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Reflexoes a propoésito do regime discipli-
nar do servidor publico

Romeu Felipe Bacellar Filho

Professor de Direito Administrativo da UFPR e da PUC/PR. Presidente da Associacdo de Direito
Publico do Mercosul e do Instituto Paranaense de Direito Administrativo.

Palavras-chave: Regime disciplinar do servidor publico. Processo administra-
tivo disciplinar. Direito administrativo. Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

O Processo Administrativo é um assunto que estd sempre a merecer
especial atencdo. Temos sustentado que, distinguindo-se das sete Consti-
tuigdes anteriores, a atual € fruto da participagio de varios segmentos da
sociedade. Tendo por escopo central a pessoa humana — daf ser cogno-
minada de “Constitui¢do cidada” —, o seu principal destinatario é o homem
em todas as suas dimensoes.'

A partir de sua promulgacao em outubro de 1988, realcadas as
diversas alteragdes que, imediatamente fez fluir, nossa Constituigao é
precursora de significativas alteragdes no tratamento litargico até entao
outorgado aos processos ou procedimentos afetos as matérias reguladas
pelo Direito Administrativo. A disciplina constitucional administrativa
acolhe novos instrumentos para uma ruptura do quadro tradicional de
um “Direito Administrativo autoritario”,* marcado pela pouca atengao dis-
pensada aos direitos e garantias integrantes do patriménio do cidadio.’

' As dimensoes sdo: 0 homem como pessoa, como cidaddo e como trabalhador. Nesse sentido, a licdo de José
Joaquim Gomes Canotilho sobre esta “triade magica” na Constituicdo Portuguesa de 1976, podendo ser apli-
cada também no direito brasileiro (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1995. p. 347).

2Em brilhante artigo, antes de 1988, e que inspirou, certamente, as inovacdes da atual Constituicdo, Sérgio Ferraz
denuncia: “E preciso que digamos isto sem qualquer vergonha: a administracio publica brasileira é autoritaria
por vérias razoes, e entre elas, porque o préprio direito administrativo brasileiro foi autoritério e ajudou a
administracdo publica brasileira a ser autoritaria, com uma generosa injecao de justificacao doutrinaria, isso
tudo prestigiado também por uma copiosa elaboracdo jurisprudencial. Em razao de tudo isso, a administra-
cao publica brasileira sempre se sentiu muito animada em ser autoritdria, porque as cabecas pensantes e os
julgadores deste pais também eram autoritarios, quando dissertavam sobre o direito administrativo” (FERRAZ,
Sérgio. Instrumentos de defesa do administrado. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 165, p.
17-18, jul./set. 1986). Seguindo essa trilha, Clémerson Merlin Cleve deduz que a implementacao da cidadania
depende, em primeiro lugar, de uma mudanca na concepcao quanto a administracdo publica, j& que "o direito
administrativo brasileiro é autoritario” (CLEVE, Cléemerson Merlin. Temas de direito constitucional: e de teoria
do direito. Sao Paulo: Académica, 1993. p. 29).

3 Como assinala o Ministro Celso de Mello, “a observancia dos direitos e garantias constitui fator de legitimacéo
da atividade estatal” (Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranca n° 24458-DF. Julgamento: 18 fev.
2003. DJU, 21 fev. 2003. Informativo n° 298, do STF).
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12 Romeu Felipe Bacellar Filho

Afeicoado a visdo da legalidade a qualquer custo, com desconsideracao a
outros valores (como, por exemplo, o contido no principio da confianga),
o Administrador exerceu suas prerrogativas, por muito tempo, de modo
hegemonico e verticalizado, acobertado pelo manto da incontestabilidade
do interesse publico.!

Saliente-se que ndo se trata de inovacdo propriamente dita, todavia,
de recepc¢ao dos reclames da doutrina a qual construiu, desde cedo, vias
alternativas para elidir a aplicag¢dio mecanica da legalidade. Francisco
Campos, ao enfocar esta problematica, ja asseverava que o poder publico
nao é um poder irresponsavel e arbitrario, limitado e vinculado somente
pelos seus préprios atos. Acima de tudo, nao pode arrogar-se o privilégio
de surpreender a boa-fé em seu relacionamento com os particulares.®

Implementou-se, assim, o principio da finalidade publica segundo o
qual, na estipulacdo pela lei, de competéncias ao Administrador Puablico,
tem-se em foco um determinado bem juridico que deva ser suprido,
de forma que o sentido e o limite da competéncia sao balizados pelo
fim consubstanciado na lei. Desta forma a finalidade publica, o interesse
publico ou o bem comum, tiveram seus significados revisitados, na
medida em que vislumbrou-se possivel a idéia de que esses referenciais
interpretativos podem ser constatados a partir, nao mais de um interesse
coletivo ou da maioria mas, até mesmo de um interesse individualizado
com repercussio geral. Jorge Salomoni notavel e saudoso jurista platino,
enquanto vivo, caminhava no sentido de buscar uma defini¢ido do in-
teresse publico como vetor para a prestagdo dos servigos publicos com
base nos direitos humanos, sobretudo em tratados firmados a esse respeito.

Na apreciagao da legalidade de um ato administrativo, é imperioso
o exame da observancia do escopo legal originario. Caio T4cito e Rui Cir-
ne Lima desenvolveram importante contribuicao ao estudo da finalidade
publica como parametro para a avaliagao da legalidade.®

4 Sobre o papel legitimador do interesse publico na Administracao Publica: MEDAUAR, Odete. O direito adminis-
trativo em evolugéo. S&o Paulo: R. dos Tribunais, 1992. p. 179-180.

°> "0 poder publico ndo é um poder irresponsavel e arbitrario, ele se vincula e se limita pelos seus proprios atos.
N&o se pode reservar o privilégio, que se resume na mais cinica das prerrogativas que se arrogava o poder
absoluto, de surpreender a boa-fé dos que confiam na sua palavra ou nas suas promessas violando aquela
ou anulando essas, depois de haver conseguido, por causa de uma ou de outras, as prestacdes cuja execugao
havia sido feita na boa-fé, fundamental ndo sé ao seu comércio juridico, como a convivéncia moral, de que
a ninguém é licito retirar a palavra empenhada ou desfazer a promessa mediante a qual obteve vantagem
de outrem ou lhe causou ou infligiu sacrificio” (CAMPQOS, Francisco. Direito administrativo. S&o Paulo: Freitas
Bastos, 1958. v. 1, p. 70-71).
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Reflexdes a proposito do regime disciplinar do servidor publico 13

A expressao poder, estigmatizada durante o periodo revolucionario,
pretendeu-se, portanto, melhor entendida como funcao, dever, até mesmo
como prerrogativa. Caso o Administrador Pablico utilize sua prerrogativa
além dos limites que a lei lhe confere ou pratique desvio da finalidade
publica, ter-se-4 o abuso de poder por excesso do mesmo ou por desvio
de finalidade, respectivamente.”

H4 que se ter consciéncia de que todo o exercicio de prerrogativa,
vale dizer, competéncia, implica dose de sujei¢do, de coercao. Contudo,
esta nao se auto-realiza, configurando antes um instrumento de trabalho
adequado a realiza¢do das tarefas administrativas através de atendimento
as aspiragoes coletivas. Bem por isso que, antes da Constituigao Federal de
1988, percorreu-se longo caminho para a sedimentagdo da compreensao
finalista de Administragdo Puablica: aparelhamento constituido pelo Estado
para satisfagao do bem comum. “O bem comum nao foge ao direito. De
certa maneira é condicao da justi¢a, como principio e fim ao mesmo tempo,
justificando, no sistema politico, o equilibrio entre os poderes, e contendo
o estado nas suas atividades, em razao dalei e das garantias que ele mesmo
assegura”, conforme li¢ao de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho.

O principio geral que domina toda a atividade estatal, exercida atra-
vés da Administraciao Publica, é o bem comum. A Administragao Puablica
— notadamente ao manejar os até entdo designados “poderes adminis-
trativos” — ndo pode objetivar interesses particulares. A transgressao a
esse preceito convulsiona, desarmoniza e desacredita a agdo administrativa.
Afinal a existéncia da Administracao Publica s6 tem sentido em funcio
de uma justa e eqiiitativa distribui¢do, entre os cidadaos, dos direitos e os
encargos sociais. As elevadas e numerosas tarefas administrativas nao

6 Para Rui Cirne Lima, “é o fim e ndo a vontade que domina todas as formas de administracdo [...] Preside,
destarte, no desenvolvimento da atividade administrativa do Poder Executivo — nédo o arbitrio que se funda
na forca — mas a necessidade que decorre da natural persecucdo de um fim” (CIRNE LIMA, Rui. Principios de
direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: R. dos Tribunais, 1982. p. 21-22). Nesse sentido, também Caio T4ci-
to: “a regra de competéncia ndo é um cheque em branco” (TACITO, Caio. Direjto administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 1975. p. 5).

7 Na esteira do magistério jurisprudencial da Suprema Corte, o Ministro Celso de Mello enfatiza que “O controle
jurisdicional dos abusos imputados ao poder politico — porque traduz reafirmacao da autoridade da Consti-
tuicdo da Republica — néo transgride o principio da separacdo de poderes. Ainda que em seu proprio dominio
institucional, nenhum 6rgéo estatal pode, legitimamente, pretender-se superior ou supor-se fora do alcance da
autoridade suprema da Constituicao Federal e das leis da Republica. [...] A separacao de poderes — consideradas
as circunstancias histéricas que justificaram a sua concepc¢ao no plano da teoria constitucional — n&o pode ser
jamais invocada como principio destinado a frustrar a resisténcia juridica a qualquer ensaio de opressao estatal
ou a inviabilizar a oposicao a qualquer tentativa de comprometer, sem justa causa, o exercicio do direito de
protesto contra abusos que possam ser cometidos pelas instituicdes do Estado” (Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranca n. 24458-DF. Julgamento: 18 fev. 2003. Didrio de Justica da Unido, 21 fev. 2003.
Informativo n° 298, do Supremo Tribunal Federal).
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14  Romeu Felipe Bacellar Filho

resultariam exitosas sem a imposi¢ao de principios de atuacao capazes de
oferecer garantias exigiveis de um Estado justo e igualitario.

Defeso, portanto, tratamento privilegiado ou discriminatério aos
destinatarios dos atos da Administracao.

Juarez Freitas ja defendia, logo apds a promulgac¢do da Carta, um
redesenho do Estado brasileiro, “mais por for¢a dos imperativos da reali-
dade do que por motivagdes de cunho ideol6gico”. Sustenta o prestigiado
autor que a Administracao Publica deve ser inserida nesta reengenharia ja
que “profundas imposi¢oes de realidades cambiantes” estdo a exigir uma
era nova também para a Administra¢ao Publica.®

Exatamente nesta perspectiva é imperioso revisitar as emanacoes do
cognominado Poder Disciplinar e o instrumento que lhe oferece ensejo, o
Processo Administrativo Disciplinar. Para tanto, dentre tantos textos que
tratam do regime disciplinar do servidor publico parece apropriado uti-
lizar como referencial a Lei n® 8.112/90, ndo perdendo de vista a edigao, no
plano federal, da Lei n® 9.784/99. A op¢ao em utilizar a Lei n® 8.112/90 —
embora endossando o regime juridico tinico — tem objetivo manifestamente
didatico. Partindo do pressuposto que os principios constitucionais para
serem compreendidos em sua dimensdo prética necessitam do confronto
com o sistema legal que os concretizam, a escolha da legislacao nao impli-
ca restrigao ao ambito dos servidores federais, ao contrario, revela grande
interesse pratico uma vez que a lei permanece em vigor, excepcionadas as
partes que porventura tenham sido alteradas por Emenda Constitucional.
Afinal, suprimido nao foi propriamente o regime juridico Gnico, mas a
obrigatoriedade de sua adogao.

Se um dos pilares do Estado de Direito ¢ a fixacao de um regime
juridico administrativo, com a Constitui¢ao de 1988 restou identificada
a presenca de um regime juridico constitucional-administrativo, fundado
em principios constitucionais expressos: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (artigo 37, caput). Ao lado desses prin-
cipios figuram outros — de modo explicito — nao menos significativos: da
presuncdo de inocéncia (art. 5° inciso LVII), do juiz natural (art. 5° inciso
LIII),? do devido processo legal (art. 5° inciso LIV), do contraditério e da

8 FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 34, 35. Uma nova “era” a
ser marcada, sobretudo, pelo que Norberto Bobbio chama de “era dos direitos”, no sentido de um “Estado
dos cidadaos” que privilegia o individuo “sujeito de direitos” e ndo mais como “objeto do poder” (BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 57-59).
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Reflexdes a proposito do regime disciplinar do servidor publico 15

ampla defesa (art. 5° inciso LV)." Implicitamente extraem-se da Cons-
tituicao os principios da lealdade e da boa-fé, da seguranca das relagoes
juridicas, da razoabilidade e da proporcionalidade, entre outros.

A supremacia da Constituigao, sobre todas as normas, impde que o
processo de producao legislativa e interpretacao do Direito Administrativo
seja levado a cabo conforme aqueles principios constitucionais.

Ja ha algum tempo, abandonou-se a idéia de que as garantias funda-
mentais consagradoras da igualdade e do respeito a pessoa humana,
encerram concepgoes abstratas de contetido programatico, a exemplo de
um manual de aspira¢ées ou mesmo de um protocolo de intengdes.

A interpretacao das leis brasileiras que servem de referencial ao
presente trabalho, ndo pode descurar de submeter-se ao vetor de nossa
ordem constitucional (dignidade da pessoa humana) e nem a existéncia
de um nucleo minimo processual dele emanado, que se revela na plena
submissdo, as garantias da presuncdo de inocéncia, do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

Afirme-se, desde logo, que as eventuais discrepancias das normas
em apreco com os principios explicitos e implicitos da Carta poderao ser
resolvidas através de uma interpretagao conforme a Constitui¢do.

A interpretacdo conforme a Constituigao, sustentam Eduardo
Garcia de Enterria e Tomas Ramén Fernandez, esta no processo de consti-
tucionalidade das leis. O processo de constitucionalidade das leis significa,
para estes autores, que antes de uma lei ser declarada inconstitucional, o juiz
tem o dever de buscar, em via interpretativa, uma concordancia de ditas

9 Este principio determina, no caso do processo administrativo a anterioridade da indicacdo do julgador
(Comissao-+autoridade). A Comissado de Processo Disciplinar geralmente s6 é indicada apds a ocorréncia do
ilicito administrativo. As modernas tendéncias sobre o principio do juiz natural nele inserem a proibicéo de
subtracdo do julgador constitucionalmente e legalmente competente. Desse modo, na matéria processual em
geral, a garantia desdobra-se em trés constatacdes:

I. S& sdo 6rgéos jurisdicionais os instituidos pelo Ordenamento Juridico positivo;

II. Ninguém pode ser julgado por Orgao instituido apds a ocorréncia do fato. Pela exigéncia da identidade fisica
do julgador é exigéncia natural que os integrantes da Comissao devam ser os mesmos, do comeco ao fim do
processo, repugnando a pratica de sucessivas substituicoes.

lIl. Entre os julgadores pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer
alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja (as modificacoes de competéncia devem ser
contidas em normas regularmente promulgadas).

19 Foram elevados pela Constituicao de 1988, em relacdo aos procedimentos administrativos, a dignidade constitu-
cional. Defesa técnica (através de advogado regularmente constituido) e autodefesa (interrogatério do indiciado
e possibilidade deste presenciar todos os atos instrutérios). O contraditério é garantido por dois elementos: 1.
a informacéo; 2. A possibilidade de reacdo. Na sindicancia administrativa, como visto, que deveria revestir-se
de cardter meramente investigatorio pelas leis administrativas, ndo ha contraditério e nem possibilidade de
defesa, mas podera haver acusagao e aplicacdo de sancdo. Inconstitucionalidade.
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16  Romeu Felipe Bacellar Filho

leis com a Constitui¢ao.!!
Sob a influéncia dessas idéias o assunto deve ser tratado.

Tema dos mais controvertidos, inobstante a riqueza e a multiplicidade
de disposigdes existentes no conjunto normativo, a responsabilidade
administrativa do servidor, no Brasil, continua suscitando acirradas dis-
cussoes no campo doutrinario e, sobretudo, jurisprudencial.

Ao utilizar-se como ponto de partida, os preceptivos constitucionais
correspondentes aos agentes publicos e as leis anteriormente referidas,
pretende-se oferecer uma visdo critica ao tratamento legal que vem sendo
outorgado a responsabilizacao administrativa dos agentes publicos, dispen-
sando-se especial atengao aos aspectos polémicos do regime disciplinar do
servidor publico.

A doutrina costuma utilizar a expressdo processo administrativo
disciplinar para designar o processo administrativo punitivo ou sancio-
nador (para aplicagdo de san¢des administrativas) interno (dirigido aos
servidores publicos).' Embora a nogao corresponda ao sentido estrito (dada
a abrangéncia para os demais agentes publicos), sera aquela utilizada para
o enfoque da competéncia disciplinar. A sindicancia sempre retratada pela
teoria como procedimento indicado para apuragao de eventual irregula-
ridade, assume no corpo da Lei n® 8.112/90 (Regime Juridico Unico dos
Servidores da Uniao), feicio processual.

Nestes termos, o artigo 148, da Lei n°® 8.112/90 em consondncia com
a Constituigao, estabelece que o processo disciplinar é o instrumento
destinado a apurar a responsabilidade (administrativa) de servidor por
infracao praticada no exercicio de suas atribuigdes, ou que tenha relagao
com as prerrogativas do cargo em que se encontre investido. Com efeito,
pelo exercicio irregular de suas fungoes, descumprimento dos deveres e
inobservancia as proibigbes, o servidor responde administrativa, penal e

civilmente.

A responsabilidade administrativa decorre da pratica pelo servidor
de atos considerados irregulares no desempenho do cargo ou funcao, por
agao ou por omissdo. A responsabilidade penal abrange os crimes e con-
travengoes imputadas ao servidor nesta qualidade. A responsabilidade

GlAk O IANGE deslt A eRBOCEHMERER culp9so ek dalas.anesnpaste
dos Tribunais, 1990. p. 139.
2 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 1993. p. 132.
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Reflexdes a proposito do regime disciplinar do servidor publico 17

prejuizo da Fazenda Puablica ou de terceiros, perquirida em agao regressi-
va. As cominag¢des administrativas, penais e civis, ainda que independentes,
sdo cumulativas. Muito embora vigore a independéncia das instancias,
prevalece a regra de que a decisao absolutéria proferida na instancia penal
prepondera sobre as demais instancias em caso de absolvi¢ao criminal que
negue a existéncia do fato ou a sua autoria. (artigo 126, da Lei n® 8.112/90
(Regime Juridico Unico dos Servidores Piblicos da Unio) e artigo 935,
do Cédigo Civil). Este tema, conforme sera explicitado adiante, desafia
reflexoes e esta a propor significativas alteragdes na tratativa costumeira.

Voltando, por necessario, as premissas indispensaveis, é oportuno
referir a posi¢do de Edmir Netto de Aratjo ao considerar que, no campo
do ilicito administrativo, o processo é “o procedimento que prevé, em sua
estrutura, o didlogo manifestado pelo contraditério, que ¢é a bilateralidade
de audiéncia, ou a ciéncia bilateral dos atos do processo e a possibilidade de
impugna-los”. Os procedimentos seriam, por conseguinte, “as formalizagdes
de passos encadeados em seqiiéncia légica, em direcdo ao objetivo final
(‘produto’ final, ‘provimento’ final) visado, sem a previsao do contradité-
rio na respectiva estrutura.”® Sem dissentir da opinido, pensamos que o
procedimento € a forma de concretizacao do agir estatal, dai porque alu-
dirmos a procedimento legislativo, procedimento judicial e procedimento
administrativo. Quando ao procedimento, adiciona-se uma situagido de
litigdncia ou uma acusagao, este se converte em processo. Portanto,
procedimento é género, processo ¢ espécie do género procedimento.'*

Em outras palavras, o exercicio da competéncia disciplinar da Ad-
ministra¢io Publica desenvolve-se através de processo ou de procedimento
administrativo (conceitos ja analisados). A delimita¢dao dos dois campos
nao pode ser feita somente pela analise do artigo 41, §1°, da Constitui¢ao
visto que a regra especial ndo afasta a incidéncia da geral, insculpida no
artigo 5°, inc. LIV.

O §1°, do artigo 41 da CF, retoma a tradigao brasileira de expressa
garantia de um processo administrativo com ampla defesa para os servi-
dores estaveis em caso de perda do cargo. No entanto, depois da insercao do
artigo 5°, inc. LIV, sua funcionalidade reside somente no sentido negativo:
disposigdo para os servidores publicos estaveis da impossibilidade de perda

3 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. Sao Paulo: R. dos Tribunais, 1994, p. 128.
' A propésito nosso Processo administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.
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do cargo a ndo ser por cometimento de ilicito punivel com demissdo.

O artigo 5°, inc. LIV, aplica-se, portanto, ao exercicio da compe-
téncia disciplinar. Do que ja se exp0s, tem-se que 0 processo € o proce-
dimento disciplinar (i) constituem-se em garantias constitucionais dos
servidores publicos, com as decorréncias ja salientadas de vinculacao do
legislador, do aplicador e do intérprete a Constituigao; (i) é uma garantia
de meio e de resultados uma vez que somente se pode falar em processo
quando haja contraditério e ampla defesa com os recursos e meios a ela
inerentes; (iil) haverd o processo, tal qual conceituado, sempre que no
exercicio da competéncia disciplinar a Administragao litigue ou acuse um
servidor publico (sentido amplo) da pratica de um ilicito administrativo;
(iv) o litigante ou o acusado detém a posi¢iao de sujeito no processo; (V)
tratando-se de acusados em geral, abrange servidores publicos estaveis
e ndo estaveis (qualquer acusado) independente da gravidade da sancao
(qualquer acusacao).

Em um sentido negativo, haverd procedimento e nao processo (i)
quando a Administragao procede a apuragao de fatos sem levar a aplicagao
de pena de qualquer espécie, (i) quando nesta investigacado nao ocorra
conflito de interesses, ensejando o surgimento de um litigante contraposto
a Administragao Puablica. '°

Diga-se, por oportuno, que a legislagiao sobre ilicito administrativo
nao foge a concepcao de uma legalidade elastica. Os diversos Estatutos de
Servidores Publicos apresentam um rol de condutas tipificadas como ilicitas
a partir de conceitos genéricos. Nesse sentido, cabe citar alguns dispositivos
da Lein® 8.112/90, a saber: como “insubordinagdo grave ao servi¢o” (artigo
132, inc. VI); “incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparti¢ao”
(artigo 132, inc. V); “corrupg¢ao” (artigo 132, inc. XI); dever de “exercer
com zelo e dedicagao as atribuigdes do cargo” (artigo 116, inc. I). Como
definir escindalo, zelo ou dedicagao?

Muitas vezes diante da notéria impossibilidade de prever — a
norma — uma situagao fatica concreta e descrever hipotéticas condutas
reprovaveis, vale lancar mao da teoria da adequabilidade normativa tao
bem defendida por Klaus Guinther.'®

A abertura legislativa estd presente nao somente na defini¢ao da

> v.g., a sindicancia.
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conduta ilicita, mas também na aplicagdo da san¢do, como exemplifica
o artigo 128 — “Na aplica¢ao das penalidades serdo consideradas a na-
tureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem
para o servico publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes € 0s
antecedentes funcionais”; o artigo 130, paragrafo 2° - Quando houver
conveniéncia para o servi¢o, a penalidade de suspensdao podera ser
convertida em multa, na base de 50% (cinqiienta por cento) por dia de
vencimento ou remuneracao, ficando o servidor obrigado a permanecer
em servico. Como ponderar os elementos natureza/gravidade/dano/agra-
vantes/ atenuantes/antecedentes funcionais? Como identificar o que seja
conveniéncia ou inconveniéncia?

Destarte, diante da abertura legal, o processo administrativo
disciplinar representa a garantia para a sociedade de que a competéncia
disciplinar sera exercida de modo responsavel e coerente. O processo
administrativo disciplinar € o instrumento vocacionado para atenuar a outra
face do principio da legalidade.'” A Constitui¢ao de 1988 nio é compativel
com afirmagoes do tipo “no Direito Administrativo Disciplinar admite-se
a atipicidade da infragao e a ampla discricionariedade na aplicacao da
san¢ao, que ¢ renunciavel pela Administragao, possibilidades inconce-

biveis em Direito Penal.”'8

Nao basta a regulamentacdo pela lei do processo administrativo dis-
ciplinar. Trata-se de garantia de meios e de resultados, como salientado
preteritamente. O instrumento processual deve ser interpretado de
modo a realgar a sua potencialidade de enquadrar a discricionariedade
nos devidos termos.'" Qualquer escolha deixada ao administrador deve
ser passivel de verificagdo ja que, concordando-se com Canotilho, dis-
cricionariedade nado € escolha entre pressupostos de fato. Constatados os
elementos para a aplicacao da pena, através do processo administrativo

disciplinar, nao hi escolha entre aplica-la ou nao.*

16 De consulta obrigatoéria a obra produzida por Fldvio Henrique Unes Pereira Sancdes Disciplinares: ao alcance
do controle jurisdicional. Belo Horizonte: Férum, 2007. GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacéo no direito e
na mora: justificacdo e aplicagdo. Sao Paulo: Landy, 2004.

7 Nesse sentido, Grinover j& afirmava em 1980: “Apesar da atipicidade do ilicito administrativo, reconhece-se,
por isso, a exigéncia de ser este capitulado, de forma a possibilitar ao acusado o exercicio efetivo de sua defesa”
(GRINOVER, Ada Pelegrini. O principio da ampla defesa no processo civil, penal e administrativo. In: GRINOVER,
Ada Pelegrini. O processo em sua unidade. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 17).

'8 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Administragdo Publica, funcéo publica e direito administrativo disciplinar.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, n. 19, p. 81, dez. 81/dez. 82.
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A imposicao constitucional de atuagio processualizada para o exer-
cicio da competéncia disciplinar poe em cheque a concepgao de aplicagao
da lei como instrumento autémato e mecanico. A dimensao do principio
da legalidade, em sede de exercicio de competéncia disciplinar, ndo pode
ser mensurada sem a considerag¢ao do processo administrativo disciplinar.?'
Alegalidade processual auxilia no fornecimento de limites e de medida a
discricionariedade.

Titulos que, pela abrangéncia tém ocupado o tempo e o raciocinio
dos mais conceituados tratadistas do Direito Pablico, a Sindicincia (cunho
investigat6rio)* e o Processo Administrativo Disciplinar® continuam a gerar
controvérsias e a requerer melhor atencao nao sé do legislador, mas também
da doutrina e da jurisprudéncia em nosso Pais. A vertente processual
penal considera o inquérito policial um mero procedimento administrativo
de colheita de provas para informagoes sobre o fato infringente da norma
e sua autoria, onde ndo ha contraditério.”* A exemplo do que ocorre na
sindicincia, no Direito Administrativo, ndo existindo acusac¢ao nesta fase,

19 Cite-se trecho de decisao do Superior Tribunal de Justica: “Administrativo. Ato disciplinar. Motivo. Afericao
pelo Judiciario. Estabilidade. Servidor. CF/69, art. 100. Exoneracdo. Falta de motivacédo. | - O Judiciario pode
e deve examinar o motivo ou mérito do ato administrativo, no que nao for estritamente discricionario. Il
- Comprovado as escancaras o estado de doenca prolongada que acometeu o servidor, ndo poderia a Admi-
nistracdo, a seu nutum, desconsiderar os motivos que o impediram de comparecer ao servico, sem processo
administrativo a lhe garantir ampla defesa, exonera-lo mesmo porque estavel [...]" (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Administrativo. Recurso Ordindrio em Mandado de Segurancga n°866/SP. 12 Turma. Relator: Ministro
Geraldo Sobral. 17 jun. 1991. Didrio de Justica da Unido, Brasilia, p. 9973, 5 ago. 1991).

20 Refuta-se, por incompativel com a nova ordem constitucional, a afirmacéo de Eduardo Lobo Botelho Gualazzi
segundo a qual “a aplicabilidade de penas disciplinares, in concreto, é facultativa, para o Estado, em vista de
interesse publico relevante ou de conveniéncia de servico” (GUALAZZI. Administracao Publica, funcéo publica
e direito administrativo disciplinar. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, p. 84). No sentido
de nossa refutacdo, Geraldo de Campos Pacheco: “O prof. CARLOS S. DE BARROS JUNIOR, informa (Do poder
disciplinar na administracao publica, p. 24) que a doutrina diz que a Administracdo tem a faculdade discricionéria
de néo aplicar a penalidade por motivo de conveniéncia ou oportunidade, em funcdo do interesse primordial
da prépria Administragdo, de superiores razdes suas. O Prof. Carlos S. de Barros Junior acrescenta (obra citada,
p. 25) que é da indole do poder disciplinar — no qual predominam os interesses da Administracao — a dis-
cricionariedade, precisamente no sentido de que a punicdo nao se reveste daquele carater de necessidade da
repressao penal. Diante das disposicoes estatutarias, contudo, ndo podemos aceitar o que proclama a doutrina.
Realmente, se o Estatuto estabelece que se deve instaurar processo administrativo disciplinar ou sindicancia para
apurar acao ou omissao de funcionario publico, punivel disciplinarmente, é forcoso concluir que a autoridade
julgadora ndo podera relevar a penalidade. A discricionariedade da autoridade julgadora circunscreve-se, de
certo modo, na dosimetria da pena, dentre as estabelecidas pelo Estatuto, conforme ja assinalamos” (PACHECO,
Geraldo de Campos. Fase Conclusiva do Processo Administrativo Disciplinar. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo, Séo Paulo, n. 18, p. 59-60, jun. 1981).

21 Conforme Lucia Valle Figueiredo, “o principio da legalidade esta, pois, atrelado ao devido processo legal, em
sua faceta substancial e ndo formal. Em sua faceta substancial — igualdade substancial — ndo basta que
todos os administrados sejam tratados da mesma forma. Na verdade, deve-se buscar a meta da igualdade na
prépria lei, no ordenamento juridico e em seus principios” (FIGUEIREDO, Lucia Valle. O devido processo legal e
a responsabilidade do estado por dano decorrente do planejamento. Revista de Direito Administrativo Aplicado,

_Curitiba, n. 6, p 644 _set. 1995).

22 Com efeito, ao cabo e ao final caberd a Comissao responder a apenas dois questionamentos: (i) se o fato
é irregular ou néo; (i) se ha presuncao de autoria.Na sindicancia , ao contrario do que ocorre no processo
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nao ha, também, defesa.

A natureza da matéria tratada neste trabalho impoe que se dé realce,
desde logo, a alguns aspectos da maior relevancia juridica:

1. a aplicagdo de qualquer penalidade a servidor publico, efetivo ou
nao, deve ser antecedida de processo administrativo disciplinar,
asseguradas, além do devido processo legal, as garantias consti-
tucionais do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV,
da CF). E cedigo que outras garantias retratadas pela observancia
dos principios explicitos e implicitos que emanam da Carta Cons-
titucional, também devem merecer ateng¢ao do aplicador da lei;

2. a demissdo de servidor estavel s6 pode ocorrer em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado ou de processo administra-
tivo em que lhe sejam possibilitadas as garantias constitucionais
(CF, art. 41, §1°), sendo certo que ao servidor publico, admitido
por concurso publico, qualquer que seja o regime a que se submeta,
também, € possibilitado invocar o elenco de garantias protetivas;*

3. ainobservancia do due process of law ( processo adequado ao caso) e
o cerceamento do direito de defesa geram — pela extrema gravidade
de que se reveste esse procedimento ilicito da Administracao
Pablica — a nulidade do ato punitivo;

4. o conjunto principiolégico retrata as prerrogativas constitucionais
destinadas a resguardar, de um lado, a dignidade do servidor, seja
ele detentor ou ndo, da estabilidade no servigo publico, e, de outro,
limitar o poder conferido ao Estado na imposicao de sangoes
administrativas, notadamente as de natureza expulsiva;

administrativo, jamais haverd acusacao ou individualizacao de possivel culpado. Os fatos narrados em seu ato
inaugural deverdo ser investigados sem que seja formulada qualquer acusagéo. Portanto a sindicancia prescinde
de apresentacao de defesa ou presenca de defensor.

23 As Comissoes de Sindicancia e de Processo Administrativo devem ser compostas por servidores que oferecam
presuncao de imparcialidade: categoria igual ou superior & do sindicado ou indiciado; nao sejam suspeitos ou
impedidos por qualquer razdo. Exigir-se-ia, também da autoridade julgadora, mutatis mutandi, os mesmos
requisitos.

24 Muito embora, recente jurisprudéncia do STJ admita contraditério em inquérito. HC 69.405-SP. Julgamento
23 out. 2007 (precedentes: HC 36.813-MG, DJ, 05 ago. 2004; HC 44.305-SP, DJ, 04 jun. 2007 e HC 44.165-RS,
DJ, 23 abr. 2007).

25 STF Simula n® 20 — 13 dez. 1963 - Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal -
Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 39. Processo Administrativo - Ampla Defesa
- Demissao de Funcionario Admitido por Concurso - £ necessério processo administrativo, com ampla defesa,

_para demissdo_de funcionario admitido por concurso.

26 Submete-se a Administracdo Publica ao principio do impulso oficial, que inspira-se na idéia de que a Adminis-
tragdo tem interesse na rapida solucdo da pendéncia. As formas e prazos processuais, retratam objetivamente
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5. a Administragdo Publica no exercicio de seu poder disciplinar,

nao tem o direito de, legitimamente, impor sang¢des punitivas aos
agentes publicos, sem propiciar-lhes, primeiramente, a possibili-
dade de audiéncia sobre a imputacao que lhes € feita (nemo inauditus
dammari debet) e, segundo, o ensejo de participagao critica e ativa no
procedimento probatoério. A defesa técnica, notadamente a partir
da Constituicao Federal de 1988 e o nucleo processual comum que
implementou, torna-se obrigatério componente da ampla defesa
com os meios e recursos inerentes (art. 5° LV da CF). S6 aquele
que efetivamente conhece o processo em sua complexidade (pres-
cri¢do, juiz natural, devido processo legal, contraditério e ampla
defesa) — o advogado — havera de desempenhar um trabalho
que homenageie os direitos fundamentais.

. no processo administrativo disciplinar, a provocacao, vale dizer

a instauragao, ¢ outorgada a autoridade (Lei Federal n° 8.112/90
- art. 143), que, no mais das vezes, é a propria encarregada do
julgamento. No denominado processo inquisitivo ou inquisitério
— aquele em que o encarregado da instauracao confunde-se com
o julgador — a inconveniéncia é demonstrada pela predisposi¢ao
a aplicagao da sancao, pois ¢ iniludivel a vinculagio psicolégica
preexistente, comprometendo a idéia de imparcialidade. No pro-
cesso acusatorio, ao revés, o acusador e o acusado encontram-se
em pé de igualdade; é um processo de acdo, com as garantias da
imparcialidade do julgador, do contraditério e da publicidade. O
processo administrativo disciplinar no Brasil, a persistir o vetusto
entendimento, seria assemelhado ao antigo processo inquisitorio.

. € cedico na doutrina que, no processo administrativo disciplinar,

o 6nus da prova é da Administragio Pablica. Por maior que possa
ser o rigor dedutivo do julgador, nao se pode aceitar, nos dias
atuais, por absolutamente inconcebivel, que o papel de indiciado
gere para o atingido a desconfortavel obrigacao de comprovar a
sua 1nocéncia, ficando o Administrador, distante da oficialidade
exigivel, em posi¢io de inércia, como se, acima do bem ou do mal,
o simples lancamento de sua imprecagdo bastasse.”® Costuma-se
afirmar, invocando Hely Lopes Meirelles, que o processo adminis-
trativo disciplinar deve primar pelo informalismo. Com o devido
respeito as respeitaveis opinioes que acolhem esse modo de pensar,
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da-se exatamente o contrario. Com toda a certeza, os adeptos
da informalidade ao referirem-se a opinido de Hely, colheram a
impressdo do prestigiado Mestre antes do advento da Constituigao
Federal, pois sob a égide do atual ordenamento — art. 5°, inciso
LV — nao é admissivel a afirmagao de informalismo em nenhum
ato da Administragdo Pablica, mormente naqueles que ostentem
cunho punitivo.

Celso Ribeiro Bastos ¢ incisivo quando afirma “(...) nada obstante o
fato de o procedimento administrativo disciplinar nao ser guiado nos seus
atos da mesma forma que o é o processo penal, algumas fases, contudo,
sdo inafastaveis. Por exemplo, a ciéncia inicial da imputag¢do ao acusado,

a sua audiéncia e a produgio de provas e contra provas, dentre outras.”?’

Em se tratando de processo administrativo, inafastavel, pois, em qual-
quer circunstancia, a observancia do principio do devido processo legal.
O universo do devido processo legal nio se exaure na fiel observancia da
norma de regéncia. Antes e acima de tudo, revela-se o processo adequado
ao caso que o julgador tem em maos. Ainda que a lei possa limitar algumas
diligéncias, o julgador, em interpretacao conforme a Constituigio™ e, como ja
foi dito, atento ao principio da oficialidade, na busca da verdade material,
pode ampliar a abrangéncia da producao probatoria.

Exsurge nitido, pois, o dever do Estado de velar pela intangibilidade
do direito de defesa, que é inviolavel e de observancia ampla e inarredavel,
maxime num processo administrativo, onde se encontra em jogo, para o
servidor publico estavel, a possibilidade de perda do cargo duramente
conquistado.

A mais ampla defesa é requisito indispensavel para a demissao de
servidor estavel. Sem ela o ato demissério € nulo, porque em procedimento
administrativo destinado a apurar a falta do funciondrio e a ensejar a
aplicagdo da pena de demissio, a ampla defesa deve ser-lhe assegurada
de modo pleno e integral (v. simula 20, do STF; RDA, 47/108 e 73/136).

Preocupada, por certo, com as reiteradas agressoes aos precep-

a consagracao desse principio no procedimento administrativo-disciplinar.
27 In: Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. Il, p. 268, 269. (g.n.).
28 Q art. 59 incisa LV da CF, assegura o contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes.
29 Rev. de Direito Administrativo, v. 179/180, p.117, 1990.
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tivos constitucionais assecuratérios do direito de defesa, a nossa Corte
Suprema, apoiada em notavel voto do eminente Ministro Celso de Mello,
no Mandado de Seguranca n° 20.999 (21.3.1990), teve a oportunidade
de decidir:

A nova Constitui¢do do Brasil institui, em favor dos indiciados em processo ad-
ministrativo, a garantia do contraditério e da plenitude de defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (art. 5° LV). O legislador constituinte consagrou, em
norma fundamental, um direito do servidor publico oponivel ao poder estatal.
A explicita constitucionaliza¢ao dessa garantia de ordem juridica, na esfera do
procedimento-administrativo disciplinar, representa um fator de clara limitagao
dos poderes da Administragao Pablica e de correspondente intensificagio do
grau de protecao jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes publicos.?

Os argumentos, genericamente enunciados, ja seriam suficientes,
por si 86, para elidir qualquer pretensio punitiva desatenta aos postulados
constitucionais. Necessario ressaltar, contudo, nao se perdendo de vista a
inobservancia ao devido processo legal, que o processo pode apresentar
vicio insanavel ja a partir do ato instaurador: a auséncia de motivo.

MOTIVO ou causa € a situacao fética, prevista em lei que autoriza
a realiza¢ao do ato. E a compatibilizagdo do acontecimento fatico com a
previsdo legal, em termos classicos: a subsung¢ao do fato a norma

Requisito indispensavel nos atos administrativos, pela sua correta
indicagao,propicia a defesa um referencial em termos de orientacdo, no-
tadamente quanto a produgao de provas e o balizamento do contraditério.

A auséncia de motivo, ou a sua erronea invocacao, fere o principio
constitucional da ampla defesa, impossibilitando ao indiciado, pela im-
postura da acusagdo, a plenitude do uso dessa garantia.

Mesmo que o servidor tenha ciéncia da imputagao lhe dirigida, é
forgoso concluir que, muitas vezes, a generalidade contida nos dispositivos
citados no ato instaurador do processo fazem-no viciado ab initio, pela in-
concialibilidade de sua aplica¢do conjunta. O sedimentado entendimento
— no processo penal — de que o acusado ao manifestar-se em oposi¢ao a
imprecagao estaria defendendo-se de fatos, revela-se, data venia, simplista

e insuficiente para o processo administrativo.

Reconhega-se que o ordenamento juridico positivo regulamenta-

dor do processo administrativo contra servidores publicos em nosso Pais
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¢ multifario, as vezes laconico e sempre pouco elucidativo. Com efeito,
além de convivermos, no Brasil, com normas diferenciadas nas entidades
federativas, proliferam os Estatutos reservados para cada categoria
de servidor individualmente considerado. Assim, além do Estatuto dos
Servidores, propriamente dito, temos o Estatuto do Magistério, da Policia
Federal, da Policia Civil, da Policia Militar, dos Agentes Fiscais e muitos
outros, cada qual estabelecendo regramentos diferenciados, inclusive
quanto as etapas do processo, prazos, etc. O tipo de infragao varia de
estatuto para estatuto, sendo inafastavel a obrigatoriedade da adequada

acomodacao do acontecimento fatico a norma.

Acresca-se as apreensoes ja manifestadas, o descaso que vém sendo
outorgado a outro postulado: a presuncao de inocéncia. Prescreve a Cons-
titui¢do Federal, no art. 5°, inciso LVII: ninguém serd considerado culpado até

0 transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

A presungao de inocéncia, antes da condenacao judicial definitiva, que
milita em favor de todos aqueles que sofrem qualquer tipo de imputagio,
sempre exprimiu uma importante garantia que passou a ser expressamen-
te assegurada na Constitui¢ao, ndo se podendo aceitar que a Administragdo

Puablica possa ignorar ou desconhecer este principio.

Com efeito, tratando-se da imputagao de crime contra a Administra-
¢ao Publica, sem falta residual, somente a sentenga penal condenatéria é
razao juridica suficiente para que alguém seja considerado culpado. Neste
caso, mesmo estando em curso a¢ao penal, nada autoriza ter-se o servidor
como culpado, punindo-se-o, antecipadamente, por um fato pelo qual nao

foi condenado.

Coerente com esta linha de pensamento, entendemos que a autori-
dade administrativa, por maior que possa ser a significagdo de seu cargo
e os argumentos que disponha, ndo retine nenhuma competéncia para
declarar alguém culpado do cometimento de crime contra a Administragao
Pablica. Com toda a certeza, essa prerrogativa, em nosso sistema, s6 €

conferida a membro do Poder Judiciario.

Outra questdo correlata, diz respeito ao incompreensivel entendi-
mento firmado em nosso Pais, impondo a preponderancia da instancia
penal sobre a instancia administrativa, tdo somente quando a sentenca

penal absolutéria negue a existéncia do fato ou a sua autoria. O conjunto
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juridico, precisamente no artigo 126, da Lei n® 8.112/90 (Regime Juridico
Unico dos Servidores Piablicos da Unido) e no artigo 935 do Cédigo Civil,
acolhe impositivamente o entendimento. Tal prescri¢do, ao excluir os
casos de absolvigiao por falta de provas e extin¢ao da punibilidade pela
prescri¢do, cria uma inaceitavel e ndo autorizada hierarquia entre sentencas
absolutérias, tornando factivel a estipulacao de ndo culpados ou inocen-
tes e de meio culpados ou meio inocentes. Afinal, se ninguém pode ser
considerado culpado até decisao judicial final, com transito em julgado,
afirmativa da culpabilidade (art. 5°, LIV), como considerar, na instancia
administrativa, v.g., alguém culpado de cometimento de crime contra a
Administracao Puablica, ndo havendo falta residual, sem que a instancia
penal competente tenha se pronunciado em caréter definitivo? Mais que
isso, uma vez afirmada a ndo culpabilidade, seja pela negativa do fato,
seja pela negativa da autoria, ou ainda, pela extingao da punibilidade pela
prescricao ou absolvigao por falta de provas, a sentenga penal absolutéria
havera de repercutir nas demais instancias, sem as discriminagoes ditadas
pelo conjunto normativo, que, sublinhe-se, revelam-se absurdamente
inconstitucionais. Perceba-se, a titulo de esclarecimento, que quando
sustentamos a tese da extingdo da punibilidade pela prescrigao estamos a
referir a hipétese do servidor nao ter sofrido condenagio criminal alguma,
ou seja, inexiste pena in concreto. A explicagao faz-se necessiria, na medida
em que, nao se desconhece a possibilidade de estar extinta a prépria pena
aplicavel. Ora, se o Ministério Pablico, a quem compete a persecutio, deixar
fluir o prazo previsto para oferecimento da dentincia, ou se nao foi capaz
de reunir, em nome do Estado, um conjunto probatério suficiente para a
afirmagao da culpabilidade, o individuo ndo pode ser considerado culpado.
Se nao é culpado nao pode sofrer as conseqiiéncias dessa afirmagao. Essas
conclusoes, fluem naturalmente, de uma interpretacdo conforme a Cons-
tituicao. Nao se alegue que as idéias antes langadas estariam a judicializar
o processo administrativo, procrastinando ou impedindo a aplicagao da
necessaria sancao. Estamos a cuidar da base antropolégica da Constitui¢do:
a dignidade da pessoa humana. Trata-se interpretar a lei fundamental
sob a consideragao e o reconhecimento de um niicleo processual comum,
aplicavel tanto ao processo judicial (civil e penal) quanto ao processo
administrativo. Os fins jamais haverao de justificar os meios.
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