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O direito fundamental a presuncao
de inocéncia no processo administrativo
disciplinar

Romeu Felipe Bacellar Filho
Professor de Direito Administrativo da UFPR. Professor Titular de Direto Administrativo da PUC/
PR. Doutor em Direito do Estado pela UFPR. Advogado.

Resumo: O objetivo do presente trabalho consiste em realizar uma reflexao
aprofundada sobre o contetido juridico e a aplicabilidade do direito funda-
mental & presungao de inocéncia no processo administrativo disciplinar.

Palavras-chave: Direito fundamental. Presuncio de inocéncia. Processo
administrativo disciplinar.

Sumario: 1 Consideragdes iniciais - 2 Processo e procedimento
administrativo: consequéncias de uma distin¢ao - 3 Nucleo constitucional
comum de processualidade: a incidéncia dos direitos e garantias
fundamentais no processo administrativo disciplinar - 4 Presuncgao de
inocéncia: principio constitucional e direito fundamental - 4.1 Origens
histéricas - 4.2 Constitucionalizagao e internacionaliza¢do do principio no
cendrio da reconstrucao dos direitos humanos - 4.3 Consagragao normativa
no direito brasileiro e relagio com os demais principios constitucionais - 5
Contetdo juridico e desdobramentos do direito fundamental a presungao
de inocéncia no processo administrativo disciplinar - 5.1 Aplicagao
endoprocessual - a) Fase de instauragao: sindicancia, verdade sabida e
processo administrativo disciplinar - b) Fase instrutéria: afastamento
preventivo do servidor durante o processo - ¢) Fase deciséria: o énus da
prova e o in dubio pro reo - d) Fase decisoria: a reserva de jurisdi¢io e o
devido processo legal - d.1) Acusacdao simultinea em processo penal e
processo administrativo disciplinar - d.2) Condenagao em processo criminal
e o dever de "manter conduta compativel com a moralidade administrativa" -
5.2 Aplicagdo extraprocessual: tratamento como inocente e sigilo quanto a
condigio de acusado - Referéncias

1 Consideracoes iniciais

O Direito Administrativo contemporaneo tem experimentado signi-
ficativos avancgos. Dentre as diversas transformagdes que tem enfrentado
nos mais variados Estados e realidades sociais, sobressai o abandono de
uma feicao autoritaria e de uma estrutura hierarquizada da Administragao
Publica, possibilitando-lhe apresentar-se cada vez mais préxima do cidadao
e aberta a participagao popular. A doutrina, sobretudo, exerceu incomen-
suravel influéncia na guinada vivenciada por esse ramo juridico nas altimas
décadas. De outro tanto, esse processo de democratizacio do Direito
Administrativo s6 foi possivel em virtude da adogiao de um modelo de Estado
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12 Romeu Felipe Bacellar Filho

que tem em seu epicentro o ser humano, subsumindo-se a sua legitimidade
a protecao e a promogao da dignidade do homem em todas as suas dimensoes.

Nesse caminho, a incidéncia dos direitos humanos e fundamentais
sobre todas as atividades realizadas pelo Estado tornou-se a peca-chave
do Direito Puablico hodierno, revelando-se o dever de efetivacio de tais
direitos — com a finalidade de plena satisfagdo da dignidade da pessoa
humana — como o objetivo tltimo a ser perseguido pelo Poder Publico.
Assim, com a expansao dos direitos humanos, através da positivacao de
respectivos preceitos nas declaragoes, tratados e convengoes internacionais,
especialmente a partir da segunda metade do século XX, além da sua
insercdo nos ordenamentos constitucionais internos sob a forma de direitos
fundamentais, modificou-se a orientacio da Administragao Puablica, rea-
firmando-se a imposi¢ao da busca do interesse publico que passa a ter
como norte esse feixe juridico fundamental.

Nao por outra razao que, apesar das diversidades culturais, historicas,
politicas e econémicas existentes em diferentes Estados, que influem e
conformam a roupagem do Direito Administrativo em cada ordem juridica
especifica, é possivel identificar uma linha de aproximacéo entre os variados
sistemas, que, nada obstante suas particularidades, tém caminhado para
a formacao de um Direito Administrativo Global. Isso se deve a peculiar con-
cepcao de Administracao Pablica que, respeitadas as diferencas que existem
e devem existir entre distintas realidades sociais, deve preocupar-se,
também, com a ampla realizagdo dos direitos humanos.

Tal racionalidade, como nao poderia deixar de ser, permeia os deli-
neamentos atuais do processo administrativo sancionador, que tem sido
cada vez mais enriquecido por um conjunto de direitos e garantias funda-
mentais necessarias para salvaguardar o respeito e a dignidade do acusado,
dentro e fora do processo. Entre eles, repousa o principio da presuncao
de inocéncia, que lamentavelmente, na contramao da tendéncia democra-
tizante do regime processual disciplinar, tem sido esquecido, desprezado
e maltratado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O estudo que ora se inicia lanca como desafio promover uma reflexao
aprofundada sobre o contetido juridico e a aplicabilidade do direito funda-
mental a presun¢io de inocéncia no processo administrativo disciplinar.
Tomando-se como base o Direito Administrativo, passando pelo Direito
Processual Penal, e por fim o direito patrio genericamente considerado e,
por vezes, o direito estrangeiro, buscar-se-a conjugar uma variedade de mani-
festagoes do referido principio para tentar conferir-lhe uma conformacgao
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O direito fundamental a presuncao de inocéncia no processo administrativo disciplinar 13

juridica sélida e abrangente, que esteja apta a ser utilizada, na perspectiva
de um Dureito Administrativo Global, em todo o ordenamento que esteja
assentado em bases efetivamente democraticas e humanitarias.

2 Processo e procedimento administrativo: consequéncias de uma
distincao

Preliminarmente, faz-se imperioso examinar a relagao entre processo
e procedimento administrativo, e em que medida uma eventual distin¢ao
influencia na conformacdo do regime juridico conferido ao processo
administrativo disciplinar.

A doutrina, nos mais diversos ordenamentos juridicos, diverge em
relagdo a configuragdo do fendomeno processual no ambito do Direito
Administrativo, abracando concepg¢oes variadas acerca da sua caracteriza-
¢ao como procedimento ou como processo, circunstancia que, na esfera do
regime disciplinar dos servidores publicos, resulta em relevantes conse-
quéncias quanto as garantias que lhes sdo asseguradas. Partindo de diversos
entendimentos doutrindrios, é possivel agrupa-los, grosso modo, nos
seguintes posicionamentos:

(1) o procedimento consiste numa sucessdo ordenada de atos, consti-

tuindo a forma de exercicio da fungdo administrativa, ao passo que
o processo diz respeito ao exercicio da fungdo jurisdicional, nao se
tratando de categoria aplicavel a atividade administrativa;'

(i1) o processo é um fendmeno geral do direito, aplicavel as varias
funcoes do Estado (legislativa, administrativa e judicial),
consistindo em uma série de atos sequenciais que precedem os
atos estatais, ndo havendo uma diferenca substancial entre processo
e procedimento, cabendo a este ultimo designar a atuagao
administrativa apenas por for¢a do uso da expressao;?

(ii1) o processo deve ser utilizado como um termo geral, presente no
exercicio de todas as func¢oes estatais (legislativa, administrativa
e judicial), mas que se distingue do procedimento em razao da
sua finalidade e dos seus meios: o procedimento representa um

' COUTURE. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed., p. 42, 123, 145, 181 e 202; OLMEDO. Derecho
Procesal: Conceptos Fundamentales. t. I, p. 127-129 e 138; BACACORZO. Ley de Procedimientos
Administrativos: Normas Generales, p. 15-18; CASSAGNE. Derecho Administrativo. 5. ed., t. Il, p. 306-307;
DROMI. Derecho Administrativo. 6. ed., p. 836-837.

2 SUNDFELD. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, n. 84, p. 66-67, 73;
XAVIER. Do procedimento administrativo, p. 134; CAETANO. Principios fundamentais do direito administrativo,
p. 511.
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14  Romeu Felipe Bacellar Filho

encadeamento de atos administrativos unilaterais, enquanto o
processo, para restar configurado, reclama um confronto, um litigio
em que haja contraposi¢do de interesses entre partes distintas,
orientado pelo contraditério.’

A nosso ver, a terceira posi¢ao merece acolhida, desde que lhe sejam
aquilatadas algumas consideracoes. O procedimento configura requisito
essencial da atividade estatal, pois constitui forma de exteriorizagio de
competéncia.* Mesmo os atos administrativos relativamente simples envol-
vem uma sequéncia de atos direcionados a um ato final.> O procedimento
administrativo nao se confunde com o ato complexo, mas com um conjunto
de atos vinculados pela mesma finalidade.® Cada um dos atos possui individua-
lidade juridica propria, e, por essa razdo, sao suscetiveis de impugnacao.”

Quando ao exercicio da competéncia adiciona-se a colaboracao
de sujeitos e contraditério, o procedimento expressa-se COmMo Processo.
O processo administrativo é modalidade de “exteriorizagao da fungao
administrativa” ®* — portanto, é também procedimento — qualificada pela
participagdo dos interessados em contraditério, imposto diante da circunstan-
cia de se tratar de procedimento celebrado em preparagio a algum pro-
vimento (ato de poder imperativo por natureza e defini¢do), apto a inter-
ferir na esfera juridica dos cidadaos.

De procedimentos administrativos podem resultar processos admi-
nistrativos desde que caracterizada situagdo demandante de participacao
dos interessados em contraditério.? Saliente-se que o emprego de nogoes

3 FRANCO SOBRINHO. Introducgéo ao direito processual administrativo, p. 102-103 e 108; FRANCO SOBRINHO.
O processo administrativo nos pressupostos de positividade juridica. Arquivos do Ministério da Justica, n.
141, p. 24, 27, 31, FRANCO SOBRINHO. Curso de direito administrativo, p. 280; FERREIRA. A garantia da
ampla defesa no direito administrativo processual disciplinar. Revista de Direito Publico, n. 19, p. 60;
FAZZALARI. Processo: Teoria Generale. Novissimo Digesto Italiano, v. XlIl, p. 1068-1069; DINAMARCO. A
instrumentalidade do processo. 5. ed., p. 67, 131; MEDAUAR. A processualidade no direito administrativo,
p. 40-41; MARINONI. Novas linhas do processo civil: 0 acesso a justica e os institutos fundamentais do
direito processual, p. 156.

4 "Cada funcién del poder (administrativa, legislativa y judicial) tiene un modo de exteriorizaciéon conocido

como ‘procedimiento’ propio y especifico que tiene a su cargo la misién de traducir en la existencia la

voluntad de poder, en forma de acto de ‘administracion’, ‘legislacion’ o ‘jurisdicion’” (DROMI. El Procedimiento

Administrativo, p. 30).

FIGUEIREDO. Curso de direito administrativo. 2. ed., p. 285.

Renato Alessi destaca que “a caracteristica distintiva do procedimento propriamente dito, é, pelo contrario,

o fato de que todos os elementos, todas as manifestacoes de atividades que o compde, vém posto em agao

em funcéo da realizacdo de um interesse substancial unitario, mediante uma unitaria manifestacdo externa

de um poder e, portanto, de um Unico provimento”(traduzido) (ALESSI. Principi di Diritto Amministrativo:

i Soggetti Attivi e L'Esplicazione della Funzione Amministrativa. 4. ed., 1978. t. |, p. 358).

CASSAGNE, op. cit., p. 309.

A expressao “procedimento como exteriorizacdo da funcao administrativa” foi tomada por empréstimo de

Lucia Valle Figueiredo. A autora admite, todavia, o procedimento como forma especifica de desenvolvimento

também das funcdes judicial e legislativa (FIGUEIREDO, op. cit., p. 285).

9 FRANCO SOBRINHO. Curso de direito administrativo, p. 281.

o o«
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O direito fundamental a presuncao de inocéncia no processo administrativo disciplinar 15

categoriais como processo ou procedimento administrativo nao esta calcado
em questdo abstraida do sistema juridico brasileiro. Ndo se trata de tomar
a posi¢ao mais justa ou mais conveniente a ideologia do intérprete. Funda-
se, mormente, no texto constitucional. Afinal, o art. 5°, inciso LV da Cons-

' junge o conceito de processo administrativo a litigantes

tituigao brasileira
e acusados, sob a égide do contraditério e da ampla defesa com os meios
e recursos a ela inerentes.!' A opgdo constitucional pelo processo administra-
tivo ultrapassa as fronteiras de uma mera preferéncia terminolégica. Com-
porta o reconhecimento expresso da exigéncia do regime juridico pro-
cessual nas atividades administrativas delimitadas pela Carta Magna.'*

Dos argumentos juridicos colacionados, afirmam-se quatro conclusoes
preliminares. A primeira delas é que (i) todo processo é procedimento, porém
a reciproca nao é verdadeira: nem todo procedimento converte-se em processo. Ora,
nem sempre o exercicio da competéncia envolve a atuagao de interessados
sob a incidéncia do contraditério e da ampla defesa.

A segunda assertiva é: (ii) a relagdo entre procedimento e processo admi-
nistrativo é a de género e espécie. Deriva deste entendimento a possibilidade
de identificacdo de um regime juridico processual que, sem perder de
vista as exigéncias do regimento procedimental (processo é procedimento
também), apresente caracteristicas préprias. Conforme Lucia Valle
Figueiredo, a diferenciagao € relevante para “efeito de aplicabilidade de
principios especificos”."

A terceira, comporta a adogao da processualidade ampla: (iii) o processo
nao se encontra restrito ao exercicio da fungao jurisdicional."* Os processos sao
jurisdicionais ou nao, conforme se trate do exercicio do conjunto de ativi-
dades denominada jurisdi¢ao ou de outra manifestacao do poder estatal.'
Aresisténcia ao uso da expressao processo para identificar a processualidade

10 "Art. 5° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

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

“Sem contraditério, nenhum processo ¥ é j4 uma determinacdo constitucional” (BORGES. O contraditério

no processo judicial: uma visdo dialética, p. 70).

Conferir, sobretudo, art. 5°, LXXII: “Conceder-se-4 habeas data: (...) b) para retificacdo de dados quando

nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”; art. 37, XXI: “Ressalvados os casos

especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica (...)"; art. 41, §1°, Il: “O servidor publico estavel sé perdera o cargo mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa”.

FIGUEIREDO, op. cit., p. 287.

4 Um dos primeiros a defender esse postulado no Direito Administrativo brasileiro foi o Professor Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho. J& na década de setenta, o mestre encarava o processo como forma de
desenvolvimento da funcdo administrativa, jurisdicional ou legislativa (FRANCO SOBRINHO. Curso de direito
administrativo, p. 277).

5 Como assinala Odete Medauar, “a adjetivacdo, dessa forma, permite especificar a que ambito de atividade
estatal se refere determinado processo” (MEDAUAR, op. cit,, p. 41).

1
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16 Romeu Felipe Bacellar Filho

administrativa advém do receio de confusiao com o processo jurisdicional.'®
De outro lado, a forca da tradigdo do processo jurisdicional rejeita a acei-
tagao da ocorréncia do fendbmeno em outros campos de manifestagao do
poder estatal, o que ndo deixa de ser uma reniténcia injustificada.

Forga convir a exsurgéncia da quarta consequéncia: (iv) a aceitagao de
que o processo representa instrumento constitucional de atuagao de todos os poderes
estatais faz resultar a formagao de wm naicleo constitucional comum de processualidade
ao lado do diferenciado.'” O niacleo comum de processualidade possibilita
a aproximacao entre processo administrativo e judicial, para que aquele
aproveite a construcao doutrindria processual fixada na concepcao do
processo como garantia constitucional. Se o agir administrativo deve exer-
citar-se, em certos casos, nos moldes do processo, extrai-se a possibilidade
da ampliagao das garantias processuais para mais um quadrante do poder
estatal: o administrativo.

Estabelecidas assim as diferencas entre o processo € o procedimento
administrativo e observadas as consequéncias dessa distin¢do, pode-se inferir
que o processo administrativo disciplinar, objeto deste estudo, retrata moda-
lidade de processo administrativo, ja que (i) qualifica-se pela participagao dos
interessados em contraditorio, e (ii) dele decorre provimento suscetivel a inter-
ferir na esfera juridica dos cidadaos. Por essa razao, deve estar incensado
pelas garantias fundamentais que compdem o nicleo constitucional comum
de processualidade, tema sobre o qual passaremos a nos debrucar.

3 Nucleo constitucional comum de processualidade: a incidéncia
dos direitos e garantias fundamentais no processo administrativo
disciplinar

A existéncia de um nutcleo comum de processualidade resulta da
percepcao de que a unidade dos fundamentos do direito publico justi-
fica, dogmaticamente, a analogia de solugdes para problemas comuns.

O nucleo diferenciado — conjunto normativo especifico que incide sobre

cada modalidade processual (administrativa, civil, penal, trabalhista,

etc.) — persiste como decorréncia das caracteristicas de cada funcao.

Como exemplo, cite-se a impossibilidade de coisa julgada administrativa:

6 Carlos Ari Sundfeld teme que o préprio Estado utilize-se desta terminologia para substituir o processo
judicial pelo administrativo quando a Constituicdo reclama o primeiro (SUNDFELD. A importancia do
procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, n. 84, p. 73).

7 Odete Medauar conclui: “Portanto, a idéia de um nucleo comum de processualidade néo é incompativel
com a existéncia de particularidades em cada tipo de processo, decorrentes sobretudo da modalidade de
funcao a que se vincula” (MEDAUAR, op. cit., p. 46).
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o sistema brasileiro adota o principio da universalidade da jurisdi¢ao ou
da inafastabilidade do Judiciario (art. 5°, XXXV da Constitui¢ao Federal
de 1988)," que permite a revisao da decisdo proferida em processo admi-
nistrativo pela jurisdicao.

O ntcleo comum de processualidade deduz-se do texto constitucional
e pressupde, mesmo no patamar da Constituicdo, o nicleo diferenciado
derivado da funcao jurisdicional ou administrativa e do objeto de cada
processo. Todavia, antes de ser legislativo, jurisdicional ou administrativo,
o processo tem uma identidade constitucional. Antecedendo qualquer
consideracao, se uma fungao estatal é exercitada por meio de um processo
— seja ela qual for ou quais sejam os objetivos a serem alcancados — é
porque nela devem estar presentes o contraditério e a ampla defesa.

Ainda que as garantias comuns a todo processo ganhem nuances e
sentidos adaptados a fung¢do a ser movimentada, continuarao a encontrar
na Constituicao suas tétes de chapitres. Nao se trata de postular a possibili-
dade de uma teoria geral do processo.' A intencao esta em salientar a
importancia da consideragdo comparativista entre os diversos tipos pro-
cessuais na solugao de problemas, propiciada pela Constitui¢do.”® A con-
sideragdo comparativista, iluminando os institutos processuais, podera
determinar interpretacoes e excluir outras com base na tipica relacao que
os processos guardam entre si, unidos pelo centro vital de energia do con-
traditério e da ampla defesa. Logo, sobre o processo administrativo — o
qual, conforme a posicao anteriormente adotada, sempre se dara através
do contraditério — devem incidir as garantias constitucionais que
compdem o nicleo comum de processualidade.

O processo administrativo ingressou nos textos constitucionais
brasileiros mediante a consagracao de um regime processual disciplinador
da perda do cargo dos servidores publicos. Assim foi na Constitui¢ao de
1934 (“processo administrativo regulado por lei, e no qual lhes serd asse-
gurada ampla defesa” — art. 169); na Constituicao de 1937 (art. 156, “c”);
na Constituicao de 1946 (“processo administrativo em que se lhes tenha

18 “Art.5°. (...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

9 Embora tenhamos adotado o conceito de processo de Fazallari, disto ndo decorre que tenhamos seguido
também seus passos na possibilidade de uma teoria geral do processo: “il processo come figura di teoria
generale” (FAZZALARI, op. cit., p. 1068).

20O tema da possibilidade tedrica de uma teoria geral do processo é matéria longe de ser pacifica no terreno
processual além de requerer um estudo monografico que ndo pode aqui ser sequer esbocado. Limitamo-
nos a citar autores importantes na tratativa do tema. Contra: DIAS. Direito processual penal. v. 1, p. 53-55;
COUTINHO. A Lide e o contetdo do processo penal, passim. Em outro sentido, a favor da teoria geral do
processo: DINAMARCO, op. cit., p. 58-59.
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assegurado ampla defesa”); na Constituicio de 1967 (art. 103, II) e na
Emenda Constitucional n°® 1/1969 (art. 105, II). A variacdo ocorria nas
condigoes exigidas para protecao constitucional dos servidores, no adjetivo
anteposto ao processo administrativo (plena defesa, ampla defesa...).
Todas referiam-se, no entanto, a exigéncia de processo administrativo
somente para a hipétese de perda do cargo.

A Constitui¢io de 1988 ndo rompeu com esta tradi¢ao, dispondo no
art. 41:

Art. 41. Sao estaveis, ap6s dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados
em virtude de concurso publico.

§1° O servidor publico estavel s6 perderd o cargo em virtude de sentenga judi-
cial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que
lhe seja assegurada ampla defesa.

O art. 41 da Constituigao foi alterado, posteriormente, pela Emenda
Constitucional n°® 19 de 1998, passando a ostentar a seguinte redagao:

Art. 41. Sdo estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso puablico.

§1° O servidor estavel s6 perdera o cargo:
I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

III - mediante procedimento de avaliagao periédica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa.

De outro lado, a Carta Magna inovou, ao dispor no art. 5°, LV: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Por sua vez, o principio do devido processo legal foi expres-
samente inscrito no art. 5°, LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. O art. 5°, LV, situa o processo
administrativo como garantia constitucional, fixando verdadeira regra geral
de contetido (contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes) e de previsdo de exigibilidade (em face de litigantes ou acusados).

Daqui, emergem duas inferéncias: no contexto de uma constitui¢ao
rigida, sdo fixadas garantias minimas incidentes diretamente na disciplina
do processo (ntcleo comum de processualidade) e a presenga de um sis-
tema de controle de constitucionalidade afirma a tutela das garantias
fundamentais. A Constitui¢do, entretanto, nio visa a esgotar o tratamento
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do processo administrativo, mas sim disciplinar condi¢ées minimas de
legalidade e seriedade. Na medida em que o sistema constitucional é
aberto,?! o campo de regulamentacao potencial é relevante.

Alguns autores italianos, dentre eles Comoglio, Ferri e Taruftfo dedu-
zem que a garantia constitucional do direito ao processo, estabelecido
no art. 24, 2, da Constitui¢do Italiana — “a defesa representa um direito
inviolavel em todo estado e grau do procedimento jurisdicional” — é mais
do que o direito ao processo: ¢ o direito ao processo justo.?? Garante-se
a suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais e um resultado
qualitativamente constante. Os meios processuais disponiveis devem ser
sérios e, a tutela obtida ao fim, adequada ao que foi pedido.”

O direito ao processo justo garante condi¢des minimas para a obten-
¢ao do escopo fundamental da a¢do e compreende: (a) o direito de acao
paralelo ao direito de defesa (parita delle armi) para iguais chances de sucesso
final** (no processo administrativo tomara um sentido peculiar porque a
Administracdo tem o dever de agir); (b) a importancia do direito a prova,
uma vez que o direito de provar esta compreendido no poder de agir, de
usar todos os meios probatérios do sistema relevantes para a demonstra-
¢ao do fato da demanda, (c) inadmissibilidade de barreiras processuais
que tornem excessivamente dificultoso ou impossivel o concreto exercicio
dos poderes de agir.*

A nocao de processo justo pode ser utilizada no direito brasileiro, e
equivale a idéia do nucleo constitucional comum de processualidade. A
aplicacdo de qualquer modalidade processual requer a estrita observancia
de um plexo de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados
para garantir a dignidade do cidaddo no curso do processo. Nesse conjunto
de direitos erigidos ao patamar constitucional estdo contidos de modo

2

Apropria-se, nesta sede, do conceito de sistema aberto tal qual colocado por Canotilho: “Um sistema
normativo considera-se em termos légicos como um sistema aberto quando se ndo pressupde que apenas
o explicitamente prescrito é também admitido. A contrario, o exemplo de sistema normativo fechado
reconduz-se a formulas tipicas como: ‘o que nao ¢ proibido é permitido’, ou o ‘que nao é permitido é
proibido’. De uma forma sintética, poder-se-ia caracterizar o sistema fechado como aquele em que s6 a
normacao explicita (proibido, autorizado, imposto) é relevante” (CANOTILHO. Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas,
p. 440-441).

Importante anotar as ponderacoes de Vincenzo Vigoriti sobre a nocdo de processo justo. Para este autor,
trata-se de clausula insuscetivel de reducdo a uma precisa e exauriente definicao, capaz de determinar-lhe
resultado e limite, tendo em vista a relatividade da nocao de justica (VIGORITI. Garanzie Costituzionali della
Difesa nel Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale, n. 1, p. 525).

COMOGLIO. Lezioni sul Processo Civile, p. 61.

Sobre o paralelo entre o direito de acdo e o direito de defesa, COUTURE. Estudios de Derecho Procesal Civil:
la Constitucién y el Proceso Civil. 3. ed., t. |, p. 47.

%5 COMOGLIO, op. cit., p. 61.
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explicito,?® dentre outros, os seguintes principios: juiz natural (art. 5°,
LIII),?” devido processo legal (art. 5°, LIV), contraditério e ampla defesa
(art. 5°, LV), razoavel duragao do processo (art. 5°, LXXVIII)* e presuncao
de inocéncia (art. 5°, LVII).? Em cada espécie de processo, a incidéncia de
tais principios assumird conformacao peculiar; adequada as particularidades
existentes em cada uma delas.

No processo administrativo disciplinar, o principio da presungao de
inocéncia tem recebido tratamento ingrato por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, cuja reticéncia em promover uma interpretagdo conforme
a Constituigdo repercute em flagrantes violagdes ao texto constitucional
por parte das decisdoes administrativas e judiciais. Sendo assim, em que
pese a fundamental importancia dos demais principios constitucionais

aplicaveis a essa modalidade processual,®

optou-se por promover neste
trabalho uma incursao pela aplica¢do do direito fundamental a presuncao

de inocéncia no processo administrativo disciplinar.

4 Presuncao de inocéncia: principio constitucional e direito
fundamental

A presuncao de inocéncia foi concebida em sua acepgao juridica
em diferentes momentos histéricos, nos mais diversos ordenamentos juri-
dicos. Contemporaneamente, nos sistemas em que esta juridicamente
positivada, costuma-se inseri-la no catdlogo constitucional de direitos fun-
damentais do cidadao.

Os direitos fundamentais consubstanciam os valores mais essenciais
compartilhados por uma sociedade,’ protegidos pela normatividade supre-
ma conferida aos dispositivos constitucionais. A relevancia que se empresta
a esses direitos justifica-se pelo fato de representarem “os pressupostos do
consenso sobre o qual se deve edificar qualquer sociedade democratica”,*
que exprimem um contetdo legitimador das formas constitucionais do
Estado de Direito. Ndo é por outro motivo que os direitos fundamentais

26 Implicitamente extraem-se da Constituicdo os principios da prescritibilidade, da lealdade e da boa-fé, da

seguranca das relacoes juridicas, da razoabilidade e da proporcionalidade, entre outros.

“Art. 5°. (...) LIl - ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

“Art. 5°. (...) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duracédo do

processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

29 “Art. 5°. (...) LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”.

30 Para um aprofundamento sobre os demais principios constitucionais aplicaveis ao processo administrativo

disciplinar, ver o nosso Processo administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003.

LUNO. Los derechos fundamentales. 6. ed., p. 21-22.

32 LUNO, op. cit., p. 21.
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produzem uma eficacia irradiante sobre todos os 6rgaos do Poder Publico,
atribuindo ao Estado e a sociedade como um todo o dever constante de
efetiva-los em sua maxima potencialidade.*

De acordo com a dogmatica constitucional hodierna, os direitos fun-
damentais podem ser entrevistos por meio de duas perspectivas diferentes:
sob uma dimensdo subjetiva, concernente a posi¢ao juridica subjetiva em
que se investe o titular do direito, que pode ser reclamada em juizo; e sob
uma dimensao objetiva, que representa o sistema axiolégico composto por
tais direitos, cujos efeitos se irradiam por todo o ordenamento, incidindo
sobre a interpretagao de todas as normas constitucionais e infracons-
titucionais, condicionando todo o processo hermenéutico.*

Nessa linha, consoante a referida forma de compreensao dos direitos
fundamentais, a presuncao de inocéncia comporta uma evidente estrutura
dualista: como direito subjetivo em face do Estado (dimensdo subjetiva),
consubstancia um direito fundamental subjetivo, invocavel por qualquer
acusado em processo de natureza sancionatdria; como conteudo axiol6gico
de uma norma juridica (dimensao objetiva), expressa um principio consti-
tucional, que retrata um sistema de valores, cuja observancia deverd permear
toda a aplicac¢do do direito.” Neste trabalho, os termos direito fundamental
e principio da presuncao de inocéncia serdo empregados indistintamente,
estando sempre a reproduzir a idéia de uma norma constitucional que
deve ser encarada a partir de ambas as perspectivas ou dimensoes.

Os direitos fundamentais surgem em determinadas circunstancias
histéricas, assinaladas por “lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, (...) de modo gradual, nao todos de uma vez e nem de
uma vez por todas”.* Desta forma, a compreensao do direito fundamental
a presuncao de inocéncia demanda um prévio mergulho por suas origens
histéricas, haja vista que o seu contetido juridico variou conforme a
conjuntura politica em que foi inserida. Passa-se entdo a escavagio das
raizes histéricas da presuncao de inocéncia, a andlise dos processos de
constitucionalizacdo e internacionalizacdo do principio no cendrio de
reconstru¢ao dos direitos humanos, para finalmente apreciar a sua
configuragao normativa no atual direito brasileiro.

3 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed., p. 163.

3 SARMENTO. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: MELLO; TORRES
(Org.). Arquivos de direitos humanos, p. 80-81.

35 Sobre a estrutura dualista dos direitos fundamentais e o seu significado no constitucionalismo contemporaneo,
ver BOCKENFORDE. Escritos sobre derechos fundamentales.

36 BOBBIO. A era dos direitos, p. 5.
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4.1 Origens histoéricas

Os embrides da presungao de inocéncia — sustenta parcela da
doutrina® — ja se encontravam no Direito Romano, através da maxima
i dubio pro reo. Contudo, as praticas inquisitérias perpetradas na Idade
Média acabaram por suplanta-la, adotando-se no processo penal medieval
uma perspectiva diametralmente oposta: a existéncia de davida decorrente
da falta de um conjunto probatério suficientemente robusto, capaz de
atestar a efetiva ocorréncia de uma conduta delituosa por parte do acusado,
ensejava a sua condenacao a uma pena menos gravosa.™

A racionalidade que presidia esse periodo calcava-se no pressuposto
de que o acusado ndo ostentava meramente a condi¢do de suspeito, mas
a de alguém reputado desde logo culpado, a quem competia o dever de
afastar as acusagoes contra si dirigidas, mediante a apresentagao de provas
que demonstrassem de forma inconteste a sua inocéncia. Tratava-se justa-

mente da inversao da maxima actori incumbit probatio,*

repercutindo na
adocdo de uma verdadeira presuncao de culpabilidade, ja que da insufi-
ciéncia de provas resultava a condenagao do indiciado.

Com a reforma do sistema repressivo levada a efeito pelas revolucoes
liberais, especialmente pela Revolucao Francesa no século XVIII, a l6gica
empregada na Idade Média sofreu consideréveis transformagoes. Da obra

de Cesare Beccaria®

— expoente do movimento que investiu contra a
referida legislacao punitiva — ja se extraia o pensamento segundo o qual,
entre a condenagio de um inocente e a absolvi¢ao de um culpado, a segunda
hipétese seria preferivel: “Um homem nido pode ser chamado de culpado
antes da sentenga do juiz, e a sociedade s6 pode retirar-lhe a protecao
publica ap6s ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela
lhe foi concedida”.*' Nesse sentido, passa-se a admitir que o acusado
encontra-se em um estado de completa inocéncia enquanto nao sobrevier
uma sentenga condenatoria, o que repele a possibilidade de se The impor
qualquer sang¢do anteriormente a declaracao judicial de culpa.*

A presungao do acusado como inocente até a sua definitiva conde-
nagao judicial avultou nesse cenario de transformacao da legislagao penal

37 GOMES FILHO. Presuncéo de inocéncia e prisao cautelar, p. 9; FERRAJOLI. Direito e razéo: teoria do garantismo
penal. 2. ed., p. 506; LOPES JR. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed., p. 184.

38 FERRAJOLI, op. cit., p. 506.

39 GOMES FILHO, op. cit., p. 10.

40 Publicada originariamente em 1764, sob o titulo Dei delliti e delle pene.

41 BECCARIA. Dos delitos e das penas, p. 69.

42 CAMARGO. Principio da presuncdo de inocéncia do Brasil: o conflito entre punir e libertar, p. 29.
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e processual penal, avida pelo abandono de praticas inquisitoriais e secretas
de persecugao criminal e pela adogao de um modelo acusatério e publico,
apto a garantir a paridade de armas entre a defesa e a acusagdo. Sob
o influxo dessas idéias, lutando pela protecao de valores como a liberdade
e a igualdade, os revoluciondrios burgueses consagraram a garantia da
presuncdo de inocéncia através da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, proclamada em 1789 na Franga. Em seu artigo 9°, enunciava
o aludido documento: “Todo homem se presume inocente até ser decla-
rado culpado; se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor que nao
seja necessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei”.** Percebe-se, a partir do citado dispositivo, que a liberdade do
cidadao e a sua presungao como inocente eram medidas que guardavam
estreita relacao na conjuntura francesa do final do século XVIII.

Com efeito, a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao
caracterizou importante marco no que diz respeito a elevacao da presungio
de inocéncia a categoria de direito fundamental do homem, expressamente
assegurado. A forma como foi positivado no artigo 9° da Declaracao ja lhe
conferia duas dimensoes significativas: num primeiro estagio de andlise,
constituia regra processual cujo contetido eximia o acusado do dever de
produzir provas de sua inocéncia, uma vez que essa ¢ presumida a priori;
num segundo plano, proibia o emprego de providéncias atentatdrias contra
a sua liberdade antes da existéncia de condenagao, permitindo a prisao
somente de forma excepcional, nos estritos casos em que fosse considerada
indispensavel a guarda da pessoa do acusado.*

Na Itélia, o principio da presuncao de inocéncia enfrentou, especial-
mente durante o século XIX e a primeira metade do século XX, um processo
timbrado por avangos e retrocessos, suscitados a partir dos debates entre
as Escolas Penais,* cujas concepgdes quanto ao tratamento dispensado ao
acusado exprimiam acentuadas divergéncias. Os juristas filiados a Escola
Classica — influenciada pela filosofia liberal e, portanto, preocupada com
a limitagao do poder punitivo com o objetivo de evitar arbitrariedades —

43 Traducao livre. No original: “Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable,
s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne
doit étre séverement réprimée par la loi”.

4 GOMES FILHO. Presuncéo de inocéncia: principio e garantias. In: Estudos em homenagem a Alberto Silva
Franco, p. 122.

4 Para uma analise minuciosa dos posicionamentos das Escolas Penais italianas acerca do principio da presuncao
de inocéncia, ver CAMARGO, op. cit., p. 30-54.
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identificavam a presuncdo de inocéncia como postulado fundamental da
ciéncia penal, do qual espargiam as demais garantias do “justo processo”.*

Contrapondo-se a Escola Classica e dirigindo-lhe severas criticas, os
adeptos a Escola Positiva — voltada para a “defesa da sociedade” contra
o crime — rejeitaram o valor conferido pelos classicos a adogao da pre-
sunc¢ao de inocéncia como principio norteador da persecugao penal,
de modo que, para os positivistas criminolégicos tais como Enrico Ferri,
era a sociedade quem possuia o direito de ndo absolver um acusado, salvo
nas hipoteses em que a sua inocéncia fosse devidamente comprovada.*’

Foram, contudo, as teorizagdes da Escola Técnico-Juridica, alinhadas
ao pensamento fascista, que se opuseram de forma mais incisiva a presun¢ao
de inocéncia,* colocando em xeque o seu sentido. Consoante os adeptos
da referida Escola Penal, presumir um acusado inocente configuraria uma
idéia paradoxal e irracional, pois, se é presumida a inocéncia do acusado,
seria um contra-senso processa-lo ou aplicar-lhe a prisao preventiva, como
se observa no pensamento de Vicenzo Manzini.* Isso porque, adotava-se
o seguinte raciocinio: “como a maior parte dos imputados resultavam ser
culpados ao final do processo, ndo ha o que justifique a protecdo e a pre-
suncao de inocéncia”.’® A influéncia da Escola Técnico-Juridica refletiu-se
no Codigo de Processo Penal italiano de 1931, que nao apenas desprezou
a presuncao de inocéncia como também reduziu significativamente as
garantias individuais do acusado, mormente aquelas ligadas ao direito
de defesa, as quais s6 puderam ser resgatadas com a queda do fascismo.”!

Observadas algumas das principais raizes histéricas do principio
da presuncio de inocéncia, passa-se a andlise da sua insercao nas Cartas
Constitucionais contemporaneas, bem como na sua expressa consagracao
pelos Tratados Internacionais de direitos humanos.

46 CARRARA. Il diritto penale e la procedura penale. In: Opuscoli di diritto criminale. 4. ed., v. 5, p. 20 et seq.

47 GOMES FILHO. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar, p. 14.

4 FERRAJOLI, op. cit., p. 507.

49 Segundo o citado autor: “Se é presumida a inocéncia do imputado, pergunta o bom senso, por que entao
contra ele proceder? (...). Aindicada presuncao de inocéncia nao é justificavel sequer mesmo como correlativo
da obrigacao de provar a acusacao que incumbe ao acusador, seja porque de tal obrigacdo néo se segue
necessariamente que o imputado deva ser presumido inocente (...), seja porque a prova do crime pode ser
adquirida por iniciativa do juiz, seja porque, enfim, normalmente ocorre que o préprio imputado trate de
provar sua inocéncia”. Traducao Livre. No original: “Si se presume la inocencia del imputado, pregunta el
buen sentido, por qué entonces proceder contra él? (...). La indicada presuncién de inocencia no es justificable
siquiera ni aun como correlativo de la obligacién de probar la acusacién que incumbe al acusador, ya porque
de esta obligacion no se sigue necesariamente que el imputado deba presumirse inocente, (...), ya porque la
prueba de la delincuencia puede adquirirse por iniciativa del juez, ya, en fin, porque normalmente ocurre
que el imputado mismo trate de probar su propia inocencia” (MANZINI. Tratado de Derecho Procesal Penal,
t. 1., p. 254-255).

0 LOPES JR., op. cit., p. 185.

> CAMARGO, op. cit., p. 51.
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4.2 Constitucionalizacao e internacionalizacao do principio no
cenario da reconstrucao dos direitos humanos

As reagdes contra as atrocidades que caracterizaram os regimes tota-
litarios nazi-fascistas e a Segunda Guerra Mundial acabaram por defla-
grar um processo de positivacao juridica dos direitos humanos na ordem
internacional.” Buscou-se no segundo pés-guerra reconstruir tais direitos,
erigindo-os a condicdo de referencial ético orientador da ordem constitu-
cional contemporanea, voltado a protecdo e a promocao da dignidade
humana.

Nesse contexto, emerge, de um lado, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos — representado pelas Declaragoes e Tratados Interna-
cionais que comprometem diferentes nac¢oes a respeitar em sua mixima
extensao os valores fundamentais da pessoa humana — e a re-significacao
do Direito Constitucional ocidental, que se imanta de uma dimensio axio-
l6gica, permeada por principios dirigidos a valorizagao da dignidade do
ser humano.” O reconhecimento da presun¢ao de inocéncia como direito
humano fundamental insere-se nesses dois fendmenos, calhando neste
momento ilustrar, ainda que de forma sucinta, a sua previsio normativa
na esfera internacional e nos diversos ordenamentos constitucionais.

No ambito internacional, consolidando a concepg¢ao contemporanea
dos direitos humanos,’ a Assembléia Geral da Organizagao das Nagoes
Unidas proclamou, em 10 de dezembro de 1948, a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem. Em meio aos direitos que enunciou, o documento
dedicou atengao as garantias do acusado no curso do processo, figurando,
dentre elas, a presung¢do de inocéncia até prova em contrario, consoante a
dicgao do artigo 11, 1, segundo o qual “Toda pessoa acusada de um ato
delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que a sua culpabi-
lidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no
qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.
Com essa redagao, evidenciou-se a dimensiao endoprocessual da presun¢ao
de inocéncia, vale dizer, sua caracteristica de regra probatéria ou de juizo,
que impde a acusagao o 6nus de demonstrar a culpa do acusado, de forma

2 LAFER. Prefacio. In: PIOVESAN. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano, p. X.

53 PIOVESAN, op. cit., p. 10-11.

>4 Expressdo cunhada por Flavia Piovesan para descrever a compreensdo dos direitos humanos fundada em
uma visao integral desses direitos, pela qual sao “concebidos como uma unidade interdependente, inter-
relacionada e indivisivel” (PIOVESAN (Coord.). Codigo de direito internacional dos direitos humanos anotado,
p. 21).
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que, se ndo houver provas suficientes da sua culpabilidade, produzidas em
conformidade com as previsoes legais € com o respeito as garantias ine-
rentes a sua defesa, o juiz devera invariavelmente absolvé-lo.

Seguindo a mesma esteira, a Convenc¢ido Européia sobre Direitos
Humanos, afirmada em Roma em 1950, estipulou em seu art. 6°, 2, que
“Qualquer pessoa acusada de uma infracao presume-se inocente enquanto
a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada”, e o Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado em 1966, reafirmou o
principio em seu art. 14, 2: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada
sua culpa”.”® Ambos os documentos, para além da presung¢do de inocéncia,
arrolaram uma série de direitos aos acusados, ampliando significativa-
mente a sua protec¢do e assegurando a efetividade de sua defesa.

No continente americano, insta ressaltar a importancia da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
assinada em 1969 e promulgada no Brasil em 6 de novembro de 1992,
quando foi formalmente recepcionada a ordem juridica nacional por meio
do Decreto n® 678. No artigo 8° da Convengao, definiu-se um amplo cata-
logo de garantias judiciais ao acusado, entre as quais se encontra a presun-
¢do de inocéncia, na primeira parte do n° 2: “Toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se com-
prove legalmente sua culpa”. As violagoes a aludida garantia por parte
dos Estados signatarios do Pacto sujeitam-se a apreciagiao e reprimenda
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja interpretacdo acerca
do direito a presun¢ao de inocéncia pode ser ilustrada pela sentenga de
mérito abaixo transcrita:

La Corte ha sefialado que el articulo 8.2 de la Convencién exige que una
persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente,
no es procedente condenarla, sino absolverla (...). En este sentido, la Corte
ha afirmado que en el principio de presuncién de inocencia subyace el pro-
posito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es
inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada (...).

> Sobre o art. 14, 2, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, assim se manifestou o Comité de
Direitos Humanos da ONU, através da Recomendacdo Geral n° 13 (1984): "“Por razdo da presuncao de
inocéncia, o 6nus da prova da acusagdo criminal esté a cargo da Promotoria e 0 acusado tem o beneficio da
duvida. Nenhuma culpa pode ser presumida até que a acusacao tenha sido provada sem que reste qualquer
duvida razoavel. Ademais, a presungao de inocéncia implica no direito de ser tratado de acordo com este
principio. E, conseqiientemente, um dever para todas as autoridades publicas abster-se de pré-julgar o
resultado de um julgamento”.
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La Corte considera que el derecho a la presuncién de inocencia es un elemento
esencial para la realizaciéon efectiva del derecho a la defensa y acompaia al
acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que una sentencia
condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho implica
que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le
atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa.®®

Destaque-se ainda que o Pacto de San José da Costa Rica amplia a
dimensao do principio da presuncdo de inocéncia, estendendo a sua inci-
déncia também a seara extraprocessual, quando estabelece em seu art. 5°,
4: “Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circuns-
tancias excepcionais, e ser submetidos a tratamento adequado a sua condi¢ao
de pessoas ndo condenadas”.”” Extrai-se desse dispositivo a idéia de que o
acusado goza de um estado de inocéncia, merecendo tratamento igualitario
a qualquer pessoa inocente, do que se denota uma presuncao de inocéncia
que ndo se restringe a uma regra probatéria, mas que se apresenta também
como dever de conduta em relacao ao acusado para além do processo.

Paralelamente ao processo de reconhecimento da presuncdo de
inocéncia como direito humano no plano internacional, e, muitas vezes,
como forma de implementagao das determinagoes contidas nas Conven-
¢oes Internacionais por parte dos Estados signatarios, o referido principio
foi albergado como direito fundamental do cidaddo nas Constitui¢oes de
diversos paises. A constitucionaliza¢ao da presuncao de inocéncia em dife-
rentes Estados ap6s a Segunda Guerra Mundial enquadra-se na conjun-
tura de transformacoes operadas nesse periodo nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, cujo epicentro passou a ser a pessoa humana e os valores
intrinsecos a sua dignidade, juridicizados pelas Constitui¢oes na forma
de principios carregados de for¢a normativa e hierarquia suprema.

A Constitui¢do francesa de 1946, em seu preambulo, reafirmou os
direitos insculpidos na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, reinserindo no direito francés o principio da presung¢do de inocéncia.
Todavia, de acordo com a doutrina majoritdria, as disposi¢oes preambulares
da Carta de 1946 nao adquiriram efetiva imperatividade, fato que as excluia
do controle de constitucionalidade. Por seu turno, com a Constitui¢iao
de 1958 — que ratificou novamente o catalogo de direitos proclamados

°6 Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de Agosto de 2004, pars. 153y 154. Cédigo de direito
internacional dos direitos humanos anotado, p. 1213.

> Para Carlos E. Colautti, “[e]ste inciso tiene fundamento en el hecho de que el procesado goza de la presuncion
de inocencia en tanto no haya una sentencia condenatoria firme” (COLAUTTI. Derechos humanos. 2. ed.,
p. 66).
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pela Declaragio de 1789 — passou-se a admitir a normatividade dos
dispositivos do Preambulo, inclusive como parametro para o controle
de constitucionalidade,’® resultando no reconhecimento da forga juri-
dica vinculante do principio da presuncdo de inocéncia como direito
fundamental.

Na Itélia, somente ap6s a derrocada do fascismo permitiu-se a aco-
lhida da presuncao de inocéncia no texto constitucional. Em 1946, num
momento de reconstrucdo politica e juridica, instaurou-se a Assembléia
Constituinte, no seio da qual aflorou acirrado debate acerca do principio
em epigrafe.”” A primeira Comissao Constituinte, dando énfase a condigao
de inocente do processado elaborou disposi¢io com a seguinte redacao:
“A inocéncia do acusado é presumida até a condenacao definitiva”.®
Entretanto, o comité de redagao do texto constitucional alterou a dicgao
da férmula, repercutindo no art. 27.2 da Constituicao italiana promulgada
em 1948, que assim dispds: “O acusado ndo é considerado culpado sem
a condenacao definitiva”.%! O enunciado utilizado evita o reconhecimento
do estado de inocéncia do acusado, revelando-se como uma presungao de
nao culpabilidade, no lugar de uma efetiva presuncao de inocéncia.

Ficou clara a influéncia da Escola Técnico-Juridica, capitaneada pelo
ja citado Vicenzo Manzini, cuja participagao nos trabalhos constituintes
deixou no art. 27.2 da Constitui¢io de 1948 a marca de seu posicionamento
contrario a presun¢ao de inocéncia, descaracterizando o seu conteddo
juridico e permitindo interpretacoes equivocas a seu respeito.® De acordo
com Antonio Magalhaes Gomes Filho, a doutrina italiana® subdivide-se
em pelo menos cinco posi¢oes distintas quanto a hermenéutica do men-
cionado dispositivo, da mais restritiva a mais ampliativa: (i) a disposi¢ao
representa mera proclamacao politica, despida de qualquer valor juridico
e aplicabilidade ao processo; (ii) a incidéncia do dispositivo restringe-se

8 GOMES FILHO. Presuncéo de inocéncia e priséo cautelar, p. 24.

> CAMARGO, op. cit., p. 51.

%0 Tradugao Livre. No original: “L'innocenza dell'imputato & presunta fino alla condanna definitiva”.

61 Tradugdo Livre. No original: “L'imputato non é considerato colpevole sino alla condenna definitiva”.

62 Nas palavras de Luigi Ferrajoli: “O principio foi restabelecido pelo art. 27, par. 2° da Constituicdo republicana,
ainda que na forma de ‘presuncdo de nédo culpabilidade’. Todavia, sua desqualificacdo operada por mais de
meio século pela doutrina processualista e o longo atraso na reforma do processo deixaram sua marca. O
principio de submissao a jurisdicao resultou banalizado; e a presuncao de inocéncia, ainda que reabilitada
pela doutrina, restou esvaziada ou no minimo enfraguecida em ambos os significados garantistas a ela
associaveis: seja no sentido de ‘regra de tratamento do imputado’, que exclui ou a0 menos restringe ao
méaximo a limitacao da liberdade pessoal; ou no sentido de ‘regra de juizo’, que impde o 6nus da prova a
acusacado além da absolvicdo em caso de duvida” (FERRAJOLI, op. cit., p. 507).

Conforme sistematizacao formulada por VASSALLI. Liberta personale dell'imputato e tutela della colletivita.
La Giustizia Penale, 83(20), p. 9-10, 1978. Apud GOMES FILHO, op. cit., p. 26-27.

o
&
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a disciplina das provas, possuindo apenas valor interpretativo; (iii) o
principio traz repercussdes na liberdade pessoal do acusado, porém,
somente para afastar restri¢bes que possam ensejar confusoes entre o
acusado e os detentos ja condenados; (iv) a norma em questao orienta o
sentido de todas as disposi¢oes legais e provimentos judiciais que tratem da
limitagao da liberdade pessoal do acusado durante o processo; (v) a regra
do art. 27.2 impede o emprego da prisdo cautelar sempre que esta colidir
com a presuncao de inocéncia estipulada na Constitui¢io, mormente nos
casos ligados a necessidade de defesa da sociedade e prevencao de delitos.

Em Portugal, a Constitui¢do de 1976 ampliou as garantias proces-
suais penais do acusado que, anteriormente a Revolucao de abril de 1974,
eram notoriamente escassas. Os direitos do imputado no processo criminal
foram expressamente cristalizados no art. 32° da Lei Fundamental, cujo
texto aprovado em abril de 1976 definiu em seu n® 2 que “Todo o arguido
se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenagao”,
acrescentando-se na parte final, com a reforma de 1982, a seguinte locu-
¢do: “devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias
de defesa”. A doutrina lusitana, contudo, costuma identificar o principio
da presuncao de inocéncia com o in dubio pro reo, reduzindo a sua aplica-
¢do a dimensao endoprocessual, concebendo-o, portanto, somente como
regra probatoria.®

No direito espanhol, a Constitui¢io de 1978 estabeleceu o principio
ao lado de outras garantias asseguradas ao imputado, em seu art. 24, 2,
in verbis: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predetermi-
nado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados
de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilacio-
nes indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia”. Dada a sua guarida no texto cons-
titucional, os julgados condenatoérios sem respaldo probatério suficiente
passaram a assujeitar-se a interposigao de recurso de amparo pela violagao
a presuncao constitucional de inocéncia.

O ambito de aplicagdo do principio tornou-se tao expressivo no
ordenamento juridico espanhol que o Tribunal Constitucional, através da
célebre Sentencia 31/1981, passou a considerar que os Tribunais penais s6

64 Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias: “enquanto se tome como equivalente do principio in dubio pro
reo, a ‘presuncao de inocéncia’ pertence sem duvida aos principios fundamentais do processo penal em
qualquer Estado-de-direito” (DIAS. Direito processual penal, v. 1, p. 214).
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estariam vinculados aquilo que foi alegado e provado em juizo, de sorte
que provas como, por exemplo, a confissao diante da Policia, ndo seriam
suficientes para dar supedaneo a condenagao judicial do acusado. Tais
sentengas, proferidas com fulcro em producdo probatéria extra juizo,
resultariam em ofensa a presuncao de inocéncia, pois constituiriam deci-
soes carentes de provas, ja que s6 poderiam ser consideradas verdadeiras
provas aquelas praticadas em juizo.®

O Estado brasileiro, no que diz respeito ao periodo em referéncia
(pos-Segunda Guerra Mundial), também firmou um novo pacto consti-
tucional, traduzido na Carta de 1946, a qual, se comparada com as Cons-
tituigdes anteriores, retratou significativos avangos na esfera democratica,
arrolando uma série de direitos e garantias individuais nos paragrafos de
seu art. 141. A Constitui¢do brasileira de 1946 nao contemplou explici-
tamente o principio da presuncao de inocéncia, nao se podendo, no en-
tanto, acusar qualquer omissdo da doutrina que, interpretando o art. 144
da Lei Maior (“A especificacao dos direitos e garantias expressas nesta
Constitui¢do nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime
e dos principios que ela adota”) em conjunto com a Declaragdo Universal
dos Direito do Homem de 1948 (a qual aderiu o Brasil), aceitava a existén-
cia do principio da presuncdo de inocéncia como principio orientador
do processo.

Ocorre que a Constitui¢io de 1946 conviveu com o entido recém-
editado Cédigo de Processo Penal de 1942, marcado pelos reflexos auto-
ritarios do governo vigente a época de sua elaboragdo. O diploma legisla-
tivo sofreu forte influéncia do Cédigo de Processo Penal italiano de 1931,
que vigorou durante o regime fascista, abragando orientagao similar, voltada
a supremacia de uma suposta “defesa da sociedade e do Estado” em detri-
mento do direito de liberdade individual do acusado. A racionalidade
empreendida pelo Cédigo, notadamente inquisitéria e desatenta aos direitos
e liberdades do imputado, afigurou-se como obstaculo a uma compreensao
mais ampla da presuncdo de inocéncia com base no art. 11, 1 da Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem. Assim, embora se tenha admitido
a aplicagao do principio da presuncdo de inocéncia no direito brasileiro a
partir de 1948, o seu espectro de incidéncia foi consideravelmente limitado,

% “Las pruebas a las que se refiere el proprio art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento criminal (LECrim), son ‘las
pruebas practicadas en el juicio’; luego, el Tribunal penal sélo queda vinculado a lo alegado y probado
dentro de él” (Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981, citada por TORRES. La presuncion de inocencia
y el escenario de la prueba penal. Persona y Derecho, n. 55, p. 742).
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restringindo-se muitas vezes a idéia do in dubio pro reo, e ainda assim de
forma adstrita a casos bem especificos.®

Foi apenas com a Constitui¢ao Federal de 1988 que o principio da
presuncdo de inocéncia encontrou recepc¢ao expressa pelo ordenamento
juridico positivo brasileiro, por meio da sua inclusdo no art. 5°, LVII da
Lei Fundamental, o que ndo significa que a compreensao quanto aos seus
contornos e a sua extensao nao se deparem com divergéncias em sede
doutrinaria e jurisprudencial. Impende, portanto, analisar em cotejo com
as acepgoes conferidas pelas demais ordens constitucionais e tratados inter-
nacionais que o acolheram, o sentido e o alcance merecidos pelo principio
em exame no atual cenario do direito brasileiro, sendo certo dar realce aos
posicionamentos em maior consonancia com os preceitos constitucionais.

4.3 Consagragao normativa no direito brasileiro e relacao com os
demais principios constitucionais

Como visto, a presuncao de inocéncia foi consagrada na Republica
Federativa do Brasil como principio constitucional e direito fundamental
do cidadao através do art. 5°, LVII, da Constitui¢ao de 1988, que assim
dispos: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoéria”.

Cabe desde logo notar que, de uma interpretacao gramatical do
texto, extrai-se que a férmula adotada foi a da presuncio de ndo
culpabilidade, em vez da efetiva presungao de inocéncia. Seguiu-se, assim, a
redagdo empregada pela Constitui¢do italiana de 1946, na contramao das
Declaragbes de direitos e Tratados Internacionais de direitos humanos,
que langaram mao de uma formulacao mais preocupada em realcar a
condigao de inocente de que deve gozar toda pessoa acusada. A grande
diferenga que se poderia depreender das duas terminologias reside em
uma questdo de énfase:%” a presungdo de ndao culpabilidade exprime apenas
uma regra de juizo interna ao processo, é dizer, enquanto nao houver uma
condenacao judicial definitiva baseada em provas suficientes, nao se pode
afirmar a culpabilidade do acusado, ao passo que a presungao de inocéncia
impode o dever de tratar o imputado como inocente dentro e fora do
processo, evitando-se a sua estigmatizagao.

% Uma analise pormenorizada da interpretacdo do Poder Judiciario brasileiro quanto ao principio da presuncéao
de inocéncia, conforme as transformacgdes histérico-politicas experimentadas pelo pais, pode ser encontrada
em CAMARGO, op. cit,, p. 99-298.

57 CORDERO. Guida alla Procedura Penale, p. 258.
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Com base na literalidade da previsdo constitucional, houve no Brasil
— na doutrina® e na jurisprudéncia® — quem buscasse reduzir a abran-
géncia do direito fundamental em questdo, interpretando-o a partir da
legislacao ordinaria preexistente, quando o exigivel era exatamente o con-
trario: interpretar o ordenamento infraconstitucional a luz dos valores e
principios de justica material incrustados na Constitui¢ao. Nada obstante
tais posicionamentos, inexiste hodiernamente qualquer fundamento
juridico capaz de sustentar uma diminui¢do do alcance do principio ins-
culpido no art. 5°, IVII, da Constituicao brasileira de 1988, seja interna ou
externamente ao processo, dada a adesdo do Estado Brasileiro a Conven-
¢ao Americana sobre Direitos Humanos.” Conforme mencionado, o Pacto
utilizou expressamente em seu art. 8°, 2, a presung¢ao de inocéncia em sua
elocucao afirmativa, além de determinar no art. 5°, 4, o dever de conferir aos
acusados tratamento como inocentes, mesmo fora da dimensao processual.

De todo modo, independentemente da dic¢ao constante do texto
constitucional e da recep¢ao do Pacto de San José da Costa Rica, uma
interpretacao sistematica do ordenamento constitucional brasileiro,
fundada nos demais principios constitucionais € no regime democratico
por ela adotado, ja conduzia necessariamente a uma compreensao
expansiva do direito fundamental & presun¢ao de inocéncia, que implica
considerar como inocente todo e qualquer cidadao, antes ou depois de
sofrer uma acusacdo formal, dentro ou fora da liturgia processual, até que
sobrevenha condenacao definitiva e irrecorrivel.

O principio, por entrelagar-se tio harmoniosamente com os demais
direitos fundamentais ligados ao processo sancionatorio, é elevado por
importantes juristas “a ‘postulado’ fundamental da ciéncia processual e a
pressuposto de todas as outras garantias do processo”,”" representando
um “elemento unificador””? das garantias individuais do processo

% Nesse sentido, Damasio de Jesus considerou compativel com o aludido principio constitucional a utilizacao de
medidas restritivas da liberdade do réu anteriormente ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
mesmo nas hipdteses de “necessidade abstrata”, por entender que o dispositivo deve ser interpretado desde
uma justa posicao entre o “direito de punir do Estado” e o direito de liberdade do cidaddo (JESUS, Damaésio E.
de. Codigo de processo penal anotado. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 639).

% "Aregra da ndo-culpabilidade — inobstante o seu relevo — nao afetou nem suprimiu a decretabilidade das
diversas espécies que assuma a prisdo cautelar em nosso direito positivo. O instituto da tutela cautelar
penal, que ndo veicula qualquer idéia de sancéo, revela-se compativel com o principio da ndo-culpabilidade”
(TIMG, HC 1.0000.04.408367-3/000, Rel. Des. Tibagy Salles, j. 08.06.2004).

70 GOMES FILHO. Presuncao de inocéncia: principio e garantias. In: Estudos em homenagem a Alberto Silva
Franco, p. 126.

71 E a posicao de Francesco Carrara, citado por Luigi Ferrajoli. FERRAJOLI, op. cit., p. 507.

72 Giulio Illuminati aduz que “o direito a defesa e ao contraditério, a inviolabilidade da liberdade pessoal, a
reserva de jurisdicdo e a imparcialidade do juiz podem, sem esforco, verem-se resumidos na presuncdo de
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contemporaneo. No direito brasileiro, € nitida a sua intima conexdo com
diversos principios constitucionais, pois o fundamento altimo da presunc¢ao
de inocéncia repousa na protecao da liberdade e da dignidade do cidadao,
que s6 estarao efetivamente resguardadas quando uma série de garantias
for rigorosamente observada. Cuida-se, portanto, de uma opg¢ao pelo indi-
viduo, como reagao juridica as arbitrariedades do Estado, externada através
do principal fundamento da Republica Federativa do Brasil, que constitui
a base antropolégica comum da Constituicio de 1988: a dignidade da
pessoa humana.”™

Essa posicao politica de respeito a liberdade individual requer, pri-
meiramente, que a sua privagdo seja obrigatoriamente precedida de uma
liturgia especifica, legalmente determinada, caracterizada por um justo
processo. Nessa medida, a presun¢ao de inocéncia relaciona-se umbilical-
mente com o principio do devido processo legal, reproduzido no art. 5°, L1V,
da Constitui¢ao Federal: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, uma vez que s6 podera haver condenagao
desde que a culpabilidade do acusado seja devidamente comprovada,
mediante um processo estabelecido em lei. E mais: ndo se trata de qual-
quer processo, mas de um processo justo, adequado e atento as peculia-
ridades do caso concreto, em que seja salvaguardada a possibilidade de o
imputado defender-se de forma plena, em igualdade de condigbes.

Exsurge nesse ponto a vinculagio do principio em tela com o direito
Sfundamental a ampla defesa e ao contraditorio, detinidos no art. 5°, LV, da Lei
Maior: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Se o acusado se presume inocente no curso do
processo, impoe-se o fornecimento de condi¢des materiais para o exercicio
da sua defesa, com todos os ingredientes necessarios para estabelecer uma
paridade de armas entre acusacdo e acusado.” Na mesma linha, devera o

inocéncia do acusado; ou encontrarem nesta, de qualquer forma, a motivacdo de fundo e o elemento
unificador”. Traducao livre. No original: “Il diritto alla difesa e al contraddittorio, I'inviolabilita della liberta
personale, la riserva di giurisdizione e I'imparzialita del giudice possono, senza sforzo,verdersi riassunte nella
presunzione d’innocenza dell'imputato, o comunque in essa trovano la motivazione di fondo e I'elemento
unificatore” (ILLUMINATI. Presunzione d’innocenza e uso della carcerazione preventiva come sanzione atipica.
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, p. 925).

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Ill — a dignidade
da pessoa humana”.

O conceito de paridade de armas, no processo civil, ndo pode ser transplantado, literalmente, para o processo
administrativo, observado que, neste, como se verd em seguida, hd de um lado o cidadao e, de outro, a
Administracdo a ostentar preponderancia de poderes. Nao ha trés sujeitos como no processo jurisdicional.

7.
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imputado ter assegurada a oportunidade de contestar todas as alegacoes
contra si dirigidas, por meio da possibilidade de produzir todas as provas e
contraprovas aptas a desbastar os argumentos e indicios inferidos pela acu-
sacao e fulminar a credibilidade das provas por ela apresentadas.” Nao foi
sem razao que, para alcancar tal desiderato, a Constitui¢io Federal elencou
um plexo composto por varias disposi¢oes que seguem esse mesmo influxo.”

Acresga-se ainda o principio da motivagao das decisoes judiciats,
determinado no art. 93, IX, da Constituigio — “todos os julgamentos dos
6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as deci-
soes, sob pena de nulidade” — e estendido as decisbes administrativas
pelo art. 50 da Lei Federal n© 9.784/99,”” que impoe aos 6rgaos decisorios,
de natureza judicial ou administrativa, o dever de fundamentar os seus
julgamentos. Em relagdo aos processos sancionatérios, o principio con-
substancia expressdo do direito a presuncao de inocéncia, pelo fato de
exigir do julgador uma motivacao expressa e probatoriamente referenciada
para declarar a culpabilidade do acusado, sob pena de macular a decisdao
de invalidade.

Vistas algumas das relagoes entre a presuncao de inocéncia e outros
principios constitucionais conexos ao sistema processual sancionatorio,
que apontam para a conformagio de um regime juridico-constitucional
direcionado para a defesa das liberdades individuais e da dignidade do
ser humano, importa agora perquirir as principais consequéncias juridicas

Mesmo assim, o conceito de paridade de armas de Luiz Guilherme Marinoni, a respeito do processo civil,
pode ser aplicado, com propriedade, na sede do processo administrativo: “Conforme explica Mario Chiavario,
esta paridade de armas entre as partes ndo implica numa identidade absoluta entre os poderes reconhecidos
as partes de um mesmo processo e nem, necessariamente, uma simetria perfeita de direitos e de deveres
respectivos. O que conta é que as diferencas eventuais de tratamento sejam justificaveis racionalmente, a
luz de critérios de reciprocidade, e de modo a evitar, seja como for, que haja um desequilibrio global em
prejuizo de uma parte. Realmente, a participacdo em paridade de armas é inseparavel da nocao de igualdade
substancial” (MARINONI, op. cit., p. 165).

BALDAN. Direitos fundamentais na Constituicao Federal. Estado Democratico de Direito e os fins do processo
penal. In: SILVA (Coord.). Tratado tematico de processo penal, p. 134.

76 No tocante ao processo criminal, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu ao preso a obrigatoriedade de
“ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente” (art. 5°, LXI), o direito a “identificacdo
dos responséveis por sua prisao ou por seu interrogatério policial” (art. 5°, LXIV), a comunicacdo “a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada” (art. 5°, LXII), o direito ao siléncio e a assisténcia de advogado (art.
50, LXIII).

“Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagao dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos
ou sangdes; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV - dispensem ou
declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de
reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questao ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatérios oficiais; VIII - importem anulagdo, revogacédo, suspensdo ou convalidacdo de
ato administrativo. §1° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo
de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacoes, decisdes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato”.
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deflagradas pelo direito fundamental em comento. Do estudo das variadas
interpretagoes e construgdes juridico-politicas sobre o principio da pre-
suncao de inocéncia nos mais diversos locais e momentos historicos, é
possivel identificar ao menos trés significacdes primordiais que dele se
pode deduzir.™

A primeira delas é a concepcao da presuncao de inocéncia como
principio fundante™ de um modelo de processo sancionatério (criminal ou
disciplinar), do qual emana um feixe de garantias ao acusado, destinadas
a protecdo de sua liberdade por intermédio de um processo justo e legal-
mente configurado. Essa manifestagao do direito fundamental a presung¢ao
de inocéncia impde ao Estado como um todo (Administracao Publica,
Parlamento e Jurisdi¢do), ndo apenas o dever de observar e respeitar todas
as garantias fundamentais processuais do imputado (sentido negativo/
fun¢ao de defesa), mas também a exigéncia de que sejam adotadas todas
as providéncias necessarias (leis, medidas administrativas, provimentos
judiciais) para ampliar tais garantias e assegurar a sua tutela com a maxima
efetividade (sentido positivo/fungao prestacional).

A segunda ilacdo que se extrai do principio em aprego € a estipu-
lagdo de uma regra de tratamento do acusado como inocente, tanto no curso
do processo — afastando-se com isso eventuais restrigdes as liberdades e
demais direitos do imputado — quanto fora dele — tornando-se imperioso
o sigilo quanto a condigao de acusado e a sua distingdo em relagao aos
condenados. Tal efeito juridico determina que o comportamento em relagio
ao acusado no ambito extraprocessual seja absolutamente respeitoso,*
independentemente do tipo penal ou da falta funcional que lhe esteja
sendo imputada.

Por fim, a terceira (e mais consensualmente aceita) dedugao do prin-
cipio da presuncao de inocéncia revela-se na regra probatiria ou de juizo®
segundo a qual incumbe a acusagdo comprovar a culpabilidade do proces-
sado e ndo a ele demonstrar a sua inocéncia, de tal sorte que se nio estive-
rem reunidos elementos probatérios substanciais, restando duavidas ao
julgador, o imputado devera ser incondicionalmente absolvido. Trata-se,
de um lado, da atribui¢ao do onus probandi a acusagao e, de outro, da

78 TORRES. Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, p. 35 et seq.

79 LOPES JR., op. cit., p. 187.

80 GIAMBERARDINO. Critica aos obstaculos epistemolégicos da prisdo cautelar. Curitiba: 2008, Universidade
Federal do Parana, Dissertacao (Mestrado em Direito). f. 57.

81 CAMARGO, op. cit., p. 58.
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exigéncia de um juizo de certeza para que haja a condenagao, sem o qual
serd inexoravel a absolvi¢io. E nesse tltimo desdobramento que a
presungdo de inocéncia coincide com o principio in dubio pro reo, nao se
resumindo, por conseguinte, a essa inica consequéncia.

5 Conteudo juridico e desdobramentos do direito fundamental a
presuncao de inocéncia no processo administrativo disciplinar

Fixados os pressupostos histéricos de surgimento e positivacio da
presuncdo de inocéncia, e a atual configuracdo constitucional do principio
no ordenamento brasileiro, assim como as linhas gerais da sua aplicacao
no processo penal, cabe nesse momento delinear o contetido juridico e as
repercussoes do direito fundamental em questio no bojo do processo
administrativo disciplinar.

Assentou-se anteriormente que a distin¢ao entre procedimento e
processo administrativo enseja a aplicagao de principios especificos a esse
ultimo, sempre que se cuidar de um encadeamento légico de atos admi-
nistrativos voltados a um fim preestabelecido, que configure um provimento
final capaz de interferir na esfera juridica individual do cidadao, através
da participagdo em contraditdrio. Tais principios, entre os quais o da pre-
sungao de inocéncia, formam o ja citado niicleo comum de processualidade,
identificavel a partir do tecido constitucional. Tratando-se de processo
administrativo disciplinar — exercicio da atividade sancionatéria da Admi-
nistracao Pablica — demanda-se a rigorosa aplicagdo do conjunto norma-
tivo que compde o nucleo constitucional comum de processualidade,
circunstancia que faz incidir a plena aplicacao do direito fundamental
a presungao de inocéncia. O principio reclama observancia em qualquer
processo de cunho sancionador, seja penal ou administrativo, conforme
tém reiteradamente sustentado a doutrina® e a jurisprudéncia® espanholas.

H4 que se assinalar, contudo, a existéncia de peculiaridades que
marcam a especificidade da incidéncia do referido principio nessa moda-
lidade processual. O objetivo deste topico consiste justamente em explorar
tais particularidades. Tomando como ponto de partida os trés significa-
dos principais da presuncao de inocéncia antes descritos — fundamento
do processo sancionador, regra de tratamento do acusado e regra probatéria

8 GONZALEZ PEREZ. Procedimiento administrativo federal. 4. ed., p. 239; OLIVERA. El procedimiento
administrativo sancionador tipo. Legislacion, jurisprudencia, doctrina y formularios. 2. ed., p. 81-82; TORRES.
Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, p. 14 et seq.

83 Sentencias del Tribunal Constitucional 13/1982, 37/1985, 42/1989.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 11-55, jul./set. 2009



O direito fundamental a presuncao de inocéncia no processo administrativo disciplinar 37

ou de juizo — e confrontando-o com algumas das fases do processo
administrativo disciplinar — instauracao, instrugio e decisio — é possivel
identificar algumas das consequéncias especificas do principio.

No ambito endoprocessual, vislumbra-se a sua aplicabilidade na fase
de instauracao do processo administrativo, ap6s a conclusao de eventual
sindicAncia ou na ocorréncia da chamada verdade sabida (fato confessado,
documentalmente provado ou manifestamente evidente). Quanto a fase
instrutéria, o principio engendra reflexdes quanto a possibilidade de afas-
tamento preventivo do acusado durante o processo. Ja na fase decisoria,
cumpre analisar a sua incidéncia na forma do in dubio pro reo e averiguar a
sua relacdo com o principio da reserva de jurisdigdo nos casos em que a
mesma conduta for simultaneamente imputada como ilicita nas instancias
disciplinar e criminal. Na esfera extraprocessual, compete investigar o seu
alcance como regra de tratamento do servidor acusado como inocente.
Cada um desses desdobramentos sera perquirido nos subtépicos a seguir.

5.1 Aplicacao endoprocessual
a) Fase de instauracao: sindicancia, verdade sabida e processo
administrativo disciplinar

No direito brasileiro, a instauragao do processo administrativo dis-
ciplinar podera ocorrer por provocacdo ou de oficio, e encontra-se disci-
plinada, na esfera federal, pelos arts. 5° a 8° da Lei Federal n® 9.784/99.
Quando de oficio, a instauragdo pode materializar-se por diversas formas,
como: decreto, portaria, auto de infragao, notificagio, despacho, repre-
sentacao, entre outras.

Desde a instauracao é possivel inferir uma primeira expressao do
principio da presuncao de inocéncia: o ato de instauragao ex officio do pro-
cesso nao podera conter qualquer manifestacao opinativa ou dispositiva,
devendo apenas descrever os fatos de modo imparcial, a tipificagdo e a
sang¢do em tese apliciveis ao caso e a autoridade deflagradora. Logo, se no
ato administrativo que instaurar o processo disciplinar contiver qualquer
opiniao ou pré-julgamento em relacao ao servidor acusado, havera evidente
nulidade, pela ofensa ao direito fundamental a presun¢io de inocéncia. Se
o principio constitucional em exame determina que o servidor deva ser
considerado inocente até a ocorréncia de decisao definitiva, eventuais mani-
testagdes desabonadoras da pessoa do acusado existentes no ato de instau-
ragdo, que esbocem ocasional antecipacao do seu julgamento ou estabelecam
uma vinculagao psicolégica a punicao, eivarao o ato de inconstitucionalidade.
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Ademais, na 6rbita administrativa o principio da presunc¢ao de
inocéncia implica que a prépria instauragdo do processo sancionatério
tenha sido precedida de uma regular apuracao dos fatos, em que tenha
restado clara a existéncia de indicios de autoria e de materialidade da
falta funcional. Nao basta qualquer acusa¢ido sem fundamento para que
seja desencadeado um processo disciplinar. Faz-se imprescindivel a reunidao
de elementos que apontem minimamente para um possivel infrator e uma
provével conduta ilicita. Para tanto, duas hipéteses sao admissiveis: a sin-
dicancia e uma peculiar interpretacdo da verdade sabida.

A sindicancia revela-se um procedimento administrativo de cunho
eminentemente investigatorio, o qual, por ndo encerrar acusagdo, prescinde
de defesa e, portanto, ndo admite a aplicagio de sancdo. Ela ¢ instaurada
para apurar fatos e presuncao de autoria, constituindo equivoco execravel
dirigi-la contra uma pessoa em especial, razao pela qual é absolutamente
inexistente no direito brasileiro a figura do “sindicado”.®* Esta espécie de
procedimento destina-se a responder a dois questionamentos distintos:
se o fato apurado € irregular ou ndo; caso seja, se ha presung¢ao de autoria;
nada além. Por conseguinte, sera nula qualquer aplicacao de sanc¢ao em
sindicancia, procedimento que nao comporta defesa nem contraditoério.
Da mesma forma, havera nulidade em toda e qualquer sindicancia que
tenha sido direcionada a um servidor especifico, por violagio da presuncao
constitucional de inocéncia: se a sindicancia é procedimento investigatorio
para apurar fatos, dirigi-la a pessoa certa significa presumir antecipadamente
a sua culpa, o que contraria o mandamento constitucional do art. 5°, LVII.

A verdade sabida, por sua vez, antes da Constitui¢do de 1988 cui-
dava das hipéteses em que o fato era de conhecimento notério e aplicava-se
diretamente a pena, tendo em vista a suposta desnecessidade do processo,
porque a verdade restava conhecida. Formou-se um consenso doutrinério
acerca da inconstitucionalidade da verdade sabida. A Constituicao de 1988
exige, incondicionalmente, o processo (procedimento em contraditério)
para aplicagdo de sancdo disciplinar de qualquer espécie e seja qual for o
conjunto probatério que a Administracao Publica disponha para tanto.
No entanto, é possivel utilizar o instituto da verdade sabida a partir de
uma interpretagao especifica: se o fato é voluntariamente confessado,

8 Nao obstante, ha inUmeras regulamentacdes administrativas que empregam a malfadada expressao. Cite-
se, como exemplo, o art. 1.5.2.1. do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica, do Tribunal de
Justica do Estado do Parana: “O sindicado sera intimado para se manifestar no prazo de quinze (15) dias,
podendo indicar provas”.
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documentalmente provado de modo lidimo ou manifestamente evidente
por ser notério (verdade sabida), ndo hd motivo para a Administra¢ao
Publica lancar mao de sindicancia investigatéria, cabendo, neste caso,
diretamente a instauracao do processo para apuragio da responsabilidade.
A verdade sabida presta-se, entdo, somente para a abrevia¢io do
procedimento, eliminando a sindicancia com cardter investigatorio.

De todo modo, retomando-se a idéia antes exposta, o principio da
presuncao de inocéncia demanda a presenca de indicios suficientes a
demonstrar eventual autoria e a materialidade da infragdo funcional para
que seja instaurado processo administrativo disciplinar. Ou seja, de duas
uma: ou ¢é apurada a irregularidade dos fatos e a presuncao de autoria
mediante a realizacao de sindicancia investigatoria, ou se instaura o processo
com base em fato voluntariamente confessado, provado documentalmente
de forma lidima ou manifestamente evidente. Como consequéncia, o ser-
vidor s6 podera ser processado se houver um conjunto probatério minimo
que esteja apto a apontar a autoria e materialidade da falta disciplinar.

Destarte, o direito fundamental a presungao de inocéncia, na fase
de instauragao do processo disciplinar: (i) proibe manifestagdes opinativas
no ato de instaurag¢ao, que antecipem em alguma medida o julgamento
do servidor; (ii) exige a comprovacao de elementos que indiquem minima-
mente a presung¢ao de autoria e a materialidade da ilicitude para que possa
ser instaurado o processo, seja através do procedimento de sindicancia,
seja pela existéncia de fato confessado, documentalmente provado ou
manifestamente evidente (verdade sabida); (iil) impede o direcionamento
de sindicancia a uma pessoa em especial, eis que o procedimento destina-
se unicamente a apuracao de fatos e identificacao de autoria, retratando,
do contrario, uma presuncao de culpabilidade do servidor em razao de quem
a sindicancia houver sido direcionada; (iv) afasta a possibilidade de impo-
si¢ao de sancdo em sindicincia ou com fundamento na “verdade sabida”.

b) Fase instrutdria: afastamento preventivo do servidor durante o processo

Durante a fase de instrucdo, colhem-se os elementos de fato e de
direito que compreendem a producdo de argumentos, de provas docu-
mentais, periciais e testemunhas que se afigurarem necessarias, a emissao de
pareceres e relatorios técnicos ou juridicos e, se for o caso, consultas e audién-
cias publicas, permitindo a congregacao de todas as informagdes necessarias
para a decisao. A instru¢ido é eminentemente orientada pelos principios
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do devido processo legal, contraditério, ampla defesa e oficialidade, além
dos demais principios.

Questao que exsurge na fase instrutéria, relativamente ao direito
fundamental a presuncdo de inocéncia, é a sua compatibilidade com o
afastamento preventivo do servidor no curso do processo. Para exemplificar,
a Lei Federal n® 8.112/90, que dispoe sobre o regime juridico dos servi-
dores publicos federais, no Brasil, estabelece em seu art. 147: “Como medida
cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a influir na apuragao 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 remuneracdo”. Tal espécie de previsao
normativa infringiria o principio da presung¢ao de inocéncia? O que se deve
analisar em relacao a questao proposta é, em primeiro lugar, o fundamento
do afastamento preventivo do servidor, e, em segundo lugar, as conse-
quéncias geradas em sua esfera juridica individual.

O escopo do dispositivo é claro, e expressamente declarado: evitar
que o servidor influencie, de alguma forma, na apuragao da irregularidade.
O acusado, se inexistente a hipétese de afastamento preventivo, poderia
ter acesso a documentos e outros tipos de provas diretamente relacionadas
ao eventual ilicito cometido. Poderia, ainda, exercer pressio ou influéncia
sobre os demais agentes publicos que testemunharam o fato que lhe foi
imputado. Por essas razoes pretende-se com o afastamento, evidentemente,
garantir os objetivos do processo e o respeito ao devido processo legal.

De outra parte, o afastamento preventivo tal como foi concebido pelo
ordenamento juridico brasileiro ndo repercute negativamente na esfera
particular do indiciado. Embora afastado de suas atribui¢des pelo prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por igual prazo, sua remune-
racao permanece intacta, sendo inadmissiveis quaisquer descontos ou
lapsos em seu efetivo exercicio promovidos por conta do afastamento
preventivo. Nessa toada, nao se pode encarar este tipo de afastamento como
uma real san¢ao sofrida pelo servidor, como ocorre com a prisao preventiva
no processo criminal, mormente quando fundada na necessidade abstrata
da manutengdo da ordem publica ou econdmica, nas hipéteses flagrante-
mente inconstitucionais previstas pela primeira parte do art. 312% do Cédigo

8 “Art. 312. A prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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de Processo Penal brasileiro.*® Aqui, diferentemente, trata-se de medida
efetivamente cautelar, cuja dupla finalidade repousa na garantia da integri-
dade da instrugao probatéria e na preservacao da dignidade do servidor.

Ressalte-se, todavia, que ndo sera qualquer afastamento preventivo
que estara em conformidade com a Constitui¢dio e com o principio da
presuncdo de inocéncia. Ha casos, sem davida, em que o emprego do
instituto importard ofensa ao precitado direito fundamental. Viu-se que o
afastamento do art. 147 da Lei n® 8.112/90 ostenta natureza cautelar.
Significa dizer que a sua utiliza¢do reclama uma motivacao capaz de
demonstrar a possibilidade de, mantendo-se o servidor no exercicio de
suas fungobes, haver a debilitagio de provas necessarias para a instru¢ao
processual ou se possa inferir um comportamento defensivo do acusado,
extra autos, que prejudique a regular averiguacao. E é nesse exato ponto
que incide o principio da motivagio das decis6es administrativas, constante
do art. 50 da Lei n® 9.784/99, que se entrelaga diretamente ao principio
da presungdo de inocéncia. A conjugacao desses dois principios faz espargir
a obrigatoriedade de fundamentagio do ato administrativo que determinar
o afastamento preventivo do acusado, sob pena de nulidade por violagao
legal (art. 50 da Lei n® 9.784/99) e constitucional (art. 5°, LVII, da CF).

Nesses termos, na fase instrutoria havera afronta ao direito funda-
mental & presuncao de inocéncia sempre que a decisio que impuser o
afastamento preventivo do servidor imputado nao estiver acompanhada
de adequada e robusta motivagao, apta a demonstrar a necessidade da
medida como forma de salvaguardar a instrucao probatéria, eis que, em
tais casos, restara desnaturado o seu carater cautelar.

c) Fase decisoria: o 6nus da prova e o in dubio pro reo

No que toca a fase decisoria, avultam as implicagdes mais expressivas
da presuncao de inocéncia: o in dubio pro reo, ora analisado, e a reserva de
jurisdicdo, a ser examinada na sequéncia.

E comum a compreensio equivocada da presuncio de inocéncia
identificando-a com o brocardo in dubio pro reo, restringindo todo o alcance
do principio a essa regra probatéria, como o faz, v.g., a doutrina portu-
guesa. O in dubio pro reo representa apenas uma das fei¢oes do direito a

8 Nesse sentido, manifesta-se Aury Lopes Jr.: “evidencia-se que as prisdes preventivas para garantia da ordem
publica ou da ordem econémica ndo séo cautelares e, portanto, sdo substancialmente inconstitucionais.
(...) Assume contornos de verdadeira pena antecipada, violando o devido processo legal e a presuncéao de
inocéncia” (LOPES JR., op. cit., p. 214-216).
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presuncdo de inocéncia, que certamente nio o esgota. Como consectario
do direito fundamental ora estudado, resulta, primeiramente, na imposi¢ao
da carga probatéria a acusagdo. No processo administrativo disciplinar,
sera a Administracao Puablica a responsavel por comprovar (i) a efetiva
ocorréncia de falta funcional; (ii) a autoria da conduta ilicita configurada.
Nesse passo, a atividade probatéria “deve tender a verificagio da existéncia
dos fatos imputados, e nao a investigagao sobre as desculpas apresentadas
pelo acusado”.*” O servidor se exime do dever de comprovar a sua inocéncia,
de sorte que ele terd o direito e nao o dever de destruir a credibilidade das
provas e argumentos opostos pela acusagao, a quem incumbe demonstrar
a culpa do acusado.™

Em um segundo momento, como decorréncia da atribui¢ido do 6nus
da prova a Administragao, apresenta-se a seguinte repercussio: a condena-
¢do do servidor acusado s6 podera advir de um juizo de certeza, fartamente
respaldado por provas produzidas em conformidade com a lei, com o
devido processo legal e com o respeito as demais garantias fundamentais
do imputado. A insuficiéncia de provas conduzira irrefutavelmente a
absolvi¢ao do servidor, retratando também uma exigéncia do principio da
motivagio acima referido. Somente a reunido de provas substanciais quanto
a efetiva pratica de conduta ilicita e a sua autoria ensejard a condenacao.

Finalmente, o principio da presun¢ao de inocéncia quando pensado
sob o prisma do seu significado de regra de juizo, em conjunto com a sua
vocagao como principio fundante do processo sancionatdrio, exerce o papel
de horizonte interpretativo nao apenas das questoes de fato, mas também,
das questoes de direito envolvidas no caso concreto. Nessa perspectiva, a
presungdo de inocéncia se revela como valor insito ao Estado Democratico
de Direito, que compode a dimensao axiolégica do direito fundamental
albergado no art. 5°, LVII, da Carta Magna, irradiando o seu contetido
valorativo a todo o ordenamento juridico constitucional e infraconstitucio-
nal e funcionando como filtro para a aplicacdao do direito. Consequente-
mente, questdes juridicas como, por exemplo, a dosimetria da sangao a
ser aplicada nos casos de condenacdo, deverao invariavelmente, em caso
de duavida, ser interpretadas em beneficio do acusado.®

8 GOMES FILHO. Presunc¢éo de inocéncia e prisdo cautelar, p. 39-40.

8 “A culpa, e ndo a inocéncia, deve ser demonstrada, e é a prova da culpa — ao invés da de inocéncia,
presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo” (FERRAJOLI, op. cit., p. 506).

8 Entendendo que o principio da presuncao de inocéncia resume-se ao in dubio pro reo e atinge apenas
questdes de fato e ndo as questoes de direito, cite-se Jorge de Figueiredo Dias: “Com o sentido e contetido
referido o principio in dubio pro reo vale sé, evidentemente, em relacao a prova da questao-de-facto e ja
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Outra questao relevante que se apresenta sobre o in dubio pro reo é
justamente a natureza da decisao absolutéria baseada na insuficiéncia de
provas. Quando ha esse tipo de absolvigao, o acusado ¢é verdadeiramente
declarado inocente, ou passa a se situar num limbo entre inocéncia e culpa-
bilidade, permanecendo na perene condigao de suspeito? Monica Ovinski
de Camargo assevera que as duas formas de absolvicgio — por falta de
provas e pela declaragao de inocéncia — “se assemelham e podem até
parecer idénticas em resultado, mas é o detalhe entre ambas que faz a
diferenga e gera controvérsias”.”

Nao se pode compactuar com a adog¢do de uma férmula dubiativa™
que traga a idéia de que o réu absolvido por insuficiéncia de provas nao é
culpado, nem inocente, mas um eterno suspeito, assombrado pelo fantasma
da davida, “que macula e estigmatiza o individuo ndo s6 [em] sua vida
pessoal, como também em sociedade, no trabalho, perante seus amigos e
familia (...) recebendo a pecha de suposto criminoso”.”? E nesse quadro
que abrolha o risco de se utilizar a férmula do in dubio pro reo no lugar da
presuncdo de inocéncia: enquanto essa afirmara sempre a inocéncia do
acusado, ainda que absolvido por insuficiéncia de provas, aquele permitira
dizer que o réu foi meramente beneficiado pela davida, o que ndo implica
concluir que foi declarado inocente.

Mostra-se cogente, nessa esteira, asseverar que independentemente
do motivo da absolvi¢io — se por negativa do fato ou da autoria, ou por
insuficiéncia de provas — o acusado sempre tera sido declarado inocente,
inexistindo uma hierarquia classificatéria entre as decisoes absolutdrias.
Todas as absolvi¢des repercutem da certeza da inocéncia do imputado,
sob pena de desrespeito ao direito fundamental a presuncao de inocéncia.

d) Fase decisodria: a reserva de jurisdicao e o devido processo legal
Ainda sob o aspecto interno ao processo, na fase deciséria, é preciso
salientar que o principio da presungdo de inocéncia, da forma como foi
enquadrado na moldura constitucional, instituiu a reserva de jurisdi¢ao
quanto a declaracdo de culpa no tocante ao cometimento de delitos penais,
pois somente se podera considerar alguém como culpado pela pritica de

nao a qualquer duvida sucitada dentro da questao-de-direito: aqui, a Unica solucdo correcta residird em
escolher, ndo o entendimento mais favoravel ao arguido, mas sim aquele que juridicamente se reputar mais
exacto” (DIAS. Direito processual penal. v. 1, p. 215).

% CAMARGO, op. cit., p. 141.

91 Tal como foi aceita por parcela da doutrina italiana, consoante nés da noticia CAMARGO, Idem, p. 142.

92 CAMARGO, Idem, Ibidem.
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um crime ap6s o enfrentamento de um julgamento levado a efeito por 6rgao
do Poder Judicidrio, em que se tenha seguido o devido processo legal.

Sendo assim, a atividade jurisdicional foi jungida pelo constituinte
de 1988 a conditio sine qua non para a condenagao dos imputados por ilicito
penal, inadmitindo-se, de tal forma, que a atividade administrativa declare
a culpabilidade de um servidor publico pela pratica de crime previsto na
legislagdo penal. Tal prerrogativa foi reservada exclusivamente a jurisdicao.

Essa determinacao, derivada da norma constitucional que estipula
a presung¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII), acarreta duas importantes conse-
quéncias para o processo administrativo disciplinar, que serdo adiante
explanadas.

d.1) Acusacao simultinea em processo penal e processo administrativo
disciplinar

Tema absolutamente controverso é a situacdo em que o servidor
publico sofre, concomitantemente, acusagdo em processo penal e em pro-
cesso administrativo por ter, supostamente, incorrido em conduta cuja
narrativa fatica faz configurar, ao mesmo tempo, um tipo penal e um ilicito
administrativo. Emerge a questao relativa a independéncia das instancias
criminal e administrativa, tratada pela Lei Federal n® 8.112/90, que em
seus arts. 125 e 126, assim dispoe: “Art. 125. As sang¢des civis, penais e
administrativas poderdao cumular-se, sendo independentes entre si”; e “Art.
126. A responsabilidade administrativa do servidor serd afastada no caso
de absolvi¢dao criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria”.

A primeira vista, uma interpretacio apoucada e restritiva dos dis-
positivos em alusdo conduziria ao raciocinio segundo o qual, na existéncia
de dupla acusacio — administrativa e criminal — a absolvi¢ao pela instancia
penal s6 deveria ser prevalente aquela prolatada pela esfera administrativa
quando tivesse por fundamento a negativa de ocorréncia do fato ou de
sua autoria. Estaria excluida dessa forma de compreensao a hipétese de
absolvigdo no processo criminal por insuficiéncia de provas ou a extin¢ao
da punibilidade pela prescri¢do, em que se permitiria a condenagao no
processo administrativo disciplinar.

E esse o entendimento que a doutrina® e, infelizmente, a jurispru-
déncia brasileira tém adotado. Os Tribunais patrios estao coalhados de

% Acolhendo tal posicionamento, com o qual ndo concordamos, Sérgio Ferraz e Adilson Dallari: “a absolvicao
no juizo criminal, por insuficiéncia de provas, néo elimina o eventual residuo punitivo administrativo. (...)
Pode ocorrer (...) que uma mesma conduta seja configurada, em diferentes legislacdes, como infracdo
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decisdes como a abaixo transcrita, prolatada pela Suprema Corte, que
ignora olimpicamente o principio constitucional da presung¢do de inocéncia.
Veja-se:

O exercicio do poder disciplinar pelo Estado nao esta sujeito ao prévio encer-
ramento da persecutio criminis que venha a ser instaurada perante 6rgao
competente do Poder Judicidrio. As san¢des penais e administrativas, qua-
lificando-se como respostas autdbnomas do Estado a pratica de atos ilicitos
cometidos pelos servidores publicos, ndo se condicionam reciprocamente,
tornando-se possivel, em conseqiiéncia, a imposi¢do da puni¢io disciplinar
independentemente de prévia decisdao da instancia penal. Com a s6 excegao
do reconhecimento judicial da inexisténcia de autoria ou da inocorréncia
material do préprio fato, ou, ainda, da configuragio das causas de justificagio
penal, as decisdes do Poder Judiciario nao condicionam o pronunciamento
censério da Administragao Puablica.™

Ora, ainda que o tema da presungao de inocéncia envolva divergén-
cias quanto a sua extensao, abrangéncia e configuragao juridica, uma coisa
é certa: a redagao do texto constitucional é cristalina quando determina
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenga penal condenatéria”. O constituinte foi clarissimo quando expressou
a opgao politica de entregar unicamente as maos do Poder Judiciario a
fungao de declarar a culpabilidade do individuo acusado de cometer infra-
¢do penal, e condena-lo quando houver provas suficientes. Estabeleceu-se
pelo art. 5°, LVII, a reserva de jurisdi¢do quanto a declaragao de culpabi-
lidade criminal, afastando-se a possibilidade de a Administragiao Publica
afirmar que determinado servidor praticou ilicito criminal (por exemplo,
quaisquer das hipéteses de crime contra a Administragdo Puablica), sem
que tal conclusdo tenha advindo anteriormente de um 6rgao jurisdicional,
em sentenca penal transitada em julgado.

Nesse influxo, é imperativa a observancia do principio da presun¢iao
de inocéncia para apreciar a polémica suscitada. O referido principio,
conforme amplamente reiterado, assegura que ninguém sera conside-
rado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

disciplinar, ilicito civil ou administrativo e também ilicito penal. Pode perfeitamente ocorrer que alguém seja
condenado na Justica Civil pelo cometimento de ato de improbidade administrativa mas seja absolvido
perante a Justica Criminal. Dada a independéncia das insténcias, é admissivel ocorrer que o conjunto probatério
seja considerado suficiente para a aplicacdo de uma sancéo disciplinar pela autoridade administrativa, mas
insuficiente para a imposicao de uma pena criminal, dado o maior rigor nesta esfera judicial. Nesse caso, a
absolvicado no processo criminal por insuficiéncia de provas ndo impede a condenacao administrativa” (FERRAZ;
DALLARI. Processo administrativo. 2. ed., p. 194-195).

Supremo Tribunal Federal, MS 21029, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 15.06.1994, DJ 23-09-
1994.

9

g
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Significa dizer que o contrario também € verdadeiro: uma vez absolvido
através de uma sentenga penal absolutéria, o cidadio, entao acusado, devera
necessariamente ser considerado inocente na seara disciplinar, uma vez
que nao houve comprovacao de préticas ilicitas que pudesse conduzir a
sua condenagéo. Portanto, ainda que com escopos diferentes e repercussoes
distintas, ha situagoes em que ambos os processos — criminal e adminis-
trativo disciplinar — apresentam coincidéncia em relacao ao seu objeto de
analise: a efetiva pratica da conduta imputada ao acusado, que se enquadra
simultaneamente em tipo penal e falta funcional. Cite-se como exemplo
especifico o art. 132, I, da Lei n® 8.112/90 que prevé como falta funcional
punivel com demissao a pratica de crime contra a Administracao Pablica,
eoart. 319 do Cédigo Penal brasileiro, que define o crime de prevaricagao.

De tal identidade de objetos entre o processo criminal e o processo
disciplinar, decorre a seguinte consequéncia juridica: a absolvicao do acu-
sado pelo Poder Judicidrio na esfera criminal, seja por negativa da ocor-
réncia do fato ou de sua autoria, seja por falta de provas, impoe a absolvigiao
na esfera administrativa. Ressalte-se, para que nao haja qualquer obscuri-
dade no raciocinio ora esposado, que tal consequéncia sé se produzira nas
situagoes faticas em que se estiver sob exame o mesmo objeto: a apreciagao
da pratica ou nao da conduta ilicita, que certamente gerara resultados
diversos no ambito criminal e na esfera administrativa. Ou seja, o motivo
necessario para a instauracao do processo administrativo deve correspon-
der exatamente ao tipo suscitado na instancia penal.

Nao se pode olvidar que a presungio de inocéncia revela-se um direito
fundamental, cuja dimensao objetiva impoe o dever de interpretar todo o
ordenamento juridico a luz do seu contetido axiolégico. E necessario, desse
modo, promover uma interpreta¢gio conforme a Constitui¢ao. Segundo
Eduardo Garcia de Enterria, a supremacia da Constitui¢do sobre todas as
normas e o seu carater central na construcao e validade do ordenamento
em seu conjunto “obrigam a interpretar este (...) no sentido que resulta
dos principios e regras constitucionais, tanto os gerais como os especificos
da matéria de que se tratar”,” proibindo-se qualquer interpretacio que
conduza a um resultado direta ou indiretamente contraditério aos valores
constitucionais. No caso em tela, a presuncao de inocéncia exprime um

% Tradugao livre. No original: “obligan a interpretar éste (...) en el sentido que resulta de los principios y reglas
constitucionales, tanto los generales como los especificos referentes a la materia de que se trate” (GARCIA
DE ENTERRIA. La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional, p. 95).
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principio constitucional especifico, que deve nortear a hermenéutica da
legislacao infraconstitucional: os arts. 125 e 126 da Lei n® 8.112/90.

Sobre o art. 125, deve-se registrar que a independéncia das instancias
a que se refere o dispositivo admite a possibilidade de se cumular sang¢oes
de diferentes naturezas sem se incidir em bis in idem, o que nao implica
deduzir que uma esfera jamais podera influenciar nas demais. Quanto ao
art. 126, o fato de o legislador néo ter feito mencdo a absolvi¢dao por insu-
ficiéncia de provas ou, mesmo, a exting¢ao da punibilidade pela prescrigao,
nao quer significar que as sentengas penais absolutérias alicercadas nesses
fundamentos ndo devam repercutir sobre a eventual aplicacao de sang¢ao
no processo disciplinar. Se tal posi¢ao fosse admitida, estar-se-ia realizando
uma distingao hierdrquica entre as sentencgas penais absolutdrias, empre-
gando a légica antes refutada quanto ao in dubio pro reo. Consoante expli-
citado, aceitar que as duas modalidades de decisio absolutéria — por
falta de provas e pela negativa do fato ou de sua autoria — possam produzir
efeitos juridicos distintos ao acusado, negando-se a condi¢ao de inocente
ao réu absolvido por insuficiéncia probatéria ou por extingdao da punibili-
dade pela prescrigao, significaria fazer tabula rasa da presung¢io consti-
tucional de inocéncia.

A interpretagao da legislagdo ordinaria conforme a Constitui¢ao
autoriza afirmar seguramente que, independentemente do fundamento,
havendo absolvi¢aio — seja por negativa do fato ou da autoria, seja por falta
de provas — o acusado se presumira indubitavelmente inocente, por for¢a
do principio constitucional da presung¢ao de inocéncia. Destarte, se houver
coincidéncia de objetos entre o processo criminal e o processo administra-
tivo disciplinar, este devera aguardar a decisao irrecorrivel daquele, para
entdo concluir pela condenagdao ou absolvi¢ao do acusado, conforme a
decisdo exarada na esfera jurisdicional, independentemente da motivagao.

Por fim, saliente-se, para espancar qualquer divida, que néo se trata
de afirmar que para a aplicagido de pena em processo administrativo dis-
ciplinar deva sempre ter havido condenacao penal anterior; tal exigéncia
s6 se fard necessaria nos casos em que, no processo disciplinar, o servidor
esteja sendo acusado de ter praticado um delito criminal, cujo enunciado
configure, na exatidao e propor¢ao, também falta funcional. Em tais casos,
o processo administrativo devera aguardar a solucao definitiva do processo
criminal, e, concluindo-se pela absolvi¢ao do acusado com base em qual-
quer fundamento que se adote, ele necessariamente sera absolvido no
processo disciplinar. Nem se alegue que tal providéncia havera de inviabilizar
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a atuagdo administrativa nesses processos eternizando as suas conclusoes.
Afinal, quando aludimos a dignidade da pessoa humana, estamos ou nao
a cuidar de um componente de especial significacao?

d.2) Condenacao em processo criminal e o dever de “manter conduta
compativel com a moralidade administrativa”

Outra situagao, estreitamente vinculada a anterior, que reclama uma
apreciacdo atenta ao principio da presungdo de inocéncia, diz respeito aos
casos em que a legislacao disciplinar prevé como falta funcional o descum-
primento do dever de “manter conduta compativel com a moralidade
administrativa”, previsto, por exemplo, no art. 116, IX, da Lei n® 8.112/
90, bem como no art. 34, XXV, da Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia),
que define como infragdo ético-disciplinar dos advogados “manter conduta
incompativel com a advocacia”.

Sao recorrentes os processos disciplinares em que servidores publicos
e advogados sdo acusados de haverem cometido a infra¢gdo de “manter
conduta incompativel” com os seus misteres pelo simples fato de estarem
respondendo a a¢des penais sem transito em julgado. Nessas circunstan-
cias, a aplicagdo do direito fundamental a presunc¢ao de inocéncia é medida
que se impoe.

Se ninguém serd considerado culpado até a prolatagao de uma
sentenca condenatéria penal irrecorrivel, ndo se pode imputar ao individuo
a pratica de um crime antes dessa inequivoca ocorréncia. Da presun¢ao de
inocéncia extrai-se que nenhuma conduta, dita reprovével, pode ser con-
siderada como efetivamente praticada enquanto nao houver um conjunto
probatério amplo, produzido sob a égide do devido processo legal, e capaz
de atestar de forma inequivoca a culpabilidade do acusado no dmbito
jurisdicional em carater definitivo. E, portanto, manifestamente incons-
titucional a aplicacdo de san¢oes disciplinares aos acusados em processo
administrativo que tenham como fundamento a existéncia de mera acusa-
¢ao no ambito criminal, sem a efetiva declaracao judicial da culpabilidade
sobre a qual recaia o manto da coisa julgada.

Entretanto, por mais evidente que tal conclusao possa parecer, ha
incontaveis decisdes de Tribunais de Etica e Disciplina e de Conselhos
Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil que inadvertidamente refu-
tam o raciocinio ora empreendido. Observe-se trecho de voto de nossa
lavra, proferido em recurso disciplinar julgado pelo Conselho Federal da
OAB — ultima instancia recursal na esfera ético-disciplinar da entidade —
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em que reproduzimos parcela das decisdes de primeira e segunda
instancias, entdo recorridas, que caminharam no sentido oposto:

Em sede de contra-razdes, o Conselho Seccional da OAB/GO alega,
preliminarmente, a auséncia de pressupostos de admissibilidade do recurso e,
no mérito, o acerto da decisdo atacada, considerando “desnecessdrio (...) o trdnsito
em julgado de sentengas judiciais condenatorias como condicionante a comprovagao da
incompatibilidade de suas condutas com o exercicio da advocacia” (fls. 164) e afirmando
nao haver “como negar que o Recorrente tem praticado conduta incompativel com a
advocacia, pois, do contrdrio, ndo estaria o mesmo respondendo a diversos processos
criminais e administrativos”. (fls. 165).

)

No mérito, impende analisar os fundamentos da decisao recorrida. Conforme
observado, a conduta ilicita imputada ao recorrente consistiu, consoante o
Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/GO, em ter sido “julgado repetidas vezes
por crime, mesmo sem transito em julgado da decisdo” (fls. 108), conforme restou
consignado no acérdao do colegiado de primeira instancia. No mesmo sentido,
o Conselho Seccional da OAB/GO condenou-o pelo fato de “responde[r] a insimeros
processos criminais” (fls. 141), como se extrai da ementa da decisao recorrida.

Assim, o recorrente foi condenado pelo 6rgao a quo por incidir na infragao
ético-disciplinar prevista no art. 34, XXV do Estatuto da Advocacia, segundo o
qual “Art. 34. Constitui infragdo disciplinar: (...) XXV - manter conduta incompativel
com a advocacia”. Importa examinar, portanto, se a situagio fatica que lhe
toi imputada efetivamente se enquadra no quadro normativo definido pelo
referido dispositivo.

De acordo com a decisao recorrida, o fato de o acusado responder a processos
criminais, ainda que carentes de julgamento definitivo, torna-o “contaminado
com o virus da conduta incompativel com a advocacia”.*® (fls. 135)

Julgar admissivel a punicao disciplinar com base no tramite de acu-
sacoes em sede de a¢do penal, que podem muitas vezes estar desprovidas
de qualquer fundamento, é fechar os olhos para a literalidade do texto
constitucional. O direito fundamental a presun¢do de inocéncia afasta,
de pronto, qualquer possibilidade de um 6rgao administrativo considerar
realizada determinada conduta tipica, ilicita e culpavel enquanto nao
sobrevier sentencga penal irrecorrivel.

5.2 Aplicacao extraprocessual: tratamento como inocente e sigilo
quanto a condicao de acusado

Finalmente, é imperioso cuidar do desdobramento da presungao de

inocéncia que incide externamente ao processo: a regra de tratamento do

% QOrdem dos Advogados do Brasil, Conselho Federal, Segunda Camara, Primeira Turma, Processo n°
2008.08.03073-05, Rel. Cons. Romeu Felipe Bacellar Filho.
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acusado como inocente. O principio constitucional aplica-se nao apenas
em sede processual, mas também na érbita extraprocessual, impondo uma
norma de comportamento em relagio ao acusado.

De tal dever decorre a obrigagéao, por parte da Administracao Puablica,
de tomar todas as cautelas possiveis para que a imagem do imputado se
mantenha resguardada. A presungdo de inocéncia do acusado requer um
tratamento cuidadoso, circunstancia que se revela dificil quando se expoe
a condigao de imputado assumida pelo servidor. Tem-se instaurado na im-
prensa brasileira uma “cultura da suspeita”, ofendendo significativamente
as garantias processuais de qualquer acusado, resultando certo que é “muito
mais facil formular uma acusagido que destrui-la, da mesma forma que
é mais simples abrir uma ferida que fecha-la, sem pontos nem cicatrizes”.?’
E assim, promove-se a estigmatizagio do servidor imputado, condenando-
o sumdria e antecipadamente, sem direito a defesa nem contraditoério,
sofrendo o julgamento inadvertido da opinido puablica que acaba muitas
vezes — pela movimentagao exercida — por distorcer a compreensao da
proépria autoridade julgadora.

Sobre esse aspecto, frise-se que a divulgacao de informagdes relativas
ao processo administrativo disciplinar pode sujeitar a Administracao a
pressao da midia e ao clamor popular, que desempenham papel acentua-
damente nocivo ao “condenar” antecipadamente o acusado, fulminando
de forma metajuridica o seu direito fundamental a presun¢ao de inocéncia.
Nao raro se constata a completa inversao da garantia constitucional da
presungdo de inocéncia, ao ponto de considerar culpados os meramente
imputados, no caminho diametralmente oposto ao que determina o tecido
constitucional. Nota-se, nessa senda, a imprescindibilidade do sigilo quanto
a condig¢ao de acusado do servidor publico, como forma de salvaguardar
o principio da presun¢ao de inocéncia.

Contudo, no caso do processo administrativo, outra circunstancia
normativa deve ser levada em consideracao: o principio constitucional
da publicidade administrativa, previsto no art. 37, caput, da Constitui¢ao
Federal. A gestao administrativa deve ser publica, garantindo a todos o
controle de sua validade e eficacia, porque a coisa administrada é puablica.
O fundamento do principio da publicidade reside na necessaria corres-
pondéncia entre publicidade da titularidade do bem e publicidade na
sua gestao.”

9 Aury Lopes Jr., citando Gomez de Liafio. LOPES JR., op. cit., p. 192.
% ROCHA. O principio constitucional da igualdade, p. 90.
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Em um primeiro sentido, a publicidade relaciona-se com a divulgacao
da atividade administrativa.” Nesse aspecto, atua como condicao de eficacia
dos atos administrativos, visto que o acesso do cidadao a informagao de
sua existéncia e conteudo constitui pré-requisito a obrigatoriedade do
ato.'” O ato administrativo somente adquire efeito e capacidade para influir
na realidade a partir de sua publicacao, como regra geral.'” Por outro
lado, sem que haja a necessaria publicidade é impossivel inferir se um
ato administrativo € legal, se tem finalidade publica, ou se é atencioso, entre
outros, aos principios da moralidade e da impessoalidade. Sem a publici-
dade dos atos administrativos, o cidadio niao tem chance de tomar conhe-
cimento de sua existéncia, contetdo e alcance. Enfim, impossibilita-se o
controle da Administrag¢ao.'*

O agir administrativo €, em regra, publico: deve ser do conhecimento
de todos. O principio da publicidade orienta a atuacao da Administracao
nesta dire¢io. Em outras normas constitucionais, resulta evidente que a
publicidade dos atos administrativos é a regra, excepcionados aqueles
casos em que outros interesses relevantes estejam protegidos pelo sistema
juridico. De qualquer modo, a ampla publicidade é situada, constitucio-
nalmente, como regra geral, admitindo-se o sigilo de forma excepcional,
em face do art. 5°, XXXIII: “todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informagodes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressal-
vadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado” bem como do art. 5°, LX: “a lei s6 poderd restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
o exigirem”.

E nessa exata medida que se pode conjugar o principio da publicidade
com o principio da presuncdo de inocéncia no processo administrativo
disciplinar: muito embora a ampla publicidade seja a regra (art. 37, caput,
da CF), o préprio texto constitucional estabeleceu uma exce¢ao (art. 5°,
XXXIII e LX), para compatibilizar o dever de transparéncia com o dever
de tratar o acusado como inocente (art. 5°, IVII), resguardando, ainda, o

% Nesse sentido, o art. 2°, V, da Lei n°® 9.784/99: “divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as
hipdteses de sigilo previstas na Constituicao”.

190Sobre o tema, consultar: SUNDFELD. Principio da publicidade administrativa: direito de certiddo, vista e
intimagao. Revista de Direito Administrativo, n. 199, p. 98; ROCHA, op. cit., p. 90.

197 Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO. Principios gerais do direito administrativo. 2. ed., v. 1, p. 22.

192 ROCHA, op. cit., p. 91. Afirmando a multifuncionalidade do principio da publicidade: ARAUJO. Os principios
administrativos na Constituicdo de 1988. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Séo Paulo, n. 34,
p. 138.
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seu direito fundamental a inviolabilidade da honra, da imagem, da
intimidade e da vida privada (art. 5°, X). Até porque, “permitir a divulgagio
de mera imputagao ainda ndo decidida pode significar, em alguns casos
especificos, violagdo a integridade moral do acusado e condenagao social
antecipada. Por isso, enquanto nao houver decisdo, é legitimo manter sob
sigilo o procedimento”.'*”

Nunca é demais lembrar que, como na sindicancia inexiste acusacao,
mas sim a obriga¢do de apurar fatos, o relatério conclusivo da Comissao
Sindicante nao pode sofrer divulgacoes. O sigilo deve ser assegurado desde
a instauracao do processo administrativo disciplinar, rompendo-se somente
apos o seu julgamento definitivo. As veiculagdes indevidas de informagoes
referentes ao acusado no processo disciplinar que importem ofensa a sua
imagem e intimidade podem ensejar, inclusive, a responsabilizagao civil
do Estado por danos morais ocasionados ao agente administrativo, com
fulcro no art. 37, §6°, da Constitui¢ao Federal.'**

The Fundamental Right to Presumption of Innocence in Administrative
Disciplinary Procedure

Abstract: The objective of the following work is to make a deep reflection
about the juridical content and the applicability of the fundamental right
to presumption of innocence in the administrative disciplinary procedure.

Key words: Fundamental right. Presumption of innocence. Administrative
disciplinary procedure.
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