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RESUMO

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR tem por escopo a
busca de desvendar como a insergao dos Direitos Fundamentais, consagrados pela
nossa Constituicdo Federal, ao adotar o Estado Democréatico de Direito, se
materializa efetivamente na Administracdo Publica, evitando a incidéncia do arbitrio,
e garantindo uma devida seguranca juridica. De tdo diversa é aplicabilidade do
Estado Democrético de Direito, que origina da evolugao sécio-politica da sociedade,
0 processo administrativo também acompanha esta mesma evolucéo, sua origem no
direito péatrio advém do periodo imperial, de onde j& se ouvia falar de uma chamada
“jurisdicdo administrativa”, no entanto, caminhando a passos curtos durante todo
periodo Republicano, até ser efetivamente ser consagrado com a Constituicdo
Federal de 1988. Os doutrinadores até a nossa atual constituicdo debatiam-se sobre
a existéncia de uma chamada processualidade administrativa, asseverando 0os mais
refratarios, que somente existia processo perante o Poder Judiciario, mas o
reconhecimento desta aos poucos foi sendo sedimentado, posto que na realizagao
das funcfes estatais os atos tém necessariamente que percorrer um caminho, antes
de se atingir o fim objetivado, de tal sorte que existe um intervalo entre a subsuncéao
da lei e a ocorréncia no mundo real do ato administrativo final, e € nesse esse
caminho, com objetivo de se resguardar os direitos dos administrados ou dos
servidores, que se solidifica a existéncia de um processo administrativo. Até
recentemente, no Brasil ndo existiam normas gerais de processo administrativo, de
tal sorte, que néo raro era, servidores publicos que desconhecessem por completo a
forma de proceder as solicitacdes e recursos interpostos por particulares, adotando
simplesmente a omissao ou edi¢cdo de ato sem fundamentacdo minima, numa nitida
demonstracdo de total incapacidade de proceder. Em todas essas hipoteses, a
Administracdo sofria um prejuizo direto, pois o particular recorria ao Judiciario,
arcando a Administragdo com os 6nus proprios das demandas judiciais, perdendo a
credibilidade ante o aparelho da Justica. No entanto, este panorama comeca a ser
modificado com a edicdo da Lei federal n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no
ambito da Unido Federal, e da Lei n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998, no Estado
de S&o Paulo. Antes desses dois diplomas, com carater pioneiro, merece registro a
Lei Complementar n°® 33, de 26 de dezembro de 1996, do Estado de Sergipe. Em
especifico a lei federal, esta reafirmou os principios que norteiam a Administracao,
traduzidos no artigo 37 da Constituicdo Federal, bem como acrescentando outros, a
saber: finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Mas Lei federal n°® 9.784/99,
considerada como a Lei Geral do Processo Administrativo, traz preceitos de ordem
genérica, devendo conviver com leis que disciplinam procedimentos especificos,
como o processo administrativo disciplinar, sedimentado na Lei federal n°® 8.112/90,
de 11 de dezembro de 1990, conhecida como a Lei do Regime Juridico dos
Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundacdes Publicas
Federais. Com efeito, a regularidade da execucéo das atividades do Estado restaria
comprometida se aqueles que agem em nome dele e a ele se ligam por um vinculo



especial de sujeicdo de natureza institucional incorressem, de forma impune e sem
controle, em condutas ilicitas, afrontadoras da legalidade, da moralidade, da
probidade e de outros preceitos informadores da condigna gestdo da coisa publica,
determinantes de parametros de conduta funcional aos servidores publicos. A
jurisdicionalizacdo do poder disciplinar (no sentido de formalizacdo e ndo no sentido
judicial), imp6e condutas formais e obrigatdrias, para a garantia dos acusados,
contra 0s possiveis abusos e/ou arbitrios da Administracdo Publica. A Lei federal n°
8.112/90, enfatiza que a apuracéo dos fatos irregulares pode ultimar-se por meio de
sindicancia ou de processo administrativo disciplinar. A sindicancia, nominada de
punitiva, € aquela cuja apenag¢do do servidor acusado € de uma falta leve, ja o
processo administrativo disciplinar sera instaurado nos casos passiveis de penas
mais graves do que a suspensdo de até 30 dias. A partir da instauracdo do
processo, com a publicacdo da portaria, que comecam fazer valer os direitos e
garantias do servidor ora acusado e ainda os preceitos legais que protegem a
administracdo publica de eventuais abusos praticados por servidores de ma conduta
profissional para aplicacdo. A necessidade da processualizagdo da atividade
administrativa, esta no Estado Brasileiro, entrelacada ao disposto no artigo 5° inciso
LIV da Constituicdo Federal: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. A partir do principio do devido processo legal,
associado aos principios do contraditério e da ampla defesa, que combinados,
asseguraram um processo administrativo regular, ndo se permitindo abusos por
parte da Administragdo Publica, permitindo a existéncia de um Estado Democratico
de Direito. Sobre os principios do contraditério e da ampla defesa, objeto
relacionado a este trabalhos, estes visa o direito de ser comunicado sobre as
existéncias de atos que venham a restringir a sua esfera juridica, o direito de ter
todas as oportunidades que se mostrarem razodveis para expor e demonstrar as
suas razdes, garantindo a materializacdo dentro do processo administrativo
disciplinar, direitos fundamentais consagrados no Estado democréatico de Direito
Brasileiro.



ABSTRACT

THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF THE ADVERSARY SYSTEM AND
LEGAL DEFENSE IN THE DISCIPLINARY ADMINISTRATIVE PROCESS has the
objective to unmask, as the insertion of the basic rights, consecrated from our
Federal Constitution, when adopting the Democratic State of Right, if it materializes
effectively in the Public Administration, preventing illegal incidence, and guaranteeing
ample legal security. The applicability of the Democratic State of Right, is so diverse
that it originates from the social political evolution of society. The administrative
process also follows this same evolution, its origin in the native right comes from the
imperial period, which already has been called "administrative jurisdiction”, however,
taking short steps all during the republican period, until being effectively consecrated
by the federal constitution of 1988. Legal scholars debated over the existence of the
administrative process until our current Constitution. The previous legal scholars
defended that the process only existed before the Judiciary Power, but its recognition
was understood as time went on, because admistrative acts were driven to achieve
the state functions, being that there was an interval between law preparation and
the occurrence of administrative act in the real world. This is the correct way to
conclude the existence of an administrative process protecting the rights of the
managment and laborers. Recently, in Brazil general norms of administrative process
did not exist, such as public servants who are unaware the correct form of receiving
requests and administrative remedy interposed by private citizens, simply adopting
the omission or edition of acts without minimum recital in a clear demonstration of
total incapacity to proceed. In all these hypotheses, Public Aministration suffered
direct damage, therefore the citzens appealed to the Judiciary Power. As a result, the
Public Administration paid judicial demands, losing credibility of judicary power.
However, this panorama has started to be modified with the edition of the Federal
Law n° 9.784, 29 January 1999, within the Federation, and the Law n° 10.177, 30
December 1998, in the State of S&o Paulo. Before these two laws, there was Law n°
33, 26 December 1996, from the State of Sergipe. Specifically, the Federal Law
reaffirmed the principles that guided public administration, confirmed in Article 37 of
the Federal Constitution, as well as adding others, for instance : purpose, motivation,
judicial motive, proportionality, morality, legal security, public interest and efficiency.
But Federal Law n°® 9.784/99, considered as the general law of the administrative
process, brings rules of generic order, having to coexist with laws that enforces
specific procedures, as the disciplinary administrative process, sedimented in the
Federal Law n°® 8.112/90, 11 December 1990, known as the law of the Legal
Regimen of Civil Public Servants of the Federation, the Autarkies and the Federal
Public Foundations. Futhermore , the regularity of the execution of the activities of
the State would compromise if, those that act and are linked by a special connection
in the name of the State , conducted illegal unpunished activities and without control,
confronting the legality, the morality, the probity and other precepts that manage
public administration, which determines rules of parameters of functional behavior of
the public servants. The jurisdiction of the disciplinary power (in the direction of
formalization and not in the judicial direction), imposes formal and obligatory



behaviors for the guarantee of the defendant against possible abuses and/or illegal
incidence of public administration. The Federal Law n°® 8112/90 emphasizes that the
verification of irregular facts can be finalized by inquiry or disciplinary administrative
process. The inquiry, named punitive, is one whose punishment of the accused
servant is a minor error. On the other hand, the disciplinary administrative process
will be restored in more serious cases with penalties resulting in suspension up to 30
days. Starting from the instauration of the process, with the publication of the
administrative rules, the rights and guarantees of the accused servants start to be
valid and as well as the legal precepts which protect public administation of eventual
abuses practised by malconducted professional servants. The necessity of
processing of the administrative activity in Brazil is demonstrated in Article 5, Clause
LIV, of the Federal Constitution: “Nobody's freedom will be taken away nor goods
without due process of law”. Starting from the principle of due process of law,
associated to the principles of adversary system and legal defense, that agreed,
have confirmed a regular administrative process, not allowing abuses on the part of
the Public Administration, permitting the existence of a Democratic State of Rights.
On the principles of the adversary system and legal defense, related facts to these
researches, must be communicated on the existences of acts that restrict legal
environment, the right to have all the chances to expose and demonstrate its
motives, guaranteeing the materialization of the disciplinary administrative process,
consecrated basic rights in the Democratic State of Brazilian Rights.



Capitulo

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

7

O objetivo do presente trabalho cientifico é abordar a forma pela
qual acontece o Contraditério e a Ampla Defesa no Processo Administrativo
Disciplinar, no Ordenamento Juridico Brasileiro. No entanto, ndo € possivel
estabelecer a fruicdo destes direitos fundamentais, sem antes inseri-los no chamado

Estado Democrético de Direito.

O Estado Democrético de Direito, sem duavida, surge de um
processo historico-juridico ou histérico-politico, que passa pelo chamado Estado
Liberal de Direito, pelo Estado Social de Direito. Como dispde de Jose Afonso da
Silva®:

A democracia, como realizacdo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa) de convivéncia humana, € conceito mais
abrangente do que o de Estado de Direito, que surgiu como
expressao juridica da democracia liberal. A superacao do liberalismo
colocou em debate a questdo da sintonia entre o Estado de Direito e
a sociedade democratica. A evolugédo desvendou sua insuficiéncia e
produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de
conteudo democratico. Chega-se agora ao Estado Democratico de
Direito que a constituicdo acolhe no art 1° como um conceito-chave
do regime adotado, tanto quanto o sdo o0 conceito de Estado
Democratico de Direito da Constituicdo da Republica Portuguesa ( art
2°) e do Estado Social e Democratico de Direito da Constituicdo
Espanhola ( art 10).

Hoje a compreensdo a ser dada ao Estado Democratico de Direito
nao podera ser simplesmente da juncédo de elementos caracteristicos dos dois tipos
de Estado, mas sim uma certa complementaridade. Como no dizer de Canotilho?:
“Estado de Direito € democratico e s6 sendo € que é Estado de direito; o Estado
democrético € Estado de direito e s6 sendo-o é que € democratico.”

Para chegar-se a compreensdo dos elementos que compdem o
Estado Democréatico de Direito, faz-se necessaria uma introspeccdo sobre a

evolugao destes tipos de Estado.

L' SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 112.
2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 230.
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1.1 O Estado Liberal de Direito

As bases do Estado Liberal de Direito, alicercaram-se nas teoria
firmadas por Locke® e Monstequieu®, que propulsionaram a difusdo das idéias
concernentes aos direitos fundamentais, merecendo mencédo os temas relacionados
a separagcdo de poderes, bem como, do império das leis, questbes estas que
permeiam 0s movimentos constitucionalistas que impulsionaram o mundo ocidental
a partir da Magna Carta inglesa assinada pelo rei Joao da Inglaterra, mais conhecido

com Jodo Sem Terra , em 15 de junho de 1215.

A critica ao Estado Monarquico Absolutista faz entre os séculos XVII
e XVII, despertar os ensinamentos liberais a formagdo de um Estado Liberal de
Direito , o Estado que até entdo estava sobre o julgo de um rei, que era o soberano
e exercia a plenitude do poder, sem nenhuma limitacdo de ordem constitucional; a
origem de seu poder era dita de natureza divina; um Estado em que o soberano,
concentrando todo o poder, por todo o tempo, tinha direito sobre a vida, a liberdade
e a propriedade de todos seus cidadaos, e ademais, determinava, ainda, a vida

econdbmica.

O movimento liberal contrapde-se ao regime absolutista, enfrentando
a monarquia feudalista, contando para tal, com a colaboracdo de grandes
pensadores como Rousseau, Sieyes, Montesquieu, Diderot, Voltaire, David Smith,

David Ricardo, John Locke etc.

Estes consolidam uma oposicdo a sociedade absolutista-
monarquista que culminou, na Europa, com a Revolucdo Francesa de 1789, que
sobre determinado ponto de vista esta relacionado com uma questao cientifica e
tecnoldgica, que € a Revolucdo Industrial, do outro fomenta o Capitalismo fazendo
surgir uma nova relacédo entre o individuo e o Estado, o qual deixa de coisificar as
pessoas, dando a estas a possibilidade de serem os individuos sujeitos de direitos,
enfatizando a dignidade da pessoa humana.

® LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
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Para José Afonso da Silva®, este Estado Liberal de Direito tem

algumas caracteristicas basicas, que sao:

a) submissdo ao império da lei, que era nota primaria de seu
conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do
Poder Legislativo, composto por representantes do povo, mas do
povo cidadéo;

b) divisdo dos poderes que separe de forma independente e
harménica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como
técnica que assegure a producao das leis aos demais e das pressoes
dos poderosos particulares,

¢) enunciado e garantias dos direitos individuais.

Vitoriosos, 0s burgueses, que tém grande participacdo na
implantacdo do Estado Liberal, sobretudo na Franca, elevam os direitos a liberdade

ao cume da ordem politica.

A burguesia passa a assumir de direito a formagdo da vontade
estatal, sobrepondo-se a auséncia de condicbes matérias do povo a ter acesso a

formacéo da desta vontade, com coloca Bonavides®:

disso ndo advinha para a burguesia dano algum, sendo muita
vantagem demagdgica, dada a completa auséncia de condi¢cbes
materiais que permitissem as massas transpor as restricdes do
sufragio e, assim, concorrer ostensivamente, por via democratica, a
formacdo da vontade estatal. Ademais, permitia aos burgueses falar
ilusoriamente em nome de toda a sociedade, com os direitos da
liberdade (fundamentais de primeira geracdo) que ela mesma
proclamara, 0s quais se apresentavam, em seu conjunto, do ponto
de vista tedrico,validos para toda a comunidade humana, embora, na
realidade, tivesse bom numero deles vigéncia tdo-somente parcial, e
em proveito da classe que efetivamente os podia fruir .No contexto
da visao liberal, a propriedade € aquele direito inviolavel e sagrado,
nos termos em que a definiu A Declaracédo Universal dos Direitos do
Homem. Por outro lado, a propriedade habita o préprio centro do
pensamento iluminista burgués, constituindo mesmo a condicéo para
gue se expresse, Adequadamente, a liberdade individual.

Provavelmente, a contribuicAo mais positiva do Estado Liberal de
Direito para o avanco da humanidade, tenha sido sua dimenséo juridico-politica, que
se expressa tanto no estabelecimento do principio de que a soberania é

consubstanciada no povo (ou nagao), quanto no direito ao voto, na democracia

® SILVA, Jose Afonso. Op. cit., p. 112.
® BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao estado social. S0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 44.
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representativa, na divisdo de poderes, na criacdo de um Estado ndo arbitrario,

portanto, de um Estado Constitucional.

Merece destacar a dogmatica divisdo de poderes, que teve em
Montesquieu seu porta-voz, e que afirma, em face do poder absoluto e total do
soberano, que a unica forma de controlar o poder esta em outro de mesma
dimensao e natureza. Concebe, entdo, o poder do Estado dividido em trés poderes:

o legislativo, o executivo e o judiciario, que devem controlar-se entre si.

O absolutismo pregava que os atos do rei ou soberano nédo estavam
limitados pelas leis; em oposicéo, o liberalismo advogava a concepcao da autoridade
da lei, que seria elevada a categoria de principio, declarando que todo o ato de
Estado deveria ser um ato juridico que derivasse sua forca de lei aprovada pelo
Parlamento, instituicdo através da qual se manifesta de modo completo a vontade

popular. Na conhecida formula de Rousseau, a lei é a expressao da vontade geral.

Com tal primado Rousseau dispde sobre a teoria da vontade geral,
onde o poder desloca o exercicio da soberania das méos do monarca para as da
nacéo, ou seja, para as maos da burguesia, passando esta, a ter uma postura
adversa adotando fazendo com que o Estado seja incumbido somente no papel de
assegurar a liberdade de competicdo entre as forcas da sociedade, zelando, para
gue as leis de mercado sejam cumpridas, ndo devendo intervir no social, sendo na

violagao destas.

Na dimensao social, as politicas sociais promovidas pelo Estado
Liberal de Direito se resumem num intento sutil, cujo fim é o de paralisar o progresso
de uma visao socializante do Estado, neste sentido, as politicas sociais de Bismarck,
implementadas na Alemanha dos anos 1880, sdo o exemplo mais patente. O
Chanceler de Ferro estabeleceu as primeiras leis de seguro social no mundo, ao
criar os seguros doenca, acidente, por idade e invalidez permanente, 0s quais

podem ser considerados antecedentes do Estado do Bem Estar Social moderno.

E possivel caracterizar o constitucionalismo correspondente ao

Estado Liberal de Direito, como sendo aquele, no qual as Constituicdes voltaram-se
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a estabelecer limites ao poder do Estado, seja quanto ao respeito a lei, seja na
elaboracdo desta; e quanto a este Ultimo, assegurou que sua motivacao fosse o bem

dos governados, embora ainda na perspectiva do individuo.

Aparecem, entdo, institutos limitando a intervencdo estatal na
liberdade e na propriedade dos cidadaos, consolidando a generalidade da lei e sua
necessaria anterioridade; a irretroatividade da lei e as garantias necessarias ao
exercicio da magistratura com independéncia em relacdo as esferas do Executivo e

do Legislativo.

Tal constitucionalismo vai refletir, por um lado, a perspectiva social
correspondente a eminéncia da burguesia mercantil, por outro, a expressdo da
vontade instituinte desta classe, no sentido de desenhar qual o tipo de estruturacéo
do Estado que melhor viria a atender suas aspiracbes do ponto de vista ético-

juridico.

1.2 Estado Social de Direito

As idéias que tangenciam o Estado liberal de direito, como o
exercicio das liberdades e igualdades formais, além, da propriedade privada,
culminou por fundamentar idéias e praticas sociais no periodo que ficou
caracterizado na histéria como de maior exploragdo do homem pelo homem. Como

comenta Paulo Bonavides':

O triste capitulo da primeira fase da Revolucao Industrial, de que foi
palco o Ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a
desumana espoliacdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos
brutais de exploracdo econdmica, a quem nem a serviddo medieval
se poderia, com justica, equiparar.

Assim de um lado o homem alcancou o ideal de liberdade em face
do Estado, com a implementacdo de direitos (de 12 dimens&o), por outro, esses
reduziram-se ao campo meramente formal, pois, no paradigma constitucional do

Estado liberal de direito, a condicdo humana ndo melhorou muito, apenas no ambito

do senhor, e em quase nada alterando a condi¢cdo do escravo.

" Idem, op. cit., p. 59.
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A ordem liberal foi posta em questionamento com o surgimento das
idéias socialistas, comunistas e anarquistas, como afirmar Menelick®: “animam os
movimentos coletivos de massa, cada vez mais significativos neles reforgca-se a luta

pelos direitos coletivos e sociais”.

Nesse momento da histéria o liberalismo passa a sofrer
transformacdes, na medida que tende a ser reajustado por outros movimentos que

passam a exigir transformagodes, diante das novas exigéncias sociais.

O desenvolvimento dos movimentos democraticos e o surgimento do
chamado capitalismo monopolista, fazem assomar um clamor por demandas sociais
e politicas, que se acentuam com o fim da Primeira Guerra Mundial, momento em
gue, abrolha-se uma crise na sociedade liberal, possibilitando despontar uma nova
fase no constitucionalismo, agora de caréater social, a Constituicdo da Republica de
Weimar, fruto desta suplica, inaugura o paradigma constitucional do Estado social de
direito, ndo se podendo deixar de acrescentar que a estes se agregam outros
acontecimentos de grande reflexo na histéria, que merecem justa meng&do, como o
surgimento de um pensamento critico-cientifico, advindos principalmente a partir das
idéias de Karl Marx e Friedrich Engels, em que questiona-se fortemente o sistema
capitalista e o Estado Liberal de Direito, bem como a revolu¢do Russa de abril de
1917, a qual resultou na implantacdo da Unido das Republicas Socialista Soviéticas
e de um tipo novo de Estado, o Socialista, que atribui ao poder estatal funcdes
socialmente relevantes e cuja mera existéncia, em si mesmo, passa a significar uma
critica contundente ao Estado Liberal de tipo capitalista. Além destes, e de muita
importancia, € também a Revolucdo Mexicana que comegou em 1910 e que
culminou em 1917, com uma nova Constituicdo, a primeira no mundo a consagrar

direitos sociais aos trabalhadores assalariados e aos camponeses.

1.3 Estado Democratico de Direito

A transformacéo do Estado e das relagbes sociais passam, a partir

da implementacdo da programatica dos direitos sociais, as ascender rapidamente,

8 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretacdo juridica sob o paradigma do Estado
democratico de direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte: n. 3, maio 1999, p. 478.
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fazendo com que ao final da Segunda Guerra Mundial, o paradigma do Estado social
comece a sofrer crises de legitimidade, o que faz surgir uma novo compreensao do
Estado, principalmente nas sociedades européias, apos o Segunda Grande Guerra,
como salienta Willis Santiago®:

Historicamente poder-se-ia localizar o0 seu surgimento nas
sociedades européias recém-saidas da catastrofe da Il Guerra, que
representou a faléncia tanto do modelo liberal de Estado de Direito,
como também das formulas politicas autoritarias que se
apresentavam como alternativa. Se em um primeiro observou-se um
prestigio de um modelo social e, mesmo, socialista de Estado, a
formula do Estado Democratico se firma a partr de uma
revalorizacdo dos classicos direitos individuais de liberdade, que se
entende ndo poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em
da realizacdo de direitos sociais. O Estado Democrético de Direito,
entdo, representa uma forma de superacdo dialética da antitese
entre o modelo liberal social ou o socialista de Estado.

O Estado Democrético de Direito trata-se de um Estado de justica,
onde as decisbes do Estado fundam-se na decisdo popular, norteada por uma
legitimidade legal, em que diante de uma sociedade pluralista se possa chegar, por
intermédio do didlogo de idéias e interesses diversos, a formacdo de uma vontade

popular.

Uma caracteristica essencial do Estado Democréatico de Direito é
sua subordinacdo a Constituicdo, apoiada na chamada legalidade democratica,
sujeitando o Estado como um todo ao império da lei, como destaca José Afonso da
Silva®®: “Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que
realiza o principio da igualdade e da justica ndo pela generalidade, mas pela busca

da igualizacédo das condi¢des dos socialmente desiguais”.

Ha de se destacar o compromisso firmado entre o Estado
Democratico de Direito na conciliacdo de interesses perpetuados pelo Estado,
quanto aos direitos e garantias que atingem a esfera publica, representada pelo
Estado, da esfera privada e a esfera coletiva resguardando os interesses de todos

em harmonia.

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.
© SILVA, Jose Afonso. Op. cit., p. 121.
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A Constituicdo Federal de 1988 adota como primado a figura do

Estado Democratico de Direito*?, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

[Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente.

Caracteriza-se assim, a ado¢ao do Estado Democratico de Direito ao
se constatar 0os seguintes principios prescritos da Constituicdo Federal de 1988:
principio da constitucionalidade, principio democratico (artigo 1°); principio da justica
social (artigo 170, caput, e 193); principio da igualdade (artigo 5°, caput, inciso |);
principio da divisdo de poderes, principio da independéncia do juiz (artigos 2° e 95);
principio da legalidade (artigo 5°, inciso Il); principio da seguranca juridica (artigo 5°,

incisos XXXVI a LXXIII); e sistema de direitos fundamentais (Titulos 11, VII e VIII).

O principio do devido processo legal € o alicerce que sustenta todos
0s outros, e esta formalmente prescrito na Constituicdo Federal, no titulo II, capitulo
[, artigo 5°, inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Tem sua origem no due process of law, indicando o respeito
ao direito material e a tutela dos direitos por meio do processo administrativo, que

caracterizam a garantia da legalidade.

Destacando a importancia deste principio Anténio Claudio da Costa
Machado™?:

A norma em questdo consagra em sede constitucional, pela primeira
vez no Brasil, 0 maior e mais importante principio de todo o direito
processual, (o0 devido processo legal ou due process of law) do qual
decorrem todos 0s demais principios de processos de processo
reconhecidos pela Constituicdo de 1988. Nascido entre os ingleses
em 1215 (como garantia de processo penal imposta ao rei pelos

" BRASIL, Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 out. 1988. Senado Federal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 17 out. 2006, art. 1°.

2 MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Normas processuais civis interpretadas artigo por artigo, paragrafo por paragrafo da
Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 9.
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nobres e desenvolvido pelos americanos onde também significa
garantia do direito a vida, a liberdade e a propriedade), o devido
processo legal chega até nds como principio exclusivamente
processual (o procedural due process que se contrapde ao
substantive due process americano).

De tal sorte, que o Estado Democratico de Direito torna-se
instrumento inestimavel para se alcancar o bem comum, impondo a observancia de
direitos e garantias individuais, cabendo mencao ao trabalho aqui exposto, a adocao
do due process of law, em nossa Constituicdo Federal de 1988, que desvencilha a
idéia de que o processo é funcdo precipua do judiciario, sendo hoje imanente aos
poderes executivo e legislativo. Acolhendo que no campo do direito administrativo-
constitucional devem ser observadas as limitacdes do poder e as garantias dos

direitos individuais.

Do devido processo legal, sedimentado em nosso texto
constitucional, sucede as garantias do contraditério e da ampla defesa, inseridas
agora, no processo administrativo, principalmente o administrativo disciplinar, objeto

do trabalho em questéo.

14 O Processo Administrativo Inserido no Estado Democratico

de Direito

O Estado Demaocrético de Direito pressupfe, como ja mencionado, a
existéncia de uma ordem legitimada e legalizada, cabendo a Administracdo Publica,
uma atuacdo duplamente vinculada, a legalidade (legitimidade positivada) e a

legitimidade (naquilo que nao foi ou ndo pode ser positivado).

A processualizacdo do atuar administrativo torna necesséria a
fixacdo de regras, para que a Administracdo atue na sociedade em prol dos direitos
fundamentais indispensaveis para a concretizagdo da democracia. Tornando
possivel que Administracdo e cidadados, conhecam os limites do poder de um e de

outro.

No Estado Democratico de Direito, devem existir instrumentos

juridicos-legais democraticos, no intuito de resguardar a extensdo do poder, para
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que este ndo se torne personalizado ou arbitrario. Neste campo, insere-se 0
processo administrativo, que ndo deixa de ser “um modo de domesticacdo do

exercicio do poder da Administrac&o Publica®".

s

O processo administrativo, ndo é suficiente para assegurar a
democracia, é necessario, mas ndo unico, devendo agregar-se a ele had a

necessidade da participacao do cidaddo, que ocorre por intermédio do processo.

A existéncia de um contraditério, no processo administrativo,
assegura que aos destinatarios do atuar da administragdo possam influir na decisao

final.

No entanto, isto ndo concretiza que em todo atura administrativo,
dever4d haver a participacdo do interessado, mas deve haver no minimo a

possibilidade, garantindo a extensdo democratica do Estado.

Neste sentido necessario se faz citar Romeu Felipe Bacellar'*: “O
‘democratico’ imprime ao Estado de Direito uma ordem ética. Por meio do processo
e do procedimento administrativo pode-se controlar a vinculagdo da Administracao

aos valores constitucionais legitimantes”.

De tal sorte que, na democracia moderna o poder da maioria e a
dimensiona agir do Estado de Direito, que cria limites ao atuar administrativo,
devendo este, reverenciando aos direitos fundamentais. Conciliando, desta forma, o
poder da maioria, democracia, ao estabelecimento de regras, com base nos limites

assegurados pelos direitos fundamentais.

i BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 133.
Idem, p. 137.



Capitulo

2 PROCESSO ADMINISTRATIVO

2.1 Conceito

A Lei federal n°® 9.784/99 destina-se, prioritariamente ao Poder
Executivo, onde se concentra boa parte da chamada funcdo administrativa. Nao
obstante isso, seu preceitos “também se aplicam aos 6rgaos dos poderes Legislativo

e Judiciario da Uni&o, quando no desempenho de fun¢do administrativa®”.

Além disso, seus preceitos sdo de ordem genérica, devendo
conviver com leis que disciplinam procedimentos especificos, tais como a Lei de
Licitacbes (Lei federal n°® 8.666/93), a Lei de Processo Disciplinar (Lei federal n°
8.112/90 — Regime juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido), Lei de

Desapropriacéo (Decreto-lei n° 3.365/41).

Como uma lei processual genérica, € de aplicacdo subsidiaria,

utilizavel sempre que néo existir processo especifico.

Hoje a atividade administrativa relaciona-se obrigatoriamente com a
democracia moderna, havendo a necessidade de se criar um procedimentar o direito
administrativo, com linha de controle da atividade estatal, uma vez que o regime
juridico do direito administrativo, faz com que este direito seja alicercado ao junco de
dois pilares: o da vinculag&o aos direitos fundamentais e a procedimentalizagao.

Nossa Constituicdo introduziu entre os principios da Administracédo
Publica, o principio da moralidade. Traduz-se este, entre outros, na possibilidade de
conferir ao poder o menor grau de arbitrariedade possivel, através do acréscimo de
responsabilidade. Deste modo, partir do momento que se viola a moralidade, viola-
se também a boa fé em relacdo aos particulares, assim como a confianca

depositada em um Estado que diz ser democrético.

* BRASIL. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Administragéo Publica
Federal. Publicada no Diario Oficial da Uni&o de 01 fev. 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.
htm>. Acesso em: 17 out. 2006, art. 1°, § 1°.
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Com a maior organizacdo da maquina da administracdo publica ha
também um maior e melhor controle da prestacdo de servico da administracdo, de
tal sorte que as atividades desenvolvidas por esta devem estar devidamente
registradas para o devido controle da administragéo da conduta de seus servidores e
administrados; a compatibilizacdo do interesse publico e privado, a outorga de
direitos e a solugcdo de controvérsias entre a administracdo publica e seus

administrados e servidores.

O processo administrativo segundo Diogenis Gasparini*®, “E toda e
qualquer atuacéo efetiva da pela Administracdo Publica no interesse e seguranca da

funcdo administrativa”.

Aproveitando, o mesmo autor acima citado define Processo

Administrativo, como:

Em sentido pratico, amplo, é o conjunto de medidas juridicas e
materiais praticadas com certa ordem e cronologia, necessarias ao
registro dos atos da Administracdo Publica, ao controle do
comportamento dos administrados e de seus servidores, a
compatibilizar, no exercicio do poder de policia, os interesses publico
e privado, a punir servidores e terceiros, a resolver controvérsias
administrativas e a outorgar direitos a terceiros.

Um conceito que se enquadra a visao geral até aqui colocada, é de
Nelson Nery Costa'’ , para o qual o Processo Administrativo pode ser: “... definido
como um conjunto sistematico de atos dos 6rgdos publicos que regulam as relagfes
juridicas da Administracdo consigo mesma, com outras entidades estatais e com 0s

administrados, pessoas naturais e juridicas”.

Entende-se com isso que o processo administrativo € o regulador de
todo e qualquer procedimento adotado pela Administracdo, de tal maneira que todos
os atos da administragdo tem de ser devidamente documentados, sejam eles, por

exemplo, de contratacdo ou de punicao.

!® GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 927.
" COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 6.
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O processo administrativo é uma Garantia Constitucional aos
cidadaos e foi regulamentado tardiamente pala Lei federal n°® 9.784/99, isso na
administrac@o publica Federal, tendo outras Leis que os regula nas administracées
Estaduais (como a Lei n® 10.177/98, do Estado de Sao Paulo) e Municipais, inclusive
com relacdo ao regime juridico unico dos servidores publicos, embora muitas dessas
Leis Estaduais e Municipais tragam basicamente em seu corpo, o que foi

regulamentado pela Lei Federal.

7

Cabe aqui lembrar que a Lei Federal € de carater genérico,
vocacionando-se a conviver com leis que disciplinam procedimentos especificos, tais
como a Lei de Licitacbes (Lei n° 8.666/93), a Lei de Processo Disciplinar (Lei n°
8.112/90 — Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido), Lei de
Desapropriacdo (Decreto-lei n° 3.365/41). Sendo uma lei processual genérica,
aplicavel sempre que inexistir processo especifico, a Lei n® 9.784/99 é de aplicacao

subsidiaria aos referidos procedimentos especificos.

2.2 Evolucao Histérica

Embora com a chegada recente da chamada processualidade
administrativa, o processo administrativo comeca a ser estudado em pormenores, no
entanto ha muito se fragmenta ao longo da histéria do direito patrio a figura do
processo administrativo, a época do Império existem referéncias a chamada
jurisdicdo administrativa. Anténio Joaquim Ribas, citado por Jessé Torres Pereira
Junior'®, ja distinguia em sua obra, a jurisdicdo administrativa contenciosa e
graciosa, excluindo a aplicagdo do principio do contraditorio ao processo chamado
gracioso, onde a Administragdo se defronta com meros interesses dos

administrados, utilizando-se da discricionariedade para decidir a questao.

Do Império, atravessando as republicas de 1889, até a Constituicdo
de 1988, o processo administrativo sofreu varias influéncias, de tal modo, que
quanto mais democrético fosse 0 momento histérico, o processo administrativo

deixava de ter um carater punitivo dos servidores da administracdo, para ser um

8 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. O Direito & defesa na CF de 88. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 24.
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instrumento protetivo dos administrados, reduzindo o arbitrio da autoridade,

limitando seu poder.

Apesar de ser centenario, o processo administrativo sé veio a ser

constitucionalizado em 1934, constando no art. 169 da Constituicao™®:

Os funcionérios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em
virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de
efetivo exercicio, s6 poderéo ser destituidos em virtude de sentenca
judiciaria ou mediante processo administrativo regulado por lei, e no
qual Ihes sera assegurada ampla defesa.

Da década de 30, bem afirma Jessé Torres®®, a estréia foi dupla,
tanto a constitucionalizagdo do processo administrativo quanto do direito & ampla
defesa. De la para ca, a locucdo processo administrativo esteve sempre presente
nas Constituicbes Federais, chegando aos tempos atuais como sendo um

instrumento que funciona como garantia que reduz o arbitrio da autoridade publica.

2.3 A Existéncia de uma Processualidade Administrativa

Os doutrinadores discutem a respeito da existéncia ou ndo do
processo fora do éambito da prestacdo jurisdicional. O questionamento na
conformidade da existéncia ou ndo do processo fora do Poder Judiciario, ou seja, no

Executivo ou no Legislativo.

O entendimento de um monopdlio jurisdicional do processo tem
algumas justificativas como a antecedéncia historica dos estudos, a visdo privatista
do processo, até meados do século XIX, em que a jurisdicdo e 0 processo
destinavam-se apenas a tutela dos direitos subjetivos, e por fim a preocupac¢do com

a afirmacéao cientifica do direito processual.

Segundo Odete Medauar?!, no século XX a partir dos anos 20 entre
0os administrativistas e dos anos 40 entre os processualistas comeg¢a a haver um
reconhecimento da processualidade nos trés poderes estatais, seguindo-se um

aumento nas décadas de 50 e 60, culminando em 70 e 80 “numa convergéncia de

' BRASIL, Constituig&o (1988). Op. cit., art. 169.
? pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Op. cit., p. 35.
2 MEDAUAR, Odete. A processual idade do direito administrativo. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 14-15.
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processualistas e administrativistas em torno da afirmacdo do esquema processual

relativo aos poderes estatais, sobretudo”?.

Entre os processualistas a processualidade ampla como principais
percursores Carnelluti, na obra Sistema Del Diritto Processuale Civile da década de
30 e nas Instituzione de 1956, e Couture em 1949 na obra Introducdo ao Estudo do

Processo Civil, também afirmou a unidade processual nos trés poderes.

Entre os doutrinadores nacionais Ada Pellegrini Grinover, Araujo
Cintra e Candido Dinamarco ensinam®: “processo é conceito que transcende ao
direito processual. Sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta

presente em todas as atividades estatais (processo administrativo, legislativo)”.

O austriaco Merkel em suas pesquisas afirmava que o processo
ocorre na presenca da lei, da sentenca e do ato administrativo.

Dispde este autor®*:

Todas as funcbes estatais e, em particular todos os atos
administrativos sdo metas que ndo podem ser alcancadas sendo por
determinados caminhos. Assim a lei € a meta a que nos leva a via
legislativa e os atos judiciais e administrativos sdo metas a que nos
conduzem o procedimento judicial e o administrativo.

Outro defensor da existéncia do processo fora do ambito do Poder

Judiciario é o Celso Antdnio Bandeira de Mello?, que enaltece:

O reconhecimento de que haver4 sempre um iter - inclusivo de
comeco, meio e fim - necessério, de direito, para o despertar e o
concluir das manifestacbes estatais levou autores da maior
gualificacdo intelectual a reconhecerem que processo e
procedimento ndo sao patrimoénio exclusivo, monopdlio (...) da funcdo
jurisdicional. Existem também nas funcdes legislativa e
administrativa, permitindo até que se fale, hoje, em um Direito
Processual Administrativo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, é possivel se falar em um processo
de sentido amplo, abrangendo os instrumentos dos instrumentos de que se utilizam

os trés poderes do Estado-Judiciario, Legislativo e Executivo para a consecucédo de

22 |dem, p. 15.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo.
20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 278.

# MERKEL, Adolf. Teoria General Del Derecho Administrativo. Trad. mexicana, 1975, p. 278. Apud MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 427.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de ..., p. 444.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 504.
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seus fins. “Cada qual, desempenhando funcdes diversas, se utiliza de processo

préprio, cuja fonte criadora é a prépria Constituicao”.

Muito embora exista uma idéia de que ha uma processualdade fora
da atuacdo jurisdicional, ha entendimentos divergentes a este respeito, deixando de
lado a possibilidade de uma processualidade, com o propoésito simples de se evitar
uma terminolégica da atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo com a do
Judiciério, ou “entdo traduz a inexisténcia de conscientiza¢cdo para um novo modo de

atuacdo administrativa™’.

Para aqueles que defendem tal proposta, justificativa se da
simplesmente pela precedéncia histérica dos estudos relacionados ao processo no
ambito da jurisdicdo, e por se ter a idéia que a atividade da administragdo publica

nao age totalmente livre.

No entanto justificar-se-a a idéia da processualidade administrativa,
pois, os modos de atuacdo da Administracdo devem ser conhecidos do cidadao.
Posto isto, fica evidente que a fixacdo de parametros para 0s momentos que
antecedem o ato, principalmente o discricionario, seria uma das garantias antes nao

verificadas.
Ada Pellegrini Grinover® chega a afirmar que:

O Estado de direito sé conseguira firmar-se por meio dos
instrumentos processual-constitucionais de tutela de direitos
fundamentais do homem. E que, na expressdo de Couture, trata-se
de fazer com que o direito ndo fique a mercé do processo, nem que
venha a sucumbir por auséncia ou insuficiéncia do mesmo. Entende-
se que ndo ha liberdades publicas, sendo quando se disponha de
meios juridicos que impecam seu desrespeito; e esses meios se
exercem primacialmente através da funcéo jurisdicional.

Na realizacdo das funcdes estatais os atos tém necessariamente
que percorrer um caminho, antes de se atingir o fim objetivado, de tal sorte que
existe um intervalo entre a subsunc¢éo da lei e a ocorréncia no mundo real do ato
administrativo final, e € nesse esse caminho, com objetivo de se resguardar os
direitos dos administrados ou dos servidores, no caso do processo administrativo

disciplinar, que se fundamenta a existéncia de uma processualidade, devendo

" MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 13.
% GRINOVER, Ada Pelegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. S&0 Paulo: Bushatsky, 1975, p. 6.
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eventuais divergéncias doutrinarias serem deixadas de lado para que o Estado

(Estado Democréatico de Direito) possa atingir o tdo almejado bem estar social.

E para terminar as dicotomias doutrinarias, cabe aqui mencionar o
posicionamento de Marilia Lourido dos Santos?®: “[...] o processo é um mecanismo
de garantia, por isso sua nocao é essencialmente teleoldgica, vinculada ao fim de

todas as funcdes estatais, que € o interesse publico”.

Nocdao essa, presente também na doutrina estrangeira, pois, segundo observa
Roberto Dromi®®: “proceso importa una unidad teleolégica, hacia a un fin y el

procedimiento una unidad formal, como um medio”.

2.4 Processo ou Procedimento

Atendendo ao entendimento da existéncia de uma Processualidade
Administrativa, e esclarecendo, ou se posicionando diante das controvérsias que tal
gera, surge uma outra questdo, quanto a expressao correta, ou seja, da existéncia
de uma dicotomia entre as denominagbes de processo administrativo ou um
procedimento administrativo. De tal sorte, que o estudo do presente trabalho néo

pode se esquivar de precisar sobre estes esclarecimentos.

Os vocébulos processo e procedimento possuem diferentes
conceitos e significados, ha muito tempo vém sendo objeto de discussdes no meio
doutrinario. No entanto, tais discussfes restringem-se tdo somente ao campo
doutrinario, sem, contudo apresentar qualquer aplicacdo ou alteracdo no plano

pratico.

Segundo Moacyr Amaral dos Santos>:

Processo é o complexo de atividades que se desenvolvem tendo por
finalidade a proviséo jurisdicional; € uma unidade, um todo, e € uma
direcdo no movimento. E uma dire¢cdo no movimento para a provisio
jurisdicional. [...] Procedimento é, pois, o modo e a forma por que se
movem 0S atos no processo.

2 SANTOS, Marilia Lourido dos. Nogdes gerais a cerca do Processo Administrativo e da Lei n° 9.784/99. Revista de Informa
Legislativa, Brasilia: n. 149, a. 38, jan./mar. 2001, p. 244.

% DROMI, Roberto. El procedimiento administrativo. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996, p. 32.

* SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, v. 2, 2000, p. 68.
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Posicdes divergentes existem como a de Gustavo Bacacorzo®, o
qual dispde afirmando, que procedimento € uma sequéncia de atos que se resolve
mediante ato administrativo. Destarte todos os poderes estatais, no exercicio de sua
funcdo administrativa, exercem-na por meio de procedimento. Reservando, 0 mesmo

autor, a idéia de processo ao exercicio da funcéo jurisdicional.

Denota-se que a divergéncia sobre a questao reside na idéia de se
resguardar a atividade processual somente ao Poder Judiciario, restringido a
aplicabilidade do processo a outras questdes que ndo a busca da coisa julgada. O
que diverge a forma tratada até aqui da necessaria processualizacdo da atividade
estatal, como mecanismo de evitar abusos por parte do Estado garantindo o pleno
exercicio dos direitos fundamentais, resguardados pelo Estado Democréatico de

Direito.

Assim levando-se em conta que 0 processo administrativo busca a
formacdo da vontade estatal, sem levantar novas controvérsias partiremos
conceitualizacdo de processo e procedimento, entre as quais a posi¢cao promovida
por José Cretella Junior®*, em que o autor salienta:

Processo designa entidade que, em natureza, ontologicamente, nada
difere da que for procedimento, podendo-se, quando muito,
guantitativamente, empregar aquele para mostrar 0 conjunto de
todos os atos, e este para designar cada um desses atos: processo é
o todo, procedimento as diferentes operacfes que integram esse
todo.

Autores processualistas patrios ddo o mesmo entendimento as
controvérsias sobre a celeuma da distincdo entre processo e procedimento, como

docente, Antonio Claudio da Costa Machado em sua doutrina traz que®.:

s 7

Processo é relacdo juridica e procedimento € relagdo juridica sob
ponto de vista da sua natureza (substancia), e procedimento sob o
enfoque da sua manifestacdo exterior (forma). Na sua esséncia,
processo € o relacionamento que se trava entre autor, réu e juiz sob
contraditério e que o CPC disciplina; na sua forma, é o conjunto

¥ BACACORZO, Gustavo. Ley de Procedimentos Administrativos: Normas Generales. San Isidoro: Universidade Feminina del
Sagrado Corazon, 1994, p. 15-18. Apud BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 41.

¥ CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 565.

% MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de processo civil interpretado artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 4. ed.
Barueri, SP: Manole, 2004, p. 348.
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coordenado de atos, l6gica e cronologicamente, instituido com o fim
de gerar um ato de autoridade final (rito). Disciplinar o processo é
sinbnimo de regulamento da relagdo processual e do procedimento
simultaneamente.

Mas mesmo no campo dos doutrinadores administrativistas existem

controvérsias quanto ao emprego do processo administrativo, como na licdo de Hely

Lopes Meirelles®®: “processo é o conjunto de atos coordenados para a obtencdo de

decisdo sobre uma controversia no ambito judicial ou administrativo”.

No entanto parece mais adequado orientarmos no sentido de que o
processo esta também cingido na formacdo da vontade administrativa, que culmina
no ato administrativo final, segundo este critério é imperioso trazer a baila a

interpretacdo dada ao processo por Diogo de Figueiredo Moreira Neto®:

[...] a classificagdo dos atos administrativos segundo o critério da
formacdo da vontade da administracdo, que o procedimento
administrativo € uma sucessao de manifestacbes de vontade, cada
uma delas identificada singularmente como um ato administrativo,
que se dispdem, coordenadamente, para atingir um objetivo final, o
gue configura, em cada caso, um distinto processo administrativo.

Cabe aqui abordar uma posicéo elucidadora de Odete Medauar®’, ao

abordar a figura do Processo Administrativo em nossa Constituicao:

No ordenamento patrio, a CF-88 de 1988 adotou a expressao
processo administrativo ou utilizou o termo processo, 0 que significa
ndo sO escolha terminolégica, mas sobre tudo reconhecimento do
processo nas atividades da Administracdo Publica, como
demonstram, de forma clara, quatro dispositivos, principalmente o
inc. LV do art. 5% Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados, em geral, sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes; o inc. LXXII do art. 5°: conceder-se-4 habeas data [...] b)
para retificacdo de dados quando nao se prefira fazé-lo por processo
sigiloso judicial ou administrativo; inc. XXI do art. 37: ressalvados 0s
casos especificos na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienacfes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
[...]; o & 1° do art. 41: O servidor publico estavel s6 perdera o cargo
em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou mediante
processo administrativo em que Ihe seja assegurada a ampla defesa.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 651.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 159.

% MEDAUAR, Odete. A processualidade ..., p. 42.
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Assim, o processo judicial, diferente do processo administrativo,
estabelece uma relacéo juridica trilateral (autor, réu e juiz), mediante a provocacao
de uma parte (autor) contra a outra (réu) através da intervencdo de uma terceira
pessoa (juiz) o qual, agindo com imparcialidade, aplicara a lei ao caso concreto,
tendo como objetivo a resolugcdo do conflito de interesses levado a juizo. Ja o
processo administrativo esta representado por uma relacao bilateral — administrado
ou servidor e administracdo — instaurado mediante provocag¢ao do interessado ou
por iniciativa da propria administracdo, a qual, atuando como parte e ndo como
terceiro, devera decidir de acordo com o seu proprio interesse nos limites impostos

pela lei.

Por fim, necessario se faz determinar uma distincdo entre processo
e procedimento, na qual se pode dizer que o primeiro existe para o exercicio da
funcdo estatal, de tal modo que tudo que a administracdo pubica faz, sejam atos
juridicos ou operacdes materiais, estes ficam registrados nos processos
administrativos, sendo assim, a cada contrato celebrado, a cada laudo, parecer,
audiéncias e outros atos, todos sédo precedidos, até o ato final de um processo
administrativo. No que concerne ao procedimento estes sdo as formalidades,
necessarios para a pratica do ato, corresponde ao rito que se desenvolvendo dentro

do processo administrativo.

2.5 A Lei Geral do Processo Administrativo

Nem todos os atos administrativos sdo editados de imediato, em
muitos momentos faz-se necessaria a edicdo de uma série de fases, a serem antes
realizadas para a edicdo de um ato final, assim ha de entender que para a

administracao publica realizar estes ocorre o chamado processo administrativo.

Até recentemente, no Brasil ndo existiam normas gerais de processo
administrativo, de tal sorte, que nao raro era, servidores publicos desconhecessem
por completo a forma de proceder as solicitagbes e recursos interpostos por
particulares, adotado simplesmente a omisséo ou edi¢cao de ato sem fundamentacao
minima, numa nitida demonstracdo de total incapacidade de proceder. Em todas

essas hipoteses, a Administracdo sofria um prejuizo direto, pois o particular recorria
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ao Judiciario, arcando a Administracdo com o0s 6nus préprios das demandas

judiciais, perdendo a credibilidade ante o aparelho da Justica.

Eram comuns a utilizacdo de artificios a fim de tentar impor uma
nuvem de fumaca a esta terrivel incapacidade,para tal eram utilizados de institutos,
como o da a "convalidacdo" (correcdo de nulidades com efeito retroativo), a
"conferéncia de servico" (audiéncia de varios o6rgdos e entidades em reunido
conjunta, num mesmo ato, com pronta solucdo de demandas), a "consulta e a
audiéncia publicas" e a "padronizacdo de respostas" para agilizacdo da atividade

administrativa.

A Administracdo caminhava ao encanto dos seus servidores sem
prazos, tendo sua manifestacdo sorte da conveniéncia, sem qualquer intencdo de
sedar respeito ao interesses publico, ao cidaddo e a coisa publica, pois, estAvamos
diante da auséncia de marcos legais objetivos, que permitissem caracterizar esse
comportamento como abusivo e desidioso. Os procedimentos existentes eram
geralmente estabelecidos para finalidades especificas, conhecidos de poucos e
auto-referidos, atendendo, sobretudo as necessidades de documentacdo da

burocracia.

No entanto, este panorama comeca a ser modificado com a edicéo
da Lei Federal n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no ambito da Unido Federal, e da
Lei n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998, no Estado de S&o Paulo. Antes desses
dois diplomas, com carater pioneiro, merece registro a Lei Complementar n° 33, de
26 de dezembro de 1996, do Estado de Sergipe.

Cabendo uma menc¢ao aqui ao manifestado por Carlos Ari Sundfeld
. “O direito brasileiro sofreu em 1999, um impacto cujos efeitos devem se fazer
sentir nos proximos anos, podendo-se antever sua significativa transformacéo. A
razdo € o surgimento de duas leis gerais sobre processo (procedimento)

administrativo”.

% SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés. As leis de processo adminsitrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 15.
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Assim a Lei n°® 9.784/99, consagra normas basicas para 0 processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta, com vistas a
protecdo dos direitos dos administrados e o melhor cumprimento dos fins da

Administracdo. Sua vigéncia foi imediata, seguindo-se a publicacdo em 1° de

fevereiro de 1999.

A grande importancia da lei federal (como também na lei paulista),
esta na sua particular influéncia nos diversos procedimentos administrativos hoje
regulados em legislacbes especiais de aplicagcdo mais ou menos restrita, a exemplo
do regime juridico dos servidores publicos, em suas disposicOes relativas ao
procedimento administrativo disciplinar; do processo administrativo fiscal,
sistematizando o procedimento de consulta fiscal e defesa do contribuinte; dos
dispositivos sobre recursos administrativos previstos pela Lei de licitagbes; do
Cdédigo Nacional de Transito, quando trata das sancbdes e penalidades
administrativas a que estao sujeitos os condutores de veiculos automotores, além de
outros diplomas reguladores de procedimentos administrativos para postulacao,
obtencao, garantia e defesa de direitos e interesses de particulares, junto aos 6rgaos
da administracdo, como Banco Central do Brasil, Comisséo de Valores Imobiliarios,
Instituto Nacional da Propriedade Industrial, PROCONS, 6rgaos da administracao

ambiental, e do patrimdnio histérico, artistico e cultural, e outros.

Héa de se limitar o estudo em questado, posto a lei tratar do alcance
dessas normas processuais administrativas gerais, recém-introduzidas no
regramento brasileiro, levadas ao lume no artigo 69 da Lei n°® 9.784/99, o que em
nada |he reduz a importancia e a novidade, pois ao dizer que "processos
administrativos especificos continuardo a reger-se por lei prépria, aplicando-se-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei", significa recordar o preceito geral
de interpretacdo das normas de direito, contido no artigo 2° § 2° da Lei de
Introducdio ao Coédigo Civil Brasileiro®%: “A lei nova, que estabeleca disposicdes

gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”.

% BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introducéo ao cadigo civil brasileiro. Publicado no Diario
Oficial da Uniéo de 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em: 17
out. 2006, art. 2°, § 2°.
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A verdade é que ha casos em que o regulamento administrativo
especifico € omisso hipotese em que a Lei Geral de Processo administrativo,

preenchera a lacuna.

Uma lei geral de processo administrativo gera garantias a prépria
Administracdo Publica. Traz aos servidores instrumentos habeis para resolver o
processo administrativo em consonancia com o Estado Democratico de Direito,

evitando-se que se edite atos administrativos eivados de ilegalidades.

Portanto, desafoga o Poder Judiciario com demandas que poderiam
facilmente ter sido resolvidas no processo administrativo instaurado, além de evitar o
pagamento de eventuais 6nus processuais arcados pelos cofres publicos em razéo
da auséncia de uma lei com normas fundamentais aplicAveis aos processos
administrativos em geral, orientadora dos servidores publicos em como realizar

determinados procedimentos nos casos concretos.

Vai mais além, concedendo ao processo administrativo preceitos

constitucionais processuais fundados nas bases do Estado Democratico de Direito.

2.6  Principios Informadores da Lei Federal n° 9.784/99

No Estado Democratico de Direito, qualquer segmento do direito
deve ser compreendido sob o prisma dos principios constitucionais.

Os principios constituem-se em fontes basilares para qualquer ramo
do direito, influindo tanto em sua formagcdo como em sua aplicacdo. Em relacao ao
Direito Administrativo e mais especificamente ao Processo Administrativo, também

0s principios o0s norteiam.

De inicio, a fim de desenvolver um estudo mais completo, sobre os
principios que dizem o Processo Administrativo, faz-se necessario averiguar em um
primeiro momento o que sao principios e qual sua importancia e significado dentro

do ordenamento juridico de modo geral.
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Para Miguel Reale®: “os principios sdo certos enunciados l6gicos
admitidos como condi¢éo ou base de validade das demais assercdes que compdem

dado campo do saber”.

Em sua licdo, De Placido e Silva*, estudioso dos vocabulos
juridicos, ensina que: “0s principios sdo 0 conjunto de regras ou preceitos que se
fixam para servir de nhorma a toda espécie de acao juridica, tracando a conduta a ser

tida em uma operacao juridica.”

A titulo de ilustracdo, expde-se o comentario tecido por Celso

Antdnio Bandeira de Mello acerca dos principios em geral**:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir
a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
gue preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Humberto Avila ** ao citar, Karl Larenz define os principios:

como normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na
medida em que estabelecem fundamentos normativos para
interpretacdo e aplicacdo do Direito, deles decorrendo, direta ou
indiretamente, normas de comportamento.

A importancia dos principios para a aplicacdo do direito esta
expressa no proprio ordenamento juridico. O artigo 4°, da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil, dispbe que:"quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito.”

Para Monte Negro Filho *, os principios tém funcéo

preponderantemente hermenéutica. Ao aplicar uma determinada norma, o operador

“° REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 300.

I SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 447.

“2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Elementos de direito administrativo. S0 Paulo: Revista dos Tribunias, 1981, p. 230.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicagéo do principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
189.

“ MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 50.
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do direito devera observar se ela estd em consonancia com 0s principios

constitucionais.

Para Dinamarco®, alguns principios sdo impostos expressamente
pela Constituicdo, e devem prevalecer em relacao a processos de toda espécie (civil,

trabalhista; jurisdicional, legislativo ou administrativo), a saber:

[...] o devido processo legal, o da inafastabilidade do controle
jurisdicional, o da igualdade, da liberdade, do contraditério e ampla
defesa, juiz natural, publicidade e, ainda, o principio do duplo grau de
jurisdicdo (ao estruturar basicamente o Poder Judiciario e indicar a
competéncia recursal dos tribunais).

Ao falar-se da importancia dos principios, ndo ha como deixar de
lado a afirmacéo de Ada Pelegrini Grinover*®, que trata: “Estudar o processo a luz
dos principios constitucionais significa que o processo nao € apenas um instrumento
técnico, mas sobretudo ético. Significa também que sofre influéncia de fatores
histéricos, socioldgicos e politicos”.

Por fim, conclui-se que toda forma de conhecimento filosofico ou

cientifico implica na existéncia de principios.

A doutrina existente enumera com base no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal os principios gerais aplicaveis a administracdo publica que séo:
legalidade, informalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A Lei n°® 9.784/99,
mantendo estes no rol dos principios gerais do processo administrativo adicionou em
seu artigo 2°*" outros principios, a saber: finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Diante disso, como se viu através das peculiaridades dos principios
inerentes a cada ramo do direito e da importancia de sua influéncia, € que se torna
extremamente necessario o estudo de tais principios. Passando a seguir a

apreciacédo individual dos principios enunciados no art. 2°, da Lei n°® 9.784/99.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, v. 1, 2004, p. 197.

“® GRINOVER, Ada Pelegrini. Os principios ..., p. 05-06.

“" BRASIL. Lei n. 9.784/99. Op. cit., art. 2° - A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.
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2.6.1 Principio da Legalidade

Este principio nasce juntamente com o Estado Democrético de
Direito, no sentido de ser um dos defensores dos direitos fundamentais, pois, a lei ao
mesmo tempo que define a atuagéo estatal Ihe impde limites.

Como se denota nas licdes de Caio Tacito*®:

O principio da legalidade, estabelece-se como fundamento de
direitos individuais e, por natural desdobramento, de direitos politicos
da representacdo popular na constituicAo dos poderes, reprime o
absolutismo do Poder estatal e condiciona a atividade da
Administrac@o Publica.

Para a Administrag&o o principio da legalidade significa que ela esta
adstrita aos imperativos da lei, ndo podendo ignora-los sob pena de invalidar o ato e
ensejar eventuais responsabilidades, conforme o caso, disciplinar, civil e até penal

para o autor.

Salienta Di6genes Gasparini®®: “qualquer acdo estatal sem o
correspondente calco legal, ou que exceda o ambito demarcado pela lei, € injuridica

e exple a anulacao”.

Assim, o principio da legalidade dispde ao administrador ao contrério
do ocorrido com a pessoa de direito privado, que pode fazer tudo aquilo que a lei
nao proibe ou permite, este somente podera fazer aquilo que a lei autoriza, e ainda
no momento indicado pela norma e na conformidade desta. Cabendo ao Estado o
dever de garantir o equilibrio da ordem coletiva contra o individualismo do

administrador.

O Conselho de Estado da Franca, em sua jurisprudéncia, construiu a
nocdo do détournement de pouvoir, como um vicio essencial da legalidade do ato

administrativo, aquele que néo pde limite a acao discricionaria, impedindo diante da

“ TACITO, Caio. O Principio de Legalidade: ponto e contraponto. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo: FGV, n. 206,
out./dez. 1996, p. 2.
“° GASPARINI, Didégenes. Op. cit., p. 8.
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acao unilateral e compulsoéria da autoridade que possa dedicar-se a consecucao de
um fim de interesse privado, ou mesmo de outro fim publico estranho a previsao

legal.

Esclarece-se desta forma o sentido da administracéo legal, conforme
disciplina Fritz Fleiner®®, do direito alemdo: “A administracdo legal significa,
administragdo posta em movimento pela lei e exercida nos limites de suas

disposicbes”.
No ambito doutrinario nacional, o Hely Lopes Meirelles®* ensina que:

A legalidade, como principio de administracdo, significa que o
administrador publico est4, em toda sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles
nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o
caso.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello®?, o principio da legalidade é
o principio capital para a configuracao do regime juridico-administrativo, afirmando:

s

O principio da legalidade é o da completa submissdo da
Administracdo as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-
las, pd-las em pratica. Dai que a atividade de todos o0s seus agentes,
desde o que ocupa a cuspide até o mais modesto dos servidores, s6
pode ser a de ddéceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das
disposicdes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta € a
posicao que Ihes compete no direito brasileiro.

O principio da legalidade €, enfim, um dos sucessivos
desdobramentos, do auténtico lema da Revolucdo Francesa, que se traduz na
triplice afirmacdo dos principios da liberdade, igualdade e fraternidade
materializadas, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, no artigo 4° da Declarac&o
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789: “a liberdade consiste em fazer tudo

aquilo que nado prejudica a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada

% FLEINER, Fritz. Principes généraux du droit administratif allemand. 1933, p. 87. Apud MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Curso de ..., p. 13.

! MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 82.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de ..., p. 57.

%3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 68.
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homem nédo tem outros limites que os assegurem aos membros da sociedade o gozo

desses mesmos direitos. Estes limites somente podem ser estabelecidos em lei”.

Como epilogo da analise do principio da legalidade, vale fazer justa
menc&o a Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, que ao tratar sobre este explana: “[...]
este principio enunia, uma vez que ao declarar o Direito, o Estado se autolimita,
assegurando a sociedade, que o criou e 0 mantém para organiza-la e dirigi-la, a

preciosa dadiva da certeza juridica”.

2.6.2 Principio da Finalidade

O principio da finalidade, também conhecido na doutrina como
supremacia do interesse publico, encontra-se presente tanto no momento da
formacgéo da lei, como também da sua efetiva aplicagcdo, é assim uma ineréncia do
principio da legalidade, pois corresponde a aplicacdo da lei tal qual é. A finalidade
legal € um elemento da propria lei, € justamente o fator que proporciona
compreendé-la. De tal sorte que ndo se pode conceber o principio da legalidade sem
encarecer a finalidade que de tal principio em si mesmo, quer das distintas leis em

que se expressa.

O principio da finalidade, pode ser conceituado, no entendimento de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto®: “como a orientacdo obrigatéria, de toda a
atividade administrativa publica, o interesse publico que se disponha,
especificamente explicito ou implicito na lei, para ser por ela atendido”.

Na definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello®®, este aponta:

O principio da finalidade impde que o administrador, a0 manejar as
competéncias postas a seu encargo, atue com rigorosa obediéncia a
finalidade de cada qual. Cumpre-lhe cingir-se ndo apenas a
finalidade prépria de todas as leis, que é o interesse publico, mas
também a finalidade especifica abrigada na lei a que esteja dando
execucdo. Assim, ha desvio de poder e em conseqiiéncia nulidade
do ato, por violacdo da finalidade legal, tanto nos casos em que a

** MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 82.
%% |dem. Op. cit., p. 94.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de ..., p. 63.
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atuacdo administrativa é estranha a qualquer finalidade publica,
guanto nagueles em que o fim perseguido, se bem de interesse
publico, ndo é o fim preciso que a lei assinalava para tal ato.

Assim, o ato que desprovido da busca do interesse publico, que no
entendimento de Odete Medauar®’, possui significado de dificil conceitualizacéo,
mas com a possibilidade, simples, de associa-lo a idéia de que deveria ser este o
bem de toda a populacdo, a uma percepcao geral das exigéncias da sociedade,
desta forma, atendendo ao interesse publico primario, mas nao deixando de lado o
interesse publico secundario, ou seja, do préprio Estado, enquanto pessoa moral e
dotado de direitos e deveres, que sao legitimos mecanismos de se atingir os
interesses primarios, cuja inobservancia pela administracdo e pelo administrador
descaracterizara o principio da finalidade, e por via de conseqiéncia o tornara

desprovido de legitimidade.

O afastamento da administracdo publica da finalidade do interesse
publico denomina-se desvio de finalidade, que no entender de Didgenes Gasparini®®

pode estar cingido a duas espécies: genérico ou especifico.

Diz-se genérico quando o ato simplesmente deixa de atender ao
interesse publico, como ocorre nos atos preordenados a satisfazer
interesses privados, a exemplo a desapropriacdo de bens para doa-
los a um particular ou como medida de mera vinganca. Diz-se
especifico quando o ato desatende a finalidade indicada na lei, como
se da4 quando é usado um instrumental juridico (Carteira de
Identidade), criado para um fim (seguranca publica) para alcancar
outro (aumento de arrecadacao).

Seguindo este entendimento, a titulo de exemplo, um ato
administrativo que apligue a remocao de um servidor publico com a finalidade de
puni-lo, estard eivado do desvio de finalidade especifico, posto ndo ser a remogéo
uma medida de previsdo punitiva. Estes atos, como outros que se enquadrem na
figura do desvio de finalidade, por serem permeados de vicio serdo nulos,
independentes de outras sancbes cabiveis. Posto que o ato praticado pela
administragdo, por quem a represente, que persiga ou favoreca a interesses

particulares, ou que propugne fim diverso ao interesse publico sdo nulos por desvio

" MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p. 153.
8 GASPARINI, Didgenes. Op. cit., p. 14.
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de finalidade, nos termos do artigo 2°, paragrafo Unico, letra e, da Lei federal n°

4.717/65, a chamada Lei da Acdo Popular.

2.6.3 Principio da Motivacéao

Este principio objetiva apresentar os motivos que levaram a
autoridade administrativa a tomar alguma decisao. Nas palavras de Sérgio Ferraz e
Adilson Abreu Dalari®®: “Motivar significa explicitar os elementos que ensejaram o
convencimento da autoridade, indicando os fatos e os fundamentos juridicos que

foram considerados”.

A obrigatoriedade de motivar suas decisfes sempre esteve no direito
processual cingida ao exercicio da atividade tipica do Poder Judiciario, no entanto a
Constituicdo Federal de 1988 atribui ao mesmo Poder no exercicio de suas fungdes
atipicas de administrar a obrigatoriedade de motivar, conforme dispde o artigo 93 X,
desta forma se a obrigatoriedade de motivar abrange ao mencionado Poder de
modo atipico, € de se denotar que todos os demais poderes também o devem, por

permitir o controle da legalidade e da finalidade dos atos praticados.

Quanto ao fundamento constitucional deste principio, Celso Anténio

Bandeira de Mello®® explica:

O fundamento constitucional da obrigacdo de motivar esta - como se
esclarece de seguida — implicito tanto no art. 1°, inciso Il, que indica
a cidadania como um dos fundamentos da Republica, quanto no
paragrafo Unico deste preceptivo, segundo o qual todo o poder
emana do povo, como ainda no art. 5°, XXXV, que assegura o direito
a apreciacao judicial nos casos de ameaca ou leséo de direito.

No campo do processo administrativo, € de se evidenciar que

também esta regido por este principio, como forma de justificar seus atos,
demonstrando os fundamentos legais e de fato, aferindo a real conduta

administrativa com a lei.

* FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 58.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de ..., p. 69.
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Odete Medauar®® faz uma ressalva sobre a necessidade da

motivacdo ao exaltar a chamada teoria dos motivos determinantes:

Segundo essa teoria, 0s motivos apresentados pelo agente como
justificativas do ato, associam-se a validade do ato e vinculam o
proprio agente. Isso significa, na pratica, que a inexisténcias dos
fatos, o enquadramento errado dos fatos aos preceitos legais, a
inexisténcia da hipétese legal embasadora, por exemplo afetam a
validade do ato, ainda que nado haja a obrigatoriedade de motivar.

No que tange a obrigatoriedade de motivar, no entendimento de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, esta ja estd consagrado na doutrina e na
jurisprudéncia , ndo existindo mais espaco para doutrinas que discutem sobre a sua
obrigatoriedade ou ndo, por ser a motivagdo necessaria, como jA mencionado, para

o controle do ato, inclusive sob o aspecto da seguranca juridica.

Todos atos administrativos praticado sem motivacédo séo ilegitimos e
invalidaveis pelo Judiciario, com a apresentacdo da fundamentacdo apenas apos de

impugnada a decisédo e o processo administrativo em juizo.

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXV, determina:a lei ndo

excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Sendo o principio da motivacao reclamado, quer como afirmacao do
direito politico dos cidaddos ao esclarecimento de suas indagacdes legais, quer
como direito individual a ndo se sujeitarem a decisfes arbitrarias, pois s6 seré justa

aguela que estiver ajustada a demonstrada na lei.

A Lei federal n® 9.784/99 consagra tal principio no art. 2°, inciso VII,
bem como, no Capitulo XllI, especifico sobre a motivacdo, onde preceitua que a
decisdo do administrador devera ter a indicacdo dos pressupostos de fato e de
direito que a determinarem, como também o0s atos administrativos deverdo ser
motivados, com indicacédo dos fatos e fundamentos juridicos, em qualquer uma das

hip6teses do seu artigo 50, incisos | a VII.

! MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p. 152.
%2 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 82.
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2.6.4 Principio da Razoabilidade

O controle de legalidade evoluiu para verificar a existéncia real dos
motivos determinantes da decisdo administrativa, a importar no acesso a motivagao

expressa ou implicita do ato administrativo.

Caio TAcito®®, descreve: “O conceito de legalidade pressupde, como
limite a discricionariedade, que 0s motivos determinantes sejam razoaveis e o objeto

do ato proporcional a finalidade declarada ou implicita na regra de competéncia”.

O entendimento deste principio ocorre do desdobramento da légica

ao exercicio do direito.
No dizer de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®*:

A luz do principio da razoabilidade, de carater substantivo, o Direto,
em sua aplicagdo administrativa ou jurisdicional contenciosa, ndo
exaure em ato puramente, técnico, neutro e mecanico; ndo se esgota
no racional nem prescinde de valorizacbes e de estimativas: a
aplicacdo da vontade da lei se faz por atos humanos, interessados e
aptos a impor concreta ente os valores nela estabelecidos em
abstrato.

A aplicagcdo de tal principio dependera da adequacdo pela
administracao entre meios e fins, da necessidade de meios para atingir aos fins e da

proporcionalidade entre os meios empregados e os fins a alcancar.

Licia Vale Figueiredo®®, dispdem: “Traduz o principio da
razoabilidade a relagdo de congruéncia logica entre o fato (o motivo) e a atuagéo

concreta da administragéao”.

Nestes principios, o processo administrativo devera obedecer aos
critérios aceitdveis do ponto de vista racional, consoante a decisdo normal de

pessoas equilibradas. As condutas diversas sujeitar-se-ao, a ilegitimidade e portanto,

5 TACITO, Caio. Op. cit., p. 5.
* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 100.
®® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 46.
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invalidaveis jurisdicionalmente, ou pela propria adminsitracdo perante seu poder de

auto-tutela.

A lei confere ao administrador, certa margem de discricionariedade,
significando ante a diversidade de situagOes a serem enfrentadas, tanto decisdes
como despachos, a providéncia a ser tomada devera ser a mais adequada ao

interesse social e a racionalidade.

2.6.5 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade enuncia a idéia de que as
competéncias administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensao e
intensidade proporcionais, ou seja, realmente demandam para o seu cumprimento a
busca da finalidade do interesse publico ao que estdo atreladas. Atos
desproporcionais sao ilegais e por isso fulminaveis pelo Poder Judiciario.

7

A doutrina é divergente quanto ao emprego do principio da
proporcionalidade ser considerado em apartado, mas sim com uma
complementaridade do principio da razoabilidade, como Celso Antdnio Bandeira de
Mello®®, ao fazer a seguinte comparacdo:“O principio da proporcionalidade ndo é
sendo faceta do principio da razoabilidade. Assiste nos proprios dispositivos que

consagram a submissao da Administracdo Publica ao canone da legalidade”.

A doutrina alema de Direito Publico citada por Diogo de Figueiredo
Moreira Neto®’, considera o principio da proporcionalidade como um principio
auténomo, ndo como contido no pricipio da razoabilidade, mas prescreve um justo
caminho entre, o justo equilibrio entre os sacrificios eosbeneficios resultantes da

acao do Estado. Esclarece ainda o mencionado autor:

A atividade estatal quase sempre demandara prestacées ou
restricbes por parte de algum segmento de administrados em
beneficio geral ou no de outro segmento, conforme o determine a lei,
gue as institui em tese, e a acdo administrativa, que as impdem em

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de ..., p. 66.
* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 101.
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concreto mas quaisquer prejuizos de fato, que vierem a ser impostos
deverdo estar sempre limitados pela justa (ou razoavel )
compensacao entre a reducao exigida e a vantagem decorrente.

O principio da proporcionalidade esta contido na Lei federal n°
9.784/99, no artigo 2°, paragrafo Unico, quando impdem a Administragdo Publica a
adequacao entre meios e fins, vedando a imposicao de obrigacdes, restricoes, e
sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do

interesse publico.

Exemplificando no campo do processo administrativo disciplinar, por
este principio a aplicacdo de uma pena de suspensdo a determinado servidor,
guando a adverténcia seria suficiente, da onde pode-se auferir que a pena imposta &
desproporcional a falta, razdo pela qual o ato torna-se invalido, e passivel de

anulacgéo.

2.6.6 Principio da Moralidade

Segundo Odete Medauar®®, precisar o principio da moralidade
administrativa é de dificil expressao verbal, ligando a doutrina os termos e nocdes

gue lhe propiciem seu entendimento.

A ética estd presente independentemente da situacdo que se
envolva, juridicamente, administrativamente ou profissionalmente. Estdo contidos em

sua esfera os principios da lealdade e boa-fé.

Maria Sylvia Zanalla Di Pietro®, ao citar Maurice Hauriou, como um
dos primeiros a estudar sobre a questdo na 102 edicdo do Précis de Drit
Administratif, este define a moralidade administrativa como: “conjunto de regras de

conduta tiradas da disciplina interior da administracao”.

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p.139.
% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 77.
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Concluindo ainda a autora’®:

[...] implica em saber ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo
e 0 injusto, o conveniente e o inconveniente, mas também entre o
honesto e desonesto; hda uma moral institucional, contida na lei,
imposta pelo poder Legislativo, e amoral administrativa, que €
imposta de dentro e vigora no préprio ambiente institucional e
condiciona a utilizacdo de qualquer poder publico, mesmo o
discricionario.
O administrativista Manoel de Oliveira Franco Sobrinho’, no
Seminario Nacional de Direito Administrativo, no ano de 1992, esclarece de forma

precisa o preceito:

O principio moral, na distribui¢cdo da justica, é aquele que é de todos
e tem universalidade induvidosa. Determinante de regras de conduta,
traca linhas de comportamento, tanto para o individuo como para o
Estado. Se, incaptavel muitas vezes ele resiste psicologicamente
vindo a ser elemento real nas relacdes juridicas.

O administrador ndo deve, pois somente estar norteado pela
cumprimento da legalidade, mas devera respeitar principios éticos de razoabilidade
e de justica, uma vez que a moralidade administrativa foi evidenciada a nossa
Constituicdo Federal de 1988, fazendo parte dos pressupostos de validacdo da
atividade administrativa, como principio égide no caput do artigo 37 da Constituicao
Federal como ressalta Hely Lopes Meireles’®: “[...] ndo se trata — diz Hauriou, o
sistematizador de tal conceito — a moral comum, mas sim de uma moral juridica,
entendida como o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da

Administragéo”.

O principio da moralidade estda também  acobertado
constitucionalmente, no art. 5°, LXXIIl, prevendo a possibilidade de acédo popular
para anulacdo de ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado

participe e a moralidade administrativa.

® |dem. Op. cit., p. 78.

" FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Do Principio da Moralidade Administrativa. Revista de Direito Administrativo, S&o
Paulo: FGV, n. 190, out./dez. 1992, p. 251.

2 MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit., p. 87.
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De inicio pode-se nao se considerar possivel um ato produzido na
conformidade da lei ser desfeito por imoralidade, mas € plenamente possivel, posto
ser a moralidade administrativa ndo somente apreciada a luz da regra que se norteia
0 ato, mas também por subjugar este aos demais principios que compde a atividade

administrativa.

A moral juridica vai além dos costumes personalizados ou de habitos
da sociedade. Esta sobreposta a preconceitos privados. Estabelece regras comuns,

iguais, um respeito a ordem natural das coisas humanas.

A lei do Processo Administrativo, Lei federal n°® 9.784/99, elenca o
principio da moralidade no caput de seu artigo 2°, mas no seu paragrafo unico,
inciso 1V exige a "atuagcdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”,
de tal modo ndo se pode em questdo de processo administrativo, ou em outras que
envolvam a Administracdo, verificar o seu comportamento, seja por intermédio de
seus representantes, embora e consonancia com a lei, ofensores a moral, os bons

costumes as regras de um boa administragédo, sob o junco de justica e equidade.

2.6.7 Principios da Ampla Defesa e do Contraditorio

Os Principios do Contraditorio da Ampla Defesa no Processo
Administrativo, sera objeto de pormenores em capitulo especifico deste trabalho,
valendo aqui somente se fazer uma pequena mencao a fim de ndo suprimir a analise

dos principios que alicercam o Processo Administrativo.

Para a existéncia do verdadeiro direito, faz-se necessario a presenca
do contraditério, em quaisquer situacdes que envolvam litigios a serem decididos. O
contraditério significa a faculdade de manifestar o préprio ponto de vista, diante de
fatos, documentos ou pontos de vista. Literalmente seria a possibilidade de

contradizer a posicao contraria.

Nos processos administrativos, o contraditério se expressa nha

possibilidade de fazer emergir os diferentes interesses em jogo e de confronta-los
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s

adequadamente em presenca de seus titulares, € claro, anteriormente a decisdo

final.

A relacdo do principio do contraditério com o principio da ampla
defesa, sobretudo em termos de precedéncia de um em relacdo ao outro é

ressaltada por Ada Pellegrini Grinover”®:

Num determinado enfoque, € inquestionavel que é do contraditorio
que brota a propria ampla defesa. Desdobrando-se o contraditério
em dois momentos: a informacéo e a possibilidade de reacdo. Nao
hd como negar que o conhecimento, insito no contraditério, €
pressuposto valido para o exercicio da defesa. De outro ponto de
vista, é igualmente vdlido afirmar que a defesa é que garante o
contraditério, conquanto nele se manifeste. Porque a defesa, que o
garante, se faz possivel gracas a um de seus momentos
constitutivos, a informagéo, e vive e se exprime por intermédio de
seu segundo momento, a reacéo. Eis a intima relacéo e interacéo da
defesa e do contraditorio.

Com o contraditério e a ampla defesa amplia-se a transparéncia
administrativa, surgindo o principio de justica, havendo equilibrio entre as partes,
sem conotagdes pessoais, tornando as defesas paritarias, com decisées objetivas e
concisas, conforme foi estabelecido pela vontade do legislador na elaboracéo da lei.

2.6.8 Principio da Seguranca Juridica

A importancia do principio da seguranca juridica remonta aos
primérdios da elaboracéo da idéia do Estado Democratico de Direito e, neste pensar,

assinala J. J. Gomes Canotilho™.
Para Luis Roberto Barroso’>:

[...] a seguranca encerra valores e bens juridicos que ndo se
esgotam na mera preservacdo da integridade fisica do Estado e das
pessoas: acambarca em seu conteldo conceitos fundamentais para
a vida civilizada, como a continuidade das normas juridicas, a
estabilidade das situacdes constituidas e a certeza juridica que se
estabelece sobre situagcfes anteriormente controvertidas.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 4-6.
™ CANOTILHO, J. J. GOMES. Op. cit., p. 384.
® BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 49.
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Parte da doutrina patria deixou de por vezes considerar tal principio
com integrante do Direito Administrativo, no entanto a lei do Processo Administrativo,
no seu artigo 2° caput insere este como principio norteador do processo

administrativo.

O legislador insere tal principio no contesto do processo
administrativo, por até a lei, ser comum haver mudancas interpretacdo de normas
legais, e consequentemente serem atingidas situacfes reconhecidas e consolidadas
na vigéncia de orientacdes anteriores. As mudancas de aplicacdo das normas sao
inevitdveis posta a dindmica social, no entanto ndo saber sobre de que forma a
situacao até entdo consolidada possa ser afetada pela Administracdo gera uma

inseguranca juridica.

Alids, o acima mencionado diploma legal €, no dizer do inclito
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Humberto Gomes de Barros’®:
"...certamente um dos mais importantes instrumentos de controle do relacionamento
entre Administracdo e Cidadania. Seus dispositivos trouxeram para nosso Direito
Administrativo o devido processo legal. Ndo é exagero dizer que a Lei n°® 9.784/99

instaurou, no Brasil, o verdadeiro Estado de Direito".

Com certeza e neste quadro, e na busca da evolucdo do
pensamento e da propria ciéncia juridica que sempre se procurou afastar a
inseguranca e o caos nas relacdes sociais e juridicas, ora agasalhando institutos
como a prescrigdo, decadéncia e coisa julgada, ora desenvolvendo conceitos como
0 da seguranca juridica e inserindo na legislacdo ordinaria o imperativo de seu
atendimento. Outro ndo € o entendimento do comando esculpido no artigo 2° da Lei

n°® 9.784/99, que determina a obediéncia ao principio da seguranca juridica.

Por assim, entdo, a seguranca juridica tem, no processo
administrativo, por alvo primordial a garantia da certeza da aplicagao justa da lei,
conforme os ditames juridicos de direito, evitando que sejam desconstituidos, sem
justificativa plausivel, os atos ou situacBes juridicas, ainda que tenha ocorrido

alguma inadequacao com o texto legal no decorrer de sua constituigao.

® STJ, MS n. 8.946/DF, j. 22.10.03, pub. DJU 17 nov. 03, p. 197.
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Consolida este pensamento Maria Sylvia Zanella Di Prieto’’ assim

propugna:

O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera
administrativa, haver mudanca de interpretacdo de determinadas
normas legais, com a consequente mudanca de orientacdo, em
carater normativo, afetando situacdes j4 reconhecidas e
consolidadas na vigéncia de orientacdo anterior. Essa possibilidade
de mudanca de orientacdo € inevitavel, porém gera inseguranga
juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua situacdo
sera passivel de contestacao pela propria Administracdo Publica.

A insercdo do principio da seguranca juridica no processo
administrativo tem por escopo, vedar a aplicacéo retroativa de nova interpretacéo de
matéria administrativa ja anteriormente avaliada. A seguranca juridica tem intima
afinidade com a boa-fé. Se a Administracdo adotou determinada interpretacdo como
a correta para determinado caso concreto vem, por respeito a boa-fé dos
administrados, a lei estabilizar tal situacdo, vedando a anulacdo de atos anteriores
sob pretexto de que os mesmos teriam sido praticados com base em errbnea

interpretacéo de norma legal administrativa.

O fundamento para o principio da seguranca juridica é, no dizer de

Celso Antonio Bandeira de Mello’®:

O fundamento juridico mais evidente para a existéncia da “coisa
julgada administrativa” reside nos principios da seguranca juridica e
da lealdade e boa fé na esfera administrativa. Sergio Ferraz e
Adilson Dallari aduzem estes e mais outros fundamentos,
observando que: “A Administracdo ndo pode ser volavel, erratica em
suas opinides. La donna € mébile — canta a Opera; a Administracao
nao se confere, porém, o atributo da leviandade. A estabilidade da
decisdo administrativa € uma qualidade do agir administrativo, que 0s
principios da Administracdo Publica impdem”.

Aplicabilidade do principio de, no entanto ser vista com a devida

cautela, como salienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®:

“Para ndo se levar ao absurdo de impedir a administracdo de anular
atos praticados com a inobservancia da lei . Nesses casos, nao se
trata de mudanca de interpretacdo, mas de ilegalidade, esta sim a

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 85.
® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de ..., p. 427.
™ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 85.
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ser declarada retroativamente, jA& que atos ilegais ndo geram
direitos”.
Para Mauro José Fernandes Tavares®® “caracterizado como
exigéncia da estabilidade das relag6es juridicas, ou seja, ndo basta a ocorréncia do
vicio para que o ato administrativo seja nulo, sendo necessario demonstrar o

prejuizo ou o dano juridico na relacao”.

O principio da seguranca juridica €, dentre o0s principios
garantidores do Estado Democratico de Direito que necessariamente informam a
conduta estatal, o principio queica ocupa lugar destacado, como consectario da
dignidade da pessoa humana e da secular necessidade de estabilidade nas relacées
sociais, sendo um pressuposto l6gico do convivio social, fornecendo a existéncia do
verdadeiro direito, base de apoio da sociedade, como Unico meio possivel de

garantir e prevalecer a justica.

1.5.8 Principio do interesse publico.

Em um Estado Democratico de Direito, o interesse publico é a base
do processo administrativo, posto que a autoridade administrativa vai buscar através
deste, elucidar os fatos que o iniciaram, respeitando o principio da impessoalidade e
o da finalidade dos atos, assim vedando a promocao pessoal de servidores ou

autoridades.

Uma vez que a esséncia do Estado Democratico é a supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, é a aplicacdo deste principio em todos

0S seus atos que o qualifica e Ihe da a identidade propria.

A administragdo publica estd adstrita ao cumprimento de certas
finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las para colimar interesse da coletividade.

% TAVARES, Mauro José Fernandes. Teoria e pratica do conselho de disciplina na Policia Militar: uma proposta de manual.
2001, 360 f. Monografia (Curso de Aperfeicoamento de Oficiais) — Centro de Aperfeicoamento e Estudos Superiores da Policia
Militar do Estado de Sao Paulo, Séo Paulo, p. 76-77.
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O interesse publico € o pertinente a sociedade como um todo e so
ele pode ser validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra e

entrega a compita do Estado como representante do corpo social.
Celso Antdnio Bandeira de Mello®, exemplifica:

Se o Estado causar danos a terceiros e indenizd-los das lesdes
infligidas estara revelando-se obsequioso ao interesse publico, pois é
isto 0 que determina o art. 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal.
Se tentar evadir-se a este dever de indenizar estara contrariando o
interesse publico, concernente apenas ao aparelho estatal,
interessando em subtrair-se as despesas para tornar-se menos
onerado patrimonialmente.

O artigo 2° da Lei do Processo Administrativo, no seu caput
consagra O principio do interesse publico, como integrante perante a acao
administrativa, reforcando tal principio h4 de se destacar o conciso disposto no
incisivo Il do paragrafo Unico, que faz como exigéncia ao Poder Publico o
“atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes
ou competéncias, salvo autorizacdo em lei”. Deixando bem evidente que o principio

em questao ndo podera de ser observado pela Administracdo Publica.

2.6.9 Principio da Eficiéncia

Estudar o principio da eficiéncia no processo administrativo requer
um maior aprofundamento, uma vez que apesar de estar inserido na Lei federal n°®
9.784/99, também passou a integrar os Principios Gerais da Administracdo Publica,
em razdo da sua inclusdo pela Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de
1998.

Em um primeiro momento cabe ressaltar, que o principio da

eficiéncia sempre esteve acolhido pela Administracdo, sua inclusdo no nosso texto

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de ..., p. 56.
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constitucional somente teve o condao sedimenta-lo de forma explicita na nova carta.

Como salienta Lucia Valle Figueiredo®*:

assinala:

E de se perquerir o que muda com a inclusdo do principio da
eficiéncia, pois, ao o0 que se infere, com seguranca, a Administracéo
Publica sempre coube agir com eficiéncia em seu cometimentos.

Na verdade, no novo conceito instaurado de  Administracédo
Gerencial, de ‘cliente’, em lugar de administrado, 0 novo ‘cliché’
produzido pelo reformadores, fazia-se importante, até para se
justificar perante o pais, as mudancas constitucionais pretendidas,
trazer ao texto o principio da eficiéncia.

Tais mudancas, na verdade, redundaram e muito pouco de
substancialmente novo, e em muito trabalho aos juristas para tentar
compreender figuras emprestadas sobretudo do Direito Americano,
absolutamente diferente do Direito Brasileiro.

Ao conceituar eficiencia José Afonso da Silva®®, em sua obra

Eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico; nao qualifica
normas; qualifica atividades. Numa idéia muito geral, eficiéncia
significa fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir os
custos que a satisfacdo das necessidades publicas importam em
relacdo ao grau de utilidade alcancado. Assim, o principio da
eficiéncia introduzido agora no artigo 37 da Constituicdo pela EC-
19/98, orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os
melhores resultados com 0os meios escassos que dispde e e menor
custo.

Ou seja, devera atender as necessidades publicas, com o melhor

emprego dos recursos disponiveis.

Agregando-se a este conceito do emprego do principio da eficiéncia

Egon Bockman Moreira®*, faz um comentario deste na Administracdo Publica:

Seré eficiente a Administracdo Publica que cumprir com exceléncia a
lei e a moral, de forma impessoal e publica. A violacdo de qualquer
um desses canones implica em inequivoca violacdo a eficiéncia. O
principio configura maxima instrumental, que deve ser utilizada de
molde a atingir excelentemente as demais previsdes constitucionais.

¥ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Op. cit., p. 63.

8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 671.

% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. Apud SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés. As leis de processo administrativo. S&o Paulo: Malheiros.

2006, p. 330.
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Para Alexandre Moraes®®, o principio da eficiéncia coaduna-se ao
reconhecimento da utilizacdo dos recursos publicos no oferecimento de uma melhor
condicéo social:

Assim, principio da eficiéncia é o que impde a administracéo publica
direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em
busca da qualidade, rimando pela adocdo dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social.

O processo administrativo, tal como ja definido, configura este uma
sucessdo de procedimentos, promovidos pela administracdo publica para o
proferimento de uma decisao final, a Lei federal n® 9.784/99, exorta a figura do
principio da eficiéncia ao integra-lo de forma clara e explicita, no artigo 2° caput.
Assim, novamente referenciando a obra de Egon®® procura-se afinar a aplicabilidade
do principio da eficiéncia ao processo administrativo: “Desta forma e sob o aspecto
processual, entendemos que a eficiéncia garante o desenvolvimento de um

processo célere, simples, com a finalidade predefinida, econémico e efetivo”.

Neste sentido, seria ilégico imaginar que o administrador publico
instituisse processo licitatério para comprar uma caneta, ou que instaurasse
processo disciplinar para apurar fato praticado por servidor, quando notoriamente ja
€ reconhecida a sua inocéncia. Assim a finalidade da Lei n°® 9.784/99 é que o
desencadear de um processo administrativa ndo seja aleatdrio, mas sim que tenha

um intuito certo.

Assim, resta esclarecido que o principio da eficiéncia administrativa,
inserido na nossa Constituicdo Federal em seu artigo 37 pela Emenda Constitucional
n® 19/1998, e perseguido pela Administracdo no escopo do processo administrativo
deve ser interpretado de forma a abalizar a melhor utilizagdo dos inputs
administrativos (recursos, meios e esfor¢cos), bem como o0s seus outputs

(resultados).

% MORAES, Alexandre de. Reforma administrativa: emenda constitucional n® 19/98. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 30.
% MOREIRA, Egon Bockmann. Op. cit., p. 333.



Capitulo

3 PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Relembrando, é necessario mencionar que a aplicacdo das regras
dispostas na Lei federal n°® 9.784/99 aos processos administrativos disciplinares
(regidos por lei especial — Lei federal n® 8.112/90) ser& subsidiaria, assim dizer, a lei
geral incidir4 nas partes omissas e sempre que nao houver disposi¢do especial no
Estatuto dos Servidores Publicos Federais, como prevé o artigo 69%" da Lei federal
n° 9.784/99.

Assim a legislacdo vigente oferece meios bastante efetivos de
controle por parte dos administrados frente aos atos expedidos pela administracéo,
pois nela h4 mecanismos legais que permitem que as decisbes tomadas sejam

calcadas nos principios constitucionais e naqueles proprios do regime administrativo.

Neste sentido Romeu Felipe Bacellar Filho®, esclarece:

Com efeito, a edicdo da Lei 9784/99, disciplinando o processo
administrativo, ndo revogou os dispositivos da Lei 8112/90 (Regime
Juridico Unico dos servidores publicos federais) sobre o processo
administrativo disciplinar. O art. 69 daquele diploma legal
estabelece:Os processo administrativos especificos continuardo a
reger-se por lei propria, aplicando-se subsidiariamente os preceitos
desta lei. Logo, os principios gerais consagrados na Lei 9784/99
aplicam-se subsidiariamente ao processo administrativo disciplinar,
gue pode ser considerado um processo especifico.

O processo administrativo disciplinar comega a integrar Nnosso
ordenamento juridico constitucional a contar da Constituicdo Federal de 1934, onde
em seu artigo 169% previa a necessidade de um processo administrativo para a
perda do cargo do funcionario publico, 0 mesmo se sucedeu nas constituicdes de
1937 (artigo 156), 1946 (artigo 189) na Constituicdo de 1967 (artigo 103 II).

8 BRASIL. Lei n. 9.784/99. Op. cit., art. 69 — Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria,
aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 79.

% BRASIL, Constituigdo (1988). Op. cit., 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 poderdo ser destituidos em virtude de
sentenga judiciaria ou mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes sera assegurada plena defesa.
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Nossa Constituicdo Federal de 1988 nado foi diferente de suas

antecessoras quando prévio em seu artigo 41°:

Artigo 41. S&o estaveis apls dois anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado ou mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demisséo do servidor estavel,
sera ele reintegrado, e o0 eventual ocupante da vaga reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indenizacdo, aproveitado em outro
cargo ou posto em disponibilidade.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor
estavel ficara em disponibilidade remunerada até seu adequado
aproveitamento em outro cargo.

O artigo 41 da Constituicdo Federal, no entanto foi objeto de
Emenda Constitucional de Reforma de n°® 19 de 04 de junho de 1998, prevendo a

garantia do processo administrativo disciplinar para o servidor estavel®*:

Art. 41. Sa@o estaveis apOs 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;

lll - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho,
na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demisséo 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
remuneracgdo proporcional ao tempo de servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, 0 servidor
estavel ficara em disponibilidade, com remunerac¢é@o proporcional ao
tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

8§ 4° Como condicao para a aquisicao da estabilidade, é obrigatéria a
avaliacdo especial de desempenho por comisséo instituida para essa
finalidade”.

O que trouxe de inovador, a Constituicdo Federal de 1988, em
relacdo a suas antecessoras, foi a inclusdo em seu artigo 5° LV do seguinte preceito:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0os meios e recursos a ela

© |bidem, art. 41.
°! |bidem, art. 41 com redac&o de acordo com a EC n. 19/98.
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inerentes”. De tal modo que, o processo administrativo passou a ter status de direito

fundamental.

3.1 Conceito

A competéncia disciplinar do Poder Publico consiste no dever-poder
de apurar ilicitos administrativos e aplicar penalidades as pessoas que se vinculam,
de alguma forma, a Administracdo Publica. O exercicio dessa atribuicdo também é
encontrado numa relacdo profissional, mediante a instauracdo de um processo
administrativo para examinar se infrac6es funcionais foram cometidas por servidores
no ambito do Poder Publico. Observe-se que o poder do Estado de punir seus
servidores deve ser exercido quando necessario, mas devera sempre ser apurado
por meio de um processo. Dentre as varias espécies de processo administrativo,

desenvolve-se um estudo a parte, acerca do processo administrativo disciplinar.

A responsabilidade administrativa dos servidores publicos decorre
da violacdo de regras legais de procedimento no exercicio funcional, conceito
expresso na propria no artigo 124 da Lei federal n°® 8.112/90 (Regime Juridico dos
Servidores Publicos da Unido) ao dispor que: "a responsabilidade civil-administrativa
resulta do ato omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou fungao".
A falta disciplinar € o comportamento do servidor publico atentatorio da disciplina
funcional, praticado no exercicio das funcdes, representativo do desacato aos

deveres e proibicbes estatutarias. Marcelo Caetano® explica que: “a infracdo
disciplinar pode consistir em uma a¢ado ou omissao, expressiva de conduta contraria
aguela imposta pelo regular cumprimento do dever funcional, tanto pela pratica de
fato proibido como pela omissdo de comportamento exigido, desde que por ato

voluntario do agente administrativo”.

O artigo 148 da Lei federal n° 8.112/90 esclarece que 0 processo
administrativo disciplinar € o instrumento destinado a apurar responsabilidade de
servidor por infragdo praticada no exercicio de suas atribuicdes, ou que tenha
relacdo com as atribuicbes do cargo em que se encontre investido. Delimitado o

campo de atuacdo da responsabilidade administrativa dos servidores publicos,

92 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 393.
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mister se faz um esclarecimento sobre a matéria elaborada por Hely Lopes

Meirelles®®:

7

Responsabilidade administrativa é a que resulta da violacdo de
normas internas da Administracdo pelo servidor sujeito ao estatuto e
disposicbes complementares estabelecido em lei, decreto ou
gualquer outro provimento regulamentar da funcéo publica. A falta
funcional gera o ilicito administrativo e da ensejo a aplicacdo de pena
disciplinar pelo superior hierarquico, no devido processo legal".

Com efeito, a regularidade da execucdo das atividades do Estado
restaria comprometida se aqueles que agem em nome dele e a ele se ligam por um
vinculo especial de sujeicdo de natureza institucional incorressem, de forma impune
e sem controle, em condutas ilicitas, afrontadoras da legalidade, da moralidade, da
probidade e de outros preceitos informadores da condigna gestdo da coisa publica,
determinantes de parametros de conduta funcional aos servidores publicos, de sorte
que a punicdo dos infratores acarreta exemplo para os demais servidores e se
destina a preservar, em Uultima instancia, os interesses administrativos e da
sociedade no regular funcionamento da Administracéo Publica, em harmonia com os

principios e valores aos quais adstritam sua atividade.

Assim, apurar as irregularidades verificadas em suas atividades é
dever da Administracdo Publica, como previsto na Lei federal n° 8.112/90, em seu
artigo 143: “A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servi¢co publico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa", reforcando este
poder-dever, o Cédigo Penal dispde que configura fato criminoso a condescendéncia
do superior hierarquico que deixa de punir subordinado por sentimento pessoal
(artigo 320, Codigo Penal).

Conhecida a infracdo de deveres ou proibigcdes funcionais por parte
de servidor publico com a consequente quebra da disciplina interior administrativa,
rende-se ensejo ao exercicio do Poder Disciplinar da Administracdo Publica, que

constitui o poder-dever de impor sancées administrativas previstas em lei (Lei federal

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p. 223-224.
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n® 8.112/90%)e aos servidores faltosos, com vistas a corrigir os seus desvios de
comportamento nos casos de infracbes ndo expulsorias ou desligar do servico

publico os transgressores nas hipoteses mais graves passiveis de demisséo.

Assim, diante destas assertivas pode-se aduzir um conceito de
processo administrativo disciplinar, que no entendimento de Diégenes Gasparini®
€:”0 instrumento formal, instaurado pela Administracao Publica, para a apuracdo das

infracOes e aplicacdo das penas correspondentes aos servidores, seus autores”.

Odete Medauar®® desponta um conceito direto da questdo tratada
estabelecendo: “Processo Administrativo Disciplinar € a sucessdo ordenada de atos,
destinados a averiguar a realidade de falta cometida por servidor, a ponderar as

circunstancias que nela concorrem e aplicar as sangdes pertinentes”.

Aproveitando o disposto no artigo 148° da Lei do Regime Juridico
Unico dos Servidores Federais (Lei federal n° 8.112/90) este define: “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”.

3.2 A Apuracao das Faltas Disciplinares

A apuracdo das faltas disciplinares dos servidores publicos pode
ocorrer por intemédio de trés sistemas que segundo Carlos Schimidt de Barros

Junior®® sdo:

1. O sistema hierarquico, em que o poder disciplinar € exercido
exclusivamente pelo superior hierarquico, onde esse apura a falta e

° BRASIL. Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disp&e sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unigo,
das autarquias e das fundacdes publicas federais. Publicada no Diario Oficial da Unido de 12 dez. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 17 out. 2006, art. 127. S&o penalidades disciplinares:

| — adverténcia;

Il — suspenséo;

Il — demisséao;

IV — cassacéo de aposentadoria ou disponibilidade;

V — destituicdo de cargo em comissao;

VI — destituicdo de funcdo comissionada.

% GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p. 947.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p. 329.

” BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 148.

% BARROS JUNIOR, Carlos Schimidt de. Poder disciplinar na administracdo ptblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972,
p. 158.
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aplica a pena, é o sistema que se usa as vezes para a apuracao de
faltas leves ou para a aplicacdo da verdade sabida, ou seja aquilo
gue realmente se sabe sobre o fato ocorrido;

2. O sistema de jurisdicdo completa, no qual a falta e a pena séo
estritamente determinadas por Lei e a decisdo cabe a um 6rgéo de
jurisdicdo que funciona segundo regras de procedimento
jurisdicional; este sistema néo existe mais no direito brasileiro;

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

A jurisdicionalizac&o do poder disciplinar (no sentido de formalizacéo
e ndo no sentido judicial), impde condutas formais e obrigatérias, para a garantia dos
acusados, contra os possiveis abusos e/ou arbitrios da Administragdo Publica, de
maneira a assegurar-lhe ndo s6 a oportunidade de defesa, como a observancia do

rito, previamente e legalmente, estabelecido para o processo.

Assim é necessario que se cumpram etapas, fases e procedimentos
dentro de tal sistema, para que exista 0 estrito cumprimento das Leis que regulam a

matéria, o que sera visto adiante.

Dentro deste contexto apuratorio constitui a acdo disciplinar a
“faculdade de promover a averiguagéo dos fatos que possam ser qualificados como
infracdes, para efeito de eventual represséo”, conforme discorre Marcelo Caetano®.
Complementando tal entendimento Alberto Bonfim'®, explica que a apuracdo dos
ilicitos disciplinares mediante procedimentos legais ndo se destina apenas como
meio de preservacdo da boa ordem do servigo publico, mas como instrumento de
garantia dos servidores e da justica: “ndo deve o funcionario ser punido senao

quando ficar provado que, de fato, cometeu o delito de que é acusado”.

No direito brasileiro, os meios de apuracdo, dos ilicitos
administrativos, sdo o processo administrativo disciplinar e os meios sumarios, que

compreendem a sindicancia e a verdade sabida.

 |dem. Op. cit., p. 405.
100 BONFIM, Alberto. O processo administrativo. 7. ed. rev. atual. e melhor. S&o0 Paulo: Freitas Bastos, 1963, p. 83.
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Quanto a verdade sabida faz-se necessaria uma reflexdo sobre a
questdo. Em primeiro lugar urge a imperioso tecer de um breve conceito do quem
vem a ser. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®, verdade sabida: “é o
conhecimento pessoal e direto da falta pela autoridade competente para a aplicar a

pena’.

2 verdade sabida: “é o conhecimento

Para Hely Lopes Meirelles™
pessoal da infracdo pela propria autoridade competente para punir o infrator”. Em
outro ponto o ilustre mestre diz ainda, que “Tem-se considerado, também como
verdade sabida a infracdo publica e notoéria, estampada na imprensa ou divulgada

por outros meios de comunicacdo de massa’.

Ainda que pesem opinides divergentes, e com fundamento de
repercussao constitucional, a verdade sabida esta presente em presente em alguns
estatutos de regime estaduais dos servidores publicos, como no caso da Lei paulista
Lei n°® 10.261 de 28 de outubro de 1968 (Estatuto dos Funcionéarios Publicos do
Estado de Sao Paulo), onde em seu artigo 271 especifica que poder-se-a aplicar a
pena pela verdade sabida nos casos dos artigos 253 e 254 (respectivamente pena
disciplinar de repreensdo e suspensao, esta ndo excedera a 90 dias); ja no
paragrafo Unico deste artigo, traz no seu bojo o entendimento sobre o que € verdade
sabida “o conhecimento pessoal e direto de falta por parte da autoridade competente

para aplicar a pena”.

Unissona, no entanto, € a posicdo da doutrina, de que, a verdade
sabida € inconcebivel, porque contraria o principio da ampla defesa; assim, se

posiciona Di Pietro'®

ao referir-se ao artigo 271, paragrafo Unico, do Estatuto
paulista, no qual consta o mecanismo da verdade sabida “Esse dispositivo
estatutario ndo mais prevalece diante da norma do artigo 5°, LV, da Constituicdo que

exige o contraditorio e a ampla defesa nos processos administrativos”.

01 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 522.
192 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 665.
103 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 522.
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104

Com precisdo Romeu Bacelar Filho™" afirma, que:

Formou-se um consenso doutrinario acerca da inconstitucionalidade
da verdade sabida. A Constituichio de 1988 exige,
incondicionalmente, o processo (procedimento em contraditério) para
aplicacdo de sansdo disciplinar de qualquer espécie e seja qual for o
conjunto probatério, que a administracdo publica disponha para
tanto.

Tal posicionamento também passou a ser adotado pela
jurisprudéncia, posto que a aplicacdo de imediata punicdo, sem que lhe fosse
propiciado direito de defesa, em razdo da histérico-juridica, abominavel
procedimento j& se encontra banido pelos Tribunais'®, vez que latente é a
existéncia do contraditério e da ampla defesa, previstos no artigo 5° LV, da Carta
Magna.

O direito positivo federal de acordo (Lei federal n® 8.112/90) enfatiza
qgue a apuracao dos fatos irregulares pode ultimar-se por meio de sindicancia ou de
processo administrativo disciplinar. Sustenta, José Cretella Janior'® que a
sindicancia € meio sumario para investigacdo de anormalidades no servi¢co publico,
haja ou n&o indiciados conhecidos, para coletar os elementos suficientes para
indicacdo de autoria e seguida abertura de processo disciplinar contra o funcionario
publico responsavel, ndo sendo informada pelas garantias do contraditério e da

107

ampla defesa segundo o mesmo administrativista™ ", “porque ndo conclui por uma

decisdo contra ou em favor de pessoas, mas pela instauracdo de processo

194 BACELAR FILHO, Romeu. Processo ..., p. 92.

105 «“Mandado de Seguranga. Pena disciplinar. Cerceamento de defesa.critica via imprensa. Verdade Sabida. Conhecimento
direto. Estatuto dos Funcionarios Municipais de S&do Paulo.- a noticia veiculada em jornal ndo importa em conhecimento direto
do fato, ante a notéria possibilidade de distor¢cdes. Por isso, ndo se convoca o instituto da verdade sabida para fugir a
imposicéo constitucional da ampla defesa. Recurso provido” (STJ, 22 T., RMS 825/SP, DJ 28.06.1993)".

TJ/RS: “Reexame necessario. Administrativo e constitucional. Mandado de seguranga. Municipio de Passo Fundo. Preliminar
de incompeténcia da justica comum. Inocorréncia. Auxiliar de enfermagem. Acusacdo de prescricdo de medicamentos.
Exercicio ilegal da fungdo. Aplicacdo da penalidade de adverténcia sem a instauragdo da sindicancia. Impossibilidade.
Procedimento defeso pela constituigdo. Principio da verdade sabida inserto no art. 242, paragrafo Unico, inciso i, da Lei
municipal n° 1.763-77, que afronta o art. 5°, inciso IV, da Carta Magna. Violagdo ao direito liquido e certo do contraditério e da
ampla defesa. Seguranga concedida na origem. Sentenga confirmada em reexame”. (reexame necessario n° 70006857767,
Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, julgado em 24/09/2003)".

TJ/SP: "Ato Administrativo - Suspenséo de Servidor Publico - Nulidade - Inexisténcia de regular procedimento administrativo ou
sindicancia - violagdo aos principios do contraditério e da ampla defesa - Art. 5°, LV da Constituicdo Federal - Principio da
verdade sabida - N&o receptividade - Recursos ndo providos” (Apelagdo Civel n. 146.793-5/1 - Sdo Paulo - 12 Camara de
Direito Publico - Relator: Roberto Bedaque - 29.06.04 - V.U.)".

TJ/SC: “ Mandado de Seguranca - oficial de justica - ndo cumprimento de mandado de intimagdo em processo-crime sob
alegacéo de auséncia de recursos financeiros para despender com transporte - requerimento pleiteando o uso de veiculo do
tribunal de justica - ndo aprecia¢@o do pedido - aplicagdo suméria de pena de adverténcia - inexisténcia do contraditério e da
ampla defesa - impossibilidade de aplicagdo da chamada "Verdade Sabida" - seguranga concedida para anular a penalidade
imposta”( Acordao: ms n° 01.011382-1, Relator: Des. Jodo Martins, data da decisdo: 28/02/2002)".

1% CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 743.

7 |dem. Pratica de processo administrativo. 3. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 57.
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administrativo ou pelo arquivamento da sindicancia", instituto cuja disciplina na Lei
federal n° 8.112/90, enquanto procedimento investigativo desprovido de contraditério
e de ampla defesa porque de seu final ndo surge penalidade imposta, foi
sobejamente analisada pelo Superior Tribunal de Justica®.

Ha, no entanto, de ressaltar que a Lei federal n® 8.112/90 adotou em

5109

seu artigo 14 sistema proprio, em razdo do resultado da sindicancia para ora

classifica-la como procedimento, inquisitério como salienta Ada Pelegrini Grinover'*’:

[...] a sindicancia, na verdade, em seu primeiro momento significado,
nada mais é do que meio de apuracdo sumaria; de apuracao de fato
gue nao deveria, por si so, levar a aplicagdo de uma pena, abrindo
apenas caminho para um processo administrativo futuro.

Ora, a sindicancia também pode ser classificada, conforme José

Armando da Costa'*!

, com base na Lei federal n°® 8.112/90, como conectiva (a que
serve de meio de instauracdo de processo administrativo disciplinar nos casos
passiveis de penas mais graves do que a suspensdo de até 30 dias) e também
qualificada como autdbnoma ou punitiva (aquela instaurada com acusacdo formal
contra determinado servidor e na qual assegurado o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditorio aos imputados, por destinar-se a imposi¢cao, ao seu final, de

ato punitivo de adverténcia ou suspensao de até 30 dias).

A sindicancia, nominada de punitiva, € aquela cuja apenacdo do
servidor acusado € de uma falta leve, sendo ornada pelas garantias do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, esse procedimento sindicante

sumario adquire natureza juridica de auténtico processo administrativo disciplinar.

198 A jurisprudéncia do STJ é pacifica no tema de que a sindicancia inquisitorial n&o reclama a observancia de garantias de
defesa ao investigado por ndo constituir processo cujo termo final possa resultar em qualquer sancéo disciplinar ao sindicado,
ostentando natureza de mero procedimento nessa modalidade puramente investigativa, e ndo de processo administrativo,
diferentemente da sindicancia punitiva, como se vé do julgamento proferido por sua 62 Turma no ROMS 8990/RS, DJ
1/8/2000, p.341, relator o Min. Vicente Leal, em acorddo do qual se transcreve breve trecho de sua ementa: “A sindicancia
administrativa € meio sumario de investigacéo das irregularidades funcionais cometidas, desprovida de procedimento formal e
do contraditério, dispensando a defesa do indiciado, a descricdo pormenorizada dos fatos apurados e a publicagdo do
procedimento”. O mesmo juizo foi proferido nos casos do ROMS 12.680/MS, ROMS 10.574, ROMS 3948/PB, ROMS 9338/MG.
109 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 145 — Da sindicancia podera resultar: | - arquivamento do processo; Il - aplicagédo de
enalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias; Il - instaurag¢éo de processo disciplinar.
1 GRINOVER, Ada Pelegrini. Os Principios da Ampla Defesa. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, S&o
Paulo: n. 19, p. 17.

11 COSTA, Jodo Armando da. Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed. rev. atual. e ampl. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 270.
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José dos Santos Carvalho Filho!'?

exemplificando a hipotese
prevista no artigo 145, Il, da Lei federal n°® 8.112/90, pontua que, apesar de
denominado sindicancia, o procedimento deve ser tratado como processo disciplinar,
porquanto s6 deste pode resultar aplicacdo de penalidades, em vista do carater
acusatorio do feito e da obrigatoria incidéncia nele dos principios da ampla defesa e
do contraditério, taxando de inconstitucionais quaisquer dispositivos estatutarios que

dispensarem a exigéncia.
Pactua do mesmo entendimento Odete Medauar'*®:

Trata-se na verdade, de um processo administrativo disciplinar
sumario. Os estatutos em geral destinam a sindicancia para fatos
suscetiveis de penas de adverténcia, repreensdo, suspensado até
trinta dias, fixando prazo curto para seu termino, com possibilidade
de prorrogacdo. Nesta modalidade, o contraditério e a ampla defesa
hdo de ser assegurados, ainda que sumario 0 processo, pois existe
acusado. Segue as mesmas fases do processo disciplinar strictu
sensu.

Léo da Silva Alves'**

reforca o presente entendimento, de que a
sindicancia pode brotar punicdo, a despeito da denominacdo que se lhe confira, é
verdadeiro processo administrativo, como tal sujeita as garantias deste. O

administrativista Romeu Felipe Bacellar Filho'*®

pondera que “a possibilidade de
aplicacdo de sancdes disciplinares como resultado da sindicancia converte-a em

processo, com a exigéncia da presenca do contraditorio e da ampla defesa".

3.3 Fases do Processo Administrativo Disciplinar

As fases, dentro de wuma processualidade administrativa
correspondem a forma com que os atos ordenados dentro do processo

administrativo devem se desenvolver, como salienta Diégenes Gasparini**®:

Os atos ordenados e cronologicamente praticados no desenrolar do
processo administrativo sdo, em razdo da finalidade que tém,
agrupados em fases. Estas ndo indicam um espaco de tempo

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 11. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2004, p. 822.

"3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p. 331.

"4 ALVES, Léo da Silva. As teses de defesa na sindicancia e no processo disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 181.
5 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 94.

1% GASPARINI, Didgenes. Op. cit., p. 932.
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previamente determinado nem tém momento certo de inicio e
término. Algumas dessas fases, como a de instauracado e a decisao,
na verdade sdo atos que se aperfeicoam no instante da edi¢ao”.

O processo administrativo disciplinar no sistema federal(artigo151**’
da Lei federal n° 8.112/90), como tradicionalmente em outros sistemas, desenvolve-
se nas seguintes fases: a) instauracdo, com a publicacdo do ato que constituir a
comissao; b) inquérito administrativo, que compreende instrucdo, defesa e relatorio;

c) julgamento.

3.3.1 Fase deinstauracao do processo administrativo disciplinar

Em virtude do principio da oficialidade extraido do principio da
legalidade, que norteia a atividade administrativa, compete a autoridade competente
dar o chamado “impulso oficial’, assim que tomar conhecimento de alguma

irregularidade cometida pelo agente publico™®.

A realidade é que quando ha uma denuncia de faltas cometidas por
servidores publicos, € instaurado um processo administrativo disciplinar. Como
indica Maria Sylvia Zanella DI Pietro'*®: “O processo Administrativo tem inicio com o
despacho de autoridade competente, determinando a instauragao, assim que tiver
ciéncia de alguma irregularidade; ela age ex officio, com fundamento no principio da

oficialidade”.

Porém, esse processo esta condicionado a varios procedimentos
para que tenha validade, o primeiro deles é a formacdo da comissédo de apuracéo da
falta cometida, a qual deve ser formada por servidores de conduta ilibada, para que
a guestdo seja tratada com a seriedade necesséria, tal comissdo é formada por

portaria, conforme coloca Hely Lopes Meirelles*?:

"7 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 151 — O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| — instauragdo, com a publicag&o do ato que constituir a comisséo;

Il — inquérito administrativo, que compreende instrucéo, defesa e relatério;

Il — julgamento.

M8 |hidem, art. 143 — A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é obrigada a promover a sua apuragéo
imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

9 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 520.

120 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 663.
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O processo disciplinar deve ser instaurado por portaria da autoridade
competente na qual se descrevem os atos ou fatos a apurara e se
indiguem as infracfes a serem punidas, designando-se desde logo a
comissdo processante, a ser presidida pelo integrante mais
categorizado.

A instauracdo do processo administrativo disciplinar tem inicio,
entdo, com a publicacdo da portaria que constituiu a comissdo processante,
composta de trés servidores estaveis designados pela autoridade competente, o seu
presidente, devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter
nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado (artigo 149 da Lei federal n°
8.112/90).

A portaria que instaura o processo é peca que carece de cuidados
indispensaveis, a fim de se evitar eventuais nulidades, nela devendo a constar: o
nome dos agentes publicos envolvidos, a infragdo que lhes é imputada, a descri¢éo
sucinta dos fatos e a indicacdo dos dispositivos legais infringidos. Como bem

descreve Fabio Alves Rosa'?!:

A portaria de instauracdo do processo administrativo disciplinar, ou
ato equivalente, deve indicar o0s elementos necessarios a
identificacdo do funcionario acusado (ou litigante), a figura infracional
caracterizada pelo comportamento descrito, a sancdo, em tese
cabivel, em face da infracdo. Em suma, ndo basta a referéncia
genérica a irregularidades, nem a simples indicacdo de dispositivo
legal supostamente violado, porqué ninguém pode defender-se de
capitulacao juridica. Deve estar indicado em comportamento singular
do servidor, identificavel no tempo, espaco e na forma de
concretizacao.

Salienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro'??:

A portaria bem elaborada é essencial a legalidade do processo, pois,
equivale a denuncia do processo penal e, se ndo contiver dados
suficientes, poderd prejudicar a defesa; € indispensavel que ela
contenha todos os elementos que permitam os servidores conhecer

os ilicitos de que séo acusados.

Quanto a comissdo processante cabe ainda ressaltar que eventuais

impedimentos e suspeicbes com relagdo aos membros da comissdo devem ser

121 ROSA, Fabio Alves. Processo Disciplinar: Instauracéo e Citacdo do Indiciado. Revista da Procuradoria Geral do Estado de

S&o Paulo, S&o Paulo: n. 18, jun. 1981, p. 45.
122 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 520.
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levantados para evitar a nulidade do processo administrativo. A Lei federal n°
8.112/90 determina que "ndo podera participar de comissdo de sindicancia ou de
inquérito, cdnjuge, companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou afim, em
linha reta ou colateral, até o terceiro grau" (art. 149, 8§2°). Outras hipéteses de
impedimento ou suspensao estdo previstas nos artigos 18 a 21 da Lei federal n°

9.784/99, que pode ser utilizada subsidiariamente no ambito federal.

Cumpre salientar também, que em indmeros 6rgdos da
administracd@o publica ja existem tais comissfes instauradas em carater permanente,
Ou seja, a comissédo ja esta formada e quando acontece uma denuncia 0 processo

administrativo disciplinar € instaurado automaticamente.

Apés a formacgéo da comissao do processo administrativo disciplinar,
€ preciso que sejam observados todos os requisitos legais, como, por exemplo, a
presenca de um profissional da area de direito na comisséo, caso o presidente da
COmMissao ao se reunir com a mesma, observar ndo haver nenhum profissional da
area de direito, devera requisitar a nomeac&o de um ou mais para que participem do
processo auxiliando a comissao. Esses profissionais dardo o suporte necessario ao
andamento do processo e ainda € uma forma de garantir todos os direitos dos

servidores e a validade do processo administrativo disciplinar.

E a partir da instauracdo do processo, com a publicagcéo da portaria,
que comeca fazer valer os direitos e garantias do servidor ora acusado e ainda 0s
preceitos legais que protegem a administracdo publica de eventuais abusos

praticados por servidores de ma conduta profissional.

Bem como apds a homologacdo da instauracdo do processo
administrativo disciplinar é obrigatoria a comunicacdo do acusado de que 0 mesmo
esta sendo submetido a um processo administrativo disciplinar, sendo licito, se caso
assim entenda a comissdo, pedir o afastamento*®® do servidor de suas atribuicées

legais.

122 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 147 — Como medida cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a influir na apuracdo
da irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar podera determinar o seu afastamento do exercicio do
cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneracéao.

Paragrafo Unico. O afastamento podera ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que nao
concluido o processo.
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3.3.2 Inquérito administrativo

No inquérito administrativo, ocorre, em primeiro lugar, a instrucdo do
feito em que se asseguram os principios do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°,
LV, da CF). Apos a instrucéo, se tipificada a infragdo, o servidor sera indiciado com
especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas. Em seguida, o
individuo ser& citado para apresentar defesa. O inquérito administrativo se encerra

com o relatorio conclusivo de competéncia da comisséao.

3.3.2.1 Fase de instrucéao do processo administrativo disciplinar

A instrucéo consiste em serem elucidados os fatos e a producéao de

provas, no processo administrativo disciplinar, cabe a autoridade ou a comissao

processante promover a instru¢céo, salvo no caso de promocao da defesa.

Portanto a instrugcdo € o momento de serem produzidas as provas
podendo essas ser documentais, periciais, testemunhais, inspecfes pessoais,
juntada de documentos pertinentes e depoimento pessoal, porém tem de ser, em via
de regra, impulsionada pela autoridade ou pela comissao responsavel pela apuracao
da falta supostamente cometida.

E primordial que a instrugcdo seja promovida de acordo com os
requisitos legais, pois a Lei federal n® 9.784/99 em seu artigo 30*%*, prevé que "é
proibida a utilizacdo no processo administrativo de prova obtida por meio ilicito",
sendo ainda assegurado ao acusado a liberdade de acompanhar todo o

procedimento de producédo de provas e ainda acompanhando de seu advogado.

O servidor podera acompanhar o processo pessoalmente ou por
meio de seu advogado, a fim de ndo acarretar cerceamento de defesa o que tornaria

nula a instrugéo.

124 BRASIL. Lei n. 9.784/99. Op. cit., art. 30.
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Oportuno aqui colocar que apos a fase de instauracao e anterior a
fase de instrucdo o servidor deve ser citado, a fim de garantir o contraditério e para
poder participar da formacdo da prova’?®>, como coloca Hely Lopes Meirelles'?:
“Desde a citacdo acusatéria deverd ser facultado ao indiciado, ou ao seu advogado,
0 exame dos autos na reparticao, para apresentacao de defesa e indicacao de suas
provas no prazo regulamentar, possibilitando-lhe o acompanhamento de toda a

Instrucao”.

Concluido todos os procedimentos da fase de instrucdo, a comissao,
decidira com base neles se o servidor devera ou nao ser indiciado ou ndo. Se a
comissao entender que o servidor ndo é culpado ou se nado restar prova de sua

culpa, o processo sera arquivado. Como comenta Hely Lopes Meirelles®’:

Concluida a instrucdo, a comissdo processante devera relatar o
apurado e opinar pela absolvicdo ou punicdo do acusado, indicando,
neste caso, os dispositivos infringidos, podendo divergir da acusacéo
inicial, sugerir a instauragcdo de outros processos e apontar
providéncias complementares de interesse da Administracdo, desde
gue o faga motivadamente.

Lembrando-se que havendo defeitos ou vicio na producdo de provas
dentro da fase da instrucdo, ou seja, se for cerceado algum direito garantido por Lei
ao acusado, podera o processo ser considerado nulo, e caso ja se tenha o

julgamento, este também sera nulo.

3.3.2.2 Da defesa no processo administrativo disciplinar

Partindo para a defesa, chega-se entdo a uma situacdo, de muitas
outras pertinentes a matéria, que é defesa no texto constitucional, em seu artigo 5°,

LV, que diz "os litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

125 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., 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.

§ 1° O presidente da comissdo podera denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum
interesse para o esclarecimento dos fatos.

126 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 663.

27 | dem, loc. cit.
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geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos

inerentes."

O disposto no artigo 48'%® da Lei federal n® 9.784/99, o dever de
emitir decisbes no processo administrativo, sem contudo diferencia-las entre finais e

9'?° esclarece: “Concluida

interlocutorias. O mesmo dispositivo legal em seu artigo 4
a instrucdo de processo administrativo, a Administracdo tem o prazo de até trinta
dias para decidir, salvo prorrogacéo por igual periodo expressamente motivada”. De
tal sorte que a mencionada regra determina uma reabertura da fase probatoria,

renovando a necessidade do contraditorio.

Cabe aqui um esclarecimento sobre uma possivel interpretacao

dada pelo artigo 161 81° da Lei federal n°® 8.112/90, que coloca sobre a necessidade

da citacdo, para tal justo é citar Romeu Felipe Bacellar Filho™:

A fase de defesa, de qual disciplinada pela Lei 8112/90 no seu 8§ 1°,
do art. 61, transmite a falsa idéia de tratar-se da primeira defesa do
servidor no processo. Isto porque a defesa deve ser ensejada antes
mesmo da fase probatéria e logo depois da instauracao do processo.
A intimacdo do servidor para manifestar-se sobre a indicacéo
formulada pela Comissdo ndo corresponde a citacdo porque ele ja
deve ter sido chamado para integrar a relacdo processual (§ 1°, do
art. 161).

Dado este entendimento, fica evidente que ndo se pode abster-se o
contraditorio do processo administrativo disciplinar, mesmo que néo se determine o
momento exato, sob pena de estar ceifando-se um direito fundamental de extrema

relevancia num Estado Democréatico de Direito.

Nesta fase entdo ter4 acusado a possibilidade, por intermédio de

seu advogado de formular suas alegacdes escritas, no prazo de 10 dias (em

131

havendo dois ou mas acusados o prazo sera comum de 20 dias)™", sendo-lhe

assegurado vistas e a possibilidade de extrair copias dos autos.

128 BRASIL. Lei n. 9784/99. Op. cit., art. 48 — A Administracdo tem o dever de explicitamente emitir deciséo nos processos

administrativos e sobre solicitagdes ou reclamagfes, em matéria de sua competéncia.

2% |hdem. Op. cit., art. 49.

%0 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 288.

31 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 161 — Tipificada a infracéo disciplinar, sera formulada a indiciacéo do servidor, com a
especificacéo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.

§ 1° — O indiciado seré citado por mandado expedido pelo presidente da comisséo para apresentar defesa escrita, no prazo de
10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista do processo na reparti¢éo.

§ 2° — Havendo dois ou mais indiciados, o prazo sera comum e de 20 (vinte) dias.
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Dentro da defesa existem pontos a serem abordados, tais como: a
ciéncia ao acusado da acusacdo, que € feita através de citacdo pessoal e de
responsabilidade do processante, a vista aos autos do processo administrativo na
reparticdo, que é garantida ao processado, a oportunidade para oferecimento de
contestacao e provas, a inquiricdo e reperguntas de testemunhas e a observancia do
devido processo legal, assim como os principios do contraditorio e da ampla defesa,
dentre outras medidas a serem adotadas, para que o0 processo tenha sua forma e
validade garantidas.

Nesse momento também usado o bom senso e a transparéncia,
devendo ser indeferidos atos que se apresentem como protelatérios ao andamento
do processo administrativo disciplinar, bem como situacdes possam tentar confundir
a comissao processante, € nulo processo administrativo disciplinar que cerceie a

defesa.

Caso o acusado ndo apresente sua defesa escrita no prazo legal,
sera declarada sua revelia, devendo a autoridade instauradora do processo
designard como dativo, um servidor de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel do

acusado, ou que tenha nivel de escolaridade igual ou superior a daquele®*?.

Na elaboracdo da defesa, ensina Claudio Roza®?:

Atacam-se primeiramente o0s aspectos formais nas preliminares,
principalmente os relativos as formalidades essenciais, e 0s aspectos
relativos a competéncia, adentrando-se na seqiéncia, ho mérito da
guestdo, sem olvidar de serem atacados, se ja& ndo o foram,
possiveis causas de suspeicdo e impedimentos.

Preliminarmente ao mérito, as questdes relativas a prescricdo™®*
devem ser observadas, para apos serem apreciados os fatos , com a devida analise

das provas (documentos, testemunhas, pericias, etc.).

132 |bidem. Art.164 — Considerar-se-a revel o indiciado gue, regularmente citado, ndo apresentar defesa no prazo legal.

1% Roza, Claudio. Processo administrativo disciplinar & ampla defesa. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 113.

13 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 142. A acao disciplinar prescrevera:

I —em 5 (cinco) anos, quanto as infracGes puniveis com demissdo, cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo
de cargo em comissao;

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

Il — em 180 (cento e oitenta) dias, quanto & adverténcia.

§ 1° — O prazo de prescricdo comega a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

§ 2° — Os prazos de prescricdo previstos na lei penal aplicam-se as infrag@es disciplinares capituladas também como crime.

§ 3° — A abertura de sindicancia ou a instauracéo de processo disciplinar interrompe a prescri¢do, até a deciséo final proferida
por autoridade competente.

§ 4° — Interrompido o curso da prescricdo, 0 prazo comegara a correr a partir do dia em que cessar a interrupcao.
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Apreciada a defesa do acusado a comissao passa a ultima parte do

inquérito administrativo que € o relatério.

3.3.3 Do relatério no processo administrativo disciplinar

Produzidas as provas e obedecidas todas as formalidades legais,
parte-se entdo para o relatério do processo administrativo disciplinar, ou seja a
dltima parte da fase de instrucdo, que é nada mais, nada menos, que uma sintese
daquilo que foi efetivamente apurado no processo através dos meios probatérios
apresentados.

O relatorio é apresentado pela comissao responsavel pelo processo,
contendo ainda uma proposta conclusiva, sobre a inocéncia ou responsabilidade do
servidor, indicando o preceito legal ou regulamentar transgredido, bem como

eventuais circunstancias agravantes ou atenuantes.

A importancia do relatério € suprema, posto que a autoridade
julgadora, apés analise minuciosa do processo, divergir da proposta apresentada,
sem qualquer ofensa ou desrespeito aos responsaveis pelo relatério, desde que
fundamente com base prova em contrario nos autos***. Ou seja, o relatério ndo tem
cunho de decisdo, sendo apenas uma sintese do que foi apurado dentro da

comissao nomeada.

Romeu Felipe Bacellar Filho'*°

, quanto ao relatério faz a seguinte
observacédo: “O relatério constitui as alegac¢fes finais do orga instrutor e acusador
(Comissdo de Inquérito) e justamente pelo seu alto grau de vinculacdo a fase

decisoéria, segue rigidas exigéncias legais de motivacao ( art. 165, da Lei 8112/99)".

1% |hidem. Op. cit., art. 168 — O julgamento acatara o relatorio da comisso, salvo quando contrario as provas dos autos.

Paragrafo Unico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderd,
motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandéa-la ou isentar o servidor de responsabilidade.
1% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 289.
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3.3.4 Do julgamento no processo administrativo

Consoante o disposto no artigo 166*%" da Lei federal n° 8.112/90, o
processo administrativo disciplinar, com o relatério da comissao processante, sera
remetido a autoridade que determinou a sua instauracao, para julgamento. Essa é a
ultima fase do processo administrativo disciplinar, como se constata da norma

contida no artigo 151, inciso lll, da ja citada lei.

Essa postura é adotada em atencdo do devido processo legal, que é
elemento fundamental para que haja validade no processo administrativo disciplinar,
eliminando assim a possibilidade de julgamentos discricionarios em torno de tais

processos.

Sobre a fase do julgamento Processo Administrativo Disciplinar

Adriana Menezes de Rezende'®®, assevera:

O julgamento é a deciséo final, com liberdade de apreciacdo das
provas e livre convencimento, mas com expressa e inafastavel
motivacao, sendo fundamental a perfeita conjugacédo entre 0 motivo
oferecido como suporte do ato administrativo e os elementos faticos
e juridicos comprovados nos autos (relagdo de causa e efeito).

A Lei federal n° 8.112/90 dispde, no caput do artigo 167

, 0 prazo
de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo disciplinar, para o
julgamento da autoridade instauradora. No entanto, este prazo ndo € peremptorio,
vale dizer, que em caso de descumprimento ndo havera qualquer nulidade, regra
esta prescrita no § 1° do artigo 169'°, a conseqiiéncia na demora pode entretanto

gerar a prescricao.

37 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 166 — O processo disciplinar, com o relatério da comissdo, sera remetido a autoridade

ue determinou a sua instauracgéo, para julgamento.
8 REZENDE, Adriana Menezes de. Do processo administrativo disciplinar e da sindicancia. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2000,
p. 49.
1% BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 167 — No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a autoridade
julgadora proferird a sua decisao.
149 |hidem. Op. cit., art. 169 — Verificada a ocorréncia de vicio insanavel, a autoridade que determinou a instauragéo do
processo ou outra de hierarquia superior declarara a sua nulidade, total ou parcial, e ordenara, no mesmo ato, a constituicdo de
outra comissédo para instauragdo de novo processo.
§ 1° — O julgamento fora do prazo legal ndo implica nulidade do processo.
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O julgamento acatara o relatério da comissdo, salvo quando
contrario as provas dos autos, nos termos da Lei federal n° 8.112/90, artigo 168

caput.

Tragando-se um paralelo com o contido no artigo no artigo 157 do
Caodigo de Processo Penal autoridade julgadora formara sua convicgdo pela livre
apreciacdo das provas, permitindo a autoridade administrativa tipifique a
transgressdo disciplinar de forma diversa ao contido no relatério da comisséo,

inclusive, desde que fundamentadamente, absolvé-lo.

Como bem esclarece Antdnio Carlos Palhares Moreira Reis***:

E perfeitamente razoavel se admitir que a autoridade julgadora, que,
como é cedico, ndo esta inteiramente jungida ao relatério da
comissdo, possa buscar novos esclarecimentos para decidir, de
modo a perseguir a verdade real e, por conseguinte, promover a
imperiosa Justica. Sempre oxigenando-se o procedimento com 0s
constitucionais principios da amplitude de defesa e do contraditério.

Relevante fazer aqui mencdo a decisdo proferida pelo Supremo

Tribunal Federal, em sede de Mandado de Seguranca®**:

O indiciado em processo disciplinar se defende contra os fatos
ilicitos, que Ihe sdo imputados, podendo a autoridade administrativa
adotar capitulacdo legal diversa da que lhes deu a comissédo de
inquérito, sem que implique cerceamento de defesa. Mandado de
Seguranca Indeferido.

Cumpre destacar que em sendo a infracdo disciplinar também
tipificada como crime, cépia integral autenticada do procedimento disciplinar devera

I REIS, Antbnio Carlos Palhares Moreira. Processo disciplinar. Brasilia: Consulex, 1999, p. 100.

2 Mandado de Seguranga n. 20.355-2 - Distrito Federal, STF, Pleno, Rel. Min. Rafael Mayer, em 23/02/83, In: Revista de
Direito Administrativo, n. 152, p. 77.
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ser remetida ao Ministério Publico Federal, pela autoridade julgadora, para as

providéncias relacionadas a eventual persecucdo penal do caso™®.

Verificada a existéncia de vicio insanavel, em alguma etapa do
processo a autoridade instauradora ou outra e hierarquia superior declarara a
nulidade total ou parcial do processo e constituird outra comissao para refazer o
processo a partir dos atos declarados nulos, regra ditada pelo artigo 169 Lei federal
n° 8.112/90.

* BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 171.



Capitulo

4 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A necessidade da processualizacdo da atividade administrativa, esta

no Estado Brasileiro, entrelagada ao disposto no artigo 5° inciso LIV da Constituicao

Federal***: ninguém sera privado da liberdade ou seu bens sem o devido processo

legal.

A incidéncia do Devido Processo Legal tem hoje um sentido amplo,
sendo acolhido na esfera administrativa, sobretudo, no tema do presente trabalho
que trata dos Principios Constitucionais do Contraditorio e da Ampla Defesa no
Processo Administrativo Disciplinar. Tal incidéncia fica clara nas palavras de Odete

Medauar*®:

Relacionando os incs. LIV e LV, pode-se dizer que o segundo
especifica, para a esfera administrativa, o devido processo legal, ao
impor a realizacdo do processo administrativo, com garantias do
contraditério e ampla defesa, nos casos de controvérsia e ante a
existéncia de acusados. No &mbito administrativo, desse modo, o
devido processo legal ndo se restringe as situacdes de possibilidade
de privacdo de liberdade e de bens. O devido processo legal,
desdobra-se, sobretudo nas garantias do contraditério e da ampla
defesa, aplicadas ao processo administrativo.

Cabe aqui uma mencdo a obra de Claudio Roza ao citar Bacellar,

sobre a importancia do Principio do Devido Processo Legal**®:

O devido processo legal é principio matriz de todos o demais
principios processuais constitucionais. Tanto da aplicagdo do das
garantias do contraditério, da ampla defesa e do juiz natural (
aspecto processual do principio) como a conformidade das Leis, que
além de ndo serem contraditorias, devem ser aplicadas (aspecto
substancial do principio, no campo do direto material, tém sido
fundamentadas mediante o principio do devido processo legal.

A partir destes principios do devido processo legal, do contraditério e

da ampla defesa, que combinados, devem assegurar um processo administrativo

1“4 BRASIL, Constituicio (1988). Op. cit., art. 59, inc. LIV.
“* MEDAUAR, Odete. Direito administrativo ..., p. 184.
146 ROZA, Claudio. Op. cit., p. 101.
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regular, ndo se permitindo abusos por parte da Administracao Publica, assegurando-

se a existéncia de um Estado Democréatico de Direito.

4.1 O Devido Processo Legal e seus Aspectos Histdricos

Surge da cultura anglo-sax6nica o devido processo, tendo como
marco a Magna Carta Libertatum, no ano de 1215, tendo carater politico e social da

Inglaterra medieval.

Ao tratar sobre o tema Maria Rosynete Oliveira Lima, citada por Gil

147

Ferreira de Mesquita™’, menciona:

O marco inicial a ser considerado € o ano del066, época em que 0s
normandos, vindos da Fran¢ca e comandados pelo Duque William da
Normandia, chamado “O Conquistador”, invadiram a Inglaterra com
tropas constituidas por cinco mil cavaleiros e seis mil soldados,
instalando-se o0 sistema feudal reservando-se ao soberano a
propriedade do solo conquistado, e distribuindo-se aos Bardes
normandos o respectivo uso.

De William a seus sucessores, Henrique | e Henrique I, os governos
foram despodticos sendo necessaria a concessédo periddicas de cartas de franquia
para impedir rebelides.

O Rei Ricardo Coracao de Leéao, sucessor de Henrique I, participa
da Terceira Cruzada, durante a sua auséncia, governa a Inglaterra seu irméo Joao
Sem Terra. Anos apds, e sem sucesso, 0 rei Ricardo retorna a Inglaterra, mas
governando-a por trés anos, alvejado por uma flecha, agonizando designa Jodo Sem

Terra como seu sucessor, sendo este coroado em 27 de maio de 1199.

Maria Elizabeth Moura!®® ao tratar do reinado de Jodo Sem Terra

assevera:

O reinado de Jodo Sem Terra serviu para externar sua tirania e
demonstrar sua inaptiddo para reinar: passou a exigir elevados
tributos para manutencao de seus projetos bélicos; op6s-se ao Clero,
sendo excomungado pelo Papa Inocéncio Ill, em 1209, ao recusar

T MESQUITA, Gil Ferreira de. Principios do contraditério e da ampla defesa no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de

Oliveira, 2003, p. 12.
8 |dem, p. 13.
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Stephen Langton como novo Arcebispo de Cantuaria (Canterbury);e
por varias outras praticas opressivas para obrigar o cumprimento de
obrigacbes de arrendamentos, além de confisco arbitrario de
propriedades para uso proprio.

Os senhores feudais, receosos dos julgamentos provenientes da
Cora, que até entdo se demonstrava sensivelmente instavel e despdética, e, tendo
como objetivo garantir, em especifico, a mantenca de seus privilégios e
prerrogativas, entre as quais a prerrogativa de serem julgados por um Tribunal
embasado pelas leis da terra, marcham sobre Londres em 24 de maio de 1215
recusando lealdade ao rei. Em face das pressdes sofridas o rei decide assegurar as
demandas dos senhores feudais apresentando um documento denominado Articles
of the Barons que veio, posteriormente, dar origem a Carta Magna selada por Jodo

Sem Terra ainda no ano de 1215, no dia 15 do més de junho.

A primeira funcdo deste documento, sem duvida era de limitar o
poder do rei, mas por conseguinte garantia aos Barfes direitos e prerrogativas,
como anunciou Fabio Konder Comparato*®: “...] a Magna Carta constitui na
verdade, uma convencdo passada entre o monarca e os bardes feudais, pela qual

se |hes reconheciam certos foros, isto &, privilégios especiais”.

150

Neste sentido, assevera Friede™", citando Theodoro Junior que:

[...] manifestado primitivamente como reacdo da nobreza contra os
julgamentos de organismos da coroa que se preocupavam apenas
em satisfazer a vontade indiscutivel do monarca, o principio se
instalou na velha Inglaterra de Jodo Sem terra, como uma exigéncia
de que todos os senhores feudais tinham direito de ser julgados por
um Tribunal formado entre seus pares e segundo as leis da terra .

Posteriormente, dada a repercussdo, 0 que nascia para conceder
garantias aos nobres passou a simbolizar uma garantia a todos os suditos do rei,
contra seus abusos. Cumpre um comentario de que a versao original da Magna
Carta fora redigida em latim, a fim de dificultar o acesso de grande parte da
populacao.

149

COMPARTO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva: 1999, p. 64.
% FRIEDE, Reis. A Garantia Constitucional do Devido Processo Legal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: v. 716, a. 84, jun.
1995, p. 71.
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Assevere-se, ainda, que a época ndo se conhecia a expressao,
devido processo legal, mas sim a denominacao law of land, a Lei da Terra, querendo
simbolizar o uso da lei do pais, da nacdo. No dispositivo 39 da Magna Carta da Lei
da Terra tem-se a seguinte disposicao, aqui traduzida por Nelson Nery Junior*®*:

Nenhum homem livre sera detido ou preso ou tirado de sua terra ou
posto fora da lei ou exilado ou, de qualquer outro modo destruido,
nem lhe imporemos nossa autoridade pela forca ou enviaremos
contra ele nossos agentes, sendo pelo julgamento legal de seus
pares ou pela lei da terra". Restringia-se, desta forma, a atitudes
arbitrarias do rei limitando seus direitos devendo observar as leis
entdo vigentes em seu atuar politico.(traduzi) .

Em 1354, na Inglaterra, o Rei Eduardo Ill, marcou a evolucédo da
humanidade reafirmando a Magna Carta através do Statute of Westminster of the
Liberties of London**?. A carta de liberdades trouxe em seu texto, pela primeira vez a
expresséo due process of law em seu dispositivo simbolizando direito concedido ao

individuo de ter um processo ordenado em substituicdo ao termo per legem terrae.

Esta evolucdo das expressdes, de law of land para due process of

law, conforme Eduardo Couture®®®:

reflete um grau de desenvolvimento em direcdo a uma maior
protecao juridica, jA que ndo se alude mais ao juizo dos pares nem a
lei da terra, e sim, a um processo legal (embora de aplicacdo restrita
aos nobres) como garantia de protecao ao direito material.

No direito norte americano o principio do due process of law este
principio ndo foi consagrado em nivel constitucional em 1787, mesmo como a forte
influéncia do direito inglés, vez que pois muitos constituintes e legisladores norte-
americanos estudaram em universidades inglesas trazendo tal preceito para a

América do Norte. A incorporagdo, de forma uniforme, deu-se por intermédio da

31 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. In: Colegdo de Estudo de Direito Processual

Enrico Tullio Liebman, 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 21, 2004, p. 61. Magna Carta, art. 39 — Nullus liber homo
capiatur vel imprisonetur aut disseisietur de libero tenemento suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur,
aut exuletur, aut aliguo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum,
vel per legem terrae.

152 “Nenhum homem de qualquer camada social ou condicio pode ser retirado de sua terra ou propriedade, nem conduzido,
nem preso, nem deserdado, nem condenado a morte, sem que isto resulte de um devido processo legal'. Resguardava, deste
modo, em seus termos, todo e qualquer cidaddo de arbitrariedades, embasada na necessidade de um processo justo e
ordenado. (traduzi) Disponivel em: http://www.edfac.usyd.edu.au/staff/souters/constitution/statute_westminster.html>. Acesso
em: 12 nov. 2006.

5% COUTURE, Eduardo. Las garantias constitucionales del proceso civil. Estudios de derecho procesal in: honor de ALSINA,
Hugo. Buenos Aires: Ediar, 1946, apud CRETELLA NETO, José. Fundamentos principioldégicos do processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 40.
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emenda de n® 5, de 1791, e pela de n° 14, de 1868, como traduz Adhemar Ferreira

Maciel*®*:

[...] nenhuma pessoa sera privada de sua vida, liberdade ou
propriedade, sem o devido processo legal. Diz a Emenda V: ninguém
sera compelido em nenhum processo penal a ser testemunha contra
si proprio, ou ser privado da vida, liberdade, ou propriedade, sem o
devido processo legal; a Emenda XIV, por sua vez, fala em sua
secdo | que: nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal.

Desta forma, o Principio do Devido Processo Legal, passa a fazer
parte de uma caracteristica de paises democraticos, com o objetivo primordial, de

resguardar seu cidaddo de arbitrios provindos do Estado.

A relevancia do principio, como forma de se assegurar a todo e
qualquer individuo o direito de um processo justo e isonbmico que também
encontrou amparo, o due process of law, artigo 8° da Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem de 1948%°°

, NOS seguintes termos: Art. 8° Toda pessoa tem
direito, em condi¢cdes de plenas igualdade, de ser ouvida publicamente e com justica
por um tribunal independente e imparcial, para a determinacdo de seus direitos e

obrigacdes ou para o exame de qualquer acusacao contra ela em matéria penal .

No Brasil, muito embora, de forma indireta, as exigéncias basicas
para a observancia de um devido processo legal tenham acompanhado,
invariavelmente, a historia constitucional, as seis Constituicbes (1824, 1891,
1934,1937, 1946 e 1967), anteriores a de 1988 n&o previram de modo expresso e
inequivoco a clausula do devido processo legal, muito embora o reconheca a
doutrina sua existéncia de modo. Mas, somente com a Constituicdo de 1988 € que
emerge expressamente o instituto do devido processo legal expresso no artigo 5°
inciso LVI*®, que dispde: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.

** MACIEL, Adhemar Ferreira. O devido processo legal e a Constituicio Brasileira de 1988. Revista de Processo, Sao Paulo:
n. 85, jan./mar.1997, p.175.

*® Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_uni
versal.htm>. Acesso em: 17 out. 2006.

156 BRASIL, Constituigao (1988). Op. cit., art. 5°, inc. LVI.
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A Constituicdo Imperial de 1824, por exemplo, considerada por
alguns autores por ser a mais liberal das constituicbes brasileiras, ndo expressa
diretamente o Principio do Devido Processo Legal, mas a doutrina o vislumbrou em
diversos dispositivos voltados a area penal, como comenta Paulo Fernando
Silveira®™’: ndo ha registro histérico no sentido de que no tempo da Constituicéo
imperial outorgada por D. Pedro I, em 1824, haja o direito brasileiro tomado
conhecimento do instituto do devido processo legal, sendo vaga, nebulosa e,

imprecisamente, na area criminal procedimental.

A Constituicdo de 1967, alterada pela emenda constitucional de
1969, precedente a atual, em seu capitulo dos direitos e garantias individuais, artigo
153 e seguintes, previa algumas garantias extremamente importantes, que
implicitamente continham o Principio do Devido Processo Legal ao assegurarem o
direito a ampla defesa, ao contraditorio, ao acesso ao Poder Judiciario, etc. Como
induz o entendimento do § 15 do art. 153, que preceituava sobre o direito a ampla
defesa e a utilizagdo dos recursos legais: “A lei assegurard aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao havera foro privilegiado, nem tribunais
de excecdo”, no que tange o contraditorio vale mencionar o 8§ 16 que previa a
garantia do contraditorio: “A instrucdo criminal sera contraditoria, observada a lei
anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacéo do réu”. O
acesso ao Poder Judiciario, ou o direito de acao, estava assegurado no § 4° do art.
153%8: “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de

direito individual [...]".

Destes dispositivos construiu-se, por intermédio da doutrina e da
jurisprudéncia, a idéia de que mesmo sem previsao expressa deveria ser observado
o devido processo legal, o que foi corroborado pelo conteido da legislacao
infraconstitucional, valendo citar José Augusto Delgado®®

153, 84° da Constituicdo de 1967:

, a0 comentar o artigo

Ha direito de acdo comparado pelo art. 153, 84° da Constituicdo
Federal. No contetdo da afirmacéo de que nenhuma lesdo de direito

37 SILVEIRA, Paulo Fernando. Apud MESQUITA, Gil Ferreira de. Op. cit., p. 39.

158 BRASIL, Constituicdo (1988). Op. cit., art. 153, § 4°.
% DELGADO, José Augusto. Principios Processuais Constitucionais. Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul
(Ajuris), Porto Alegre: v. 39, a. XIV, 1987.
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individual seréa subtraida a apreciagédo do Poder Judiciario esta sendo
também assegurado o direito de acdo. Esta garantia, contudo, seria
incompleta se ndo tivesse forca de impor o sistema denominado de
devido processo legal, isto é, 0 que é estabelecido em lei prépria,
dando igual oportunidade as partes, garantindo a defesa, instrugéo
contraditéria, auséncia de jurisdicdo Unica, publicidade dos atos,
finalidade publica e imparcialidade do juiz. Em tais tracados repousa
o principio do devido processo legal que repugna decisdes proferidas
extra-autos e julgamentos proferidos nos autos, porém 'extra petita'.

4.2 Definicao e Abrangéncia

Ndo h& no texto constitucional de forma expressa um conceito
objetivo sobre o conteudo e abrangéncia do Principio do Devido Processo Legal.
Ficando a cargo dos doutrinadores, sejam constitucionalistas, ou processualistas

abrangéncia deste preceito, permitindo determinar seu emprego e a amplitude.

160

O autor portugués J. J. Gomes Canotiho™", designa o devido

processo legal como o processo devido em direito, conceituando-o:

Processo devido em direito significa a obrigatoriedade da
observancia de um tipo de processo legalmente previsto antes de
alguém ser privado da vida, liberdade e da propriedade. Nestes
termos, o processo devido € o processo previsto na lei para a
aplicacédo de penas privativas da vida, da liberdade e da propriedade.

Dentro dos constitucionalistas patrios Alexandre de Moraes®,

assevera sobre o Principio do Devido Processo Legal:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo,
atuando tanto no a&mbito material de protecéo ao direito de liberdade,
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condicbes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de producdo
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente,
aos recursos, a decisao imutavel, a revisao criminal).

Dentre os processualistas ha de ser citado Arturo Hoyo®? para o
qual: o principio do devido processo legal esta inserido no contexto, mais amplo, das
garantias constitucionais do processo, e que somente mediante a existéncia de

%0 CANOTIHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 487.

161 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 93.

%2 HOYOS, Arturo. Apud WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes Sobre o Principio do Devido Processo Legal. Revista de
Processo, Sdo Paulo: n. 63, a. 16, 1991, p. 55.
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normas processuais, justas, que proporcionem a justeza do proprio processo, € que

se conseguira a manutencao de uma sociedade sob o império do Direito.

No ambito dos processualistas patrios, tem-se a definicdo posta por
Humberto Theodoro Junior'®, que compreende o due process of law como uma

garantia de processo ordenado segundo a lei.

Seguindo 0 mesmo pensamento José Cretella Neto™®* diz consistir o
devido processo legal: na aplicacao judicial da lei por intermédio do processo, Unico

instrumento legitimo para fazé-lo.

Rogério Lauria Tucci*®®, quanto ao Principio do Devido Processo

Legal, afirma:

[...] constituindo marcante pagina da histéria da liberdade, a garantia
constitucional do devido processo legal deve ser uma realidade em
todo o desenrolar do processo judicial, de sorte que ninguém seja
privado de seus direitos, a ndo ser que no procedimento em que este
se materializa se verifiguem todas as formalidades e exigéncias em
lei previstas

Oportuna a transcricdo das palavras de CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO®, acerca do Principio do Devido Processo Legal: Entende-se, com
esta formula, o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado assegura as
partes o0 exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sao

indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo.

Rui Portanova'®’ entende que a este principio cumpre ao processo
obedecer as normas previamente estipuladas em lei, com isto, assegura-se a todos
os cidadaos que a solucao de seus conflitos obedecerd aos mecanismos juridicos de

acesso e desenvolvimento do processo, conforme previamente estabelecido em leis.

182 THEODORO JUNIOR, Humberto. Apud LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio

Fabris, 1999, p. 180.

184 CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 44.

%5 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo: regramentos e garantias
constitucionais do processo. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria ..., p. 82.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 145.
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168

Alusiva é a citacdo a ser feita do entendimento Cretella Neto™",

sobre a abrangéncia do principio em questdo diante dos direitos fundamentais:

O conceito do 'due process of law' ndo se restringe, portanto, & mera
garantia das formas processuais preconizadas pela Constituicao,
mas a prépria substancia do processo, que permite a efetiva
aplicacdo das leis; e, quando se diz 'processo’, entenda-se que o
termo € aqui empregado com a maior amplitude possivel,
abrangendo quaisquer procedimentos que possam violar direitos
fundamentais.

Sustenta Nelson Nery Junior'®® que no Direito Processual Brasileiro

a garantia do due process of law é utilizada no sentido de assegurar a igualdade das

partes, o0 jus actionis, o direito de defesa e o direito ao contraditério no tramite

processual. Podendo ser considerado, assim um megaprincipio.

Acrescenta ainda o mesmo autor’°:

[...] bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
process of law para que dai decorressem todas as conseqiiéncias
processuais que garantissem aos litigantes o direito a um processo e
a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os
demais principios constitucionais sao espécies.

Assim é que a doutrina diz, por exemplo, serem manifestacdo do
“devido processo legal” o principio da publicidade dos atos
processuais, a impossibilidade de utilizar-se em juizo prova obtida
por meio ilicito, assim como o postulado do juiz natural, do
contraditério e do procedimento regular.

Enquanto isto, Frederico Marques, mencionado por José Afonso da

Silva'™ leciona que através deste principio:

Garante-se o processo, e 'quando se fala em processo, e hdo em
simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instrumentais
adequadas, a fim de que a prestacéo jurisdicional, quando entregue
pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo os imperativos da
ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude
do direito de defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos
atos procedimentais.

Enfim, trata-se o devido processo legal, conforme ensinamento de

Paulo Fernando Silveira'’?, de termo utilizado para:

%8 CRETELLA NETO, José. Op. cit., p. 43.
NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 70.

169
170

Idem. Op. cit., loc. cit.

1 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 432.
SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal — Due Process of Law. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 80.
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explicar e expandir os termos vida, liberdade, e propriedade e para
proteger a liberdade e a propriedade contra legislacdo opressiva ou
nao razodavel, para garantir ao individuo o direito de fazer de seus
pertencer o que bem entender, desde que seu uso e acbes nédo
sejam lesivos aos outros como um todo.

Destarte, pode o Principio do Devido Processo Legal, ser tomado
como o0 nucleo minimo de garantias processuais, que visam o direito de ser
comunicado sobre as existéncias de atos que venham a restringir a sua esfera
juridica, o direito de ter todas as oportunidades que se mostrarem razoaveis para
expor e demonstrar as suas razdes (direito a manifestacdo e a prova), o direito de
ser julgado por um Orgdo pré-determinado em lei e que seja idéneo e imparcial.
Apresenta-se como um importantissimo instrumento para o alcance dos operadores
do direito para as solu¢des justas dos conflitos sociais, preconizado pela igualdade

de oportunidades para os litigantes.

Necessério € enfatizar o Principio do Devido Processo Legal
resguarda as partes de atos arbitrarios das autoridades jurisdicionais e executivas,

porém, ha que se relembrar como ressalta Ruy Portanova®’:

gue a tortura com objetivo de se obter a confissdo do demandado ja
integrou o devido processo legal, e que somente a partir de 1988 é
gue foi estendido ao processo administrativo, muito embora, antes de
sua explicitacdo ja existisse um procedimento estruturado; numa
demonstracdo de que tal principio ndo é estatico mas adapta-se ao
periodo histoérico-juridico em que atua.

Por fim, cabe ressaltar que hoje o0 due process of law € que um
principio garantidor do Estado Democratico de Direito, obrigando ser de seguido o
rito processual previsto na legislacdo infraconstitucional, a qual deve estar em
consonancia com o0s demais principios da Carta Constitucional, dando-lhes
efetividade. N&o se trata, por conseguinte, de simples garantia ao processo
ordenado, mas também de um processo justo ou adequado, que tem por objeto,
naturalmente, a realizacéo do ideal de protetividade dos direitos*”*. O principio em
comento compreende a concepcdo de que o processo de ser materialmente

informado pelos principios da Justica’’>. Como bem assevera Maria Rosynete

”* PORTANOVA, Ruy. Op. cit., p. 78.
7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 482.
" ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional, 3. ed. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 46.
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Oliveira Lima*’®: o devido processo legal "proporciona forma e matéria ao Estado
Democréatico de Direito brasileiro, inclusive no que pertine ao seu acréscimo
democrético, que agrega noc¢des de justica, igualdade juridica e respeito aos direitos

fundamentais".

De tal sorte que a doutrina brasileira, mesmo apés da Constituicdo
de 1988, considera o devido processo legal principio matriz dos demais principios

constitucionais®’’.

4.3 A Biparticdo do Devido Processo Legal

Genericamente o0 Principio do Devido Processo Legal, tem como
objetivo primordial resguardar o trinébmio vida-liberdade-propriedade, no entanto, ndo
apenas sob a otica do direito processual, mas inclusive do proprio direito material,
muito embora suas origens na Carta Magna tenham se concretizado no ambito
processual, de tal sorte que duas sédo as facetas, amplamente reconhecidas pela
doutrina e jurisprudéncia, sobre as quais incide o devido processo legal: o

substantive due process. e o procedural due process

A processualidade conferida ao principio, cede lugar para outras
analises as quais repercutem diretamente em todos os ramos do direito material,
transpondo sua esfera individualista para a uma coletiva, bipartindo-se em substative
due process e procedural due process, atingindo seu escopo nao somente politico,

mas social e ético.

A teoria do substantive due process liga-se as primeiras
experiéncias da judicial review, tendo sido utilizada pela Corte norte-americana para
operar o controle judicial da constitucionalidade das leis a partir do entre os anos de
1890 e 1937.

Esclarece Cristopher Wolfe®®:

7% | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Op. cit., p.187

T ALVIM, Angélica Arruda. Principios Constitucionais do Processo. Revista de Processo, Sdo Paulo: n. 74, a. 19, p. 21-32,
abr./jun. 1994, p. 21.

8 WOLFE, Cristopher. La transformacioén de la interpretacién constitucional. Madrid: Civitas, 1991, p. 210. Apud BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 224.
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A teoria do substantive due process esteve agregada a primeira
pratica real da moderna judicial review. A doutrina do devido
processo legal substantivo assim foi denominada porque a
investigacdo nao se centrava no procedimento legal, mas na propria
lei e caso se pudesse exigir que uma pessoa obedecesse essa lei.
Se a lei operasse privacao arbitraria da vida, propriedade, liberdade,
a Suprema Corte poderia declarar sua inconstitucionalidade por
ofensa ao princiioso substantive due process.

O substantive due process, de cunho ndo privatistico, tem entdo
como resultado da analise da Suprema Corte Americana, intervindo na atividade
estatal, sobretudo a legislativa, cuidando de corrigir eventuais abusos do poder
soberano ao legislar, acerca de atos normativos que tenham o condao de ferir os
direitos individuais, posiciona-se como obstaculo ao surgimento de leis injustas
emanadas do proprio Estado, de modo a assegurar o cidadao contra a criacao de
leis que venham a ferir mortalmente seus direitos fundamentais. Neste sentido
esclarece Ramos Junior'”® ao afirmar que: a luta do cidaddo contra os abusos do
Poder Governamental através de instrumentos especificos tem sido encarada como

manifestacdo do devido processo legal em sua acepcdo material ou substancial.
Ressalva Nelson Nery Junior*®°:

A origem do substantive due process teve lugar justamente com o
exame da questdo dos limites do poder governamental, submetida a
apreciacdo da Suprema Corte norte-americana no final do século
XVIII. Decorre dai a imperatividade de o legislativo produzir leis que
satisfagam o interesse publico, traduzindo-se essa tarefa no principio
da razoabilidade das leis: Toda lei que ndo for razoavel, isto é, que
nao seja law of the land, é contraria ao direito e deve ser controlada
pelo Poder Judiciario .

A idéias fundamentais substantive due process € a seguinte: o
produto legislativo tema de estabelecer uma relacdo razoavel com o fim
legitimamente pretendido, caso contrario o Poder Judiciario pode declara-lo nulo;
ndo podendo os poderes do Estado limitar a liberdade do cidadao, concretizando o
Estado Democratico de Direito, ndo apenas em seu aspecto legal, formal mas

também em seu aspecto material.

7 RAMOS JUNIOR, Geraldo Luiz. Principios constitucionais do processo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 17.
1% NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 67.
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Uma Ultima questdo defendida por Nelson Nery Junior'®, acerca do
substantive due process ao fazer um liame entre este e os demais ramos do direito,
como o direito administrativo, no tocante ao principio da legalidade e o exercicio do
poder de policia. Para tanto menciona que:

No direito administrativo, por exemplo, o principio da legalidade nada
mais é do que manifestacdo da clausula substantive due process. Os
administrativistas identificam o fendmeno do due process, muito
embora sob outra roupagem, ora denominando-o de garantia da
legalidade e dos administrados, ora vendo nele o postulado da
legalidade. Ja se identificou a garantia dos cidaddos contra os
abusos do poder governamental, notadamente pelo exercicio do
poder de policia, como sendo a manifestacdo do devido processo
legal.

Sob a otica processual, o devido processo legal alcanca significado
mais restrito. O procedural due process passa a expressar o direito dos individuos
de obterem garantias de carater exclusivamente processual, tais como o direito ao
conhecimento da acusacao; o direito a julgamento célere; a ter decisdo devidamente
motivada; de ndo ser julgado com base em provas obtidas por meios ilicitos, o direito
de ser julgado por 6rgdo competente, direito ao contraditério; a igualdade entre

outros.

Valendo enfatizar que o processo € composto de fases e atos
processuais que devem ser rigorosamente seguidos viabilizando as partes a
efetividade do processo, ndo somente em seu aspecto juridico-procedimental mas

também em seu escopo social, ético e econdmico

O procedural due process, também chamado de devido processo
adjetivo ou procedimental, é considerado mais restrito que a devido processo
material e caracteriza-se pela simples norma de respeito ao procedimento

previamente regulado.

A clausula do devido processo legal no Direito Constitucional
americano refere-se, numa primeira fase (5% Emenda), como se sabe, apenas as

garantias de natureza processual propriamente ditas, relativas ao direito a orderly

81 | dem. Op. cit., p. 66.
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proceedings, procedimentos ordenados por principios como, no campo processual
penal, a proibicdo de bill of attainder (ato legislativo que importa em considerar
alguém culpado pela pratica de crime, sem a precedéncia de um processo e
julgamento regular, em que lhe seja assegurada ampla defesa) e de leis retroativas
(ex post facto law), além da vedacdo de auto-incriminacdo forcada (self
incrimination), do julgamento duas vezes pelo mesmo fato (double jeopardy) e do

direito a ampla defesa e ao contraditério.

A doutrina, mesmo ciente da vigéncia da clausula due process of law
nas constituicbes anteriores e do seu alcance a todos os tipos de procedimentos,

debrucou-se especialmente na sua aplicacéo ao direito processual penal.

Como anteriormente mencionado, a Constituicao Federal de 1988,
foi responsavel no direito patrio por uma nova etapa o desenvolvimento do Principio
do Devido Processo Legal, principalmente pela abrangéncia deste aos litigantes em

processo civil e trabalhista, e aos acusados em processo penal e administrativo.

Toda atuacdo do Estado ha de ser exercida em prol do publico
mediante 0 processo justo, mediante a seguranca dos tramites legais do processo
impedindo-se, por conseguinte, decisfes voluntaristas e arbitrarias efetivando o
principio constitucional da igualdade e a manutencdo do Estado Democratico de

Direito.
Por fim Nelson Nery Junior*®? assevera:

Resumindo o que foi dito sobre este importante principio, verifica-se
gue a clausula do procedural due process of law nada mais € do que
a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo
pretensao e defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto é, de
ter his day in Court, na denominacéo genérica da Suprema Corte dos
Estados Unidos.

82 | dem. Op. cit., p. 70.
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4.4 A Aplicagdo do Devido Processo Legal no Processo

Administrativo Disciplinar

Em consonancia ao até aqui transcrito, sobre o Principio do Devido
Processo Legal, faz-se necesséaria apreciarmos a submissdo do Processo
Administrativo Disciplinar, frente a esse.

Do ponto de vista do substantive due process certo é assegurar a
necessidade de haver o controle da legislacdo infraconstitucional, quanto aos
ditames constitucionais que devem permea-la, e aqui em especifico da que trata
sobre o Processo Administrativo Disciplinar, restringindo os efeitos das legislacoes
gue nao se identifiguem com os direitos fundamentais petrificados na Constituicao
Federal de 1988, construindo uma sélida base impenetravel, no que concerne a

protecdo das destes direitos indissociaveis da pessoa humana.

A esséncia do substantive due process of law, no campo do
Processo Administrativo Disciplinar, reside na necessidade de proteger os direitos e
as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele
opressiva ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de razoabilidade,
bem como a ac@o da Adminsisitracdo Publica frente ao servidor, estar sedimentada

pelo principio da legalidade.
A este respeito trata Nelson Nery*®3:

[...] a administracdo publica deve agir nos limites de sua atribuicéo,
vedado a ela agir contra legem ou praeter legem, mas sempre
secundum legem vale dizer, de conformidade com a lei e dentro dos
limites dados por ela. Este fenbmeno, que pode ser chamado de
principio da submissdo da administracdo a lei, do ponto de vista
pratico, retrata manifestamente a nocao de Estado de Direito.

No que tange ao procedimental due process of law aplicado ao
processo administrativo disciplinar, pela aplicacdo do contraditorio e da ampla
defesa, dentro de um processo regular, antes que sejam adotadas pela a

Administragcdo decisdes gravosas.

182 |dem. Op. cit., p. 67.
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Neste sentido Romeu Felipe Bacellar Filho'®*, ao citar Odete

Medauar: “[...] os incisos LIV e LV do art. 5° devem ser interpretados de forma
combinada. Bem por isto o devido processo legal desdobra-se, sobretudo, nas
garantias do contraditério e da ampla defesa, com aplicabilidade no processo

administrativo”.

Utlizando-se da mesma autora'®, quanto ao acima citado vale

mencionar:

Relacionando-se os incs. LIV e LV, pode-se dizer que segundo
especifica, para a esfera administrativa, o devido processo legal, ao
impor a realizagdo de processo administrativo, com garantias do
contraditério e ampla defesa, nos casos de controvérsia e ante a
existéncia de acusados. No ambito administrativo, desse modo, o
devido processo legal ndo se restringe as situacdes de possibilidade
de privacdo de liberdade e de bens. O devido processo legal,
desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditério e da ampla
defesa, aplicadas ao processo administrativo.

E neste sentido de se aprimorar a aplicabilidade do contraditério e
da ampla defesa no processo administrativo disciplinar que no capitulo seguinte
estes principios importantissimos serdo tratados de modo especifico.

8 MEDAUR, Odete. A processualidade ... Apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. Colecéo Curso &

Concurso. Coord. BONFIM, Edilson Mougenot. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 225.
'8 |dem. Direito administrativo ..., p. 184.



Capitulo

S DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Neste capitulo iremos tratar, na Gtica do Devido Processo Legal, dos
principios a ela corolarios, que sédo o do Contraditério e da Ampla Defesa, aplicados
ao Processo Administrativo Disciplinar.

Os principios em questdo sedimentados no artigo 5° inciso LIV de
nossa Constituicdo Federal devem, embora a parte da doutrina os tratem sem

distincdo, serem apreciados de maneira individualizada, apesar de se

complementarem, assim defende Gil Ferreira de Mesquita'®®, ao comentar a

mencionado dispositivo constitucional:

Também deve ser observado que a redacdo do dispositivo quer
deixar claro, embora nem sempre consiga fazer-se entender, que
contraditério e ampla defesa querem significar conceitos diferentes,
embora exista entre eles uma relagdo de complementagdo. E
inconcebivel imaginar que o propésito legislativo tenha sido outro,
pois ao afirmar ‘ sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes’ (grifo nosso), o constituinte
fez crer que séo duas garantias consagradas em um Unico preceito.

Antdnio Claudio da Costa Machado'®’ destaca que: “pela primeira
vez no direito constitucional brasileiro, os principios do contraditorio e da ampla
defesa sdo expressamente garantidos aos litigantes em geral”, e nos ensina o

seguinte sobre o0 que sejam:

Principio do Contraditério: ou principio da audiéncia bilateral
(‘audiatur et altera pars’), nome pelo qual também é conhecido -, o
que se pode e deve dizer € que ele significa duas garantias
processuais simultaneamente: direito a informacéo e direito a reacao
[...]. Note-se que o direito a informacédo se concretiza por meio dos
institutos da citacdo, intimacdo (arts. 213 e 234, do CPC) e
notificacdo (LMS e CLT), enquanto que a reagdo se expressa por

'8 MESQUITA, Gil Ferreira de. Op. cit., p. 132.
87 MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Normas processuais ..., p. 10-11.
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meio de todas as formas, sem excec¢édo, pelas quais as partes podem
manifestar seu inconformismo em relacdo aos atos e termos do
processo.

[.]

Principio da Ampla Defesa: cumpre ressaltar que ele significa uma
particular manifestagdo do direito de reacdo desencadeada pelo ato
citatorio e intimatério. Particular, dizemos, porque a ampla defesa
representa o direito constitucional de receber citacdo, o direito de,
por meio de profissional habilitado, sustentar sem restricbes as suas
razdes em contestacao, infirmar as razbes do adversario, produzir
provas e contraprovas amplamente, participar da colheita das provas
em audiéncia (eis “0s meios... a ela inerentes” de que fala o texto) e,
finalmente, o direito de usar dos recursos para fazer valer as razdes
perante as instancias superiores. Por (ltimo, registre-se que no
processo civil basta a oportunidade para a pratica desses atos para
gue se tenha por cumprida a garantia constitucional.

A doutrina, de modo geral, ndo costuma diferencgar o contraditério da
ampla defesa, de forma a delimitar cada um dos principios; ao contrario, muitas

vezes da tratamento idéntico a ambos.

Ha sem duvida uma correlagéo entre os principios do contraditorio e
o direito de defesa, para tanto recorremos a José Afonso da Silva*®® ao mencionar

Liebman, que diz:

“O poder de agir em juizo e o de defender-se de qualquer pretensdo
de outrem representa garantia fundamental da pessoa para a defesa
de seus direitos e competem a todos indistintamente, pessoa fisica e
juridica, italianos [brasileiros] e estrangeiros, como atributo imediato
da personalidade e pertencem por isso a categoria dos denominados
direitos civicos.

oportunidade para producdo de provas. E preciso que o proprio juiz
avalie se a quantidade de defesa produzida foi satisfatoria para a
formagdo de seu convencimento. Portanto, a ampla defesa ndo é
aguela que é satisfatoria segundo os critérios do réu, mas sim aquela
que satisfaz a exigéncia do juizo.

De tal modo inserido no campo dos Direitos Fundamentais, no direito
de defesa, estd sem duvida, inserido o contraditério, como demonstra Celso Ribeiro

Bastos!®:

88 |IBEMAN, Enrico Tillio. Manuale di diritto processuale civile. 3. ed. Milano: Giuffre, v. I, 1973, p. 22. Apud SILVA, José
Afonso. Op. cit., p. 432.
18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 235.
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O contraditério, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa.
Quase que com ela se confunde integralmente na medida em que
uma defesa hoje em dia ndo pode ser sendo contraditéria. O
contraditério € pois a exteriorizacdo da prépria defesa. A todo o ato
produzido caberd igual direito da outra parte de opor-lhe ou de dar-
Ihe a versdo que l|he convenha, ou ainda de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquele feita pelo autor. Dai o carater
dialético do processo que caminha através de contradicdes a serem
finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz. E por isto
gue o contraditério ndo se pode limitar ao oferecimento de

Na opinido de Ada Pellegrini Grinover*®:

Num determinado enfoque, é inquestionavel que € do contraditério
que brota a propria defesa. Desdobrando-se o contraditério em dois
momentos — a informacédo e a possibilidade de reacdo — ndo ha como
negar que o conhecimento, insito no contraditorio, é pressuposto
para o exercicio da defesa. Mas, de outro ponto de vista, &
igualmente valido afirmar que a defesa € que garante o contraditorio,
conquanto nele se manifeste. Isto porque a defesa representa, na
realidade, um aspecto integrante do préprio direito de acdo, quais
face e verso da mesma medalha, até porque ndo se pode falar em
acao sendo com relacéo a defesa, baseando-se a atuagao de ambas
as garantias sobre componentes idénticas.

Para Alexandre de Moraes™:, a distingéo consiste:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que € dado ao réu
de condicdes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos o0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério € a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a condugao
diatética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela
acusacdo, cabera igualmente direito da defesa de opor-se-lhe ou de
dar-lhe a versdo que melhor Ihe apresente, ou, ainda, de fornecer
uma interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor.

Com a devida limpidez, Rui Portanova'®® apresenta as diferencas

entre o contraditorio e a ampla defesa:

O principio da ampla defesa € uma consequéncia do contraditorio,
mas tem caracteristicas préoprias. Além do direito de tomar
conhecimento de todos os termos do processo (principio do
contraditério), a parte também tem o direito de alegar e provar o que
alega e — tal com o direito de acdo — tem o direito de ndo se
defender. Optando pela defesa, o faz com plena liberdade.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias ..., p. 4-5.
91 MORAES, Alexandre. Op. cit., p. 93.
%2 PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 125.
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Nos mesmos fundamentos de Portanova, assevera Gil Ferreira de

193

Mesquita™" registra que:

“Entendemos que o contraditério é que possibilita a ampla defesa. O
réu somente podera apresentar uma contestacao, por exemplo, apés
sua citacao”.

Conclui ainda o mencionado autor que®®*: “[...] pode ser afirmado

que o contraditorio proporcionou a ampla defesa, mas esta é faculdade do réu. Em

outras palavras, a informacédo é obrigatoria, mas a reacéo, esta € facultativa”.

Diante do até aqui apreciado denota-se que os dois conceitos sao
estanques, mas sem deixarem de ser a0 mesmo instante conexos, porgue nao
adianta permitir a defesa se a parte ndo tem conhecimento dos atos processuais; de
outro, de nada vale dar conhecimento dos atos processuais e ndo se possibilitar a

defesa.

5.1 Principio do Contraditorio

O principio do contraditério foi inserido na gama dos direito
fundamentais, na Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LV'®, juntamente a
garantia da ampla defesa, no seguinte sentido: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a

ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Assim, como bem trata Roberto Rosas*®, o principio do contraditério
é: "uma garantia politico-constitucional do individuo. E um meio técnico de que a lei
se vale para a conducdo do processo e garantir os fins da justica. As partes

interessadas € que devem fornecer a matéria de fato valida, a definir a instrugédo”.

Tem por escopo a possibilidade de debate de posi¢cbes opostas, ou
seja, em razao das arglicdes de uma das partes a outra é dada a oportunidade de

%8 MESQUITA, Gil Ferreira de. Op. cit., p. 186.

%% 1dem. Op. cit., p. 187.

195 BRASIL, Constituigao (1988). Op. cit., art. 5°, inc. LV.
1% ROSAS, Roberto. Op. cit., p. 46.
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apresentar sua sustentacdo acerca dos fatos e fundamentos, com o objetivo de

concretizar um principio constitucional, materializando-o efetivamente.

N&o restam duvidas que sdo as partes em processo, as incumbidas
de demonstrar suas arguicdes, por intermédio de todos os instrumentos legais e

morais disponibilizados, posto serem estas as destinatarias da deciséo final, como

bem postula Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®’: “E ineliminavel o seu direito de

atuar de modo critico e construtivo sobre o andamento do processo e 0 seu
resultado, desenvolvendo a defesa das proprias razdes antes da prolacdo da

decisdo. A matéria liga-se ao proprio respeito a dignidade humana”.

Complementando o0 mesmo autor, coloca que em outros tempos,
apresentava-se o contraditorio de forma limitada, vez que, se refletia apenas na
contraposi¢cdo a demanda em seu inicio, enquanto, hoje, tendo em vista a aspiracao
pela realizacdo da Justica, revela-se como uma garantia que permite a participacao

efetiva das partes no processo, representada pelo “didlogo judicial na formacédo do

199

Na mesma linha de pensamento, Eduardo Cambi~" aprecia da

seguinte forma o principio do contraditério:

Trata-se de conferir oportunidades razoaveis para que cada uma das
partes realize, dentre os varios atos juridicamente admissiveis,
aquele que considere o mais apropriado para neutralizar o
movimento contrario, tirando o melhor proveito possivel.

A garantia do contraditério deve significar a efetiva possibilidade de
as partes agirem em juizo. A dinamica processual e a efetivacdo do
contraditério, ao longo do procedimento, sdo constatadas a partir da
andlise do conjunto das situagbes juridicas, ativas e passivas
(poderes, faculdades, direitos, deveres, 6nus e sujeicao), atribuidas a
cada um dos sujeitos processuais vinculados a relacédo juridica
processual.

Denota-se assim que a importancia do principio do contraditério é

deveras significativa, como lecionam Angélica Arruda Alvim e José Carlos Barbosa

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo, Sdo Paulo: n. 71, a. 18,

jul./set. 1993, p. 34.

1% |dem. Garantia do contraditério. In: Coord. TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 136-137.

1% cAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 126-131.
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Moreira®®: “Seu alcance implica que deva ser dado conhecimento da acdo e de

todos os atos do processo as partes, bem como a possibilidade de responderem, se
necessario, e se pertinentes, produzirem provas ‘proprias e adequadas a

demonstracao do direito que alegam ter”.

Agrega-se a este entendimento Moacyr Amaral Santos** ao citar a
tese de Libeman, a qual segundo o autor vem amparando a doutrina: “Entende-se
gue o principio € respeitado quando se da a todas as partes a possibilidade de
defender-se; que o facam efetivamente, que comparecam a juizo e oferecam as
suas raz0es, ou permanecam inativas, ou mesmo sejam contumazes, dependendo

de sua livre determinacéo”

A participacdo no processo é fato reconhecido no Estado de Direito.

Na expressdo de Noberto Bobbio?%: o Estado de direito é o Estado dos cidad&os.

Corrobora desta mesma forma Romeu Felipe Bacellar Filho®*:

O contraditério (entendido como participacdo dos contendores na
formagéo da prova) guarda dois sentidos: € util a favorecer o bom
resultado da instrucdo probatéria, e, em outra perspectiva, €
moralmente necessario uma vez que um processo sem contraditério,
ainda que garantida a justica da decisdo, seria um produto
ideologicamente deteriorado. A deterioracdo ideoldgica advém do
mito do juiz infalivel.

E evidente que o contraditorio exige a mais satisfatdria informagéo
para possibilitar a devida reacdo. A contradicdo permeia todos os caminhos do
processo, para que em todas as suas fases sejam coerentes, para uma decisao final

acertada e justa.

Como bem salienta Antonio Scarance Fernandes®®*: sdo elementos
essenciais do contraditorio a necessidade de informacdo e a possibilidade de

reacao.

200 ALVIM, Angélica Arruda. Op. cit., p. 32.

21 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 76-77.

202 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Trad. COUTINHO, Carlos Nelson. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 61.
293 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 235.

24 EERNANDES, Antonio Scarnce. Processo penal constitucional. S&o Paulo: Revisa dos Tribunais, 1999, p. 52.
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Ao analisar o tema, Romeu Felipe Bacellar Filho**®, expressa que:

O contraditério, principio que também é assegurado pelo art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal e acolhido expressamente pelo artigo 2° da
Lei federal n° 9.784/99, traduz-se na efetiva participacdo do acusado
na instrucdo do processo, ativa e critica, de modo que ele produza
suas proprias razdes e provas e que possa contestar argumentos e
formagéo probatéria que Ihe sejam desfavoraveis. O contraditério
reflete um didlogo, uma alternancia bilateral da manifestacdo das
partes conforme a fase do processo e a decisao final. A eficiéncia do
contraditério depende que seja sopesada a dialética processual. A
decisdo do processo deve ser tomada em vista dos pensamentos
contrapostos e do cotejo das posices distintas. O contraditério
permite que todos os envolvidos tenham as mesmas oportunidades
de convencimento. Assim como a ampla defesa, ele é um principio
inerente ao devido processo legal.

5.1.1 Contraditério e fases do processo administrativo disciplinar

O principio do contraditério indica uma atuacdo segundo os ditames
de justica, vinculados, pois, ao exercicio do Poder, estando dentro do Estado

Democrético de Direito, ligado a idéia de processo.

A bilateralidade é uma exigéncia do processo, ou seja, deve haver
um acusado, com a precisa apresentacdo dos argumentos de direito e de fato que
fundamentam uma acusacdo, de outro a acusacgao alicercada pelos elementos da

instrucao, rebatendo as argumentacfes do servidor.

Ao tratar sobre o principio do contraditério, Diégenes Gasparini®®,
comenta: “E o principio que exige que em cada passo do processo as partes tenham
a oportunidade de apresentar suas razdes e provas , implicando, pois, a igualdade

entre as partes”.

Sendo em sintese assim colocada por Candido Rangel

207.

Dinamarco“": “o contraditério é constituido por dois elementos: a) informacao; b)

reacdo (esta, meramente possibilitada nos casos de direitos disponiveis)”.

205 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo ..., p. 82.
2% GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p. 662.
27 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria ..., p. 57.
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Assim, no processo administrativo disciplinar, o contraditorio,
caracteriza-se pela estrutura de bilateralidade.Tanto a Administracdo Publica, como
o servidor, que responde ao processo administrativo disciplinar, deverdo colocar-se
no mesmo plano de igualdade, ndo havendo a possibilidade de desequilibro entre

um e outro, sob pena da nao caracterizacao do contraditorio.

Como sedimentadora de uma deciséo final, a Administracdo Publica,
contrapbe-se ao acusado, confrontando com a sua posi¢cdo, de tal maneira que,
antes da decisao final, Administracdo e servidor acusado detém posi¢ao ativa no
processo, a ponto de ndo haver qualquer subordinacdo entre uma ou outra posi¢ao
processual, ou seja enseja a efetiva possibilidade, conferida a todos os sujeitos
processuais, de influir na formacdo de convencimento do 6rgéo julgador. Em suma,

o contraditorio visa o equilibrio das “for¢cas” presentes em ambos os lados.

Cabendo aqui um brevé, porém importante alusdo a Manoel de

Oliveira Franco Sobrinho®®: “a justica esta garantida mediante a exata medida de

facultar-se ao administrado o enfrentamento com a Administracdo, em qualquer

jurisdicdo, como parte e ndo como poder”.

Corrobora este entendimento Romeu Felipe Bacellar Filho, ao

avalizar o equilibrio natural provocado pelo contraditério, no processo administrativo

disciplinar , discorrendo®®®:

O equilibrio do contradit6rio, no processo administrativo disciplinar,
exigird que o servidor acusado ou litigante possua, no minimo,
instrumentos para contrapor-se a competéncia da autoridade
administrativa prescrita em lei. Averbe-se, outrossim, que o0 tema
guarda intima conexao com a estabilidade do objeto do processo,
vedando a possibilidade dos sujeitos processuais modificarem o
thema disputandum a seu talante no curso do processo.

A partir dessas premissas acerca do contraditorio, passaremos a
analisar como se comporta o contraditorio nas fases do processo administrativo

disciplinar.

28 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Os Direitos Administrativos e os Direitos Processuais. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro: 1973, p. 29.
2% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 242.
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5.1.1.1 Fase de instauracao

O processo administrativo disciplinar € formado pelas seguintes
fases, como ja mencionada (fases do processo administrativo disciplinar capitulo 3),
transcorre nas seguintes fases: a) instauracdo, com a publicacdo do ato que
constituir a comissao; b) inquérito administrativo, que compreende instrucédo, defesa

e relatério; c) julgamento.
Quanto & fase de instauracéo assevera Hely Lopes Meirelles®™®;

O processo disciplinar deve ser instaurado por portaria da
autoridade competente na qual se descrevam o0s atos ou fatos a
apurar e se indiqguem as infragcbes a serem punidas, designando-se
desde logo a comissdo processante, a ser presidida pelo integrante
mais categorizado.

A Lei federal n® 8.112/90 dispbe que quando a Administracéo
Publica instaura o processo administrativo disciplinar, reconhece que ha eventual
responsabilidade administrativa a ser apurada (ilicitude do fato), bem como, sua
autoria, sendo, pois que, tecnicamente, tal afirmacéo corresponde, praticamente, a

uma “acusacao”.

Cabe relembrar que a instauracdo do processo disciplinar pode
corresponder a uma das possiveis decisdes finais da sindicancia®!, posto que
instauracao direta do processo administrativo disciplinar, sem a prévia sindicancia,
indica a existéncia de elementos suficientes para presumir o0 cometimento de ilicito e

sua autoria.

219 MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit., p. 663.

211 BRASIL. Lei federal n. 8.112/90. Op. cit., art. 145 — Da sindicancia podera resultar:
| - arquivamento do processo;

Il - aplicagdo de penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias;

Il - instauracdo de processo disciplinar.
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Seja por consequéncia de uma Sindicancia, seja em pela
instauracao direita do processo administrativo, a fase de instauracdo € o primeiro
momento em que a exigéncia do contraditério se faz presente, consistindo na
informacdo, através dos atos de comunicacao processual, que seriam: a citacao e a

intimacao.

Da exigéncia do contraditorio, na fase instauracdo do processo

administrativo disciplinar, decorrem trés principais conseqiiéncias**:

[..] 1) a motivacdo suficiente do ato de instauracdo do processo
administrativo disciplinar(‘processo disciplinar’, ‘sindicancia’ para
aplicacdo de pena leve, ‘procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho’, processo para exoneracdo de servidor em estagio
probatério por motivo de reprovacdo na ‘avaliacdo especial de
desempenho’ e 0 processo para exoneracao de servidor estavel por
excesso de quadros), 2) a citacdo do servidor acusado ou litigante
imediatamente posterior ao ato de instauracédo, porque todos os atos
processuais devem ser postos em movimento através do didlogo, 3)
0 ato de citacdo deve ndo somente chamé- lo a juizo, mas também
informa- lo dos fatos a ele imputados, a devida fundamentacao e
sancdo cabivel, delimitando tempo oportuno para que, antes da
instru¢cdo, possa manifestar-se sobre os elementos que compdem a
pretensdo da  Administragdo(que enseje  acusagdo  ou
litigio),participando na delimitacao do objeto da prova.

Quanto a citacdo, o contraditorio esté ligado intimamente a este ato,
em virtude de que, a partir dele inicia-se 0 processo, ou seja, apos a propositura da
demanda (anterior ao processo).

Sem a devida comunicacdo ao servidor, ndo ha que se falar em

participacdo, pois®*:

[.]Jse o servidor acusado ou litigante ndo tiver acesso ao
conhecimento dos atos e documentos processuais, ndo estara
proporcionado o movimento de ‘acdes, reagbes e controle
reciprocos’, caracterizadores da situacao de status processual ativo.

A citacdo deve ser posterior a instauracao porque deve ser anterior &

instrucdo. O motivo dessa afirmagéo remete-se ao ato incontestavel do servidor de

22 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 249.
213 |dem. Processo ..., p. 246.
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participar do momento da formacéo da prova, sendo determinante para interpretar

este.

A citacdo é essencial a formacdo da relacdo juridica processual,
tornada o servidor em um sujeito processual. Fazendo um paralelo, ao direito

214

processual civil, pode-se citar Antonio Claudio da Costa Machado ,0 qual

conceitua citacdo como:

[...] é o ato de cientificacdo do sujeito passivo do processo de que
demanda em face dele foi ajuizada e de outorga da oportunidade
para se defender. A citacao € o ato que introduz, independentemente
de sua vontade, o réu na relacdo processual, sujeitando-o0 aos seus
efeitos [...]

Prossegue o mencionado autor: “A citacdo é pressuposto processual

de desenvolvimento, isto € requisito de validade da relacao processual [...] “.

Desta forma, deduz-se que a citacao € o primeiro ato que materializa
a formacdo do contraditério no processo, vez que o servidor € chamado, ao
processo administrativo disciplinar, para defender-se, como, também, para integrar o

processo em que € sujeito processual.

O ato citatério exige citagdo adequada e oportuna, sem o que, nao
terd validade, erigindo sua falta em nulidade processual absoluta, pois 0 processo

sem citacdo € nulo.

Sobre a questdo, assevera Angélica Arruda Alvim®*®: “Porém, ha que
se lembrar que o contraditério exige como ato fundamental citagdo valida e

comunicacao idonea”.

Humberto Theodoro Junior?'® entende:

21 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de processo ..., p. 262. )

25 ALVIM, Angélica Arruda. Op. cit.,, p. 31: DEMISSAO DE SERVIDOR ESTAVEL: PROCESSO ADMINISTRATIVO COM
GARANTIA DE AMPLA DEFESA: DIVERSIDADE RADICAL ENTRE OS SISTEMAS DO ANTIGO ESTATUTO (Lei 1.711/52) E
DA VIGENTE LEI DO REGIME UNICO (Lei 8.112/90). Ao contrario do que sucedia sob a Lei 1.711/52, a Lei 8.112/90 distinguiu
nitidamente.

21 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, v. 1, p. 255.
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[...] sem a citacdo do réu, ndo se aperfeicoa a relacdo processual e
torna-se indtil e inoperante a sentenca [...] Tdo importante é a
citacdo, como elemento instaurador do indispensavel contraditério no
processo, que sem ela todo o procedimento se contamina de
irreparavel nulidade [...]

A validade dos atos processuais, entédo, depende da citacdo, onde a
oportunidade seria a devida antecedéncia, a fim de garantir a participacdo do
acusado na instrucdo processual, conforme interpretacdo do artigo o 156°' e o
paragrafo 1°, do artigo 1618, Lei federal n° 8.112/90.

Em sua esséncia o art. 161, acima citado, afirma a tese de que a
citacdo seria ato de estabilizacdo do objeto do processo (ndo sendo licita a alteracao
discricionaria pela administracdo), sera a lei que determinara o0 momento no qual a

parte propositora podera rever sua acusacao.

A citacdo deve propiciar ao servidor acusado ou litigante o inteiro
teor da acusacéo e dos autos do processo, assim como delimita prazo para a sua
manifestacdo. Com isto o servidor ndo apenas tomara conhecimento da existéncia
de um processo, mas tomarda ciéncia também no pretendido através deste. Assim

sera cumprida a finalidade do equilibrio entre os sujeitos processuais, conforme

afirma Romeu Felipe Bacellar Filho?*®.

O thema probandum é o que em cada processo deve ser matéria da
atividade probatéria, consistindo na afirmacdo dos fatos sobre os
guais recai o debate. Se a defesa ndo puder manifestar-se sobre a
acusacdo antes da instrucdo, ndo participard da fixacdo do thema
probandum. Se ndo héa possibilidade desta discussao é possivel falar
se em verdadeira instrucdo probatéria? Afinal, onde ndo ha
controvérsia sobre os fatos alegados, a questao reduz-se a mera
aplicacéo do direito.

Segue afirmando o autor?®;

27 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., 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.

218 |hidem, art. 161 — Tipificada a infracdo disciplinar, sera formulada a indiciacdo do servidor, com a especificagdo dos fatos a
ele imputados e das respectivas provas;

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

219 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 265.

2% |dem. Processo ..., p. 246.
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O contraditério exige citacdo adequada e oportuna. Adequada a
colocar o servidor acusado/litigante a par do motivo do processo
administrativo disciplinar instaurado (lembrando que o termo envolve
tanto o “processo disciplinar’ para por acdo de faltas graves,
“sindicancia” para apuragdo de faltas leves, “0 procedimento de
avaliacao periddica de desempenho” e 0 processo para exoneracao
de servidor estavel por excesso de quadros). Oportuna em relacdo
ao momento imediatamente posterior a acusagao.

Apéds ter acesso a instauracdo o servidor estara capacitado para

participar da fase instrutoria.

5.1.1.2 Fase de instrucao

A segunda fase seria a denominada fase de instrug&o, cujo objetivo,
a colheita de provas e outros elementos, de fato e de direito que terédo influéncia na
decisdo final. E nesta que ocorre a garantia & audiéncia do acusado, & publicidade
dos autos, como também varios direitos ligados a prova (a producdo de prova,
contra prova, controle da prova pelo outro sujeito do processo), além da
possibilidade de alegacdes.

De todo oportuno repetir a licdo de Calmon de Passos*, sobre

processo judicial, aplicavel em tema de processo administrativo disciplinar:

O contraditério, como garantia do devido processo legal, por seu
turno, ndo se cumpre com a mera citagdo do réu, mas reclama
complementar-se a ciéncia do interessado com o direito, reconhecido
aos litigantes, de participacdo para provar e de alegacdo para
esclarecer e convencer.

Com a seguranca do direito ao principio do contraditério as partes

passam a ter certeza de que nenhum elemento novo poderd ser introduzido no

21 pPASSOS, J. J. Calmon de. O Devido Processo Legal e o Duplo Grau de Jurisdicdo. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo: n. 18, jun. 1981, p. 127.
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2

processo sem 0 conhecimento prévio delas. Com sabedoria Bacellar?®® remete a

visdo de Lafaytette Ponde:

[...]apontando, portanto, como regras da instrucdo contraditéria: a
garantia da imparcialidade administrativas dos agentes que exercem
a funcdo administrativa, a garantia de que ninguém pode ser
condenado sem ser ouvido, compreendida nessa o direito de
conhecer por inteiro todos os atos e elementos informativos do
processo, fazer prova de suas alegacbes, assistir pessoalmente e
com advogado a inquiricao de testemunhas, podendo repergunta-las.

A instrucéo designa, em linguagem processual, valendo mencionar
Candido Rangel Dinamarco®?®: “A preparacdo do provimento final que se d& através
da atividade probatéria e das alegacOes feitas no processo, existindo em varios

niveis, na prova e fora da prova “.

Na doutrina brasileira, Dinamarco®* foi difusor da participacéo para
assegurara o entendimento do contraditério, revolucionando o conceito de instrucao,
discorrendo que houve uma modificagdo no grau de importancia sobre a fase de
instrucdo, a qual, pode entender-se como sendo a mais plausivel: ndo serdo obtidas
“provas” sem que haja o contraditorio, portanto este se torna essencial a formacéao
da prova; a instrugdo torna-se 0 momento processual da participacdo e da propria
vivéncia do processo concluindo que instruir ndo deve ser confundido com

comprovar (no sentido de producao de provas).

Para Romeu Felipe Bacellar Filho*®, Dinamarco e Cordero fornecem
argumentos para criticas de duas expressdes mal colocadas na Lei federal n°
8.112/90. A primeira versa sobre o uso incorreto da expressdo “inquérito
administrativo”, quando designa a fase de instrucéo, defesa e relatério (art.151, II).
Pois permite associa¢cfes improcedentes com o inquérito policial, j& que se trata de

fase processual necessariamente contraditoria.

A segunda reside na exclusdo da fase da defesa e do relatorio, no

ambito da instrucéo, restringindo a apenas uma fase de producéo de provas. Nao é

222 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 268.

228 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. S50 Paulo: Malheiros, 2000, p. 222.

224 1dem. O Principio do Contraditério. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, n. 19, dez. 1981, p. 22.
25 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 269.
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sem o devido motivo que tanto a fase da defesa como a do relatério, fazem parte da
instrucdo, eles sdo necessarios para a formulacdo da decisdo final. Mas estes
problemas encontram-se apenas na esfera de conceitos, ndo figurando no campo
fatico com tamanha intensidade que possam ser utilizados para impedir o uso do

contraditorio em todas as fases, sem distin¢éo.

Para uma analise mais adequada da instrucdo, a seguir
analisaremos como esta se desenvolve em trés fases distintas: probatoria, defesa e

relatério
5.1.1.2.1 Fase probatoria

Antes de tudo, é preciso explicar que a fase probatéria ndo se
confunde com a fase de instru¢éo do “processo disciplinar”, regulada pela Lei federal
n° 8.112/90.

Segundo Claudio Roza®%®:

A instrugdo ndo é apenas fase probatoria. E a efetiva realizagéo
pratica das conseqiiéncias da escolha por um Estado Democrético
de Direito. Instruir, pois, néo significa apenas provar. Na verdade a
fase instrutéria compreende também a fase da defesa e do relatério,
pois, a partir desta dialética, se prepara a deciséao final.

A fase de instrucdo constitui a primeira fase do inquérito
administrativo, momento da admisséo e producdo das provas. A partir do exame do
conjunto probatério, a Comissdo formula novo juizo de acusacdo “tipificando a
infracdo disciplinar” (ou antes, retificando visto que esta tarefa ja deve ter sido feita
na instauracéo) e “formulando a indicagéo do servidor” (art. 161%").

Por isso que se abre a fase de defesa, momento em que se propicia
a contestacao da acusacdo formulada pela Comissédo. Contudo, se a acusacao for

alterada, dependera da analise dos novos fatos para possivel reabertura de outra

226 ROZA, Claudio. Op. cit., p. 111.

2T BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 161 — Tipificada a infracéo disciplinar, sera formulada a indiciacéo do servidor, com a
especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.
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fase probatoria. Desta maneira conclui-se que a fase probatéria entende-se tanto

para fase legal de instru¢cdo como para a fase de defesa.

Para o conceito de prova podemos recorrer aos ensinamentos de

Humberto Theodoro Janior??® que entende:

[...] h& por isso, dois sentidos em que se pode conceituar prova no
processo: a) um objetivo, isto €, como o instrumento ou meio habil,
para a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a
pericia, etc.); b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico)
originada quanto ao fato, em virtude da producdo do instrumento
probatério. Aparece a prova, assim, como convic¢cdo formada no
espirito do julgador em torno do fato demonstrado.

Vale aqui também fazer referéncia as licbes de José Frederico

Marques??°, ao tratar sobre prova:

[...] entende que prova ‘constitui 0 meio e modo de que usam 0s
litigantes para convencer o juiz da verdade da afirmagéo de um fato,
bem como o meio e modo de que se serve o juiz para formar sua
conviccao sobre os fatos que constituem a base empirica da lide.

Quanto aos meios de prova, cumpre evocar o Codigo de Processo

Civil, destacando-se aqui o artigo 332 que estabelece: “todos 0s meios legais, bem

como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cdédigo, sao

habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa

230

Antdnio Claudio da Costa Machado?* leciona que:

Meio de prova € o instrumento pessoal ou material que é trazido para
0 processo com o intuito de revelar ao juiz a veracidade de um fato.
Meios legais s&do os disciplinados especificamente pelo CPC
(depoimento pessoal, prova documental, testemunhal, etc.).
Moralmente legitimos sdo, v. g., a prova emprestada, o
reconhecimento de pessoas e a reconstituicdo de fatos sem o rigor
da inspecdo judicial, moralmente ilegitimos s&do aqueles cuja
obtencdo violou a lei material ou a garantia constitucional (Ada
Pellegrini Grinover). Saliente-se que o art. 212 do novo Cadigo Civil
prescreve: “Art. 212. Salvo o negdcio a que se impde forma especial,
o fato juridico pode ser provado mediante: | — confissao; Il —
documento; Ill — testemunha; IV — presuncéo; V — pericia”.

228 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 416.

229
230

MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Campinas, SP: Bookseller, v. 2, 1997, p. 207.
BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cédigo de Processo Civil. Publicada no Diario Oficial da Unido de 17 jan.

1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 17 out. 2006, art. 332.

231

MACHADO, Anténio Claudio da Costa, Cédigo de processo ..., p. 462-463.
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Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho**?

, para o conhecimento do
sentido de prova no sistema processual contraditorio, faz-se necessario lembrar que
a prova visa a descoberta da premissa normativa do caso administrativo, assim

como nao ha prova sem contraditorio.

Acrescentando-se ao discorrido Odete Medauar®?, dispde: “O
Contraditorio significa faculdade de manifestar o préprio ponto de vista ou
argumentos proprios ante fatos, documentos ou pontos de vista apresentados por

outrem”.
Para Luiz Guilherme Marinoni®*:

O direito a prova é corolario do principio do contraditério a medida
gue “de nada adianta a participacdo sem a possibilidade do uso dos
meios necessarios a demonstracdo das alegacdes. O direito a prova,

7 Y

destarte, € resultado da necessidade de se garantir & parte a
adequada participac&o no processo”.

De tal sorte que de acordo com o0s autores mencionados, estes,

estabelecem que a da prova esta intimamente ligada ao contraditorio.

Fica claro que a prova possui funcdo instrumental em relacdo ao
papel desempenhado pelos sujeitos processuais. Mesmo assim, admite-se varios
sentidos de prova, como argumento, inserida no contexto da légica ligada a dialética,
construida com relacéo a problematica do processo desde logo, a analise da prova,
no processo administrativo disciplinar passa pela verificacdo: a) da posicdo dos

sujeitos processuais da fase probatéria, b) da finalidade ligada a logica dialética.

Com efeito, a Lei federal n° 8.112/90 assegura a Comissdo de

inquérito amplo poder de gestdo e administracéo da prova. Cumpre entao verificar a

disposic&o contida no artigo 155, no § 1°, do artigo 156 e no artigo 159%%;

“Art. 155: Na fase do inquérito, a comissao promovera a tomada de
depoimentos, acareacdes, investigacdes e diligéncias cabiveis,
objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessério, a

232

v BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 270.

MEDAUAR, Odete. A processualidade ..., p. 96.
2% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 167.
2% BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 155, 156 § 1° e 159.
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técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacdo dos
fatos.

§ 1° do art. 156: “O Presidente da Comissdo podera denegar
pedidos considerados impertinentes, meramente protelatérios, ou de
nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos”.

Art. 159: “Concluida a inquiricdo das testemunhas, a Comissao
promoverd o0 interrogatério do acusado, observados o0s
procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.”

A Comissao de Inquérito conforme Romeu Felipe Bacellar Filho®*® é

0 orgao responsavel pelo inquérito administrativo (artigo 149), sendo designada pela
autoridade que instaurou o “processo disciplinar’. Assim como a Comissdo de
Sindicancia (artigo149, § 2°). De certo se pode afirmar, que a Comisséo Processante
incumbe a fixacdo do thema probandum, ou seja, quais os fatos considerados
relevantes e que devem constituir 0 objeto da prova, a delimitacdo, dos meios de
provas cabiveis (podendo, por exemplo, denegar pedido de prova pericial quando a
comprovacéao do fato independer de conhecimento especial de perito § 2°, do artigo
156) e, o que é mais importante, a avaliacdo das provas e contraprovas cabiveis

pelo servidor acusado ou litigante (§ 1°, do artigo 156).

Do contido no artigo169%’ da Lei federal n° 8.112/90, pode-se
,depreender que a Comisséo de Inquérito tem exclusividade, de oficio de instruir o
processo disciplinar. De tal modo que no caso de a autoridade competente para o
julgamento discordar, futuramente, da maneira como foi conduzida a instrucéo (por
vicios de invalidades) poder4a, no maximo, designar nova Comissdo; ou julgar de

forma contréria ao relatorio, ndo interferindo na instru¢cdo de modo direto.

Cumpre destacar novamente a licdo de Romeu Bacellar Filho?®:

A atividade de instrucdo, levada a cabo pela Comisséo de Inquérito,
tem como ponto de partida a acusacdo apresentada pela autoridade
instauradora do processo e a defesa do servidor acusado. Porém ela
ndo se dirige, exclusivamente, a feitura do Relatorio, que servira de
fonte de convencimento da autoridade julgadora. Dirige-se também
ao seu préprio convencimento quando reavalia a acusacgao
primeiramente formulada, indiciando ou n&o o servidor (art. 161).

2% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 275.

27 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 169 — Verificada a ocorréncia de vicio insanavel, a autoridade que determinou a
instauracdo do processo ou outra de hierarquia superior declarara a sua nulidade, total ou parcial, e ordenara, no mesmo ato, a
constituicao de outra comisséo para instauracéo de novo processo.

2% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 275.
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Extremamente delicada a situacdo do servidor acusado. Figura, no
outro polo da relacdo processual, 6rgdo que concentra a funcdo de
instruir e acusar, dotado de fortes poderes para, além de determinar
todo o curso das provas e das alegacdes, formular novo juizo de
acusacdo quando entender finda a fase probatéria”

O fato de a autoridade administrativa concentrar tdo contundente
iniciativa ndo a exime de submeter-se a regra do contraditério. Pelo contrario, o

contraditério impora regras muito mais rigidas.

N&o é diferente a licdo de Luiz Guilherme Marinoni®*°, para quem:

[...] no caso de prova determinada de oficio, além da parte ter o
direito de sobre ela se pronunciar, possui, também, o direito de
participar da sua producédo. Portanto, quando juiz produz a prova de
oficio, ele se encontra, em respeito a exigéncia do contraditério, na
mesma posicdo da parte. Evocando a proibicdo de fazer uso da
ciéncia privada, poder-se-ia dizer, também que, a Iluz do
contraditério, se configura como ciéncia privada tudo o que for
utilizado sem prévia participacéo das partes.

Conforme Romeu Felipe Bacellar Filho®*°:

[...] o contraditério imp&e-se sempre que a autoridade julgadora, no
exercicio de suas funcdes, atua com capacidade para influenciar a
solucdo do litigio. As medidas de instrucdo, decididas de oficio,
deverdo ser executadas contraditoriamente. Nenhuma decisdo pode
ser tomada sem que as partes tenham tido a oportunidade de
debaté-la em todos os seus elementos. O contraditério vai além do
direito de defesa, pois assegura o direito de intervir ativamente no
desenvolvimento e resultado do processo.

Reforca este entendimento o disposto no § 2°, artigo 152?*! da Lei
federal n°® 8.112/90, segundo o qual: “As reunifes da comisséo serdo registradas em

atas que deverdo detalhar as deliberac6es adotadas”.

Estas reunides deveréo ser publicas, posto que o julgamento secreto
ndo se compatibiliza com o contraditério. Visto que a interpretacdo a ser dada ao

artigo 150**? da Lei federal n° 8.112/90, aplica-se somente a terceiros, ndo podendo

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 168.

24 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 277.

21 BRASIL. Lei n° 8.112/90. Op. cit., art. 152 § 2°.

2 1dem. Op. cit., art. 150 — A Comisséo exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o sigilo
necessario a elucidacéo do fato ou exigido pelo interesse da administragao.

Paragrafo Unico. As reunifes e as audiéncias das comiss@es terdo carater reservado.
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incidir sobre o servidor acusado. A imposicdo desta interpretacao tem relacdo direta
com o direito de presenca do acusado (ou do litigante) em todas as fases

processuais.

De tal sorte que servidor ou seu procurador deverao ser informados,
em prazo razoavel, para poderem opinar e participar, antes e durante a producao da

prova assim, bem como viabilizar eventuais manifestacfes recursais.
Segundo afirma Odete Medauar®®®,:

[...] a audiéncia do servidor acusador assegura-lhe o direito de
manifestar o préprio ponto de vista sobre fatos, documentos,
interpretacdes e argumentos apresentados pela Administragcdo ou
por outros sujeitos. Igual tratamento é conferido no caso do direito de
propor provas e vé-las realizadas, correspondendo-lhe prazo
razoavel para o preparo das observacdes a serem contrapostas.

Diante do descrito denota-se que para 0 processo administrativo
disciplinar, o nosso sistema probatoério legal perfila-se ao civil law, a partir da
concessao de poderes amplos a autoridade instrutora, justificados, estes, pela busca
da busca da verdade ou, na linguagem da Lei federal n® 8.112/90, artigo. 155: “Na
fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de depoimentos, acareacoes,
investigacbes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo,
quando necessério, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacao
dos fatos (grifei)”. Em varios excertos da Lei federal n°® 8.112/90, assevera-se 0
papel secundario reservado ao servidor (de assistente na administracéo probatoria),
com poderes restritos. Citem-se, entre outros, o artigo 150 assegurando: “o sigilo
necessério a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da Administracdo”, ficando
este a critério da Comissdo de Inquérito; o artigo. 156 estabelecendo que: “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’; o § 2° do artigo
159: § 2° “O procurador do acusado podera assistir ao interrogatorio, bem como a
inquiricdo das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas,

facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comisséao.

3 MEDAUAR, Odete. A processualidade ..., p. 106.



112

De outro lado, a lei fixa como principio geral o direito das partes utilizarem todos os

meios de prova, com ressalva em casos excepcionais ( §§ 1° e 2° do art. 156)%**.

5.1.1.2.2 Fase da defesa

Concluida a instrucdo dispde Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*:" [...]

deve ser assegurado o direito de vista do processo e notificado o indiciado para a

apresentacao da sua defesa”.

No processo administrativo disciplinar, se comparado com o0
processo judicial civil ha uma inversdo na ordem dos procedimentos, enquanto neste
o réu é citado, apdés o recebimento da inicial, para apresentar sua defesa escrita
(contestacao) e indicar as provas que pretende produzir e que possui. No processo
administrativo a instrugao precede a citagao e a defesa escrita que aqui ndo recebe
0 nome de contestacao.

A fase de defesa compde-se, no chamado inquérito administrativo,

num segundo momento ditado pela Lei federal n® 8.112/90%*°.

Mesmo que a sindicancia, destinada as penas mais leves e o
processo para exoneracdo de servidor em estagio probatério ndo tenham o
procedimento regulado pela lei, as reflexdes em cima da fase de defesa podem até
encaminhar para uma reformulacdo da acusacédo (o indiciamento do servidor), em

virtude da apreciacdo do produzido na fase probatoria.

Recorrendo a Romeu Felipe Bacellar Filho®*':

“Sempre que lei
ensejar a oportunidade de reformulacdo da acusacéo, no curso do processo, a via

da oportunidade probatéria ndo pode estar vedada”

24 BRASIL. Lei federal n. 8.112/90. Op. cit., 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.

§ 1° — O presidente da comissdo podera denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatorios, ou de

nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.

§ 2° — Seré indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovacao do fato independer de conhecimento especial de
erito.

“> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 521.

6 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 161 — Tipificada a infracéo disciplinar, sera formulada a indiciacéo do servidor, com a

especificacéo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.

§ 1° — O indiciado seré citado por mandado expedido pelo presidente da comisséo para apresentar defesa escrita, no prazo de

10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista do processo na reparti¢ao.

T BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 288.
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E evidente que em sendo a indiciagdo do servidor for
correspondente a acusacdo primariamente formulada, ndo havera justificativa para
nova fase probatoria, entretanto, em havendo qualquer alteracdo, que gradue ou
tipifique de modo diverso a penalidade a ser imposta, ao servidor sera aberta
novamente a fase de defesa, para dedicar-se-a nova oportunidade, em julgando
oportuno, de apresentar nova fase probatoria, para tanto devera ter conhecimento

de tal mudanca, garantindo-lhe a contraditério.

A comissao, no entanto, devera , motivadamente, manifestar-se
sobre a necessidade ou ndo de nova colheita de provas: este ato corresponde a
uma decisao interlocutéria e a sua auséncia, a um verdadeiro cerceamento de

defesa, frustrando-se o direito ao recurso por parte do servidor acusado.

Ja foi dito que, mesmo sem previsdo legal, a defesa deve ser
ensejada antes mesmo da fase probatdria e logo depois da instauracéo do processo.

Portanto, para Romeu Felipe Bacellar Filho®*®

, @ comunicacdo do servidor para
responder a indiciacdo formulada pela Comisséo, ndo corresponde a citacao por que
ele ja deve ter sido chamado para integrar a relacdo processual (§ 1°, do art. 161); a
designacdo de defensor dativo ndo ocorre somente aqui, mas € principalmente
necessaria ja na citacdo, que deve ocorrer logo depois da instauracdo e sempre

antes da abertura da fase probatéria (8 2°, do art. 164).

Concluindo, de acordo com o ilustre doutrinador Romeu Felipe

Bacellar Filho?*®:

a insercao do contraditério impede que o exercicio do direito de
defesa seja subtraido de alguma fase do processo administrativo
disciplinar. O contraditério, mesmo néo determinando exatamente o
momento da oportunidade da defesa, veda o seu diferimento integral
a uma fase processual posterior.

5.1.1.2.3 Fase do relatério

O relatorio € uma das fases decisivas do processo administrativo
Disciplinar, pois, embora ndo tenha carater vinculante 4 decisdo da autoridade

competente , fundamentara sua decisdo. No entanto a Lei federal n® 8.112/90,

28 | dem, loc. cit.
9 | dem, loc. cit.
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8250

admite apenas a uma excecao, disposta no paragrafo unico do artigo 168>, em que

nao sera aceito o relatdrio quando divergir das provas coletadas nos autos.

Segundo a mencionada Lei federal, o relatério corresponde a ultima
fase delimitada a Comissdo de Inquérito Administrativo, onde esta concluira pela
inocéncia ou responsabilidade do servidor (8§ 1°, artigo 165, da Lei federal n°
8.112/90) e, segundo caso, indica o dispositivo legal ou regulamentar transgredido
bem com as circunstancias agravantes ou atenuantes (8 2° artigo 165, da Lei
federal n° 8.112/90)%*".

O relatorio constitui as alegacdes finais do Orgao instrutor e
acusador (Comissao de Inquérito). E justamente pelo seu alto grau de vinculacdo a
fase deciséria, segue rigidas exigéncias legais de motivacao (artigo. 165, da Lei n°
8.112/90).0 contraditério manifesta-se como principio dindmico de ouvir-se a
acusacao, ouvir-se a defesa, em todos 0s momentos processuais importantes para a

formacdo do convencimento do juiz administrativo.

Com efeito, uma Lei que preveja alegacdes finais da acusacéo e nao
preveja alegacbes finais da defesa, sera inconstitucional por quebrar o liame

contraditorio a unir a atuacao dos sujeitos processuais.

5.1.1.3 Fase de julgamento

A fase de julgamento deve levar em conta o resultado do
contraditorio, devendo corresponder a uma sintese, ao que foi debatido e rebatido

entre 0s sujeitos processuais.

0 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 168 — O julgamento acatara o relatério da comisséo, salvo quando contrario as provas

dos autos.

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

! |bidem. Op. cit., art. 165 — Apreciada a defesa, a comisséo elaborara relatério minucioso, onde resumira as pegas principais
dos autos e mencionara as provas em que se baseou para formar a sua convicgao.

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

§ 2° — Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comisséo indicara o dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem
como as circunstancias agravantes ou atenuantes.
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Assim sendo, a autoridade que devera emitir a deciséo final, ndo a
poderd quando constatar que existem procedimentos em que ndo foi aberto o

contraditério, ou seja, ndo houve debate entre as partes.

A motivagcdo, a comunicacdo do ato decisorio com as mesmas
garantias da citacdo, sao regras instrumentais, colocadas pelo sistema, para garantir

a realizacéo do contraditorio.

A decisdo nédo pode exceder os limites da conclusdo (questdes
debatidas pelas partes), assim como devem ser levados em conta os elementos
probatérios produzidos, segundo procedimento em que as partes tenham tido

oportunidade real de participar.

A falta de motivacdo pode consistir na omissao das razdes de
convencimentos, em erro logico-juridico, de modo que as premissas de que extraiu a
decisdo possam ser consideradas carentes de motivacao intrinseca, na omissao de
fato decisivo para a autoridade julgadora, acarretando caréncia de motivacéo

extrinseca.

5.2 Principio da Ampla Defesa

A todos acusados em processo judicial ou administrativo € dado por

forca constitucional®?

acesso ao principio da ampla defesa . Nao pela questdo de
simplesmente alegar-se a veracidade dos fatos ou por que o acusado néo é culpado,
mas simplesmente por estar o direito a defesa estar amparado pela nossa

Constituicao federal e assegurado como direito fundamental.

Segundo Pontes de Miranda®3:

ndao ha um conceito de defesa perfeitamente formado. H4, porém,
algo de minimo, além do que ndo existe defesa. Este minimo néo
necessita de regulamentacao legal resumindo-se na impossibilidade
processos secretos ou inquisitoriais. Este minimo j& € garantido

“*? BRASIL. Constituigao (1988). Op. cit., art. 5°, inc. LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
%53 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1967. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 234.
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constitucionalmente, juntamente com 0S meios e recursos que visam
a aplicar o direito a defesa.

Quanto ao entendimento sobre a ampla defesa Alexandre de
Moraes®* sustenta: “ Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao
réu de condicbes que |Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender

necessario”.
Hely Lopes Meirelles®® ao tratar sobre o tema assevera:

Por garantia de defesa deve-se entender ndo s6 a observancia do
rito adequado como a cientificacdo do processo ao interessado, a
oportunidade para contestar a acusacdo, produzir prova de seu
direito, acompanhar os atos de instrucdo e utilizar-se dos recursos
cabiveis.

Nossa Constituicdo Federal ao tratar no seu artigo 5° do direito a
defesa como decorrente da personalidade e dignidade humanas, inserindo-o na
dimensdo de direito fundamental. Garantindo ao réu, tanto nos processos
jurisdicionais quanto nos processos administrativos, a possibilidade de trazer aos

autos todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade.

Impedindo que o processo se transforme em uma luta desigual,
onde s6 a uma parte € dada a oportunidade de argumentar e produzir provas. Por
este motivo que o principio da ampla defesa, determina o verdadeiro aspecto atual
do direito, qual seja, o aspecto dialético, de argumentac6es contraditorias tendentes
a revelar a verdade. E pela analise dos argumentos das partes, que o julgador ir&

decidira, ndo sem nada inquestionavel.

Assegurar este direito fundamental, sem duvida concentra-se numa

das questdes das mais relevantes em um Estado Democratico de Direito, valendo

constar também ao entendimento dado por Celso Bastos®*® & ampla defesa:

% MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 93.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 656.
%% BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 234.
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[...] deve-se entender o asseguramento que € feito ao réu ou
processado, as condi¢cfes que lhe possibilitem trazer para o processo
todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que
ela assume mdltiplas direcfes, ora se traduzindo na inquiricdo de
testemunhas, ora na designhacdo de um defensor dativo, néo
importando, assim, as diversas modalidades, em um primeiro
momento.

Nao € s6 em juizo que se impde a observancia de procedimento que
possibilite a defesa. Também em processo administrativo deve ficar
assegurada essa condicéo.

5.2.1 Ampla defesa no processo administrativo disciplinar

No processo administrativo disciplinar o principio da ampla defesa, é

um “principio norteador” a ser desenvolvido em todo o processo.

Antes do advento, do atual texto constitucional, Agustin A.
Gordillo®™’, em seu artigo intitulado La Garantia de Defensa como Principio de
Eficacia en El Procedimiento Administrativo, ja alertava acerca da importancia da
aplicacdo do principio constitucional da defesa em Juizo no processo administrativo:

El principio constitucional de la defensa en juicio, en el debido
proceso, es por supuesto aplicable en el procedimiento
administrativo, y con criterio amplio, no restritivo. MEDAUAR, Odete,
Processualidade:.., op. cit.,, p. 111Ello se explica, por el carater
fundamentalmente axiolégico que la Constitucion da a este principio,
y por constituir practicamente un principio general del derecho, de
Estado de Derecho, y de lo que a veces se ha dado en llamar ‘justicia
natural’l...]. El principio de la defensa es frecuentemente olvidado en
el ambito administrativo, justamente donde nunca debe serlo,
precisamente porque la decision administrativa, a diferencia que la
judicial, no sélo debe tener en cuenta la soluciéon normativa del caso,
sino también los criterios ya mencionados de oportunidad,
conveniencia, etc.

Para Manoel de Oliveira Franco Sobrinho?*®

a ampla defesa no
processo administrativo, refere-se: “ao direito das partes serem ouvidas, de
apresentarem razdes de convencimento, de produzir provas e de repelir provas

oferecidas pela Administragao”.

%7 GORDILLO, Agustin A. La Garantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Administrativo. Revista de

Direito Publico, Sdo Paulo: n. 10, p. 16-17 e 19, out./dez. 1969, passim.
%8 ERANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1979, p. 289.
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No Direito argentino, segundo Roberto Dromi®*°, a garantia de
defesa, no processo administrativo, compreende: o direito de ser ouvido; de oferecer

e produzir prova; de ter uma deciséo fundada e de impugna- l4.

O termo defesa, para Odete Medauar®® deve ser considerado como
contestacdo ou rebate, em favor de si proprio, ante condutas, fatos, argumentos,

interpretacées que possam acarretar prejuizos fisicos, materiais ou morais.

Para Alvaro Lazzarini®®, a ampla defesa estd plenamente

identificada no processo administrativo disciplinar:

Deve o acusado em geral ter oportunidade a ampla defesa que,
como cerne de todo procedimento administrativo de natureza
disciplinar, encerra o inafastavel "Direito de Defesa" de o acusado ter
vista, ter conhecimento da acusacdo, para poder rebaté-la,
produzindo prova pertinente, no contraditério instaurado.

Se de um lado é dever do Estado apurar a responsabilidade dos
servidores publicos, por intermédio do processo administrativo disciplinar, esta o

direito do servidor acusado de defesa.

O servidor acusado, assim, tem o direito de se defender ndo porque
seja culpado, mas porque o direito de defesa é protegido constitucionalmente.
Assim, ao servidor acusado é dada a oportunidade da defesa em virtude do principio

da dignidade da pessoa.

Enquanto o principio do contraditério induz a enfrentar razdes
apontadas por outrem contra o acusado, rebatendo-as, procurando derrubar a
verdade da acusacdo, mediante o principio da ampla defesa sustenta-se a verdade
do acusado, as razdes do acusado. Segundo Léo da Silva Alves®®?, a ampla defesa
€ exercida mediante trés outros direitos: “a) direito de informacado; b) direito de

manifestacéo;e c) direito de ter as razbes consideradas”.

% DROMI, Roberto. Op. cit., p. 67.

2% MEDAUAR, Odete. A Processualidade :..., p. 111.

%1 | AZARINI, Alvaro. Do Procedimento Administrativo. Revista de Direito Admnistrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, v. 212,
. 76.

E‘” ALVES, Léo da Silva. Questdes relevantes do processo administrativo disciplinar. Parte I. Apostila. Brasilia: Cebrad, 1998,

p. 4.
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Citando Egon Bockmann Moreira®®®, a de se compreender o alcance

da ampla defesa no processo administrativo disciplinar:

Assim deve ser compreendida a ampla defesa: garantia de poder
defender-se c articular suas razbes, garantia de um processo
legitimo e garantia do respeito a um Estado Democrético de Direito.
O principio representa o topo dessa escala ascendente de direitos do
particular em face da Administracdo Publica. Ndo apenas a
prerrogativa de manifestagcdo em processos que incidam sobre sua
liberdade e/ou bens, mas garantia de participar ativamente da
tomada de decisdes estatais

Ao apreciar a questdo Romeu Felipe Bacellar Filho**, assevera:

A ampla defesa é um principio assegurado pelo art.5°., LV, da CF,
bem como pelos incisos Il e 1ll, do 8 1° do art.41 e pelo art.247, como
garantia do processo administrativo de que resulte perda do cargo de
servidor estadvel. A Lei n. 9.784/90 acolheu expressamente este
principio em seu art.2°. A ampla defesa, em conjunto com o
contraditério, constitui desdobramento do principio do devido
processo legal.

E inerente ao exercicio da ampla defesa que o indiciado tenha
conhecimento do que estd sendo acusado, ou qual infracdo foi por
ele supostamente cometida, além de todos os detalhes necessarios
para a elaboracdo da defesa. No curso do processo a garantia se
concretiza pelo direito a informagdo, como 0 acesso aos autos e a
extracdo de coépias e, ao final, pelo conhecimento da fundamentacéo
e motivacdo da decisdo; e pelo direito a reacdo, como a
apresentacdo de documentos, pela defesa e produgcdo de provas
prévias a decisdo, esta sujeita a interposicdo de recursos. Em
sintese, o direito a ampla defesa impde a autoridade o dever de
observancia das normas processuais e de todos 0s principios
incidentes sobre o processo.

5.2.1.1 Presuncéao de inocéncia

O poder de aplicar sancdes aos seus servidores pode ser utilizado
de qualquer maneira. O poder disciplinar s6 pode se realizar através de um Devido
processo administrativo, por intermédio do qual o poder publico ira apurar os fatos,
imputar o ato ilegal a alguém, oferecer-lhe e propiciar-lhe meios para que possa se

defender.

%3 MOREIRA, Egon Bockmann. Op. cit., p. 243.
%4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo ..., p. 82.
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Pode-se deduzir, que a presuncdo de inocéncia esta ligada
intimamente ao direito de defesa, derivando por l6gica do processo em contraditorio,
de onde a decisdo substancia a sintese da contraposicdo entre tese e antitese,
desempenhadas por sujeitos processuais.

Diante da presuncédo de inocéncia o servidor acusado nao sera

considerado culpado até que ocorra a decisao final da autoridade competente.

Segundo Romeu Felipe Bacellar®®, a presuncéo de inocéncia atinge

também a prova:

Outro espectro do principio da presuncdo de inocéncia atinge a
disciplina juridica da prova. A regra da presuncdo de inocéncia
guarda, tradicionalmente, uma dupla funcdo: condiciona a
Administracdo a prova e sobretudo proibe que se considere como
culpado aquele cuja culpabilidade nédo foi legalmente determinada.

A presuncéo de inocéncia esta firmada expressamente como direito
fundamental, na Constituicdo Federal, no inciso LVII, do artigo 5°%°®: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

5.2.1.2 Direito a auto defesa ou defesa técnica

Em que pese ser a atividade do advogado indispensavel a
administracdo da justica, hd a possibilidade de autodefesa em processo
administrativo disciplinar, o que nédo exclui a possibilidade da defesa técnica por

procurador.

Para se cogitar em ampla defesa, mister se faz relevar tanto o direito

de defesa pessoal (autodefesa), como o direito da defesa técnica.

Para Odete Medauar®’, o direito & ampla defesa, decorre, sob um

prisma subjetivo, em sendo o direito a autodefesa e a defesa técnica, constituindo na

265 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 305.
2%% BRASIL, Constituigao (1988). Op. cit., art. 5°, inc. LVII.
%7 MEDAUAR, Odete. A Processualidade ..., p. 117.
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possibilidade do servidor, pessoalmente, realizar as providéncias e condutas, que
entender necessarias, de molde a evitar o prejuizo ou as sanc¢des, envolvendo o
direito de presenca (assistir pessoalmente a realizacdo de provas podendo
contradita- las) e o direito de audiéncia (direito de pronunciar-se oralmente ou dar

explicacdes).

Ou seja, a autodefesa envolve direito a presenca ativa nos atos
processuais para assistir, inquirir, provar, contraditar e o direito de audiéncia, ou

seja, direito de fazer-se ouvir.

No que tange a defesa técnica, esta € realizada por advogado, com
procuracdo do servidor acusado. Em que pese ser a atividade do advogado
indispensavel & administracdo da justica®®®, ha a possibilidade de autodefesa em
processo administrativo disciplinar, o que nado exclui a possibilidade da defesa

técnica por procurador

A Lei Geral do Processo Administrativo ( Lei federal n® 9.784/99), no
inciso IV do seu artigo 3°°®°. No entanto, enveredou em sentido oposto, dispondo
que a defesa é mera faculdade na ceara do processo administrativo, salvo quando

h& obrigatoria previséo legal:

Art. 3° O administrado tem o0s seguintes direitos perante a
Administracdo, sem prejuizo de outros que Ihe sejam
assegurados:|...]

[...]JIV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo
qguando obrigatéria a representacao, por forca de lei.

Conforme assegurado na lei citada, o Superior Tribunal de Justica®”®

matem jurisprudéncia neste sentido:

O principio da ampla defesa aplica-se ao processo administrativo,
mas isso nao significa que o acusado deve, necessariamente, ser
defendido por advogado. Ele mesmo pode elaborar sua defesa,
desde que assim queira. No caso, 0 acusado nhdo constituiu

268 BRASIL, Constituicio (1988). Op. cit., art. 133 — O advogado ¢ indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel

or seus atos e manifestagfes no exercicio da profisséo, nos limites da lei.

% BRASIL. Lei n. 9.784/99. Op. cit., art. 3°, inc. V.
210 Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n® 9076/SP. 62 Turma. Relator: Ministro
Fernando Gongalves. Julgamento: 16 dez. 1999. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/'SCON/jurisprudencia>. Acesso em: 20
nov. 2006.
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advogado até a fase de alegacdes ffriais, por op¢ao prépria, mesmo

porque bacharel em direito. O que importa € a oportunidade de
ampla defesa assegurada.

No entanto deve ficar claro que a presenca da ampla defesa, seja

por intermédio da autodefesa, ou, por advogado e até ainda por dativo®’* deve ser

assegurada sob pena de nulidade.

5.2.1.3 Ampla defesa e o direito recursal

Em se falando em ampla defesa, como meio inerente a todo o

processo administrativo, € indispensavel, que se andlise da figura do recurso

administrativo.

Para José Frederico Marques®’?, recurso é:

[...] um procedimento que se forma, para que seja revisto
pronunciamento jurisdicional contido em sentenca, deciséo
interlocutéria ou acérddo. O recurso, qualquer que seja ele, constitui
sempre um procedimento, que dilata e amplia a relagdo processual,
porquanto vem formado por um conjunto de atos, que se sucedem e
sdo coordenadas tendo em vista o reexame de um ato decisorio.

Complementando este entendimento, de muita importancia é a

definicdo de recurso, segundo Humberto Theodoro Janior?’;

[...]Jtem uma acepcao técnica e restrita, podendo ser definido como o
meio ou 'o poder de provocar o reexame de urna decisdo, pela
mesma autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior,
visando a obter a sua reforma ou modificacdo’, ou apenas a sua
invalidacao.

271

defesa no prazo legal :[...]

BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 164 — Considerar-se-a revel o indiciado que, regularmente citado, ndo apresentar

§ 2° — Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo designara um servidor como defensor dativo, que
devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do

indiciado.

2’2 MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 143.
" THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 547.
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Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro?’*, ao tratar sobre recursos
administrativos, leciona: “séo todos os meios que podem utilizar os administrados

para provocar o reexame do ato pela administracdo Publica”.

Ao apreciar o tema, recursos administrativos, Hely Lopes
Meirelles®”®>, ao fazer mencdo a Augostin A. Gordilho, assevera: “Os recursos
administrativos sdo um corolario do Estado Democratico de Direito e uma
prerrogativa de todo administrado ou servidor atingido por qualquer ato da
Administragéo”.

Para Diégenes Gasparini’’® recurso administrativo é:

E o pedido de reexame de ato ou decisdo de agente ou 6rgdo que o
recorrente faz a agente ou 6rgdo superior, visando o0 seu
desfazimento ou modificacdo. O signatario do recurso chama-se
recorrente, enquanto o prolator da decisdo ou ato com qual ndo se
conforma o subscritor dessa medida denomina-se recorrido.

Os recursos administrativos seriam 0s meios pelos quais se pode
utiizar o cidaddo para provocar o reexame de algum ato praticado pela
Administracdo Publica, devendo advir da instancia inferior para a superior, atraves
de recurso previsto em lei ou regulamento, podendo ter efeitos devolutivos (deciséao
fica submetida a hierarquia superior, sem impedir a continuidade do ato impugnado)
ou suspensivos (fica bloqueada a eficacia do ato impugnado até a superveniéncia da

deciséo sobre o mesmo).

Segundo de Odete Medauar’’’, o direito de se interpor recurso
administrativo existe independentemente de disposicdo expressa em lei ou norma,
encontrando apoio no direito de peticdo. Independente de taxas, determinado na
letra a, do inciso XXXIV, do artigo 5° de nossa Constituicdo Federal (“o direito de
peticdo aos Poderes Publicos, para defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso
de poder").

™ p| PIETRO, Maria Sylvia. Op. cit., p. 601.

’* MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 640.
2® GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p. 892.
2" MEDAUAR, Odete. A Processualidade ...., p. 117.
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A interposicdo de recurso administrativo, no processo administrativo
disciplinar, esta relacionada aos direitos fundamentais a ampla defesa, bem como ao

direito de peticao.

Quanto aos recursos, a Lei federal n® 8.112/90, os indica em seu
artigo 107°’®, demarcando simplesmente as hipéteses de cabimento, no que tange
ao indeferimento do pedido de reconsideracdo e das decisdes sobre os recursos
sucessivamente interpostos. Mesmo em sendo genérica o direito recursal é evidente

no que se refere a oposi¢cao as decisdes administrativas sancionatérias.

A Lei Geral do Processo Administrativo (Lei federal n® 9.784/99),
consagrou o direito recursal em seu artigo 56, cabivel em face as razdes de
legalidade e de mérito, ampliando o direito recursal para um leque mais amplo,
inclusive dentro do processo administrativo. Como, por exemplo, o direito de interpor
recurso administrativo das decisdes proferidas na instrucédo , controlando a producao

da prova.

No entanto, a Lei federal n® 8.112/90, deixa de prever,
expressamente, qual recurso cabivel conta as decisées da comissao de inquérito.
Diante da generalidade que a lei cuida da matéria recursal, ha de se entender que o
recurso cabivel € o hierarquico, dirigido a autoridade instauradora do processo

administrativo disciplinar.

Para o entendimento do que seja recurso hierarquico, cumpre fazer

uso dos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles®’®:

Recursos hierarquicos: recursos hierarquicos sdo todos aqueles
pedidos que as partes dirigem a instancia superior da propria
Administracdo, propiciando o reexame do ato inferior sob todos os
seus aspectos. Podem ter efeito devolutivo e suspensivo, ou
simplesmente devolutivo, que é a regra; o efeito excepcional
suspensivo ha de ser concedido expressamente em lei ou
regulamento ou no despacho de recebimento do recurso.

"8 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 107 — Cabera recurso:

| - do indeferimento do pedido de reconsideragéo;
Il - das decisdes sobre 0s recursos sucessivamente interpostos.
7 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 645.
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Quanto ao efeito suspensivo, que se pode entender, como o de
“suspender a execucdo da decis&o ou ato recorrido enquanto ndo decidido®®®, a
Lei federal n® 8.112/90, ndo o atribui, da mesma forma a Lei Geral do Processo
Administrativo (Lei federal n°® 9.784/99), entretanto Romeu Felipe Bacellar Filho®®*
considera: “Todavia, entende-se que, em se tratando de decisdo que resolva pela
aplicacao de sancéao disciplinar, a autoridade revisora deve motivar a ndo atribuicao

do efeito suspensivo”.

No que concerne a possibilidade da reformatio in pejus a existe uma
vedacao expressa no paragrafo Gnico do artigo 182%%? da Lei federal n® 8.112/90, em
face ao principio da ampla defesa, que ndo permite compactuar com esta

arbitrariedade.

No entanto a reformatio in pejus, nas demais fases do processo
administrativo disciplinar, tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia, diante do

disposto no paragrafo tnico do artigo 6473, da Lei federal n° 9.784/99:

Art. 64. O érgdo competente para decidir o recurso podera confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisédo
recorrida, se a matéria for de sua competéncia.

Paragrafo Unico. Se da aplicacdo do disposto neste artigo puder
decorrer gravame a situacdo do recorrente, este devera ser
cientificado para que formule suas alegacdes antes da deciséo.

Assim, fica concretizado que no processo administrativo disciplinar,
o direito fundamental, da ampla defesa deve estar latente de modo a assegurar ao
servidor acusado, bem como a prépria Administracdo, a legitimidade efetiva das

providéncias necessarias em um Estado Democratico de Direito.

% GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p. 892.

21 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo ..., p. 321.

%2 BRASIL. Lei n. 8.112/90. Op. cit., art. 182 — Julgada procedente a revisdo, sera declarada sem efeito a penalidade aplicada,
restabelecendo-se todos os direitos do servidor, exceto em relacédo a destituicdo do cargo em comisséo, que sera convertida
em exoneragao.

Paragrafo Unico. Da revisdo do processo ndo podera resultar agravamento de penalidade.

%% |bidem. Op. cit., art. 64.



CONCLUSQOES

1. O Estado Democratico de Direito, surge de um processo historico-
juridico ou histérico-politico, que passa pelo chamado Estado Liberal de Direito e
pelo Estado Social de Direito. No Estado Democratico de Direito desponta um
chamando Estado de Justica, onde as decis6es do Estado fundam-se na decisdo
popular, norteada por uma legitimidade legal, em que diante de uma sociedade
pluralista possa-se chegar, por intermédio do didlogo de idéias e interesses diversos,

a formacéo de uma vontade popular.

2. No Estado Democrético de Direito, devem existir instrumentos
juridicos-legais democraticos, no intuito de resguardar a extensao do poder, para
que este ndo se torne personalizado ou arbitrario. Neste campo, insere-se o
processo administrativo, que por si s6 nao € suficiente para assegurar a democracia,
necessario, mas nao unico, devendo agregar-se a ele ha a necessidade da

participacdo do cidadao, que ocorre por intermédio do processo.

3. A organizagdo da maquina da administragédo publica gera também
um maior e melhor controle da prestacdo de servico da administracdo, de tal sorte
gue as atividades desenvolvidas por esta devem estar devidamente registradas para
o devido controle da administracdo da conduta de seus servidores e administrados;
a compatibilizacdo do interesse publico e privado, a outorga de direitos e a solucao

de controvérsias entre a administracdo publica e seus administrados e servidores .

4. O processo administrativo € o regulador de todo e qualquer
procedimento adotado pela Administracdo, de tal maneira que todos os atos da
administracao tem de ser devidamente documentados, sejam eles, por exemplo, de
contratacao ou de puni¢do. O processo administrativo € uma Garantia Constitucional

aos cidadaos e foi regulamentado tardiamente pala Lei federal n°® 9.784/99.

5. Os doutrinadores discutem a respeito da existéncia ou ndo do

processo fora do ambito da prestacdo jurisdicional. No entanto justificar-se-a idéia
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desta, posto que os modos de atuacdo da Administracdo devem ser conhecidos do
cidaddo. Ficando evidente que a fixacdo de parametros para 0s momentos que
antecedem o ato, principalmente o discricionario, seria uma das garantias antes nao

verificadas.

6. Sobre a distincdo entre processo e procedimento, o primeiro
existe para o exercicio da funcéo estatal, de tal modo que tudo que a administracao
pubica faz, sejam atos juridicos ou operacfes materiais, estes ficam registrados nos
processos administrativos, sendo assim, a cada contrato celebrado, a cada laudo,
parecer, audiéncias e outros atos, todos sdo precedidos, até o ato final de um
processo administrativo. No que concerne ao procedimento estes sdo as
formalidades, necesséarios para a pratica do ato, corresponde ao rito que se

desenvolvendo dentro do processo administrativo.

7. Os principios constituem-se em fontes basilares para qualquer
ramo do direito, influindo tanto em sua formacdo como em sua aplicacéo. A doutrina
existente enumera com base no caput do artigo 37 da ConstituicAo Federal os
principios gerais aplicaveis a administracdo publica que s&o: legalidade,
informalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A Lei federal n° 9.784/99,
mantendo estes no rol dos principios gerais do processo administrativo adicionou em
seu artigo 2° outros principios: finalidade, motivacdo, razoabilidade,

proporcionalidade, moralidade, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

8. O processo administrativo disciplinar comeca a integrar nosso
ordenamento juridico constitucional a contar da Constituicdo Federal de 1934. Na a
Constituicdo Federal de 1988, a inovacdo ante suas antecessoras, foi a inclusdo em
seu artigo 5° LV do seguinte preceito: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0os meios e recursos a ela inerentes”. De tal modo que, o processo

administrativo passou a ter status de direito fundamental.

9. Conhecida a infracdo de deveres ou proibi¢cdes funcionais por
parte de servidor publico com a consequente quebra da disciplina interior

administrativa, faz-se necessario o exercicio do Poder Disciplinar da Administracao
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Pudblica, que constitui o poder-dever de impor sancfes administrativas previstas Lei
federal n°® 8.112/90 (Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das

Autarquias e das Fundag¢fes Publicas Federais).

10. O instrumento formal instaurado pela Administracdo Publica,
para a apuracdo das infracbes e aplicacdo das penas correspondentes aos

servidores, seus autores, denomina-se de processo administrativo disciplinar.

11. A jurisdicionalizacao do poder disciplinar impde condutas formais
e obrigatérias, para a garantia dos acusados, contra 0s possiveis abusos e/ou
arbitrios da Administracdo Publica, sendo necessario o cumprimento de etapas,
fases e procedimentos, para que exista o estrito cumprimento das Leis que regulam

a matéria.

12. No direito brasileiro, os meios de apuracdo, dos ilicitos
administrativos, sdo o0 processo administrativo disciplinar e os meios sumarios, que
compreendem a sindicancia e a verdade sabida. No entanto este Ultimo, ndo é mais
concebivel no direito patrio, porque contraria, sobretudo, ao principio da ampla
defesa.

13. O processo administrativo disciplinar no sistema federal, como
tradicionalmente em outros sistemas, desenvolve-se nas seguintes fases: a)
instauracdo, com a publicagdo do ato que constituir a comissdo; b) inquérito

administrativo, que compreende instrucéo, defesa e relatorio; ¢) julgamento.

14. Os principios do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, combinados, devem assegurar um processo administrativo regular,
ndo se permitindo abusos por parte da Administracdo Publica, assegurando-se a
materializacdo de um Estado Democratico de Direito.

15. O devido processo legal surge da cultura anglo-saxénica, tendo
como marco a Magna Carta Libertatum, no ano de 1215, tendo carater politico e
social da Inglaterra medieval. Tendo por relevancia, de que todo e qualquer

individuo tem o direito de um processo justo e isonémico.
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16. No Brasil, muito embora, de forma indireta, as exigéncias
basicas para a observancia de um devido processo legal acompanhou a historia
constitucional, nas seis Constituicbes (1824, 1891, 1934,1937, 1946 e 1967),
anteriores a de 1988, as quais ndo previram de modo expresso e inequivoco a
clausula do devido processo legal, muito embora o reconheca a doutrina sua
existéncia de modo. Mas, somente com a Constituicio de 1988 € que emerge
expressamente o instituto do devido processo legal expresso no artigo 5° inciso LVI,
que dispde: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal.

17. Tem genericamente o Principio do Devido Processo Legal, o
objetivo primordial resguardar o trinbmio vida-liberdade-propriedade, no entanto, nao
apenas sob a 6tica do direito processual, mas inclusive do proprio direito material, de
tal sorte que duas sdo as facetas, amplamente reconhecidas pela doutrina e
jurisprudéncia, sobre as quais incide o devido processo legal: o substantive due

process. e o procedural due process.

18. Do ponto de vista do substantive due process, deve existir um
controle da legislacdo infraconstitucional, havendo no campo do processo
administrativo disciplinar, a necessidade da restricdo dos efeitos das legislacdes que
nao se identifiguem com os direitos fundamentais petrificados na Constituicao
Federal de 1988, construindo uma solida base impenetravel, no que concerne a

protecao das destes direitos indissociaveis da pessoa humana.

19. O procedural due process, também chamado de devido processo
adjetivo ou procedimental, é considerado mais restrito que a devido processo
material e caracteriza-se pela simples norma de respeito ao procedimento

previamente regulado.

20. O procedural due process, também chamado de devido processo
adjetivo ou procedimental, é considerado mais restrito que a devido processo
material e caracteriza-se pela simples norma de respeito ao procedimento

previamente regulado.
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21. No procedimental due process of law, este é aplicado ao
processo administrativo disciplinar, pela aplicacdo do contraditorio e da ampla
defesa, dentro de um processo regular, antes que sejam adotadas pela a
Administragdo decisdes gravosas.

22. A doutrina, de modo geral, ndo costuma diferencar o
contraditério da ampla defesa, de forma a delimitar cada um dos principios; ao
contrario, no entanto, denota-se que 0s dois conceitos sdo estanques, mas sem
deixarem de ser ao mesmo instante conexos, porque ndo adianta permitir a defesa
se a parte ndo tem conhecimento dos atos processuais; de outro, de nada vale dar

conhecimento dos atos processuais e ndo se possibilitar a defesa.

23. No processo administrativo disciplinar, o contraditorio,
caracteriza-se pela estrutura de bilateralidade, onde tanto a Administracdo Publica,
como o servidor, que responde ao processo administrativo disciplinar, deverdo

colocar-se no mesmo plano de igualdade, ndo havendo a possibilidade de

desequilibro entre um e outro, sob pena da ndo caracteriza¢do do contraditério.

24. A ampla defesa no processo administrativo, esta ligada ao direito
das partes em serem ouvidas; de apresentarem razbes de convencimento, de

produzir provas e de repelir provas oferecidas pela Administracéo.
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