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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar os diversos pontos de vista dos principais
autores do Direito Constitucional e do Direito Administrativo a respeito da aplicacao
pratica dos principios constitucionais no processo administrativo disciplinar.
Sabemos que embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tenha sido
promulgada ha mais de vinte anos, ainda temos nos dias de hoje alguns problemas
de inconstitucionalidades na elaboracao de processos administrativos disciplinares,
principalmente no tocante aos principios do contraditorio, da ampla defesa e do juiz
natural, tanto com a regra escrita, quanto com a sua efetivacdo. Traremos algumas
criticas a legislacao atual, incoerente com os ditames constitucionais. Procuraremos
trazer algumas jurisprudéncias que embasem a doutrina apresentada sem, no
entanto, apontar uma concluséo definitiva para o tema, mas apenas 0os caminhos
gue podem ser seguidos. N&o pretendemos esgotar aqui 0 assunto, mas somente
levantar algumas questbes que devem ser observadas pelo administrador no

momento da lavratura e da decisdo de um processo administrativo disciplinar.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Processo administrativo disciplinar.

Contraditério. Ampla defesa. Juiz natural. Processo. Procedimento.
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1. INTRODUCAO

Neste trabalho procuraremos abordar o tema dos processos administrativos
disciplinares, analisando a observancia dos principios constitucionais na realizacéo
destes instrumentos de aplicacdo do poder disciplinar conferido ao Estado.

Iniciaremos nosso estudo fazendo uma breve analise histérica e conceitual
sobre a origem e evolugcdo das constituicbes, até chegarmos a nossa Constituicdo
promulgada no dia 5 de outubro de 1988. Verificaremos os poderes dados pela
Carta Magna nacional para os 6rgaos do Estado para poderem administrar a coisa
publica. Veremos que junto aos poderes dados encontramos diversos deveres, que
da mesma forma terdo que ser observados pelo administrador publico.

Face a importancia da normatizacdo do funcionamento do Estado, a
Constituicdo Federal dedicou-lhe um capitulo exclusivo, colocando como pedras
basilares de sua atuacédo cinco principios: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Veremos que face ao principio federativo, o qual da certo espaco de atuacao
aos Estados federados para legislarem sobre a atuacdo de seus 0Orgaos, o
Constituinte originario verificou a necessidade de colocar um ndcleo comum a todos
os 6rgaos da Administracdo Publica, para que certos direitos fossem observados por
todos, visando um tratamento homogéneo aos administrados.

Depois desta introducdo constitucional passaremos a estudar o processo
administrativo disciplinar em si. Iniciaremos com uma discussdo doutrinaria a
respeito da diferenca e do tratamento legislativo dado a processo e procedimento.
Veremos que os termos sédo usados certas vezes com incorre¢des. Colocaremos as
diferentes posicbes de doutrinadores do Direito Administrativo, bem como o
tratamento utilizado pelo legislador constitucional.

Passaremos entdo ao estudo dos mecanismos utilizados pelo Estado para a
aplicacao do seu poder disciplinar. Veremos que temos basicamente dois institutos:

a sindicancia e o processo administrativo disciplinar. Pontuaremos as principais



caracteristicas dos dois procedimentos indicando em quais casos podem ser
usados. Falaremos também sobre o instituto da verdade sabida: sua presenca nas
legislacdes infraconstitucionais e a sua concordancia ou ndo com a atual realidade
constitucional. Para a elaboracdo deste estudo tomaremos por base as Leis n°
8.112/90 e 9.784/99, as quais regulam os processos administrativos dos funcionarios
civis da Unido.

ApoOs toda esta andlise inicial finalmente passaremos a discorrer sobre os
principios constitucionais e sua aplicacdo e observancia no Direito Administrativo
Disciplinar, ao mesmo tempo em que traremos algumas jurisprudéncias que tragam
relacdo com o assunto ora estudado, mostrando qual a tendéncia dos Tribunais

brasileiros apés a promulgacao da “Constituicao Cidada.”



2. O DIREITO ADMINISTRATIVO E A CONSTITUICAO

Para entendermos a importancia de uma Constituicdo e a sua funcéo dentro
de um sistema juridico nacional, devemos primeiramente realizar uma analise da
evolucdo historica sobre os principais fatos que originaram e deram sustentacao
politica e juridica para a introducéo definitiva das constituicées nos Estados atuais.

Antes de tratarmos diretamente sobre a ligacdo do Direito Constitucional
com o Direito Administrativo, lembremos que o Direito Constitucional costuma ser
tratado dentro do ramo do direito publico, destacando-se por seu objeto e principios
fundamentais orientadores de sua aplicacéo.

José Afonso da Silva observa que o Direito Constitucional “configura-se
como Direito Publico fundamental por referir-se diretamente a organizacdo e
funcionamento do Estado, a articulacdo dos elementos primarios do mesmo e ao
estabelecimento das bases da estrutura politica” *, motivo pelo qual possui estreito
relacionamento com o Direito Administrativo.

Apesar do Direito Constitucional ser colocado no ramo do Direito Publico,
devemos alertar que, modernamente, vem sendo dito que o direito é uno, indivisivel,
devendo ser portanto interpretado como um sistema, em que tudo se harmoniza e
deve ser entendido em seu conjunto.

Pedro Lenza, citando José Joaquim Gomes Canotilho define o

constitucionalismo como:

Teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de
limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E no fundo
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a
teoria do liberalismo.”

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed., p. 36.

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 12. ed., p. 4.



Kildare Gongalves Carvalho vislumbra tanto uma perspectiva juridica quanto
sociologica:

Em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo, enfeixado na

Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores do poder;

sociologicamente, representa um movimento social que da sustentacdo a

limitacdo do poder, inviabilizando que os governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na conducao do Estado.’

Como bem assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a formacgéo do Direito
Administrativo, como ramo autbnomo, teve inicio, juntamente com o direito
constitucional e outros ramos do direito publico” juntamente com o desenvolvimento
da idéia de Estado de Direito, “estruturado sobre o principio da legalidade e sobre o
principio da separacdo de poderes, que tem por objetivo assegurar a protecado dos
direitos individuais, ndo apenas nas relacdes entre particulares, mas também entre
estes e o Estado”.*

Nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
diferentemente das outras sete constituicbes anteriores, “é fruto da participacao de
todos os segmentos da sociedade”, como bem assevera o professor Romeu Felipe
Bacellar Filho °, colocando a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, sendo também chamada de “Constituicdo Cidada”.

Uma das principais preocupacdes da Constituicdo de 1988 foi com os
direitos e garantias fundamentais, o que a difere inicialmente da Emenda
Constitucional n° 1 de 1969. Com essa preocupacéao latente na garantia dos direitos
do administrado, a Constituicdo da Republica trouxe varias alteragbes no que diz
respeito aos processos e procedimentos administrativos.

Com a “Constituicdo Cidada”, adotou-se uma concepcdo mais ampla do
principio da legalidade e a idéia de participacdo do cidaddo na gestéo e no controle
da Administragdo Publica. Nao se aceitava mais o cometimento de abusos e

irregularidades administrativas com a desculpa da busca pelo interesse publico.

® CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional: teoria do Estado e da Constituicéo.
Direito constitucional positivo, 12. Ed., p. 211.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 2.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 21.



Apoiado em Francisco Campos, Bacellar afirma que o poder publico ndo é
um poder irresponsavel e arbitrario, ou seja, deve atender a um objetivo comum em
suas acdes e que por este motivo foi acrescentado o principio da finalidade publica
pelo qual, ao determinar-se na lei competéncias ao Administrador Publico, “tem-se
em foco um determinado bem juridico que deva ser suprido, de forma que o sentido
e o limite da competéncia sao balizados pelo fim consubstanciado na lei.” ©

O poder € uma prerrogativa do administrador publico e deve ser utilizado
dentro dos limites dados pela lei. Caso utilize este poder além dos limites legais,
teremos a ilegalidade por abuso de poder. Caso haja fora das suas atribuicoes,
praticard desvio de finalidade publica. Este conceito reduziu em muito a
discricionariedade do agente publico, pois tudo o que ele faz deve estar sempre
conforme a determinagéo legal.

Por outro lado, ao mesmo tempo em que a Constituicdo deu poderes ao
administrador publico, trouxe diversos deveres. Portanto, a administracdo ndo tem
apenas o poder de cobrar atitudes corretas de seus administrados, mas muito mais
do que isso, tem o dever de fazé-lo. Este poder de exercicio obrigatério dado ao
administrador, os autores chamam de poder-dever. Di Pietro afirma que “embora o
vocabulo poder dé a impressao de que se trata de faculdade da Administracdo, na
realidade trata-se de poder-dever, ja que reconhecido ao poder publico para que o
exerca em beneficio da coletividade; os poderes sao, pois, irrenunciaveis.”’

Todo poder traz consigo uma dose de sujei¢cdo, neste caso, do administrado
face o Estado. Mas temos que o poder é dado ao Estado pelo povo, portanto, nada
mais justo que o Estado busque o bem comum em suas acbes e nao 0S seus
interesses. Este deve ser o principio geral de todas as suas acdes: a busca do bem
comum.

Bacellar ® afirma ainda que:

O bem comum né&o representa a soma de todos os bens individuais, mesmo
porque os bens individualmente considerados podem conflitar com aquele.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 23.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 77.

® BACELLAR FILHO, op. cit., p. 25.



Pelo contrario, aqui esta o limite negativo: a Administragéo Publica ndo pode
objetivar interesses particulares. O administrador que transgrida este preceito
convulsiona, desarmoniza e desacredita a acdo administrativa. A
Constituicdo referiu-se expressamente ao bem comum como objetivo
fundamental de toda sua atividade. °

Tendo sempre em vista a busca pelo bem comum, torna-se imprescindivel o

tratamento impessoal da coisa publica, sem favorecimentos pessoais, busca por

interesses proprios ou agdes discriminatorias com os destinatarios dos seus atos.

7

Para que isto ocorra € que temos 0s principios constitucionais que devem ser

seguidos em todas as acdes administrativas.

2.1 O REGIME JURIDICO CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO

Entre outros objetos analisados pelo Direito Administrativo temos a

Administracdo Publica. Maria Sylvia Zanella Di Pietro traz que:*

Basicamente, sdo dois 0s sentidos em que se utiliza mais comumente a
expressdo Administracdo Publica:

a) em sentido subjetivo, formal ou orgéanico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgados e
agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungbes em que se triparte
a atividade estatal: a funcdo administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracao
Puablica é a préopria fungdo administrativa que incumbe, predominantemente,
ao Poder Executivo.

Em razdo desta importancia do tema, por ser a mais problematica das

funcbes do Estado, a Constituicdo de 1988 lhe dedicou um capitulo proprio — VII,

inserido no Titulo Ill — Da organizacdo do Estado, intitulado — Da Administracao

Publica.

® A Constituicio Federal faz mencao ao bem comum quando trata do bem de todos no art. 3°, IV.
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(.)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

19 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 45.



Bacellar, citando Odete Medauar, comenta que:**

Ao dispor expressamente sobre Administracdo Publica em tais preceitos, a
Constituicdo Brasileira de 1988 fixa as diretrizes fundamentais que devem
nortear sua atuacéo; portanto, dai se extrai a conformacdo institucional e
funcional da Administracéo Publica brasileira e os principios informadores do
proprio direito administrativo.

Cita ainda o autor paranaense que:

Se uma das pedras de toque do Estado de Direito é a fixagdo de um regime
juridico administrativo, com a Constituicdo de 1988 restou identificada a
presenca de um regime juridico constitucional-administrativo, fundado em
principios constitucionais expressos: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37, caput). **

Como a Constituicdo é a base para todo o sistema normativo nacional,
obrigatéria que toda a producéo legislativa seja levada a cabo seguindo os seus
principios expressos. Tudo que nela reside é norma juridica, portanto de observancia
obrigatéria. Nenhuma norma do sistema juridico escapa da interpretacdo de acordo
com a Constituicdo. Se ndo existir interpretacdo conforme a Constituicdo, esta
norma deve ser retirada do sistema juridico por completa inconstitucionalidade.
Todas as leis infraconstitucionais devem ser elaboradas e interpretadas de acordo
com a Constituicdo, mas a reciproca nao é verdadeira. Nao se pode realizar uma
interpretacdo da Constituicdo para que ela se adéque a uma lei infraconstitucional.

Bacellar Filho ainda assevera que “a compatibilidade entre Direito
Administrativo infraconstitucional e constitucional deve ser formal e material” *3, ou
seja, elaborada por 6rgdo constitucionalmente competente e possuir conteudo que
respeite os valores e principios constitucionais.

A evolugdo da importadncia dada ao Direito Administrativo, elevando seus
principios béasicos e elementares ao patamar constitucional, num processo de

constitucionalizacdo deste ramo do Direito, que ndo é apenas sua exclusividade —

! BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., pp. 26 e 27.
2 1dem, p. 27.

'3 |dem, p. 29.



pois este fenbmeno também é visto no Direito Civil, no Direito Tributario e no Direito
Penal — possui grande relevancia nos Estados federativos, como é o caso do Estado
brasileiro, “porque diante da reparticdo constitucional de competéncias legislativas

entre as unidades federativas garante-se um nucleo minimo de unidade e coeréncia

a partir dos postulados constitucionais.” *

A autonomia dos entes federados, bem como suas competéncias
legislativas, devem se subordinar aos principios constitucionais estabelecidos, o que
enseja num nucleo minimo em comum entre todos os entes da federacao, visando

um tratamento homogéneo dos administrados em ambito nacional.

2.2 O DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O Direito Administrativo Disciplinar encontra amparo na competéncia
constitucional da Administragdo Publica, portanto em seu poder-dever, de definir
condutas a seus administrados, impondo as respectivas san¢des pela sua violacao.
Seu campo de estudo € delimitado, possuindo objeto préprio, como afirma Egberto
Maia Luz, com normas especificas, porém, ndo distante do sistema de
Administracdo Publica, que, “embora ndo o deferindo ao Poder Judiciario, consagra-
Ihe normas e principios que este adota, quer algumas de natureza civil e muitas
outras de natureza penal e processual penal.” *°

Decorre, portanto, do seu poder disciplinar, que segundo Di Pietro “é o que
cabe a Administracdo Publica para apurar infracbes e aplicar penalidades aos
servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina administrativa.” Ainda
segundo a autora “ndo abrange as sang¢bes impostas a particulares néo sujeitos a
disciplina interna da Administragdo, porque, nesse caso, as medidas punitivas

encontram seu fundamento no poder de policia do Estado.” *°

Y BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 30.
Luz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar. 4. ed., p. 62.

'® DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 82.



Romeu Felipe Bacellar Filho, citando Hely Lopes Meirelles, traz um conceito
mais amplo, o qual abrange o funcionario publico e o particular que se sujeita a

disciplina dos érgéos e servi¢cos da administracao:

Poder disciplinar é a faculdade de punir internamente as infragGes funcionais
dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgaos e servicos
da Administracdo. E uma supremacia especial que o Estado exerce sobre
todos aqueles que se vinculam a Administracdo por relacbes de qualquer
natureza, subordinando-se as normas de funcionamento do servico ou do
estabelecimento que passam a integrar definitiva ou transitoriamente.’

Este poder disciplinar € decorrente da hierarquia, ou seja, uma relacdo de
coordenacao e subordinacdo entre os varios 6rgados que integram a Administracédo
Plblica. Mesmo nos 6rgdos que nao possuem hierarquia no exercicio de suas
fungdes institucionais, como no Ministério Publico e Poder Judiciario, “ela existe
guanto ao aspecto funcional da relacdo de trabalho, ficando os seus membros
sujeitos & disciplina interna da instituicdo”. 8

Lembremos que o poder disciplinar € discricionario, mas esta
discricionariedade ndo é ampla. A Administracdo Publica, ao tomar conhecimento de
uma falta, ndo pode escolher entre punir ou ndo punir. Deve instaurar 0 processo e,
se for o caso, tomar as medidas disciplinares cabiveis.

Lembremos também que as esferas de atuacdo do Direito Administrativo
Disciplinar e do Direito Penal sdo independentes. Sdo ramos autbnomos, cada um
com sua esfera de competéncia. Bacellar cita como exemplo “o paragrafo unico do
art. 52, da Constituicdo Federal, que comina a pratica do crime de responsabilidade,
a pena de perda do cargo com a inabilitacdo para o exercicio da fungao publica ‘sem
prejuizo das demais sancdes judiciais cabiveis.” *°
Continua ainda o autor, embasando sua teoria na explanacao de Hely Lopes

Meirelles:

' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 32.
'® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 82.

Y BACELLAR FILHO, op. cit., p. 34.



10

A punicéo disciplinar e a criminal tém fundamentos diversos, e diversa é a
natureza das penas. A diferenca ndo € de grau; é de substancia. Dessa
substancial diversidade resulta a possibilidade da aplicacdo conjunta das
duas penalidades sem que ocorra bis in idem. Por outras palavras, a mesma
infracdo pode dar ensejo a punicdo administrativa (disciplinar) e a punicéo
penal (criminal).?

Importante salientarmos que, se de um lado, o Direito Administrativo
Disciplinar estabelece condutas a serem seguidas pelos administrados de maneira
genérica e abstrata, por outro lado, por imposicdo constitucional, existe a
necessidade de se estabelecer um processo adequado para a aplicacdo de sancdes
pela violacdo desses preceitos.

Emprestando a perspectiva do Direito Penal e do Direito Processual Penal,
podemos falar em Direito Administrativo Disciplinar processual e material. Tratando
do Direito Administrativo Disciplinar processual temos o surgimento do Processo
Administrativo Disciplinar, sobre o qual iremos tratar nos proximos capitulos, pois
nenhuma penalidade pode ser aplicada sem prévia apuragdo por meio de processo

legal, em que sejam assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da Constituicao).

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 34.
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3. PROCESSO OU PROCEDIMENTO

No estudo do Direito Administrativo muito jA se questionou a respeito da
aplicacdo dos termos processo e procedimento administrativo. Vemos que até
mesmo a legislacdo utiliza os conceitos, as vezes, de forma pouco cuidadosa,
empregando os vocabulos sem prestar a devida atencdo no seu verdadeiro
significado.

Veremos neste capitulo as opinides dos diversos autores a respeito do
assunto, bem como demonstraremos a posicdo adotada pela Constituicdo da

Republica.

3.1 OPINIAO DOS DOUTRINADORES

Podemos comecar a pesquisa de distincdo entre processo e procedimento
administrativo através de uma simples leitura do dicionario juridico, tendo em mente
gue para um estudo académico juridico mais aprofundado da matéria, isto ndo sera
suficiente para uma total concepcao.

Nas palavras de Deocleciano Torrieri Guimaraes, procedimento é:

Conjunto de atos que constituem o modo pelo qual se desenvolve e se aplica
0 processo, a sua dindmica. Modo de agir, rito, forma legal de movimentar a
lide. **

Definindo processo, Deocleciano Guimaraes afirma que é:

Conjunto organizado de preceitos legais que dao forma e movimento a agéo;
compde-se de pecas, termos e atos com que se instrui, disciplina e promove
a lide em juizo para efetivagdo do direito nela pleiteado. Seqiiéncia de atos
interdependentes que se destinam a solucionar litigio, vinculando o juiz e as
partes a direitos e obrigacdes. **

! GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 7. ed., p. 455.

2 |dem, p. 456.
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Mais adiante quando trata mais especificamente de processo administrativo,

Deocleciano diz que “é aquele que encerra litigio entre a Administracdo Publica e o

administrado ou o servidor”. 23

Apoés a leitura desses vocabulos juridicos temos uma conceituacao inicial
clara: procedimento é o conjunto de atos que constituem o modo pelo qual se
desenvolve e se aplica o processo, sendo a forma de desenvolvimento deste, 0 seu
rito.

Passando para o estudo da opinido de alguns doutrinadores, iniciaremos
com a opinido de Lucia Valle Figueiredo a qual cita as divergéncias entre 0s
doutrinadores a respeito da questdo afirmando que uns defendem a idéia de “que
processo é a palavra adequada, pois € tipica a conotar as atividades legislativas,
executivas e judiciais.” Por outro lado cita ainda que existem alguns autores “que
entendem inadequada a utilizacdo do termo processo, por objetarem que haveria
confusdo com o judicial (cuja nota mais tipificadora é a coisa julgada); assim,
acreditam ser propria a expressao procedimento, pois nela encontrar-se-ia tipificada
a funcéo administrativa.” 2*

Nesta controvérsia, a autora tenta fazer uma sistematizacdo do assunto,

compatibilizando-a com a Constituicao:

Temos, pois, processo (género): 1) procedimento, como forma de atuacao
normal da Administragdo Publica; 2) procedimento, seqiéncia de atos
ordenada para a emanacdo de um ato final, dependendo a validade do ato
posterior sempre de seu antecedente, subdividindo-se em: a) procedimentos
nominados; b) procedimentos inominados; 3) processo, em sentido estrito,
em que a litigiosidade ou as acusa¢Bes encontram-se presentes, obrigando-
se o contraditério e a ampla defesa: a) processos revisivos; b) processos
disciplinares; c¢) processos sancionatorios. Entendemos, por conseqiéncia,
como se verificou, que se possa referir a processo, em sentido estrito,
guando estivermos diante dos denominados de segundo grau, por Giannini,
quer sejam disciplinares, sancionatérios ou revisivos (quando houver,
portanto, litigantes ou acusados); do contrario, como requisito essencial da
atividade administrativa, normal da explicitagdo da competéncia, havera
procedimento, que se contera dentro do processo em sentido amplo. 2

8 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 7. ed., p. 456.
** FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 410.

% |dem, pp. 411 e 412.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que ndo se confunde processo com

procedimento administrativo. Para ela processo administrativo:

Existe sempre como instrumento indispensavel para o exercicio de funcéo
administrativa; tudo o que a Administracdo Publica faz, operag6es materiais
ou atos juridicos, fica documentado em um processo; cada vez que ela for
tomar uma decisdo, executar uma obra, celebrar um contrato, editar um
regulamento, o ato final € sempre precedido de uma série de atos materiais
ou juridicos, consistentes em estudos, pareceres, informacdes, laudos,
audiéncias, enfim, tudo o que for necessario para instruir, preparar e
fundamentar o ato final objetivado pela Administracéo. 2

Afirma ainda que “o procedimento € o conjunto de formalidades que devem

ser observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale a rito, a forma

de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo.

»27

Diogenes Gasparini, quando trata do assunto cita que:

Ao se observar o agir da Administracéo Publica, nota-se que o resultado por
ela desejado somente é alcancado depois da realizacdo de uma série de atos
administrativos interligados, em que a préatica de um depende da efetivacéo
do que lhe é imediatamente anterior. Quando isso ocorre, esta-se diante do
que os autores chamam de procedimento administrativo. 28

Cita o autor na sequéncia de seu texto uma afirmacdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello, o qual trata do procedimento como “uma sucessao itineraria e

encadeada de atos administrativos tendendo todos a um resultado final e

conclusivo.

»n 29

Ao conceituar processo administrativo Gasparini afirma o seguinte:

A locucéo processo administrativo € formada pelo substantivo processo e
pelo adjetivo administrativo. Enquanto processo desigha o conjunto de atos
ordenados, cronologicamente praticados, e necessarios a alcancar uma
decisao sobre certa controvérsia, administrativo indica, além da sede em que
se desenvolve 0 processo, a natureza do litigio. Assim, tecnicamente pode-se
definir o processo administrativo como o0 conjunto de atos ordenados,
cronologicamente praticados e necessarios a produzir uma decisdo sobre
certa controvérsia de natureza administrativa. De sorte que somente 0s
processos administrativos que encerram litigio entre a Administracdo Publica
e 0 administrado ou o servidor sdo merecedores dessa denominacéo. *°

%% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 578.

2" Ibidem.

8 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 87.

2 Ibidem.

% |dem, p 781.
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Tratando do assunto, Romeu Felipe Bacellar Filho explana que

procedimento administrativo € “uma sucesséo ordenada, sequencial e legal de atos

e operacdes que conduzem a um ato final almejado pela Administracdo Publica.” *

Acrescenta ainda que:

Quando do procedimento puderem advir efeitos a esfera juridica das pessoas
e estas vierem a participar sob o prisma do contraditério, ou ainda quando
externar uma acusacdo, tem-se 0 processo. Assim, do procedimento, se
formulada alguma acusacdo ou constatada a participacdo de interessados
em contraditério, pode resultar um processo, de modo que todo processo é
procedimento, mas a reciproca ndo é verdadeira. Afirma-se, deste modo, que
procedimento é género e processo é espécie. *

Bacellar faz ainda um apanhado das diversas opinides expostas em seu livro
e conclui afirmando que o processo administrativo é uma modalidade de
exteriorizacdo da funcdo administrativa, sendo que esta modalidade € qualificada
pela participacdo das partes em contraditorio, imposto pela circunstancia de se tratar
de procedimentos elaborados antes de um provimento, apto a interferir na esfera

juridica das pessoas.®

3.2 O QUE DIZ A CONSTITUICAO DE 1988

Romeu Felipe Bacellar Filho aprofunda ainda mais seu parecer ao embasar
seu ponto de vista na opgdo constitucional pelo processo administrativo. A
Constituicdo da Republica inovou ao introduzir em seu artigo 5°, LV, 0 processo
administrativo, “este entendido em sentido amplo em face do servidor ou do
particular, assegurando-se o contraditorio e a ampla defesa com 0s meios e recursos
inerentes.” 3
A opgéo constitucional pelo termo processo administrativo ao inves de

procedimento administrativo € mais profunda do que somente uma preferéncia pelo

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 4. ed., p. 88.
%2 Ibidem.
33

Idem, pp. 47 e 48.

* |dem, p. 89.
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emprego deste termo juridico. Ela envolve em seu emprego a obrigatoriedade do

regime juridico processual nas atividades administrativas trazidas pela Constituicao

Federal.

Além do artigo 5°, LV, podemos citar outros dispositivos constitucionais que

trazem a expressao

processo administrativo:

Art. 5°, LXXII: conceder-se-a "habeas-data™:

(...)

b) para a retificagdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo.

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

(..n)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servigos,
compras e alienagcbes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacgdes.

Art. 41. S&o0 estdveis apds 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:

(..n)

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Desta analise podemos verificar que o conceito de processo nhao esta

aplicado de forma restrita, mas comporta a idéia de processualidade ampla, ndo se

referindo somente

a funcdo jurisdicional, mas também sendo forma de

desenvolvimento das funcdes administrativa e legislativa.

3.3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO GARANTIA

FUNDAMENTAL

Conforme cita Romeu Felipe Bacellar Filho em seu livro, Processo

Administrativo Disciplinar, “o processo administrativo ingressou nos textos
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constitucionais mediante a consagracdo de um regime processual disciplinador da

perda do cargo dos servidores publicos.” *

Na Constituicdo de 1934 havia duas previsfes de processo administrativo. A
primeira tratava da perda do cargo por parte dos membros do Ministério Publico

Federal, trazendo em seu art. 95, § 3°, 0 seguinte:

Art 95 - O Ministério Publico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e
nos Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais.

(-.r)

§ 3° - Os membros do Ministério Publico Federal que sirvam nos Juizos
comuns, serdo nomeados mediante concurso e sé perderdo os cargos, nos
termos da lei, por sentenca judiciaria, ou processo administrativo, no qual
Ihes sera assegurada ampla defesa.

A outra previsdo da Constituicdo de 1934 sobre o processo administrativo
abordava a destituicdo dos funcionarios publicos estaveis, ou seja, aqueles que
possuiam dois anos, ou mais, de servico, quando nomeados em virtude de concurso
de provas, ou com dez anos de efetivo servico. Em seu artigo 169 trazia a seguinte
redacao:

Art 169 - Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados
em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de efetivo
exercicio, s6 poderao ser destituidos em virtude de sentenca judiciaria ou
mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes sera
assegurada plena defesa.

Na Carta Constitucional de 1937 *® também existia a previsdo de processo
administrativo anterior a exoneracdo de funcionario publico estavel, no art. 156,

“,n,

alinea “c”:

Art 156 - O Poder Legislativo organizara o Estatuto dos Funcionéarios
Publicos, obedecendo aos seguintes preceitos desde ja em vigor:

(...)

¢) os funcionéarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em
virtude de concurso de provas, e, em todos os casos, depois de dez anos de

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 58.

% Egberto Maia Luz, em seu livro Direito Administrativo Disciplinar, 4. ed., p. 34, faz uma distin¢éo
entre Constituicdo e Carta Constitucional. Segundo o autor, “a distingdo fundamental é que a
Constituicdo é promulgada, enquanto a Carta Constitucional, € outorgada. A primeira origina-se do
Poder Legislativo, que representa o povo, enquanto a segunda, origina-se do Poder Executivo
(representa portanto, a vontade unilateral).”
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exercicio, s6 poderdo ser exonerados em virtude de sentenca judicidria ou
mediante processo administrativo, em que sejam ouvidos e possam
defender-se;

Da mesma forma que a Constituicdo de 1934, a de 1946 trata do processo

administrativo em dois momentos: primeiro, no art. 127, com relacdo a demisséo dos

membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios:

Art 127 - Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e
dos Territérios ingressardo nos cargos iniciais da carreira mediante
concurso. Apds dois anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos senédo
por sentenca judiciaria ou mediante processo administrativo em que se lhes
faculte ampla defesa; nem removidos a ndo ser mediante representacdo
motivada do Chefe do Ministério Publico, com fundamento em
conveniéncia do servigo.

No segundo momento, a Constituicdo de 1946 trata no art. 189, inciso Il, da

demisséo dos funcionarios publicos estaveis:

Art 189 - Os funcionarios publicos perderdo o cargo:

(-.)

Il - quando estaveis, no caso do nimero anterior, no de se extinguir o cargo
ou no de serem demitidos mediante processo administrativo em que se
Ihes tenha assegurado ampla defesa.

Em 24 de janeiro de 1967 a Constituicdo promulgada tratou em seu art. 103,

inciso 1l, sobre a necessidade do processo administrativo para a demissédo do

funcionéario estavel:

Art 103 - A demissao somente sera aplicada ao funcionério:
Il - estavel, na hipotese do ndmero anterior, ou mediante processo
administrativo, em que se lhe tenha assegurado ampla defesa.

Seguindo-se a Constituicdo de 1967 tivemos a Emenda Constitucional n° 1

de 1969, a qual fazia previsdo do processo administrativo necessario para a perda

do cargo para o funcionario estavel, assim como na Constituicdo de 1967:

Art. 105. A demissdo somente sera aplicada ao funcionario:
Il - estavel, na hipdtese do numero anterior ou mediante processo
administrativo, em que |Ihe seja assegurada ampla defesa.
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Vemos que todas as Constituicoes e Cartas Constitucionais citadas previam
a necessidade do processo administrativo para a perda do cargo do funcionario

publico, variando apenas o adjetivo caracterizador da defesa: ampla ou plena, ou

ainda utilizando a expressao “em que sejam ouvidos e possam defender-se.”*’

A Constituicdo de 1988, alterada pela Emenda Constitucional n® 19/98, nao

desfez esta sequiéncia de previsdes e dispés em seu art. 41:

Art. 41. Sao estaveis ap0Os 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 avaliagdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demiss@o do servidor estavel, sera
ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indenizacéo, aproveitado em outro cargo ou
posto em disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de
servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel
ficard em disponibilidade, com remuneracdo proporcional ao tempo de
servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condigdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a
avaliacdo especial de desempenho por comissdo instituida para essa
finalidade.

Como cita Bacellar Filho, a Constituicdo de 1988 inovou ao inserir no art. 5°,
LV, que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes.” O autor comenta que o campo de abrangéncia do art. 5°, LV, é mais
amplo que a regra do art. 41, § 1°, pois enquanto no art. 5°, LV, esta garantido o
processo administrativo com contraditrio, ampla defesa com 0s meios e recursos a
ela inerentes para todos os litigantes e acusados”, no art. 41, 8§ 1°, “assegura-se o
processo administrativo com ampla defesa para o servidor publico estavel diante da
perda do cargo.” *
A Constituicdo também trouxe em seu art. 5° LIV, o principio do devido

processo legal: “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

%" Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, outorgada em 10 de novembro de 1937.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., pp. 60 e 61.
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devido processo legal”, garantido que o minimo de formalismo deve ser seguido para
a aplicacao do processo administrativo.

A instituicdo do art. 5° LV, em conjunto com o art. 5°, LIV, trouxe para o
nosso direito o processo administrativo inserido no rol dos direitos e garantias
fundamentais. Para Odete Medauar, o processo administrativo deve ser elevado ao
status de garantia constitucional, destinado a “tutelar direitos, porque representa
meio para que sejam preservados, reconhecidos ou cumpridos direitos dos
individuos na atuacdo administrativa.” 3

Por sua vez, as garantias constitucionais apresentam as funcdes de proteger
os direitos dos administrados, na sua funcédo subjetiva, e de garantir a legalidade,

em sua funcéo objetiva.

Romeu Felipe Bacellar Filho, citando Dromi, faz a seguinte afirmacéo:

A andlise isolada do art. 5°, inc. LV, poderia levar ao entendimento segundo
o qual o procedimento somente estaria elevado a garantia constitucional
quando inserido em um processo. Contudo, o art. 5°, inc. LIV, garante o
‘devido processo legal’. Vincula, portanto, o exercicio do poder ao modelo
procedimental estabelecido pela Constituicdo e pela lei. O procedimento,
até quando nao inserido no processo, funciona como garantia
constitucional, asse%urando regularidade e racionalidade ao poder estatal e
do dever particular.*

Como o processo é garantia constitucional, o legislador ndo pode normatizar
0 processo administrativo ao seu bel prazer. Deve seguir o modelo definido pela
Constituicao, primando sempre pela observancia dos principios constitucionais, que
visam garantir o minimo de legalidade e seriedade no trato com os direitos dos

cidadaos.

¥ MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 76 e 77.

“° BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 62.
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4. MEIOS DE EXERCICIO DO PODER DISCIPLINAR

A Constituicdo Federal ao regular a forma de funcionamento do Estado,
atribui responsabilidades ao administrador, dentre elas, a busca pelo bem comum. E
de interesse da coletividade que os agentes do Estado trabalhem de maneira
correta, protegendo o interesse publico.

Para que seus agentes trabalhem sempre em busca do bem comum,
protegendo o interesse publico, o Estado dispde de poder disciplinar para sancionar
agueles servidores que se desviem do caminho correto.

Veremos neste capitulo as formas praticas que o Estado aplica para a
apuracdo destes desvios de conduta, 0s processos integrantes do Direito
Administrativo Disciplinar, sempre tendo em consideracdo o seu enquadramento
com 0s principios constitucionais.

No passado, a apuracdo das faltas disciplinares dos funcionarios publicos,
muitas vezes era feita de forma sumaria. Um dos institutos aplicado até pouco
tempo, e que nao foi recepcionado pela Constituicdo Cidada, é a aplicacdo de
punicao através da verdade sabida.

Segundo o art. 271, ** da Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, do
Estado de Sédo Paulo (Estatuto dos funcionarios publicos civis do Estado de Sé&o
Paulo), verdade sabida é “o conhecimento pessoal e direto de falta por parte da
autoridade competente para aplicar a pena.” Pelo caput do dispositivo legal, seria
possivel aplicar pena pela verdade sabida, quando se tratasse de transgressao
funcional passivel de repreensédo e suspensao.

Egberto Maia Luz define a verdade sabida como “o conhecimento individual
exclusivo, e imediato sem intermediarios, de falta por parte da autoridade

competente para aplicar a pena.” *?

41 Art. 271. No caso dos arts. 253 e 254, poder-se-a aplicar a pena pela verdade sabida, salvo se,
pelas circunstancias da falta, for conveniente instaurar-se sindicAncia ou processo.
Paragrafo Unico. Entende-se por verdade sabida o conhecimento pessoal e direto de falta por
parte da autoridade competente para aplicar a pena.

2 Luz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar. 4. ed., p. 123.
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Com relagéo ao instituto da verdade sabida, Di Pietro afirma o seguinte:

Este dispositivo estatutario ndo mais prevalece, diante da norma do artigo
5° LV, da Constituicdo, que exige o contraditério e ampla defesa nos
processos administrativos. Mesmos antes da atual Constituicdo, ja se
entendia que o principio da ampla defesa, previsto no artigo 153, § 16, para
0 processo penal, era aplicavel as esferas civil e administrativa. 43

A lei n°® 8.112/90, bem como a Lei n° 9.784/99 nao prevéem a aplicacao de

pena através da verdade sabida.

Temos hoje no Direito Administrativo Disciplinar a previsdo expressa de dois

ritos: a Sindicancia e o Processo Administrativo Disciplinar, os quais abordaremos a

seqguir.

4.1 SINDICANCIA

Comecemos nosso estudo da Sindicancia pelo estudo etimologico feito por

José Cretella Junior, citado por Di Pietro, em seu livro Direito Administrativo:

No idioma de origem, os elementos componentes da palavra sindicancia, do
origem, sdo o prefixo syn (junto com, juntamente com) e dic (mostrar, fazer
ver, pdr em evidéncia), ligando-se este segundo elemento ao verbo
deiknymi, cuja acepc¢éo é mostrar, fazer ver. Assim, sindicancia significa, em
portugués, a letra, ‘a operagéo cuja finalidade é trazer a tona, fazer ver,
revelar ou mostrar algo, que se acha oculto.”*

Romeu Felipe Bacellar Filho, em seu livro de Direito Administrativo, traz um

conceito de Sindicancia muito claro, preciso e conciso:

A sindicancia, a rigor, é um procedimento administrativo de cunho
eminentemente investigatorio, o qual, por ndo encerrar acusagao, prescinde
de defesa e, portanto, ndo admite a aplicacdo de sancdo. A sindicancia, em
sua concepgao mais pura, € realizada para apurar fatos e eventual
presuncdo de autoria, constituindo impropriedade dirigi-la contra uma
pessoa em especial. s

“3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 594.

*1dem, p. 593.

> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. p. 104.
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Com relacdo & existéncia ou ndo de Sindicado, Didgenes Gasparini

defende a possibilidade de ser instaurado o procedimento contra um sindicado.
Segundo ele, “a sindicancia pode ser aberta com ou sem sindicado; exige-se
somente a indicagao ou descri¢cao da falta a apurar.”

A sindicancia configura procedimento de investigacdo, de apuracao de fatos.
E correto falarmos que a Sindicancia esta para o processo administrativo assim
como o inquérito policial esta para o processo penal. Convém esclarecer que tanto a
sindicancia quanto o inquérito policial ndo séo indispensaveis. Egberto Maia Luz
afirma existir uma verdadeira regra de trés, consagrando o inquérito policial e a
sindicancia:

A sindicancia esta para o processo disciplinar, assim como 0 inquérito
policial esta para o processo criminal. Vale observar a respeito dessa
verdadeira analogia que, enquanto inquérito € peca informativa quase 100%
obrigatéria, a sindicancia € quase 100% dispensavel. A pergunta, entdo é:
pode haver processo criminal sem o inquérito policial? Pode, mas isso é
excecao. O reverso assim se apresenta, pode haver processo administrativo
disciplinar, sem a prévia sindicancia? Claro que pode e deve, eis que isso é
regra, enquanto a ocorréncia da sindicancia € a excecao.

A Unica diferenca entre sindicancia e inquérito € que este ndo pode ser
arquivado pela policia “®, enquanto a sindicancia pode e deve, se estiver destituido
de fundamento o seu objeto.

A sindicancia como procedimento deve ser instaurada em duas Unicas
hipoéteses:

| — quando a autoria for desconhecida;

Il — quando o fato ainda nédo esta tipificado.

A Lei n° 8.112/90 prevé a instauracdo da sindicancia para a apuragao de
irregularidades dela podendo resultar: arquivamento do processo, aplicacdo de
penalidade de adverténcia ou suspensdo de até 30 (trinta) dias ou instauracéo de

processo disciplinar. Na hipotese de aplicacdo de penalidade de adverténcia ou

“° GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 815.
" Luz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar. 4. ed., p. 136.

8 CPP, art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito.
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suspensao de até 30 (trinta) dias, a sindicancia deve ser realizada como processo,
oferecendo oportunidade de ampla defesa e contraditorio, obedecendo ainda o
devido processo legal para ndo ser considerada inconstitucional. Bacellar afirma que
se por acaso alguma lei dispor sobre a sindicancia para apurar faltas, como € o caso
da Lei n° 8.112/90, ou se durante o procedimento administrativo o encarregado
verificar a existéncia de irregularidade passivel de punicdo administrativa de
adverténcia ou suspensédo de até 30 (trinta) dias, “tratar-se-&4 de procedimento a ser
convertido em processo (contraditorio e ampla defesa) sempre que se deflagrar em
» 49

seu curso, litigancia ou acusagao.

Quanto a forma da sindicancia, Egberto Maia Luz afirma:

O formalismo excessivo deve ser abolido firmemente do bojo da sindicancia
e em seu lugar, adotado os atos e termos responsaveis pela perfectibilidade
do feito sempre no sentido de assegurar a firme e inquestionavel verdade
dos fatos, seu objeto. *°

Afirma ainda o autor que “a sindicancia deve sempre observar o rito
processual, mantido pelo processo disciplinar, podendo apenas diminuir-lhe os

prazos e, também, alguns termos ndo essenciais.” 51 Na mesma esteira Bacellar

esclarece o seguinte:

A matriz da inconstitucionalidade das leis reside na equivoca e infeliz
tradicdo de compreensao da sindicancia como ‘meio’, termo contraposto a
procedimento, sem controle sobre o caminho a ser seguido pela
administragdo. Frise-se: a sindicancia ndo é meio e sim procedimento, ao
contrérioszde deciséo veiculada por maioria de votos do Superior Tribunal de
Justica.

Complementa ainda o autor paranaense, corroborando seu ponto de vista,
que “a sindicancia comporta-se, constitucionalmente, como procedimento porque
dela decorre sempre um provimento administrativo, entendido como ordem que

atinge a esfera individual.” >

9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. p. 93.
0 Luz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar. 4. ed., p. 137.

L 1dem, p. 132.

2 BACELLAR FILHO, op. cit., p. 95.

>3 |dem, pp. 95 e 96.
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Isto ndo quer dizer que todos o0s seus atos devam ser enrijecidos, mas
possuir um “sistema de atos interligados numa relacdo de dependéncia sucessiva e
unificados pela finalidade comum de preparacéo do provimento final.” >*

No sentido oposto, Diégenes Gasparini defende a posicdo adotada pelo
Superior Tribunal de Justica ao assentar no Recurso de Mandado de Seguranca n°
281/SP, que os vicios da sindicancia, praticados pelo responsavel ou pela comissao
designada para a conducéo desse processo, a exemplo de intimacao irregular, falta
de advogado, indeferimento de prova, ndo levam a nulidade da pena aplicada ao

servidor em razdo de posterior processo administrativo disciplinar a que vier a ser

submetido. A ementa do recurso em questao traz a seguinte redacao:

O processo da sindicancia ndo tem forma e nem figura de juizo, nao
obedece a procedimento especifico, nem ao principio do contraditério ao
indiciado ndo cabe alegar defeitos ou irregularidades na sindicancia (ou
vicios de intimac¢&o), porquanto a sua defesa serd sempre feita, de forma
exaustiva e eficiente, na fase do inquérito administrativo, como ocorreu, na
hip6tese. Os defeitos de intimacg&o, na fase da sindicancia, ndo se podem
refletir para efeito de anulacdo de punig&o irrogada, ao sindicado, com base
em processo administrativo regular, mediante o asseguramento da mais
ampla defesa. >

Bacellar Filho lembra que por mais que ndo estejam presentes na
sindicancia o contraditorio e a ampla defesa, por ndo haver litigantes ou acusados,
os demais principios constitucionais aplicados a Administracdo Publica devem ser
obedecidos — legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia.>®

Em sentido contrario, Diébgenes Gasparini alega que em razado de sua
natureza, finalidade e objeto é natural que a sindicancia nédo precisa de publicidade,

podendo ser promovida sigilosamente.*’

> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplina., p. 96.

% Superior Tribunal de Justica. Recurso ordinario em Mandado de Seguranca n° 281/SP. Relator:
Ministro Garcia Vieira. Relator do Acorddo: Ministro Demacrito Reinaldo. 12 Turma. 31 mar. 1993.
Diario de Justica da Unido, p. 9292, 17 mai. 1993.

°® BACELLAR FILHO, op. cit., pp. 94 e 95.

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 817.
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4.2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

4.2.1 Conceito

Podemos comecar a analise do Processo Administrativo Disciplinar através

do conceito dado por Deocleciano Torrieri Guimaraes, no dicionario Técnico Juridico:

O Processo Administrativo Disciplinar (inquérito administrativo) € meio de
apuragdo e punicdo de faltas graves dos servidores publicos. E sempre
necessario para imposicdo de pena de demissdo a funcionario estavel e
também o é para o efetivo, ainda que em estagio probatdrio.®

Cabe, no entanto, uma ressalva ao conceito dado por Torrieri. Ndo é técnico
chamar o processo administrativo de inquérito administrativo, pois ele ndo se
assemelha com o inquérito policial, visto que em nada € inquisitorial. Assim, como
afirma Diogenes Gasparini, “a semelhanga que se quer estabelecer com o inquérito
policial, cuja esséncia é inquisitorial, é improcedente.” >°
Alein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, define o processo administrativo

desta forma:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infracdo praticada no exercicio de suas
atribuicbes, ou que tenha relacdo com as atribuicdes do cargo em que se
encontre investido.

Romeu Felipe Bacellar Filho afirma que o processo administrativo disciplinar
€ “uma das modalidades de processo administrativo, € o meio, composto de uma
sucesséo de atos e solenidades legalmente previstas, destinado a apurar infragcoes
ja detectadas, presumivelmente cometidas por determinado(s) servidor(es)

publico(s), aplicando-se, quando for o caso, as penalidades cabiveis.”®

*® GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 7. ed., p. 456.
*® GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 802.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 4. ed., p. 105.
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4.2.2 Modalidades

Em alguns paises temos uma dualidade de jurisdicdo, ou seja, a existéncia
de um contencioso administrativo ao lado da jurisdicdo comum. Nestes paises é
possivel falar em dois tipos de processos administrativos: 0 gracioso e 0
contencioso.

Segundo Maria Silvia Zanella Di Pietro o processo administrativo
contencioso se desenvolve perante um 6rgdo cercado de garantias que
proporcionam a sua isonomia, com competéncia para proferir decisées com forca de
coisa julgada sobre as lides surgidas entre administracdo e administrados.
Diferentemente, no processo gracioso, a prépria Administracao faz atuar a vontade
da lei, com vistas a consecucao dos fins estatais que Ihe estdo confiados e que nem
sempre envolvem decisdo sobre pretensdo do particular. Existe uma série de atos
gue constitui o processo, culminando na edicdo de um ato administrativo. No Direito
Brasileiro o processo administrativo é gracioso®, por forca do art. 5°, XXXV, o qual
prevé que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito”, estabelecendo desta forma a unidade de jurisdicéo.

4.2.3 Fundamento

Podemos afirmar que existem dois fundamentos que permitem a
Administracdo Publica instaurar um processo administrativo disciplinar: um
fundamento constitucional, previsto no art. 5°, LV, que assegura aos acusados o
contraditorio e ampla defesa, e art. 41, § 1°, que exige o processo administrativo
para a demissdo de servidor estavel, em que lhe seja assegurada ampla defesa; e
outro legal, consubstanciada em lei, como é o exemplo do art. 143, da Lei n°

8.112/90, que obriga a autoridade que tiver ciéncia de irregularidades no servigo a

®. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., pp. 579 e 580.
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promover a sua imediata apuracao através de sindicancia ou processo administrativo
disciplinar. Também é utilizada como fundamento de maneira supletiva no ambito

federal, a Lei n°® 9.784/99.

4.2.4 Objeto e finalidade

O objeto do processo administrativo disciplinar € a apuracdo das infracdes e
a respectiva aplicacao das penas correspondentes aos servidores da Administracédo
Plblica autores da infracdo apurada, caso seja comprovada a existéncia de
irregularidade e a autoria desta infracdo. Pode ocorrer de se chegar ao final do
processo e se decidir pela inexisténcia de irregularidade funcional ou ndo se chegar
a um culpado.

Por outro lado a finalidade do processo administrativo disciplinar é sempre o
controle da conduta dos servidores.

Face aos dispositivos constitucionais, Didbgenes Gasparini entende que o
processo administrativo disciplinar € obrigatério sempre que se tiver um servidor
acusado de infracdo, pois sO6 nessa espécie de processo podem realizar-se,
efetivamente, essas garantias constitucionais, independentemente da gravidade da

infrac&o.%2

4.2.5 Fases do processo administrativo disciplinar

De uma maneira geral, nas leis estatutarias o processo administrativo
disciplinar € composto de trés fases: instauracdo, inquérito e julgamento. A
instauracdo ocorre com o0 ato da autoridade competente determinando o inicio do
processo administrativo disciplinar. O ato de instauragdo deve indicar o servidor

acusado, enunciar os fatos e condutas que lhe sdo imputadas, bem como os

2 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 803.
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dispositivos legais concernentes. Deve se levar em conta a total clareza do ato para
oportunizar a defesa plena do servidor. Pode a instauracdo coincidir com a
constituicdo da comissdo processante, o que ndo € recomendavel, na opinido de
Bacellar Filho, sugerindo a necessidade de comissdes permanentes.®

O inquérito é dividido em instrucéo, defesa e relatorio. A instrugcdo nada mais
€ que a busca por elementos de fato e de direito sobre as circunstancias do caso e
da conduta do acusado. Se o processo for precedido de sindicancia, esta sera peca
informativa da instrucdo.®

A defesa ocorre apos a instrucdo e alguns autores entendem que néo se
apresentam plena se nao for elaborada por advogado. Sobre este tema em
particular, trataremos mais especificamente no capitulo referente a ampla defesa no
processo administrativo disciplinar.

Apoés a apresentacdo da defesa, a comissao elaborara um relatério contendo
a descricdo dos fatos e das provas colhidas durante o processo, um resumo dos
pontos mais importantes dos depoimentos e dos argumentos de defesa e concluird,
fundamentadamente, a respeito da condenacéo ou absolvicéo do acusado.®®

O julgamento é competéncia da mesma autoridade que determinou a
instauracdo do processo, outro ponto bastante discutido na doutrina. Aqui, a
autoridade competente deve dizer se o acusado deve ser condenado ou absolvido.
Caso condenado, a sancdo que lhe sera imposta. O art. 168, da Lei n° 8.112/90,
determina que o relatério da comissao processante possui efeito vinculante, ou seja,
a autoridade competente deve acatar o relatério da comissdo, salvo se este for
contrario a prova dos autos, onde podera discordar, desde que o faca

fundamentadamente.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 4. ed., p. 106.
% |dem, p. 107.

% |bidem.
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4.2.6 Principios

Analisaremos no proximo capitulo alguns dos principios aplicaveis ao
processo administrativo disciplinar. Como sabemos que o direito deve ser estudado
sempre como um sistema, em que os diversos compartimentos se comunicam, nao
podemos deixar de considerar que muitos dos principios aplicados no direito penal
também devem ser observados nos processos administrativos disciplinares.

Estudaremos mais profundamente neste trabalho os principios considerados
indispensaveis para a execucdo, conforme a Constituicdo, do processo
administrativo, analisando as diferentes discussfes doutrinarias a respeito da
matéria. Procuraremos trazer algumas decisfes jurisprudenciais que embasam o0s
pontos de vista dos diversos doutrinadores que estudam o assunto.

Nao esgotaremos o tema, nem € esta a nossa pretensdo, posto o vasto
campo fértil que temos para plantar idéias sobre o assunto, sempre cabendo mais de
uma espécie de opinido, buscando sempre um lugar ao sol e a opinido favoravel do

leitor.
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5. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo afirmam que “os principios
fundamentais de toda a atividade da Administracdo Publica encontram-se, explicita
ou implicitamente, no texto da Constituicdo de 1988.” ®°

As leis que tratam sobre principios fundamentais sdo decorrentes do que a
Constituicao dispde sobre a atuacdo da Administracéo Publica em geral. Tomaremos
por base e analisaremos neste trabalho os principios indicados no art. 2°, da Lei n°
0.784/99%", quais sejam: legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Além desses principios trazidos como indispensaveis
para 0 bom desenrolar do processo administrativo disciplinar, também faremos
alguns comentarios a respeito do principio do juiz natural, muito discutido pelos
doutrinadores do Direito Administrativo.

Os principios séo as idéias basilares de um sistema, dando a ele um norte e
um nucleo comum, buscando tratamento igualitario entre aqueles que estao sob sua
égide. Dao um sentido as regras estabelecidas e indicam qual a interpretacdo que
deve ser dada, direcionando a prépria producao das normas legais.

O art. 37 da Constituicdo de 1988 encontra-se inserido no Capitulo VII — “Da
Administracdo Publica”, mais especificamente na Segéo | deste capitulo, o qual trata
das “Disposi¢cbes Gerais”. Como bem observam Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo, esse fato evidencia que os principios ali numerados sédo obrigatorios para
todos os Poderes, quando estiverem no exercicio de fungdes administrativas, bem
como para todos os entes da federacao, alcancando ainda a Administracédo Direta e

a Indireta. %8

% ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente
Paulo. 17. ed., p. 189.

®" Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

% ALEXANDRINO, Marcelo. Op. cit., p. 190.



31

5.1 LEGALIDADE

O Direito Administrativo se apresenta como mecanismo indispensavel para a
protecdo dos cidadaos contra abusos do poder estatal. Nas relacdes entre o Estado
e 0s particulares temos uma relacao verticalizada, sempre com a Administracdo em
poder de superioridade. Em razéo dessa posicao superior da Administracao Publica,
faz-se necessaria a observancia das normas juridicas, tanto nas relacdes entre os
orgaos do Poder Publico ou entre estes e os particulares.

Essa observancia do sistema juridico se aplica sobremaneira quando a
Administracéo realiza qualquer Processo Administrativo Disciplinar. Antes de tudo e
de qualquer outro principio, a Administracdo Publica deve levar em consideracéo
gue todos os seus atos devem estar amparados no sistema juridico para terem a
devida validade. Lucia Valle Figueiredo assinala que o principio da legalidade é
muito mais amplo do que a simples sujeicdo do administrador a lei, pois obriga, além
disso, também a submissdo ao Direito, ao ordenamento juridico, as normas e
principios constitucionais.®® Este principio esta expresso na Constituicdo Federal, no
caput do art. 37°°, e no art. 2°, da Lei n° 9.784/99.

E um principio decorrente do Estado de Direito e exprime a idéia da lei como
instrumento mais apropriado para definir o regime de certas matérias e de
instrumento normativo de vinculagéo juridico-constitucional da Administracdo.”*

A formulacdo mais ampla deste principio é trazida no art. 5°, Il, da CF/88.
Neste artigo se inserem alguns dos mais importantes direitos e garantias
fundamentais de nosso ordenamento juridico.

Os autores fazem uma distingdo entre a legalidade para o particular e a

legalidade que deve ser observada pelo administrador publico. O particular obedece

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 417.

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

" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. pp. 157 e 158.
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ao chamado principio da legalidade minima, ou seja, existe uma relacdo de néo
contrariedade das acdes do particular com as leis do pais. O lema mais conhecido
desta concepgao minima é: “se nao for proibido, é permitido.”

Para a Administracdo a idéia de legalidade é muito mais ampla. O
administrador s6 pode fazer aquilo que esta previsto em lei. E uma relacdo de
conformidade com ela, ou seja, todos 0s seus atos devem estar previstos em lei.
N&o pode o administrador tomar determinadas atitudes justificando seu ato pela
simples alegacdo de que néo existe proibicdo da lei em sentido contrario. Somente
deve ele fazer o que estd previsto em lei, através de atos vinculados ou
discricionarios.

Desta forma, a Administracdo Publica sé podera aplicar qualquer puni¢do ao
administrado se a falta do servidor publico estiver anteriormente prevista em lei, ndo
podendo sancionar o agente do Estado sem o devido processo legal que respeite os
principios constitucionais citados no art. 2° da Lei n° 9.784/99, bem como outros
previstos na Constituicdo Federal.

A Administracdo, além de ndo poder atuar contra a lei ou além da lei,
somente pode agir conforme a lei. Os atos praticados fora destes parametros séo
atos invalidos e podem ter sua invalidade decretada pela propria Administragdo ou
pelo Poder Judiciario que ir4 exercer o controle sobre os atos administrativos, mas

somente com referéncia a sua legalidade.

5.2 FINALIDADE

A finalidade é outro principio que deve ser observado pelo administrador
publico sempre que for praticar qualquer ato na funcdo de agente do Estado. A
Administracdo Publica deve buscar sempre o bem comum e o atingimento do
interesse publico nas suas realizagoes.

Bacellar Filho quando trata dos principios atinentes ao processo

administrativo disciplinar, mais especificamente do principio do formalismo
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moderado, comenta que “a finalidade, submissa a idéia de bem comum, revela-se
. . . . . - T »w 72
imprescindivel em qualquer ato ou procedimento da Administracdo Publica.

Diogenes Gasparini, comentando o principio da finalidade afirma o seguinte:

O processo administrativo tem por finalidade especifica o registro de ato da
Administracdo Publica, o controle da conduta de seus agentes e
administrados, a compatibilizacdo do interesse publico e privado, a outorga
de direitos e a solucdo de controvérsias entre a Administracéo Publica e seus
agentes ou administrados. "

Termina o autor afirmando que existem duas finalidades nos atos
administrativos: a primeira, especifica, € o que a Administracdo Publica se propde a
obter com a instauracdo de um processo administrativo; a segunda, genérica, é a
busca pelo interesse publico como instrumento de realizacdo da funcéo
administrativa.

O afastamento da Administracdo Publica da finalidade de interesse publico
denomina-se desvio de finalidade, conforme expde Diégenes Gasparini. "> Continua
o autor classificando o desvio de finalidade como genérico ou especifico. Afirma que
sera genérico o desvio, quando o ato apenas deixar de atender ao interesse publico,
citando o exemplo da edicdo de atos preordenados para satisfazer interesses
privados, como uma desapropriacao de bens para doacao a particular ou como uma
forma de vinganca. Por outro lado, o desvio ser& especifico quando o ato desatender
a finalidade indicada na lei. O autor da o exemplo da utilizagdo de um instrumento
juridico criado para um fim, para se alcancar outro (utilizacdo da Carteira de
Identidade, criada para o sistema de Seguranca Publica, para se aumentar a

arrecadacéo). Tais atos desviados de suas finalidades s&o nulos."®

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo Disciplinar. 2. ed., pp. 181 e 182.
" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 787.

™ Ibidem.

> 1dem, p. 13.

% Ibidem.
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5.3 MOTIVACAO

Este é outro principio trazido pela lei n° 9.784/99, que nos da a idéia de que
todos os atos praticados pela Administracdo Publica devem ser motivados, e néo
apenas isso, mas este motivo deve fazer o liame subjetivo do caso fatico com a
legislacao vigente.

Romeu Felipe Bacellar Filho, ao comentar sobre o principio da motivagao
afirma que “o motivo é a adequacao da hipétese fatica a prescri¢ao legal.”

Segundo texto contido no site Central Juridica ’’, motivar significa
mencionar o dispositivo legal aplicavel ao caso concreto e relacionar os fatos que
concretamente levaram a aplicacao daquele dispositivo legal.

A motivacdo deve existir para que o Poder Judiciario possa controlar o
mérito da sua legalidade. O Judiciario ndo pode intervir na discricionariedade do ato,
mas vai verificar se a motivacdo legal da decisdo administrativa esta coerente, se
fato e norma se ajustam perfeitamente. Para esta verificacdo da legalidade da
decisdo administrativa, os motivos devem estar expostos nos atos administrativos,
embasando a decisdo do administrador.

Tratando ainda do principio da motivacéo, o site Central Juridica’® afirma
gue o entendimento majoritario da doutrina é de que, “mesmo no ato discricionario, €
necessaria a motivacdo para que se saiba qual o caminho adotado pelo
administrador.” Cita o autor do texto uma passagem de Didgenes Gasparini, o qual,

com base no art. 50 da Lei n. 9.784/98,”° aponta inclusive a superacdo das

" Direito Administrativo — Introducdo e principios. Principio da motivagdo. Disponivel em:
<http://www.centraljuridica.com/doutrina/8/direito_administrativo/principio_da_motivacao.htm|>.
Acesso em: 02/10/2010.

® 1Jdem.
" Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢éo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;
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discussbes doutrinarias a respeito da aplicagcdo ou ndo do principio da motivacao
para os atos administrativos discricionarios, pois o referido artigo exige a motivagcao
para todos os atos nele elencados, compreendendo entre estes, tanto os atos
discricionarios quanto os vinculados.

Temos ainda o principio da motivacdo dos atos administrativos previsto na
Constituicdo Federal de 1988, conforme consta em seu artigo 93, incisos IX e X,
respectivamente.®’ Se o Poder Judiciario, quando exerce funcéo atipica, é obrigado
a obedecer ao principio da motivacao, o que dizer do administrador em sua funcgéo
primordial. 8

Afirma ainda Lucia Valle Figueiredo que a motivacao atende as duas faces
do principio do devido processo legal, com o qual possui vinculacdo direta. Atende a
face formal, porque tal principio esta expressamente previsto na Constituicdo
Federal de 1988. Quanto a face material, alega que “sem a motivacdo ndo ha
possibilidade de afericdo da legalidade ou ilegalidade, da justica ou da injustica de

uma decisdo administrativa.” &

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacgéo, revogacao, suspenséo ou convalidacdo de ato administrativo.

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisées ou propostas,
que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 2° Na solugdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecéanico que
reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos
interessados.

§ 3% A motivacio das decisdes de 6rgéos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara
da respectiva ata ou de termo escrito.

% Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
(...)
IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em cas0s nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
X as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 51.

% |dem, p. 52.
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5.4 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

Lucia Valle Figueiredo, em seu Curso de Direito Administrativo, ao tratar
sobre os principios da funcdo administrativa, afirma que “é por meio da razoabilidade
das decisGes tomadas que se podera contrastar atos administrativos e verificar se
estdo dentro da moldura comportada pelo Direito.” &

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a razoabilidade ¢ um principio
aplicado ao Direito Administrativo na tentativa de impor limitacbes a
discricionariedade do administrador, ampliando-se o leque de observacdo do ato
administrativo por parte do Judiciario. &

Di Pietro cita que Diogo de Figueiredo Moreira Neto da maior realce ao fator
de que o administrador ndo atende ao principio da razoabilidade quando na
elaboracdo de seu ato ndo guarda uma proporcdo adequada entre 0s meios que
emprega e o fim que a lei deseja alcancar, ou seja, que se trate de uma medida

desproporcionada, excessiva em relacdo ao que se deseja alcancar. O autor citado

por Di Pietro afirma que:

Pelo principio da razoabilidade, o que se pretende é considerar se
determinada decisdo, atribuida ao Poder Publico, de integrar
discricionariamente uma norma, contribuira efetivamente para um satisfatério
atendimento dos interesses publicos. A razoabilidade, agindo como um limite
a discricdo na avaliacdo dos motivos, exige que sejam eles adequéveis,
compativeis e proporcionais, de modo a que o ato atenda a sua finalidade
publica especifica; agindo também como um limite a discricdo na escolha do
objeto, exige que ele se conforme fielmente a finalidade e contribua
eficientemente para que ela seja atingida. *°

Dibgenes Gasparini comentando o principio ora estudado, afirma que a
Administragdo Publica quando estiver no exercicio de atividade discricionaria, deve
atuar racionalmente e conforme o senso comum das pessoas, tendo em vista a

competéncia recebida para a pratica discricionaria dos atos administrativos.

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 50.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 71.
% Ibidem, p. 72.

% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 22.
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Embora os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sejam
tratados separadamente pela Lei n° 9.784/99, a proporcionalidade constitui em
aspecto observado na aplicacdo razoavel de um ato administrativo. O ato para ter
razoabilidade deve ser proporcional. Tais principios administrativos nao se
encontram expressos no texto constitucional, s&o considerados por Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo como principios gerais do Direito, aplicaveis a quase
todos os ramos da ciéncia juridica. &

Tais principios estdo sendo muito utilizados pelo Supremo Tribunal Federal
no controle de constitucionalidade das leis. Ndo pode este egrégio Tribunal deixar,
desta forma, de observar a aplicacdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade no controle dos atos administrativos ligados aos processos
administrativos disciplinares, principalmente no momento da aplicagdo de uma
sancgao ao servidor acusado de uma falta funcional. A punigdo deve ser proporcional
ao ato irregular cometido. E nesta seara, da aplicacdo de sancdes disciplinares aos
administrados € gque estes principios devem ser rigorosamente observados.

Com a emenda constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, foi
acrescentado o inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo Federal, assegurando a
todos, no ambito judicial e administrativo, “a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. Di Pietro afirma que este inciso
trata “da razoabilidade no prazo de tramitacdo dos processos judiciais e
administrativos.” &

Usando as palavras de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, podemos

afirmar entdo que:

O principio da razoabilidade tem por escopo aferir a compatibilidade entre os
meios empregados e os fins visados na pratica de um ato administrativo, de
modo a evitar restricdes aos administrados inadequadas, desnecessarias,
arbitrarias ou abusivas por parte da Administragédo Publica. 89

8 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente
Paulo. 17. ed., p. 206.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 73.

8 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente
Paulo. 17. ed., p. 208.
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O principio da proporcionalidade, conforme maioria da doutrina, seria uma
das vertentes do principio da razoabilidade. Tal se afirma porque a razoabilidade
exige, entre outros aspectos, que haja proporcionalidade entre os meios utilizados
pela Administracéo Publica e os fins pretendidos. Se ndo existe esta proporc¢do o ato
€ excessivo, desarrazoado e desproporcional em relacdo a essa finalidade almejada.

Lembremos que na Lei n° 9.784/99, razoabilidade e proporcionalidade sao
principios expressos no art. 2°, caput. Além disso, o conteudo desses principios
também ¢é explicitado ao determinar que sera observada, nos processos
administrativos, “adequacao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacoes,
restricdbes e sancfes em medida superior aquelas estritamente necesséarias ao
atendimento do interesse publico” conforme prevé o art. 2°, paragrafo unico, VI.

A importancia da observacdo destes principios estd no fato de que se a
Administracdo ndo os observar dard margem para que o Poder Judiciario interfira em
suas decisdes, pois a ndo observancia destes, resulta em ilegalidade, estando o ato
administrativo passivel de anulacdo, o que podera ser feito pelo Judiciario ou pela
prépria Administracéo, e ndo de revogacao (controle de mérito, de oportunidade e de
conveniéncia) que é ato exclusivo da Administracao Publica.

Importante lembrar que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado o principio
da razoabilidade como critério de interpretacdo de outros principios constitucionais,
como é exemplo o principio da igualdade, aceitando algumas restricbes de editais de
concursos publicos (altura minima, limite de idade) se considerar que a

discriminacao tem justificativa razoavel.

5.5 MORALIDADE

Embora alguns autores entendam que o conceito de moralidade é vago e
impreciso e que acaba sendo absorvido pelo principio da legalidade, desde o inicio

do século XX, os administrativistas ja falavam sobre o tema. Maurice Hauriou foi o
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primeiro a falar em moralidade administrativa. * Lucia Valle Figueiredo cita uma

passagem de Hauriou:

Quanto a moralidade administrativa, sua existéncia provém de tudo que
possui uma conduta pratica, forcosamente da distincdo do bem e do mal.
Como a administracdo tem uma conduta, ela pratica esta distincdo ao mesmo
tempo que aquela do justo e do injusto, do licito e do ilicito, do honoravel e do
desonoravel, do conveniente e do inconveniente. A moralidade administrativa
é freqlientemente mais exigente que a legalidade. Veremos que a instituicdo
do excesso de poder, gracas a qual sdo anulados muitos atos da
Administracdo, é fundada tanto na nocdo de moralidade administrativa
guanto na legalidade, de tal sorte que a Administracdo é ligada, em certa
medidag,l pela moral juridica, particularmente no que concerne ao desvio de
poder.

Diogenes Gasparini afirma que “o ato e a atividade da Administracéo
Publica devem obedecer ndo so a lei, mas a propria moral, porque nem tudo o que &
legal é honesto, conforme afirmavam os romanos.” 92

Ao ser inserido na Constituicdo da Republica e nos demais ordenamentos, 0
principio da moralidade administrativa tornou juridica a exigéncia de atuacdo ética
dos agentes da Administracdo Publica. Difere da moral comum justamente por ser
juridica e pela possibilidade de invalidacdo dos atos administrativos praticados sem
a sua observancia. %

Da mesma forma que o desapego aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade geram a nulidade dos atos administrativos, pois sdo requisitos de
validade dos atos administrativos, e ndo apenas de mérito, o desrespeito a
moralidade na execucdo de qualquer ato administrativo leva a uma analise de
legalidade e ndo de oportunidade e conveniéncia, ou seja, pode ser considerado

nulo pelo Poder Judiciario, aumentando a protecdo do administrado. Didgenes

Gasparini lembra que a importancia deste principio ja foi ressaltada pelo Tribunal de

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 55.
! Ibidem.
% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 9.

% ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente
Paulo. 17. ed., p. 197.
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Justica do Estado de Sao Paulo, “ao afirmar que a moralidade administrativa e o
interesse coletivo integram a legalidade do ato administrativo.” °*

A moralidade administrativa lembra a idéia de probidade e boa-fé. A Lei n°
9.784/99, traz no seu art. 2°, paragrafo unico, a seguinte redacao: “Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de atuacdo segundo
padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil além de fazer expressa
menc&o ao principio da moralidade na Administracdo Publica %°, no caput do art. 37,
traz no paragrafo 4° deste mesmo artigo a lesdo a moralidade, referindo-se a

improbidade administrativa, nos seguintes termos:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensado dos
direitos politicos, a perda da funcgdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo
da acéo penal cabivel.

Ao lado desses dispositivos, a Constituicdo trouxe ainda um remédio
constitucional para garantir este direito ao administrado. No art. 5°, inciso LXXIII, deu
0 poder ao cidadao de peticionar mediante acao popular, buscando anular ato que
atente contra a moralidade administrativa:

LXXIIl - qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio

histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia. (grifo nosso)

A Acgao Popular existe no Brasil desde a Constituicdo de 1934, sendo
repetida nas Constituicbes de 1946, 1967 e na Emenda Constitucional n° 1/69,

porém, somente na ConstituicAo de 1988 € que o Constituinte colocou a

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 9.

% Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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possibilidade de anulacdo de atos lesivos a moralidade administrativa de forma
expressa. °°
Maria Sylvia Zanella Di Pietro resume o principio da moralidade

administrativa da seguinte forma:

Sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente,
embora em consonéncia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as
regras de boa administracdo, os principios de justica e de equidade, a idéia
comum de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa. *’

Bacellar Filho afirma ainda que o principio da moralidade administrativa
“configura principio ético com ampla abrangéncia sobre a atividade administrativa.”
Afirma que no processo administrativo disciplinar importa a analise de sua incidéncia
sobretudo pela lealdade e boa-fé. %

Trata também o autor sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas, com o
qual correlaciona com o principio da moralidade na Administracado Publica. Segundo
ele, o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas esta consagrado na
Constituicdo Federal (art. 5°, LVI), sendo que na seara do processo e do
procedimento administrativo, possui forte ligagdo com o principio ora estudado,
posto que ndo admite meios imorais ou amorais para colher prova dos fatos ou para

convencer o julgador. Afirma Romeu Felipe Bacellar Filho:

Embora a finalidade do processo seja a busca da certeza dos fatos litigiosos,
esta certeza ndo pode ser obtida de qualquer modo, pois 0 processo nao é
um jogo ou uma guerra onde os fins justificam os meios, ndo pode
transmudar-se num campo de batalhas onde s&o permitidas todas as
artimanhas Uteis para triunfar. *°

Na esfera da competéncia disciplinar, o art. 5°, LVI, da CF, incide tanto na
sindicancia-investigatoria, quanto nos demais processos administrativos disciplinares

que interfiram na esfera do administrado ou do particular. 1*°

% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed., pp. 658 e 659.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 70.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 194.
% |dem, p. 198.

1% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 202.
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5.6 AMPLA DEFESA

Podemos extrair do art. 5° incisos LIV e LV que o principio
constitucional do devido processo legal, com as consequentes garantias do
contraditorio e da ampla defesa se aplicam a todos 0s processos, seja ho ambito
administrativo ou judicial. Conforme Bacellar, no processo disciplinar o acusado tem
o direito de se defender ndo porque seja culpado, mas porque a oportunidade de
defender-se é protegida: ndo se questiona as razdes para defender-se, assegura-lhe
apenas a oportunidade de apresenta-las. 1%

Conforme afirma Pollyanna de Melo Brito, o principio da ampla defesa
ganha maior destagque na protecdo do particular em sua relacdo com a
Administracdo Publica de possiveis desmandos por parte desta, estando
consagrada internacionalmente, entre outros, pela Convengao Americana de Direitos
Humanos/OEA (art. 8°, item 2, "d" e "f*). 1°* Afirma ainda a autora que o STF ja
definiu que no Brasil os tratados vigentes possuem valor supra legal, estando acima
das leis ordinarias, formal e hierarquicamente.*®

No processo administrativo disciplinar o principio da ampla defesa se
expressa por meio de atos como a notificacdo dos atos a parte interessada, a
possibilidade de exame das provas, o direito de assistir a producédo de prova e a
possibilidade de producédo de defesa escrita.

Ha uma discussao atual a respeito da obrigatoriedade ou ndo da presenca

de advogado no processo administrativo disciplinar. Como sabemos, a defesa se

oL v - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

102 . Lo i . -
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

1% BACELLAR FILHO, op. cit., p. 304.
1% BRITO, Pollyanna de Melo. Auséncia/Presenca do Advogado em Processo Administrativo
Disciplinar e o Principio Constitucional da Ampla Defesa - Uma analise da Sumula 343 do
STJ e da Sumula Vinculante 5 do STF. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 28
set. 2010, p. 16.

1% |dem, pp. 18 e 19.
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divide em defesa técnica e autodefesa. A autodefesa se realiza pelo proprio servidor,
ao ser parte num processo administrativo disciplinar, realizando as condutas e
providéncias para preservar-se de prejuizos ou sancgdes. Nela o servidor da sua
versdo dos fatos e participa de todos os atos processuais, inclusive fazendo
perguntas as testemunhas. A defesa técnica s6 podera ser realizada pelo procurador
do interessado, o advogado, conhecedor dos dispositivos legais e preparado para tal

mister.

A gquestdo estaria assim exposta. Seria obrigatéria ou mera faculdade do
servidor em fazer-se assistir por um defensor? As posi¢Oes da doutrina sao as mais
inUmeras possiveis.

Podemos afirmar que com o conceito de ampla defesa dividido em
autodefesa e defesa técnica, fica claro que sem a presenca do advogado no
processo administrativo disciplinar, parte da defesa ficaria prejudicada, portanto, o
acusado nao teria a sua defesa realizada de maneira ampla, conforme previsto
constitucionalmente. Seguindo esta linha de pensamento, o Superior Tribunal de
Justica editou a simula n° 343 % de 14 de setembro de 2007, na qual previa a
necessidade da presenca do advogado nos processos administrativos disciplinares.

Como as leis federais n° 8.112/90 e 9.784/99 estabeleciam regras a respeito
das investigacdes administrativas para apurar irregularidades funcionais, sendo
nelas dispensada a intervencédo do advogado, ndo tendo sido tais leis declaradas
inconstitucionais, temos que os efeitos da Sumula n° 343 do STJ possuem efeitos
nao retroativos - ex nunc.

Tal entendimento comecou a ser exigido somente apos a edicdo desta
sumula, tendo o STJ pugnado pela obrigatoriedade da defesa técnica, realizada pelo
advogado, como requisito de validade para o processo administrativo disciplinar.

Com este entendimento temos a seguinte decisao:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA
TECNICA CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO PROCEDIMENTO.
INSTRUGAO REALIZADA SEM A PRESENGCA DO ACUSADO.

106 £ obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.
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INEXISTENCIA DE NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL INOBSERVADOS.
DIREITO LIQUIDO E CERTO EVIDENCIADO. 1. Apesar de ndo haver
qualquer disposicao legal que determine a nomeacao de defensor dativo para
0 acompanhamento das oitivas de testemunhas e demais diligéncias, no
caso de o acusado ndo comparecer aos respectivos atos, tampouco seu
advogado constituido - como existe no ambito do processo penal -, ndo se
pode vislumbrar a formacéo de uma relagdo juridica valida sem a presenca,
ainda que meramente potencial, da defesa técnica. 2. A constituicdo de
advogado ou de defensor dativo é, também no ambito do processo
disciplinar, elementar a esséncia da garantia constitucional do direito a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. 3. O principio da ampla
defesa no processo administrativo disciplinar se materializa, nesse particular,
ndo apenas com a oportunizagdo ao acusado de fazer-se representar por
advogado legalmente constituido desde a instauracéo do processo, mas com
a efetiva constituicdo de defensor durante todo o seu desenvolvimento,
garantia que nao foi devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a
evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a ser amparado pela via
mandamental. Precedentes. 4. Mandado de seguranga concedido para
declarar a nulidade do processo administrativo desde o inicio da fase
instrutoria e, por consequéncia, da penalidade aplicada. 107

ApoOs a edicdo desta sumula, o Egrégio Supremo Tribunal Federal editou a

Sumula Vinculante n° 05, aprovada em 07 de maio de 2008 e publicada em 16 de

maio do mesmo ano, na qual deu nova interpretacdo a situacao juridica existente,

desobrigando no processo administrativo disciplinar a presenca do advogado,

fundamentado no RE 434.059. 1%

197 BRASIL — STF - Acordio MS 10837/DF, MANDADO DE SEGURANCA 2005/0120158-6,

28/06/2006, Terceira Secédo - Rel. Min. PAULO GALLOTTI.

Informativo 505: Decisdo: O Tribunal aprovou o Enunciado da Simula Vinculante 5 nestes termos:
“A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo.”. Essa orientagdo foi firmada pelo Tribunal ao dar provimento a recurso
extraordinario interposto contra acordao da Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, que
concedera mandado de segurangca para anular a aplicagcdo de penalidade expulsiva, ao
fundamento de auséncia de defesa técnica no curso do processo administrativo disciplinar
instaurado contra o impetrante, servidor publico. Salientou-se, inicialmente, que a doutrina
constitucional vem enfatizando que o direito de defesa ndo se resume a simples direito de
manifestagdo no processo, e que o constituinte pretende garantir uma pretenséo a tutela juridica.
Tendo em conta a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado, sobretudo no que diz
respeito ao direito alemédo, afirmou-se que a pretensdo a tutela juridica, que corresponderia
exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da CF, abrangeria o direito de manifestagcéo
(que obriga o 6rgao julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e sobre
os elementos dele constantes); o direito de informacédo sobre o objeto do processo (que assegura
ao defendente a possibilidade de se manifestar oralmente ou por escrito sobre os elementos
faticos e juridicos contidos no processo); e o direito de ver os seus argumentos contemplados
pelo 6rgdo incumbido de julgar (que exige do julgador capacidade de apreensao e isencdo de
animo para contemplar as razdes apresentadas). Asseverou-se, ademais, que o direito a defesa e
ao contraditério tem aplicacdo plena em relacdo a processos judiciais e procedimentos
administrativos, e reportou-se, no ponto, ao que disposto no art. 2°, e paragrafo Unico, da Lei
9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal,
enfatizando que o Supremo, nos casos de restricdes de direitos em geral e, especificamente, nos
de punic¢@es disciplinares, tem exigido a observancia de tais garantias. Considerou-se, entretanto,
gue, na espécie, os direitos a informacao, a manifestacdo e a consideracdo dos argumentos
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Conforme Pollyanna Brito verificou, “0 entendimento predominante nos

tribunais em relacéo ao instante de producédo dos efeitos da SV n° 05 do Supremo

foi, na contramdo do que se concebeu para a sumula do STJ, vindo a dar-lhe

eficacia ex tunc”. 1% Cita ainda a autora a ementa que confirmou tal decis&o:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. PRESENCA DO ADVOGADO EM TODAS AS FASES DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DESNECESSIDADE.
EDICAO SUMULA VINCULANTE N.° 5, DA EGREGIA SUPREMA CORTE.
DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE. EFICACIA EX TUNC. ART.
4.° DA LEI 11.417/2007. 1. Os embargos de declaracéo sao cabiveis quando
0 provimento jurisdicional padecer de omisséo, contradicdo ou obscuridade,
consoante dispbe o art. 535, | e Il, do CPC, bem como para sanar a
ocorréncia de erro material. 2. A incidéncia da Sumula Vinculante n.° 5, da
Excelsa Corte, in casu, mostra-se inarredavel, ainda que mesma tenha sido
editada ap6s o julgamento do recurso em mandado de seguranca em foco. E
que, ao sumular o tema, o egrégio Supremo Tribunal Federal, de uma forma
ou de outra, declarou a constitucionalidade de normas que regem 0 processo
administrativo ao assentar que a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a constituicdo. 3. A declaragéo
de constitucionalidade de dispositivos que orquestram 0 processo
administrativo disciplinar confere eficacia ex tunc a Sumula Vinculante n.° 5,
com arrimo no art. 4° da Lei 11.417/2006. 4. Embargos de declaragéo
acolhidos, com atribuicdo de efeito infringente aos mesmos, a fim de negar
provimento ao recurso em mandado de seguranga.

Outra corrente afirma que mais importante do que a presenca ou nao do

advogado, seria analisar se houve ou ndo prejuizo da parte interessada, verificando

0 caso concreto.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE
DEFESA. AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E DE DEFENSOR
DATIVO. ARTS. 156 E 159 DA LEI N° 8.112/90. OFENSA REFLEXA.
NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS. O acordao recorrido esta assentado na interpretacdo da
legislagéo infraconstitucional pertinente. Presente essa moldura, as ofensas a

manifestados teriam sido devidamente assegurados, havendo, portanto, o exercicio da ampla
defesa em sua plenitude. Reportando-se, ainda, a precedentes da Corte no sentido de que a
auséncia de advogado constituido ou de defensor dativo ndo importa nulidade de processo
administrativo disciplinar, concluiu-se que, o STJ, ao divergir desse entendimento, teria violado os
artigos 5°, LV e 133, da CF. Alguns precedentes citados: RE 244027 AgR/SP (DJU de 28.6.2002);
Al 207197/PR (DJU de 5.6.98); MS 24961/DF (DJU de 4.3.2005). (RE 434059/DF, rel. Min.
Gilmar Mendes, 7.5.2008).

19 BRITO, Pollyanna de Melo. Op. cit., p. 48.

19 BRASIL — STJ - Acérddo EDcl no RMS 21719/DF, EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA 2006/0052411-6, 18/09/2008, Primeira Turma - Rel.
Min. BENEDITO GONCALVES.
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Constituicdo Federal, se existentes, ocorreriam de modo reflexo ou indireto, o
gue ndo autoriza a abertura da via extraordinaria. Precedentes. Por outra
volta, para se chegar a conclusdo diversa da adotada pelo Superior Tribunal
de Justica, faz-se necessario o reexame do conjunto fatico-probatério dos
autos, 0 que é vedado pela Sumula 279 do Supremo Tribunal Federal.
Agravo regimental desprovido. ***

Alguns doutrinadores entendem que a Sumula n° 343 do STJ causaria uma

série de acdes judiciais solicitando a nulidade de processos administrativos

disciplinares por falta do causidico intervindo em defesa do acusado. Para estes

doutrinadores a presenca ou ndo do advogado seria facultada ao acusado, ndo

sendo de carater obrigatério. Podemos verificar esta corrente através das Leis

8.112/90 e 9.784/99:

Art. 156, Lei n° 8.122/90. “E assegurado ao servidor o direito de acompanhar
0 processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir
testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se
tratar de prova pericial.

Lei n°® 9.784/99 - Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a
Administracédo, sem prejuizo de outros que Ihe sejam assegurados:

I—=(.)

Il - ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a
condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de documentos
neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;

[l - formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisédo, os quais
serdo objeto de consideracgédo pelo 6rgdo competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatéria a representacéo, por forca de lei.

Por outro lado, doutrinadores entendem que a Sumula Vinculante n° 05 fere

o texto constitucional, sendo um retrocesso juridico, implantada em desacordo com a

garantia do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da legalidade.

Somam-se a isto as severas criticas da doutrina contra as sumulas vinculantes, pois

sdo consideradas impeditivas de recursos, limitando o poder de interpretagcdo dos

magistrados nos casos concretos.

111

CARLOS BRITTO.

BRASIL — STF — Aco6rddo RE-AgR 487236/DF, 14/12/2006, Primeira Turma. Relator(a): Min.
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5.7 CONTRADITORIO

Segundo Deocleciano Torrieri Guimaraes, contraditério é a “garantia
constitucional do direito de defesa. Principio pelo qual as partes tém o direito de
serem ouvidas e apresentar as suas razbes antes que o juiz decida o pleito.” **2
Conforme o mesmo autor ampla defesa € o “principio de direito que assegura a
todos a mais ampla defesa quando processados, com a admissédo do contraditério.”
113

Por estas simples definicbes podemos resumir que contraditorio seria
género da espécie ampla defesa. O contraditorio faz parte da ampla defesa. E a
possibilidade do acusado, ou seu procurador, de se contrapor as provas produzidas
pela outra parte, solicitando inclusive a producdo de contra provas, de pericias, a
oitiva de testemunhas de defesa, entre outras providéncias julgadas necessarias.

Hoje o direito ao contraditorio foi estendido ao processo administrativo, no
art. 5°, LV, da Constituicdo Federal. ***

S6 teremos os direitos a ampla defesa e ao contraditorio observados se o
processo atender ao principio matriz dos demais principios processuais: o devido
processo legal.

Conforme afirma Bacellar Filho, o principio do contraditorio pressupde uma
maneira muito peculiar das decisdes processuais resultante da construcdo humana
levada a cabo a partir do desenvolvimento normativo das normas juridicas e da
comprovacéo de sua aplicacdo ao caso concreto. **°

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o contraditério € decorrente da

bilateralidade do processo. Se uma das partes alega algo, a outra também deve ser

"2 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 7. ed., p. 210.

3 | dem. p. 75.

Y4 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo Disciplinar. 2. ed., p. 228.
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ouvida, dando-lhe a oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos
processuais pelo acusado e o seu direito de reacao. **°

O contraditério pressupde iguais condicbes das partes de interferir no
processo cognitivo do julgador, no momento em que possuem 0s mesmos direitos
de producéo de provas, num processo bilateral, de apresentacdo de uma tese, e
logo apés de uma antitese.

O contraditorio exige a existéncia de pelo menos duas partes. No processo
administrativo disciplinar uma das partes também é a autoridade competente para
tomar a decisdo. Quando estiver nesta posi¢cdo, a Administracao precisa se colocar
no mesmo plano do acusado, pois se for posta em posicdo de supremacia € 0
servidor, na de episédico interlocutor, Romeu Felipe Bacellar Filho afirma que nao
teremos contraditdrio ou processo. **’

N&o basta a possibilidade do acusado de contradizer as provas somente
antes da decisao final. O contraditério deve ser exercido durante todo o processo,
sob pena de ser um simulacro de contradit6rio.**

Di Pietro alega que a Lei n° 9.784/99 assegura ao administrado o0s
seguintes direitos, contidos no contraditorio:

O direito de ter ciéncia da tramitagcdo dos processos administrativos que
tenha a condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de
documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas; formular
alegac@es e apresentar documentos antes da decisé@o, 0s quais serdo objeto
de consideracao pelo 6rgdo competente; fazer-se assistir, facultativamente,
por advogado, salvo quando obrigatéria a representacéo, por forca de lei. 19

A primeira fase que exige o direito ao contraditorio é a fase de constituigéo.
Nela, para se exercer o contraditorio, deve-se informar o acusado através dos atos

de comunicacéo processual: a citacdo e a intimagao.

118 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 586.
" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 236.
18 1dem, p. 245.

119 p| PIETRO, op. cit., p. 586.
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Segundo Candido Rangel Dinamarco:

O processo sem citagcdo é processo nulo; a citacao irregular corresponde a
citacdo inexistente e as intimacées sdo indispensaveis a todo momento. E
claro, diante do principio da instrumentalidade das formas fica afastada a
anulacdo do processo quando por outro meio a parte tome conhecimento de
uma prova ou da prépria demanda. **°

Na citacdo devem ser expostos os motivos do processo instaurado. Isto
abre para a outra parte o entendimento para o correto exercicio do contraditério.

Também é exigéncia do contraditério a motivacdo da instauracdo do
processo administrativo disciplinar, conforme prevé o art. 26, 8§ 1°, da Lei n°
9.784/99:

Art. 26. O 6rgdo competente perante o qual tramita o processo administrativo
determinara a intimacdo do interessado para ciéncia de decisdo ou a
efetivacdo de diligéncias.

§ 1° A intimag&o devera conter:

| - identificacdo do intimado e nome do 6rgdo ou entidade administrativa;

II - finalidade da intimacéo;

[l - data, hora e local em que deve comparecer;

IV - se o intimado deve comparecer pessoalmente, ou fazer-se representar;

V - informacdo da continuidade do processo independentemente do seu
comparecimento;

VI - indicacao dos fatos e fundamentos legais pertinentes.

Portanto, todas estas informacdes devem estar presentes na intimacao para

ser considerada valida. Porém, a primeira fase do processo administrativo disciplinar

€ a instauracdo, conforme se vé no art. 151, da Lei n°® 8.112/90:

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

| - instauracdo, com a publicacéo do ato que constituir a comisséo;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e relatério;
1l - julgamento.

Bacellar cita passagem de Hely Lopes Meirelles a respeito da instauracao

de processo disciplinar, o qual acredita aplicavel a qualquer tipo de processo

administrativo disciplinar:

O processo disciplinar deve ser instaurado por portaria da autoridade
competente na qual se descrevam 0s atos ou fatos a apurar e se indiquem as
infracdbes a serem punidas, designando-se desde logo a comisséo
processante, a ser presidida pelo integrante mais categorizado. 121

129 DINAMARCO. Candido Rangel. O principio do contraditério. p. 31.

?I BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 253.
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Ainda segundo Bacellar o préximo passo do processo seria a citacdo
oportuna, a qual deve propiciar ao acusado o inteiro conhecimento da acusacéo e
dos autos do processo, bem como delimitar o prazo de manifestacao a respeito da
acusacdo.?

A citacdo no processo € regulada pelos art. 156 e 161, § 1°, ambos da Lei

n° 8.112/90:

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir
testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se
tratar de prova pericial.

Art. 161. Tipificada a infrag8o disciplinar, sera formulada a indiciacdo do
servidor, com a especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas
provas.

§ 1° O indiciado sera citado por mandado expedido pelo presidente da
comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias,
assegurando-se-lhe vista do processo na reparticdo.

Na segunda fase do processo, a fase de instru¢cdo, o acusado deve ter
conhecimento de todos os atos do processo, bem como ter a possibilidade de
produzir as provas necessarias para a demonstracdo do que alega.

O préximo passo do exercicio do direito ao contraditério se encontra na fase
probatdria, a qual ndo se confunde com a fase de instru¢cdo do processo disciplinar,
regulada pela Lei n° 8.112/90, como explica o professor Bacellar:

No regime legal, a assim chamada fase de instrugéo constitui a primeira fase
do inquérito administrativo, momento da admissdo e producdo das provas. A
partir do exame do conjunto probatério, a Comissdo formula novo juizo de
acusagao ‘tipificando a infragdo disciplinar e ‘formulando a indiciagcdo do
servidor’ (art. 161).

Bem por isso, abre-se a fase de defesa, momento em que se propicia a
contestacdo da acusacdo formulada pela Comissdo. No entanto, se a
acusacao for alterada, dependendo da andlise dos fatos nela contida, sera
necesséria a reabertura da fase probatéria. Assim, a fase probatéria estende-
se tanto & fase legal de instrucdo como de defesa. **

A doutrina majoritaria entende que existe uma intima relagdo da disciplina

da prova com o contraditorio, podendo ser considerada de duas formas: como no

122 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 261.

2% idem, p. 270.
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sentido de averiguacdo e comprovacdo e no sentido de auxilio na formacdo da
conviccdo do magistrado. *?*

Posteriormente a fase probatéria, temos a fase de defesa, que constitui 0
segundo momento do inquérito administrativo do processo disciplinar, conforme a
Lei n° 8.112/90. Caso haja a necessidade de reformulacdo da acusacéo, nova fase
probatdria deve ser oportunizada.

Conforme previsto no art. 161, 8§ 1°, da Lei n° 8.112/90, podemos ter uma
interpretacdo errdnea de que esta seria a primeira defesa do servidor no processo. O
principio do contraditério impde que a defesa seja feita em todas as fases do
processo, desde a sua instauragao.

Como proxima fase do processo temos o Relatorio, regulado pelo art. 165

da Lei n° 8.112/90:

Art. 165. Apreciada a defesa, a comissédo elaborara relatério minucioso, onde
resumir as pegas principais dos autos e mencionara as provas em que se
baseou para formar a sua convicgao.

§1° O relatorio sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a
responsabilidade do servidor.

§ 2° Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissdo indicara o
dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstancias
agravantes ou atenuantes.

O Relatério é peca fundamental do processo disciplinar, sendo que a
autoridade julgadora somente podera dele divergir se contrario a prova dos autos. **°

O principio do contraditorio exige que as alegacfes contidas no Relatorio
sejam devidamente motivadas, a fim de possibilitar a resposta da defesa. %

Bacellar defende a tese de que apés as alegacgdes finais da acusacao deve

seguir-se as da defesa, sob pena de quebra do liame contraditério entre os sujeitos

' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 272.

125 Art. 168. O julgamento acatard o relatério da comissdo, salvo quando contrario as provas dos
autos.

Paragrafo Unico. Quando o relatério da comissao contrariar as provas dos autos, a autoridade
julgadora podera, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la ou isentar o
servidor de responsabilidade.

126 BACELLAR FILHO, op.cit., p. 289.
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processuais. Segundo o autor, “a situagao de inconstitucionalidade €& ainda mais
grave quando as alegacfes finais da acusacao cumprem um papel decisivo no
processo”, como € o caso da Lei n° 8.112/90, ao determinar que imediatamente
apo6s o Relatério, o ‘processo disciplinar’ seja remetido a autoridade que determinou
sua instauracao (art. 166). **

A Lei n° 9.784/99 nao trata expressamente a respeito do direito do acusado
se manifestar apés o Relatorio, mas indiretamente o faz no art. 44: “Encerrada a
instrucao, o interessado tera o direito de manifestar-se no prazo maximo de dez dias,
salvo se outro prazo for legalmente fixado.” Bacellar expde a opiniao que o processo
s6 se encerra apos o0 Relatorio, portanto, teria o acusado o direito a expor suas
alegacoes finais de defesa apds a elaboracdo do Relatério pelo encarregado do
processo. %

Na fase de julgamento também existe a preocupacdo com o contraditorio,
posto que a decisdo da autoridade julgadora deve ser bem fundamentada, para
propiciar a possibilidade de defesa da parte acusada, ap0s a sua ciéncia da decisao.
Deve levar em conta a autoridade competente da decisdo que, 0s elementos
probatérios produzidos devem ser levados em consideracao, segundo procedimento
em que as partes hajam tido oportunidade de participacado. **°

N&o podemos esquecer que a motivacdo deve ser colocada, mesmo
qguando a autoridade julgadora concorda in totum com o Relatério da Comissao,

conforme observamos nas decisfes abaixo:

DECISAO: ACORDAM os Desembargadores integrantes do Orgéo Especial
do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em
conceder a seguranca. EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA -
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - PROCESSO - PROVAS - RELATORIO -
CONCLUSAO - SANCIONAMENTO - RECURSO - PENA - DEMISSAO -
REFORMATIO IN PEJUS - DECRETO INSUBSISTENCIA -
DESCONSTITUICAO - ORDEM - CONCESSAO. Nio se pode negar ao

2T BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 289.
128 Ibidem.

129 1 dem, p. 291.
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Poder Judiciario o exame do processo administrativo, a fim de indagar se o
ato dele resultante se acha ou néo calgado na prova (STF - RDA 101/149).
Insuficiente um procedimento formal, intrinsecamente correto, mas sobretudo
exigivel é que de sua esséncia flua a certeza da culpabilidade quanto a
conduta tipica infratora do acusado para propiciar o seu apenamento. O ato
punitivo decorrente de tal procedimento ndo é de puro arbitrio, do agente
sancionador, ao contrario, deve emanar de acurada analise das provas que
foram carreadas aos autos na apuragdo do fato inquinado como infracional.
Auséncia de fundamentagédo contraria a conclusdo absolutéria do relatério da
Comissdo processante. Desde que ndo provado, extreme de duavidas, o
cometimento de infrac8es disciplinares, quer porque nao havendo previsédo
de recurso de oficio em recurso administrativo manejado pelo impetrante,
aplicou-se-lhe pena mais grave, o que revela ilegal o ato hostilizado. Principio
do non reformatio in pejus. Desconstituicdo do decreto demissionario. Ordem.
Concess&o. **°

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR.
DEPARTAMENTO NACIONAL DE OBRAS CONTRA A SECA - DNOCS.
SERVIDOR PUNIDO POR INFRA(;AO DIVERSA DAQUELA PELA QUAL
FORA INDICIADO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. NULIDADE DO ATO. Hipdtese configurada na
punicdo, por "aplicacéo irregular de dinheiros publicos e lesdo aos cofres
publicos e dilapidagéo do patriménio nacional”, do Diretor-Geral do DNOCS,
que havia sido indiciado em processo administrativo disciplinar como
responséavel por "irregularidades nos procedimentos de andlise dos planos de
trabalho e custos dos projetos objeto de convénios e/ou repasses,
possibilitando a existéncia da pratica de precos superiores aos da tabela do
DNOCS" e "alocagédo de recursos em areas de menor prioridade social... em
detrimento de outras obras que, por falta de recursos orcamentarios, nao
foram concluidas", sem que houvesse sido chamado a defender-se sobre os
novos fatos. Mandado de seguranca deferido. ***

Se por acaso a autoridade julgadora for contraria & decisdo da Comissao e

imputar novas condutas que venham a agravar a situacdo do acusado, devera

novamente oportunizar a defesa, sob pena de nulidade do processo, por nao

atender aos principios aqui estudados. **?

130

Tribunal de Justica do Parana. Mandado de Seguranca. Orgéo Especial. Relator: Desembargador

Altair Patitucci. Julgamento: 05/06/1998. Unanime.Acérdéo n° 3697.

31 Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 22939, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2000, DJ 06-04-2001 PP-00070 EMENT VOL-02026-03 PP-

00652.

132 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 295.
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5.8 SEGURANCA JURIDICA

Este principio foi inserido entre os principios da Administracdo Publica pelo
art. 2°, da Lei n° 9.784/99. Maria Sylvia Zanella Di Pietro participou da Comisséo de
juristas que elaborou o anteprojeto de que resultou esta lei, e afirma que o objetivo
da inclusdo deste dispositivo foi “0 de vedar a aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo de lei no ambito da Administragdo Publica.” Explica a autora que esta
idéia ficou clara no paragrafo Unico, inciso XllI, do artigo 2°, quando impde entre 0s
critérios a serem observados, “interpretacdo da norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacéo
retroativa de nova interpretagdo.” **3

A autora afirma ainda que este principio se justifica pelo fato de ser comum,
na esfera administrativa, a mudanca de interpretacdo de determinadas normas
legais, afetando algumas situacdes ja reconhecidas por forca de interpretacéo
anterior. A mudanca na orientacdo é possivel, o que ndo seria possivel seria que ela

retroagisse a casos pretéritos ja decididos com base em interpretacdo anterior,

considerada vélida diante das circunstancias do momento em que foi adotada. ***

5.9 INTERESSE PUBLICO

Abordaremos o tema do interesse publico voltado para a area do Direito,
quando do agir estatal. Este principio € dividido pela doutrina em dois principios:
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e principio da
indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado é um principio implicito

na Constituicdo Federal, decorréncia das instituicdes adotadas no Brasil.

3% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 76.

3% |dem, pp. 76 e 77.
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Por forca do regime democratico e do sistema representativo, toda atuacao
do poder publico deveria ser pautada pelo interesse publico, pela busca do bem
comum, subordinando os interesses privados. %

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo afirmam que o Estado, embora atue
sob a égide do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, ndo

pode atuar como se este principio Ihe desse poderes absolutos:

Embora tenha assegurada pela ordem constitucional a prevaléncia dos
interesses em nome dos quais atua, estd adstrito aos principios
constitucionais que determinam a forma e os limites de sua atuagdo, como o
principio do devido processo Ie%al, do contraditério e ampla defesa, da
proporcionalidade, dentre outros. **°

Portanto, o Estado ao atuar no processo administrativo disciplinar deve
respeitar o principio do interesse publico, no entanto ndo deve esquecer de que 0s
outros principios também s&o de observancia obrigatéria.

No que tange a indisponibilidade do interesse publico vale ressaltar que os
agentes da Administracdo Publica sdo gestores da coisa publica, ndo sdo seus
proprietarios, cabendo apenas a administracdo dos bens publicos em prol da
sociedade, verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.

Di Pietro entende que o principio da indisponibilidade do interesse publico
d& ao administrador poderes que ele deve exercer: é o poder-dever. Justamente por
nao ter a disponibilidade do interesse publico a Administracdo tem a obrigacdo de
exercer todos os poderes a ela atribuidos por lei, sob pena de responder por
omissdo. A autora conclui afirmando que “a autoridade ndo pode renunciar ao
exercicio das competéncias que lhe sdo outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir
guando constate a pratica de ilicito administrativo”, sendo que toda vez que a
Administragdo Publica se omite no exercicio de seus poderes, € 0 interesse da

sociedade que esta sendo prejudicado. ***

135 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente

Paulo. 17. ed., p. 190.
% bidem.

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 61.
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5.10 EFICIENCIA

Incluido no texto constitucional pela Emenda Constitucional n° 19, de 04 de
junho de 1998, no caput do art. 37, ao lado dos quatro outros principios ja
expressos, o principio da eficiéncia é aplicavel a toda atividade administrativa de
todos os Poderes de todas as esferas da Federacdo. %

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cbes, para lograr os
melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestagdo do servico publico. 139

Segundo Bacellar o principio da eficiéncia no processo administrativo
disciplinar assegura a responsabilizacdo dos agentes e servidores publicos, em face
do descumprimento de normas constitucionais e legais, informando sobretudo as
regras sobre a profissionalizacéo e responsabilizacdo do servidor publico, atreladas
aos demais principios expressos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. **°

No que concerne ao processo administrativo disciplinar, podemos enfocar
dois comandos genéricos: a eficiéncia é o fundamento de um sistema racional de
distribuicdo de competéncia na Administracdo Publica; e, um dos critérios
orientadores da sumarizacdo do procedimento administrativo, com vistas a
celeridade e simplicidade, de um lado, e a protecéo as situacdes de emergéncia do
outro. Porém, em nome da eficiéncia a Administracdo ndo pode se descuidar dos

demais principios constitucionais. **!

13 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente

Paulo. 17. ed., p. 204.
%9 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. — 20. ed., p. 75.
19 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., pp. 218 e 220.

141 1dem, p. 221.



S7

5.11 JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural € previsto em nossa Carta Magna no art. 5°,
incisos XXXVII **? e LIl **3. Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, a Constituicdo
institui a reserva da lei para fixar a competéncia do juiz, o qual julgara somente os
fatos ocorridos anteriormente a fixacdo de sua competéncia, desde que ndo possua
interesse no resultado da causa e proibindo a criagcdo de tribunais de excecéo,
criados “para decidir um caso concreto ou determinado numero de casos com
quebra das regras gerais de competéncia”. **

Lucia Valle Figueiredo afirma que juiz natural é o juiz competente antes do
fato acontecido e ndo aquele designado para determinada controvérsia.
“Consequentemente, também nao pode haver administrador denominado ad hoc, ou
6rgdo colegiado post facto. **°

Bacellar Filho é um dos doutrinadores do Direito Administrativo que
defendem a incidéncia do principio do juiz natural no processo administrativo

disciplinar. Segundo ele:

Embora garanta-se o contraditério e a ampla defesa no processo
administrativo disciplinar, sem a incidéncia do principio do juiz natural, pode-
se escolher a dedo um julgador predeterminado a condenar ou absolver.
Neste caso, estariamos diante de um verdadeiro ‘faz de conta’. O julgador
parece levar em consideracdo o resultado da participagdo do servidor
quando, na verdade, ja tem sua decis&o pronta. **°

Para Bacellar, a previsdo das Comissdes Provisorias pela Lei n° 8.112/90 é
de duvidosa constitucionalidade, pois a sua composicdo é posterior ao fato a ser

apurado, constituindo-se em verdadeiro Tribunal de Excec&o. **’

142 XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

L - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
1% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., pp. 324 e 325.
“® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 419.

196 BACELLAR FILHO, op.cit., p. 337.

17 1dem, p. 348.
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Corrobora com sua posicdo Eduardo Chemale Selistre Pefia, o qual afirma

que sO havera respeito ao principio do juiz natural no processo administrativo

disciplinar quando a Comissédo responsavel pela apuracdo houver sido nomeada

antes da ocorréncia do fato a ser julgado, de forma que o acusado tenha condi¢cdes

de saber quem sera seu julgador bem como seu acusador. **®

Porém a matéria ndo é pacifica. O préprio Bacellar cita que Lucia Valle

Figueiredo e Carmem Lucia Antunes Rocha aceitam a instituicdo da Comisséo

Processante posteriormente ao fato a ser investigado. **°

Quanto as situacdes de imparcialidade, as quais abarcam o impedimento e

a suspeicdo, a Lei n° 9.784/99 trouxe as regras para aplicacdo no processo

administrativo disciplinar.

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou
autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou
representante, ou se tais situacdes ocorrem quanto ao cdnjuge, companheiro
ou parente e afins até o terceiro grau;

lll - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou
respectivo cbnjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve
comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Paragrafo Unico. A omissao do dever de comunicar o impedimento constitui
falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser argiiida a suspeicéo de autoridade ou servidor que tenha
amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com 0s
respectivos cdnjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegacdo de suspeicdo podera ser objeto de
recurso, sem efeito suspensivo.

Por forca do art. 69 **° da mesma lei, podemos aplicar subsidiariamente o

Cddigo de Processo Civil para abarcar os casos de impedimento e suspeicao,

conforme opinido de Bacellar Filho. ***

“® SELISTRE PENA, Eduardo Chemale. O Principio do Juiz Natural. Disponivel em:

<http://www.tex.pro.br/wwwroot/06de2005/oprincipio_eduardochemaleseliestrepena.htm>.
Acessado em: 08 set. 10.

149 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 349.

150

Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei prépria, aplicando-
se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

1 BACELLAR FILHO, op. cit., p. 365.
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Romeu Felipe Bacellar Filho opina ainda pela revisdo legal no processo
administrativo disciplinar, & medida que a Emenda Constitucional n° 19/98 pds fim a
obrigatoriedade do regime juridico Unico dos servidores, permitindo a Unido, aos
Estados, Distrito Federal e Municipios o estabelecimento de Regimes Juridicos
adequados a sua realidade, podendo aproveitar este momento para atualizar as
normas juridicas que tratam do processo administrativo disciplinar as regras

constitucionais vigentes. *°2

12 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed., p. 375.
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6. CONCLUSAO

O tema abordado relaciona-se aos principios constitucionais aplicados ao
processo administrativo disciplinar, especialmente, aos principios elencados na Lei
n° 9.784/99, quais sejam: legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia, além do principio do juiz natural e do devido processo
legal, o qual é o cerne de todos os principios ligados ao processo.

Procuramos fazer uma andlise dos principios buscando as discussdes
doutrinarias a respeito da matéria, sem possuir a presuncdo de esgotar as
discussbes, nem mesmo de determinar qual a vertente correta.

Em alguns casos, além da discussdo doutrinaria, trouxemos a lume as
decisfes dos tribunais superiores do pais, 0s quais, muitas vezes, sao discordantes,
deixando o aplicador do Direito ainda mais confuso no caminho a trilhar.

Sem duavida, o processo administrativo disciplinar € instrumento de que se
serve a Administracdo Publica para zelar pela atitude correta de seus agentes dentro
de seu ambito de atuacdo. Contudo, ele ndo deve ser usado como meio para
embasar punicées sem real comprovacdo de culpa ou utilizando procedimentos
inconstitucionais. Por estes motivos € de suma importancia a consagracdo dos
principios constitucionais dentro do processo administrativo disciplinar como meio de
se atestar a imparcialidade daqueles que conduzem o processo disciplinar.

Pudemos verificar neste estudo que, embora nossos administradores
estejam muito mais conscientes da necessidade de observancia das normas
constitucionais no exercicio da dificil tarefa de colocar em pratica as normas
pertinentes ao processo administrativo disciplinar, algumas questdes legais ainda
precisam ser modificadas para que possam estar enquadradas nos ditames
constitucionais, pois apenas uma interpretacdo conforme a Constituicdo, muitas
vezes nao supre todas as necessidades praticas para adequar a norma a nossa

Carta Magna e aos principios nela elencados.
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O administrador, a partir do filtro constitucional, deve sempre realizar uma
interpretacdo sistematizada da legislacdo, para poder aplicar sempre a lei sem
incorrer em inconstitucionalidades, as quais muitas vezes ndo estdo aparentes,
dependendo de um estudo e um conhecimento mais aprofundado da ciéncia do
Direito, 0 que muitas vezes nao € proprio do administrador.

Cabe inicialmente ao encarregado do processo administrativo disciplinar e
posteriormente a autoridade competente para exarar a decisdo, a observancia dos
principios constitucionais na execucdo dos processos, principalmente no que se
refere ao devido processo legal, com os seus principios formadores da ampla defesa
e do contraditério. Caso esta obrigatoriedade de conducdo do processo segundo as
normas constitucionais ndo seja observada, a nos, aplicadores do Direito, resta

buscar os remédios necessarios para ver os direitos fundamentais respeitados.
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