

4. Portanto, em respeito ao art. 149 da Lei n. 8.112/90, os
membros da comissdo processante devem ser estaveis no
atual cargo em que ocupam, e ndo apenas no Sservico

publico.

Agravo regimental improvido.

Em mais um julgamento, a douta segunda turma do STJ, corrobora seu entendimento:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. COMISSAO DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO COMPOSTA POR
SERVIDOR NAO-ESTAVEL. NULIDADE. O Estatuto dos
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Servidores Publicos do Estado do Espirito Santo faz
exigéncia das qualidades de efetivos e estaveis dos
membros das Comissbes de Processo Administrativo
Disciplinar, impondo-se afirmar, em consequéncia, a
nulidade do processo administrativo disciplinar que néo
tenha observado a norma em referéncia. Recurso ordinério
parcialmente provido. (STJ - RMS: 24123 ES
2007/0093817-6, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 07/05/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: 25/05/2009)

Corroborando a tese da estabilidade no servico, ndo ser suficiente para o
servidor compor comissdo do PAD, a Nota Decor/CGU/AGU N° 306/2007-PCN, com
ementa publicada no Ementario Juridico do Departamento de Coordenacdo e
Orientacdo de Orgéos Juridicos da CGU/AGU, 2014, faz referéncia a estabilidade do

servidor, a saber:

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
NULIDADE. PARTICIPACAO DE OCUPANTE DE CARGO
EM COMISSAO SEM  ESTABILIDADE. NOTA
DECOR/CGU/AGU Ne° 167/2005-ACMG E A
INFORMACAO N° 244/2006- CGAU/AGU. LEI N°
8.112/90, ART. 149. DIVERGENCIA. 1. O entendimento
firmado na aludida Nota é que, de acordo com o art. 149
da Lei n° 8.112/90 resta prejudicada ndo somente a
liberagdo de servidora como também os trabalhos
anteriormente efetuados no processo disciplinar em razéo
de sua néo estabilidade no cargo que ocupa. 2. Em sentido
oposto, a Corregedoria-Geral, por meio da referida
Informacéo, entende que o Processo Administrativo
Disciplinar s6 é anulado quando ha ofensa aos principios
do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. 3. Prevalece o0 disposto na NOTA
DECOR/CGU/AGU N° 167/2005, ou seja, a comisséo
processante deverd ser composta por servidores
estaveis a teor do que dispde o ja referido art. 149 da Lei

n° 8.112/90, e também do que impera na jurisprudéncia do
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STJ (RMS 6007/DF), sob pena de nulidade do

procedimento administrativo disciplinar. (grifo nosso)

Por derradeiro, com fito de se demonstrar as consequéncias da nulidade
processual, merece a reproducéo na integra, o acérdédo do Tribunal Regional Federal
da 52 Regi&o, no processo n°: 0803156-52.2014.4.05.8000 - APELACAO / REEXAME
NECESSARIO ementado da seguinte maneira:

CONSTITUCIONAL,  ADMINISTRATIVO E  CIVIL.
SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. DEMISSAO. COMISSAO PROCESSANTE
INTEGRADA POR SERVIDOR NAO ESTAVEL.
NULIDADE. SANCAO ILEGAL. REINTEGRACAO NO
CARGO. DANO MORAL. ATO OFENSIVO A DIGNIDADE.
NAO  COMPROVACAO.  INDENIZACAO.  NAO
CABIMENTO. HONORARIOS. ART. 21, PARAGRAFO
UNICO, DO CPC.

1. A preliminar de impossibilidade juridica do pedido
fundamenta-se em questdo de fundo, seu acolhimento
demandaria cogni¢cdo exauriente a respeito do proprio

mérito. Preliminar rejeitada.

2. Agéo proposta visando a reintegracdo do autor ao cargo
publico, sob fundamento de que o processo administrativo
disciplinar que culminara na sua demissdo restaria
maculado, eis que a Comissdo Processante foi integrada
por servidor ndo estavel, o que contrariaria o disposto no
art. 149 da Lei n° 8.112/90.

3. O entdo Procurador Federal, membro da comissao que
dera ensejo a demisséo do Autor, foi admitido no emprego
de Advogado na Fundacdo Nacional do indio- FUNAI, em
1° de julho de 1986, sob o regime trabalhista da CLT,
posteriormente sendo submetido ao Regime Juridico Unico
estabelecido pela Lei n® 8.112/90, em carater efetivo, ainda
gue sem se submeter ao concurso publico exigido pela CF

aos servidores estabilizados antes de sua promulgacéo.
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4. O concurso publico, até o advento da Constituicdo de
1988, ndo era exigido, como regra geral obrigatoria para o
ingresso no funcionalismo publico. O art. 19, do ADCT,
buscou garantir a estabilidade aos funcionarios que
exerciam suas fun¢des de maneira instavel hd mais de
cinco anos, ou seja, permitiu a garantia do emprego, nao
da estabilidade, requisito este considerado indispensavel

para figurar como membro de comissao processante.

5. E nula a decisdo de constituicido de comisséo
processante e de instauracdo de processo
administrativo disciplinar composta por servidor néao
estavel, eivando de nulidade todo o processo e a
decisdo de demisséo, sendo necessaria a reintegragao

no cargo do servidor demitido.

6. Prejudicada a analise do mérito do procedimento
administrativo que ensejou a demissdo do autor, uma vez
gue esta questdo sO poderd ser discutida apds a
instauracdo de um processo administrativo escorreito, em
estrita obediéncia as normas constantes na Lei n°
8.112/90, o qual, inclusive, poderad resultar na sua

demissao.

7. O autor deve ser reintegrado ao cargo de Procurador
Federal na unidade de lotac&o "Nucleo de Assuntos de
Previdéncia e Assisténcia Social- NUPAS/PF/AL,
assegurados todos os direitos, inclusive, promocdes e
pagamentos de seus vencimentos ndo percebidos no
periodo em que ficara afastado, compreendido entre o
ato de demissao e sua reintegracdo, além do registro
do periodo de desvinculacéo ilicita para contagem do
tempo como de trabalho efetivo para todos os efeitos

legais.

8. A demissédo de servidor publico, ainda que reconhecida
formalmente ilegal, ndo prescinde de comprovacao de ato

arbitrario que tenha o conddo de implicar postura
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desonrosa ou vexatoria ofensiva da dignidade da pessoa
humana, ndo ensejando indenizacdo por danos morais
quando baseada em elementos razoaveis de prova por
parte das autoridades administrativas. procedéncia, em
parte, do pedido autoral, gerou a sucumbéncia reciproca. A

visivel

9. A desproporgéo entre a derrota de uma parte e a vitéria
da outra imp8e reconhecer que a Unido decaiu da maior
parte do pedido, razdo pela qual, a teor do que dispde o
paragrafo Unico, do art. 21, do CPC, deve ela arcar com a
condenacdo em honorarios advocaticios fixados em 5%
(cinco por cento) sobre o valor da condenagéo, nos termos
do art. 20, § 4°, do CPC. Apelagdo do Autor provida, em
parte (item 9), Apelacdo da Unido e Remessa

Necesséria improvidas. (Grifo nosso)

6.’CONSEQUENCIAS DE SE CONSIDERAR A ESTABILIDADE NO SERVICO
PUBLICO

O que hé& de se observar, € que uma vez considerada a estabilidade no servico
publico, o principio constitucional da isonomia, que ndo admite tratamento desigual
aos iguais, acaba por ser flagrantemente ferido, visto que o servidor estavel no
servico, ndo necessariamente sera, estavel no cargo publico, mas terd um tratamento
diferenciado ao momento que integrar uma comissdo processante de processo
administrativo disciplinar, diferindo de servidores que também estejam em estagio
probatério que ndo tenham adquirido estabilidade anterior, ja que estes ndo poderéo
participar. O principio da isonomia pode sim ser relativizado, porém isso acontece
com o intuito de tratar os desiguais de maneira desigual, e os iguais de maneira igual,
e nao ha desigualdade alguma, sob nenhum aspecto, quando se avalia a estabilidade
do servidor, no cargo anterior, daqueles que a buscam no cargo sob estagio
probatorio. Na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, podemos perceber o
conceito da estabilidade e as garantias a partir do momento que o servidor a adquire,
frise-se, garantias no servico publico, porem sempre ligadas ao cargo em que a

adquire. Vejamos:

ApOs trés anos de exercicio subsequentes a nomeagao por



62

concurso, o servidor publico goza de estabilidade (art. 41 ).
Para sua aquisicdo é obrigatoria avaliacdo especial de
desempenho, por comissdo para tal fim instituida (art. 41,
§49).

Estabilidade é o direito de ndo ser desligado sendo em
virtude de:

(a) sentenca judicial transitada em julgado (8 1 °, I, do
mesmo artigo),

(b) processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa (8 1 °, IlI), ou mediante procedimento de
avaliacdo periodica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa (8 1°, Ill).
Adquirido este atributo, se for irregularmente demitido, tem
direito a reintegracdo, e quem lhe ocupava o lugar sera
reconduzido ao cargo de origem, sem direito a
indenizagdo, aproveitado em outro ou passado para a
inatividade remunerada, isto é, posto em disponibilidade
com remuneragdo proporcional ao tempo de servigo.
(Mello, p.286. 2008)

Percebemos entdo que a isonomia é presente, pois ndo existe, condicbes
diferentes para aquisicdo da estabilidade. Todos os servidores, devem passar pelo
mesmo procedimento, pelo mesmo interregno, e adquirem as mesmas garantias,
guando considerado estavel. Ndo existe motivo entdo, para que se considere a
estabilidade em cargo anterior, como condi¢&o suficiente, para participar de comisséo

processante de PAD.
7. CONCLUSAO

Diante de tudo quanto exposto, resta evidente que a estabilidade do servidor
publico apés a emenda constitucional n°® 19 de 1998, passou a ser adquirida apés 3
anos de efetivo exercicio do servidor ocupante de cargo de provimento efetivo, ou
seja, aquele que depende de concurso publico, apds passar por estagio probatério e,
ato continuo, avaliacdo especial de desempenho, por comissdo constituida para esse

fim, composta por servidores estaveis no cargo.
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Essa porem néo é a Unica estabilidade existente no ordenamento juridico, uma
vez que o art. 19 do ADCT, determina que os servidores que, antes da promulgacao
da constituinte de 1988, ocupassem cargos publicos, ha pelo menos 5 anos,
continuados, se tornariam estaveis no servico publico. Dessa forma esses agentes,
adquiriram a estabilidade, mas nao a efetividade, significa dizer que apesar de
estaveis no servico, ndo ocupam cargo efetivo. Logo, estes, nesta condicdo, podem
participar de comissdes processantes de processo administrativo disciplinar, contudo,
nao podem ser presidentes da dita comissao, por ser, a efetividade, requisito formal

para tanto.

Ademais, o processo administrativo disciplinar sera instaurado quando,
necessario a aplicacdo das penas de suspensdo acima de 30 dias, demisséao,
cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, destituicdo de cargo em comisséo e a
destituicdo de funcdo comissionada. Sendo a designada, ab initio, a comissao
processante, composta por 3 servidores estaveis, mediante portaria, sendo vedado a
participacdo de cbnjuge ou companheiro e parentes até o terceiro, ainda que for

afinidade, do indiciado.

Diante da divergéncia jurisprudencial, os fundamentos apresentados, por
aquelas decisbes, favoraveis a considerar, a estabilidade dos membros das
comissbes do PAD, como sendo no cargo, trazem maior seguranca juridica as

comissdes e ao indiciado.

Outrossim, ndo faz sentido considerar, um servidor que nomeado para um
cargo, que ja tenha adquirido a estabilidade noutro, para fazer parte da comisséo de
PAD nessa nova lotacdo, dada a antagonia que se instaura. Se esse servidor nao
detém todas as garantias da estabilidade, como a permanéncia no Servico,
reconducao, reintegracdo, aproveitamento e disponibilidade, ndo ha de se falar em
legitimidade para compor comissdo processante de processo administrativo
disciplinar, e caso ocorra, é plenamente possivel a anulacdo do pleito, ocorrendo o

desfazimento de todos os atos processuais, sem deixar prejudicado o indiciado.

Pelo aprofundamento no estudo, percebemos que o julgamento deve ser
imparcial e totalmente independente entre os membros da comisséo e o indiciado.

Para tal, se faz necessario, que os servidores membros das comissfes julgadoras,
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sejam estaveis no cargo que ocupam, no momento da designacdo para compor a
comissdo, e ndo apenas estaveis no servigo. Isso implica em dizer, que a cada novo
cargo efetivo, se faz necessario um novo estagio probatdrio, uma nova avaliacdo de
desempenho e por fim adquirir a nova estabilidade no cargo, para s6 entdo, poder
participar da comissdo que ird processar o pleito, culminando com o relatério final,
remetido ao superior, que determinar4 a sancdo administrativa, acompanhando o
relatério ou de maneira fundamentada, modificando a decisédo, com base na teoria

dos motivos determinantes, ou simplesmente arquivando o processo.
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