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    APRESENTAÇÃO




     Este livro é importante na medida em que trará a lume várias questões relativas aos ilícitos administrativos em espécie. Constata-se a existência de inúmeros processos administrativos instaurados sem que haja preocupação com a descrição dos fatos imputados ao acusado, subtraindo-lhe o seu direito inalienável de se defender de fatos fundados e não meras acusações infundadas ou mesmo de vários enquadramentos pelo mesmo fato.




    Deve-se levar em consideração que o acusado já há muito tempo deixou de ser objeto do processo para ser sujeito do processo. Por conseguinte, o presente livro pretende dar uma luz aos servidores, membros de comissão de processo, autoridades administrativas e advogados militantes na área, de modo a auxiliá-los na condução e adequação correta do fato ao disposto nos tipos dos artigos da Lei n. 8.112/90. Todavia, este livro não tem a intenção de esgotar o assunto, sendo certo que, juntamente, com muitas outras boas obras sobre tema, poderá ajudar àqueles que não têm muita vivência com o Direito Disciplinar ou mesmo dar à luz de questões polêmicas.




    Igualmente, a análise dos ilícitos administrativos previstos nos artigos 116, 117 e 132 da lei nº 8.112/1990 é importante na medida em que dará um norte aos membros da comissão quando da capitulação do ilícito administrativo imputado ao servidor público.




    Sabe-se que existem pouquíssimos livros que tratam da matéria (ilícitos em espécie) e quando muito analisam apenas os ilícitos mais correntes, tais como corrupção, dilapidação do patrimônio público, lesão ao erário etc.




    Nesse passo, impende asseverar que foi realizado um estudo interdisciplinar, tendo em vista que se fez incursões nos campos do Direito Constitucional, Administrativo, Penal, Processual Penal e Civil, entre outros ramos do Direito.




    Ao fim, os temas tratados neste livro são frutos de minha experiência como membro de comissão de processo e, ainda, de profunda reflexão sobre o Direito Administrativo Disciplinar Brasileiro e Estrangeiro. Realizamos uma seleção de temas os quais são frequentes no Direito Administrativo Disciplinar e alguns sobre os quais não há reflexão na doutrina e jurisprudência. Abordamos todos os ilícitos administrativos previstos na Lei n. 8.112/1990 e, ainda, discorremos sobre institutos do direito penal, tais como excludentes de ilicitude e culpabilidade, que devem ser utilizados no direito administrativo disciplinar. É de ver que esses ilícitos também estão previstos em todos os estatutos de servidores municipais e estaduais. Portanto, o presente estudo é útil a todos servidores públicos. Esses são temas efervescentes no Direito Administrativo Disciplinar.




    Esperamos que este livro seja de muita valia àqueles que querem se incursionar na aprendizagem do Direito Administrativo Disciplinar. Ressalta-se que ele foi escrito em uma linguagem simples, como deve ser todo manual, para atingir o fim proposto, que é despertar os servidores públicos e operadores do direito para o Direito Administrativo Disciplinar.


  




  

    PRIMEIRO PREFÁCIO




    Maior felicidade e gratidão do que receber o honrado convite do eminente operador do Direito e amigo, o Sr. Reginaldo Gonçalves Gomes, para realizar, em rara oportunidade, esta simples apresentação, é a de presenciar a concretização de um empreendimento tão nobre que representa uma contribuição importante para o mundo jurídico.




    A presente obra, intitulada “Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicância Investigatória e Acusatória”, traz em seu rico conteúdo, o retrato de desmedida experiência de um operador do Direito que, há muito, é prestigiado por inúmeros órgãos públicos do Estado, pela sua vivência e competência profissionais.




    Ademais, este livro, de certa forma, também representa o fruto de um amadurecimento jurídico no Direito Comparado, tendo em vista que o seu autor é um cidadão cosmopolita, que usufruiu e amealhou conhecimento em diversos países da Europa e da América, dos quais pode extrair alguns ensinamentos aplicáveis, adequadamente, à legislação pátria, descritos nesta obra.




    A doutrina assevera que o Direito Administrativo não é codificado, traduzindo seu ordenamento em uma vasta coletânea de legislação aplicável a cada país, considerando o estrito envolvimento com outro sub-ramo do Direito Público, qual seja: o Direito Constitucional. Tal medida força que o operador do Direito atualize-se dia-a-dia, hora-a-hora, pois não há espaço para um operador tosco e antiquado, sobretudo, na defesa de interesses tão importantes quanto a correta aplicação do direito administrativo disciplinar. Esta é uma obra de cabeceira.




    Se tolo é aquele que não se aproveita da experiência alheia, como já assevera um antigo brocardo, pode-se afirmar, sem nenhum constrangimento, que esta obra não pode faltar à biblioteca de nenhum servidor público, sobretudo, do operador do direito, seja ele, juiz, promotor, defensor público ou advogado, por se tratar de um compêndio de rico conteúdo doutrinário e jurisprudencial próprio para uso na seara do Direito Administrativo, principalmente.




    Seja no exercício da atividade administrativa, jurisdicional ou legislativa do Poder do Estado e, até mesmo, na atividade particular, que se preste, por exemplo, nas que se refiram às empresas de permissão e concessão do serviço público, os ensinamentos deste livro são perfeitamente aplicáveis e elucidativos.




    Servem as verdadeiras aulas do autor a cada caso e, via de regra, exemplificativamente, sob o apanágio jurisprudencial dos Tribunais, aos propósitos apresentados de trazer a lume considerações gerais da Lei 8.112 de 1990, com a discussão de renomados Institutos. De forma clara e acessível a teoria é recheada de casos concretos do dia-a-dia do servidor, culminando no aproveitamento de cada tópico para incremento desde o mais simples ato administrativo até a mais complexa decisão que carece de grave reflexão na efetivação de sua medida.




    Reginaldo Gonçalves Gomes tem habilitação no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil- Seção Minas Gerais e é membro efetivo do Instituto de Advogados de Minas Gerais, reúne qualificação inconteste, pois além da experiência de anos na atividade pública trata-se de uma profissional sério, comprometido e imbuído de indiscutível perseverança e de boa-fé objetiva no trato da causa pública. Formado em Letras e Direito; pós- graduado em Direito pela Escola do Ministério Público Mineiro; professor de literatura inglesa por longos anos, é possuidor de qualidades próprias de um bom advogado, entre elas, destacam-se impecável postura ética no trato dos assuntos de sua responsabilidade, vasta cultura geral; inteligência e expertise além da média e possuidor de tirocínio próprio a um investigador do Direito.




    Nesta obra, o autor começa seu Trabalho abordando-se inicialmente os princípios constitucionais expressos como alicerce para qualquer matéria na seara do Direito Administrativo. Reginaldo avança seu raciocínio traçando apontamentos a respeito do processo administrativo disciplinar e, em seguida, quanto ao procedimento administrativo, com realce para o devido processo legal.




    Mais à frente, trata das Provas e do ilícito em sua nuance civil, administrativa e penal o que favorece, incontinenti, ao operador do Direito e, bem como, ao sujeito das relações administrativas desencadeadas meditar sobre aspectos interessantes do equilíbrio das medidas a serem adotadas em face do problema administrativo, da falta, enfim, do impasse administrativo inicial e do que se afastar da seara administrativa carecendo, pois, de necessária intervenção judicial.




    A obra de Reginaldo traz tecnicamente considerações importantes que, no mínimo, prestam ao reexame e à reflexão das condutas por parte de servidores públicos e, em outro giro, também pela autoridade pública imbuída pela aplicação da sanção respectiva ao fato em gravame a ser analisado.




    A temática trazida traz foco especial aos princípios do contraditório e da ampla defesa, da dignidade humana por ocasião do processo administrativo disciplinar e, neste prisma, considerações são feitas a respeito das comissões de processo, resultado da própria prática forense do autor nos Tribunais bem como, de sua vida pública.




    Enfim, somente haverá uma aplicação justa e equilibrada da Lei à medida que exista um preparo profissional adequado acerca do tema e dos fatos em análise, por ocasião da matéria disciplinar em apreço. As decisões não são fáceis e o itinerário pela qual passa a formalidade administrativa é cruel e, muito das vezes, terminam por incorrer na nulidade do próprio processo, por descuido ou desconhecimento dos membros designados pela autoridade naquele caso disciplinar.




    Assim, mesmo que haja convicções diversas das apresentadas pelo autor ou, ainda, que se questionem as citações jurisprudenciais, o livro se presta a fazer com que haja um incitamento ao estudo da matéria, de maneira crítica, mas, sobretudo, com a experiência própria de quem já participou de dezenas de processos administrativos, seja na sua confecção, seja na sua análise e na assessoria decisiva aos magistrados com os quais serviu.




    Sendo o prefácio apenas uma consideração preliminar e célere, certamente o leitor terá oportunidade de verificar o conteúdo deste livro que, oportunamente, poder-se-á originar outras colaborações, pois o assunto é interessante e o autor consegue, sabiamente, aliar a sua prática ao cabedal de conhecimento adquirido ao longo dos anos, ofertando-se aos operadores do Direito uma obra de rara qualidade.




    Sérgio Augusto Veloso Brasil




    Doutorando em Direito Público pela Universidade Católica de Minas Gerais -PUCMINAS, Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade de Direito Milton Campos/MG, pós-graduado em Gestão Estratégica em Segurança Pública pela Escola de Governo da Fundação João Pinheiro/MG (2000 – 1º lugar geral), graduado com o Curso de Formação de Oficiais pela Academia de Polícia Militar de Minas Gerais (1986 – 2º lugar geral), possui o Curso de Aperfeiçoamento de Oficiais da Academia Policial Militar do Guatupê (1994 – São José dos Pinhais, Paraná – 1º lugar geral), bacharel em Direito pelo Centro Universitário de Sete Lagoas (1999). Destaque acadêmico no 7º período do curso de Direito da Pontifícia Universidade Católica/Campus Contagem/MG (1998), possui o Curso de Altos Estudos de Política e Estratégia pela Escola Superior de Guerra e Universidade Federal do Rio de Janeiro (2010). Membro da Associação Mineira de Direito Empresarial (AMDE) e do Instituto de Advogados de Minas Gerais (IAMG), com inscrição na Ordem dos Advogados do Brasil/Minas Gerais. Tem experiência na área de Direito, com ênfase em Direito Empresarial e Direito Penal. Coronel da PMMG reformado. Ex-Comandante da Academia de Polícia Militar do Estado de Minas Gerais.


  




  

    SEGUNDO PREFÁCIO




    A Administração Pública abrange o serviço público, a polícia administrativa e o fomento. Para fazer frente a estas atividades, consome todos os dias uma enormidade de recursos humanos e financeiros e toma decisões com importantes repercussões econômicas, sociais e políticas, razão pela qual está constantemente sujeita à pressão de grupos que representam os mais variados interesses, daí exigir-se, dessa Administração Pública, competência técnica, eficiência, eficácia e, sobretudo, integridade.




    É claro que a atividade administrativa é levada a efeito pelos agentes públicos, notadamente os servidores públicos, na medida em que a Administração Pública não possui um agir psíquico e físico próprios. Aquelas exigências, antes mencionadas, de competência técnica, eficiência e integridade, que traduzem a adequada execução da atividade administrativa, inspiram e constituem o fundamento para outra dimensão de conteúdo, que prescreve condutas de alto padrão dirigidas aos servidores públicos, de observância obrigatória em seus comportamentos funcionais, para que o interesse público seja plenamente atendido.




    Essas prescrições, de densidade normativa e observância obrigatória na relação jurídica entre o servidor e o estado, são denominadas deveres funcionais. A violação de um dever funcional caracteriza a infração disciplinar e fundamenta o poder-dever sancionador da Administração Pública, que tem por escopo a defesa da moralidade administrativa.




    O direito administrativo disciplinar busca, então, assegurar a eficiência dos serviços públicos e a moralidade administrativa, de forma que os servidores públicos cumpram suas funções de acordo com a Constituição, as leis e os regulamentos de serviço.




    Desde a revolta da Chibata, ocorrida em 1910, na qual servidores públicos se rebelaram contra penas disciplinares que incluíam castigos corporais, até a Constituição da República de 1988, que igualou, em termos de garantias do devido processo legal, o processo judicial ao processo administrativo, o direito administrativo disciplinar experimentou notável avanço e desenvolvimento nos campos doutrinário, jurisprudencial e legislativo.




    Com efeito, o direito administrativo disciplinar, se é assim que poderíamos denominá-lo, era amorfo e estudado por meio de praxes caracterizadas por fórmulas e ritos procedimentais, com os quais se buscava a sua objetivação e a realização da justiça. Enfrentava-se enorme dificuldade pela ausência de sistematização e da escassa literatura jurídica, além de uma jurisprudência obstinada em repetir velhos brocardos de que não era possível perquirir e aprofundar o exame do mérito do ato administrativo disciplinar, limitando-se o controle jurisdicional apenas aos aspectos meramente formais.




    Hodiernamente, a doutrina brasileira e internacional tem se dedicado ao estudo do direito administrativo disciplinar, reconhecendo a sua relevância no contexto jurídico, político e social do estado e a sua contribuição para o aperfeiçoamento da Administração Pública.




    Na doutrina destacam-se os estudos do ilícito administrativo e seus elementos constitutivos, o que compreende a discussão de sua tipicidade em contraponto à alegada discricionariedade administrativa; a adequabilidade da sanção disciplinar e seu controle jurisdicional; a profissionalização da função pública; o ilícito administrativo disciplinar em espécie e os princípios e vetores constitucionais aplicáveis ao processo administrativo disciplinar.




    Há quem, por exemplo, CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU, compreende o direito administrativo disciplinar em um contexto mais amplo que o regime jurídico da função pública, defendendo não somente a ampliação de seu objeto de estudo, como também sua autonomia em face do direito administrativo, com fundamento na centralidade do dever funcional.




    Nessa perspectiva, o direito administrativo disciplinar estaria inserido no ramo do direito “disciplinário”, autônomo em relação ao direito administrativo e ao direito penal, compreendendo no seu objeto de estudo a formação e a profissionalização do servidor público.




    A seu turno, a evolução jurisprudencial, ocorrida principalmente nos tribunais superiores, consagrou definitivamente o princípio de dignidade da pessoa humana no processo administrativo disciplinar e igualou o processado no processo administrativo ao do processo penal, ao estabelecer direitos e garantias fundamentais que devem ser observados pela tríade processante e pela autoridade julgadora: ampla defesa e contraditório, inclusive nas provas emprestadas; direito à intimidade, vida privada, honra e imagem; igualdade perante a lei e tratamento equânime na produção da prova, a fim de que as partes possam influir em pé de igualdade no resultado do processo; proibição de penas desproporcionais; direito de petição; exigência do devido processo legal administrativo, de forma a coibir abusos, humilhações, ausência de defesa técnica ou hipossuficiente, dentre outras garantias.




    A par disso, as instituições democráticas brasileiras vêm avançando e estão mais preparadas para combater as fraudes e os ilícitos. A prova disso é que nos últimos anos foram editadas várias leis importantes, do que se tem como exemplo a lei de responsabilidade fiscal, a lei de acesso à informação e a recentíssima lei anticorrupção, que permite a responsabilização da pessoa jurídica por ato praticado contra a Administração Pública.




    A obra que temos o imenso prazer de apresentar, graças à generosidade de seu Autor, analisa detalhadamente o direito administrativo disciplinar e os valores tutelados no regime disciplinar da Lei Federal nº. 8.112, de 1990, em linguagem simples e objetiva, sem, contudo, perder a profundidade e a qualidade jurídica.




    O Autor não deixa de tomar posição, algumas delas inovadoras, em relação a temas e aspectos práticos difíceis e inesperados que ocorrem durante a instrução de um processo administrativo disciplinar. E o faz com o desprendimento daqueles que sabem alinhar o conhecimento jurídico com a experiência divisada no cotidiano de uma comissão processante.




    Com coragem, o Autor faz incursões em outras áreas do direito para buscar soluções não encontradiças na dogmática do direito administrativo disciplinar e assim nos brinda com soluções criativas.




    Assim é que o Autor enfrenta e responde com muita propriedade as questões teóricas e práticas que amiúde afligem aqueles que se dedicam ao mister, como a discordância entre os membros da comissão processante acerca da condução do processo ou da aplicação de penalidade; da ausência eventual de membro da comissão ao ato processual; da prescrição nas várias fases do processo; das atribuições dos membros da comissão processante; de como elaborar tecnicamente o relatório conclusivo; a participação da autoridade julgadora no processo disciplinar; a apuração de ilícitos cometidos por pessoal vinculado à CLT e um interessante e proveitoso capítulo de interpretação sistemática, voltado para a aplicação da Parte Geral do Código Penal Brasileiro à Lei Federal nº 8.112, de 1990.




    Além disso, o Autor trata de temas atuais, a exemplo de como enquadrar o nepotismo e o assédio moral na lei estatutária federal. Outra novidade versada é a suspensão do processo e o termo ajustamento de conduta, instrumentos de solução de conflitos não contenciosos, portanto, de caráter preventivo do direito administrativo disciplinar.




    Enfim, está tudo aqui: dos temas caros ao direito administrativo disciplinar às questões de ordem processual. Trata-se de um manual de direito administrativo disciplinar, que por certo será de enorme valia, não só para aqueles que lidam com o contencioso administrativo, mas também a todos os servidores públicos.




    Permitimo-nos deixar duas mensagens para os leitores desta magnífica e agora indispensável contribuição do Dr. Reginaldo Gonçalves Gomes para o estudo do direito disciplinar. Aos operadores do direito, cumpre lembrar uma lição do Prof. LEO da SILVA ALVES, entre tantas que prodigaliza em seus inesquecíveis cursos de direito administrativo disciplinar: de que sempre devemos ter a consciência de que o direito disciplinar “não é instrumento de burocracia sem alma e que só se legitima se for a absoluta expressão de justiça”. Aos servidores públicos que agora têm em mãos um seguro guia para desempenhar suas funções, duas advertências do Min. CARLOS AYRES BRITTO: “não confundam tomar posse no cargo, com tomar posse do cargo” e “ser servidor público não é fazer voto de pobreza, mas veto de riqueza”.




    Carlos André Maia Coelho




    Servidor Público integrante da Carreira de Tributação, Fiscalização e Arrecadação do Estado de Minas Gerais.




    Atuou como Corregedor da Secretaria de Estado de Fazenda de Minas Gerais durante anos.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




     A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 é um marco histórico para todo povo brasileiro e açambarcou todo o ordenamento jurídico de modo a produzir alterações profundas. O princípio basilar da Constituição é o da dignidade da pessoa humana seguido por vários outros que com este se conforma. Esse princípio, como os demais, tem uma carga normativa tal como as demais regras constitucionais, por isso verifica-se uma mudança abismal entre a CR/88 e as anteriores. Naturalmente, em razão da nova ordem constitucional, o Direito Administrativo como um todo (inclua-se aí, sem sombra de dúvida, o Direito Administrativo Disciplinar) sofreu uma mudança fenomenal de paradigma, tal como a observância do devido processo legal, com seus consectários lógicos, os princípios do contraditório e da ampla defesa.




    Assim, o tema proposto trata-se da análise dos aspectos jurídicos do processo administrativo disciplinar referente à observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, da dignidade da pessoa humana e outros de importância também, bem ainda uma análise dos ilícitos administrativos em espécie.




    Apenas para citar como exemplo, tem-se verificado que os acusados não têm realmente defesa ao longo do processo, pois na maioria das vezes não sabem nem do que estão se defendendo, uma vez que o indiciamento somente ocorre ao final, como disposto na lei nº 8112/1990. Há ainda o indiciamento por vários fatos de forma que se o acusado for punido por um, será punido por outro. É muito comum comissão de processo indiciar o acusado por um fato, mas tipificando em vários ilícitos administrativos de modo a prejudicar a defesa do servidor.




    Este livro é importante na medida em que trará a lume várias questões relativas à defesa do acusado, bem como sua fragilidade diante da Administração Pública Federal.




    Constata-se a existência de inúmeros processos administrativos instaurados sem que haja preocupação com a descrição dos fatos certos imputados ao acusado, subtraindo-lhe o seu direito inalienável de se defender de fatos fundados e não meras acusações infundadas.




    Deve-se levar em consideração que o acusado já há muito tempo deixou de ser objeto do processo para ser sujeito do processo.




    Por fim, diante do atual debate acerca do Direito Administrativo Constitucional e ainda da função pública, já é hora de (re) examinarmos os conceitos e procedimentos que são adotados pela Administração Pública para externar o poder disciplinar, mormente a fomentação de comissões de processos por encomenda, ainda muito comum em órgãos cuja relação dos servidores é de “compadrio” e não de profissionalismo, que açambarca todos os princípios constitucionais e administrativos.




    Por conseguinte, o presente livro pretende dar uma luz aos servidores, membros de comissão de processo, autoridades administrativas e advogados militantes na área, de modo a auxiliá-los na condução e reconstrução do processo administrativo disciplinar. Todavia, este livro não tem a intenção de esgotar o assunto, sendo certo que, juntamente com muitas outras boas obras sobre tema, poderá ajudar àqueles que não têm muita vivência com o Direito Disciplinar.




    Nesse passo, impende asseverar que será realizado um estudo interdisciplinar, tendo em vista que se fará incursões nos campos do Direito Constitucional, Administrativo, Penal, Processual Penal e Civil, entre outros ramos do Direito.




    Frise-se que a norma do art. 15 do Novo Código de Processo Civil de 2015 que dispõe que “Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente” não afasta a aplicação do Código de Processo Penal nos processo administrativo disciplinar, uma vez que o NCPC/2015 não abarca todas as questões pertinentes ao Direito Disciplinar, que, por muitas vezes, somente a aplicação do CPP resolve.




    Portanto, esperemos que este livro seja de muita valia àqueles que querem se incursionar na aprendizagem do Direito Administrativo Disciplinar para aqueles que já têm conhecimento da área será um excelente livro de consulta. Ressalta-se que ele foi escrito em uma linguagem simples, como deve ser todo manual, para que seja atingido o fim proposto, que é despertar os servidores públicos e operadores do direito para o Direito Disciplinar.


  




  

    2. PRINCÍPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DE 1988




    A palavra principi, derivada do latim, principium, significa início, começo, ponto de partida. Na linguagem filosófica, segundo Kildare Gonçalves Carvalho, o termo foi introduzido por Anaximandro com o significado de fundamento, causa.1




    Prossegue o autor afirmando que: “Mas como origem, ponto de partida, “princípios de uma ciência são as proposições básicas, fundamentais, típicas, que condicionam todas as estruturas subseqüentes,” sendo os alicerces, os fundamentos da ciência.”2




    Importa salientar que princípios, no Direito, são as linhas diretivas que vão nortear a aplicação de todas as normas jurídicas. Possuem uma maior abrangência em comparação às regras que compõem o ordenamento jurídico. Como farol, eles iluminam a compreensão e auxiliam na interpretação do conteúdo das normas que lhes estão subordinadas. Hierarquicamente superior em relação às demais regras, proporcionam relativo caráter de unidade, pois resolvem conflitos de normas, harmonizando-as, impedindo a falta de conexão e organização do sistema normativo. E a lesão a um princípio é a mais grave de todas as lesões, pois como Paulo Bonavides ensina:




    A lesão a um princípio é indubitavelmente a mais grave das inconstitucionalidades, porque sem princípio não há ordem constitucional e sem ordem constitucional não há garantia para as liberdades, cujo exercício somente se faz possível fora do reino do arbítrio e dos poderes absolutos. 3




    Para o processualista Sérgio Luiz de Souza Araújo:




    A essência de um princípio, no campo do Direito, é fornecer uma diretiva jurídica para que se aplique corretamente a norma positiva. Em conseqüência, ele não possui uma normatividade própria que implique em se tornar possível a sua aplicação imediata e autônoma.4




    Dessa forma, o conjunto de leis que existiam ao tempo da entrada em vigor da nova Carta Magna, e que por essa foram recepcionadas, bem como as demais leis que surgiram, têm que estar em conformidade com as diretrizes constitucionais, explícitas e implícitas. E que para dirimir os possíveis conflitos de normas ocorridos após a sua promulgação, há de se valer desses princípios para que os conflitos sejam dirimidos à luz dos novos valores insculpidos na CR/88.




    Os princípios, tais como as regras, são normas jurídicas, estas de menor abrangência, pois servem para regular o caso concreto, enquanto aquelas têm maior abrangência por servir de parâmetro para a Administração Pública.




    Segundo o constitucionalista José Afonso da Silva:




    Os princípios são ordenações que se irradiam e imantam os sistemas de normas, ‘são [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] núcleos de condensações nos quais confluem valores e bens constitucionais’. Mas, como disseram os mesmos autores, ‘os princípios, que começam por ser a base de normas jurídicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-princípio e constituindo preceitos básicos da organização constitucional.5




    De acordo com Di Pietro: “[...] os princípios representam papel relevante nesse ramo do direito, permitindo à Administração e ao Judiciário estabelecer o necessário equilíbrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administração.”6




    Indubitavelmente, os princípios constitucionais insculpidos na Constituição de 1988 deveriam ser observados escorreitamente, sem precisar de serem regulamentados.




    Dworkin faz a diferença entre regras e princípios. Essa diferenciação no modelo dworkiniano é de suma importância, na medida em que figura como elemento fulcral na aplicação dos princípios.




    Dworkin afirma que o direito consiste em um fenômeno social complexo, e esta característica, aliada à sua função e consequências, passa a exigir uma característica especial de sua estrutura, a que Dworkin vai atribuir ao caráter argumentativo do Direito.




    Desse modo, criticando o positivismo, Dworkin distingue princípios e regras, que assim o faz:7




    “A diferença entre princípios jurídicos e regras jurídicas é de natureza lógica. Os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas, mas distinguem-se quanto à natureza da orientação que oferecem. As regras são aplicáveis à maneira de tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a decisão.




    Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinamos o modo de funcionamento das regras, não no direito, mas em algum empreendimento que elas regem – um jogo, por exemplo. No beisebol, uma regra estipula que, se o batedor errar três bolas, está fora do jogo. Um juiz não pode, de modo coerente, reconhecer que este é um enunciado preciso de uma regra do beisebol e decidir que um batedor que errou três bolas não está eliminado. Sem dúvida, uma regra pode ter exceções (o batedor que errou três bolas não será eliminado se o pegador (catcher) deixar cair a bola no terceiro lance).




    [...] Essa primeira diferença entre regras e princípios traz consigo uma outra. Os princípios possuem uma dimensão que as regras não têm – a dimensão do peso ou importância. Quando os princípios se intercruzam (por exemplo, a política de proteção aos compradores de automóveis se opõe aos princípios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a força relativa de cada um. Esta não pode ser, por certo, uma mensuração exata e o julgamento que determina que um princípio ou uma política particular é mais importante que outra frequentemente será objeto de controvérsia. Não obstante, essa dimensão é uma parte integrante do conceito de um princípio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quão importante ele é.8




    Para Dworkin, regras e princípios distinguem-se em função da natureza da orientação que oferecem, não havendo entre as regras uma dimensão de importância, ao contrário do que ocorre com os princípios. A aplicação de um princípio em regra exclui outro, mas essa é a razão de ser da utilização dos princípios como forma de solucionar litígios.




    Dworkin entende que o princípio se configura como um standard o qual deverá ser observado pelo intérprete/aplicador como uma exigência de justiça, equidade ou, qualquer outra dimensão da moral, não podendo ser visto, por conseguinte, como uma permissão para a realização ou atendimento de uma situação econômica, política ou social julgada desejável.




    Os princípios, portanto, em sentido específico, são padrões normativos que se definem por não serem regras e, também, por não serem políticas.




    Dworkin volta-se para a distinção entre princípios em sentido genérico (o que envolve políticas e princípios em sentido específico) das regras.




    Há, nessa distinção, um ponto importante a ser destacado. Dworkin entende a distinção entre princípios e regras como sendo uma distinção de natureza lógica. Natureza esta que se expressa no momento da aplicação de princípios e regras. Regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada (in an all-or-nothing fashion), mas os princípios não são aplicados desse modo.




    Se a regra é aplicável à maneira do tudo-ou-nada, se ela pode ter todas as suas exceções explicitadas e arroladas, o enunciado completo de uma regra garante sua aplicação automática. Assim, as regras, segundo Dworkin, dispensam interpretação, elas podem ser aplicadas e pronto, sendo desnecessária qualquer ponderação.




    Por outro lado, os princípios, diferentemente das regras, “não apresentam conseqüências jurídicas que se seguem automaticamente quando as condições são dadas”9 Princípios impõem a necessidade de uma decisão particular para a sua aplicação, em outras palavras, ao contrário das regras, que dispensam a interpretação, os princípios dependem de interpretação para serem aplicados.




    Por isso, Dworkin afirma que os princípios possuem uma dimensão de peso (ou importância), inexistente no caso de regras. Desse modo, constatando-se conflito entre duas regras, uma delas não pode, logicamente, ser válida. Já um conflito entre princípios não implica na invalidade de um deles, mas sim no afastamento de um deles em razão da ponderação.




    Portanto, Dworkin mostra que o sistema normativo não é composto exclusivamente de regras, mas também de princípios, que são padrões normativos distintos das regras. Os princípios, em sentido específico, expressam a imanência da dimensão da moralidade no ordenamento normativo e, diante de hard cases, são levados em consideração na determinação da solução do caso. Isso não significa que princípios possam ser aplicados da mesma maneira que as regras.




    Carlos Alberto Simões de Tomaz assim se posiciona:10




    Partindo do pressuposto de que os juristas deparam com casos difíceis que não poderiam ser solucionados pela ausência de prescrição normativa, vagueza ou indeterminação do direito, Dworkin assevera que na experiência cotidiana “eles recorrem a padrões que não funcionam como regras, mas operam diferentemente como princípios, políticas e outros tipos de padrões.” Isso porque, prossegue Dworkin, “o positivismo é um modelo de e para um sistema de regras e que sua noção central de um único teste fundamental para o direito nos força a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrões que não são regras.”




    A importância dos princípios na teorização de Dworkin vetoriza-se para dos sentidos. Primeiramente, a oposição dos princípios às chamadas normas de políticas públicas, que constitui o âmago, o eixo de tensão das decisões judiciais. Em segundo plano, a oposição dos princípios às regras, revela no processo construtivista a necessidade de ponderação na colisão principiológica: a eleição de um princípio não pode ocorrer a ponto de aniquilar por completo o outro colidente, em defesa da preservação do sistema.”




    Não é o objetivo de Dworkin indicar, previamente, os argumentos de política ou de princípio existentes, nem elencar quais direitos um indivíduo possui abstratamente, mas analisar casos difíceis, onde, mesmo os juízes mais criteriosos podem decidir diferentemente. Todavia, mesmo nesses casos, é necessário entender que, para Dworkin, o juiz não tem o direito de criar novos direitos, mas sim descobrir quais são eles em conformidade com o ordenamento jurídico.




    Dworkin ainda afirma que há outra diferença entre regras e princípios é que os princípios possuem uma dimensão de peso e importância. Quando os princípios se intercruzam (por exemplo, a política de proteção aos compradores de automóveis se opõe aos princípios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a força relativa de cada um. Já as regras ou são importantes ou desimportantes. Uma regra jurídica pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulação do comportamento. Se duas regras estão em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua importância maior.11




    Por sua vez, Alexy afirma que os princípios são mandamentos de otimização e as regras têm enunciados devem ser “satisfeitos ou não”, e ele explica:12




    O ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinada pelos princípios e regras colidentes.




    Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa, e não uma distinção de grau. Toda norma é ou uma regra ou um princípio.




    Tanto Dworkin quanto Alexy concordam que os princípios são de abrangência bem maior que as regras. Os princípios se irradiam no sistema jurídico, entretanto, as regras são mais tímidas.




    2.1 Princípios constitucionais expressos que regem a Administração Pública




    Os princípios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, além de outros sobre os quais discorreremos neste trabalho, que estão previstos no art. 37 da Constituição da República Federativa do Brasil, são de observância obrigatória pela Administração Pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.




    Entende-se por princípio da legalidade que a Administração Pública só pode fazer o que a lei permite. O princípio, em questão, é o fulcro das garantias individuais. Assim, a pessoa somente pode fazer ou não fazer o que a lei veda, nullum crimen sine lege.




    Assim se expressa Di Pietro13




    Este Princípio, juntamente com o de controle da Administração pelo Poder Judiciário, nasceu como o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, ao mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites da atuação administrativa que tenha por objeto a restrição ao exercício de tais direitos em benefício da coletividade. É aqui que melhor se enquadra aquela idéia de que, na relação administrativa, a vontade da Administração Pública é a que decorre da lei. Segundo o princípio da legalidade, a Administração Pública só pode fazer o que a lei permite. No âmbito das relações entre particulares, o princípio aplicável é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei não proíbe. Essa é a idéia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (1996:82) e corresponde ao que já vinha explícito no artigo 4º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789: “a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que não prejudica a outrem, assim, o exercício dos direitos naturais de cada homem não tem outros limites que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei.




    O segundo princípio é o da impessoalidade. Este significa que o ato ou provimento administrativo não é imputado ao servidor público/agente público que o pratica, mas ao órgão ou entidade administrativa em cujo nome atua o agente público.14 No Direito Disciplinar, a impessoalidade assume grande importância porque tem como objeto a neutralidade da atividade administrativa.




    Assim, impõe-se ao administrador que pratique o ato para um fim legal. A finalidade do ato será sempre o interesse público. Portanto, fica o administrador impedido de pretender outro objetivo ou praticar o ato no interesse próprio ou de terceiros.




    Por isso mesmo, afirmamos que as comissões de processos têm de ser previamente designadas, mesmo que haja distribuição de processos administrativos entre vários servidores constantes de uma lista, caso não haja comissão permanente. Isso evita que autoridades administrativas escolham determinados servidores públicos para compor comissão com o fim de punir um desafeto ou mesmo por vingança, mesquinharia.




    O terceiro princípio a ser comentado é o da publicidade. Entende-se por esse princípio que todos os atos da Administração Pública têm de ter ampla divulgação por meio dos jornais oficiais, e, às vezes, não oficiais. Todavia, a lei faz ressalva quanto àqueles que devam ser sigilosos por sua natureza, isto é, defesa da intimidade ou interesse social, art. 5º, LX, XIV e XXXIII.15




    O quarto princípio é o da eficiência, que foi inserto na Constituição na emenda n.º 19, de 4 de junho de 1998.




    Para Di Pietro, eficiência apresenta dois aspectos, um em relação ao modo de atuação do agente público e outro em relação ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a Administração Pública.16 Assim, o servidor tem de exercer as suas atribuições com zelo e alcançar um bom desempenho e bons resultados.




    Por último, abordaremos a princípio da moralidade, pois é um dos mais complexos e de difícil conceituação.




    Alguns doutrinadores entendem que o conceito de moralidade é abarcado pelo conceito de legalidade. Di Pietro acentua que a distinção entre moral e Direito é antiga. Afirma ela que a moral abarca o Direito. E, ainda, que a licitude do ato corresponderia ao Direito e a honestidade, à moral.17




    Para Hans Kelsen, a moral distingue-se do Direito, pois esta pode ser seguida ou não. Ocorre que uma norma jurídica pode ser válida e ainda assim contrariar a moral.




    Afirma Hans Kelsen:




    Se a ordem moral não prescreve a obediência à ordem jurídica em todas as circunstâncias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradição entre a Moral e a ordem jurídica, então a exigência de separar o Direito da Moral e a ciência jurídica da Ética significa que a validade das normas jurídicas positivas não depende do fato de corresponderem à ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma jurídica pode ser considerada como válida ainda que contrarie a ordem moral.18




    Parece-nos que o conceito de moral é mais amplo que o de Direito. A moral é algo intrínseco ao ser humano. A pessoa age de acordo com uma moral interior e também com uma moral social. Muitas vezes, essa moral interior choca com a moral exterior. Em regra, não há de se falar em ilícito administrativo quando houver afronta à moral. Todavia, alguns conceitos morais, em determinadas épocas, podem constituir um ilícito penal, civil ou administrativo. Assim, uma conduta moralmente aceita pode constituir um delito. Exemplo disso é o jogo do bicho. Embora seja contravenção penal, a comunidade, de certa maneira, o aceita como perfeitamente moral.




    Note-se que alguns princípios constitucionais, tais como o da proporcionalidade, razoabilidade etc., podem ser de fácil compreensão e aplicação. No entanto, há de se fazer a seguinte pergunta: como se pode aplicar o princípio da moralidade? Pois, o conceito de moralidade é muito vago e abstrato.




    Veremos no desenvolver deste trabalho que o legislador conseguiu transformar uma norma princípio em norma regra, tal é o caso do princípio da moralidade.




    No entanto, ressalte-se que há inúmeros outros princípios que permeiam a Administração Pública e que devem igualmente ser observados.




    A lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que trata do processo administrativo federal, no artigo 2º faz referência aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.




    Ainda podem-se citar os princípios do Direito Administrativo: da autoexecutoriedade, autotutela, especialidade, continuidade, igualdade do administrado, presunção de verdade e legitimidade do ato administrativo, hierarquia, poder-dever do administrador, discricionariedade, vinculação do ato administrativo aos motivos declinados (teoria dos motivos determinantes) e indisponibilidade do interesse público.




    Por conseguinte, a violação de todos os princípios acima citados afronta a Constituição da República Federativa do Brasil ou mesmo constitui um ilícito administrativo previsto na lei nº 8.112/1992. Outrossim, a infringência a alguns desses princípios pode acarretar um ilícito penal.




    No que tange ao princípio da moralidade, a sua não observância constitui sempre um ilícito administrativo, no nosso ordenamento jurídico. Não é demais acentuar que algumas regras morais foram transformadas em regras de Direito Penal e Administrativo, em nosso ordenamento jurídico.




    Por fim, ressalte-se que, embora haja vários princípios a ser observados na Administração Pública, o art. 37, da Constituição da República de 1988, faz referência explícita apenas ao da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Isso não quer dizer que não devam ser observados os demais já citados e que estão elencados em outros dispositivos constitucionais. Todavia, o legislador entendeu serem mais importantes os princípios do art. 37, os quais, inclusive, deverão ser observados quando da análise dos ilícitos administrativos previstos na lei nº 8.112/1990.




    2.2 Importância dos princípios constitucionais na Administração Pública




    A Administração Pública foi marcada por sua característica autoritária. Não havia regras constitucionais claras para serem observadas no processo disciplinar. A maioria dos doutrinadores é concorde em reconhecer o autoritarismo da administração, que somente em 1988 passou a sofrer alguma alteração.




    Romeu Felipe Bacellar Filho, citando ensinamento de Sérgio Ferraz, afirma o seguinte:




    [...] a administração pública brasileira é autoritária por várias razões, e entre elas, porque o próprio direito administrativo brasileiro foi autoritário e ajudou a administração pública brasileira a ser autoritária, com uma generosa injeção de justificação doutrinária, isso tudo prestigiado também por uma copiosa elaboração jurisprudencial. Em razão de tudo isso, a administração pública brasileira sempre se sentiu muito animada em ser autoritária, porque as cabeças pensantes e os julgadores deste país também eram autoritários, quando dissertavam sobre o direito administrativo.19




    Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho “o administrador exerceu suas prerrogativas, por muito tempo, de modo hegemônico e incontrastável, acobertado pelo manto da incontestabilidade do interesse público.”20




    Nesse sentido, afirma Luiz Otávio Santos Oliveira:




    Felizmente, graças à constitucionalização do Direito Administrativo, marcadamente delineada em razão dos princípios administrativos encetados no texto constitucional, especialmente em seu art. 37, bem como pelas garantias constitucionais de que trata o art. 5º, desde então se tornou possível mitigar, de forma mais eficiente, o excessivo e intangível poder discricionário da Administração Pública na condução de suas ações administrativas, possibilitando a promoção da justiça administrativa, mediante a recolocação do interesse público no contexto da salvaguarda das garantias constitucionais, o que vem garantindo ao cidadão a possibilidade de oferecer efetiva resistência jurídica à produção de atos administrativos eivados de subjetividade e arbitrariedade.21




    Com a constitucionalização do Direito Administrativo, em razão dos princípios administrativos insculpidos no texto constitucional, especialmente em seu art. 37, bem como pelas garantias constitucionais de que trata o art. 5º, tornou-se possível, com mais eficiência, controlar os atos da Administração Pública e garantir ao cidadão a possibilidade de oferecer efetiva resistência jurídica à produção de atos administrativos eivados de nulidade, subjetividade e arbitrariedade.22




    Por isso, afirma Romeu Felipe Bacellar que “a disciplina constitucional administrativa acolhe novos arsenais jurídicos para uma ruptura do quadro tradicional de um ‘Direito Administrativo autoritário’, marcado pela pouca atenção dispensada aos direitos e garantias integrantes do patrimônio do cidadão.” 23




    Assim, a partir do disposto do art. 5°, incisos LIV e LV da Constituição da República, a Administração Pública teve de se adequar à realização de um processo justo, pois os princípios do devido processo legal, contraditório e da ampla defesa passam a definir o processo instaurado em desfavor de acusado de prática de ilícito administrativo.




    A observância dos princípios administrativos constitucionais, como a legalidade, a impessoalidade, a publicidade, a moralidade e a eficiência, além de outros não explícitos no texto constitucional, sem dúvida, é primordial e relevante para resolução de conflitos entre Administração e administrado, por meio da ponderação de interesses, como os princípios da razoabilidade, proporcionalidade, confiança, segurança jurídica, lealdade e boa-fé, previstos na lei nº 9.784/1999.




    Ademais, a atuação da Administração Pública hodiernamente está adstrita ao devido processo legal, de cujo contraditório e a ampla defesa são decorrentes e permitem aos administrados participarem da produção do provimento final no processo administrativo, como pontua Odete Medauar, citada por Nelson de Figueiredo, que afirma:




    A combinação dos incs. LIV e LV do art. 5º resulta na imposição de processo administrativo que ofereça aos sujeitos oportunidade de apresentar sua defesa, suas provas, de contrapor seus argumentos a outros, enfim, a possibilidade de influir na formação do ato final. O devido processo legal desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditório e ampla defesa, aplicadas ao processo administrativo.24




    Odete Medauar, ao discorrer acerca dessa mudança da relação entre cidadãos e Administração Pública, observa que:




    Mediante a colaboração individual ou coletiva de sujeitos no processo administrativo realiza-se a aproximação entre Administração e cidadãos. Rompe-se, com isso, a idéia de Administração contraposta à sociedade; muda a perspectiva do cidadão visto em contínua posição de defesa contra o poder público. O processo administrativo instrumentaliza as exigências pluralistas do contexto sociopolítico do fim do século XX e a demanda de democracia na atuação administrativa.25




    Seguindo esse raciocínio, Nelson de Figueiredo afirma que “nos regimes democráticos só o processo, como instrumento de conformação da vontade estatal ao direito é capaz de reduzir a discricionariedade e a subjetividade dos atos administrativos, de modo a concretizar o primado da legalidade.”26




    Ainda pontua Lúcia Valle Figueiredo que “o princípio da legalidade é bem mais amplo do que a mera sujeição do administrador à lei, pois abriga, necessariamente, também a submissão ao Direito, ao ordenamento jurídico, às normas e princípios constitucionais.”27




    A lei nº 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, prevê expressamente em seu art. 2º, parágrafo único, inciso I, que nos processos administrativos será observada “a atuação conforme a lei e o Direito”, que se traduz no princípio da legalidade, conforme pondera Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dallari, in verbis:




    [...] melhor que falar em princípio da legalidade é proclamar-se a existência de um princípio da juridicidade – em estrita afinação, aliás, com o que comanda a própria Lei 9.784/1999, que prescreve à Administração uma atuação segundo a lei e o Direito.




    O princípio da legalidade não pode ser entendido como um simples cumprimento formal das disposições legais. Ele não se coaduna com a mera aparência de legalidade, mas, ao contrário, requer uma atenção especial para com o espírito da lei e para com as circunstâncias do caso concreto.28




    Nesse ponto, Lúcia Valle Figueiredo destaca a íntima relação entre o princípio da legalidade e o devido processo legal, conforme lição anotada por Romeu Felipe Bacellar Júnior:




    O princípio da legalidade está, pois, atrelado ao devido processo legal, em sua faceta substancial e não-formal. Em sua faceta substancial – igualdade substancial – não basta que todos os administrados sejam tratados da mesma forma. Na verdade, deve-se buscar a meta da igualdade na própria lei, no ordenamento jurídico e em seus princípios.29




    Ainda, Lúcia Valle Figueiredo assim se posiciona sobre o tema:




    Inicialmente, os processualistas entendiam como cumprido o due process of law quando fosse cumprido o due procedural process of law. Em outro falar, o procedimento do devido processo legal. Cumprido, então, o procedimento, considerava-se cumprido o due process of law.




    Modernamente assim já não mais é, porque, conforme já dissemos, o due process of law passa a ter conteúdo também material, e não tão-somente formal – quer dizer, passa a ter duplo conteúdo: substancial e formal. Os processualistas da atualidade entendem que está contido, no due process of law, conteúdo material. Somente respeitará o due process of law a lei – e assim poderá ser aplicada pelo magistrado – se não agredir, não entrar em confronto, não entrar em testilha, com a Constituição, com seus valores fundamentais.30




    Nelson Figueiredo pontua que “a importância atribuída ao processo na sociedade contemporânea decorre da constatação, hoje indiscutível, de que somente pela processualização da atividade estatal é possível alcançar os objetivos do Estado de Direito.”31




    
2.2.1 Princípios do devido processo legal, contraditório e da ampla defesa.





    A Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, inciso LIV, trouxe de forma explícita o princípio do devido processo legal; sendo assim, não se pode deixar de fazer uma análise mais técnica a partir da doutrina constitucionalista.




    O constitucionalista, Alexandre de Morais, assim o explica:




    O devido processo legal configura dupla proteção ao indivíduo, atuando tanto num âmbito material de proteção ao direito de liberdade, quanto no âmbito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condições com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito à defesa técnica, à publicidade do processo, à citação, de produção ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, à decisão imutável, à revisão criminal).32




    Nesse passo, não é demais asseverar que os princípios do devido processo legal e contraditório e da ampla defesa devem ser amplamente observados no processo administrativo disciplinar.




    A exigência do devido processo legal, garantia advinda do direito inglês “due process of Law”, tendo como corolários as garantias de ampla defesa e contraditório, é um princípio explícito constitucional. Assim, a Administração não pode deixar de observá-lo em todo processo administrativo, não apenas no processo disciplinar.




    Não se admite, no atual ordenamento, a aplicação de penalidade ao servidor de forma discricionária, sem se seguir o rito legal de apuração. Obrigatoriamente, o rito a ser seguido é o da lei nº 8.112, de 11/12/90, aplicando-se subsidiariamente a lei nº 9.784, de 29/01/99, e subsidiariamente o Código de Processo Penal e o Novo Código de Processo Civil de 2015.




    Essa cláusula repercute tanto em aspecto formal quanto material, ou seja, o processo deve não só obedecer às formalidades previstas em lei como também deve conter decisões razoáveis e proporcionais. Esses são os princípios implícitos da razoabilidade e proporcionalidade previstos na Constituição, bem ainda expressamente consignados no art. 2º da lei nº 9.784/1999, in verbis:




    Art. 2o A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.33




    Dessa forma, deve-se assegurar ao acusado a observância de um rito procedimental previsto na legislação para aplicação de penalidade. Esse rito deve permitir ao acusado ser notificado, a fim de poder se manifestar, ter acesso aos autos, produzir provas em igualdade de condições com a comissão, não ser processado com base em provas ilícitas, apresentar sua defesa, ter decisão motivada etc.




    Decorre ainda do devido processo legal a garantia da não autoincriminação, pois o acusado não é obrigado a fazer prova contra si mesmo.




    Assim, está escrito no art. 5º da Constituição da República:34




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    [...]




    LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;




    A jurisprudência do STF é pacífica ao entender que o princípio do devido processo legal é inarredável.




    STF. Agravo de Instrumento nº 241.201: Ementa: [...] O Estado, em tema de punições disciplinares ou de restrição a direitos, qualquer que seja o destinatário de tais medidas, não pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrária, desconsiderando, no exercício de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-jurídica de qualquer medida estatal - que importe em punição disciplinar ou em limitação de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5º, LV), a fiel observância do princípio do devido processo legal. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse princípio, nele reconhecendo uma insuprimível garantia, que, instituída em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercício, pelo Poder Público, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do próprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos.35




    E com o atual ordenamento constitucional não há mais dúvida de que, mesmo em se tratando de processo administrativo, como decorrências do devido processo legal, bastando que haja conflito de interesses aplicam-se a esse rito da lei nº 8.112, de 11/12/90, as garantias individuais do contraditório e da ampla defesa, como se vê do art. 5º, da C.R. de 5.10.88, in verbis:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    [...]




    LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;




    Por fim, não é demais asseverar que os princípios do devido processo legal, contraditório e da ampla defesa devem ser amplamente observados no âmbito da Administração Pública.




    Outro princípio que deve ser mencionado é o do contraditório, que se traduz na possibilidade de os processados judicial ou administrativamente utilizarem-se de todos os meios probatórios lícitos que possam vir a influenciar no convencimento do juiz (ou da comissão processante e autoridade administrativa). Incumbe às partes o direito de produzir todas as provas admitidas no Direito e, também, de ter a devida valoração de seus argumentos pelo órgão jurisdicional/administrativo. Os acusados também têm o direito de ser cientificados de todos os atos do processo, antes que o juiz/autoridade administrativa profira sentença/decisão administrativa, sob pena de nulidade.




    A essência do contraditório é a igualdade de oportunidade que se põe à disposição das partes perante a lei. Pelo princípio acima exposto, verifica-se de plano uma proibição à restrição da defesa. O réu tem direito de saber qual é a acusação que lhe é imputada para que possa se defender e para que não seja condenado sem ser ouvido.




    Corroborando nosso pensamento, Fernando da Costa Tourinho leciona que:




    De acordo com tal princípio, a defesa não pode sofrer restrições, mesmo porque o princípio supõe completa igualdade entre acusação e defesa. Uma e outra estão situadas no mesmo plano, em igualdade de condições, e acima delas, o Órgão Judicial, como órgão superpartes, para, afinal, depois de ouvir as alegações das partes, depois de apreciar as provas, dar a cada um o que é seu. 36




    Por sua vez, Nelson Nery Junior assevera que:




    Por contraditório deve-se entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existência da ação e de todos os atos do processo às partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoráveis. Os contendores têm o direito de deduzir suas pretensões e defesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar a existência de seu direito, em suma, direito de serem ouvidas paritariamente no processo em todos os seus termos.37




    Esse autor também ensina que:




    O princípio do contraditório, além de fundamentalmente constituir-se em manifestação do princípio do estado de direito, tem íntima ligação com o da igualdade das partes e o do direito de ação, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditório e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de ação quanto o direito de defesa são manifestações do princípio do contraditório.38




    Sem dúvida, à Administração não cabe senão ouvir o acusado em processo administrativo, pois se tal não ocorrer, o processo estará fatalmente maculado e nulo de pleno direito.




    A presença de todos litigantes no processo é uma garantia constitucional inarredável no Estado Democrático de Direito. Com efeito, entende-se como princípio do contraditório a igualdade das partes no processo, ou seja, sempre que uma parte se manifestar, a outra deverá ter ciência e oportunidade para também se manifestar. A comissão processante, em hipótese alguma poderá subtrair das partes tal garantia que tem status de Direito Constitucional.




    Esse entendimento é esposado pelo processualista Fernando Capez, em se tratando de processo judicial e também de processo administrativo disciplinar, in verbis:




    A bilateralidade da ação gera a bilateralidade do processo, de modo que as partes, em relação ao juiz, não são antagônicas, mas colaboradoras necessárias. O juiz coloca-se, na atividade que lhe incumbe o Estado-juiz, eqüidistantes das partes, só podendo dizer que o direito preexistente foi devidamente aplicado ao caso concreto se, ouvida uma parte, for dada a outra manifestar-se em seguida. Por isso o princípio é identificado na doutrina pelo binômio ciência e participação.39




    Desse modo, o princípio da ampla defesa garante ao acusado o direito de defesa técnica e de autodefesa, tanto no âmbito jurisdicional quanto no administrativo. No que se refere aos meios de defesa, esta se subdivide em defesa técnica e autodefesa: a primeira é direito indisponível do acusado, ou seja, o acusado não tem a faculdade de rejeitar tal defesa, enquanto que da segunda pode o acusado dispor, sendo que uma das formas de seu exercício é o direito de permanecer em silêncio nos interrogatórios, previsto na Constituição.




    Ressalte-se que muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha editado a súmula vinculante n. 5,40 que dispõe da não obrigatoriedade da defesa técnica, não concordamos com tal posicionamento, uma vez que tal Súmula afronta o inciso LV do art. 5° da C.R/88. Não se deve confundir obrigatoriedade em indicar um advogado com obrigatoriedade de defesa técnica. A defesa técnica pode ser realizada por bacharel em Direito, não necessariamente um advogado inscrito na ordem dos advogados.




    
2.2.2 Princípios da proporcionalidade, razoabilidade





    Um dos princípios constitucionais que ganha cada vez mais relevo é o princípio da proporcionalidade. Nele, é possível visualizarmos duas funções distintas. A primeira delas configura-se como instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a ação do Estado quando este impõe limites a esses direitos.




    O princípio da proporcionalidade funciona como critério para solução de conflitos entre direitos fundamentais, através do qual se faz um juízo comparativo, ponderando os interesses envolvidos no caso concreto.




    Paulo Bonavides ressalta essa função em sua obra:




    Uma das aplicações mais proveitosas contidas potencialmente no princípio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretação toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca daí solução conciliatória, para a qual o princípio é indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais européias, nomeadamente o Tribunal de Justiça da Comunidade Européia, já fizeram uso freqüente do princípio para diminuir ou eliminar a colisão de tais direitos.41




    É de se destacar o fato de o princípio da proporcionalidade não constar expressamente na Constituição da República, ou seja, não há empecilho jurídico para seu reconhecimento. Embora esteja “implícito” na Constituição, a sua aplicação pelos demais poderes é obrigatória, incluindo aí o Poder Judiciário, pois assim dispõe o parágrafo 2º do artigo 5º, da CR/88: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados.”




    Corroborando tal assertiva, Paulo Bonavides afirma que:




    O princípio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivado em nosso ordenamento constitucional. Embora não haja sido ainda formulado como “norma jurídica global”, flui do espírito que anima em toda sua extensão e profundidade o § 2º do art. 5º, o qual abrange a parte não-escrita ou não expressa dos direitos e garantias da Constituição, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da essência impostergável do Estado de Direito e dos princípios que este consagra e que fazem inviolável a unidade da Constituição.42




    Assim, com já dito, a utilidade desse princípio constitucional reside, sobretudo, nas ocasiões em que ocorrerem conflitos entre princípios, ou entre eles e as normas jurídicas, bem como entre valores tutelados por essas normas. Para dirimir esses embates, o princípio da proporcionalidade será importantíssimo, pois pode ser usado como critério para solucionar da forma mais conveniente as demandas, ao sopesar o instante em que se deve aceitar prioritariamente um e desatender o mínimo possível o outro princípio, norma jurídica ou valor tutelado.




    Para o processo administrativo disciplinar, a utilização desse princípio é de fundamental importância, pois dessa forma poderemos saber qual valor deve ser adotado no momento da aplicação da sanção disciplinar, bem como se a quantidade de pena é suficiente para reprimir o cometimento de ilícitos administrativos.




    Outro princípio que tem ligação direta com o princípio da proporcionalidade é o da razoabilidade. Segundo Hely Lopes Meireles,43 do princípio da razoabilidade decorre o da proporcionalidade, eles estão ligados conceitualmente.




    O princípio da razoabilidade está intimamente ligado ao da discricionariedade administrativa. Muito embora a forma como o ato administrativo discricionário será praticado não esteja previsto em lei, ele há de obedecer a certos parâmetros e um deles é a razoabilidade.




    Hely Lopes Meireles assim define a razoabilidade:




    Enuncia-se com este princípio que a Administração, ao atuar no exercício de discrição, terá de obedecer a critérios aceitáveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competência exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ao serão apenas inconvenientes, mas também ilegítimas – e, portanto, jurisdicionalmente invalidáveis –, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideração às situações e circunstâncias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudência, sensatez e disposição de acatamento às finalidades da lei atributiva da discrição manejada.




    Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade (margem de discrição) significa que lhe deferiu o encargo de adotar, ante a diversidade de situações a serem enfrentadas, a providência mais adequada a cada qual delas. Não significa, como é evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo de seu líbito, de seus humores, paixões pessoais, excentricidades ou critérios personalíssimos, e muito menos significa que liberou a Administração para manipular a regra de Direito de maneira a sacar dela efeitos não pretendidos nem assumidos pela lei aplicada. Em outras palavras: ninguém poderia aceitar como critério exegético de uma lei que esta sufrague as providências insensatas que o administrado queira tomar; é dizer, que avalize previamente condutas desarrazoadas, pois isto corresponderia a irrogar dislates à própria regra de direito.44




    E ainda acentua o autor que “fácil é ver-se, pois, que o princípio da razoabilidade fundamenta-se nos mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os princípios da legalidade (arts. 5°, II, 37 e 84) e da finalidade (os mesmos e mais o art. 5°, LXIX, nos termos já apontados).”45




    No direito administrativo disciplinar, os princípios da proporcionalidade e razoabilidade estão expressos no art. 2° da lei nº 9.784/1999, que trata do processo administrativo.




    A razoabilidade, no Direito Disciplinar, deve permear a aplicação das sanções, uma vez que não há mínimo e máximo de pena, salvo a sanção de suspensão em que o mínimo é um dia e o máximo é 90 dias (art. 130, da lei nº 8.112/1990), e mesmo a aplicação da suspensão necessita de um juízo de proporcionalidade. Assim, deve-se sempre ter em mente que a punição de um servidor tem de buscar uma finalidade pedagógica. Nesse ponto, pode-se até afirmar que em muitos casos a punição poderá ser afastada, sendo substituída, por exemplo, por um “termo de ajustamento de conduta”, do qual discorreremos nesse livro em capítulo próprio.




    Todavia, esse tipo de conciliação ainda não está previsto na Lei Federal n. 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Públicos Federais) – embora alguns órgãos federais utilizem o TAC aprovado por resoluções internas – pois somente a lei pode afastar a aplicação da sanção administrativa. Mas, sem dúvida, poderá ser um instrumento de grande valia a ser usado em substituição de penalidade administrativa. Porém, deve-se ter mente que apenas para algumas condutas mais leves deve utilizar-se do “termo de ajustamento de conduta”. Condutas que possam implicar em demissão não reclamam o instituto do “termo de ajustamento de conduta.”




    
2.2.3 Princípio da dignidade da pessoa humana





    Por fim, deparamo-nos com o princípio da dignidade da pessoa humana, prevista no inciso III do art. 1° da Constituição da República, in verbis:




    Art. 1.º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos:




    III - a dignidade da pessoa humana;




    [...]




    O princípio da dignidade da pessoa humana remonta a séculos. Entretanto, ficou mais conhecido com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo I, que estabelece que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de fraternidade.”46




    Na verdade, a dignidade da pessoa humana é um fundamento da República Federativa do Brasil. É um pilar sem o qual haveria um colapso na República. Esse princípio deve ser efetivado pelo Estado, pois não adianta estar previsto na Constituição sem que ele o implemente em sua relação com os cidadãos.




    A importância do princípio da dignidade da pessoa humana é tão grande que não consta apenas no art. 1°, inciso III, da Constituição da República, mas no art. 170, caput, ao tratar da ordem econômica; do art. 226, §7°, capítulo que trata da família, da criança e do idoso, e ainda na legislação especial das minorias, tais como os índios, negros, deficientes e mulher.




    Esse princípio deve ser observado em todo sistema jurídico, não importando que a lei infraconstitucional não faça referência a ele, como não fez a lei federal n. 9.784/1999.




    Alexandre de Moraes acentua que:




    A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente à personalidade humana. Esse fundamento afasta a idéia de predomínio das concepções transpessoalistas do Estado e Nação, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.47




    Luís Roberto Barroso faz também importante observação acerca desse princípio:48




    [...] a partir da centralidade da dignidade humana e da preservação dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relações entre Administração e administrado, com a superação ou reformulação de paradigmas tradicionais. Dentre eles é possível destacar:




    a) a redefinição da idéia de supremacia do interesse público sobre o interesse privado [...]




    b) a vinculação do administrador à Constituição e não apenas à Lei ordinária [...]




    c) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo.”




    Ora, como se vê, não é diferente no Direito Administrativo Disciplinar, que deve observar estritamente o princípio da dignidade humana na relação entre Administração e administrado.
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