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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSE
CIDADANIA

Apresentacdo

Carissimos(as),

E com imensa honra e satisfacio que apresentamos a obra Processo de Constitucionalizag&o
dos Direitos e Cidadania, fruto das apresentacdes do Grupo de Trabalho (GT) que
conduzimos no dia 05 de junho do corrente ano, na Universidade Federal de Sergipe (UFS).

Este GT foi pensado e proposto pela afinidade temética com uma das linhas de pesquisa do
Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFS, cuja érea de concentracdo € justamente
Constitucionalizacéo do Direito, 0 que nos acrescenta uma satisfagdo pessoal. O Programa,
ainda muito jovem, cujo inicio se deu em 2010, vivenciou um grande amadurecimento ao
sediar o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, o que se refletiu na adesdo macica de seu
corpo docente e discente, ndo sO unindo esforcos para ciceronearmos esse Encontro do
CONPEDI, mas também na submissdo de inimeros artigos cientificos.

A obra que apresentamos tem uma importancia peculiar para o Programa de Pés-Graduacdo
em Direito da UFS, contando com uma das professoras do Programa dentre seus
coordenadores, bem como com 6 artigos de alunos do Programa que, em conjunto com 0s
demais 18 artigos, todos selecionados com o devido rigor cientifico, compdem os 24 artigos
da presente obra sobre Constitucionalizacdo e Cidadania. Os textos se destacam pela
relevante discusséo temética em torno das dimensdes materiais e eficaciais dos direitos
fundamentais, especialmente pelo debate sobre os mecanismos de ef etividade desses direitos,
ndo s6 no ambito juridico, mas também no ambito social, politico e econémico.

Os Direitos Humanos, na célebre concepcdo de Hannah Arendt, sGo um dado e ndo um
construido, 0 gque nos remete ao dinamismo necessario a sua internacionalizacéo/

universalizacdo e, sobremaneira, num pais com uma democracia inconclusa como 0 Nosso, a
necessidade da construcdo e aperfeicoamento dos instrumentos juridicos para sua

internalizagdo. A Constitucionalizacdo dos Direitos € forca motriz para a efetivacéo desse
processo paulatino de internalizacéo dos Direitos Humanos.

E inegavel o avanco que a Constituicio de 88 representou nesse processo e 0 quanto Nossas
instituicdes publicas vém se fortalecendo no jogo de forgcas da vivéncia democrética.



Entretanto, uma efetiva constitucionalizacdo promove cidadania e dignidade, enraizadas nos
valores sociais do trabalho, a comegar pela democratizagdo do acesso a justica e a livre
informacao, ndo por outra razdo fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito. Para
tanto, € essencial uma efetiva hermenéutica constitucional, em que toda a interpretacéo e
aplicacdo do direito se dé conforme o paradigma constitucional.

Os coordenadores do GT Processo de Constitucionalizagdo dos Direitos e Cidadania
agradecem aos autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um,
permitindo assim a elaboracéo da presente obra, que certamente serd uma leitura interessante
e Util para todos que integram a nossa comunidade académica: professores/pesqguisadores,
discentes da graduacéo e pds--graduacdo e os proprios cidaddos interessados na tutela de seus
direitos.

Desta feita, acreditamos que a presente obra muito acrescentara as reflexdes tdo necessérias
dentro dos estudos do direito, acerca do Processo de Constitucionalizacdo e Cidadania, com
vistas a construcéo de um mundo maisigualitario.

Desglamos uma leitura construtiva a todos!

Aracgju, inverno de 2015.

Prof.2 Dr.2 Daniela Carvalho Almeida da Costat

Prof.2 Dr.2 Maria dos Remédios Fontes Silva?

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Baez®

1Advogada; Mestre e Doutora em Direito Penal e Criminologia pela USP; Especialista em
Direito Penal pela Universidade de Salamanca; Ex-Coordenadora Regional em Sergipe do
IBCCRIM; Coordenadora do Grupo de Pesquisa Estudos sobre violéncia e criminalidade na
contemporaneidade da UFS; Professora Adjunta do Dept.° de Direito da UFS; Professora do
Programa de Pos-graduacdo Mestrado em Direito da UFS; Professora do Curso de Direito da
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2Mestre e Doutora pela Université Catholique de Lyon - Franga, Pés-doutorado pela
Université Lumiere Lyon Il - Franca. Coordenadora do Grupo de Pesguisa "Direito Estado e
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PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR DEM OCRATICO )
CONSTITUCIONAL (PAD + DC): SINTESE INSTIGATIVA PELA APLICACAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA CONTEMPORANEA

ADMINISTRATIVE DISCIPLINARY PROCESS CONSTITUTIONAL
DEMOCRATIC (ADP + CD): INSTIGATE SYNTHESISBY APPLYING THE
PUBLIC ADMINISTRATION DIALOGIC CONTEMPORARY

Sérgio Henriques Zandona Freitas

Resumo

O presente trabalho cientifico tem por objetivo analisar e apontar a necessidade da
impostergavel reconstrucdo do processo administrativo disciplinar no Brasil, pelo
apontamento de lacunas no Direito Administrativo e a sua estagnacdo, quando observada a
evolucdo principiol gica-constitucional da matéria, pelo seu estudo no Direito Processual
Congtitucionalizado. O debate tedrico se instala quando na vigente ordem juridica
constitucional h4 o desrespeito corrente aos principios constitucionais, em especial, ao
contraditério, isonomia e a ampla defesa, na aplicacéo do processo administrativo disciplinar
brasileiro. A falta de técnica normativa estrutural das decisbes administrativas, o
estabelecimento de procedimento correntemente inadequado, pela inexisténcia de sua
testificacdo, afetam diretamente aos interessados na solucdo dos litigios administrativos, vez
gue afastada a necesséria aplicacdo da Administracdo Publica Dialdgica e o Direito
Processual da Administragdo Publica Democrética. Assim, a problematica tetrica é
delimitada, na presente produgdo, no momento em que se guestiona a compatibilidade
tedrico-pratica, com os principios constitucionais do processo e o Estado Democrético de
Direito, do processo administrativo disciplinar, no atual sistema brasileiro, até ent&o, dotado
de estudos exclusivamente instrumentalistas, por juristas e tribunais, estes Ultimos inclusive
engessados por simula vinculante. Por uma pesquisa metodol égica bibliogréfica, tendo por
marco tedrico 0 processo constitucional, cabe ao processo administrativo disciplinar
brasileiro a superacdo dos entraves ideol 6gicos dos escopos metajuridicos, para se adequar as
concepcdes tedricas asseguradas no discurso da constitucionalidade brasileira em vigor,
COmo pressuposto de sua legitimidade.

Palavras-chave: Processo constitucional administrativo; pad; impostergavel reconstrucéo

Abstract/Resumen/Résumé

This scientific work to analyze and point out the need of reconstruction unpostponable the
administrative process in Brazil, by pointing to gaps in Administrative Law and its stagnation
as looked principled constitutional evolution of matter, for his study on Procedural Law. The
theoretical debate in when the current constitutional law no disrespect to the current
constitutional principles, in particular the contradictory equality and legal defense, in
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application of the Brazilian administrative process. The lack of structural technical rules of
administrative decisions, the establishment of currently inadequate procedure, the absence of
a outreach, directly affect those interested in solving administrative disputes, since cleared
the necessary application Dialogic Public Administration Administration and Procedural Law
Democratic public. Thus, the theoretical problem is defined, in this production, at the time,
guestioning the compatibility theory and practice, with the constitutional principles of the
process and the Rule of Law, the administrative process, under the Brazilian system hitherto
endowed exclusively instrumentalist studies by lawyers and courts, the latter including the
casts binding precedent. For a bibliographic methodological research, whose theoretical
framework the constitutional process, it is up to the Brazilian administrative process of
overcoming ideological barriers legal mark of scopes to suit the theoretical concepts in the
discourse of the Brazilian ensured constitutionality in force, as a condition of its legitimacy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional administrative process; adp;
unpostponabl e reconstruction
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1 Introducao

O presente estudo cientifico tem por objetivo despertar a comunidade juridica
para um sério problema: a necessidade da impostergavel reconstru¢do do processo
administrativo disciplinar no Brasil, pelo apontamento de lacunas no Direito
Administrativo e a sua estagnac¢do, quando observada a evolugdo principioldgica-
constitucional da matéria, pelo estudo no Processo Constitucional, como marco
teorico na Escola Mineira de Direito Processual.

O debate teodrico se instala quando na vigente ordem juridica constitucional ha
o desrespeito corrente aos principios constitucionais, em especial, ao contraditorio,
isonomia e a ampla defesa, na aplicacdo do processo administrativo disciplinar
brasileiro.

A falta de técnica normativa estrutural das decisdes administrativas, o
estabelecimento de procedimento correntemente inadequado, pela inexisténcia de sua
testificacdo em Popper, afetam diretamente aos interessados na solugdo dos litigios
administrativos, vez que afastada a necessaria aplicacdo da Administra¢do Publica
Dialogica e o Direito Processual da Administragdo Publica Democrdtica.

Assim, atentar para o fato de que o Estado Democratico de Direito nao
representa simplesmente o resultado dos elementos constitutivos do Estado de Direito
e do Estado Democratico, mas uma evolugdo historica que atravessou os estagios do
Estado de Policia, do Estado liberal e do Estado social, com a superagdo de grande
parte das contradicdes e das deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o
paradigma contemporaneo que inspira varias das atuais Constitui¢des estrangeiras,
além da brasileira de 1988. Como consequéncia, os direitos fundamentais deixam de
ser casuisticos e emergem-se como valores essenciais do sistema juridico-politico,
condicionantes do método de sua interpretagdo, passando de meros direitos de defesa
ante o Estado para transformarem-se em direito de participagdo do cidadao e de
prestagdes do Estado.

Dai que, a problemadtica teérica ¢ delimitada, na contemporaneidade, no
momento em que se questiona a compatibilidade teodrico-pratica, com os principios
constitucionais do processo e o Estado Democratico de Direito, do processo
administrativo disciplinar, no atual sistema brasileiro, até¢ entdo, dotado de estudos
exclusivamente instrumentalistas, por juristas e tribunais, estes Ultimos inclusive

engessados pela Sumula Vinculante n. 5 do Supremo Tribunal Federal (“a falta de
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defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicao”), em sentido oposto a Sumula n. 343 do Superior Tribunal de Justiga
(“¢ obrigatodria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”).

Pode-se dizer que nas decisdes administrativas, pelo processo administrativo
(disciplinar), hd a necessidade da atividade preparatoria do pronunciamento com a
participacdo dos afetados em simétrica paridade técnica, permitindo-se a consideragdo
de argumentos de todos, em respeito aos direitos e garantias fundamentais,
principalmente os elencados explicita e implicitamente na Constituicdo de 1988, tudo
em respeito ao Estado Democratico de Direito.

Cabe ao processo administrativo disciplinar brasileiro a superacdo dos
entraves ideologicos dos escopos metajuridicos, presentes nas principais normas sobre
a tematica (e.g. Leis ns. 8.112/90, 8.429/92 e 9.784/99), para se adequar as
concepgoOes tedricas asseguradas no discurso da constitucionalidade brasileira em
vigor, como pressuposto de sua legitimidade e validade.

A proposta de impostergavel reconstru¢do principioldgico-constitucional do
processo administrativo disciplinar no Brasil, pela adog¢do do devido processo
administrativo disciplinar, com o estudo, pelo marco tedrico, do processo
constitucional no Estado Democratico de Direito, apresenta-se como Unica solucao

para a aporia vivenciada hoje no Direito Administrativo brasileiro.

2 Conceito de Direito Processual (Procedimental) Administrativo (Disciplinar)

Apesar de ter por base o Direito administrativo francés, a falta de
sistematizacdo do Direito Processual Administrativo brasileiro resultou na criagao,
pelo Ministério da Justiga, por meio da Portaria n. 1404, de 17.10.1995, de Comissao
para elaboracdo de projeto de lei sobre processo administrativo no ambito federal. O
projeto elaborado pela comissdo (26.8.1996) sofreu poucas alteragdes no Congresso
Nacional e resultou na Lei Federal n. 9.784, de 29.1.1999.

Assim, na esfera federal, o processo administrativo disciplinar tem como base
legal a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), bem como a
Lei n. 8.112/90, em seu Titulo IV (do Regime Disciplinar, arts. 116 a 142) e Titulo V
(do Processo Administrativo Disciplinar, arts. 143 a 182), mas que, por suas lacunas,

encontra-se integrado, para os casos omissos ou especificos (Lei n. 9.784/99, art. 69)
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pela Lei n. 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo — regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal); e, pela Lei n. 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa) — que trouxe disposicdes sobre a
responsabilidade de agentes publicos por atos de improbidade, acrescenta aspectos
especificos para o processo administrativo disciplinar, com a definicdo dos atos de
improbidade administrativa e a cominagdo de penas passiveis de aplicacdo aos
agentes publicos.

Aplicavel ainda, no Processo Administrativo Disciplinar (PAD), principios
constitucionais do Direito Administrativo, tais como legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, além dos ja mencionados, em tépico especifico,
principios constitucionais do processo, devido processo legal (due process of law), da
ampla defesa, do contraditdrio, e da presuncdo de ndo culpabilidade. Finalmente, o
CPP (Codigo de Processo Penal) e o CPC (Cdédigo de Processo Civil) também valem
subsidiariamente ao direito processual administrativo disciplinar.

Dai que, com a edicdo da Lei Federal n. 9.784, de 29.1.1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Unido Federal, sistematizou o processo
administrativo disciplinar, com o preenchimento de lacuna do direito brasileiro, bem
como consolidou majoritariamente orientagdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o
tema.

Alguns Estados e Municipios, seguindo a sistematizagdo federal, ja editaram
normas de processo administrativo disciplinar, quais sejam: Leis Estaduais ns.
10.177/98 (SP), 6.161/00 (AL), 2.794/03 (AM), 13.800/01 (GO), 7.692 (MT),
14.184/02 (MG), 11.781/00 (PE), 418/04 (RR), e a Lei Municipal (SP) n. 14.141/06.

Nesse contexto, em pesquisa na jurisprudéncia patria e na doutrina
administrativista, tem-se o conceito do instituto, a comecar pela classica obra de
Alberto Bonfim ao afirmar que o processo administrativo “pode ser definido como a
sucessdo de atos da administragdo publica destinados a apurar, apreciar e julgar as
faltas funcionais graves”. (BONFIM, 1963, p. 19).

Para Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari o processo representa “conjunto,
teleologicamente concebido, que parte de regra de uma provocagdo ou requerimento
e, por conseqiiéncia inelutavel, caminha, mediante a pratica de atos instrumentais,
para a produ¢do do resultado inevitavel, qual seja, a decisdo”. (FERRAZ; DALLARI,
2007, p. 37).
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Egon Bockmann Moreira, apesar de fazer abordagem no Estado Democratico

de Direito e com os principios constitucionais, conceitua o processo como

instrumento autdbnomo no mundo do Direito, concebido para regular
interagdes entre pessoas postas em especial relagdo juridica: aquela que
existe para solucionar conflitos de interesses, mediante participacdo dos
sujeitos envolvidos e intervencdo decisoria de orgdo estatal especifico (o
Poder Judiciario). (MOREIRA, 2007, p. 35-36).

O que desagua, por afirmativa do mesmo autor, de que

ha ainda hipoteses extremas, em que a ac¢do administrativa deve ser
instantanea, (...) o Estado deve agir de imediato ¢ sem subordinacdo a
prévia noticia ou consulta ao particular afetado — pena de tornar
imprestavel sua agdo e lesar o interesse publico posto em
jogo. (MOREIRA, 2007, p. 280).

Vale colacionar ainda conceitos de outros autores:

a) Para Hely Lopes Meirelles: “Processo ¢ o conjunto de atos coordenados
para a obtencdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial ou
administrativo; procedimento ¢ o modo de realizacdo do processo, ou seja, o rito
processual.” (MEIRELLES, 2002, p. 614).

b) Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O vocébulo processo, etimologicamente, tem o sentido de marcha para a
frente, avango, progresso, desenvolvimento; seria, na linguagem de José
Frederico Marques, um “fendmeno em desenvolvimento”. O processo ¢
sempre forma, instrumento, modo de proceder.

O procedimento € o conjunto de formalidades que devem ser observadas
para a pratica de certos atos administrativa; equivale a rito, a forma de
proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo. (DI PIETRO, 2010, p. 504-506).

c) Para Jos¢ dos Santos Carvalho Filho: processo e procedimento sdo
“categorias juridicas dotadas de fisionomia proprias”, mas ndo incompativeis, e até
pelo contrario, resumem-se em ‘“figuras intrinsecamente ligadas: todo processo
demanda um procedimento — que ¢ a tramita¢do dos atos — da mesma forma que todos
procedimento s6 tem existéncia se houver o respectivo processo — este indicando a
relagdo juridica firmada entre aqueles que dele participam.” (CARVALHO FILHO,
2002, p. 864-866).

d) Para Edimur Ferreira de Faria:

Em regra, a realizagdo do direito se faz mediante processo. E este se forma
através de procedimentos.

473



O processo pode ser definido, a grosso modo, como um conjunto de
informagodes e de documentos canalizados ordenadamente, segundo regras
e procedimentos proprios, destinados ao pronunciamento de uma decisdo
final.

Procedimento ¢ o meio que se adota para o encaminhamento ao processo,
em todas as suas fases, de documentos, informagdes, meios ¢ produgdo de
provas, destinados a formagdo do processo. O processo, por mais simples
que seja, ndo se forma e nem chega a lugar algum sem os procedimentos
proprios e indispensaveis ao seu desenvolvimento até a fase final. O
procedimento, entretanto, ndo necessita, obrigatoriamente, de processo.
Dai poder-se dizer que ndo ha processo sem procedimento, mas que ha
procedimento sem processo.

O processo ¢ tao importante que alguns ramos do Direito tém o seu proprio
rito processual. Exemplos: processo civil, processo penal, processo
trabalhista, processo eleitoral. (FARIA, 2011, p. 689).

E complementa o mesmo autor:

O Direito Administrativo, a despeito da sua importdncia e do
reconhecimento que desfruta no arranjo da ordem juridica nacional, ndo
contava, até final de 1998, com lei especifica dispondo sobre procedimento
administrativo. Existiam apenas normas esparsas disciplinando alguns
procedimentos administrativos, mas insuficientes ¢ de dificil aplicagdo em
virtude da falta de unidade a da disparidade de conceitos. Hoje o processo
administrativo, no ambito federal ¢ regulamentado pela Lei n. 9.784 de
29.1.99.

O Direito Administrativo na doutrina contemporanea, ao contrario do que
se entendia no passado, volta-se para a garantia dos administrados contra
atos ou comportamentos exacerbados da Administragdo. Nos primordios
da criacdo desse Direito se concebia a sua necessidade como meio de
protecdo da Administragdo e de suas realizagdes. Na atualidade, poucos
concebem o Direito Administrativo com essa finalidade. Entre os autores
defensores desse ramo do Direito como mecanismo de defesa dos
administrados, figuram Agustin Gordillo, Sérgio Ferraz, Caio Tacito,
Carmen Lucia Antunes Rocha e outros. A realizagdo do Direito
Administrativo efetiva-se mediante o processo administrativo ou o
processo judicial, nos casos em que a solugdo administrativa for ilegitima
ou ilegal. A Lei n. 9.784/99 acolhe a teoria de Agustin Gordillo no seu art.
1°, ao dispor: ‘Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta,
visando, em especial, a prote¢do dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins da Administragdo.’ [...].(FARIA, 2011, p.
690).

e) Para Celso Antonio Bandeira de Mello: os institutos processo e
procedimento administrativo sdo indistintos, com destaque para a expressao “nio € o
caso armar-se um ‘cabelo de batalha’ em torno de rotulos”, ponderando apenas que “a

terminologia adequada para designar o objeto em causa é ‘processo’, sendo
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‘procedimento’ a modalidade ritual de cada processo”. (BANDEIRA DE MELLO,
2004, p. 485-501).

f) Para Andréia Barroso Gongalves:

Em que pese as predilecdes doutrindrias, utilizaremos indistintamente
ambas as terminologias para designar o fenomeno por meio do qual se
legitima a atuacdo da Administra¢do Publica, atentando-se, sempre, para a
obrigatoriedade de instauracdo de processo para realizacdo da funcdo
administrativa, a obrigatoriedade de instauracdo de processo para
realizacdo da fun¢do administrativa, a obrigatoriedade de observar o rito
procedimental especificado para a consecu¢do daquela determinada fung¢ao
administrativa, sob pena de invalidacdo, quando a lei o
estipular. (GONCALVES, 2011, p. 1145).

Todos exemplos de conceitos que refletem uma visdo unicamente
instrumentalista do direito processual administrativo brasileiro, compondo uma das
criticas do presente trabalho ao processo administrativo disciplinar, qual seja, o
equivoco de seu estudo no direito administrativo, em detrimento do direito processual,
resultando em vulneragdo do processo para os administrados, a comecar por uma
interpretacdo mitica sobre institutos inerentes, e apenas trabalhados, no direito
processual constitucional.

3 Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito ndo representa simplesmente o resultado
dos elementos constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democratico, mas uma
evolucdo historica que atravessou os estagios do Estado de Policia, do Estado liberal e
do Estado social, com a superacdo de grande parte das contradi¢des e das deficiéncias
dos sistemas anteriores, até atingir o paradigma contemporaneo que inspira varias das
atuais Constitui¢des estrangeiras, além da brasileira de 1988.

O Estado de Policia, vigorante na Idade Média, era caracterizado pela
irresponsabilidade politica, em que a lei era confundida com preceitos religiosos € o
Estado absolutista criava normas, mas ndo se submetia a elas, sendo as mesmas
reservadas aos individuos comuns, submetidos ao autoritarismo, valor fundamental da
sociedade.

Nos pilares do [luminismo e da idade moderna, surge o Estado liberal, com
o ideal da democracia no plano politico e o laissez-faire no plano econémico, com
destaque para o advento do principio da legalidade, da razdo e da protecdo do
individuo e da propriedade privada. Os Estados passaram a se organizar e estruturar

por meio de constitui¢cdes formais.
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O Estado liberal tinha por caracteristica a minima interven¢do na esfera
privada do individuo, nas relagdes familiares, contratuais e negociais, ou seja, a
adocdo da maxima de “o que nao ¢ proibido por lei é permitido”.

As evolugdes concebidas no Estado liberal, quais sejam, a supremacia da
Constituicdo, a estipulacdo de fungdes estatais, a declaracdo e garantia dos direitos
individuais e o respeito ao principio da legalidade, ndo foram suficientes para evitar
crises, a principal pelo acumulo de capitais e de propriedade em maos de poucos,
além da incapacidade de resposta as demandas sociais e a necessidade real sobre os
direitos e liberdades para todos, ocasionou a ruptura com o Estado liberal
(caracterizado por cidadao-proprietario e marcado pela idéia de limitagdo ao poder) e
a adogdo do Estado social (caracterizado por cidaddo-cliente do Estado e pela
participag@o no poder).

O Estado social, também conhecido como Estado administrador, com
predominio da administrag@o sobre a politica e da técnica sobre a ideologia, assumiu a
funcdo de agente conformador da realidade social para atendimento de sociedade de
massas com conflitos sociais, e buscou socialmente integrar e reduzir as
desigualdades e propiciar condi¢des materiais para emancipac¢dao do individuo, além
da consecucao do bem-estar social geral.

Os direitos fundamentais deixam de ser casuisticos € emergem-se como
valores essenciais do sistema juridico-politico, condicionantes do método de sua
interpretacdo, passando de meros direitos de defesa ante o Estado para
transformarem-se em direito de participagdo do cidadao e de prestacdes do Estado.

Entretanto, com a faléncia dos regimes totalitarios do leste europeu,
desmistificando o socialismo burocratico, o Estado social ndo ficou imune as crises,
vez que o discurso assistencialista ndo conseguia encobrir a insuficiéncia de recursos
do Estado para atender todas as demandas sociais e econdmicas da complexa
sociedade moderna, o que ensejou releitura dos postulados adotados.

Tém-se, na seqiiéncia, os primeiros postulados do Estado Democratico de
Direito, com os denominados direitos de terceira geracdo, aqui compreendidos como
os direitos e interesses difusos, o direito ao meio ambiente equilibrado e os direitos do
consumidor.

O Estado de Direito teve suas bases na vontade racional geral e na
preservagdo da vida em comum e da liberdade das pessoas, além da seguranca na

administracdo da justiga (exercicio da funcdo jurisdicional), o atendimento as normas
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legais e a representacdo do povo junto a atividade legislativa do Estado, assegurando
as trés fungdes (legislativa, executiva e judiciaria).

A Constituicdo brasileira de 1988 (CR/88) elencou em suas normas juridicas
os principios do Estado de Direito e do Estado Democratico, configurando o Estado

Democratico de Direito, objeto explicitado no predmbulo e no art. 1° da CR/88.

Constituicdo brasileira de 1988: PREAMBULO. Noés, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. (...) Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I
- a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Paragrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

Assim, o Estado Democratico de Direito tem sua base estruturante no direito
do povo as fungdes do Estado, essenciais e juridicas (legislativa, executiva ou
administrativa ou governamental e a jurisdicional) que, do ponto de vista do processo
(jurisdicional ou administrativo), ao administrado, efetivado estara o direito ao devido
processo constitucional, desde que observados os preceitos elencados na Constitui¢do

de 1988.

4 Elementos configuradores do Processo Constitucional

Destaque-se aqui o estudo dos elementos configuradores do processo
insculpidos na Constituicdo de 1988, “sob rigorosa e moderna disciplina
constitucional principiologica (devido processo constitucional),” como a principal
meta do paradigma constitucional do processo, parametro para “uma inafastavel
estrutura metodoldgica normativa (devido processo legal)”, com especial observancia
ao contraditorio e a ampla defesa, vistos sob o prisma do Estado Democratico de
Direito, todos institutivos do processo, administrativo ou judicial, tornando tema de
mais alta relevancia para a problematica em debate, com a finalidade de efetivar e

resgatar o espirito constitucional no processo administrativo (disciplinar) brasileiro.
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Devido Processo Legal

O preceito constitucional que disciplina “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” (CR/88, art. 5° inciso LIV) ¢
fundamental a estrutura do Direito Processual Constitucional e dos demais principios
que regulam o processo.

O principio do devido processo legal ¢ origindrio do inglés due process of law
e, a partir do acesso a jurisdig¢do, representa o direito de deduzir pretensdo e de se
defender amplamente em juizo, bem como o direito a um pronunciamento judicial
final, com respeito ao contraditorio e a paridade de armas dos participantes.

O principio do devido processo legal deve vir manifestado em todos os niveis
do procedimento, além de ter como fundamento e alcance a invalidagdo de leis,
normas € atos arbitrarios que restrinjam direitos fundamentais sem justificativa
plausivel e relevante.

Destaca-se do dispositivo constitucional (CR/88, art. 5°, inciso LIV) as
palavras “liberdade” e “bens”, ambas empregadas em sentido amplo, a primeira para
todos os tipos de liberdade (fisica e expressdo) e a segunda para bens materiais e
imateriais (honra e dignidade), englobando portanto todas as espécies de processos e
decisdes judiciais e administrativas.

O devido processo legal (estrutura normativa metodologica) pode ser melhor
compreendido em conjunto com o devido processo constitucional (disciplina
constitucional principioldgica), que representam os pilares do Estado Democratico de
Direito, inadmitindo o fato de o processo ser instrumento para a realiza¢ao da justiga
entre os homens, j4 que os provimentos estatais sO serdo considerados legitimos
quando construidos em participagdo isondmica, em contraditério e em ampla defesa,

pelos seus proprios destinatarios.

Contraditorio e Ampla Defesa

E na norma constante do art. 5°, inciso LV da Constitui¢do de 1988, que se
encontram disciplinados os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Ha que se ter em mente a diferenciagdo entre contraditério e ampla defesa, ao
afirmar que o contraditdrio visa a disciplinar as relagdes dos titulares dos interesses

contrapostos (as partes), enquanto que a ampla defesa tem como fundamento
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estabelecer uma forma organizatdria entre as relagdes destas mesmas partes com o
julgador.

Assim, de forma mais ampla, o contraditéorio se traduz nas mesmas
oportunidades que devem ser dadas as partes de serem ouvidas no processo (judicial
ou administrativo), como também da paridade de tratamento, mesmos instrumentos
processuais e da liberdade de discussdo da causa, fazendo valer seus direitos e
pretensdes, ajuizando acdo e apresentando resposta, requerendo e produzindo provas,
interpondo recursos das decisdes e apresentando resposta.

Por sua vez, o principio da ampla defesa regula as relagdes existentes entre os
interessados e o julgador, até que este ultimo explicite a decisdo (administrativa ou
judicial) tutelando os afetados litigantes, por meio da atividade realizada no curso do
procedimento.

O contraditério e a ampla defesa estdo presentes também em normas
internacionais, como o Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica, que, entre as garantias (art.
8°), disciplina o direito de toda pessoa de ser comunicada previamente e de maneira

pormenorizada da acusacdo proposta, bem como de participar da relagdo processual.

5 Independéncia dos processos administrativo, penal e civil

Nos termos do art. 121 da Lei n. 8.112/90, o servidor publico responde civil,
penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuigdes.

A responsabilidade civil decorre de prejuizos ao proprio Estado ou a terceiros,
sujeita ao processo civil por uma pretensdo indenizatdria, resultado de atos omissivos
ou comissivos, dolosos ou culposos do servidor (Lei n. 8.112/90, art. 122; e, o e artigo
37, § 6°, da Constitui¢do de 1988).

Por sua vez, a responsabilidade criminal, atribuida ao processo penal, ¢é
resultado de crimes e contravengdes imputadas ao servidor, nessa qualidade,
conforme art. 123 da Lei n. 8.112/90.

O conceito de servidor publico, na esfera penal, ¢” amplo conforme o art. 327
do Cdédigo Penal Brasileiro, pelo que funcionario publico apresenta-se como “quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou funcao

ublica”, e o pardgrafo 1°. do mesmo artigo equipara ao funciondrio publico “quem
9
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exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para
empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucdo de atividade
tipica da Administragdo Publica”.

No ambito criminal, estado tipificados nos artigos 312 a 326 do Cddigo Penal,
os principais crimes funcionais contra o Estado, cujas san¢des variam de acordo com
o grau de lesividade aos principios e interesses administrativos, e sdo processados
mediante a¢do penal publica incondicionada, de titularidade do Ministério Publico.

Por fim, a responsabilidade civil do servidor tem como mote o processo
administrativo e os danos resultantes de atos omissivos € comissivos praticados no
desempenho do cargo ou fun¢do (Lei n. 8.112/90, art. 124).

Para tanto, o servidor publico estd sujeito a deveres, proibi¢cdes e penalidades
administrativas (art. 127), conforme disciplina da Lei n. 8.112/90.

Pode-se enumerar como deveres (Lei n. 8.112/90, art. 116):

a) exercer com zelo e dedicacdo as atribui¢des do cargo;

b) ser leal as institui¢cdes a que servir;

c) observar as normas legais e regulamentares;

d) cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;

e) atender com presteza: ao publico em geral, prestando as informacgdes
requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo; a expedicdo de certiddes requeridas
para defesa de direito ou esclarecimento de situagdes de interesse pessoal; e, as
requisi¢oes para a defesa da Fazenda Publica;

f) levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver
ciéncia em razao do cargo;

g) zelar pela economia do material e a conservac¢ao do patrimdnio publico;

h) guardar sigilo sobre assunto da reparti¢do;

1) manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

j) ser assiduo e pontual ao servigo;

1) tratar com urbanidade as pessoas;

m) representar contra ilegalidade, omissao ou abuso de poder.

As proibi¢des estdo elencadas no art. 117 da Lei n. 8.112/90, podendo
colacionar:
a) ausentar-se do servico durante o expediente, sem prévia autorizacdo do

chefe imediato;
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b) retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer documento
ou objeto da reparti¢o;

c) recusar fé a documentos publicos;

d) opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e processo ou
execugao de servigo;

e) promover manifestagdo de apreco ou desapreco no recinto da reparticao;

f) cometer a pessoa estranha a reparti¢do, fora dos casos previstos em lei, o
desempenho de atribui¢do que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado;

g) coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associagdo
profissional ou sindical, ou a partido politico;

h) manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fun¢do de confianca, conjuge,
companheiro ou parente até o segundo grau civil;

1) valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento
da dignidade da funcdo publica;

j) participar de geréncia ou administragdo de sociedade privada, personificada
ou ndo personificada, salvo a participacdo nos conselhos de administragdo e fiscal de
empresas ou entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente, participacao
no capital social ou em sociedade cooperativa constituida para prestar servigos a seus
membros, e exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou
comanditério (Redacdo dada pela Lei n° 11.094, de 2005);

1) atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a reparticdes publicas, salvo
quando se tratar de beneficios previdencidrios ou assistenciais de parentes até o
segundo grau, e de conjuge ou companheiro;

m) receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em
razao de suas atribuicoes;

n) aceitar comissao, emprego ou pensao de estado estrangeiro;

0) praticar usura sob qualquer de suas formas;

p) proceder de forma desidiosa;

q) utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servigos ou
atividades particulares;

r) cometer a outro servidor atribuigdes estranhas ao cargo que ocupa, exceto
em situagdes de emergéncia e transitdrias;

s) exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do

cargo ou funcdo e com o horério de trabalho;
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t) recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado (Incluido pela
Lein®9.527, de 10.12.97).

J4 a penalidades estdo firmadas no art. 127 da Lei n. 8.112/90, quais sejam,
adverténcia; suspensdo; demissdo; cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
destitui¢ao de cargo em comissao; destituicao de fungcdo comissionada.

Uma das penas com disciplina mais rigorosa ¢ a de demissdo, com casos
elencados no art. 132 da Lei n. 8.112/90, dentre estes: crime contra a administracao
publica; abandono de cargo; inassiduidade habitual; improbidade administrativa;
incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparti¢cdo; insubordina¢do grave em
servigo; ofensa fisica, em servigo, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa
propria ou de outrem; aplicagdo irregular de dinheiros publicos; revelacao de segredo
do qual se apropriou em razao do cargo; lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do
patrimonio nacional; corrup¢do; acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcdes
publicas; transgressao dos incisos IX a XVI do art. 117.

Conforme art. 128 da Lei n. 8.112/90, na aplicacdo das penalidades serdo
consideradas a natureza e a gravidade das infragdes cometidas, os danos que dela
resultarem para o servico publico, bem como as circunstancias agravantes ou
atenuantes e, finalmente, os antecedentes funcionais.

Importante destacar que sdo sangdes independentes (administrativa, civil e

penal) e que podem ser cumuladas (Lei n. 8.112/90, art. 125), conforme ja se decidiu:

Funcionario Ptblico — Demissdo — Absolvi¢ao Criminal. Embora possa ter
sido absolvido o funcionario na agdo penal a que respondeu, ndo importa
tal ocorréncia a sua volta aos quadros do servigo publico, se a absolvigdo
se deu por insuficiéncia de provas, e o servidor foi regularmente submetido
a inquérito administrativo, no qual foi apurado ter ele praticado o ato pelo
qual veio a ser demitido. A absolvi¢do criminal s6 importaria anulagdo do
ato demissionario se tivesse ficado provada, na acdo penal, a inexisténcia
do fato, ou que o acusado ndo fora o autor. (STF, MS n. 20.814 —
MANDADO DE SEGURANCA - Relator Min. Aldir Passarinho, Tribunal
Pleno, j. em 22.03.1991, in DJ 24.05.1991).

Com pequena ressalva no caso de absolvigdo criminal que negue a existéncia
do fato ou de sua autoria, o que levara a afastar a responsabilidade administrativa do

servidor publico (Lei n. 8.112/90, art. 126).

6 Formacao, instrucio e extin¢cio do processo administrativo disciplinar
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O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ¢ uma instituicdo obrigatoria,
conforme art. 41, paragrafo 1°, inciso II da Constituigdo de 1988, incluido no titulo III
(Da Organizagao do Estado), Capitulo VII (Da administra¢ao publica) e Secao II (Dos

servidores publicos), tendo suas fases reguladas pelo art. 151 da Lei n. 8.112/90:

Art. 41. Paragrafo 1°. Inciso II - mediante processo administrativo em que
lhe seja assegurada ampla defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
19, de 1998).

Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:
I - instauragdo, com a publicag¢@o do ato que constituir a comissio;
II - inquérito administrativo, que compreende instrugdo, defesa e relatorio;

IIT - julgamento.

Assim, o processo administrativo disciplinar ¢ formado por trés fases, a
instauragdo, o inquérito administrativo (dividido em instru¢do, defesa e relatorio) e o
julgamento.

Dai que, caso o Estado ndo tenha suficientes elementos de prova para instaurar
o Processo Administrativo Disciplinar, o procedimento iniciard pela sindicéncia,
presentes duvidas sobre o fato, a irregularidade ou a autoria do ilicito administrativo.
Este procedimento apartado, que tem caracteristicas similares ao inquérito policial,
hoje caracterizado como inquisitivo, compora o processo administrativo disciplinar
(Lei n. 8.112/90, art. 154), ainda que seja possivel, nos casos em que ndo se exigir o
PAD, resultar em direta aplicagdo de punigdo.

O processo administrativo, por seus atos procedimentais, ndo depende de
forma determinada, sendo quando a lei expressamente a exigir (Lei n. 9.784/99, art.
22).

Conforme disciplina do art. 152, caput, da Lei n. 8.112/90, o prazo para a
conclusdo do processo disciplinar ndo excedera a 60 (sessenta) dias, contados da data
da publicagdo do ato que constituiu a comissdo processante, admitida a sua
prorrogacdo por igual prazo, quando as circunstancias o exigirem, atendendo, assim,
ao principio constitucional da razoavel duragdo do processo administrativo (CR/88,
art. 5°, inciso LXXVIII).

Portanto, as fases que compdem o Processo Administrativo Disciplinar:
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6.1 Primeira fase: Instauracao

A primeira fase do processo administrativo disciplinar ¢ denominada
instauragdo, e se instrumentaliza com a publicacdo da portaria pela autoridade
administrativa instauradora, ato responsavel pela designagdo dos membros que irdo
compor a comissdao processante (Lei n. 8.112/90, art. 149), bem como o prazo para
conclusdo dos trabalhos, a indicacdo do objeto de apuracdo e a possibilidade de
apuracao de ilicitos administrativos conexos.

A autoridade competente devera iniciar o procedimento (Lei n. 9.784/99, art.
5°) tdo logo tomar conhecimento de irregularidade administrativa, observando a
oficialidade para evitar limitacdo inadequada ao ato apuratorio e ndo expor a imagem

de acusados.

6.2 Segunda fase: Inquérito Administrativo

A segunda fase do processo administrativo disciplinar ¢ denominada inquérito
administrativo que, por sua vez, se divide em trés subfases, quais sejam, instrucao,
defesa e relatério. Essa fase concentrada a atuagao da chamada Comissao Processante,
a atuacdo da autoridade administrativa e a defesa do servidor acusado (Lei n.

8.112/90, art. 153; ¢, Lei n. 9.784/99, art. 29):

6.2.1 Instrucio

Na primeira subfase do inquérito administrativo, chamada Instrucdo, a
Comissdo processante deve apurar, de forma precisa, os fatos que levaram ao
Processo Administrativo Disciplinar, sendo oportunizada a autoridade administrativa
a produgdo de todas as provas licitamente permitidas (Lei n. 9.784/99, art. 30), como
a documental, a testemunhal, inspecdes e pericias, assim como promover a indiciacao
de um ou mais servidores, ou ainda, sugerir a absolvi¢cao do acusado.

Optando pela indiciacdo do servidor, o procedimento ird seguir com sua
citacdo, oportunizando prazo legal para a apresentagdo de defesa escrita (segunda

subfase do inquérito).

6.2.2 Defesa
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Na segunda subfase do inquérito administrativo, chamada Defesa, ao servidor
acusado ¢ garantido o devido processo legal, sob pena de anulagdo do ato punitorio,
facultando-lhe apresentar resposta, acompanhar o processo, pessoalmente, ou por
meio de defesa técnica (advogado), com permissdo de indicar e produzir provas e
contraprovas (Lei n. 8.112/90, art. 156), com o objetivo maior de esclarecimento dos
fatos que integram o PAD.

Assim, assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recurso a
ela inerentes (CR/88, art. 5°, inciso LV).

Os prazos no processo administrativo sdo contados de forma similar aos

prazos do processo judicial (Lei n. 9.784/99, art. 66).

6.2.3 Relatorio

Na terceira subfase do inquérito administrativo, chamada Relatorio, ¢
elaborado documento constando as conclusdes da Comissdo processante, instrumento
com caracteristicas apenas opinativas, e ndo vinculantes, que reflete a apreciagdo, de
forma célere e sucinta, do que ocorreu no processo e, com a indicacdo de
fundamentos faticos e legais, para a sugestdo de absolvicdo ou puni¢do do acusado,
esta ultima acompanhada de proposta de aplicagdo de san¢do administrativa.

O relatério da comissdo, serd remetido a autoridade que, de posse completa do

processo administrativo, passara a fase de julgamento (Lei n. 8.112/90, art. 166).

6.3 Terceira fase: Julgamento

A terceira, e ultima, fase do processo administrativo disciplinar ¢ denominada
Julgamento (Lei n. 8.112/90, art. 167). Nesta fase ocorre a decisdo da autoridade
administrativa, acerca do objeto da lide, com caracteristicas vinculativas e
fundamentag@o coerente com os elementos probatdrios colhidos nas fases anteriores
(Lei n. 9.784/99, art. 50), para fins de absolvicdo ou aplicagio de sancao
administrativa prevista em lei (Lei n. 9.784/99, art. 68).

A competéncia para julgamento ¢ fixada de acordo com a punigdo sugerida no
relatorio da comissdo administrativa, podendo ser estabelecida pena mais branda (Lei

n. 8.112/90, art. 141).

485



A administragdo tem o prazo de 20 (vinte) dias para julgar o processo
administrativo disciplinar (Lei n. 8.112/90, art. 167), com consequente publica¢do do
ato no Didrio Oficial vinculado ao 6rgdo publico (Lei n. 9.784/99, art. 26).

A publicagdo dos atos administrativos nao exclui a comunicacio efetuada por
ciéncia no processo, por via postal com aviso de recebimento, por telegrama ou outro
meio que assegure a certeza da ciéncia do interessado (Lei n. 9.784/99, art. 26,
paragrafo 3°).

Frise-se que, o desatendimento de intimagdes ao servidor acusado ndao importa
o reconhecimento da “verdade” dos fatos, nem a rentncia a direito pelo administrado
(Lei n. 8.112/90, art. 164; e, Lei n. 9.784/99, art. 27), ou seja, ainda que caracterizada
a revelia, inaplicével o efeito da revelia.

O Estado ndo estd obrigada a seguir as conclusdes emitidas no relatério da
comissdo processante, desde que forneca os fundamentos que levaram a se posicionar
de forma divergente (Lei n. 8.112/90, art. 168).

Constituindo crime, ainda que hipoteticamente, o ilicito administrativo, os
autos do Processo Administrativo Disciplinar deverd ser encaminhado ao
representante do Ministério Publico (Lei n. 8.112/90, art. 171), com a manutenc¢do da
cdpia na reparti¢do publica processante.

Nos termos do art. 56 e seguintes da Lei n. 9.784/99, das decisdes
administrativas caberd recurso, em face de razdes de legalidade e do mérito do ato
administrativo.

A extin¢do do procedimento ocorrerd, de forma mais comum, com o decurso
do prazo para a interposicdo de recurso administrativo (duplo grau decisorio), ou
sendo este interposto e julgado, inexistir possibilidade legal para outro instrumento
recursal administrativo, exaurindo assim o seu objeto e a sua finalidade (Lei n.
9.784/99, art. 51).

O processo administrativo disciplinar, por for¢a do disposto no art. 174 da Lei
n. 8.112/90, podera ser revisto, a qualquer tempo, a requerimento ou de oficio, quando
se aduzirem fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do
punido ou a inadequacdo da penalidade aplicada, inaplicdvel na esfera administrativa

o instituto da coisa julgada (material ou formal).

7 Critica a formacido das decisdes em processos administrativos disciplinares:

por uma superacio da instrumentalidade do processo
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A critica direcionada a determinada situagdo corrente, na maioria das vezes,
visa a apontar contetidos ausentes no discurso do conhecimento. E assim se procede
em relacdo as decisOes administrativas disciplinares, repletas de vicios, na sua
formatagdo, o que desperta ampla critica por parte de expressiva doutrina.

O processo administrativo disciplinar, por vezes, ¢ impregnado por questdes
politicas, eleitoreiras e partiddrias, sem qualquer embasamento fatico e legal
(fundamentacdo racional no caso concreto).

Outro problema enfrentado no ambito administrativo diz respeito aos
fundamentos genéricos de decisdes no processo administrativo disciplinar.

Conclui-se dai que a principal critica que enfrentam as decisdes
administrativas, sobretudo no processo administrativo disciplinar, refere-se a falta de
regular e coerente (racional) fundamentacao fatica e legal.

Assim ¢ que, o Supremo Tribunal Federal (STF), em reiterados julgados, vem

negando a defesa técnica do processo administrativo disciplinar:

EMENTA: Presta¢do jurisdicional versus pronunciamento contrario aos
interesses. Mostra-se improprio confundir auséncia de aperfeigoamento da
prestacdo jurisdicional com decisdo contraria a interesses. Processo
administrativo — profissional da advocacia. Consoante o Verbete
Vinculante n° 5 da Simula do Supremo, nio ofende a Constituicio a
falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar. Processo administrativo — revelia — defesa. Observada a
regra da Lei n° 8.112/90 no sentido de dar-se defensor ao revel,
descabe cogitar de nulidade. Processo administrativo — julgamento —
prazo. O artigo 169, § 2°, da Lei n® 8.112/90 preceitua nio acarretar
nulidade o julgamento do processo administrativo fora dos prazos
previstos. Servidor — inassiduidade habitual — demissdo — dolo —
inadequagdo. Em se tratando ndo de abandono do servigo, mas de desidia,
¢ inviavel perquirir o elemento subjetivo retratado no dolo. — grifos nossos
(STF, RMS n. 28546 / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, j. em 04.12.2012, in Dle
07.03.2013).

EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordinario. Principios do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. Ofensa reflexa.
Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Processo administrativo
disciplinar. Advogado. Auséncia. Simula Vinculante n® 5. Precedentes. 1.
A afronta aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, dos limites da coisa julgada e da prestagdo jurisdicional,
quando depende, para ser reconhecida como tal, da andlise de normas
infraconstitucionais, configura apenas ofensa indireta ou reflexa a
Constituicdo da Republica. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, a
analise da legislagdo infraconstitucional e o reexame de fatos e provas dos
autos. Incidéncia das Sumulas n°s 636 e 279/STF. 3. E pacifica a
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ndo ofende a
Constituicio Federal a auséncia de defesa técnica em processo
administrativo disciplinar. Incidéncia da Sumula Vinculante n° 5. 4.
Agravo regimental ndo provido. — grifos nossos (STF, RE n. 451840 AgR /
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SP - SAO PAULO, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, j.em
14.02.2012, in DJe 22.03.2012).

EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordinario. Administrativo.
Servidor publico. Falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar: auséncia de contrariedade a constituicio
da republica. Simula vinculante n. 5. Precedentes. Agravo regimental ao
qual se nega provimento. — grifos nossos (STF, RE n. 599808 AgR / DF -
DISTRITO FEDERAL, Relatora: Min. CARMEN LUCIA, j. em
14.02.2012, Primeira Turma, in DJe 15.03.2012).

EMENTA: Mandado de seguranga. 2. Demissdo de servidor publico por
meio de processo administrativo disciplinar. 3. Auséncia de violagdo as
garantias do contraditéorio e da ampla defesa. 4. Auséncia de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar. Nao ha
cerceamento de defesa - Simula Vinculante n.° 5. 5. Seguranca denegada.
— grifos nossos (STF, MS n. 22693 / SP - SAO PAULO, Relator: Min.
GILMAR MENDES, j. em 17.11.2010, Tribunal Pleno, in DlJe
13.12.2010).

Acresce-se, ainda, que, ao decidir, o julgador tem o dever de, na motivagdo do
ato decisorio, ndo se deixar influenciar pelo “oculto sentimento”, aqui compreendidas
pelo influxo de ideologias, o particular sentimento do julgador e as convicgdes
pessoais e particulares.

O Supremo Tribunal Federal, corte conhecida como guardid da constituicdo e
pardmetro para o Judiciario, conforme precedentes citados, tem sido fonte de
inspira¢cdo negativa ao processo administrativo disciplinar, em especial, pelo influxo
de ideologias e do particular sentimento juridico, preconizando o obscurecimento dos
principios constitucionais do processo e o exemplo negativo para o Estado
Democratico de Direito.

Portanto, em prestigio a superacdo do subjetivismo arraigado na
instrumentalidade do processo, ndo ¢ demais ressaltar o vinculo que deve ter o
julgador ao art. 93, inciso IX da Constituicdo de 1988, principal dispositivo quanto a
fundamentagdo racional das decisdes, administrativas ou judiciais, e que esteja
coerente com as razdes de justificacdo deduzidas pelas partes no procedimento em
contraditério, em torno das questdes de fato e de direito processual e material
discutidas nos autos, além do irrestrito respeito aos demais principios constitucionais

do processo.

8 Decisdes administrativas: impostergavel reconstrucio principioldgico-

constitucional do processo administrativo disciplinar no Brasil

488



Um dos grandes equivocos dos autores que estudam o processo administrativo
diz respeito a busca do conceito dos institutos no direito administrativo, em
detrimento as defini¢des da area especifica (direito processual).

Outros autores administrativistas simplesmente desconsideram as varias
teorias que conceituam diversamente o processo, para adotar visdo instrumentalista do
instituto, visdo esta ja superada para muitos, pelo processo constitucional.

Para tanto, o principal instrumento de efetivagdo do processo administrativo
disciplinar no Brasil, a Lei Federal n. 9.784, de 29.1.1999, que regula o instituto, no
ambito da Unido Federal, sistematizou a matéria com o preenchimento de lacuna do
direito brasileiro, bem como consolidou majoritariamente orientagdes doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o tema.

Entretanto, por ter sido elaborada majoritariamente por administrativistas,

pecou terminologicamente quanto aos conceitos de processo e procedimento,

exemplo:
e “Art. 3° (..) II — ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativo em que tenha a condigdo de interessado (...);” — grifos
nossos;

e “Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir. § 1°. Os atos do
processo devem ser produzidos por escrito, em vernaculo, com a data e o
local de sua realizagdo e a assinatura da autoridade responsavel. § 2°. Salvo
imposi¢do legal, o reconhecimento de firma somente sera exigido quando
houver davida de autenticidade. § 3°. A autenticagdo de documentos
exigidos em copia poderd ser feita pelo 6rgdo administrativo. § 4°. O
processo devera ter suas paginas numeradas seqilencialmente e
rubricadas. Art. 23. Os atos do processo devem realizar-se em dias uteis,
no horéario normal de funcionamento da reparticdo na qual tramitar o
processo”. — grifos nossos;

e “Art. 26. O o6rgdo competente perante o qual tramita o processo
administrativo determinard a intimag¢do do interessado para ciéncia de
decisdo ou a efetivagdo de diligéncias. § 1°. A intimagdo devera conter: (...)
V - informagdo da continuidade do processo independentemente do seu
comparecimento; (...)” — grifos nossos;

e “Art. 46. Os interessados tém direito a vista do processo e a obter
certiddes ou copias reprograficas dos dados e documentos que o integram,
ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou
pelo direito a privacidade, @ honra e a imagem. Art. 47. O 6rgdo de
instrugdo que ndo for competente para emitir a decisdo final elaborara
relatorio indicando o pedido inicial, o conteudo das fases do procedimento
e formulara proposta de decisdo, objetivamente justificada, encaminhando
0 processo a autoridade competente”. — grifos nossos;

e “Art. 52. O 6rgdo competente podera declarar extinto o processo quando
exaurida sua finalidade ou o objeto da decisdo se tornar impossivel, inutil
ou prejudicado por fato superveniente”. — grifos nossos; '

"A Comissdo inicialmente foi composta por Almiro do Couto e Silva, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, Inocéncio Martires Coelho, José Carlos Barbosa Moreira, Maria Sylvia Zanella di Pietro e
Odete Medauar. Barbosa Moreira afastou-se por motivos de ordem pessoal e a Comissdo foi
reconstituida pela Portaria conjunta dos Ministérios da Justica e da Administragdo e Reforma do
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Frise-se que a Lei Federal n. 9.784/99 ndo faz qualquer referéncia a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/88), dando ensejo a severas

criticas acerca da relativiza¢do ou exclusdo de alguns principios constitucionais do

processo, colacionando tragos instrumentalistas inquisitoriais como exemplo:

o “Art. 3° (...) IV — fazer-se assistir, facultativamente, por advogado,
salvo quando obrigatoria a representagdo, por forca de lei. — e a Sumula
Vinculante n. 05 do STF: A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar nio ofende a constituicio;”*

Sendo que a CR/88 (CR/8S8, art. 133) disciplina a indispensabilidade do

advogado;

e “Art. 4°. S@o deveres do administrado perante a Administragdo, sem
prejuizo de outros previstos em ato normativo: I — expor os fatos
conforme a verdade; (...) IV — prestar as informac¢des que lhe forem
solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.” E “Art. 39.
Quando for necessaria a prestacio de informacdes ou a apresentacio de
provas pelos interessados ou terceiros, serdo expedidas intimagdes para
esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condi¢des de atendimento.
Paragrafo Unico. Ndo sendo atendida a intimacdo, poderda o orgdo
competente, se entender relevante a matéria, suprir de oficio a omisséo,
ndo se eximindo de proferir a decisdo. Art. 40. Quando dados, atuagdes ou
documentos solicitados ao interessado forem necessarios a apreciagdo de
pedido formulado, o ndo atendimento no prazo fixado pela Administragdo
para a respectiva apresentagdo implicara arquivamento do processo;”

A CR/88 (CR/8S, art. 5° § 2° tendo em vista que remonta a Convengdo

Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da

Costa Rica, da qual o Brasil ¢ signatario; bem como CR/88, art. 5°, inciso LXIII, e a

Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, item 2, alinea ‘g’), também

conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica) disciplina que ninguém ¢ obrigado

a produzir prova contra si mesmo e o siléncio ndo pode ser interpretado em seu

desfavor;

e “Art. 12. Um o6rgdo administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver
impedimento legal, delegar parte da sua competéncia a outros érgaos
ou titulares, ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente, em razdo de circunstancias de
indole técnica, social, econdmica, juridica ou territorial. ~Paragrafo tnico.
O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegag@o de competéncia dos
orgdos colegiados aos respectivos presidentes;”

Estado, n. 47, de 31.1.1996, sendo incluidos Adilson Dallari, José Joaquim Calmon de Passos,
Paulo Eduardo Garrido Modesto e Carmen Lucia Antunes Rocha.

2 Em contraposicdo @ Sumula n. 343 do STJ: “E obrigatéria a presenca de
advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar”.
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A CR/88 (CR/88, art. 5° inciso XXXVII) disciplina ainda que “ndo havera

juizo ou tribunal de excegdo”; “Art. 45. Em caso de risco iminente, o Estado podera

motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacio do

interessado;” sendo que a CR/88 (CR/88, art. 5° inciso LV) disciplina o

contraditorio;

e “Art. 50. (...) § 2°. Na solugdo de varios assuntos da mesma natureza,
pode ser utilizado meio mecanico que reproduza os fundamentos das
decisdes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos interessados.

()"

Decisdes repetitivas, em prejuizo do devido processo constitucional e a

motivacdo das decisdes; sendo que a CR/88 (CR/88, art. 5° caput) disciplina a

isonomia.

e “Art. 59. Salvo disposi¢do legal especifica, ¢ de dez dias o prazo para
interposicao de recurso administrativo, contado a partir da ciéncia ou
divulgacdo oficial da decisdo recorrida.” VS. “Art. 62. Interposto o
recurso, o 6rgdo competente para dele conhecer devera intimar os demais
interessados para que, no prazo de cinco dias tteis, apresentem
alegacdes;”

Além de ndo superar a dualidade publico vs. privado, bem como a prevaléncia

do primeiro sobre o segundo:

e “Art. 2° (...) Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: (...) VI - adequacdo entre meios e
fins, vedada a imposi¢cdo de obrigacdes, restrigdes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico; (...) XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicacdo retroativa de nova interpretagdo.” — grifos nossos;

e “Art. 51. (...) § 2°. A desisténcia ou renuncia do interessado, conforme
0 caso, nao prejudica o prosseguimento do processo, se a Administracao
considerar que o interesse publico assim o exige.” — grifos nossos;

e “Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administragdo” —
grifos nossos;

Assim, destaque para o problema da edicdo de normas processuais pelos

Estados, Distrito Federal e Municipios, quando a competéncia constitucional ¢

exclusiva da Unido, ressalvadas as normas procedimentais, com atribui¢do residual

dos Estados e Distrito Federal, aqui também excluidos os Municipios.

O presente panorama ¢ constante na doutrina e jurisprudéncia brasileira, o que

demonstra a gravidade do problema, principalmente, sob o ponto de vista estrutural

do processo administrativo disciplinar e a falta de adogdo da moldura constitucional

do processo.
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Como exemplo, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), em
julgamento relatado pela Ministra Ellen Gracie (j. 14/06/2005, in DJ 05/08/205,
unanime), refutou a necessidade de referida moldura constitucional do processo.

Confira-se a ementa € um trecho colhido do voto da Relatora:

Servidor Publico. Proventos De Aposentadoria. Ato Administrativo Eivado
De Nulidade. Poder De Autotutela. Possibilidade. 1. Pode a Administragdo
Publica, segundo o poder de autotutela a ela conferido, retificar ato eivado
de vicio que o torne ilegal, prescindindo, portanto, de instauracdo de
processo administrativo (Sumula STF n° 473). 2. Agravo regimental
improvido. [...]

O Tribunal a quo limitou-se a assentar que a supressdo de vantagens
concedidas a servidor publico, por suposta ilegalidade na sua concessio
(Stmula n°® 473), demanda o oferecimento de ampla defesa, mediante o
devido processo legal. Ao decidir nesses termos, a Corte de origem
contrariou o entendimento deste Supremo Tribunal. A Administragdo, ao
constatar a ilegalidade de seus atos, pode corrigi-los no exercicio de seu
poder de autotutela, de modo a garantir a legalidade de seus provimentos
(art. 37, caput, da CF/88). (RE n°® 273.665-AgR/RN).

Para emoldurar as questdes, portanto, ¢ necessdrio trazer a tona a diferenga
entre processo e procedimento, com a definicdo da reparticdo constitucional das
competéncias entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como releitura
principioldgica-constitucional do processo administrativo, com atendimento do
Estado Democratico de Direito.

Portanto, falta ao processo administrativo uma sistematizagao principiologico-
constitucionalizada e democratica, com prestigio a atividade discursiva compartilhada
dos afetados pelo provimento administrativo final, garantindo a efetividade dos
direitos fundamentais.

Ocorre que, para reconstrucdo do processo administrativo, disciplinar
principalmente, em um sistema participativo democratico, baseado em principios
constitucionais do processo, ndo basta definir o conceito mais adequado, mas a
ultrapassagem dos entraves ideoldgicos e dos escopos metajuridicos do interesse
publico sobre o interesse privado.

Logo, demonstra-se adequada, de acordo com o detalhado esquema descrito
nos institutos supramencionados, a viabilidade e a importancia da presente pesquisa,
para cindir o tradicional sistema brasileiro do Processo Administrativo (disciplinar),
baseado na instrumentalidade inquisitiva.

Assim, cabe ao processo administrativo disciplinar brasileiro a superagdo dos
entraves ideoldgicos dos escopos metajuridicos, para se adequar as concepgodes

tedricas asseguradas no discurso da constitucionalidade brasileira em vigor, como
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pressuposto de sua correta aplicagdo e legitimidade, o que torna impostergavel sua
reconstrucdo principioldgico-constitucional, com a ado¢do do processo constitucional
e constante testificagdo em Popper, resguardados assim as garantias e direitos
fundamentais, por uma Administra¢do Publica Dialogica e a transferéncia de seu
estudo para o Direito Processual da Administra¢cdo Publica Democradtica, com
prestigio aos apropriados institutos de direito processual, no Estado Democratico de

Direito Constitucionalizado.

9 Conclusao

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ¢ uma instituicdo obrigatoria,
conforme art. 41, paragrafo 1°, inciso II da Constituigdo de 1988, incluido no titulo III
(Da Organizagao do Estado), Capitulo VII (Da administra¢ao publica) e Secao II (Dos
servidores publicos), tendo suas fases reguladas pelo art. 151 da Lei n. 8.112/90: a
instauragdo, o inquérito administrativo (dividido em instru¢do, defesa e relatorio) e o
julgamento.

Na esfera federal, o processo administrativo disciplinar tem como base legal a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), bem como a Lei n.
8.112/90, em seu Titulo IV (do Regime Disciplinar, arts. 116 a 142) e Titulo V (do
Processo Administrativo Disciplinar, arts. 143 a 182), mas que, por suas lacunas,
encontra-se integrado, para os casos omissos ou especificos (Lei n. 9.784/99, art. 69)
pela Lei n. 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo — regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal); e, pela Lei n. 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa) — que trouxe disposicdes sobre a
responsabilidade de agentes publicos por atos de improbidade, acrescenta aspectos
especificos para o processo administrativo disciplinar, com a definicdo dos atos de
improbidade administrativa e a comina¢do de penas passiveis de aplicagdo aos
agentes publicos.

Os conceitos de PAD pelos estudiosos da matéria no Brasil, refletem uma
visdo unicamente instrumentalista do direito processual administrativo brasileiro,
compondo uma das criticas do presente trabalho ao processo administrativo
disciplinar, qual seja, o equivoco de seu estudo no direito administrativo, em

detrimento do direito processual, resultando em consequéncias terriveis para os
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administrados, a comegar por uma interpretacdo mitica de institutos inerentes, e
apenas trabalhados, no direito processual constitucional.

Diante da andlise e discussdes acerca do tema ora proposto, conclui-se que,
apesar da Constitui¢do de 1988 ter optado pelo “processo administrativo”, o Brasil
adota, na pratica, um sistema mais préximo a “procedimentalidade administrativa”,
em que nao estdo garantidos todos os principios constitucionais do processo.

Para uma impostergavel reconstru¢do do processo administrativo, disciplinar
principalmente, em um sistema participativo democratico, baseado em principios
constitucionais do processo, ndo basta definir o conceito mais adequado, mas a
ultrapassagem do “dogma” do interesse publico sobre o interesse privado.

Necessaria uma completa e impostergavel reconstru¢do principioldgico-
constitucional do processo administrativo disciplinar no Brasil, buscando
reestabelecer o desfigurado sistema, que foi rompido por distor¢des produzidas, por
uma desvirtuada interpretagdo jurisprudencialistica, i.e. Simula Vinculante n. 5 do
STF, descompromissada com o Devido Processo Legal, o processo constitucional e o
Estado Democratico de Direito.

Logo, firma-se aqui a tese de que o processo administrativo disciplinar patrio é
falho e inquisitista, vez que ndo abarca a devida técnica normativa, que tenha foco na
superacao da instrumentalidade do processo. Assim, explicitando a presente tese, cabe
ao processo administrativo disciplinar brasileiro a superacdo dos entraves ideoldgicos
dos escopos metajuridicos, para se adequar as concepgoes tedricas asseguradas no
discurso da constitucionalidade brasileira em vigor, como pressuposto de sua correta
aplicagdo e legitimidade, o que torna impostergavel sua reconstrucao principioldgico-
constitucional, com a ado¢@o do processo constitucional e constante testificagdo em
Popper, resguardados assim as garantias e direitos fundamentais, por uma
Administragdo Publica Dialogica e a transferéncia de seu estudo para o Direito
Processual da Administra¢ao Publica Democratica, com prestigio aos apropriados
institutos de direito processual, no Estado Democratico de Direito

Constitucionalizado.
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