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    PREFÁCIO




     




    Minha ligação com Olympio Fraga Bisnetto começou há algumas décadas, quando fomos contemporâneos no saudoso Colégio Sagrado Coração, no já também antigo curso ginasial.




    Muito anos depois, tive o prazer de ser aluno de Olympio Fraga Netto, notório professor da Faculdade de Direito de Caruaru, que, como o próprio nome deixa claro, é o genitor do autor da presente obra.




    Olympio, o Neto, que, infelizmente já nos deixou, legou ao seu filho o gosto pelo estudo do direito, além do caráter íntegro e confiável.




    Olympio, o Bisnetto, apurando o gosto pelo direito, além de exercer o Oficialato na Polícia Militar de Pernambuco, passou a lecionar direito processual penal, entre outras matérias, tendo, recentemente, obtido o título de mestre nessa área do direito.




    Com todas essas afinidades, fiquei muito satisfeito ao receber o convite para prefaciar a presente obra.




    Conforme o próprio autor esclarece, a obra tem feição prática, uma conformação de manual para bem se aplicar o procedimento administrativo disciplinar. Não descura, o autor, de explorar os aspectos técnicos com profundidade, sem perder de vista, porém, seu objetivo de esclarecer como se mantém livre de nulidades o procedimento administrativo disciplinar.




    Olympio discorre conceitualmente sobre os princípios que regem a atividade administrativa, especificando-a no âmbito do procedimento disciplinar, sobre a busca da verdade, devido processo legal, sistemas processuais, espécies de nulidades, dentre outros temas.




    Já nesse âmbito, classifica o procedimento disciplinar em duas espécies, que chamou de procedimento administrativo comum e procedimento administrativo militar.




    Na parte mais importante da obra, Olympio faz uma interessante analogia entre as nulidades possíveis no procedimento administrativo disciplinar e o regramento das nulidades no processo penal condenatório, esmiuçando praticamente todos os vícios que se poderiam encontrar no exercício dessa importante atividade administrativa.




    Discorre, ainda, sobre as formas de resolução das nulidades que aponta, sem deixar de lado a análise jurisprudencial, inclusive do STF. Certamente, a prática que tem Olympio, conduzindo e revisando procedimentos administrativos disciplinares, muito o ajudou na realização desta obra.




    Muito me chamou a atenção a adesão do autor ao garantismo processual, que se percebe pela atenta leitura da obra. Não é muito comum, no âmbito militar, tal profundidade de concepção, no sentido de que a atividade punitiva do Estado, seja no âmbito administrativo ou judicial, não deve ser feita a qualquer preço, maculando-se o direito de defesa do investigado, dentre outras garantias.




    O leitor encontrará, aqui, seguro e completo manual do procedimento administrativo disciplinar, no que diz respeito às suas possíveis nulidades, suas consequências e formas de resolução.




    É com muito gosto, portanto, que recomendo a leitura desta obra, fruto da inteligência e dedicação diferenciadas de seu autor. Parabéns a ele, pela publicação desta sua primeira obra, que se seguirá de muitas outras, certamente, e ao leitor, que ganhará, como ganhei, muitos conhecimentos ao proceder com a leitura do livro.




     




    Caruaru, outubro de 2016.




     




    Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim




    Juiz de Direito (TJPE), professor de direito processual penal, pós-graduação da ASCES-UNITA e pós-graduação da Escola Judicial do TJPE




     


  




  

    NOTA INTRODUTÓRIA




     




    O presente livro visa proceder à análise do processo administrativo disciplinar na apuração das transgressões disciplinares dos agentes públicos, observando os principais institutos jurídicos relacionados ao tema.




    Nesse aspecto, a Constituição da República garante que todos os cidadãos possam usufruir de direitos fundamentais nela previstos como garantia e proteção aos abusos e excessos estatais, enquadrando-se nesse contexto os direitos de primeira dimensão ou direitos negativos que têm por objetivo resguardar o indivíduo dos excessos estatais, impingindo-lhe algumas vedações ou limitações.




    Por outro lado, na apuração das infrações, detém o Estado o poder-dever (jus puniendi) de aplicar a devida sanção aos agentes públicos que tenham cometido alguma conduta contrária ao que preconizam as leis e regulamentos administrativos.




    Todavia, ao passo que a Administração Pública detém a obrigação de apurar e punir os agentes públicos que tenham transgredido as normas administrativas previstas, deve assegurar a eles o direito de serem submetidos ao devido processo legal, conferindo-lhes todos os direitos e garantias previstos na Constituição: como a ampla defesa, o contraditório e os demais princípios aplicáveis ao processo administrativo disciplinar.




    A inobservância à aplicação desses direitos e garantias pode acarretar a nulidade do processo administrativo, quando ocasionar prejuízos ao agente ou mesmo quando forem detectados vícios formais ou materiais que venham a contaminar o processo.




    O presente livro, em nenhuma hipótese, tem por objetivo esgotar a temática relativa ao processo administrativo, mas visa a trazer de forma didática, simples e pragmática as questões inerentes ao processo disciplinar, em particular sobre os vícios processuais que possam ser detectados e as eventuais nulidades deles decorrentes, fazendo uma exposição básica e teórica sobre os institutos, buscando supedâneo na doutrina e decisões jurisprudenciais dos tribunais estaduais e também dos tribunais superiores.




    Esta singela obra é direcionada a todos os agentes públicos, aos advogados, aos acadêmicos de direito (e também de outras áreas), aos demais operadores do direito e a todas as pessoas que queiram conhecer ou mesmo aprofundar os conhecimentos acerca da matéria.




    Para tanto, será feita no Capítulo 1 uma análise de temas básicos do Direito Administrativo e Constitucional como: Administração Pública, princípios constitucionais aplicáveis ao processo disciplinar, poderes hierárquico e disciplinar, ato administrativo e agentes públicos. Nesse capítulo serão abordadas questões de ordem teórica e prática de suma importância, como conceitos e características dos institutos jurídicos mencionados.




    Em seguida, será visto no Capítulo 2 o processo administrativo disciplinar com suas características e princípios. Também será analisado o conceito de ação, diferenças entre processo e procedimento, o papel garantista do processo como efetivador de direitos fundamentais e humanos e a correlação em alguns aspectos do processo administrativo com o processo civil e o processo penal. Serão verificados também alguns temas polêmicos no contexto do processo disciplinar.




    No Capítulo 3, serão analisadas as nulidades, observando seus tipos, os vícios processuais, a natureza jurídica, os sistemas processuais, os princípios que são aplicados às nulidades, as situações em que pode ocorrer a constatação de nulidades no processo administrativo disciplinar comum e militar, a invalidação dos atos processuais, a questão da verdade sabida no processo disciplinar e a necessidade (ou não) de defensor técnico nesse processo.




    Contamos com suas sugestões e críticas construtivas para aperfeiçoar cada vez mais nosso trabalho, objetivando torná-lo ainda mais prático e acessível a todos, mas sem que essa praticidade possa descurá-lo da técnica e profundidade dos temas abordados na obra. Para isso, muito importante se denota a sua participação ativa como leitor.




    Em suma, esperamos que esta singela obra sirva de apoio e referencial para os estudos na área, trazendo o suporte básico necessário para os que atuam no processo administrativo disciplinar, seja conduzindo-o ou mesmo estando no polo passivo, como também aos acadêmicos, advogados e operadores do direito como um todo.


  




  

    CAPÍTULO 1




    TEMAS INICIAIS: ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS APLICÁVEIS. PODERES HIERÁRQUICO E DISCIPLINAR, ATO ADMINISTRATIVO E AGENTES PÚBLICOSe agentes públicos




     




    1. Considerações preliminares




    O processo administrativo disciplinar tem por escopo básico apurar as infrações disciplinares praticadas por seus agentes, visando precipuamente à preservação do bom desempenho das atividades da Administração Pública e adotar, se for o caso, a devida sanção aos agentes que infringirem os princípios insculpidos na Constituição da República, bem como as normas infraconstitucionais aplicáveis à atividade administrativa.




    Os agentes públicos em geral1 (agentes políticos, servidores públicos, militares e os particulares em colaboração com o poder público) estão submetidos ao regime jurídico de direito público, especialmente no direito Constitucional e Administrativo, estando adstritos às normas nele previstas.




    No caso peculiar do processo administrativo na esfera militar – militares federais e estaduais (policiais e bombeiros militares) –, além das normas gerais previstas no processo administrativo, também devem ser observadas algumas normas internas específicas, pois os militares possuem por base alguns valores pautados na disciplina e na hierarquia como pilares essenciais à manutenção da Administração Pública Militar.




    Pelo fato da atividade militar trazer consigo algumas características muito peculiares, mostra-se ainda maior a necessidade imperiosa de se manterem inabaláveis esses valores de hierarquia e disciplina para a própria mantença de suas atividades.




    Entrementes, não pode o processo administrativo disciplinar no âmbito militar (como também na esfera dos demais agentes públicos civis) desvencilhar-se dos direitos e garantias fundamentais norteadores do Estado Democrático de Direito, independente de qualquer pretexto, sobretudo, o direito à legalidade e ao devido processo legal, bem como outros previstos nos tratados internacionais sobre direitos humanos, conforme teremos a oportunidade de analisar através dos conceitos tratados adiante.




    2. Administração Pública: supremacia e princípios constitucionais




    A Administração Pública se pauta de forma basilar nos princípios constitucionais previstos na Carta Política de 1988, seguindo detidamente o preceituado principiológico para a consecução de suas atividades, consoante dispõe o art. 37 caput e incisos da Constituição da República.




    Nesse sentido, consoante o magistério de Diogenes Gasparini, a Administração Pública, em seu sentido formal, “indica um complexo de órgãos responsáveis por funções administrativas”.




    Por outro turno, no sentido material, o referido autor a define como “um complexo de atividades concretas e imediatas desempenhadas pelo Estado sob os termos e condições da lei, visando ao atendimento das necessidades coletivas”2.




    Portanto, vê-se logo que o conceito de Administração Pública não se restringe apenas à atividade de “administrar”, mas nesse sentido, denota-se bem mais abrangente, referindo-se a todas as atribuições dos órgãos públicos voltadas às execuções das atividades administrativas estatais.




    Para tanto, a Administração Pública busca agir sempre concatenada com os preceitos constitucionais e orientadores previstos na Constituição, em especial, ao princípio da legalidade3, tendo sempre por escopo principal a busca do interesse público, mesmo que em detrimento de particulares em alguns casos.




    Desta forma, sintetizando o que foi apresentado, pode-se entender a Administração Pública como o “aparato estatal” ou a “máquina estatal” através da qual o Estado desempenha suas atividades, englobando também todos os três poderes, órgãos e agentes públicos.




    Impende ressaltar que não se confunde a ideia de Administração Pública como “sinônimo” de Poder Executivo, embora esse poder desempenhe a maior gama de atividades administrativas em virtude de sua própria função típica de gestão da coisa pública.




    Nesse contexto, Fernanda Marinela conceitua a Administração Pública da seguinte forma:




    Administração é todo o aparelhamento do Estado pré-ordenado à realização de serviços, visando à satisfação das necessidades coletivas. Não pratica atos de governo; pratica atos de execução, com maior ou menor autonomia funcional. Conforme a competência dos órgãos e de seus agentes, é o instrumento de que dispõe o Estado para colocar em prática as opções políticas do Governo.4




    Após essa rápida abordagem, vislumbramos em linhas anteriores a conceituação de Administração Pública em seu sentido formal e estrito e que, para ela realizar as suas atividades, busca agir sempre com uma base legal e de acordo com os postulados previstos na Constituição da República.




    Mas para isso, necessita a Administração de algumas características peculiares que a deixam numa situação privilegiada em relação às demais pessoas naturais e jurídicas, atribuindo-lhe um status de “majestade” em que se sobrepõe aos seus “súditos”, mas obviamente essa supremacia é prevista pelo legislador e se faz necessária em dados momentos em virtude do interesse público que deve nortear a atividade administrativa estatal, não havendo nesses casos nenhuma afronta à legalidade.




    Em suma, pode-se então inferir que detém a Administração Pública uma larga parcela de poderes e privilégios em virtude da complexidade do seu sistema que a torna dotada de prerrogativas, as quais lhe conferem uma posição superior e diferenciada, mas como dissemos desde o início, sempre com um fundamento legal e apenas em casos específicos.




    Destarte, o poder de império do Estado – representado pela sua supremacia – objetiva precipuamente o interesse da coletividade, sendo também considerado por alguns doutrinadores como princípio da finalidade pública.




    Insta ressaltar que a superioridade da Administração Pública surge tanto no momento em que é elaborada a espécie normativa – lei em sentido lato sensu – como, ainda, no instante em que é executada concretamente.




    Dessa forma, a aplicação da lei e, consequentemente, a atuação das autoridades administrativas no desempenho de suas atividades encontram-se plenamente vinculadas ao interesse público, sob pena de se incorrer em desvio de finalidade5.




    Em relação à supremacia da Administração Pública, dispõe a professora Sylvia Di Pietro:




    Esse princípio, também chamado de princípio da finalidade pública está presente tanto no momento da elaboração da lei como no momento da sua execução em concreto pela Administração Pública. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda sua a atuação. [...] as normas de direito público, embora protejam reflexamente o interesse individual, têm o objetivo primordial de atender ao interesse público, ao bem estar coletivo. (Grifos da autora)6




    Dessa forma, entende-se que é justamente o poder de império da Administração Pública que consubstancia sua supremacia e lhe possibilita impor, aos seus administrados, a realização e consecução das suas atividades essenciais previstas na Constituição da República.




    Para tanto, necessário se faz a existência de alguns princípios de natureza constitucional voltados à esfera administrativa, asseverando-se assim a previsão normativa para o exercício da atividade de Administração Pública.




    Acerca desses fundamentos, prevê a Constituição da República a existência de princípios explícitos em seu próprio texto e também implícitos, os quais servirão de esteio para toda a atividade estatal.




    Vários são os princípios constitucionais aplicáveis à Administração Pública, como a título de menção, pode-se citar: o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência que estão expressamente previstos no caput do art. 37.




    Desse modo, tais princípios serão explanados de forma breve, com início pelo princípio da legalidade, destacando sua importância e primazia como base de um Estado Democrático de Direito e orientador de todo o ordenamento jurídico nacional, notadamente o concernente à Administração Pública.




    2.1 Princípio da legalidade como corolário da Administração Pública




    A atividade estatal, como vimos, possui em algumas situações superioridade diante dos particulares. Porém, essa condição não ocorre ao acaso, pelo contrário, tem por supedâneo a lei, vinculando os agentes públicos em sua atuação.




    Nesse contexto, ressalta-se a importância e a primazia da legalidade como princípio orientador das atividades da Administração Pública, denotando-o como o alicerce fundamental de todo o arcabouço administrativo, inclusive no âmbito militar.




    Na mesma esteira de raciocínio, observaremos adiante que é através dos poderes hierárquico e disciplinar7 que a Administração Pública realiza o controle interno sobre os seus agentes, fiscalizando as suas condutas e atribuindo-lhes punições quando praticam atos contrários às ordens ou aos regulamentos previstos no âmbito da atividade administrativa.




    No entanto, esse controle e imposição não advêm do mero alvedrio do administrador que detém o poder de mando, mas, consoante tratado em tópicos anteriores, alicerça-se estritamente no princípio da legalidade em que qualquer ordem e, principalmente, a aplicação de sanções, jamais poderá se desvencilhar do que estipula a norma jurídica, devendo também se fundamentar em tipos administrativos anteriormente previstos, sob pena de ser declarada sua nulidade.




    Nesse diapasão, interessante se fazer uma breve distinção quanto à aplicação do princípio da legalidade na seara pública e aos particulares. Aplicado àquela, esse princípio traz em si algumas limitações no sentido em que preconiza que a Administração Pública só poderá fazer aquilo que a lei permita ou determine, enquanto que os particulares poderão fazer tudo o que a lei não proíba, tendo assim uma maior liberdade de atuação, vigorando então o princípio da autonomia da vontade.




    Em dados momentos se faz necessário distinguir os cenários público e privado, particularmente quando se fala da atuação estatal, pois em relação ao poder de império da Administração Pública, demonstrou-se que ele decorre da necessidade de atendimento do interesse coletivo como finalidade essencial de sua atividade.




    Desse modo, a distinção de sua aplicabilidade e exigência de observância pelos particulares e pelos agentes públicos se mostra imprescindível, trazendo uma imperiosa distinção entre o cenário público e o particular.




    Nesse contexto, Hannah Arendt discorre sobre as esferas pública e privada nos seguintes termos:




    Na esfera pública, os cidadãos são iguais em termos de oportunidade de participação política (isonomia), maneira pela qual se distinguiriam uns dos outros na busca competitiva pela excelência e pela “fama imortal”. A ação política na esfera pública, cuja essência é a liberdade, concede aos cidadãos um significado existencial que a futilidade das atividades econômicas, realizadas no limitado âmbito da esfera privada, não é capaz de prover por não deixar rastro para a posteridade. Assim, em seu aspecto ontológico, a esfera pública é o lugar do exercício da individualidade dos cidadãos, onde revelam suas identidades e podem conseguir a realização pessoal ao tratarem dos negócios coletivos.8




    Observando o pensamento empregado pela autora alemã na citação acima e sintetizando seu raciocínio, vê-se que o tratamento diferenciado e de superioridade dispensado ao Estado, em detrimento dos particulares, exige requisitos também mais rigorosos no tocante à observância da lei.




    Destarte, compreende-se que o princípio da legalidade (no cenário público) delimita a atuação estatal e de seus agentes, possibilitando-nos então concluir que não há uma ampla liberdade de agir (conforme ocorre com os particulares), pois deve a Administração Pública se pautar fidedignamente no que preceitua a lei, sob pena de acintosa afronta ao texto constitucional e, consequentemente, vir a incorrer em algum vício que possa ensejar a nulidade do processo administrativo.




    Para melhor entendermos a importância do princípio da legalidade, busquemos novamente o magistério da professora Sylvia Di Pietro:




    É aqui que melhor se enquadra aquela ideia de que, na relação administrativa, a vontade da Administração Pública é a que decorre da lei [...] Segundo o princípio da legalidade, a Administração só pode fazer o que a lei permite. (Grifos nossos)9




    Ainda nessa esteira de raciocínio, Celso Spitzcovsky menciona:




    Trata-se, como se observa, de uma regra vital, porque está a revelar que a imposição de comportamentos unilaterais pelo Poder Público só será possível se tiver respaldo em lei, impedindo, dessa forma, a legitimação de atitudes arbitrárias por parte dos detentores desse poder. (Grifos nossos)10




    Portanto, justifica-se aqui a atenção específica dada a esse princípio, haja vista consistir em um verdadeiro alicerce jurídico que deverá dar sustentáculo a todas as demais atividades estatais e do qual decorrem outros importantes princípios constitucionais que servirão de rumo para as diversas atividades da esfera pública, notadamente, as que concernem à Administração Pública.




    No caso específico do objeto desse estudo, também não se mostra diferente, pois o processo administrativo disciplinar, pelo fato de ter a possibilidade de impor sanções, deve atentar sempre para a aplicação do princípio da legalidade em suas decisões administrativas, particularmente as que possam ensejar cerceamento de liberdade de locomoção11 ou de outras garantias asseguradas aos agentes públicos, como a suspensão, perda do cargo, entre outras.




    2.2 Outros princípios constitucionais aplicáveis à Administração Pública




    Segundo tratado até o momento, a Administração Pública, para o correto desempenho do seu mister, pauta-se em princípios de status constitucional que delineiam e orientam toda a consecução de suas atividades.




    Esse desempenho estatal tem como fundamento primordial a estrita e inafastável observância aos preceitos inseridos no ordenamento jurídico, devendo ter sempre a lei (em sentido abrangente) como guia mestre para a sua atuação, onde se ressalta o princípio da legalidade como fundamento e base de toda a atuação estatal.




    Nesse tópico serão analisados outros princípios constitucionais explícitos informadores de toda a atividade da Administração Pública, os quais vêm expressos no caput do art. 3712 da Constituição da República.




    Por outro turno, cabe lembrar que também há vários princípios (alguns implícitos) que igualmente seguem a lógica e os preceitos dos dispositivos constitucionais atinentes à atuação da Administração Pública, conforme discutiremos ao longo do livro.




    2.2.1 Princípio da impessoalidade




    Esse princípio tem por escopo evitar que a atuação do administrador vise aos seus interesses particulares ou de terceiros que porventura venham por ele se beneficiar, vedando-se a utilização da máquina estatal para fins diversos dos preceitos constitucionais previstos, conferindo uma igualdade no tratamento proporcionado aos administrados pela Administração Pública. Dessa forma, busca-se evitar que o agente público se valha do cargo, desviando o interesse maior estatal, que é o bem comum, para finalidades outras, como, por exemplo,, de natureza pessoal.




    Para Celso Antônio Bandeira de Mello, o princípio da impessoalidade:




    Traduz a ideia de que a Administração tem que tratar todos os administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo, nem perseguições são toleráveis. Simpatias ou animosidades pessoais, políticas ou ideológicas não podem interferir na atuação administrativa. [...] o princípio em causa não é senão o próprio princípio da igualdade ou isonomia. (Grifos nossos)13




    Em continuidade, verifica-se que há um desdobramento desse princípio em: a) finalidade geral concernente ao interesse público e com objetivo específico na atuação de determinado órgão da Administração Pública, com vistas exclusivamente ao atendimento do interesse geral ou coletivo e b) vedação à promoção pessoal do administrador, tendo por objetivo vedar que se utilize o agente público do cargo para obter uma autopromoção vinculando as atividades estatais à sua imagem pessoal.




    Exemplo deste último desdobramento seria o caso de um prefeito X atrelar ao seu nome a construção de uma praça pública no município como atuação particular.




    Fazendo-se um breve adendo acerca do que dispõe esse princípio sobre a questão da finalidade da atuação administrativa estatal, conclui-se que haverá sempre uma finalidade geral voltada à satisfação do interesse público (coletividade) e também uma finalidade específica como sendo aquele objetivo direto e imediato a que almeja a lei.




    Exemplificando novamente: no primeiro caso – finalidade geral –, o ato de remoção de um agente público Y de um órgão para outro é uma situação legal prevista nos regulamentos administrativos como medida necessária ao bom desempenho das suas atividades.




    No segundo caso – finalidade específica –, tem-se que a remoção do agente público Y deve se pautar exclusivamente por necessidade de pessoal e do serviço através do preenchimento de claros, mas jamais pode se dar para outra finalidade, como a título de punição.




    2.2.1.1 Inobservância do princípio da impessoalidade: o abuso de poder por desvio de finalidade




    Ao administrador público é conferida parcela de poder para o regular desempenho das atividades estatais, porém esse poder se encontra detidamente atrelado ao princípio da legalidade.




    Se o administrador ultrapassar os limites desse princípio, incorrerá em um abuso de poder. Esse abuso se manifesta sob duas vertentes: o abuso por excesso de poder ou o abuso por desvio de finalidade.
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