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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo analisar e apontar modificacbes
principioldgicas-constitucionais no Processo Administrativo Disciplinar do Brasil, a
partir da identificacdo de lapsos no Direito Administrativo, na linha de pesquisa do
Programa de Pés-graduacao Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC. A
discusséo aqui presente se faz necessaria, em funcao do desrespeito aos principios
constitucionais, com destaque ao principio da ampla defesa e contraditorio de onde
se origina o direito a participacéo e cooperacdo, mostrando desalinhamento com as
bases fundamentais do Estado Democratico de Direito e com a necessidade de
completar a transicdo de se repensar o Direito como um todo sob a Otica
constitucional. As falhas na participacdo ativa e na cooperacgédo dos litigantes nas
decisbGes proferidas pela autoridade administrativa caracteriza falta de técnica
normativa estrutural nessas decisdes, estabelecendo por vezes procedimento
inadequado, que prejudica frontalmente o interesse dos litigantes nos processos
administrativo disciplinares e fere direitos e garantias constitucionais importantes
para a legitimacao do Estado Democratico de Direito no Brasil. O foco da discussao
agui presente trata das criticas na aplicacdo das atuais praticas comumente
adotadas no processo administrativo disciplinar brasileiro, em especial frente a
garantia de participagdo advinda do principio do contraditério e ampla defesa, que
desrespeitam 0s preceitos constitucionais do devido processo e impossibilitam que
as decisbes de carater democratico, pelo processo cooperativo, possam
transformar esses desvios do Direito Administrativo em uma Administracao Publica
dialdgica e democratica. Assim, corregfes se fazem necessérias de forma a buscar
maior aderéncia do processo administrativo disciplinar ao principio do devido

processo constitucional de forma a legitima-lo.

PALAVRAS-CHAVE: Devido Processo Constitucional. Processo Administrativo
Disciplinar. Estado Democratico de Direito. Devido Processo Legal. Direitos e
garantias fundamentais. Processo Constitucional. Principios Constitucionais.

Processo Cooperativo.



ABSTRACT

This dissertation here aims to analyze and propose principled constitutional
changes in administrative disciplinary process in Brazil, from the identification of
lapses in Administrative Law, in research line of the Post - graduate studies in law at
FUMEC University. The discussion here becomes necessary, due to the disregard
of constitutional principles, especially the principle of ample defense and
contradictory that originate the right to participation and cooperation, showing
misalignment with the fundamental basis of the democratic rule of law and the need
to complete the transition to rethink the law as a whole under the constitutional
perspective. The failures in the active participation and cooperation of the litigants in
the decisions given by the administrative authority characterizes lack of structural
rules technigue in these decisions, setting sometimes inappropriate procedure that
frontally harms the interests of litigants in disciplinary administrative processes and
hurting important constitutional rights and guarantees for legitimation of the
democratic rule of law in Brazil. The focus of the discussion here concerns about the
criticisms in the application of current practices commonly adopted in the Brazilian
administrative disciplinary process, especially facing the participation guarantee
originating from the of ample defense and contradictory principles, that disregarded
the constitutional precepts of due process and preclude the democratic decision, by
the cooperated process, transforms these deviations of Administrative Law in a
dialogic and democratic Public Administration. Thus, corrections are necessary in
order to seek greater adherence of the disciplinary administrative process to the

principle of due constitutional process in a way to legitimize it.

KEY-WORDS: Constitutional Administrative Process. Administrative Disciplinary
Process. Democratic state. Administrative Process. Fundamental rights and

guarantees. Constitutional process. Constitutional principles. Cooperated Process.
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INTRODUCAO

Ao analisar o Estado brasileiro sob o ponto de vista dos principios do Estado
Democratico de Direito, deve-se repensar o Direito como um todo sob a Gtica
constitucional e ndo de forma isolada.

Com o0 avango do processo de constitucionalizacdo do Direito no Brasil,
transicdo que vem progredindo com a aplicacdo da teoria do Devido Processo
Constitucional, inicialmente com ampla difusdo na Europal, a consideracdo dos
principios constitucionais e sua influéncia sobre todo o arcabouco jurisdicional do
Estado passou a ser imperativa.

Das garantias fundamentadas no préprio Estado Democratico de Direito
filtram-se os principios reguladores e seus subprincipios na protecao do direito, na
especificacdo de tarefas e modo de trabalho, e na outorga dos cidaddos como
sujeitos de direito, assim como sua legitimacdo através de sua participacao direta

1 Para aclarar este inicio deve-se recorrer ao trecho da obra de Rosemiro Pereira Leal: “E de
inesgotavel relevancia para a ciéncia juridica contemporanea (que nao é mais dogmatica) o registro
assinalado por José Alfredo de Oliveira Barracho, em obra classica, que introduz no Brasil com
marcos bem-delineados o ensino da novel disciplina “Processo Constitucional”, de que, segundo
opinido de Niceto Alcala-Zamora y Castilho abonada por Fix-Zamudio, “deve-se a Hans Kelsen a
criacdo desse ramo especial de processo, que vem recebendo a denominacdo de Direito
Processual Constitucional, através da sistematiza¢éo dos conceitos que surgiram empiricamente
na pratica do Direito Constitucional americano”(grifo nosso). Ao lado dessa noticia, colhe-se do
mesmo autor a observagao de que "As decisdes decorrentes do exercicio do controle de
constitucionalidade das leis, judicial review ou a funcdo criadora da Corte Suprema, por meio da
interpretacao lata ou construction da Constituicéo e das leis, demonstram a atuacdo essencial desse
tribunal no sistema juridico e politico dos Estado Unidos”. Veremos adiante o que significa o Devido
nas interfaces do due process e do judicial review que colimaram no controle jurisdicional de
constitucionalidade anunciada por Kelsen a partir da Constituicdo austriaca de 1920.

Desses recortes, por proveitosas informacdes histéricas de Nelson Nery Janior, conclui-se que o due
process se estudado desde suas origens pela law of the land da Carta Magna de Jodo Sem Terra
de 1215, torna-se due process law em 1354 pela lei inglesa no reinado de Eduardo Il “como garantia
dos nobres contra os abusos da cora inglesa”, encontrando recep¢ao na Constituicdo Americana de
1787, uma vez que ja 1776 a “Declaracao dos Direitos” de Maryland (inciso XXI), de modo pioneiro,
ja fazia mencéo a law of the land como via garantista e ativista dos direitos de vida. Liberdade ou
propriedade(life, liberty or property) (LEAL, 2013, p.23-24).

O mesmo autor ressalta que a facticidade inesclarecida sobre a expressdo due process, causa
confusdo em relagéo a conceituacdo moderna e pds-moderna do instituto do devido processo legal
(LEAL, 2001, p. 13).

André Cordeiro Leal ressalta que Eduardo Juan Couture, uruguaio foi um dos precursores da
democracia processual, levando-se em consideracdo a democracia constitucional aplicada ao
Processo Civil (LEAL, 2008, p. 100-101).
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em todo esse processo, a partir dos principios juridicos da democracia e do Estado
de Direito com aplicagédo das normas do direito e constitucionalmente estruturado.

Nessa perspectiva constitucional, os principios das garantias aos direitos
fundamentais capazes de limitar o poder do Estado de forma a conceder uma
seguranca juridica minima passivel de permitir a organizacdo ampla da sociedade
e seus cidaddos no ambito do Estado Democréatico de Direito, devem refletir
igualmente sobre as demais normas e leis buscando sempre o alinhamento.

Essa garantia concedida pelo Estado de Direito através de seu conjunto de
normas juridicas (principios e regras) constitucionais aplicada a um sistema de leis,
na interface com seus cidadéos, € onde se destaca o direito a jurisdi¢céo e o controle
da constitucionalidade das leis, exercido por meio do bloco de instrumentos juridicos
processuais atribuidos aos tribunais, questionando entre outros, as infringéncias
aos direitos fundamentais.

Dentro desse contexto, ressaltam-se os principios da ampla defesa e do
contraditorio no contexto do principio do devido processo legal, uma vez que este
principio € responsavel por assegurar que 0s processos de qualquer natureza,
incluindo os administrativos, ocorram conforme o modelo constitucional de
processo, com destaque a garantia de participacdo que por fim resulta do principio
do contraditorio, ainda mais importante.

No Novo Cadigo de Processo Civil a constitucionalizacao deixa de ser uma
construcdo tedrica, doutrinaria e jurisprudencial e passa a ser expressa, uma vez
que o artigo 1° estabelece que o processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado de acordo com as normas fundamentais estabelecida na Constituicdo
da Republica de 1988.

Em relacéo a participacdo das partes no processo e as mudancas ocorridas
através do processo e principio cooperativo, abarcados e inseridos no Novo Cédigo
de Processo Civil, esta passa a ser um importante fator na construcao da deciséo,
devendo ser levada em consideracéo pelo julgador, partindo da inser¢do do 6rgéo
jurisdicional na relagdo dialégica dos sujeitos do processo agindo de uma forma

mais participativa e legitimadora.
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Ha também uma mudanca em a relagcéo a posicéo do juiz no processo, uma
vez que anteriormente este possuia uma posicéo de central de destaque, sendo o
protagonista do processo, pois na nova proposta ha um resgate da participagcédo de
todos os envolvidos através de uma perspectiva policéntrica e comparticipativa.

Outro viés importante nas mudancas expressas no Novo Cédigo de Processo
Civil é o incentivo a solugdo do litigio através de outros métodos de solucdo
consensual, passando de uma perspectiva que fomentava o litigio para uma
perspectiva que incentiva a conciliagdo e participacao igualitarias das partes na
construcdo da decisao, atribuindo assim maior legitimidade a deciséo.

No que tange o Processo Administrativo Disciplinar — PAD, assim como 0s
demais, necessita ser isonémico, pautado pelo contraditério e pela ampla defesa,
ocorrer em tempo razoavel sem prejuizo dos demais principios, buscando a
construcdo da decisdo legitima, razoavel, através do dialogo participativo e
cooperativo das partes, a partir de decisdes fundamentadas. O devido processo
legal garante que o resultado final do processo se desenvolva sob a indispensavel
disciplina constitucional principiologica, levando-o inclusive a nomenclatura de
devido processo constitucional.

Deve-se também buscar no Processo Administrativo Disciplinar métodos de
solugdo consensual, bem como a participacdo cooperativa das partes, pautadas
pela boa-fé, na construcao de decisdes mais participativas e dialdgicas, bem como
legitimadas em decorréncia desta participacdo e mais eficientes, sem se afastar das
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

A presente dissertacdo objetiva analisar a sistematica do Processo
Administrativo Disciplinar sob a Otica das adequacbes principiolégica-
constitucionais, conforme sugerido na teoria de Sérgio Henriques Zandona Freitas,
questionando a necessaria opcdo pela Administracdo Publica Dialdgica no
procedimento administrativo, quanto a técnica normativa estrutural das decistes
administrativas, tomando a devida cautela para que n&o ocorra a diminuigdo dos
principios fundamentais e constitucionais, entre eles o do devido processo legal,

contraditorio e ampla defesa, quando da busca pela celeridade processual, na
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esfera do Processo Administrativo Disciplinar, prejudicando frontalmente as partes
envolvidas no litigio administrativo (FREITAS, 2014).

Dessa maneira, iSSo se constitui no tema-problema aqui apresentado e com
importancia académica relevante, além de impactar na atuacdo da autoridade
administrativa e no entendimento entre a Administracdo e o Administrado, criando-
se um debate sobre sugestdes de melhoria ao Processo Administrativo Disciplinar
sob a oOtica do Devido Processo Constitucional e dentro desta do Processo
Cooperativo, e ndo somente apenas no Direito Administrativo, como advento da
nova ordem constitucional.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento da dissertacao, dogmatica-
juridica, foi desenvolvida através da pesquisa bibliografica, feita através de um

levantamento bibliogréafico e leitura analitica sobre o tema-problema.
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CAPITULO |

O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Do entendimento das garantias estabelecidas pelo proprio Estado
Democratico de Direito se obtém as premissas e definicbes enormemente
importantes para a discussdo aqui estabelecida, assim como 0s principios
reguladores e seus subprincipios igualmente fundamentais na formacao do Estado
constitucionalmente estruturado.

Jurgen Habermas ressalta a importancia dos direitos fundamentais, t&do
necessarios a construgcdo das bases fundamentais do Estado Democrético de
Direito, chamando a atencéo para "o processo democratico que institucionaliza as
formas comunicativas necessarias para uma formacéo politica racional da vontade
tem que satisfazer simultaneamente a diferentes condi¢cdes da comunicagao”,
ressaltando que:

em geral, as decisfes da maioria séo limitadas por meio de uma prote¢céo
dos direitos fundamentais das minorias; pois os cidaddos, no exercicio de
sua autonomia politica, ndo podem ir contra o sistema de direitos que
constitui esta mesma autonomia (HABERMAS, 2003, p. 224-225).

Habermas aponta entédo a formacéo do Estado Democratico de Direito como
advindo desses direitos fundamentais e da protecdo do direito, de onde resultam
todos os demais principios para a especificacdo de tarefas, modo de trabalho e
garantia do status de uma jurisdicdo independente, de forma a resguardar,
simultaneamente, a seguranca do direito e a aceitabilidade racional das decisdes
judiciais, através do discurso participativo, a partir da maneira como estes sao
aplicados a esse direito (HABERMAS, 2000).

Dessa maneira faz-se entre os direitos fundamentais, os direitos humanos e
o principio da soberania popular, bases para a formatacdo do Estado Democrético
de Direito, sendo os dois ultimos determinantes deste Estado.

Segundo a pesquisa doutrinaria sobre o Estado Democratico de Direito
realizada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a expressao Estado de Direito “é
genuina construcdo do idioma germanico (Rechtsstaat) resultante da justaposicao
das palavras Recht (Direito) e Staat (Estado), feita com o objetivo de revelar teoria
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criada e desenvolvida pelos juristas aleméaes sobre o Estado, na primeira metade
do século XIX (BRETAS, 2004, p. 93-94).

Ainda de acordo com Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a teoria do Estado
de Direito surgiu em oposicao a ideia do que, comumente, de forma aproximada, se
traduz por Estado de Policia (Obrigkeitsstaat), também chamado de Estado
lluminista ou de Estado Providéncia (BRETAS, 2004, p. 93-94).

O Estado Democrético de Direito também é resultante da evolucao histérica
tento atravessado do Estado de Policia, para o Estado Liberal e do Estado Social,
tendo enfrentando as deficiéncias dos sistemas antecedentes para se chegar ao
modelo atual do Estado Democratico de Direito.

Neste Estado de Policia, cujas caracteristicas gerais eram o predominio da
ideia de soberania centrada no monarca, onde a lei e 0os preceitos religiosos se
confundiam, o poder soberano se estendia, também, no ambito religioso, assim
exercendo autoridade eclesiastica, os suditos erram submetidos ao autoritarismo e
as leis criadas pelo Estado absolutista, mas o Estado ndo submetia as normas e a
configuracdo do Estado desvinculada do moderno constitucionalismo, designando
a expressao policia a administracdo estatal interna (BRETAS, 2004, p. 93-94).

No Estado Liberal, marcado pela minima intervencdo estatal, o Estado
deveria intervir apenas para garantir e liberdade individual e liberdade de
concorréncia, tendo como centro de sua atuacéo a protecéo a propriedade privada,
via a triparticdo dos poderes, mas tarde entendidos como funcdes? do Estado, tendo
a omissao do Estado diante dos problemas econdmicos e sociais levado ao Estado
Social (LEAL, 2002, p. 25-27).

A deficiéncia do paradigma do Estado Liberal cedeu lugar ao aparecimento
do Estado Social, tendo como marcos a Constituicio Mexicana, de 1917 e a de
Weimar, em 1919, em resposta aos problemas sociais da época, passando o Estado
a exercer um papel intervencionista, tanto na economia quanto nas relagdes

privadas, devendo Estado garantir os direitos sociais minimos. Como ressaltado por

2 O autor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ressalta o equivoco em se referir a teoria de separacgao
de poderes de Montesquieu, sendo que essa trata da separacdo de funcdes do Estado e ndo de
poderes, deixando claro este equivoco na sua obra Responsabilidade do Estado pela Funcao
Jurisdicional (BRETAS, 2004, p. 61-93).
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André Cordeiro Leal “este paradigma serviu de base a interpretacao do Direito
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, apresentando-se como forma de
diminuir a perda de legitimidade e de afastar o risco de desintegracdo das
instituigdes sociais” (LEAL, 2002, p.27).

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira define a estrutura dos tipos especificos
advindos do cddigo juridico citado por Habermas como fundamental ao Estado
Democratico de Direito através da seguinte composicao que se segue:

1 — direitos a iguais liberdades subjetivas — as normas de acéo, ao
revestirem da forma juridica, atribuem titularidade aos sujeitos para o
exercicio das liberdades subjetivas;

2 —direito a iguais direitos de pertinéncia — direitos de nacionalidade;

3 —direito a tutela jurisdicional — a garantia de meios juridicos-processuais
mediante 0s quais cada pessoa que acredite que seus direitos foram
violados possa afirmar suas pretensdes, direitos de agir em juizo, a um
devido processo legal, a igual protec¢éo juridica, ao contraditério e a ampla
defesa, a um igual direito a tutela jurisdicional;

4 — direito a elaboracéo legislativa autbnoma — de importancia central para
o desenvolvimento e afirmacgdo dos demais direitos, séo direitos a igual
participagdo nos processos de formacdo coletiva da vontade politica.
Através do exercicio desses direitos é que os cidadaos realizam a pratica
de autolegislacéo, de autores dos seus proprios direitos e das normas de
acéo juridicas as quais querem submeter-se;

5 — direitos participatérios — direitos ao provimento do bem-estar e da
seguranca sociais, a protecao contra riscos sociais e tecnoldgicos, bem
como aos provimentos de condi¢cdes ecologicamente ndo danificadas de
vida e, quando necessario sob as condi¢cfes prevalentes, o direito de igual
oportunidade de exercicio dos outros direitos elencados (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2002, p. 71-72).

Sérgio Henrigues Zandona Freitas afirma que o Estado Democréatico de
Direito visa a indispensavel compreenséao sobre os direitos e garantias definidos no
ordenamento juridico, fundamentais a protecdo da sociedade e dos bens publicos,
bem como o cuidado vigilante que o Direito Constitucional e a prépria Constituicao
dedicam a um setor tdo delicado como o das relacGes entre o poder, o Estado e o
Cidadao (FREITAS, 2014, p.20).

O mesmo autor ressalta que o Estado de Direito teve suas bases na vontade
racional geral e na preservagao da vida em comum e da liberdade das pessoas,
além da seguranca na administracdo da justica (exercicio da funcéo jurisdicional),

by

o atendimento as normas legais e a representacdo do povo junto a atividade
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legislativa do Estado, assegurando as trés funcdes legislativa, executiva e judiciaria
(FREITAS, 2014, p.68).

Também sustenta que o Estado Democréatico de Direito tem sua base
estruturante no direito do povo as funcbes do Estado, essenciais e juridicas
(legislativa, executiva ou administrativa ou governamental e a jurisdicional) que, do
ponto de vista do processo (jurisdicional ou administrativo), ao administrado,
efetivado estara o direito ao devido processo constitucional, desde que observados
0S preceitos constitucionais, sendo estas também as bases do Direito Processual
moderno e do Direito Administrativo, uma vez que o Estado visa a indispensavel
compreensao sobre os direitos e garantias definidos no ordenamento juridico,
fundamentais a protecéo da sociedade e dos bens publicos (FREITAS, 2014, p.20
e 74).

Ja4 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias é enfatico ao definir o Estado
Constitucional Democratico de Direito através do protétipo baseado na fonte de
legitimacao do exercicio do poder emanado do povo a partir dos principios juridicos
da democracia e do Estado de Direito, com aplicacdo das normas do direito e
estruturado por leis, principalmente a constitucional. (BRETAS, 2004, p. 62-63).

O mesmo autor destaca também a importante funcéo garantidora do Estado
de Direito através de seu conjunto de normas juridicas (principios e regras)
constitucionais onde se destaca para a discussdo da questdo em tela, além
daqueles direitos fundamentais como da liberdade, igualdade perante a lei e
seguranca das pessoas e cidadaos, o principio da reserva legal e o direito a
jurisdicdo em prol da garantia do devido processo constitucional, estruturado nos
principios do contraditério e da ampla defesa, com a indispensavel presenca do
advogado, o principio da separac¢éo das funcdes do Estado, 0s principios regentes
da administracdo publica, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (BRETAS, 2004, p. 73-74).

Os direitos fundamentais sédo elencados por José Alfredo de Oliveira Baracho
nos termos da jurisdigéo constitucional, quando garante que um dos aspectos mais
importantes da jurisdicdo constitucional, como tutela dos direitos fundamentais

constitucionais é o controle da constitucionalidade das leis, exercido por meio do
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conjunto de instrumentos juridicos processuais, submetidos aos tribunais,
questionando infringéncias aos direitos fundamentais (BARACHO, 1984, p. 110,
113-114).

Importante conceituacdo é trazida por Raymond Carré de Malberg para a
definicdo do Estado de Direito como Estado que se submete a um sistema de leis
na interface com seus cidadaos. Isso é feito de maneira a garantir ao seu povo
seguranca juridica, através da submissdo a um conjunto de regras de natureza
diversa, umas determinando os direitos outorgados aos individuos, preservando-
Ihes a liberdade, outras estabelecendo previamente as vias e 0s meios que podem
ser empregados visando a realiza¢&o dos fins do Estado (CARRE DE MALBERG,
1984).

Simone Goyard-Fabre resumiu Raymond Carré de Malberg ao dizer que para
ele o principio basico do Estado de Direito € a inalienabilidade dos direitos
fundamentais reconhecidos ao homem (GOYARD-FABRE, 1997).

Para Raymond Carré de Malberg o regime do Estado de Direito é o que faz
regras impostas a si proprio como forma de limitar seu poder de atuacdo e que
podem ser conclamadas por seus cidaddos em defesa de seus direitos (CARRE DE
MALBERG, 1984).

E também aquele que cria normas concernentes ao exercicio do poder por
ele proprio no seu ordenamento juridico, garantindo aos seus cidaddos o poder
juridico de atuarem perante um 6rgao jurisdicional com a finalidade de alcancarem
a invalidacdo ou a extingao dos atos estatais que as tenham infringido como sanc¢éo
dessas regras (CARRE DE MALBERG, 1984).

E imprescindivel que os cidaddos disponham do direito de acdo em face do
Estado, provocando a jurisdicdo, com o fito de impugnarem os atos estatais,
quaisquer que sejam, causadores de lesdo aos seus direitos individuais (CARRE
DE MALBERG, 1984).

Importante evidenciar o destaque dado por Odete Medauar ao procedimento
como sendo essencial ao fortalecimento dos interesses na busca pelo entendimento
dos mesmos antes da tomada de decisao, deve ser aqui registrado, em especial

num contexto da Administracdo inserida em sociedade e Estado, caracterizados
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pela complexidade soécio-politico-econémica, pelo fato de que isso permite o
confronto objetivo e a coexisténcia de interesses, portanto a uma maior participagéo
e sentimento de pertencimento por parte do cidadao (MEDAUAR, 2003, p. 224-228).

José Alfredo de Oliveira Baracho estabelece o Estado como instituto
fundamental ao Direito Publico e ao Direito Constitucional, concluindo que as
instituicBes politicas sdo baseadas no poder politico e no Estado, e que o ponto
comum das andlises politicas é o relacionamento dos fendmenos politicos com o
poder, constatacdo vinculada a organizacao e ao exercicio do poder em sociedade,
ou ainda, na ideia de poder pela divisdo de grupos sociais dos que mandam e dos
que obedecem (BARACHO, 1977, p.134-137).

Para Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, as ideias de poder e direito tem
importancia no contexto sociopolitico, considerado como a infraestrutura das
instituicdes sociais e politicas, na busca do equilibrio harmonioso entre o exercicio
do poder politico, na preservacdo da ordem e da autoridade, garantidoras da
liberdade dos destinatarios desse mesmo poder por meio do Direito Politico
(apoiado na Ciéncia Politica), que estabelecem limites ao exercicio do poder pelo
Estado, nas suas relacdes com a sociedade, assegurando, com base nos principios
e regras do Direito Constitucional, direitos e liberdades fundamentais do ser
humano, em detrimento do poder de forma degenerada, arbitraria ou abusiva
(BRETAS, 2004, p.93-107).

Nesse mesmo ambito, chama atencdo a definicdo dada por Gustavo
Binenbojm ao Estado Democratico de Direito, como sendo estruturado como
conjunto de instituicbes juridico-politicas erigidas sob o fundamento e para a
finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana. Para ele a origem
e alicerce de todos os direitos fundamentais estariam assim advindos dessa ideia
de dignidade traduzida pelo postulado kantiano elevada a principio juridico
(BINENBOJM, 2008).

Dessa maneira, trata-se da legitimidade do Estado Democratico de Direito
através da fundamentacéo pelos principios da garantia dos direitos fundamentais e

da democracia. Além disso, esses principios representariam igualmente como
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elementos estruturantes desse Estado, sendo valores capitais da civilizacao
ocidental (BINENBOJM, 2008).

A preocupacdo com a questdo da dignidade humana e o0s principios
fundamentais pode também ser observada nas colocacdes feitas por Paulo
Bonavides que relata o embate historico entre a liberdade individual e o poder do
monarca como gerador embrionario do Estado de Direito, seguido por um ciclo de
evolucdo tedrica e de decantacdo conceitual que chega a um arremate com a
filosofia politica de Kant, segundo Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2004).

Ainda de acordo com 0 mesmo autor, nesse momento inicial a condi¢cado de
Estado de Direito se vestia de um formalismo capaz de desnudar o Estado de
substantividade ou conteudo, marcando a luta da liberdade contra o despotismo
inicialmente no continente europeu (BONAVIDES, 2004).

Essa luta capitaneada pela burguesia inicialmente como classe dominada e
posteriormente como dominante, generalizou doutrinariamente o0s principios
filoséficos de sua revolta social como ideais comuns a todos os componentes do
corpo social, mas que em seguida a chegada ao poder se desinteressa por manter
na pratica a universalidade daqueles principios, mantendo-os somente de maneira
formal uma vez que no plano de aplicacdo politica eles se conservam, de fato,
principios constitutivos de uma ideologia de classe (BONAVIDES, 2004).

Essa questdo do embate pelo controle do poder politico dentro do Estado
Democratico de Direito fica destacada também na definicdo dada por Karl
Loewenstein ao carater democratico do Estado Democratico de Direito, quanto
forma de classificacdo a um sistema politico, como dependente da existéncia de
instituicdes efetivas por meio das quais o exercicio do poder politico esta distribuido
entre seus detentores e por meio das quais os detentores do poder estdo
submetidos ao controle dos destinatarios desse poder (LOEWENSTEIN,1976).

Karl Loewenstein ja inclusive adiantaria a importante questao da necessidade
constitucional na formulacdo e formalizacdo da ordem fundamental da sociedade
estatal, com um indispensavel aspecto material em seu elemento fundamental para
alcancar-se o controle do poder (LOEWENSTEIN,1976).
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O carater democratico aparece igualmente destacado na definicdo de
Alexandre de Moraes para Estado Democrético de Direito através da exigéncia de
que o mesmo deve reger-se por normas democraticas, com elei¢des livres,
periodicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos
e garantias fundamentais. Notadamente é também perceptivel a questdo das
garantias aos direitos fundamentais como oriundo da tratativa da dignidade humana
marcada de forma bem evidente pelos autores anteriormente citados (MORAES,
2000, p. 43).

A questao da representacao politica ndo pode ser, no entanto a Unica forma
de expressdo democratica do Estado Democratico de Direito como principio
democrético, ndo se limitando a mesma, pois deve envolver obrigatoriamente o
aspecto da soberania popular, entre outros que devem estar apresentados em seu
significado.

Conforme Ronaldo Bretds de Carvalho Dias explica sobre o caréater
democréatico, 0 mesmo deve necessariamente incluir a participacdo efetiva e
operante da populacdo na coisa publica, ndo se limitando, porém, a simples
formacdo das instituicdes representativas, 0 que ja seria uma evolucédo do Estado

Democratico, entretanto ndo seria seu completo desenvolvimento, uma vez que:

[...] impBe-se perceber que a democracia, atualmente, mais do que forma
de Estado e de governo, € um principio consagrado nos modernos
ordenamentos constitucionais como fonte de legitimacao do exercicio do
poder, que tem origem no povo, dai o protétipo constitucional dos Estados
Democraticos, ao se declarar que todo o poder emana do povo [...]. Como
povo, ha de se entender a comunidade politica do Estado, composta de
pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos umas em face de outras e
perante o proprio Estado, fazendo parte do povo tanto os governados como
0S governantes, pois estes sao provenientes do povo, sejam quais forem
suas condi¢des sociais, todos obedientes as mesmas normas juridicas,
sobretudo a Constituicdo, que é o estatuto maior do poder politico
(BRETAS, 2004, p.102).

A efetividade dessa participacdo € perpassada também pelos mecanismos
de geracao e de controle das decisfes politicas no mais amplo aspecto, funcéo e

tipos da esfera do poder estatal, para formacé&o da soberania popular.
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Explorando um pouco mais do conceito de soberania popular como no
contexto do principio democratico, Joaquim José Gomes Canotilho destaca quatro
dimensdes desse aspecto.

O dominio politico ndo é pressuposto e aceite, carece de justificacéo,
necessita de legitimidade; A legitimidade do dominio politico s6 pode derivar do
proprio povo e ndo de qualquer outra instancia exterior do povo (ordem divina,
ordem natural, ordem hereditaria, ordem democrética); O povo é, ele mesmo, o
titular da soberania ou do poder, o que significa:

(a) de forma negativa, o poder do povo distingue-se de outras formas de
dominio “ndo populares” (monarca, classe, casta);

(b) de forma positiva, a necessidade de uma legitimacdo democrética efetiva
para o exercicio do poder, pois 0 povo é o titular e o ponto de referéncia dessa
mesma legitimacédo — ela vem do povo e a este se deve reconduzir; A soberania
popular — o povo, a vontade do povo e a formacédo da vontade politica do povo —
existe, € eficaz e vinculativa no &mbito de uma ordem constitucional materialmente
informada pelos principios da liberdade politica, da igualdade dos cidadaos, de
organizacao plural de interesses politicamente relevantes e procedimentalmente
dotada de instrumentos garantidores da operacionalidade pratica deste principio; A
constituicdo, material, formal e procedimentalmente legitimada, fornece o plano da
construcdo organizatoria da democracia, pois € ela que determina 0s pressupostos
e os procedimentos segundo o0s quais “as decisdes” e as “manifestacbes” de
vontade do povo séo juridica e politicamente relevantes (CANOTILHO, 1999, p. 264-
281).

Joaquim José Gomes Canotilho também nos lembra do caréater constitucional
do Estado de Direito, que consagra o principio da constitucionalidade da ordem
juridica, de forma a justificar o surgimento de um Estado vinculado ao direito
(CANOTILHO, 2002, p. 292).

Isso teria permitido em sua visdo o surgimento do Estado como ente
constitucionalmente estruturado cujas atividades seriam regidas por normas e leis
votadas e sancionadas por representantes eleitos pelo povo. Para ele, da mesma

maneira que o sentido de Estado de direito ndo poderia ser vislumbrado senéo a luz
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do principio democratico, também o do Estado democratico ndo seria compreendido
sendo na visao do Estado de direito, assim, da mesma forma que h4 um Estado de
direito democrético, também existe um Estado democratico de direito, isto é,
subordinado a normas juridicas entre as quais se destacam as constitucionais.
(CANOTILHO, 2002, p. 292).

Simone Goyard-Fabre faz essa mesma menc¢ao ao considerar a Constituicéo
como a “escritura necessaria do poder”. Essa visdo constitucional de Estado
enfatizado acima, afasta de maneira definitiva a consideracdo de um Estado sem a
devida contribuicdo do constitucionalismo, tdo caro e imprescindivel para o Estado
de Direito e o Estado Democratico. Ha de se considerar o Estado somente
estruturado através de um sistema de normas e leis (constitucionais), alinhavando
a conexao do Estado de Direito e Estado Democrético também com a ideia de um
Estado Constitucional (GOYARD-FABRE, 1997).

José Alfredo de Oliveira Baracho faz similarmente essa leitura constitucional
de maneira prévia ao considerar o Estado Democrético de Direito a partir de sua
caracteristica como dotado de sistemas juridico-normativos consistentes,
idealizados e analisados pela teoria do Estado e pela teoria constitucional
tecnicamente como legitimos complexos de ideias, principios e normas
juridicamente dirigidas, relacionadas entre si por dependéncia l6gico-formal,
informadoras da contemporanea visao de Estado e reveladoras dos atuais intuitos
cientificos observados na sua caracterizacdo e estruturacao juridico-constitucional
(BARACHO, 2006, p. 46-49).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias igualmente confere sua preferéncia em se
posicionar conceitualmente pela posicdo doutrinaria que enxerga o Estado de
Direito e o Estado Democratico, como verdadeiros principios conexos e normas
juridicas constitucionalmente positivadas (BRETAS, 2003).

Assim considera a dimenséo atual e marcante do Estado Constitucional
Democratico de Direito resultante da articulagdo dos principios do Estado
Democratico e do Estado de Direito, cujo entrelagamento técnico e harmonioso se

da pelas normas constitucionais (BRETAS, 2003).
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Conclui dessa maneira pela percepcdo da democracia como principio
consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais e fonte de legitimacé&o do
exercicio do poder, que tem origem no povo e de onde se origina o0 prototipo
constitucional dos Estados Democraticos, que declarar que todo o poder emana do
povo, fazendo parte do povo tanto os governados como 0s governantes, pois estes
altimos sdo oriundos do povo, sejam quais forem suas condi¢des sociais, devendo
ser todos obedientes as mesmas normas juridicas, sobretudo a Constituicdo, que é
0 estatuto maior do poder politico (BRETAS, 2003).

A seguir Norberto Bobbio traz um importante aspecto como visto acima do
conceito democrético ou da democracia representativa, que € o da visibilidade e
publicidade do poder, ou seja, o de tornar publico o exercicio do poder a partir da
transmissao das sessdes do parlamento com a formacdo de uma opinido publica
mediante o exercicio da liberdade de imprensa, com a solicitacdo dirigida aos
lideres politicos que facam suas declaracdes através dos meios de comunicacgao de
massa (BOBBIO, 2000).

Nesse aspecto deve, entretanto, prever formas de engajar o publico de forma
ativa na recepcao dessa publicidade para que os instrumentos de divulgacdo nao
sejam somente dispendiosos e baldados do ponto de vista da participagao efetiva e
operante da populagéo na coisa publica (BOBBIO, 2000).

Para Enio Moraes da Silva a quest&o do aspecto da democracia dentro do
Estado Democratico de Direito exige estimular a participacdo real do povo a partir
dos mecanismos de participacdo popular, previstos na Constituicdo da Republica
de 1988, em seu artigo 14, que sdo meios de exercicio da soberania popular:
plebiscito, referendo e iniciativa popular (SILVA, 2005).

Além disso, Enio Moraes da Silva afirma que deve ser incentivado o
movimento que postula o exercicio desses instrumentos de participacdo popular,
sendo necessario dizer que o Estado Democratico de Direito somente se realiza
quando se constata que ele propicia uma real protecdo e garantia efetiva dos

direitos humanos em seu seio (SILVA, 2005).
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Para Enio Moraes da Silva a busca por uma definicdo mais exata de Estado
Democratico de Direito deve ser substituida pelos valores e principios que o
envolvem ou com ele estéo relacionados, que séo:

e tem o0 seu fundamento na soberania popular; necessidade de
providenciar mecanismos de apuracéo e de efetivagcdo da vontade do
povo nas decisbes politicas fundamentais do Estado, conciliando uma
democracia representativa, pluralista e livre, com uma democracia
participativa efetiva,;

e ¢é também um Estado Constitucional, ou seja, dotado de uma
Constituicdo da Republica material legitima, rigida, emanada da vontade
do povo, dotada de supremacia e que vincule todos os poderes e os atos
dela provenientes;

e existéncia de um 6érgdo guardido da Constituicdo da Republica e dos
valores fundamentais da sociedade, que tenha atuagcdo livre e
desimpedida, constitucionalmente garantida;

e existéncia de um sistema de garantia dos direitos humanos, em todas as
suas expressoes;

e realizacdo da democracia — além da politica — social, econdbmica e
cultural, com a consequente promoc¢éao da justica social; observancia do
principio da igualdade;

e existéncia de 6rgaos judiciais, livres e independentes, para a solucdo dos
conflitos entre a sociedade, entre os individuos e destes com o Estado;

e observancia do principio da legalidade, sendo a lei formada pela legitima
vontade popular e informada pelos principios da justica; observancia do
principio da seguranca juridica, controlando-se os excessos de producao
normativa, propiciando, assim, a previsibilidade juridica (SILVA, 2005).

Isabelle Baptista faz uma abordagem do Estado Democratico de Direito sob
a luz do principio da supremacia do interesse publico como alicerce do Direito
Administrativo, para analise da legitimidade do Estado Democréatico de Direito

fincada na satisfacdo do interesse publico (BAPTISTA, 2013).
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Para ela, a mudanca paradigmatica da origem do Estado moderno, sendo
este instruido num ambiente de afirmagédo de valores individualistas para uma
postura intervencionista com vistas a satisfacdo de interesses coletivos, acarreta o
desenvolvimento da nocéo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado (BAPTISTA, 2013).

Além disso, essa mudanca paradigmatica também teria influenciado no
desenvolvimento dos pressupostos juridicos que unificam o regime juridico
administrativo, baseado nas prerrogativas e sujeicbes, a partir se seu
desenvolvimento de uma atuacao fincada na protecdo dos interesses individuais
para outra dedicada a satisfacéo dos interesses da coletividade (BAPTISTA, 2013).

Dessa maneira, o Estado Democratico de Direito passaria a ter legitimidade
de suas atuacBes quando da ligacao dessas aos interesses da sociedade. No caso
de ocorréncia de algum conflito entre interesse privado e interesse publico, este
altimo é quem deveria ser implementado pelo ente estatal para que essa legitimacao
ocorresse de maneira concreta (BAPTISTA, 2013).

Cabe ressaltar que para Habermas ndo ha supremacia entre a esfera publica
e a privada e sim gque estas sao requisito da democracia, uma vez que soO possivel
atender ao interesse coletivo através do didlogo entres as duas esferas. Através das
ideias desenvolvidas por Habermas da Teoria Discursiva, como frisado por Marcelo

Andrade Cattoni de Oliveira:

Segundo Habermas, sem os direitos fundamentais que asseguram a
autonomia privada dos cidaddos, ndo haveria o0 médium para a
institucionalizac@o juridica das condigbes sob as quais os sujeitos de
direito podem fazer uso da autonomia publica ao desempenharem seu
papel de cidadé@os. Assim, a autonomia publica e a privada pressupdem-
se mutuamente, sem que haja primazia de uma sobre a outra (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2003, p.182).

Luiz Regis Prado também aborda as premissas fundamentais sobre o
Estado, o define através da compreensdo do ordenamento juridico positivo,
destacando a base da legitimidade democratica como sendo a garantia dos direitos
individuais, das liberdades publicas, da legalidade e da igualdade, mediante
organizacdo policéntrica do poder publico e a tutela judicial dos direitos dos

individuos, que traz estrutura e contetdo a comunidade social (PRADO, 2016).
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Témis Limberger aborda o Estado Democratico de Direito sob a oética da
informacgé&o, destacando-a como importante para a participacdo do cidaddo nos
assuntos publicos, especialmente no controle e na critica dos mesmos. J& no
modelo liberal seria uma consequéncia politica do exercicio de certas liberdades
individuais (LIMBERGER, 2008).

A livre discusséo seria um componente juridico prévio a tomada de decisdo
que afeta a coletividade e imprescindivel para legitimacdo do Estado democratico,
sendo o processo de comunicacao essencial a democracia. Para isso, a informacao
tem de ser assegurada e sua difusédo protegida (LIMBERGER, 2008).

Ainda sob essa 6tica, a autora aborda a publicidade como um preceito sobre
o qual o ordenamento juridico no Estado democratico se assenta, tendo o sigilo de
ser excepcional e justificado, uma vez que a administracdo tem o dever de dar
publicidade aos seus atos e os cidadaos devem ser informados consolidando a
transparéncia necessaria ao processo (LIMBERGER, 2008).

A divulgacao através dos meios eletrénicos permitiria o desenvolvimento de
um controle preventivo, além de estimular a participacdo popular, tornando-se o
exercicio do poder mais transparente e, portanto, mais democratico, evitando que
os cidadaos figuem desinformados dos assuntos publicos, o que fortaleceria o
carater democratico do Estado assim como ajudaria a legitima-lo (LIMBERGER,
2008).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, traz a luz de seus estudos as
consideracdes pela doutrina germénica do principio democratico como um principio
configurador de carater formal e organico e por outro lado, o Estado de Direito como
principio de natureza material e procedimental, pelas caracteristicas de incidir no
modo de proceder da atividade estatal, limitando e vinculando o exercicio do poder
pelo Estado ao direito a fim de garantir as liberdades individuais; reconhecer os
direitos fundamentais das pessoas; instituir o controle jurisdicional da legalidade dos
atos da administracé@o publica; e por ultimo conceder protegéo juridica as pessoas

por meio dos provimentos jurisdicionais gerados (BRETAS, 2003).

Pelo seu estudo da Constituicdo da Republica de 1988, Ronaldo Brétas

ressalta os principios do Estado Democratico e do Estado de Direito sob normas
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juridicas constitucionalmente positivadas, com o intuito de estabelecer o Estado
Constitucional Democratico de Direito (artigo 1° da CR/88), destacando no texto da
mesma o conjunto de normas juridicas (principios e regras) que fundamentam a
base juridico-constitucional do Estado de Direito destacando:

e 0 pujante rol de direitos, liberdades e garantias fundamentais declarados
nos artigos 5° e 6° da CR/882 (principio da igualdade, da reserva legal,
do direito a jurisdicdo pelo devido processo constitucional, principios do
contraditorio, da ampla defesa, da presenca do advogado — que para o
autor o misoneismo dos juizes e Tribunais brasileiros dita em néo aceitar
- no ato estatal de julgar, dentre outros);

e 0 principio da separac¢do das fun¢des do Estado proclamado no artigo
2°, da CR/88;

e 0s principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, que regem a administracdo publica como estabelece o artigo
37, da CR/88;

e 0 principio da responsabilidade do Estado pelos danos causados aos
particulares no exercicio de suas fungBes essenciais (legislativa,
administrativa / governamental e a jurisdicional) como estabelece o § 6°,
do artigo 37, da CR/88, entre outros (BRETAS, 2003).

Ronaldo Brétas complementa que para o Estado Democrético sua dimenséo

e se alicerca constitucionalmente na legitimidade do dominio politico e na
legitimacdo do exercicio do poder abancadas exclusivamente na soberania e na
vontade do povo (artigo 1°, incisos |, Il, paragrafo Unico; artigo 14 e artigo 60, § 4°,
inciso 1, da CR/88) (BRETAS, 2003).

Instrumentalizadas através do sufragio universal por meio do voto direto,
secreto e igual para todos, ao constar no texto constitucional brasileiro que o povo
além de escolher seus representantes, também exerce participacdo democratica
intensa na solucdo dos problemas e questdes patrias por intermédio do plebiscito,

do referendo, da iniciativa popular e sobretudo por intermédio do processo

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia:
Senado Federal, Centro Gréfico, 1988. 292 p.
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constitucional, uma vez que o texto da Constituicdo da Republica de 1988 confere
ao cidadéao, sem 6nus, o direito de acéo (acdo popular) para invalidar atos nocivos
ao patriménio publico e & moralidade administrativa (artigo 1°, paragrafo Unico;
artigo 14, incisos 1, 1l e llI; e artigo 5°, inciso LXXIIIl, da CR/88) (BRETAS, 2003).

Maria Tereza Fonseca Dias analisa a mudanca da funcdo do Estado
influenciada pelos movimentos denominados de pds-modernidade ao afirmar que o
Estado perde seu privilégio de transcendéncia a partir do momento em que passa
a precisar do subsidio da sociedade no cumprimento de suas funcdes, e a horma
juridica, necessitando do crivo da legitimidade, ndo pode mais ser definida como
expressdo da vontade geral, visto que a lei é desenvolvida a partir de um conjunto
de relacdes politicas e sociais contingentes (DIAS, 2003).

Isabelle Baptista referenda essa mesma ideia ao afirmar que a supremacia
juridica possuida pela Administracédo Publica deriva da premissa de que o Estado €
0 agente garantidor da satisfacdo das necessidades reais e exclusivas da
coletividade (BAPTISTA, 2013).

Dessa maneira o interesse publico se apresenta como legitimador do
exercicio da atividade estatal, pois as atividades administrativas devem acontecer
em virtude da satisfacdo dos interesses da coletividade, sendo assim o sistema
juridico garante uma distincdo do ente publico em relacdo ao particular como
maneira de assegurar a implementacdo das medidas administrativas
imprescindiveis para a efetivacdo dos interesses da coletividade (BAPTISTA, 2013).

Para a autora, o problema ocorre a partir do momento em que a autoridade
administrativa é desempenhada de forma a concretizar as “razées de Estado”, ou
seja, quando a funcdo administrativa é efetivada para a satisfacdo de interesses
privados daqueles que detém o poder, fazendo com que ocorra o0 exercicio reiterado
de autoritarismo por parte do Estado, antagbnicos as premissas do Estado
Democratico de Direito e da nova disposicdo constitucional que exige a

concretizacao e aderéncia aos direitos e garantias fundamentais (BAPTISTA, 2013).
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CAPITULO I

O DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL

Dentre as garantias constitucionais importantes para a legitimidade do
Estado Democratico de Direito o principio do Devido Processo Legal fundamentado
no art. 5°, LIV da Constituicdo da Republica de 1988, recebe destaque pela sua
contribuicdo ao tema-problema aqui abordado.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e os autores abaixo citado defendem que,
0 que €é ou deveria ser verdadeiramente assegurado pela Constituicdo é o Devido
Processo Constitucional (BRETAS, 2003), ou de maneira equivalente o Devido
Processo da Lei, como defendido por Nagib Slaibi Filho (SLAIBI FILHO, 2004, p.
402), diferentemente do que expressa o0 texto constitucional na expressao adotada
“devido processo legal”, vista por autores como Paula Sarno Braga (BRAGA, 2008)
como um conceito aberto, instituto de teor inexato, vago e indefinido.

O termo em si € originario da expressao de lingua bretd como traducédo de
“due processo of Law” — mas se mal traduzida para o portugués - representando a
protecdo da jurisdicdo ou disposicdo a jurisdicdo cega e equilibrada. Essa
ambiguidade colabora para a configuracdo do paradigma constitucional do
processo, o que € sensivelmente importante para o tema-problema aqui tratado.

Essa diferenciacdo hermenéutica se deu pela influéncia do processo
conhecido como constitucionalizacéo do direito, iniciado na Europa em meados do
século XX conforme descrito por Italo Andolina e Giuseppe Vignera e trazido ao
Brasil ao final dos anos oitenta, repensando o Direito como um todo sob a oética
constitucional. Para eles a natureza constitucional dos principios processuais
fundamentais passou a ter um papel de destaque, essencial para o exercicio de
outros direitos fundamentais (ANDOLINA; VIGNERA, 1990).

Nessa perspectiva constitucional, o principio do devido processo legal deve
ser encarado como 0 principio responsavel por assegurar que 0S processos de
qualquer natureza, em especial o Processo Administrativo Disciplinar, ocorram

conforme o modelo constitucional de processo.
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Além disso, o principio do devido processo legal, também deve ser encarado
como uma estrutura de certeza do respeito as garantias constitucionais do
processo, com atencao especial a garantia de participacao que por fim resulta do
principio do contraditorio, ainda mais importante.

Assim, propde-se a certificar de que o processo judicial ou administrativo se
desenvolva conforme o modelo constitucional de processo, sendo uma garantia de
que haverd um devido processo constitucional. Isso confirma o entendimento de
que o pilar do devido processo constitucional garante que o resultado final do
processo se desenvolva sob a indispensavel disciplina constitucional
principioldgica.

Dessa forma, deve existir um perfeito alinhamento entre o processo
administrativo e as garantias e direitos fundamentais advindos dos principios
constitucionais que integram o modelo constitucional de processo.

Em outras palavras, pelo menos no que se faz referéncia ao modelo
constitucional de processo, o0 processo administrativo, assim como o judicial,
necessita ser isondmico, garantir o direito ao contraditorio, ocorrer em tempo
razoavel, com o principio do acesso a jurisdicdo e a partir de decisdes
fundamentadas.

O devido processo legal visto como constitucional deve observar os direitos
e garantias constitucionais do processo e essencial para o arcabouco do Direito
Processual Constitucional, devendo exercer seu efeito nos diversos niveis do
procedimento inclusive invalidando, quando aplicavel, leis e decisbes arbitrarias que
legitima e injustificadamente possam ferir direitos fundamentais.

Dentre as varias garantias nominadas na Constituicdo brasileira, algumas
devem ser examinadas mais de perto para entendimento da importancia do papel
constitucional no desenvolvimento do processo.

O principio da isonomia, por exemplo, como devida garantia constitucional
ao processo (art. 5°, caput, CR/88) compreende o equilibrio de participacdo entre
as diferentes partes, cada qual com a mesma importancia para o resultado do
processo, objetivando o desenvolvimento de um processo equanime, inibindo

favorecimentos e garantindo um resultado razoavel e legitimo.
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Como elemento essencial ao principio isonémico do processo constitucional
pode-se considerar a justificativa deciséria a partir de precedentes jurisprudenciais.

Essa praticada do julgador é bastante sensivel & questédo da isonomia devido
ao grau de dificuldade para analise e certificacdo da igualdade da situacdo concreta,
em que torna-se possivel a aplicacdo de decisdo ja harmonizada, os outros casos
em que ha especificidades, que devem ser consideradas e tratadas com distingéo,
deve-se observar a isonomia, para que nao ocorra a violagdo do direito
constitucional a singularidade conforme explica Dierle José Coelho Nunes (NUNES,
2011).

Quando se trata de padronizar as decisdes por precedentes ja julgados,
através de sumulas, da mesma maneira busca-se garantir decisdes idénticas a
casos similares, da mesma forma que se atribui aos casos distintos um exame
singular, de maneira a respeitar essas diferencas de forma a refleti-las no resultado
da decisdo, obedecendo ao principio da isonomia e respeitando-o da mesma
maneira.

Ao considerar o devido processo legal dentro do ambito constitucional, deve-
se entender que afora o principio isondmico que deve caracteriza-lo também é
preciso compreendé-lo sob a 6ética constitucional como uma premissa
preestabelecida de anteméo.

Ha4 de se reconhecer as semelhancas existentes entre o principio da
isonomia e o da naturalidade do juizo em termos da padronizacéo das decisdes por
precedentes, no sentido de fixar esferas de competéncia previamente preparadas
para julgar casos de maneira geral e, portanto ndo de forma especifica ou por
excecdo, dentro dessas esferas.

Essa competéncia separa as esferas de julgamento, no caso brasileiro, como
responsavel pelos principios constitucionais para o STF, federais ou
infraconstitucionais para o STJ e estaduais ou municipais para o TJ. A padronizacao
das decisdes por precedentes deve assim obedecer aos niveis de esfera de
competéncia da natureza das normas juridicas da maneira acima descrita. I1Sso

evidencia o cumprimento ao principio da naturalidade do juizo nestes termos, uma
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vez que as pessoas terdo sido julgadas por 6rgaos judiciais criados previamente e

com competéncia prevista nas leis do pais para julgar, conforme esse ordenamento.

O principio do contraditorio previsto no inciso LV do art. 5° da Constitui¢cdo
da Republica de 1988 €, da mesma maneira que 0s anteriores, extremamente
importante no que tange as caracteristicas constitucionais do devido processo legal,
por garantir aos cidad&os o direito de participacio e defesa. E considerado como a
caracteristica mais propria do processo, pilar sobre a qual o0 mesmo deve ser
edificado, como ressaltado por André Cordeiro Leal:

Assim, no plano decisional, o contraditério, referido no art. 5°, LV, da
CR/88, deve ser entendido, na atualidade, como principio constitucional
gue atua como referente inafastavel na leitura do Cddigo de Processo Civil
e da legislacdo procedimental no plano infra-consitucional (LEAL, 2002, p.
102).

Da ultrapassada visdo da relacdo processual como relacdo juridica de
submissédo das partes ao poder do juiz-Estado em posi¢cao de destaque nasce um
conceito mais moderno, de dominio difuso e caracteristica cooperativa, que passa
a ser conhecido como procedimento em contraditério, se fazendo como parte
integrante da real definicdo de processo, diferenciando-a da definicdo de simples
procedimento.

Dessa maneira, o principio do contraditério se destaca dos demais pela sua
essencialidade ao garantir as partes efetiva participacdo no processo, de forma a
influenciar substancialmente para ser considerada no resultado final proferido pelo
juiz.

Essa real garantia de participacdo com poder de influéncia na decisao final
do processo por meio do exercicio de instrumentos processuais normalizados e em
condic¢des iguais entre as partes se consolidou na doutrina contemporanea. Para
Frédérique Ferrand, significou a garantia das partes em ter oportunidade de se
expressar perante ao Orgao jurisdicional, de forma a ter seus argumentos
considerados por ele (FERRAND, 2014).

Do mesmo modo defendido acima, alguma sentenca que nao leve em
consideracao o direito de ser ouvida de qualquer das partes fere diretamente o

principio do contraditério, salvo aquelas que por algum motivo ndo sejam resultantes
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de um processo desenvolvido segundo um contraditério efetivo, sendo incompativel
com os principios do contraditorio e do devido processo legal ou constitucional.
Sendo assim, configurariam decisGes arbitrarias proferidas pelo érgao jurisdicional

e de forma subjetiva.

O Novo Caodigo de Processo Civil em seu art. 10°, conforme Isabella Fonseca
Alves e Daniela Moreira de Souza, pode ser considerado como premissa
interpretativa para os demais artigos do cédigo, quando destacado o contraditorio
por suas caracteristicas de influéncia e ndo surpresa por meio do policentrismo
processual e de um sistema cooperativo e comparticipativo (ALVES; SOUZA, 2015).

Para isso, o0 magistrado deve proferir sentenca levando em consideracéo os
argumentos apresentados pelas partes, ao invés de fundamentar sua decisdo em
elementos fora do debate processual. Essa € a premissa da obrigatoriedade do
orgao jurisdicional de levar em consideragéo toda fundamentacao levantada pelas
partes e capaz de influenciar positivamente a seu favor, garantindo resultado
favoravel a mesma no processo, conforme estabelecido no art. 489, § 1°, IV, do
Novo Caddigo de Processo Civil (ALVES; SOUZA, 2015).

André Cordeiro Leal reforca a importancia que seja dada as partes igual
oportunidade de pronunciamento e que este seja efetivamente considerado quando
da prolacdo da sentenca, sendo que se ocorrer de forma diversa estara sendo
negada a vigéncia aos principios do processo ou da prépria forca normativa do texto
constitucional (LEAL, 2002, p. 104).

Lénio Luiz Streck também suscita a importancia do art. 10° do Novo Cadigo
de Processo Civil ao afirmar que as partes tém direito fundamental a participar do
provimento jurisdicional a que se submetem (STRECK, 2014).

O mesmo autor ressalta as “auto-nomias” habermasianas da esfera privada
e publica a dogmatica processual, balanceando de maneira eficiente “o agir’ das
partes, constantemente estratégico e dirigido por interesses, com as limitacdes
determinadas pela organizacdo comunicativa voltada para o0 conhecimento,
necesséria a articulacdo racional de pretensdes juridicas na esfera publica formal.

Todos devem cooperar para o resultado final. Cada elemento tem seu papel
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particular institucionalizado para que possa disputar, a sua forma, para a construcao
de um provimento comum (STRECK, 2014).

Isabella Fonseca Alves e Daniela Moreira de Souza, defendem o dominio do
principio constitucional do contraditério que se faz presente no art. 10° do Novo

Caodigo de Processo Civil abaixo transcrito:

0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito na qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deveria decidir
de oficio (BRASIL, 2015).

Bem como as autoras ressaltam a implantacéo do policentrismo processual,
elidindo qualquer concepcéo de protagonismo individual, estruturador do modelo
processual de processo constitucional, corroborando de forma efetiva para a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, sendo o Unico processo viavel o
processo constitucional, por ter ele a funcdo de garantir a participacdo dos
interessados, tendo no art. 10° uma maneira distinta de concretizacdo dessa
apropriada participacdo (ALVES; SOUZA, 2015).

Sobre a participacdo das partes na decisao e fundamentacdo das decistes
ressalta-se as conclusfes apresentadas por André Cordeiro Leal.

A questéo de fundo que é deslembrada pela afirmativa de que o juiz € livre
para decidir, bastando que motive “racionalmente” sua decisdo, é
exatamente a da propria “racionalidade” decisional no Estado Democratico
de Direito, porque o juiz, mediante mera indicacdo de textos legais e de
férmulas de que se utilizara para aplicacdo das normas ao caso posto
extirparia das partes o direito fundamental de construir discursivamente a
propria racionalidade decisoria.

Mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditério deve efetivamente ser entrelagado com o principio
(requisito) da fundamentacdo das decisbes de forma a gerar bases
argumentativas aceca dos fatos e do direito debatido para a motivacdo e
das decisdes (LEAL, 2002, p. 104-105).

Dierle José Coelho Nunes e Natanael Lud Santos e Silva abordam a questao
do principio contraditério como algo impossivel de ser analisado simplesmente
como mera garantia formal de bilateralidade do processo. Ele ressalta como uma
das mais importantes, a possibilidade de influéncia sobre o desenvolvimento do
processo e sobre a formagcdo de decisbes racionais, considerando-se as

argumentacodes influentes das partes (NUNES; SILVA, 2015).
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Dessarte € inaceitavel que o juiz profira sua sentenca sem examinar qualquer
argumento das partes que possa a vir influéncia na decisédo final do pleito ou ser
importante na defesa de seus interesses (NUNES; SILVA, 2015).

Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos
produzidos pelas partes durante o procedimento, sera inconstitucional por falta de
legitimidade como frisado por André Cordeiro Leal (LEAL, 2002, p. 105).

Essa premissa traz consigo o fato de que ndo se pode mais acreditar que o
contraditorio se limite a argumentacdo formal das partes, sem que iSso gere uma
contribuicdo de fato para a fundamentacdo da decisdo, dessa maneira
enfraguecendo o conceito que considera a participacdo das partes no processo
possa ser algo ficticio, aparente ou mesmo desnecessaria ao plano substancial.

Do contrario, aceitar a premissa de que o oOrgao jurisdicional ndo esta
obrigado a examinar todos os fundamentos apresentados pelas partes, que nao raro
pode ser constatada nas decisdes dos tribunais brasileiros?, constituiria um sistema

processual que transformaria o direito ao contraditério como somente o direito a

4Segue a jurisprudéncia do STJ no mesmo sentido que a citada acima do STF, pertinente ao
desrespeito ao principio do contraditério: REsp 1258041/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 02/05/2012.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. VICIOS
FORMAIS. AUSENCIA. REGULARIDADE DO ATO IMPUGNADO.

[...] 5. N&o implica cerceamento de defesa o indeferimento motivado pela Comisséo Processante do
pedido de producdo de provas, quando for suficiente o conjunto probatério do processo
administrativo disciplinar.

[...] (MS 16.185/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/04/2012, DJe
03/08/2012)

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA ORIGINARIO - SERVIDORA PUBLICA - TCE -
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - APLICACAO DE PENA DE SUSPENSAO -
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE ASSIDUIDADE - COMPROVACAO PELOS DOCUMENTOS
ACOSTADOS NO PAD - PROVA TESTEMUNHAL - DISPENSA - DESNECESSIDADE -
CERCEAMENTO DE DEFESA - INOCORRENCIA - SEGURANCA DENEGADA.

- A garantia da ampla defesa ndo obsta a dispensa de provas desnecessarias ou protelatérias no
processo administrativo, assim como ocorre no processo judicial, ndo se configurando a nulidade
por cerceamento de defesa neste caso.

- Se a prépria interessada ndo cuidou de demonstrar a imprescindibilidade da prova e de arrolar as
testemunhas que desejava ouvir, mostra-se descabida a pretensdo de anular o processo
administrativo que lhe foi desfavoravel, em raz&o de sua prépria desidia.

- Demonstrado através de espelho de ponto o descumprimento do dever de assiduidade do servidor
e nao tendo sido apresentadas justificativas para as faltas, dentro dos limites e hipéteses em que a
lei autoriza a auséncia, cabivel a aplicagcao da pena de suspenséo prevista em lei. (TJIMG - Mandado
de Seguranca 1.0000.15.013658-8/000, Relator(a): Des.(a) Ana Paula Caixeta , 42 CAMARA CIVEL,
julgamento em 03/03/0016, publicacdo da simula em 04/03/2016)



41

expressdo, e ndo ao de ser ouvido e influenciar na decisdo de forma efetiva e
legitimadora.
No acordao seguinte proferido pelo Supremo Tribunal Federal pode se

verificar a hipétese exposta acima:

EMENTA DIREITO  ADMINISTRATIVO. POLICIAL  MILITAR.
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR — PAD. EXCLUSAO
DA CORPORACAO. DECISAO DO COMANDANTE-GERAL DA
CORPORACAO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO
CONFIGURADA. DEBATE DE AMBITO INFRACONSTITUCIONAL.
PROVA EMPRESTADA. AUTORIZACAO JUDICIAL. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 05.9.2012. Inexiste violacéo do artigo 93,
IX, da Constituicdo Federal de 1988. Na compreensédo desta Suprema
Corte, o texto constitucional exige que o 6rgéo jurisdicional explicite
as razdes de seu convencimento, sem necessidade, contudo, do
exame detalhado de cada argumento esgrimido pelas partes.
Precedentes. O Tribunal a quo julgou harménico, ao ordenamento juridico
infraconstitucional, o procedimento administrativo disciplinar que resultou
na exclusao do agravante dos quadros da Policia Militar do Estado do Rio
de Janeiro. Solvida a controvérsia com base no Estatuto dos Policiais
Militares do Estado do Rio de Janeiro (Lei Estadual n°® 433/81) e no Decreto
Estadual n® 2.155/1978, que dispde sobre o Conselho de Disciplina da
Policia Militar e do Corpo de Bombeiros, ndo se mostra viavel, na espécie,
concluir pela afronta a literalidade dos preceitos constitucionais veiculados
nas razbes do extraordinario (arts. 1°, Ill, e 5°, XII, XXXV, LIV, LV e LVI, da
Carta Politica). Agravo regimental conhecido e nédo provido.

(ARE 768633 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 11/03/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-060 DIVULG 26-
03-2014 PUBLIC 27-03-2014) (BRASIL, 2014) (grifo nosso)

Importante também a questdo da reducdo ou eliminacdo das decisdes-
surpresa, que igualmente ferem principio do contraditério e, por conseguinte, o
devido processo constitucional. Isso por assim dizer sdo as decisdes do ente
jurisdicional fundamentadas em leis, normas ou fatos, sem que tenha sido dado as
partes o direito ou a possibilidade de prévia manifestacédo a respeito destas, ou que
nao tenham sido previamente debatidos pelas mesmas.

Significa assim dizer que, nenhuma deciséo judicial pode ser embasada por
fundamento que ndo tenha sido submetido ao contraditério, para que possa ser
validamente empregado de forma a fundamentéa-la, sujeita a ser classificada como
decisdo nado resultante de um procedimento em contraditério, levando-se em
consideragcao a afirmacdo de André Cordeiro Leal, acima citada, de que “o
contraditorio deve efetivamente ser entrelacado com o principio (requisito) da
fundamentacéao das decisées” (LEAL, 2002. p. 105).
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O principio do contraditério quando interpretado como garantia de nao-
surpresa passa a ser conflitante com a premissa prévia que considerava que cabia
as partes unicamente narrar os fatos, sendo de responsabilidade do 6rgéo
jurisdicional aplicar o Direito aos fatos comprovados no processo.

O principio do contraditorio demanda que, a despeito do profundo saber que
0 juiz tenha em relagdo ao Direito — tomando como premissa que é possivel ele
levantar embasamentos juridicos que as partes ndo tenham oferecido — tem ele a
obrigacdo de submeter tais embasamentos ao debate antes de se fundamentar
neles para proferir decisao.

Dessa maneira, o tribunal ndo disp&e de privilégio exclusivo da aplicacédo do
direito, desconsiderando as argumentacdes das partes, tendo em vista as normas
juridicas invocadas pelas mesmas.

Isso pode ser destacado por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ao elencar a
compreensao do principio do contraditério como um principio garantidor e essencial
para a participacdo das partes no processo. Para ele o contraditério passou a ser
parte fundamental do devido processo legal ndo podendo mais ser compreendido
na visao limitada de ciéncia bilateral e contrariedade aos atos e termos do processo
(BRETAS, 2012).

Isso se coloca na pratica profissional juridica de maneira mais e ampla, além
de garantia fundamental das partes de participacdo e manifestacdo concretas em
todos os atos e fases do procedimento, sem reservas de quaisquer tipos, permitindo
a essas partes influenciarem em favor préprio de cada uma delas no resultado em
defesa de seus interesses.

Apenas dessa maneira € possivel permitir que seja proferida decisdo de
carater democratico causada pela comparticipac¢ao dos sujeitos do processo, sendo
estas formadas pelo juiz e partes contraditoras, incluindo ai a introducéo préatica dos
direitos e garantias constitucionais legitimos pertencentes as partes contraditoras.

Dentro desse espirito € importante suscitar, que mesmo nas questdes em
gque ao oOrgao jurisdicional é permitido o conhecimento de oficio através de
litispendéncia ou coisa julgada, como sendo pressupostos processuais, ainda assim

ha a determinacdo de debate preliminar como seguimento ao principio do
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contraditorio, uma vez que a permissao de conhecer de oficio ndo pode ser
entendida como autorizag¢éo para decidir de oficio, o que diretamente fere o principio
do contraditorio em sua raiz.

Héa de se entender, que no caso do 6rgao jurisdicional resolver conhecer de
oficio matéria através de litispendéncia ou de ordem publica, ainda assim tera de
submeté-la preliminarmente para que as partes se manifestem em prazo
conveniente ou legalmente determinado, e somente apds isso promulgar sentenca,
levando em consideracdo as razdes e justificativas apresentadas pelas mesmas,
elucidando preliminarmente quais os pontos de fato e de direito que foram
importantes para que a decisdo seja proferida e de forma a elidir o risco de
ocorréncia de decisao-surpresa.

Nas decisdes tomadas de oficio, supracitadas, deve-se destacar, que quando
nao se respeita o principio do contraditorio, ocorre um erro por parte do julgador,
devendo a decisdo feita nestes moldes ser questionada por sua
inconstitucionalidade por ferir o principio do contraditério, previsto expressamente
na Constituicdo da Republica de 1988.

Ndo é raro encontrar decisdes proferidas pelo orgdo jurisdicional
fundamentada (como ja ressaltado acima quando ndo é respeitado o contraditério,
possibilitando a efetiva participacao discursiva das partes ndo se considera que a
decisédo foi fundamentada) por decisdes de oficio, principalmente nos casos de
extincdo do processo sem resolucao do mérito, mesmo quando a propria decisédo
procura justificar os fatos para decisao de oficio, buscando razées ou eufemismos
gue pudessem justificar essa arbitrariedade.

Esse tipo de anomalia praticada comumente pelo 6rgao jurisdicional é que
deve ser elidida com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, que em seu art.
10° procurou fortalecer o principio constitucional do contraditério em seu texto,
buscando evitar através efetiva participacéo discursiva das partes na construcéo da
deciséo a inconstitucionalidade de atos praticados pelos juizes, que sobrecarregam
os Tribunais Superiores.

Até entdo, esses casos causaram, ano apds ano, o enfileiramento de feitos

na instédncia maxima jurisdicional brasileira, atrasando de sobremaneira as
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decisbes, podendo ser evitada de forma preliminar se respeitado efetivamente o
principio do contraditério e o Devido Processo Constitucional.

Assim, necessita-se que seja fortalecido e respeitado efetivamente o
contraditorio, de maneira fundamental para que se possa ter um verdadeiro Estado
Democrético de Direito, com a presenca e alinhamento de um sistema jurisdicional
com um processo também demaocratico.

Uma vez que ja ficou evidenciado acima que ndo ha processo sem que haja
também um contraditério amplo, legitimo e eficiente, dentre todos o0s principios que
compdem o modelo constitucional de processo civil, como o principio constitucional
mais importante a ser seguido do ponto de vista da técnica processual, assim como
do ponto de vista da legitimacdo e alinhamento com o Estado Democréatico de
Direito, uma vez que é ele também o principio considerado como cerne do processo
e, portanto também legitimador da existéncia desse.

Outro principio complementar e com grande ligacao ao do contraditério € o
principio da fundamentacéo das decisfes judiciais, pois ndo se pode falar em devido
processo constitucional sem que essa conexao seja de fato ressaltada. Obviamente
isso decorre, dentro da definicdo contemporanea de Estado Democratico de Direito,
do principio de protecdo e seguranca do cidaddo frente ao poder dos érgaos
jurisdicionais, que desta maneira devem ser controlados, evitando-se 0 abuso por
esse poder e enquadrando-o ao ordenamento juridico em vigor.

Conforme Rosemiro Pereira Leal elucida na teoria neoinstitucionalista® do
processo busca-se “legitimar uma instituicdo processual constitucionalizada de
controle irrestrito dos procedimentos politicos-juridicos como diretriz principiolégica
das regras de relacionamento na elaboracéo e operacionalizacdo de um sistema de
direitos” (LEAL, 2016, p. 154).

> Rosemiro Pereira Leal elucida que: “Recebe, em minha teoria, a acep¢ao de conjunto de institutos
juridicos reunidos ou aproximados pelo texto constitucional com a denominacéo juridica de devido
processo, cuja caracteristica é assegurar, pelos institutos do contraditério, ampla defesa, isonomia,
direito ao advogado e livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados e expressos
no ordenamento constitucional e infraconstitucional por via de procedimentos estabelecidos em
modelos legais (devido processo legal) como instrumentalidade manejavel pelos juridicamente
legitimados” (LEAL, 2016, p. 153-154).
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Essa preocupacao torna-se evidente quando da reformulacdo do Cédigo de
Processo Civil brasileiro em sua nova versao, que tratou devidamente desse tema

em seu art. 489:

N&do se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdado, que: | — se limitar a indicacdo, a
reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com
a causa ou a questdo decidida; Il — empregar conceitos juridicos
indeterminados sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
Il — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sUmula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento (BRASIL, 2015)

Isso posto, se faz 6bvia a obrigatoriedade de se fundamentar de forma efetiva
as decisdes judiciais, com o objetivo de legitima-las em termos constitucionais - art.
5° da Constituicao da Republica de 1988.

Outro importante principio que deve ser aqui registrado € o principio da
celeridade processual, previsto na CR/88 no art. 5°, inciso LXXVIII, que igualmente
aos demais supramencionados se alinha com a questdo do devido processo
constitucional e, portanto, com as premissas do Estado Democratico de Direito, uma
vez que leva em consideracdo valores democraticos de acessibilidade a esfera
jurisdicional, ao permitir que os interesses das partes possa ser levado a producéo
de resultados nas decisdes judiciais em tempo habil e sem abrir mdo das devidas
garantias legais.

Deve-se destacar, ainda o principio da eficiéncia, na qual se busca a
producdo de um resultado, levando-se em consideracao os interesses envolvidos
no procedimento, bem como deve ser proporcional ao custo necessario para a sua
producdo, para que essa eficiéncia seja comprovada, também de forma
democratica a garantir tais direitos, sem que se minimize, subtraia ou desrespeite
os principios do Devido Processo Constitucional. Alexandre Freitas Camara focaliza
a questdo dos custos econdmicos processuais no processo civil em termos de
democraticos ao considerar todos esses dispéndios para a producéo dos resultados

esperados nas decisdes judiciais. Para ele o principio da eficiéncia processual nada
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mais é do que aquilo que tradicionalmente se chamou de economia processual
(CAMARA, 2013).

José dos Santos Carvalho Filho aborda esse mesmo tema sob a ética da
qualidade do servico no ambito do direito administrativo, fundamentando com base
nesse principio a legitimacao constitucional das decisdes dos 6rgaos jurisdicionais
em acordo com uma prestacdo de servigos jurisdicional efetiva e de qualidade
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 15-32).

Assim, ndo se pode admitir conflito entre celeridade e qualidade do resultado
proferido quando se trata de ambos legitimarem principios constitucionais, pois o
Devido Processo Constitucional deve ser competente o suficiente para produzir, em
tempo razoavel ou com celeridade, resultados considerados legitimos sob a 6ética
constitucional e processual, sem de ferir estes (CARVALHO FILHO, 2012, p. 15-
32).

André Ramos Tavares trata do mesmo tema ao afirmar a necessidade de
duracdo em tempo minimo do processo, porém ao mesmo tempo com duracao
suficiente para garantir que nao haja violagcdes aos principios constitucionais na
prestacao jurisdicional. Dessa maneira a premissa de garantia razoavel de duracao
do processo ndo pode, sob nenhum aspecto, colocar em risco a obrigatoriedade de
producdo de sentenca que ndo seja constitucionalmente legitima (TAVARES,
2005).

Como supracitado no ambito do direito administrativo, € importante enfatizar a
questao procedimental trazida por Lucia Valle Figueiredo ao explicar a necessidade
do cumprimento de formalidade e uma série de atos necessarios a formacéao valida
do procedimento para os atos administrativos, através de realizacdo de
procedimentos e também de aplicacdo dos principios constitucionais, ressaltando-
se ai a necessidade da ampla defesa, contraditério e isonomia, sobretudo nos
processos disciplinares, para que haja efetiva possibilidade de amplo contraditorio
e demais garantias constitucionais (FIGUEIREDO, 1998).

A totalidade dos principios acima elencados pode ser considerada ou
inspirada pelo principio do acesso a jurisdicdo, também constitucional, mas que ndo

se confunda com o da garantia de amplo acesso ao judiciario presente no art. 5° da
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CR/88. Para o primeiro o0 que € necessario € que haja cooperacdo, participacao
simétrica e paritaria entre os sujeitos do processo, objetivando que o resultado
promulgado seja constitucionalmente legitimo e fundamentado, ou seja, em
consonancia com os principios do devido processo constitucional.

Assim, a mudanca de paradigma da influéncia da letra da lei sobre as
decisdes judiciais para os principios direcionadores da Constituicdo, também
chamado de constitucionalizacdo do direito, foi o0 que fez com que o devido processo
legal passasse a ser interpretado como devido processo constitucional. Qualquer
decisédo promulgada pelos 6rgaos jurisdicionais que nao alinhadas com esse devido
processo, passam entao a ter comprometido seu carater democratico e deixam de

ser legitimas, por estar em desarmonia com o Estado Democrético de Direito.

Para que esse alinhamento se dé de forma participativa e paritaria,
legitimando a atuacdo democrética desses 6rgaos € preciso que tais decisfes se
facam de maneira comparticipativa, elidindo a atuagao arbitraria e inconstitucional.
Deve-se entdo estimular que cada vez mais 0s principios constitucionais e

democraticos percolem pelo poder judiciario legitimando sua atuacgéao.
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CAPITULO Il

O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no art. 41, § 1°,
inciso Il, prevé que para aplicacdo se sancao que implique a perda de cargo para
funcionario publico estavel é o obrigatério Processo Administrativo Disciplinar,
devendo ser assegurada a ampla defesa, como expresso no referido artigo:

Art. 41. S30 estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico. § 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo:

[...] I - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa (BRASIL, 1988).

Em raz&o das normas e principios constitucionais, o Direito Administrativo
como um todo, incluido o Processo Administrativo Disciplinar (PAD), também esta
submetido a Constituicdo da Republica de 1988 e a observancia do devido processo
legal, com seus consectarios l6gicos, os principios do contraditério, da ampla defesa
e da isonomia.

O tema-problema trata-se da analise de alguns aspectos juridicos do
cooperativismo do Novo Cdédigo de Processo Civil, coligados ao PAD e a
observancia dos principios constitucionais e do Devido Processo Constitucional ao
PAD.

Deve-se levar em consideracéo que o servidor acusado deixou de ser objeto
do procedimento para ser sujeito participativo do procedimento.

Iniciaremos este capitulo analisando alguns conceitos do Processo

Administrativo Disciplinar.

3.1 Conceito de Processo Administrativo Disciplinar

O conceito de Direito Administrativo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles,
“é o conjunto harmoénico de principios juridicos que regem os 6rgaos, os agentes e
as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins
desejados pelo Estado” (MEIRELLES, 2002. p. 38).
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Com base neste conceito ao Direito Administrativo compete a funcéo de
organizacéo interna da Administracéo Publica, dentre estas fun¢des as ligadas aos
funcionarios e pessoal, hierarquia, relagcdo com os administradores e funcionamento
dos servicos, ndo cabendo ao mesmo tratar das atividades legislativas, judiciais e
sociais do Estado, sendo estes componentes de outros ramos do Direito.

Antes de adentar e conceituar especificamente o Processo Administrativo
Disciplinar cabe citar o conceito de Processo Disciplinar de De Pl4cido e Silva, que
de forma ampla define o mesmo como: “Denominacéo genérica dada ao processo
gue se opera perante a autoridade administrativa, quando nédo € de natureza
contenciosa e provocada por iniciativa dela” (SILVA, 2012, p. 1101).

Um dos ramos do Direito Administrativo € o do Direito Administrativo
Disciplinar que trata e regula a relacdo da Administracdo Publica com os seus
funcionéarios, sendo estes os funcionarios publicos e os que integram a
Administracdo Publica, constituindo e estabelecendo o conjunto de normas e regras
que estes devem seguir, como os deveres, direitos e proibicdes, bem como
estabelece as puni¢des ou penas que serdo aplicadas em caso de descumprimento
das regras estabelecidas.

A Administragéo para desenvolver e executar as tarefas e fungdes das quais
esta incumbida, necessita de meios para controlar e corrigir suas atividades e
acOes, bem como organizar todas estas atividades e o desenvolvimento das
mesmas. Para que o servi¢co publico funcione de forma eficiente, regular e uniforme
foram criadas leis e regras com objetivo de garantir este funcionamento, disciplinar
arelacdo entre os subordinados e administracao, fazer com que todos os envolvidos
cumpram e facam cumprir as regras estabelecidas, sendo todo este conjunto
denominado Direito Administrativo Disciplinar.

Como o Direito Administrativo Disciplinar € um ramo do Direito
Administrativo, esse se relacionada com varios outros segmentos do Direito,
principalmente com o Direito Constitucional e dentro deste especificamente o do
Devido Processo Constitucional, analisado no capitulo anterior, de suma
importancia para o regular andamento e funcionamento do Processo Administrativo

Disciplinar, Direito Processual Civil e Penal, Direito Penal e até mesmo do Direito
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do Trabalho, mas é distinto destes e ndo se confundindo com estes, com
caracteristicas proprias.

O Processo Administrativo Disciplinar € uma das espécies do Processo
Administrativo e neste capitulo ira se analisar apenas este, ndo adentrando nas
demais espécies do Processo Administrativo, uma vez que estes ndo sao objeto do
presente trabalho.

Para que se situe em relacdo ao conceito do Processo Administrativo
Disciplinar na doutrina cita-se abaixo algumas defini¢des.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o conceito de Processo Administrativo
Disciplinar é:

Processo administrativo disciplinar, também chamado impropriamente
inquérito administrativo, € o meio de apuracao e punicdo de faltas graves
dos servidores publicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de
determinados estabelecimentos da Administragdo (MEIRELLES, 2002, p.
662).

Marcos Vinicius Corréa Bittencourt define o Processo Administrativo

Disciplinar como:

A competéncia disciplinar do Poder Publico consiste no dever-poder de
apurar ilicitos administrativos e aplicar penalidades as pessoas que se
vinculam, de alguma forma, & Administracdo Publica. O exercicio dessa
atribuicdo também é encontrado numa relacdo profissional, mediante a
instauracdo de um processo administrativo para examinar se infracdes
funcionais foram cometidas por agentes no &mbito do Poder Publico.
Observe-se que o poder do Estado de punir seus agentes deve ser
exercido quando necessério, mas deverd sempre ser apurado por meio de
um processo adequado (BITTENCOURT, 2015).

Ja4 para José dos Santos Carvalho Filho a definicdo do Processo
Administrativo Disciplinar é: “o instrumento formal através do qual a Administragcao
apura a existéncia de infracdes praticadas por seus servidores e, se for o caso,
aplicar as sanc¢des adequadas” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1022).

O Processo Administrativo Disciplinar se aplica a todos os que se vinculam
as suas atividades ou servicos, através do qual a Administracdo Publica
desempenha seu poder-dever para apurar as infragdes funcionais e aplicar as
penalidades previstas nas normas e regras aos agentes publicos e os demais que

possuem uma relacao juridica com a administragao.
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Apés as consideracbes e conceitos acima citados, cabem algumas
observagbes. Primeiramente como ressaltado por Seérgio Henriques Zandona
Freitas, deve-se aplicar no Processo Administrativo Disciplinar (PAD) os principios
do Devido Processo Constitucional. Segundo poder-dever da Administracdo Publica
versa sobre o dever dessa de apurar quando se depara com atos ilicitos,
supostamente praticados pelos agentes publicos e os demais que possuem uma
relacdo juridica com a administracdo e, no caso concreto, aplicar as sangdes
cabiveis, de acordo com as normas aplicaveis, sendo que nao € permitido a
Administracdo se omitir em decorréncia deste dever-poder, podendo essa estar
Sujeita a puni¢do no caso de omissdo ou nao agao perante os atos ilicitos praticados
pelos agentes acima citados no ambito da Administragéo Publica (FREITAS, 2014).

O PAD se aplica a todos os niveis da Administracdo Pubica, Unido, Estados
e Municipios, obedecendo as legislacGes proprias em cada nivel, com aplicacao
subsidiaria, quando houver omissdo das Leis Federais n. 8.112/1990° e
9.784/19997, bem como em todos os niveis e respeitando 0s principios
constitucionais, norteado e embasado no Devido Processo Constitucional.

O PAD deve sempre estar pautado e respeitando a ampla defesa, o
contraditorio, a isonomia, o devido processo legal, aqui incluido no Devido Processo
Constitucional como apontado no capitulo anterior, buscando a celeridade e
economia processual, mas sem deixar de respeitar 0s principios anteriores ou
minimizando-os sob a justificativa de uma resposta célere.

Através do PAD nédo se apura apenas a culpabilidade do servidor e dos
demais que possuem uma relagdo juridica com a administracdo, mas, também € a
ocasido onde estes podem provar sua inocéncia, baseados no Devido Processo
Constitucional, que sdo direitos garantidos a todos os cidaddos e que devem ser

aplicados ao PAD.

6 BRASIL. Lei Federal n. 8112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundag8es publicas federais. Diario Oficial
da Unido, 12 dez. 1990, republicado em 18 mar. 1998.

"BRASIL. Lei Federal n. 9784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito
da Administracao Publica Federal. Diario Oficial da Unido, 01 fev. 1999, retificado em 11 mar. 1999.
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J& os principios constitucionais previstos no art. 37, caput da Constituicdo da

Republica de 1988, que estabelece que “A administracdo publica direta e indireta

de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia [...]” sdo aplicaveis diretamente a todas as atividades

administrativas, o que ndo exime a Administracao de respeitar os demais principios

constitucionais citados anteriormente.

Sobre a questédo vale colacionar o trecho do Sérgio Henriques Zandona

Freitas:

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

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

Alguns Estados e Municipios, seguindo a sistematizagdo federal, ja
editaram normas de processo administrativo disciplinar, quais sejam: Leis
Estaduais ns. 10.177/98 (SP), 6.161/00 (AL), 2.794/03 (AM), 13.800/01
(GO), 7.692 (MT), 14.184/02 (MG), 11.781/00 (PE), 418/04 (RR), e a Lei
Municipal (SP) n. 14.141/06 (FREITAS, 2014, p.109).

A seguir analisa-se o funcionamento do Processo Administrativo Disciplinar.

3.2 A distingédo entre processo e procedimento

Inicialmente vamos expor as definicbes de processo e de procedimento para

apos apresentar as diferencas.

Processo € uma palavra com origem no latim processum, “avangar, ir para
frente”, de PRO, “diante de”, mais CEDERE, “ir” (FARIA, 1962, p. 171, 796-797),

sendo assim de forma genérica o processo € um conjunto de passos ordenados no
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tempo para se chegar a um objetivo, um método, um sistema, uma maneira de agir
ou conjunto de medidas tomadas para atingir algum objetivo.

Juridicamente, conforme Rosemiro Pereira Leal, pode-se dizer que o
processo € uma instituicdo constitucionalizada composta do conjunto dos institutos
juridicos reunidos pelo texto constitucional, assegurando-se pelos institutos
contraditorio, ampla defesa e isonomia, desenvolvido pela via de procedimentos
estabelecidos em modelos legais, manejado pelos juridicamente legitimados, onde
as partes (juridicamente legitimadas) devem ter uma atuacao critico-participativa,
com o0 objetivo de se chegar a uma decisdo impessoalizada, fixando-se
constitucionalmente o conceito do que seja juridicamente processo, tendo como
base produtiva de seus conteudos “a estrutura de um discurso advindo do exercicio
permanente da cidadania pela plebiscitarizacdo continuada no espaco processual
das tematicas fundamentais a construcéo efetiva de uma sociedade juridico-politica
de direito democratico” (LEAL, 2016, p.153-158).

O procedimento é a forma na qual o processo sera realizado concretamente,
configura-se na exteriorizacao e materializacdo do processo.

Odete Medauar, afirma que:

o procedimento distingue-se de processo porque, basicamente, significa a
sucessdo encadeada de atos. De outro lado, o processo implica além do
vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os sujeitos, englobando direitos,
deveres, poderes, faculdades, na relacdo processual. Processo implica,
sobretudo, atuacao dos sujeitos sobre o prisma contraditério (MEDAUAR,
2005, p. 185).

Nas leis e na doutrina no direito Administrativo ndo ha uma posicéo unificada
e pacifica em relacdo a utilizacdo da expressao processo e procedimento, quando
estd se fazendo referéncia as ocorréncias contenciosas, mas segundo Celso
Antdnio Bandeira de Melo, a expressao mais utilizada no Direito Administrativo,
nestes casos, é procedimento (MELLO, 2005, p. 454).

A terminologia mais adequada a ser utilizada nos referidos casos é processo
e ndo procedimento, uma vez que procedimento € uma sucessdo de atos e o
processo, de acordo com a Odete Medauar, “implica além do vinculo entre atos,
vinculos juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes,
faculdades, na relagcéo processual” (MEDAUAR, 2005).
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Ressaltada por André Cordeiro Leal a importancia sobre os estudos de Oskar
von Bulow, de 1868, que inseriu o processo no a&mbito do Direito Publico visto como
relagdo juridica, conforme o trecho citado:

Oskar von Bulow, em 1868, debrucou-se sobre o discernimento da idéia
de processo, passando a inseri-lo, ainda que obediente a velha dicotomia
dogmatica juridica, na orbitado Direito Publico.

Segundo seu entendimento, o processo seria uma relacdo juridica sui
generis que, em constante movimento e transformacédo, se desenvolvia
perante funcionarios publicos, envolvendo, assim tanto o Estado como os
cidadaos, justificando-se ai a insercdo do processo no ambito do Direito
Publico.

[...] E que Biilow, assumindo esse posicionamento tedrico, deixou, por um
lado, de entender como consequéncia direta da relacao litigiosa de Direito
Privado debatida pelas partes perante os tribunais, como entediam seus
antecessores. Ao mesmo tempo, por outro lado, demonstrou que o
processo possuia regras especiais e principios préprios que nenhuma
vinculacdo guardavam com o Direito Material (LEAL, 2002, p. 81-82).

A justificativa utilizada para utilizagdo do termo “procedimento” de que
poderia ocorrer uma duvida, sobre qual processo estaria se referindo, 0 processo
jurisdicional ou o0 administrativo ndo se sustenta uma vez que a palavra processo
vem acompanhada do termo administrativo, desta forma ndo ha duvida quanto a
esfera, quando se refere ao “processo administrativo” desta forma.

A propria Constituicdo da Republica de 1988 optou pela utilizacdo do termo
“processo” para designar o processo administrativo. O art. 5°, inciso LV, da CR/88,
prevé que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Desta forma a expressao mais adequada para se designar atuacao de partes

sobre o prisma contraditorio € processo.
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3.3 Principios constitucionais explicitos previstos na CR/88, no art. 37, caput®

Conforme esclarece Carmen Lucia Antunes Rocha,

Principios sao contetdos primarios diretores do sistema juridico normativo
fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e superioridade
material sobre todos os conteldos que formam o ordenamento
constitucional, os valores firmados pela sociedade sédo transformados pelo
Direito em principios (ROCHA, 1994, p. 25).

Partindo do raciocinio acima, os principios que regem a Administracdo
Publica sdo normas de regulacéo direta da agcdo administrativa, na qual a legislacao
deve se guiar, afastando-se a ideia equivocada de que seriam apenas normas

programaticas ou de organizagéo.®

3.3.1 Principio da Legalidade

Profundas diferencas separam o Estado Democratico de Direito dos demais
formas de governo que sejam fundamentados em lideranca autoritaria e arbitraria,
ndo democréticas, que limitam os direitos do cidaddo. No Estado de Direito fica
destacada a defesa da vontade da coletividade e a limitacdo do poder do
governante.

Assim sendo, a apresentacao do Estado de Direito ocorre na forma de Estado
Constitucional, uma vez que a prevaléncia da lei deve se originar de norma
fundamental. Sendo assim, mesmo tendo for¢a institucional a lei deve estar, no
ordenamento, abaixo daquilo que for estabelecido pelo Poder Constituinte
proveniente.

Para Noberto Bobbio ha uma clara distincdo, na constru¢do do Estado

efetivamente existente, entre Estados justos e injustos, que do ponto de vista do

8 Art. 37. A administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998) (BRASIL, 1988).

9 GIUDICE, Federico del. (org). Le domande di Diritto Amministrativo. Napoli: Esselibri, 2009.
p.14.
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direito positivo passa pela definicho de Estado como ordenamento juridico
(BOBBIO, 2008).

Na ideia de ordenamento salienta-se que ambos os principios da legalidade
da Administracdo Publica e da legalidade na esfera privada advém do Estado de
Direito. O principio da legalidade da Administracdo Publica € escopo limitante da
atuacao da autoridade administrativa, ensejando que seu espectro de acoes e de
omissodes seja estabelecido unicamente conforme estabelecido na lei. J& o principio
da legalidade na esfera privada ndo estabelece escopo de atuacdo limitante,
deixando em aberto a atuacdo dos particulares, permitindo suas acdes ou omissdes
desde que néo exista proibigéo legal.

O principio da legalidade da Administracdo Publica preconizado no caput do
art. 37, da CR/88, se traduz na acao limitante da lei sobre a atividade funcional da
autoridade administrativa, incluido ai as sindicancias e processos administrativos
disciplinares, ndo podendo se desviar ou mesmo se afastar a nenhum tempo desses
principios legais, sob pena de praticar ato invalido e ter posteriormente de sujeitar-
se as sancdes administrativas, civeis e penais estabelecidas no ordenamento

juridico.

3.3.2 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade deriva do principio da isonomia devendo ser
garantido tratamento isonédmico aos administrados.

O processo administrativo deve ser pautado pela imparcialidade, isonomia
independente das partes que estejam participando, observadas as leis especificas
aplicaveis e nao interesse pessoal de alguma delas.

No processo administrativo, mesmo no caso de eventual decisao favoravel a
Administracéo esta deve estar baseada e fundamentada na lei e ndo apenas nos
interesses da Administracao.

N&o devem as decisdes ser de cunho pessoal, como exemplo uma simples

perseguicdo pessoa, devendo ser pautada na finalidade especifica estabelecida
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pela legislacéo e aplicavel ao caso concreto, mantendo racionalidade, que nao se

encontra na subjetividade do julgador e sim no Direito Positivo (LEAL, 2002, p. 107).

3.3.3 Principio da Moralidade

O principio da moralidade esta previsto expressamente nos artigos 5°,
LXXIII°, e 37, caput!l, da Constituicdo da Republica de 1988.

Quando tratamos do principio da moralidade somos remetidos a ideia da
atuacao do administrador publico que deve atuar observando as normas e a boa-fé,
sem desvios, assegurando as regras boa administracao.

O principio da moralidade é um dos requisitos de validade dos atos da
Administracdo Publica, uma vez que o desrespeito a moralidade administrativa pode
acarretar a anulacdo do ato ou acéo praticada, estando desta forma atrelado ao
principio da legalidade, demonstrando sua importancia.

Demonstrando esta relevancia do principio da moralidade citamos Maria
Sylvia Di Pietro:

Certamente com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade
administrativa é que o desvio de poder passou a ser visto como hip6teses
de ilegalidade, sujeita, portanto ao controle judicial. Ainda que, no desvio
de poder, o vicio esteja ha consciéncia ou inten¢do de quem pratica o ato,
a matéria passou a inserir-se no préprio conceito de legalidade
administrativa (DI PIETRO, 2011, p.78).

Ainda de acordo com Maria Sylvia Di Pietro, especificamente no ambito
administrativo, além de se respeitar 0s preceitos legais deve-se seguir, também, as
regras de boa administracdo, os principios constitucionais, a equidade, a boa-fé,

uma vez que desrespeitados esses ocorrera ofensa ao principio da moralidade

10 | XXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL, 1988).

1 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL, 1988).
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administrativa, ndo bastando, apenas, estar de acordo com a norma (DI PIETRO,
2011, p.79).

E imposto ao administrador publico, pelo principio da moralidade, uma
atuacao pautada por preceitos da boa-fé, fazendo-se a distincdo entre o certo e 0
errado, devendo tal conduta ser observada tanto no ambito interno, relacdo entre
0S agentes publicos e a Administracao, bem como na relagdo de administradores e
administrados, devendo-se cumprir as normas estabelecidas pelos codigos de
conduta das instituicdes e as normas juridicas.

Sobre o tema Hely Lopes Meirelles, afirma que:

[...] o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de
atuar, deve, necessariamente, distinguir o bem do mal, o honesto do
desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético de sua
conduta. Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o
justo e o injusto, o conveniente e 0 inconveniente, o oportuno e o
inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto (MEIRELLES,
2011, p. 90).

O principio da moralidade também € aplicado ao particular quando este
estiver se relacionando diretamente com Administragcao Publica.

O principio em questéo cuida dos padrbes de conduta objetivos, de dominio
da sociedade em geral e ndo subjetivos, pessoais do agente administrativo,

devendo ainda serem observados no caso concreto.

3.3.4 Principio da Publicidade

O principio da publicidade esta previsto na Constituicdo da Republica de
1988, no art. 93, I1X, caput e é aplicavel a toda a Administracdo, relacionando-se a
ampla defesa e do contraditério.

Pode-se citar alguns exemplos destes principios, ampla defesa, contraditério
e publicidade no processo administrativo como: o dever de informar o administrado
do que lhe é imputado, das possiveis consequéncias que possam resultar do
processo; o direito a ter acesso aos autos; a observancia as fases e prazos previstos
para o procedimento como ja ressaltado acima, o direito a defesa técnica de um

advogado.
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O interesse publico legitimado pelo povo determina o conhecimento,
publicidade dos atos dos seus gestores, sendo este um instrumento de controle da
Administracéo.

Norberto Bobbio ressalta as dificuldades e o valor da participacdo e

principalmente a importancia da transparéncia para a democracia.

Pode-se definir a democracia das maneiras as mais diversas, mas nao
existe definicAo que possa deixar de incluir em seus conotativos a
visibilidade ou transparéncia do poder. Elias Canetti escreveu: “o segredo
esta no ndcleo mais interno do poder (BOBBIO, 2006, p. 20).

Para Norberto Bobbio, um dos lugares-comuns dos discursos sobre a
democracia € a questao da sua afirmagado como governo do “poder visivel”’, e que
em sua natureza nada possa ficar confinado no espaco do mistério (BOBBIO, 2006).

A partir dessa premissa, Norberto Bobbio realiza um aparente jogo de
palavras com a democracia como o poder publico em publico, sendo o primeiro
oposto de privado e o segundo de secreto. Nesse primeiro, 0 sentido toma a
conotacao de “manifesto” ou evidente, dando os primeiros sinais de publicidade que
ele destacou em seu pensamento (BOBBIO, 2006).

A publicidade é tdo importante que marca a diferenca entre o Estado Absoluto
e o Estado Democratico, uma vez que das caracteristicas do Estado Absoluto é a
cegueira dos suditos e segredo em relacdo aos atos do Estado, inclusive com
objetivo de conservar o Estado enquanto tal e conservar a forma de governo
existente, no Estado Absoluto o segredo ndo € uma excecao e sim a regra.

Desta maneira, o poder publico somente pode se legitimar como tal se em
sua atuacao a publicidade de seus atos puderem ter a visibilidade suficiente alcance
gquando do acompanhamento pelos individuos de uma populacdo ou sua
coletividade.

Para que os atos administrativos tenham eficacia deve ser dada ciéncia aos
interessados, desta forma a publicidade é também requisito de eficacia, em sentido

amplo do ato administrativo.
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3.3.5 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia na administracdo publica trata do dever do
administrador publico de aprimorar suas competéncias funcionais e técnicas de
forma continua, agir de forma rapida, com dedicacdo e bom desempenho,
utilizando-se de técnicas, conhecimentos e métodos eficientes atribuidos a
atividade desenvolvida pelo administrador, com o objetivo de se obter o melhor
resultado possivel, satisfatério para o interessado, evitando-se repeticoes,
observando as circunstancias subjetivas e objetivas atinentes ao caso concreto,
respeitando as hormas, as garantias individuais e os principios constitucionais.

O principio da eficiéncia esta previsto no caput do art. 37 da Constituicdo da
Republica de 1988 e para Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dallari, no processo
administrativo este principio “exige que este, no minimo, chegue ao seu final, com
celeridade, com uma decisdo conclusiva que afirme ou negue um direito, ou
solucione uma controvérsia” (FERRAZ; DALLARI, 2003, p.100).

No ambito do processo administrativo deve-se buscar a celeridade, isonomia,
garantir a ampla defesa e o contraditério, bem como se utilizar das técnicas para se
chegar a solucdo da controvérsia, mas cabe ressaltar que a busca pela celeridade
nao pode justificar a flexibilizacdo das garantias constitucionais do devido processo
ou de qualquer outra garantia constitucional ou processual, uma vez que se esses
principios ou garantias ndo forem respeitados o ato pode ser invalidado e o
processo nao terd legitimidade.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro “a eficiéncia é um principio que se
soma aos demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a
nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a
seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito” (DI PIETRO, 2007, p 76).

A Administracdo compete buscar através da eficiéncia, atingir o resultado (til
e determinado na lei, através de uma atuacao ativa, moral, transparente, impessoal,
cumprindo as finalidades da norma de forma adequada para que surtam os efeitos

determinados e esperados pela norma.
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Deve-se buscar também uma administracdo mais voltada para o respeito a
dignidade humana, ao social, se tornando assim mais humanizada, menos
burocratizada, sendo assim mais eficiente.

A administracdo também deve cuidar para que o andamento do processo
ocorra de forma eficiente, mas respeitando o principio da legalidade e as normas
estabelecidas, uma vez que agindo de forma contraria fere 0 Regime Juridico, a
ConstituicAo da Republica de 1988, o Estado Democratico de Direito e suas

garantias.

3.4 Principios enumerados no art. 2° da Lei Federal n. 9.784/99%, que regula o

processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.

Os Principios Administrativos da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, que regem a Administracdo Publica estdo previstos na
Constituicdo da Republica de 1988, no art. 37, como ja analisado no tépico anterior.

Os principios constitucionais referidos acima, aplicam-se ao Processo
Administrativo Disciplinar e a toda Administracdo Publica, bem como outros
principios constitucionais como os do devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio, entre outros que serdo detalhados no tépico abaixo.

Além da CR/88, a legislacao infraconstitucional, de forma expressa, reitera
0s principios previstos na CR/88 e apresenta outros Principios Administrativos,
listado no art. 2°, da Lei Federal n. 9.784, de 29.01.99, que regulam o processo
administrativo no ambito da Administracédo Publica Federal, sendo estes: legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Devemos chamar atencao para o fato de que os principios constitucionais da

legalidade, moralidade e eficiéncia, foram ratificados pela Lei Federal n. 9.784 /99.

12 Art. 20 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. (BRASIL, 1999)
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Abaixo serdo analisados os demais principios previstos na referida lei.

3.4.1 Principio da Finalidade

O principio da finalidade imp&e ao administrador publico que primeiramente
atenda o interesse publico, coletivo, que s6 atue de acordo com a finalidade indicada
na lei que Ihe outorgou competéncia, devendo este fim ser exatamente seguida,
sendo vedada a promoc¢do pessoal, das autoridades ou a pratica de ato
administrativo voltado a satisfazer, unicamente o interesse privado.

Resumidamente a finalidade do referido principio é atender aos fins de
interesse publico, geral, coletivo, adstrito a lei e a competéncia especifica
determinada pela mesma, vedada a pratica em interesse proprio ou privado.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello e para Hely Lopes Meirelles, o
principio da finalidade € inerente ao da legalidade, uma vez trata a aplicacdo da lei
da forma e para competéncia que foi determinada, devendo seguir a sua finalidade
de forma rigorosa, sendo assim deve atender aos fins do interesse publico e
também aos fins da lei especifica que esta executando (MELLO, 2005)
(MEIRELLES, 2002. p. 89 e 90).

Através deste principio busca-se coibir o abuso de poder e os desvios de
finalidade, quando os atos ndo atender a finalidade da lei especifica ou o interesse
publico, coibindo a atuacédo arbitraria ou apenas para proveito proprio ou particular
dos administradores publicos, devendo os atos administrativos seguir esta
finalidade.

Os atos praticados desrespeitando este principio sdo considerados desvio
de finalidade também denominado, desvio de poder, considerada uma atuacéo

arbitraria.



63

3.4.2 Principio da Motivacgéao

Este principio esta diretamente ligado ao Estado Democratico de Direito, uma
vez que estabelece que todos os atos praticados no processo sejam motivados
justificados e fundamentados, com o objetivo de se verificar se o0 ato praticado esta
em conformidade com a lei (justificado), ligando ao principio da finalidade
(motivado), agindo de forma a impedir os desvios de poder ou atos arbitrarios, sem
a devida justificativa legal (fundamentado), sendo aplicado, inclusive, em relacéo
aos atos discricionarios.

No ambito do processo administrativo deve-se observar sua aplicacao,
pertinente a exigéncia de justificacdo e motivacdo, também quando dos atos
interlocutorios, na fase de se colher os elementos que fundamentardo a decisao,
bem como na decisao final do processo, que deve ser motivada pelos elementos
colhidos ao longo do processo, destacando-se o0 papel desenvolvido pela
participacdo das partes nas discussodes, pelas normas aplicaveis ao caso concreto,
que fardo parte dos fundamentos da deciséo.

Em decorréncia da ligacdo do principio da motivacdo com o da finalidade,
entende-se que quando ocorrem falhas na motivacdo, também, pode-se dizer que
ocorre um desvio de finalidade, uma vez que a fundamentacdo, motivacao das
decisfes esta prevista na lei.

Ainda sobre o prisma da ligagdo com o principio da finalidade torna-se uma
garantia de que o interesse publico foi alcancado, uma vez que explicita as razdes
da decisdo tomada e a justifica.

Na motivacdo deve-se levar em conta os fatos colhidos, levando em
consideracao e respeitando todos 0s principios constitucionais e administrativos,
fundamentados nas normas juridicas aplicaveis aos fatos e as consequéncias,
conforme art. 93, inciso IX, da CR/88 deve-se observar a diferenca entre motivagéo

e a fundamentacéo das decisoes.
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3.4.3 Principio da Razoabilidade!®

De acordo com o ponto de vista do principio da razoabilidade, aplicado a
Administracdo Publica esta previsto no art. 2°, da Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Pudblica Federal, observa-se
uma situacdo juridica especifica, sob a oOtica dos aspectos qualitativos, como
econdmico, social, cultural, ético e politico, sem abandonar as orientacdes e balizas
legais.

Sob o ponto de vista constitucional Fabio Pallaretti Calcini ensina que:

A razoabilidade € uma norma a ser empregada pelo Poder Judiciario, a fim
de permitir uma maior valoracdo dos atos expedidos pelo Poder Publico,
analisando-se a compatibilidade com o sistema de valores da Constituicdo
e do ordenamento juridico, sempre se pautando pela nocédo de Direito
justo, ou Justica (CALCINI, 2003, p. 146).

Os objetivos pretendidos pela lei séo atingidos pelo Administrador quando se
buscam os meios adequados atuando com razoabilidade, moderacédo, moralidade,
economicidade, legalidade, sem excessos, aplicaveis circunstancias das situacdes
concretas.

A razoabilidade € um instrumento de ponderacdao entre um fato concreto
relativamente ao direito e a lei a ser aplicada numa determinada situacdo e nao de
forma genérica.

Sobre o principio, Fabio Corréa Souza de Oliveira conceitua que:

O razoavel é conforme a razao, racionavel. Apresenta moderagéo, l4gica,
aceitacdo, sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expde o bom
senso, a justica, o equilibrio. Promove a explicacéo, isto é, a conexao entre
um efeito e uma causa. E contraposto ao capricho, a arbitrariedade. Tem
a ver com a prudéncia, com as virtudes morais, com 0 senso comum, com
valores superiores propugnado em data comunidade (OLIVEIRA, 2003,
p.92).

No caso da aplicacdo das penalidades a Lei Federal n. 8.112/90, no art. 128,

disciplina o deve ser consideracao, conforme se vé no referido artigo:

Art. 128. Na aplicagcéo das penalidades serdo consideradas a natureza e
a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para o

13para Humberto Avila o principio da razoabilidade € postulado, conforme sua obra Teoria dos
Principios da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, ver p. 151-159 (AVILA, 2009).
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servico publico, as circunstincias agravantes ou atenuantes e 0s
antecedentes funcionais.

Paragrafo Ginico. O ato de imposicao da penalidade mencionara sempre o
fundamento legal e a causa da sancéo disciplinar (BRASIL, 1990).

N&o ha que se questionar a aplicacdo dos principios e parametros da
razoabilidade e proporcionalidade, sendo que o segundo sera detalhado abaixo, no
Processo Administrativo Disciplinar, uma vez que o 6rgao julgador esta obrigado a
analisar a gravidade, os danos, as circunstancias da suposta infracédo, levando-se
em consideracoes situagdes atenuantes e agravantes aplicadas ao caso concreto,
bem como os proprios antecedentes funcionais, ponderando sob estes parametros

a aplicacao das penalidades.

3.4.4 Principio da Proporcionalidade!4

De acordo com a Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, ressalta-se que o0 principio da
proporcionalidade, esta expressamente previsto no caput do artigo 2°, bem como

no inciso VI, como se Vé:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

[.]

VI - adequacéo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacoes,
restricbes e sangbes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico (BRASIL, 1999).

Entende-se por proporcionalidade a relacao entre causa e consequéncia de
uma forma légica e equilibrada.

Uma das finalidades mais relevantes do principio da proporcionalidade € a
limitacdo dos excessos, protegendo desta forma as garantias fundamentais e

constitucionais, bem como o0s direitos adquiridos, limitando, também a

14 para Humberto Avila o principio da proporcionalidade é postulado, conforme sua obra Teoria dos
Principios da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, ver p. 161-174 (AVILA, 2009).
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discricionariedade do Estado e o seu poder em relacdo as garantias e direitos
constitucionais dos individuos.

O principio da proporcionalidade, na Alemanha, proibicdo de excessos
(Ubermas-sverbot), tem o objetivo de limitar a discricionariedade administrativa
(BARROSO, 2009, p. 256).

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, conforme a doutrina alem3,

0 principio da proporcionalidade tem um triplice significado sendo estes:

a) adequacéo, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser
compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a conduta deve
ter-se por necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou 0neroso
para alcancar o fim publico, ou seja, o meio escolhido é o que causa o
menor prejuizo possivel para os individuos; c¢) proporcionalidade em
sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superam as
desvantagens (CARVALHO FILHO, 2006, p. 31).

Este principio auxilia o operador do direito na tomada da deciséo, aplicada
ao caso concreto evitando excessos (DIDIER JR., 2008, p. 36).

No mesmo sentido Wilson Antbnio Steinmetz:

O principio ordena que a relacdo entre o fim que se pretende alcancar e o
meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva, nhdo
arbitréria. Isso significa que entre meio e fim deve haver uma relagéo
adequada, necesséria e racional ou proporcional (STEINMETZ, 2001,
p.149).

Claudio Rozza chama atencdo para o fato das puni¢cées desproporcionais

nao atingirem a finalidade de melhorar, aperfeicoar, regularizar o servi¢co publico e
sim produzir a ruina deste por ndo “configurar antidoto legal necesséario ao
saneamento que pretende realizar’ (ROZZA, 2010, p.58).

Quando se atribui racionalidade os conceitos inseridos no principio da
proporcionalidade, impde-se ao 6rgédo julgador disciplinar o dever de uma avaliacdo
criteriosa e comparativa em relacao a falta funcional com a sancédo a ser aplicada,
buscando a proporcionalidade quantitativamente em si, com o objetivo de se chegar

a uma relacdo ndo excessiva, efetiva e equanime.

O principio da proporcionalidade radica o seu conteddo na no¢éo segundo
a qual deve a sancdo disciplinar guardar adequacao a falta cometida. Tal
principio, mesmo que ndo esteja literalmente previsto no nosso
ordenamento juridico, encontra-se nele integrado por forca de
compreenséo ldgica (COSTA, 2010, pag. 64).
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O principio da proporcionalidade esta intrinsecamente ligado ao da
razoabilidade. Entretanto, na doutrina h& divergéncia em relacédo a estes principios
serem ou nao considerados postulados.

Humberto Avila entende que razoabilidade e proporcionalidade seriam
postulados e nédo principios. Desta forma, o postulado é aplicado ao principio norma,
que por sua vez é aplicado ao fato. Assim, proporcionalidade e razoabilidade n&do
seriam aplicados diretamente ao fato, e em decorréncia deste ha menor
vulnerabilidade do sistema, uma vez que diminui o subjetivismo do julgado (AVILA,
2001).

3.4.5 Principio da Ampla Defesa

Previsto de forma destacada diretamente no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo da Republica de 1988 em vigor, o principio da ampla defesa garante
aos litigantes, além dos acusados, tanto em processos judiciais quanto nos
administrativos, a ampla defesa, ai inclusos os meios e recursos que a
acompanham, de maneira a estabelecer uma relacdo dialégica entre partes e
desses com o julgador, garantindo também o direito de contradizer em igual
paridade as declaracdes e acusacodes feitas contra 0s mesmos.

Com substancial importancia de possibilitar as mais basicas condices de
organizacdo e convivéncia em uma sociedade estruturada no modelo democrético,
os direitos e garantias fundamentais constitucionais ja discutidos anteriormente sédo
os alicerces da organizacao dessa sociedade.

Esses direitos e garantias se expressam como premissas declaradas da acao
e limitacdo do poder sobre os cidadaos e bens especificos, concedendo garantias
no sentido de gerar protecdo em defesa desses. Isso se da a partir do momento em
que cada cidadéo exige do Estado os devidos mecanismos de prote¢cao aos seus
direitos, assim como 0s instrumentos capazes de sistematizar adequadamente

esses mecanismos, que sdo materializados sob forma de garantias.
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Esse mesmo instrumento e o arcabouco jurisdicional que o acompanha
precisam garantir também aos litigantes em processos administrativos 0S mesmos
direitos dados aqueles dos processos judiciais, permitindo ao acusado ou
investigado em sindicancias no ambito da administracdo publica o direito
constitucionalmente garantido de se defender adequadamente.

Dessa maneira, tal e qual no processo judicial, o principio da ampla defesa
deve ser aplicado em toda a sua extensdo nos processos administrativos
disciplinares, como debatido acima, garantindo um processo esvaziado de qualquer
vicio processual que contamine a ampla e concreta defesa do servidor ou que possa
tornar a penalidade aplicada ao mesmo algo incorreto, ilegitimo e até mesmo
inconstitucional.

Héctor Jorge Escola se posiciona no sentido de que o interesse publico deva
ser objeto do Direito Administrativo, necessitando ser estruturado para permitir e
assegurar que a Administracdo Publica, em toda sua plenitude, desenvolva atos,
procedimentos, propensos a alcangar os seus fins devidamente adequados aos fins
gerais do Estado, como andlise da contribuicéo dos critérios do servi¢o publico e do
interesse publico (ESCOLA, 1989).

No que tange a aplicacdo da ampla defesa no PAD é importantissimo que
essa seja exercitada de maneira plena sob o risco dela se tornar foco da discusséao,
guando desrespeitada ou limitada, ao invés de se concentrar o debate sobre o caso
concreto.

Como ressaltado nos capitulos Il e Ill, ampla defesa é um dos institutos
juridicos constitucionais que garantem o Devido Processo Constitucional e o Estado
Democratico de Direito, sendo que quando é desrespeita ou limitada, ha o
desrespeito as normas constitucionais.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ressalta a importancia da participagao

discursiva dos cidadaos, no processo de tomada das decisdes, segundo o qual,

O direito de fundar-se tdo-somente no principio democratico, ndo mais
compreendido como mecanismo liberal de decisdo majoritaria ou a partir
de uma pretensa ‘vontade geral" republicana, mas como
institucionalizacdo de processos estruturados por normas que garantam a
possibilidade de participacdo discursiva dos cidaddos no processo de
tomada de decisbes (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000, p. 93).
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Seguindo esta mesma linha André Pereira Leal afirma: “dai, a racionalidade
da deciséo s pode ser encontrada na interpretacdo compartilhada dos textos legais
democraticamente elaborados e na reconstrugdo dos fatos pelas partes” (LEAL,
2002, p. 106).

A questao da ampla defesa no PAD passou a ganhar forca a partir da analise
da necessidade ou ndo da presenca de advogado nesse para apresentacao de
defesa técnica no decurso do procedimento, tendo sido objeto de discusséo
interpretativa jurisdicional fora da administracdo publica, nos Tribunais Superiores
para que se elucidasse essa questdo, por ndo contar com essa premissa prevista
de forma expressa na legislacdo administrativa, o que nao é necessario por estar
contida na CR/88.

Logo no principio, o Superior Tribunal de Justica (STJ) emitiu deciséo a favor
da presenca obrigatoria e atuante do advogado nas varias etapas do PAD, sob o
fundamento de inconstitucionalidade, através da sumula n. 343'° editada por esse
orgédo colegiado no ano de 2007.

Posteriormente, houve um revés nessa situacao a partir da edicdo da sumula
vinculante n. 5 do Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2008, que de forma
oposta avaliou que a inexisténcia de defesa técnica e da atuacdo do advogado nas
etapas do PAD nado poderia ser considerada inconstitucional, tornando essa
guestdo bastante controversa, devido ao impacto no direito a ampla defesa e
contraditorio do acusado, que ficou prejudicado.

Para Figueiredo, o direito a defesa técnica é inerente ao direito de ampla
defesa, declarando que se o acusado no PAD né&o constituir advogado para sua
defesa é necesséario que o Estado nomeie um defensor para tal (FIGUEIREDO,
1995, p. 390 - 405).

Entretanto, € nitida a importancia constitucional do principio do contraditério
e da ampla defesa para a consolidacdo das garantias fundamentais do cidadao e,

portanto, do servidor. A isso se da destaque devido ao fato desse principio se

15 Simula n. 343 do STJ: “E obrigatéria a presenga de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar” (BRASIL, 2007).

16 Sumula vinculante n. 5: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicdo (BRASIL, 2008).
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encontrar no capitulo referente aos direitos e deveres individuais e coletivos da
Constituicao Federal, sendo considerado como parte do nucleo irreforméavel dessa.
Essencial, portanto, que esse principio ndo se torne alvo de interpretacao restritiva,
seja devido as leis infraconstitucionais ou por influéncia de sumula vinculante ou
decisdo dos Tribunais.

A sumula vinculante n. 5 do STF é um retrocesso e fere os principios
constitucionais.

A interpretacédo restritiva sobre ambos os principios da ampla defesa e do
contraditorio ferem diretamente a saude do Estado Democratico de Direito por
serem esses principios dispositivos capazes de equilibrar as relagdes entre Estado
e cidadaos, além de conflitar com o art. 133 da CR/88 em vigor, que preconiza que
a existéncia do advogado no processo € indispensavel a administracdo da justica,
0 que, por assim dizer, poderia inclusive prejudicar o acesso a justica, outra
premissa fundamental prevista no art. 5° da CR/88.

Nestes termos, a inexisténcia do advogado atuando como procurador do
acusado no desenvolvimento do PAD atenta contra os principios da ampla defesa
e do contraditério desrespeitando também o devido processo legal constitucional,
visto que as implicagdes para o acusado séo a diminui¢cdo ou limitagéo do seu direito
a ampla defesa, o que o expdem a sofrer uma sanc¢éao e decisao ilegitima, que pode
inclusive culminar com perda do cargo publico.

Dessa maneira, a realizacdo e garantia da ampla defesa juridicamente ou
administrativamente do acusado deve ser o objetivo do 6rgdo jurisdicional,
possibilitando que as decisbes no ambito de um Direito Democrético, sejam
racionais, fundamentados nas leis democraticamente instituidas, garantida a
imparcialidade procedimental, estruturados de maneira dialégica, garantindo-se o
contraditorio e a legitimidade da decisdo, como exposto por André Cordeiro Leal
(LEAL, 2002, p. 106-108).

Para que se garanta a efetividade dos principios constitucionais, em
particular a ampla defesa, o contraditorio e a isonomia, devem as novas concep¢oes
acerca da normativa vinculante do STF, relativa a participagdo do advogado

atuando como procurador do acusado no PAD serem alteradas.
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3.4.6 Principio do Contraditorio

No art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988 brasileira em vigor é que
esta normatizado o principio do contraditorio, juntamente com o da ampla defesa
discutido logo anteriormente. Diferentemente da ampla defesa que possui foco no
estabelecimento da organizacdo da forma das relacGes entre litigantes e julgador,
0 contraditorio enfatiza a regulacdo das relacdes entre as partes contrapostas de
forma a parear as oportunidades de atuacao.

Para Sérgio Henriques Zandona Freitas, o contraditorio pode ser explicado
em termos da igualdade, tanto de atuacao das partes na causa para serem ouvidas
no processo judicial ou administrativo, de garantia da liberdade de debater a causa,
de apresentar resposta, de requerer e produzir provas, de interpor recursos das
decisOes, ou seja, de utilizacdo e acesso a0s mesmos instrumentos processuais,
fazendo valer os direitos e pretensdes de cada uma das partes (FREITAS, 2014,
p.84).

Para Diogenes Gasparini o Processo Administrativo Disciplinar (PAD) é
norteado também pelo principio do contraditério, devendo ser garantida a igualdade
entre as partes, concedendo a cada uma delas as mesmas condi¢des de apresentar
suas razdes e provas em cada passo do processo (GASPARINI, 1993).

Isso poderia ser traduzido no direito assegurado de cada uma das partes de
atuar no procedimento de forma isonémica, simétrica, em contraditorio, participando
na construcao discursiva da propria racionalidade decisoria, sob os parametros dos
principios constitucionais do Estado Democratico de Direito de acordo com André
Cordeiro Leal (LEAL, 2002, p. 05-108).

Para o principio do contraditério o importante é a colaboracéo das partes ao
longo do percurso no desenrolar do procedimento de forma a influenciar na deciséo
do mesmo, possibilitando que fatos externos a discussédo, que nao tem passado
pelo crivo do contraditério sejam considerados na decisédo (LEAL, 2002, p. 105-106).

A influéncia do acusado no resultado do processo para Diogo Figueiredo
Moreira Neto é parte de sua participacdo politica, conforme histérico apresentado:
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A participacao politica na atividade administrativa do Estado foi modalidade
pouco explorada no passado mas, cada vez mais, se vai tornando
difundida e intensa, principalmente nos paises que ostenta sistemas
politicos democraticos amadurecidos. A participacdo administrativa visa,
principalmente, a legitimidade dos atos da Administracdo Publica embora,
incidentalmente, possa servir ao controle de legalidade. Essa patrticipacao
pode dar-se em qualquer dos campos da atividade administrativa do
Estado: no exercicio do Poder de Policia, na Prestacdo de Servicos
Pudblicos, no Ordenamento Econ6mico, no Ordenamento Social e no
Fomento Publico (MOREIRA NETO, 1992. p. 123).

Esse mesmo pensamento ecoa nas ideias de Francisco Gérson Marques de
Lima:
A participacdo do cidaddo na administragéo da coisa publica amplia-se na
mesma proporcdo em que aumenta a Democracia. E da esséncia da
Democracia, da idéia de cidaddo e — por que nao dizer?! — do proprio
Estado Democratico de Direito o carater participativo na gestdo da res
publica. A cidadania s6 pode ser compreendida e se afirmar respeitada
com a transparéncia dos atos administrativos (dai o direito a informacéo

pelo administrado/usuério) e uma adequada regulacdo das formas pelas
guais se possa fiscalizar e acompanha a conducéo das coisas do povo.

Nesta perspectiva participativa, importa entabular formulas e
procedimentos adequados a participacdo do cidaddo na Administracao
Puablica. Procedimentos adequados, eficazes, justos. Ndo s6 de natureza
judicial, mas também administrativa. O administrado tem direito a
procedimento dessa natureza [...]. € o chamado direito a organizacédo e ao
procedimento, tipificado como direito fundamental [...] (LIMA, 2002. p. 164).

Ja Odete Medauar remete a questéo do principio do contraditério destacando
a protecdo dos direitos fundamentais do cidadao frente ao poder do Estado, que
nao pode ser, em nenhuma hipétese, absoluto. Ao contrario disso, o exercicio do
poder se associa a um fim de onde se decorrem direitos, 6nus e sujeicdes, e é o
que conduz o ordenamento a determinar o filtro das processualidades nas
intervencdes do poder estatal (MEDAUAR, 1993).

Essa questdo do ordenamento é importante para a percepcdo de que a
legalidade de acéo jurisdicional do Estado sobre o cidadéo depende da observancia
ao principio do devido processo legal, que contém, em sua descricdo, o préprio
principio do contraditério, ndo podendo ser esse dissociado de qualquer decisdo do
Estado que tenha como objetivo intervir no patriménio juridico do cidadédo ou afetar
qualquer cidadéo.

Apenas para frisar a existéncia de correntes divergentes, citados que para
Marcelo Harger a questdo do contraditério é tratada como uma possibilidade

oferecida as partes litigantes de se manifestarem no ambito do procedimento e até
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mesmo contra ele se insurgir. Para ele ndo é que principio possa ser considerado
incompativel com o processo administrativo, entretanto, ele reconhece existir uma
vasta corrente que apoia a néo aplicagao da ampla defesa ao PAD, justificada por
prerrogativas da autoridade administrativa como a da iminéncia no atendimento ao
interesse publico (HARGER, 2001).

Odete Medauar destaca que decorre do principio contraditério a aplicacéo,
na primeira fase do PAD (citacdo e intimacéo), do direito geral de informacédo dos
atos processuais e da manifestacéo sobre eles. Dessa maneira, o acusado possui
o direito de receber notificacdo de que o referido processo se iniciou, tendo de
estarem explicitos na notificagdo todos os fatos, assim como as premissas legais
sobre as quais se baseiam a acusacdo; o direito de ser informado, com
antecedéncia tal que permita a sua participacdo, da realizacao das provas; o direito
de ser notificado da juntada de documentos e de sobre eles se manifestar
(MEDAUAR, 1993).

Conforme André Cordeiro Leal reforca:

Reitera-se, pois, que as linhas atuais do pensamento juridico-processual
que entendem o processo a partir de suas bases constitucionais nao
podem ser deslembradas quando da interpretac&o do Direito Material e da
reconstrucdo dos fatos pelas partes, porque urge sejam afastadas posturas
pouco ou nada comprometidas com o Estado de Direito Democratico e,
portanto com o povo.

[...] Portanto, racional, agora é a decisao proferida no ambito de um Direito
democréatico positivo que se torna auto-referente por sua legitimacao
discursiva. Uma razdo construida compartihadamente mediante
processos legislativos e jurisdicionais adequados que somente tornam
racionais as decisdes que se fundamentem nas leis democraticamente
instituidas e a partir de procedimentos judiciais que assegurem a
imparcialidade (colhida da estrutura procedimental, e ndo como atributo
mitico do julgador) na reconstru¢do compartilhada dos fatos e do préprio
Direito aplicavel ao caso concreto (LEAL, 2002, p. 105,107-108).

Devendo o contraditério ser respeitado integralmente, sem restricées!’ em
decorréncia de ser um principio constitucional fundamental para o Estado

Democratico de Direito.

17 Exemplos de julgados onde o principio do contraditério ndo foi respeitado no PAD:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANGA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
CUSTAS PROCESSUAIS: INDEVIDA IMPOSICAO A AUTORIDADE COATORA E ISENCAO DO
ENTE FEDERADO. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. | - Por violagdo ao devido processo
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3.4.7 Principio da Seguranca Juridica

Inicialmente cabe esclarecer que o principio da seguranca juridica analisado
ndo se confunde com o direito a seguranca expresso no art. 5° da CR/88, uma vez
que esse principio ndo trata de violacao de direitos e sim da estabilidade do sistema
juridico.

O principio da seguranca juridica trata da protecdo das decisdes juridicas,
garantindo que essas sejam respeitadas, cumpridas, mantendo a estabilidade
juridica, a seguranca das decisdes, ligado aos atos juridicos e assegurando o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

Almiro do Couto e Silva declara que:

A seguranca juridica é entendida como sendo um conceito ou um principio
juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra
de natureza subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que
envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado até
mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito,
portanto, a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada [...]. A outra, de natureza subjetiva, concerne a protecdo das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos
mais diferentes aspectos de sua atuacdo (COUTO E SILVA, 2005, p. 3-4).

O principio da seguranca juridica, objetivamente, sob essa perspectiva,

resume-se na protecao outorgada pelo direito adquirido, pela coisa julgada e pelo

legal (art. 5°, LIV, CF), é nulo o processo administrativo disciplinar levado a cabo por Comissao
Processante que efetivamente funcionou com apenas dois dos trés membros exigidos pela lei. Il -
Em sendo a autoridade coatora mero 6rgédo da pessoa juridica em cujo nome atua, praticando atos
administrativos, as consequéncias desses atos serdo necessariamente arcadas por esta pessoa,
como as custas processuais decorrentes da procedéncia de mandado de seguranca, devendo,
contudo, ser observada a isencéo conferida pelo art. 10, |, da LE n.° 14.939/03. (TJMG - Reexame
Necessario-Cv 1.0091.10.001076-7/001, Relator(a): Des.(a) Peixoto Henriques , 72 CAMARA CIVEL,
julgamento em 26/03/2013, publicacdo da simula em 05/04/2013)

ADMINISTRATIVO. REMESSA NECESSARIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
INSTAURAQAO. PENALIDADE APLICADA. INOBSERVANCIA DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. NULIDADE. | - Consoante maci¢co entendimento jurisprudencial, asseguram-se
aos acusados em geral a ampla defesa e o contraditério, tanto em processos judiciais como em feitos
administrativos. Il - E nulo o ato administrativo que culmina penalidade de suspenséo das atividades
do servidor, prevista no art.149, Il, da Lei 8.112/90, sem prévia instauracdo de sindicancia, por
inobservancia do devido processo legal. lll - Inobservados requisitos legais para composi¢cdo da
comisséo processante em PAD instaurado para apurar falta grave de servidor, o ato de nhomeagéo
reveste-se de ilegalidade, devendo, de consequéncia, ser anulado. (TJMG - Reexame Necessario-
Cv 1.0674.09.010056-3/001, Relator(a): Des.(a) Fernando Botelho , 8 CAMARA CIVEL, julgamento
em 16/06/2011, publicagdo da simula em 18/08/2011)
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ato perfeito juridico, enquanto pelo lado subjetivo retrata o arcabouco capaz de
gerar confianca aos cidadaos perante as a¢gdes e condutas do Estado.

O principio da segurancga, subjetivamente sob essa perspectiva juridica, gera
uma confianca juridica para o cotidiano do cidadao através que, segundo Humberto
Avila, é classificada como dimensdo da protecdo procedimental, substancial e
compensatoria. Essa confiangca advém da expectativa que pode ser criada tanto em
funcdo do ato juridico de natureza geral, impessoal e abstrata, quanto do ato juridico
de natureza individual, pessoal e concreta, sendo este ultimo pela incidéncia da
boa-fé objetiva (AVILA, 2006).

Perez define a boa-fé como confianca, seguranca em relacdo aos termos
estabelecidos, além de sua aplicacdo na administracdo publica representada pela
exigéncia por parte da autoridade administrativa do cumprimento do estritamente
necessario para realizacao dos fins publicos pelo servidor (PEREZ, 1989).

Dessa maneira, analisando sob a perspectiva subjetiva do principio da
seguranca juridica, esse pode ser entendido como sendo a confianca das pessoas
de que elas estdo protegidas de qualquer acdo arbitraria e juridicamente néo

fundamentada por parte do Estado.

De maneira analoga deve o funcionario publico sentir seus direitos
resguardados, havendo a mesma confianca em face da autoridade administrativa
no sentido de ndo estar desprotegido frente as mudancas de posicionamento de
caradter normativo dessa, originadas pela mudanca de interpretacdo de
determinadas normas legais, 0 que poderia afetar situacfes ja reconhecidas e
consolidadas na vigéncia da orientacdo anterior, devendo assim ter igualmente
resguardado o direito as suas expectativas legitimas originais, especialmente se
essas mudancas lhe for prejudicial.

Para que as expectativas legitimas sejam protegidas essas devem observar
alguns principios para serem garantidas como tal. A Lei Federal n. 9.784 de 29 de
janeiro 1999, em seu art. 54 coloca a autoridade administrativa o limite maximo de
cinco anos, contados da data em que foram praticados, para anular os atos

administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios, que
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podem resultar na manutencdo de condutas administrativas invalidas de carater
excepcional, mas geradoras de expectativas legitimas.

Em decorréncia da protecdo as legitimas expectativas, deve-se destacar a
guestdo de a autoridade administrativa buscar ndo anular os atos administrativos
validos, de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios. Ainda que possa
haver protecdo da confianca dos destinatarios em caso de condutas invalidas, essa
protecdo ndo poderd ensejar precedente que tenham efeitos vinculantes.

Conforme observa Rafael Maffini, também s&o considerados excepcionais
atos administrativos ilegais, mesmo quando geradores de expectativas legitimas,
em decorréncia da norma de que administracdo publica tem de agir no sentido de
invalidar seus atos quando contrarios a lei ou aos principios de Direito
Administrativo. Os atos contrarios a lei apurados pela autoridade administrativa,
antes do prazo legal de cinco anos, quando instaurado o procedimento o julgador
deverd analisar a protecdo das legitimas expectativas relacionadas ao ato em
exame (MAFFINI, 2005).

Em relacdo a conservacdo dos atos administrativos validos, que originam
expectativas legitimas, € preciso observar que a autoridade administrativa necessita
obedecer a aplicacdo do limite temporal ao que se refere o art. 54 da Lei Federal
n.9.784/99 para invalidar tais atos, ressalvando quando houver mudanca das bases
faticas e das circunstancias que se estabeleceram quando da préatica do ato
administrativo ocorrido. Assim, a modificacdo na decisdo da autoridade
administrativa necessitara de alguma mudanca fatica relevante para ser justificavel,
mantidas as mesmas circunstancias, uma vez que a protecdo a confianca afasta
alteracdes que possam vir a lesar o servidor.

Rafael Maffini também ressalta que, se as circunstancias forem as mesmas
que existiam quando da época em que se praticou 0 ato administrativo, ndo sera
possivel a revogacdo do ato administrativo, sob pena de se ferir a protecdo da
confianga, mesmo que se invoque a questdo do interesse publico. Assim, fica
condicionado o exercicio do direito da prerrogativa administrativa de revogacéo dos
atos administrativos & mudanca nas bases faticas estabelecidas quando da pratica
do ato administrativo (MAFFINI, 2005).
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A questdo da vinculacdo dos precedentes decisorios na administracdo
publica igualmente reforga o principio da seguranca juridica, visto que o principal da
forca vinculante se localiza também no principio da protecdo da confianca. Isso
sugere que o administrado poderia confiar no tratamento a ser recebido da
autoridade administrativa ao analisar casos semelhantes, ndo podendo ser
surpreendido por decisdes muito divergentes para casos parecidos com o dele.

Para Daphne Barak-Erez a protecdo das expectativas estd intimamente
ligada a protecdo da igualdade. A experiéncia ocorrida no passado € usualmente
essencial no surgimento das expectativas, sendo o histérico sobre comportamentos
anteriores particulares um alicerce para acreditar que, sob essas mesmas
circunstancias, estes comportamentos irdo se repetir (BARAK-EREZ, 2005).

Expectativas podem vir a ser frustradas se circunstancias similares vierem a
resultar em comportamentos diferentes. Frente as circunstancias similares o
administrado espera decisdes equivalentes. A conduta diferente obrigatoriamente
irA contrariar, dessa maneira, as expectativas. A protecao das expectativas de um
tratamento equivalente passa a ser assim uma relevante parte do direito a igualdade
(BARAK-EREZ, 2005).

Dessa maneira, a protecdo das legitimas expectativas gera confianca e
seguranca juridica, mas ndo podem ter o objetivo de imobilizar condutas
administrativas, sob risco de que ndo sejam atendidos os fins definidos pela
administracdo publica e o desempenho de suas atividades.

Por conseguinte, as mudancas de orientacdo na interpretacdo da
administracdo publica sdo possiveis, porém demandam que ocorra uma alteracao
relevante nas bases normativas e faticas responsaveis pela consolidacdo do
precedente. Faz-se necessario que estas mudancas sejam juridicamente

fundamentadas e justificadas.
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3.4.8 Principio do Interesse Publico

O principio do interesse publico trata da supremacia do interesse publico
sobre o privado, sendo indisponivel a ndo ser quando a excec¢do expressa na lei,
uma vez que este busca o interesse geral e da sociedade, estando ligado a
finalidade publica.

O administrador deve interpretar a norma com base na finalidade publica
almejada ou pretendida através dos atos administrativos, levando sempre em
consideracgao o interesse da coletividade, da sociedade em detrimento do interesse
individual.

Tal entendimento também se aplica ao processo administrativo, uma vez que
deve se resguardar os fins publicos, estatais e coletivos, evidenciando-se no
processo administrativo através da finalidade publica, uma vez que s6 justifica acao
ou atuacdo quando ha um interesse publico a ser alcancado e preservado,

almejando-se a solucdo que melhor atender a finalidade: o interesse publico.

Uma vez determinados os interesses publicos, a Administracdo Publica
passar a ter o poder-dever de atuar. Nao Ihe cabe mais deixar de atendé-
los, procrastinar, varia-lo, ou declinar de sua competéncia: o interesse
publico especifico torna-se indisponivel para a Administragdo Publica, seja
de que natureza for (MOREIRA NETO,1996).

O interesse publico € aquele conferido e direcionado a sociedade como um
todo e ndo a cada individuo isoladamente, devendo o interesse do individuo ser
visto dentro de uma coletividade.

No caso de conflito de interesses entre o publico e o privado, o publico deve
se destacar e predominar, mas esta supremacia ndo é absoluta, existindo situacdes
onde deve prevalecer o direito individual, exemplificativamente como o direito a
propriedade no caso de desapropriagdes que pode ser utilizado legitimamente como
excecao a regra acima citada.

O interesse publico representa a coletividade, n&o cabendo a
discricionariedade de escolha ao agente publico, sendo assim indisponivel,
devendo o agente publico atuar em prol deste com intuito de satisfaze-lo e preserva-

lo.
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Cabe ressaltar que para Habermas ndo ha supremacia entre a esfera publica
e a privada e sim que estas sdo requisito da democracia, uma vez que so possivel
atender ao interesse coletivo através do dialogo entres as duas esferas, como
ressaltado no capitulo | (OLIVEIRA, 2004, p.182).

3.4.9 Principio da Boa-fé

O principio da boa-fé foi positivado e esté previsto no art. 2°, § Unico, inciso
IV18, da Lei Federal n. 9.784/99, no ambito do Processo Administrativo, sendo que
sua aplicacdo nos processos administrativos ja era reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia do Direito Administrativo, mesmo antes de estar expresso na referida
lei.

Uma das caracteristicas inerentes do Estado Democratico de Direito é a

subordinacao de todos, Estado e Individuos as normas.

18 Art. 20 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos seréo observados, entre outros, os critérios de:

| - atuagdo conforme a lei e o Direito;(BRASIL, 1999).

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizacéo em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promog¢éo pessoal de agentes ou
autoridades;

IV - atuacdo segundo padr@es éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas na
Constituigéo;

VI - adequacédo entre meios e fins, vedada a imposi¢cdo de obrigacbes, restricbes e sancbes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;

VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo;

VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;

IX - adocéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e
respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos & comunicac¢do, a apresentacao de alegacdes finais, a producao de provas
e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situacdes de
litigio;

XI - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

XIl - impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacao dos interessados;
XIll - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicagao retroativa de nova interpretagédo (BRASIL, 1999).
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Sob a perspectiva objetiva, a efetivacdo da boa-fé é a protecéo da confianca
entendida esta como um principio ético, ligado a confianc¢a, de vinculacéo juridica
individual e aplicavel a todos os ramos do direito, segundo Camilla de Jesus Mello
Golcalves (GONCALVES, 2008. p. 38).

O principio da boa-fé protege as expectativas legitimas ocorridas em uma
relacdo juridica, uma vez que respeitando este principio, as partes, bem como seus
procuradores, ndo devem gerar situacdes procedimentais ou féticas falsas,
infundadas, injustificadas, que venha a obstruir indevidamente o andamento regular
do processo, podendo ocasionar a invalidacao do ato praticado por ma-fé.

As relac@es juridico-administrativas devem se ater a este principio, no ambito
da Administracdo Publica, em relacdo aos administrados e ao administrador quanto
a Administracdo Publica, bem como nas relacdes entre a Administracdo Publica e
0 agente administrativo, e vice-versa.

De maneira subjetiva compreende-se a boa-fé como um agir racional em
conformidade com as normas, entendendo-se como racional a consciéncia relativa
a acdo praticada, devendo essa nao ser intencionalmente dolosa ou de ma-fé.

Objetivamente pode-se dizer que se esta baseado em uma regra, um modelo
de conduta normal, entendido aqui como o comportamento do homem padréo,
racional, pautado dentro dos preceitos legais e éticos.

Neste contexto podem ocorrer situacdes onde o agente desconhece a
ilegalidade ou ilicitude do ato (boa-fé subjetiva), mas ao mesmo tempo ter um
comportamento ético desrespeitoso, ferindo assim a boa-fé objetiva, mas
preservando a boa-fé subjetiva.

Sobre a tematica, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias expdem:

Esse dado distintivo é crucial: a boa-fé objetiva é examinada externamente,
vale dizer, a afericdo dirige-se a corre¢do da conduta do individuo, pouco
importando a sua convicgcao. Nado devemos observar se a pessoa agiu de
boa-fé, porém de acordo com a boa-fé. Ou seja: ha de avaliar-se qualquer
comportamento em conformidade com padrdes sociais vigentes, pouco
importando o0 sentimento que animou o agente. O contrario da boa-fé
objetiva ndo é a ma-fé, mas auséncia da boa-fé. De fato, o principio da
boa-fé encontra sua justificativa no interesse coletivo de que as pessoas
pautem seu agir pela cooperacéo e lealdade, incentivando-se o sentimento
de justica social, com repressé@o a todas as condutas que importem em
desvio dos parametros de honestidade e retiddo (FARIAS; ROSENVALD,
2006, p.41).
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No Processo Administrativo, além de todos os principios e garantias
constitucionais ja citadas, deve-se observar o principio da boa-fé, juntamente com
o dever de agir e se comportar dentro dos limites dos preceitos legais.

Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, no Processo Administrativo
Disciplinar, podem ser verificadas, de forma ampla, as seguintes consequéncias
relativas ao principio da boa-fé:

(a) no exercicio de poderes e faculdades com relagéo ao tempo, exigindo-
se a fixacdo de prazos adequados ao cumprimento da prestacéo, vedando
a imposicao de obstaculo resultante de um comportamento desleal; (b) no
estabelecimento de um debate processual leal, em que a acusacéo e a
defesa sejam expostas de forma clara, a partir de capitulos e pontos
numerados, que nao constituam uma emboscada para o adversario; (c) na
unificacdo das exce¢Bes a fim de evitar sucessiva e interminavel
possibilidade de oposi¢des; (d) na limitagdo da prova: os meios de prova
devem limitar-se aos fatos debatidos para evitar a maliciosa disperséo do
material probatério e a demonstracdo de fatos irrelevantes; (e) na
convalidacdo das nulidades: os erros de procedimento devem ser
corrigidos imediatamente mediante recurso de nulidade, sob pena de
convalidacgéo; (f) na fixacdo das condenagfes processuais: o litigante que
atua com malicia é condenado ao pagamento dos gastos excessivos em
razao de sua conduta (BACELLAR FILHO, 2013, p. 197).

Nesta mesma linha, Egon Bockmann Moreira também enumera formas de

manifestacéo do principio da boa-fé no processo administrativo, destacando:

(i) interdicdo ao abuso de direito (excesso no exercicio de prerrogativas
legitimas; (ii) proibicAo ao venire contra factum proprium (conduta
contraditdria, dissonante do anteriormente assumido, ao qual se havia
adaptado a outra parte e que tinha gerado legitimas expectativas); (iii)
proibicdo a inagdo inexplicavel e desarrazoada, vinculada a exercicio de
direito, que gera legitima confianca da outra parte envolvida; (iv) dever do
favor acti (dever de conservacao dos atos administrativos, explorando-se
ao maximo a convalidacéo); (v) lealdade ao fator tempo (proibicdo ao
exercicio prematuro de direito ou dever ou retardamento desleal do ato e
a fixacdo de prazos inadequados); (vi) dever de sinceridade objetiva (ndo
s6 dizer a verdade, mas ndo omitir qualquer fato ou conduta relevantes ao
caso concreto, tampouco se valer de argumentos genéricos ou confusos);
(vii) dever de informacdo, no sentido de ndo omitir qualquer dado que seja
relevante na descricdo da questdo controversa e/ou que possa auxiliar na
sua resolucédo (MOREIRA, 2003. p. 108-109).

No Processo Administrativo Disciplinar, o principio da boa-fé recai na
pretensdo da certeza, confianca e seguranca juridica, com base na atuacéo
equanime pautada pela legalidade, devendo a Administragdo Publica atuar com
base nesses principios e preceitos legais, quando da instaura¢do do procedimento,
instrucdo e decisédo, devendo também o agente publico acusado e da mesma

maneira o particular litigante agir com base nos mesmos principios e preceitos,
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tendo de respeitar e proteger o devido processo legal (contraditério, ampla defesa

e isonomia).

3.4.10 Principio do Formalismo Moderado

O principio do formalismo moderado esta expressamente previsto, no artigo
22 da Lei Federal n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, cujo teor é o seguinte: “Os
atos do processo administrativo ndo dependem de forma determinada senéo
quando a lei expressamente a exigir.”

Segundo Odete Medauar:

O principio do formalismo moderado consiste, em primeiro lugar, na
previsdo de rito e formas simples, suficientes para propiciar um grau de
certeza, seguranga, respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditério e a
ampla defesa. Em segundo lugar, se traduz na exigéncia de interpretacao
flexivel e razoavel quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas
como um fim em si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do
processo (MEDAUAR, 2004, p. 203).

No processo administrativo disciplinar a aplicacdo do referido principio
possibilita a diminuicdo da formalidade, a previsao de formas e ritos mais simples
relativamente aos atos processuais, mas devem funcionar sem flexibilizar,
descumprir ou deixar de observar os principios da ampla defesa, do contraditorio e
do devido processo legal, como bem ressaltado por Odete Medauar no trecho acima
citado (MEDAUAR, 2004, p. 203).

A informalidade n&o pode ser arguida ou utilizada como impedimento ou
obstaculo para a realizacdo plena da defesa do agente no ambito do PAD, devendo
se observar os ritos e formalidades estabelecidas pela lei, ressaltando que a néo
observancia desses principios invalida o processo e nao confere certeza juridica ao
mesmo.

Em outras palavras, o poder administrativo disciplinar deve ser desenvolvido
através do processo apropriado, devendo ser assegurado ao agente investigado ou

acusado, por for¢a dos principios constitucionais, o contraditorio e a ampla defesa.
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O postulado pas de nullité sans grief foi incorporado ao processo disciplinar

pela doutrina, segundo o qual ndo ha nulidade sem prejuizo, sendo assim quando

0 ato processual ndo causar prejuizo ndo sera declarada sua nulidade.

Em relacéo a nulidade, Marcal Justem Filho afirma que:

A nulidade deriva da incompatibilidade do ato concreto com valores
juridicos relevantes. Se certo ato concreto realiza os valores, ainda que por
vias indiretas, ndo pode receber tratamento juridico equivalente ao
reservado para atos reprovaveis. Se um ato, apesar de nao ser o
adequado, realizar as finalidades legitimas, ndo pode ser equiparado a um
ato cuja pratica reprovavel deve ser banida.

A nulidade consiste num defeito complexo, formado pela (a) discordancia
formal com um modelo normativo e que é (b) instrumento de infracdo aos
valores consagrados pelo direito. De modo que, se ndo houver a
consumacao do efeito (lesdo a um interesse protegido juridicamente), ndo
se configurara invalidade juridica.

Alids, a doutrina do direito administrativo intuiu essa necessidade,
afirmando o postulado de pas de nullité sans grief (ndo h& nulidade sem
dano) (JUSTEM FILHO, 2009, p. 323 e 324).

O principio do formalismo moderado é a faceta processual do principio da

proporcionalidade, sob a otica de que a forma ndo pode se sobrepor a substancia,

uma vez que o exercicio de um direito ndo pode ser obstado pelo rigor formal, bem

como a falta do rigor, informalidade, também n&do podendo impedir o exercicio de

um direito.

Dessa forma no PAD, bem como nos outros processos administrativos, para

que o processo seja valido devem ser respeitados os principios da legalidade, da

oficialidade, do formalismo moderado, da publicidade, da verdade material, da boa-

fé, do contraditério, da ampla defesa e da seguranca juridica, promovendo a

igualdade das partes e atribuindo eficiéncia ao processo.

3.4.11 Principio da Oficialidade

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, uma das diferengas entre o

7

processo judicial e processo administrativo € o principio da oficialidade, em

decorréncia da possibilidade da Administracdo Publica iniciar o processo de oficio

(DI PIETRO, 2007).
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O principio da oficialidade trata do poder-dever da Administracdo de
instaurar, movimentar e rever a decisdo de oficio, estando previsto nos artigos 2°,
inciso Xll e 29, da Lei Federal n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e na simula 47319
do STF.

No caso do PAD, somente a Administracdo Publica pode iniciar o
procedimento, bem como n&o se pode confundir a dentncia com o ato inicial do
Processo Administrativo Disciplinar. O interesse publico fundamenta o principio da
oficialidade.

Ligado ao principio da oficialidade esta o principio da verdade material ou
verdade real, em que a Administracdo Publica ndo esta limitada a agir de forma
passiva, podendo a mesma buscar as provas, mas devendo se ater, quando da
tomada da deciséo, se embasar nos fatos como estes se apresentam na realidade,
tendo de se ater as provas presentes aos autos que passaram pelo crivo do

contraditorio.

Nesse contexto a Administracdo publica pode produzir provas de oficio,
desde que possibilite a manifestacdo da parte em relacdo a prova produzida de
oficio, respeitando o contraditério e o devido processo legal.

Segundo Odete Medauar, a Administracdo Publica, “tem o direito e o dever
de carrear para o expediente todos os dados, informac¢6es, documentos a respeito
da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos sujeitos”
(MEDAUAR, 1993).

A liberdade para producdo das provas que a Administracdo possui esta
limitada a restricdo de que essas tém de ser obtidas através de meios licitos,
respeitando o inciso LVI do artigo 5° da CR/88, o contraditorio, ressaltando-se que
ao indiciado deve ser garantido o acesso e manifestacdo a todas as provas,

inclusive aquelas produzidas de oficio.

19 SUMULA 473 STF: “A administracédo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial” (BRASIL, 1969).
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3.5 Fases do Processo Administrativo Disciplinar

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) foi instituido na Constituicdo da
Republica de 1988 em seu art. 41, paragrafo 1°, inciso I, além de também ter sua
inclusdo ocorrida no titulo 1l (Da Organizacdo do Estado), Capitulo VII (Da
administracdo publica) e Secéo Il (Dos servidores publicos): “mediante processo
administrativo em que |lhe seja assegurada ampla defesa”; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998) (BRASIL, 1988).

Afora as ocorréncias acima citadas, o PAD, como é comumente chamado, é
regulado pelo art. 151 da Lei Federal n. 8.112/90:

Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| - instauracdo, com a publicacdo do ato que constituir a comissao;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e relatério;
[l — julgamento (BRASIL, 1990).

Pode-se observar através do Art. 151 da Lei Federal n. 8.112/90 que o PAD
possui trés fases distintas em seu procedimento, sendo elas: a instaurag¢ao (em seu
inicio), o inquérito administrativo (parte central dividida em instrucdo, defesa e

relatério) e o julgamento (como concluséo ou desfecho final do processo).

Quando ndo existem evidéncias necessarias para instauracdo do PAD, o
Estado pode recorrer ao procedimento de Sindicancia, onde ira registrar as
controveérsias e argumentagdes sobre 0 acontecimento ou episodio no qual pairam-
se as duvidas relativas a ocorréncia de falha, erro, falta grave, ato administrativo
irregular ou ilegal, assim como as suposicfes sobre a autoria ou agente responsavel
por cometé-lo.

Este procedimento de Sindicancia, que ocorre de forma independente, pode
ser equiparado ao procedimento do inquérito policial, atualmente reconhecido como
inquisitivo, e ira fazer parte do PAD (Lei n. 8.112/90, art. 154), e mesmo que haja
possibilidade, quando da ndo exigéncia do PAD, culminar diretamente na aplicacao
de punicdo. O PAD, por seus atos procedimentais, ndo depende de forma
determinada, exceto quando a lei exigir (Lei Federal n.9.784/99 art. 22).

De acordo com o art. 152, caput, da Lei Federal n. 8.112/90, o tempo maximo

determinado para a resolugcdo do PAD ndo poderd ultrapassar o periodo de 60
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(sessenta) dias contados a partir da publicacdo do ato que constituiu a comissao

processante, tempo que pode ser prorrogado pelo mesmo periodo, caso seja

justificada a prorrogacao de forma a atender ao principio constitucional da razoavel

duracédo do processo administrativo (CR/88, art. 50, inciso LXXVIII).

De forma geral, o PAD é constituido por trés grandes fases, sendo a segunda

delas dividida em subfases. Essas fases maiores sdo sequenciadas como:

Instauracdo — considerada como fase inicial do PAD, é instrumentalizada
pela publicacdo em diario oficial pela autoridade administrativa
competente de portaria que formaliza o inicio do processo e designa 0s
membros da comisséo disciplinar conforme a Lei Federal n. 8.112/90, art.
149, assim como informa o objeto do processo instaurado, prazo para
conclusao dos trabalhos, demais informacdes relevantes necessérias ao
processo;

Inquérito — Essa € a fase mais volumosa do processo, sendo o meio que
se decompdbe ainda em trés subfases que serdo detalhadas a frente.
Nessa fase se destaca a intensa atuacdo do grupo nomeado pela
autoridade administrativa para compor a chamada Comissao
Processante. Além disso, é nessa fase que se da a parte de contraditorio
(defesa do servidor indiciado no inquérito) conforme o PAD preconiza em
nas Leis Federais n. 8.112/90, art. 153 e 9.784/99, art. 29;

Julgamento — considerada a fase final do PAD o julgamento é
regulamentado pela Lei Federal n. 8.112/90, art. 167. E nessa fase que
é proferida deciséo pela autoridade administrativa relativa as apuracoes
e levando em consideracdes as argumentacbes da defesa do

investigado.

O inicio da instauracdo deve se dar de imediato quando a autoridade

administrativa tomar ciéncia do fato ou irregularidade, observando, entretanto, todos

hY

0S requisitos legais obrigatérios a instauracdo e ao procedimento conforme

determina a Lei n. Federal 8.112/90, art. 149, assim como o0s cuidados quanto aos

direitos dos investigados, evitando arbitrariedades e ilegalidades durante o
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desenvolvimento dos trabalhos nessa fase inicial do processo, respeitando também
0s principios do Devido Processo Constitucional.

A primeira subfase do inquérito é a instrugdo. Nessa etapa ocorre intensa
apuracao dos fatos que compde o objeto da instauracdo denunciado na fase inicial
do PAD. Para que essa fase discorra de maneira eficiente, a Comisséo Processante
deve realizar de maneira precisa a produgdo de todas possiveis provas permitidas
pela Lei Federal n. 9.784/99, art. 30, tais como as documentais, testemunhais,
periciais e inspecionais.

E também nessa subfase que ocorre ou n&o o indiciamento do servidor ou
grupo de servidores denunciados inicialmente quando da instauragado do processo.
Ainda nessa fase as provas podem levar a Comissao Processante a sugerir de oficio
a absolvicdo do acusado. No caso de se proceder com o indiciamento, os tramites
e prazos previstos deverdo seguir, destacando-se o prazo para apresentacdo de
defesa escrita.

A segunda subfase do inquérito é a defesa. Nessa etapa da-se énfase aos
direitos garantidos ao servidor que esta sendo acusado, através do devido processo
legal, onde destacam-se o direito de apresentacao de resposta as acusacoes feitas,
direito a um advogado, direito de acompanhamento do processo, direito de constituir
provas e contraprovas conforme Lei Federal n. 8.112/90, art. 156, tudo que se faz
necessario para cumprir os procedimentos que compfde o PAD e garantir o
contraditorio e a ampla defesa.

O nao cumprimento do devido processo legal pode culminar na anulagao do
processo. A ampla defesa e o contraditério ficam assegurados ao servidor acusado
pela CR/88, art. 50, inciso LV. Ja a garantia aos prazos, analogamente ao processo
judicial, estdo estabelecidos na Lei Federal n. 9.784/99, art. 66.

A terceira e Ultima subfase do inquérito é o relatério. Essa fase contempla a
producdo de documento do mesmo nome onde constam as consideracdes e
conclusdes elaboradas pela Comissao Processante.

O instrumento do relatério deve se apresentar com caracteristicas opinativas,
ndo vinculantes, refletindo de forma célere e sucinta a apreciacdo dos fatos

apurados da forma como ocorreu durante o processo, levando em consideracao
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factualmente os fundamentos legais para a indicacao da sugestao de absolvigdo ou
punicao do servidor acusado, assim como a da penalidade ou san¢céo administrativa
que deve ser aplicada no caso. Ao final, o relatério conclusivo elaborado pela
Comissdo Processante devera ser enderecado a autoridade administrativa
responsavel para que o PAD passe para a fase final de julgamento, conforme Lei
Federal n. 8.112/90, art. 166.

O PAD passa entdo a ultima fase constituida pelo julgamento. Nessa etapa
€ proferida a decisdo elaborada pela autoridade administrativa acerca do inquérito
instaurado, conforme as diretivas do PAD. A decisdo deve estar, conforme a Lei
Federal n. 9.784/99, art. 50, de acordo com os elementos probatérios colhidos nas
fases anteriores, de maneira a indicar absolvicdo ou aplicacdo de sancgéao
administrativa, conforme previsto na Lei Federal n. 9.784/99, art. 68, bem como ter
respeitado durante a sua tramitacdo os principios da ampla defesa e do
contraditorio, assim como todos 0s principios constitucionais.

Em caso de condenacao, conforme previsto na Lei Federal n. 8.112/90, art.
141, a competéncia para aplicacao das penalidades administrativas sugeridas pela
Comisséo Processante conforme o PAD, dependera da prépria severidade da
punicdo, conforme o que esta previsto.

A partir dai, de acordo com a Lei Federal n. 8.112/90, art. 167, a autoridade
julgadora passa a ter vinte dias contados do recebimento do processo para proferir
sua decisdo, que devera seguir com a consequente publicacdo do ato no Diario
Oficial vinculado ao 6rgdo publico, segundo a Lei Federal n. 9.784/99, art. 26.

A Lei Federal n. 9.784/99, art. 26 torna obrigatéria a comunicacao por
intimacdo ao servidor pelo 6érgdo competente perante o qual tramita 0 processo
administrativo, que determinara a intimacéo do interessado para ciéncia de decisao
ou a efetivacdo de diligéncias. A comunicacao ao servidor devera ocorrer por via
postal com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a
certeza da ciéncia do interessado.

E importante ressaltar que conforme a Lei Federal n. 8.112/90, art. 164, que
mesmo o servidor indiciado considerado revel ao ser regularmente citado e néo

apresentar defesa no prazo legal, tera defesa constituida por servidor designado



89

pela autoridade instauradora do processo como defensor dativo, ocupante de cargo
de nivel igual ou superior ao do indiciado e configurando, conforme a Lei Federal n.
9.784/99, art. 27, no prosseguimento do processo e garantia ao direito de ampla
defesa ao interessado, mesmo no caso de ndo haver resposta a intimacédo e nem
rendncia ao direito pelo administrado, tornando inaplicavel o efeito da revelia de
fato.

Conforme a Lei Federal n. 8.112/90, art. 168, o Estado pode discordar da
aplicacdo das penalidades indicadas pela Comissdo Processante, quando as
provas dos autos dela divergirem, uma vez que se o relatério da comissao contrariar
as provas dos autos, a autoridade julgadora poderd, motivadamente, agravar a
penalidade proposta, abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade.

Importante ressaltar também que a Lei Federal n. 9.784/99, art. 56, garante
ao servidor recurso necessario, uma vez que das decisfes administrativas cabe
recurso, em face de razdes de legalidade e de mérito, que devera ser dirigido a
autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se nédo a reconsiderar no prazo de cinco
dias, o encaminhara a autoridade superior.

E garantido ao interessado também desistir do recurso, conforme Lei Federal
n. 9.784/99, art. 51, que deve ser feito mediante manifestacéo escrita, podendo o
interessado desistir total ou parcialmente do pedido formulado ou, ainda, renunciar
a direitos disponiveis, vedada a renuncia aos direitos indisponiveis, como exemplo
a defesa.

A Lei Federal n. 8.112/90, art. 171, determina que, se a infracdo estiver
capitulada como crime, o processo disciplinar devera ser remetido ao Ministério
Publico na pessoa de seu representante para instauracdo da acao penal, ficando
trasladado na reparticdo como copia.

A qualquer tempo, a requerimento ou de oficio o processo administrativo
disciplinar podera ser revisto conforme disposto na Lei Federal n. 8.112/90, art. 174,
guando se aduzirem fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a
inocéncia do punido ou a inadequacao da penalidade aplicada, sendo considerado

inaplicavel na esfera administrativa o instituto da coisa julgada.
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CAPITULO IV
COOPERATIVISMO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

4.1 Consideracdes iniciais

As novas regras do Novo Cdédigo de Processo Civil, promulgado em 16 de
marco de 2015, com vacatio legis de um ano, privilegiam a conciliacdo entre as
partes, com a intencdo de minimizar o litigio e incentivar a composi¢cdo amigavel
entre elas.

O incentivo a utilizacdo de meios consensuais alternativos de litigio, como a
mediacdo e arbitragem, estd ressaltada no Novo CPC, como destacado por Luiz

Guilherme Marinoni:

Nessa linha, note-se que também por essa razdo € impréprio pensar a
jurisdicdo como meio de resolugdo de uma lide por sentenga. Na verdade,
o conflito deve ser tratado com a técnica processual mais apropriada as
suas peculiaridades — que inclusive podem determinar o recurso a
jurisdicdo como ultima ratio. Ndo é por outra razdo que o novo Codigo
explicitamente coloca a jurisdicdo como uma das possiveis formas de
resolucdo de litigios e de forma expressa incentiva os meios alternativos
de resolucéo de controvérsias (art. 3° do CPC) (MARINONI, 2016, p.187).

O intuito de impulsionar a conciliagcdo e incentivar que esta aconteca
encontra-se previsto jA nos primeiros artigos do Novo Cédigo de Processo Civil
definindo como funcdo do Estado promover, sempre que possivel a solucao
consensual dos conflitos (art. 3°, § 2°, CPC/2015). Prevé ainda que a conciliacéo, a
mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial (art. 3°, § 3°, CPC/2015).

O Novo Cadigo de Processo Civil busca conscientizar a sociedade sobre a
necessidade crescente de busca por formas mais pacificas de solugéo dos conflitos,
na tentativa de abandonar uma cultura de litigiosidade cada vez mais presente no
Brasil. Paulatinamente tende-se a estender o acesso a jurisdicdo e ndo apenas o
acesso a uma decisdo derivada do processo, através de uma solucéo pelos meios

consensuais, como a conciliacdo e a mediagcdo previstas nos dois paragrafos do
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artigo do Novo Caodigo de Processo Civil, ja citados, evidenciando uma mudanca de
paradigma.

Como ressaltado por Humberto Theodoro Junior, o Novo Cédigo de Processo
Civil enfatizou a constitucionalizacdo do processo e 0s principios constitucionais

como ressaltado no trecho abaixo:

Na Parte Geral, o Novo Cobdigo dispensou grande atengdo a
constitucionalizag@o do processo, dedicando seus 12 artigos iniciais para
definir aquilo que denominou de Normas Fundamentais do Processo Civil,
entre as quais merecem especial destaque os principios do contraditorio
sem surpresas; da cooperacdo entre partes e juiz na atividade de
formulacdo do provimento jurisdicional; da sujeicdo de todos os
participantes do processo ao comportamento de acordo com a boa-fé; da
duracdo razoavel do processo; da dignidade da pessoa humana; da
eficiéncia da prestacdo a cargo do Poder Judiciério; da submisséo do
préprio juiz ao contraditério; da fundamentagcdo adequada das decisdes
judiciais; da vedacédo de privilégios da ordem de julgamento das causas.
Dentre as normas fundamentais figura também a que estimula a pratica da
justica coexistencial (juizo arbitral, conciliagdo e mediacdo) (THEODORO
JUNIOR, 2015, p.70).

Esta mudanca também se aplica a propria administracdo estatal como

ressaltado por José Miguel Garcia Medina:

O CPC/2015 adota esse modo de pensar, trazendo para o ambiente da
administragcéo estatal da justica esses meios consensuais de solugéo de
controvérsias, antes chamados de “alternativos”, agora estimulados (cf.
comentéario ao art. 3°). A mudanca da cultura da sentenca para a cultura
da pacificagdo, a que se refere Kazuo Watanabe (Politica publica ..., RePro
195/381), tende a ser lenta e gradual, ainda que o CPC/2015 dé passos
importantes, nesse sentido (MEDINA, 2015, p.29-30).

Abaixo seréo analisadas as inovac¢des do novo CPC ressaltando-se o sentido

da cooperacao no novo Cédigo.

4.2 Direito Processual Cooperativo

O Novo Caodigo de Processo Civil introduz uma mudanga no entendimento
do processo judicial, que apesar das divergéncias na nomenclatura, pode ser
inquisitivo, dispositivo e cooperativo, de acordo com Fredie Souza Didier Junior
(DIDIER JR., 2011, p. 213 — 225).

No direito processual inquisitivo ha mais incidéncia do principio inquisitivo,

entendendo aqui o principio como fundamento, onde o legislador atribui mais
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poderes ao juiz na conducdo do processo e atribui consequentemente menos
poderes as partes.

No direito processual dispositivo, contrariamente ao inquisitivo, o legislador
atribui mais poderes e tarefas as partes, seguindo o principio dispositivo, aqui
também entendido como fundamento.

Nos dois modelos acima citados coexistem 0s principios inquisitivo e
dispositivo, o que os diferencia é a uma maior atribuicao pelo legislador de poderes

ao magistrado ou as partes.

A dicotomia principio inquisitivo-principio dispositivo esta intimamente
relacionada a atribuicdo de poderes ao juiz: sempre que o legislador
atribuir um poder ao magistrado, independentemente da vontade das
partes, vé-se manifestagcao de “inquisitividade”; sempre que se deixe ao

alvedrio dos litigantes a opg¢éao, aparece a “dispositividade”.

[...] A “dispositividade” e a “inquisitividade” podem manifestar-se em
relagdo a varios temas: a) instauracéo do processo; b) producao de provas;
¢) delimitacao do objeto litigioso (questéo discutida no processo); d) analise
de questdes de fato e de direito; e) recursos etc.

Nada impede que o legislador, em relagdo a um tema, encampe o
“principio dispositivo” e, em relagdo ao outro, o “principio inquisitivo”

(DIDIER JR., 2011, p. 213-225).
No direito processual cooperativo o principio da cooperacdo € o
norteador do processo, sendo que este € a unido dos principios do devido processo
legal, da boa-fé processual e do contraditério, todos principios garantidos pela

norma constitucional.

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditorio, com a inclusdo do 6rgéao jurisdicional no rol dos sujeitos do
dialogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das
partes. O contraditério volta a ser valorizado como instrumento
indispenséavel ao aprimoramento da deciséo judicial, e ndo apenas como
uma regra formal que deveria ser observada para que a decisdo fosse
vélida (DIDIER JR., 2011, p. 213-225).

Entre os sujeitos processuais, nesse hovo modelo processual, busca-se uma
conducdo do processo cooperativo, em que ndo se privilegia uma das partes,
incentivando que oOrgao jurisdicional e os participantes do processo atuem
conjuntamente para se chegar a uma solugdo para o litigio, podendo esta ser
consensual, acordada e ndo imposta pelo 6rgéo jurisdicional.

Nesse mesmo contexto, uma das diretrizes interpretativas do Novo Cédigo

de Processo Civil, conforme Dierle Nunes €é um sistema processual
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comparticipativo, cooperativo, onde ndo ha um protagonismo, apenas na figura do
juiz ou das partes do processo, sendo este um sistema policéntrico, onde
sobressalta-se o0 protagonismo de todos os sujeitos processuais (NUNES, 2014,
p.2).

Segundo esta ideia o juiz desenvolve uma atuacdo como garantidor dos
direitos fundamentais, possibilitando no processo o debate, a discussédo, a
participagdo cooperativa das partes, com objetivo de que seus argumentos sejam
considerados e influenciem na formacéo das decisdes.

Por ser um modelo baseado nos principios constitucionais do devido
processo legal, da boa-fé processual e do contraditorio pode se dizer que é um
modelo mais democratico. E um processo “pautado pelo didlogo judiciario, pela
colaboracdo e pela lealdade entre as pessoas” segundo Daniel Mitidiero
(MITIDIERO, 2011, p. 17).

O seu funcionamento é baseado na divisdo do trabalho entre o 6rgéo
jurisdicional e as partes, onde se diminui 0s protagonistas e ha uma divisdo mais
paritaria na conducdo do processo, no diadlogo processual, buscando um equilibrio

na participacao processual.

Com relacdo a decisdo tomada pelo juiz, quando ndo h& acordo entre as
partes, esta € tomada sem participacdo direta das mesmas, mas, apesar de nao
haver uma participacéo direta, ha a participacdo indireta na formacao da decisao,
uma vez que cooperam e participam durante o processo, através da ampla dilacao
probatoria, discussédo sobre a lide, prestando informacdes, esclarecendo, agindo de
boa-fé.

Neste sentido, ocorre quando da tomada da decisdo pelo juiz uma assimetria,
em decorréncia do poder que é exclusivo do 6rgao jurisdicional, sendo que esta
assimetria € apenas em fungéo do poder proprio e exclusivo do érgéo jurisdicional,
mas € preservada a simetria durante o processo com a participacdo das partes na
conformacao da decisao

Sendo assim, 0 juiz passa a desempenhar um novo papel no processo,

conforme Daniel Mitidiero:
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O juiz do processo cooperativo € um juiz isondmico na conducdo do
processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e
materiais da causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posicao:
paritario no dialogo, assimétrico na decisédo. Visa-se alcancar, com isso,
um “ponto de equilibrio” na organizagdo do formalismo processual,
conformando-o como uma verdadeira “comunidade de trabalho” entre as
pessoas do juizo. A cooperagao converte-se em prioridade no processo
(MITIDIERO, 2011, p. 81).

O Novo Cddigo de Processo Civil segue o direito processual cooperativo e
algumas mudancas implementadas pelo novo diploma legal evidenciam o privilégio
dado a esse modelo, conforme sera explorado em topico préprio. No entanto, para
que a implantacdo deste modelo ocorra € necesséaria uma mudanca de postura das
partes envolvidas no conflito, e como ressaltado por Fredie Souza Didier Junior “o
principio da cooperacao torna devidos os comportamentos necessarios a obtencao
de um processo leal e cooperativo” (DIDIER JR, 2011, p. 213-225).

A consolidacdo do principio da cooperacao corrobora de forma direta para
que o principio do contraditério também se consolide, uma vez que diretamente
garante aos litigantes um papel ativo, empoderando-os de forma a influenciar de

maneira plena a busca da solucao para a controvérsia.

4.3 O Principio da Cooperacao e seus Deveres - Influéncia evidente no Novo

Cdédigo de Processo Civil

Do principio da cooperacédo decorrem alguns deveres, que visam efetivar a
utilizacdo do referido modelo processual cooperativo, deveres estes que recaem
tanto sobre as partes, quanto sobre o Juiz. Os deveres de esclarecimento, de
prevencdo, de consulta ou dialogo e de auxilio, sdo requisitos minimos para que o
processo cooperativo seja posto em pratica. Esses deveres, ja antes explorados no
direito brasileiro, agora se fazem presente de forma expressa no novo CPC,
demonstrando assim a evidente influéncia do modelo processual cooperativo no

novo diploma legal.

O diferencial do modelo cooperativo, todavia, reside na previsdo de
deveres de cooperacao, tanto das partes para com o juiz como deste para
com as partes, além de deveres direcionados a outros participantes do
processo, a exemplo do advogado, de testemunhas, de auxiliares da
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justica etc. todos devem colaborar para o atingimento da justa composi¢céo
do litigio (BARREIROS, 2013, p. 179-180).

O dever de esclarecimento consiste no dever que as partes tém de esclarecer
exatamente suas alegacoes e pedidos, para evitar decisdes tomadas baseadas em
falsas premissas. Esse dever ndo se restringe somente a obrigacdo das partes de
participar de forma clara do processo, mas também da necessidade de o 6rgéo
jurisdicional esclarecer suas decisdes as partes, sendo a base para o dever de
motivacdo das decisdes judiciais, dever este que além de expresso no texto
constitucional, ganhou enorme destaque no novo CPC, conforme sera adiante
exposto (DIDIER JR, 2010, p. 80).

O dever de consulta ou dialogo impde ao Juiz que nao decida sobre nenhuma
questao, seja de fato, seja de direito, ainda que a mesma pudesse ser conhecida
de oficio, sem que tenha sido oportunizado as partes o conhecimento e
manifestacdo acerca da mesma, concretizando assim o principio do contraditorio e
permitindo ampla participagao das partes e possibilidade das partes influenciarem
no provimento jurisdicional.

O dever de prevencgao se faz presente em “todas as situagdes em que o éxito
da acédo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do
processo” (DIDIER JR., 2010, p. 82). O juiz deve prevenir as partes sobre eventual
deficiéncia das alegacdes, oportunizando o aperfeicoamento e consequentemente,
auxiliando na real compreenséo da demanda posta em julgamento.

O dever de auxilio, por sua vez, impoe ao Juiz que aja de forma a “auxiliar as
partes na remocao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou
no cumprimento de 6nus ou deveres processuais” (GOUVEA, 2011, p. 382),
evitando assim decisdes desfavoraveis unicamente proferidas em razdo do néo

cumprimento do 6nus probatdrio pelas partes.
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4.4 Algumas Inovacdes do Novo Codigo de Processo Civil que possibilitam a

Cooperacgéo

O Novo Cédigo de Processo Civil trouxe em seu texto diversas caracteristicas
do processo cooperativo, sendo que uma das primeiras inovagdes € o artigo 1°, que
nao possui correspondéncia com nenhum artigo do Codigo de Processo Civil de
1973, onde esta previsto que o CPC/2015 sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na CR/88,
demonstrando o viés democrético e constitucional do CPC/2015, e incluindo como
normas fundamentais do processo civil diversos principios antes constantes
somente da Constituicdo da Republica de 1988.

A nova sistemética do novo Codigo pde fim a controveérsia da aplicacdo dos
principios constitucionais no processo civil brasileiro, com esta previsdo agora
expressa no proprio CPC/2015, fortalecendo e efetivando o devido processo
constitucional.

Como ja ressaltado anteriormente, no processo judicial cooperativo sao
necessarios deveres para todas as partes que participam do processo de resolucdo
de conflito para que esse modelo cooperativo possa funcionar. Alguns desses
deveres ja estdo previstos no artigo 1°, mas um dos fundamentais esté previsto no
artigo 5° do CPC/2015, que prevé o dever da boa-fé para aquele que participa do
processo de qualquer forma, principio sem o qual ndo é possivel obter a cooperacao
na resolucdo da lide. Esse artigo também ndo possui correspondente na versao
anterior do CPC, e com essa inclusdo, o dever da boa-fé processual, que antes era
tido como consequéncia do devido processo legal, passa a ter previsdo expressa
no texto do CPC.

Ainda relativo ao artigo 5°, um dos importantes aspectos ressaltados é o do
direito das partes a participacdo procedimental. Nesse sentido, € defendida uma
postura amplamente ativa e racional das partes e do 6rgao jurisdicional no decorrer
do processo judicial. Para isso, 0 processo tem a obrigacéao de ofertar instrumentos
gue sejam de protecao e realizacao dos direitos dos individuos para que 0s mesmos

sejam exercitados de maneira ampla e democrética.



97

O Juiz deve ouvir as partes em toda e qualquer situacao, ainda que a questao
a ser decidida possa ser conhecida de oficio, visando garantir que as partes nao
sejam surpreendidas por decisdes das quais ndo participaram.

Dentro de um processo organizado a partir da necessidade de colaboracao
€ absolutamente indispensavel tenham as partes a possibilidade de se
pronunciar sobre tudo que pode servir de ponto de apoio para a decisao
da causa, inclusive quanto aquelas questfes que o juiz pode apreciar de
oficio. Varios ordenamentos, alids, prevéem expressamente esse dever de
debate, de consulta do 6rgao jurisdicional as partes. Observe-se o ponto:
exigir-se que o pronunciamento jurisdicional tenha apoio t&o somente em
elementos sobre 0s quais as partes tenham tido a oportunidade de se
manifestar significa evitar a decisdo-surpresa no processo (MITIDIERO,
2011, p. 151).

Nesse sentido, dentro da teoria das relacdes de status, o direito de exigir do
Estado a adequada prestacao jurisdicional se sedimenta no status positivo, mas néo
esgota em nenhum momento o papel ativo das partes. Entretanto, o Estado pode
julgar procedente ou ndo a demanda apresentada, sendo dever das partes se
submeter a decisdo do 6rgédo jurisdicional, o que configura o papel de status
subiectionis, ou de submissdo as decisfes legitimas do 6rgao jurisdicional e seu
poder de decidir o pleito a favor ou contra cada uma das partes.

A importancia do papel ativo e cooperativo das partes no decurso do
processo € também ponto importante destacado no artigo 6°, que trata da
colaboracédo cruzada dos sujeitos do processo objetivando a obtencdo em tempo
razoavel da decisdo de mérito efetiva. Nao ha o que se discordar de que o papel
cooperador dos sujeitos do processo, incluindo além das partes o 6rgao
jurisdicional, ndo é possivel de existir sem que esses sujeitos estejam dotados de
pro-atividade, ou seja ndo ha comportamento cooperativo sem que haja por tras um
espirito ativo dos sujeitos.

A determinacdo de razoabilidade do tempo para se alcancar a desejada
decisao de mérito efetiva ndo obriga a celeridade implicita principalmente do 6rgéo
jurisdicional de maneira a trazer alguma forma de sacrificio ao mesmo. Essa
razoabilidade vem de fato cobrar eficiéncia na maneira de agir do mesmo, para que
o alcance e a efetividade da obtencdo da decisdo sejam verdadeiramente
perseguidos, demostrando a colaboracdo importante desse sujeito e sua

participacdo mais uma vez ativa no processo juridico.
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Em relacdo ao tempo razoavel ressalta-se a reflexdo de Wilson Engelmann,

que afirma que:

0 novo CPC se cataloga como texto que procura mesclar as necessidades
de uma resposta jurisdicional em tempo razoavel e compativel com os
desafios temporais trazidos pela globalizacdo e, por outro lado, garantir
seguranca e previsibilidade dos mecanismos processuais eleitos para
garantir eficacia ao projeto constitucional do Estado Demacratico Brasileiro
(ENGELMANN, 2015, p. 69)

Especificamente sobre a celeridade processual deve-se tomar o devido
cuidado para que nado se flexibilize ou diminua as garantias dos principios
constitucionais, principalmente os do devido processo constitucional, pautado entre
outros, nos principios da ampla defesa, do contraditério, da necessidade da
fundamentacéo das decisdes e do devido processo legal, aqui entendido, como
delimitado no capitulo anterior, como devido processo constitucional.

Devemos ser cautelosos em relacdo a celeridade, para que ndo ocorra a
supressao ou sejam minimizados os principios constitucionais, como ressaltado por

Sérgio Henriques Zandona Freitas:

1) A busca da celeridade e da efetividade da prestacéo da tutela deciséria,
administrativa ou judicial, principalmente pela adoc¢é&o de informalidades no
procedimento e 0 aumento dos poderes instrutérios dos processantes e
julgadores, vem ocasionando, na verdade, reducéo dos direitos e garantias
constitucionais.

2) Nao se pode afastar a aplicacdo dos principios constitucionais do
processo a pretexto da celeridade processual, este Ultimo reflexo do fetiche
instrumentalista da efetividade do processo.

3) Nao se questiona, aqui, a necessidade da busca da celeridade e da
efetividade da prestacdo da tutela deciséria, alias, principios também a
serem observados no processo constitucional. O que se rechaca € o fato
de julgadores usarem abusivamente da escassa ou inexistente
fundamentacéo, nas decisdes administrativas ou judiciais, que minoram e
até mesmo excluem direitos e garantias fundamentais; situagéo
incompativel com as conquistas tuteladas por um Estado Democrético de
Direito, orientador do processo constitucional composto de, entre varios
outros principios, do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa (FREITAS, 2014, p. 154).

Dentro desse espirito cooperativo, a colaboracdo entre as partes e o 6rgao
jurisdicional deve ocorrer de maneira cruzada objetivando a desejada resolucdo
efetiva e efetiva do mérito em que trata o artigo 6°do CPC (BRASIL, 2015).

Para o 6rgdo jurisdicional, isso se observa de maneira elementar no dever de

decidir de maneira amplamente aderente ao principio do contraditério, sem prejuizo
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as partes em litigio. Esse dever se amplia no sentido de cooperacéo atraves do
auxilio e da prestacdo de esclarecimento as partes, entre outras formas de
cooperacdo. Para tal, 0 magistrado deve estar imbuido, ndo somente de fazer
cumprir as leis, mas também de agente ativo na colaboracdo do processo e do
contraditorio.

A previsdo da necessidade de motivacado das decisdes, com a disposi¢cao
expressa acerca das situacdes em que a decisdo serd considerada efetivamente
fundamentada, para garantir que todos os argumentos trazidos pela parte ao longo
do processo tenham sido devidamente analisados corrobora a tentativa de
implementag&do do modelo processual cooperativo.

J& para as partes envolvidas na lide é improvavel que as mesmas cooperem
entre si, uma vez que defendem interesses opostos. Entretanto, ha de se convir que
a possibilidade de cooperacéo para que possa atingir o objetivo de se alcancar, em
tempo razoavel, uma composicao justa e efetiva do pleito ndo pode ser descartada,
uma vez que o contrario, ou a procura das partes por mecanismos de procrastinar
o resultado final do processo € muitas vezes uma pratica aversiva e muitas vezes
passivel de punicdo pelo magistrado encarregado.

Por outro lado, a cooperagcdo das partes para com o 6rgdo jurisdicional se
d4, entre outras maneiras, pela observancia da boa-fé, conforme mencionado
anteriormente. Isso é importante de se ressaltar, uma vez que pode existir em
muitos casos uma dependéncia cruzada de cooperacdo entre as partes e o
magistrado para essa seja de fato efetiva, ou para que ndo implique em vantagem
para nenhuma das partes em detrimento da outra. Essa colaboracéo inter-relacional
entre 0s sujeitos passa ser de fato entdo necessaria para o alcance da justica na

decisdo do mérito pleiteado.

A colaboracéo das partes para com o 0rgao jurisdicional e vice-versa também
pode ser observada, ainda no ambito do artigo 6°, na economia de processos, atos
e formalidades na busca da razoabilidade do uso do tempo para a decisdo do
mérito. Nesse sentido, busca-se evitar a ocorréncia de audiéncias ou atividades
probatorias que néo irdo colaborar ou contribuir de maneira objetiva para a

resolucdo do pleito que esteja sendo tratado, fazendo com que este apenas se
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alongue, sem acrescentar atos, provas ou informacfes que efetivamente irdo
influenciar na decisdo do mérito (BRASIL, 2015).

Em relacdo ao paragrafo anterior, deve-se observar, porém com cautela o

direito ao contraditério e a ampla defesa das partes, para que o0 mesmo nao seja

ferido por uma celeridade prejudicial ao direito das partes, ou de somente uma delas

em beneficio da outra. Essa questdo também se relaciona a cooperacdo como

inovacao trazida pelo CPC/2015 de que se trata esse capitulo.

A participacdo de ambas as partes no procedimento € fundamental como

ressaltado por Luiz Rodrigues Wambier:

Uma conquista civilizatéria fundamental é a ideia de que os agentes
jurisdicionais ndo podem decidir favoravelmente ao autor sem ouvir o réu.
Essa é a ideia de contraditério (v. n. 3.8): todo aquele que pode vir a ser
atingido por um futuro ato concreto de poder estatal tem o direito de
manifestar-se previamente e participar do procedimento de producdo de
tal ato (WAMBIER, 2016).

O contraditério entendido como a participacdo das partes, sujeitos no

processo, de forma simétrica e com tratamento paritario, conforme Sérgio Henriques

Zandona Freitas:

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

[...]

No entanto, Brétas amplia a compreensao, respaldado em Paulo Roberto
de Gouvéa Medina (Sentenca emprestada: uma nova figura processual.
Revista de Processo, v. 135, p. 155-156 e 159) e José Lebre de Freitas (A
acdo executiva depois da reforma, n. 1.6, p. 27-28), afirmando que a visdo
moderna do conceito de contraditério perpassa por uma garantia de efetiva
participacdo dos envolvidos no litigio, por meio da plena igualdade em
todos os atos processuais que sejam potencialmente importantes (fatos,
provas, questdes de direito; elementos ligados ao objeto da causa) e
possam influir no provimento final, pelo que se reporta ao conteldo
normativo do art. 16 do nouveau cdde de procédure civile francés em que
‘o juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele
proprio o principio do contraditério” (FREITAS, 2014, p.84-85).

A ampla defesa entendida como a defesa exercida de forma plena ampla, de

acordo com Andréa Alves de Almeida:

A ampla defesa € co-extensiva aos principios do contraditério e da
isonomia, porque se faz nos limites temporais do procedimento em
contraditério. A defesa (argumentacdo) irrestrita s6 se efetiva pela
participacdo dos advogados das partes ou interessados na estruturacao
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dos procedimentos jurisdicionais, sejam ordinarios, sumarios, especiais ou
extravagantes, porque a defesa apenas podera ser exercida de forma
plena e ampla quando o direito a liberdade e de acesso a informacéo néo
for limitado (ALMEIDA, 2005, p.71).

Com intuito de simplificar a defesa, pautada no principio da celeridade
processual, o Novo Cédigo de Processo Civil aboliu os incidentes que anteriormente
deveriam ser feitos em peticdes préprias, apartadas da contestagcdo, como 0s
pedidos de defesa nos casos de incompeténcia territorial, impedimento do juiz por
falta de imparcialidade, impugnacéo do valor da causa, apresentacdo de pedido
contraposto, previstos no Codigo de Processo Civil de 1973.

Um artigo que demonstra o intuito cooperador e conciliador do CPC/2015 é
o artigo 3°, também sem correspondente em nenhum artigo do CPC/1973, que
prevé arbitragem e coloca a conciliacdo, a mediacéo e outros métodos de solucdo
consensual do conflito em destaque em relacéo as solucgdes litigiosas, e institui o
dever do Estado de promover, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

Com esse dispositivo, foi incluido entdo, no ordenamento brasileiro, um novo
principio, qual seja o da promocao pelo Estado da solucdo por autocomposicao,
sendo que esse dever de incentivar a consensualidade passa a ser politica publica,
uma meta do Estado, que deve utilizar de todas as formas para incentivar as
solugdes por meios pacificos.

Para tentar promover e incentivar as solugfes amigaveis para os conflitos,
tal artigo ainda prevé que estes tipos de resolucdo da lide sejam estimulados
prioritariamente pelos juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive durante todo o curso do processo judicial.

Segundo José Garcia Medina, o novo CPC traz o sistema de prestacdo
jurisdicional conhecido como “multiportas”, que prevé varias formas de resolugao de
conflitos, ou maneiras flexiveis e diversas para os processos de solucdo da lide, de
formas diferentes para atender aos diferentes casos particulares, ou uma
combinacéo desses processos para a resolucdo do mesmo conflito (MEDINA, 2015,
p.40).
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Um dos mecanismos do Novo Cadigo de Processo Civil que possibilita e
incentiva a composi¢ao entre as partes € a previsao no art. 334, da obrigatoriedade,
ressalvadas as excecdes no proprio artigo, da realizacdo de audiéncias de
conciliacdo ou de mediacéo antes da apresentacédo da defesa por parte do réu, em
todas as a¢des que versem sobre direitos dos quais ndo ha impedimentos para as
partes disporem.

Como inovacgao trazida pelo CPC/2015, dentro do principio da cooperacao, a
prevaléncia do mecanismo da audiéncia de conciliacdo € importante para permitir
gue a pro-atividade no intuito de se obter o quanto antes uma resolucdo adequada
ao pleito corrobora amplamente para a composi¢cédo de uma solucéo para as partes.
Obviamente deve haver entre as partes 0 expresso interesse pela composicao
amigavel da lide. A mediacéo e a conciliacdo sao assim balizadas pelo principio da
autonomia da vontade das partes, presentes no artigo 166 do novo CPC. O espirito
cooperativo esté presente em ambos os artigos.

A importancia da aplicacdo do principio da colaboracdo no processo civil é
evidente para aqueles que buscam a solucdo da demanda de forma efetiva, sendo

gue para a construcdo dessa decisdo é necessaria a colaboracéo de todos.

4.5 A visdo mais democratica do Novo Cdédigo de Processo Civil através de

uma maior participacéo das partes

Conforme pode ser verificado no curso do presente capitulo, varias
caracteristicas inovadoras presentes no novo CPC privilegiam a cooperacdo
cruzada entre os sujeitos do processo, como a boa-fé dos participantes e a busca
por efetividade dos principios constitucionais e principios fundamentais do processo
civil.

O novo CPC traz uma visdo mais democratica do processo, uma vez que
possibilita através de discussdes a participacao de todas as partes envolvidas, bem
como abre espaco para uma gradativa alteracéo entre o sistema do CPC/1973, que

fomentava a solugéo litigiosa dos conflitos, e o CPC/2015 busca trazer solu¢des
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conciliatérias para 0s mesmos, com a intencdo de minimizar o litigio e incentivar a
composicdo amigavel entre elas.

O processo civil que privilegie a cooperacdo se aproxima do Estado
Democratico de Direito, possibilitando ao jurisdicionado ter uma verdadeira efetiva
participacdo na decisdo, contribuindo com lealdade e boa-fé na solucdo da
demanda.

Essa mudanca de habito ndo sera automatica, uma vez que se configura
como uma quebra de paradigma do modelo litigioso atual, mas devera ser
incentivada pelo 6rgéo jurisdicional e participantes como o Ministério Publico,
Defensoria e advogados, além do que necessitara da cooperacdo ativa das partes
envolvidas nos litigios para que possa gerar resultados em um prazo mais curto de
tempo.

O espirito de cooperacdo, em especial dos sujeitos do processo, foi
destacado nos artigos mencionados acima, e € a base de funcionamento para que
0 CPC/2015 possa ter efetividade em suas previsdes, possibilitando se obter o
maximo possivel das mudancas inovadoras aqui citadas. Nos proximos capitulos

sera analisado o Processo Administrativo Disciplinar e cooperativismo no mesmo.



104

CAPITULO V

O COOPERATIVISMO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR = PAD

Como destacado no capitulo IV, o cooperativismo esti presente de forma
explicita no Novo Cédigo de Processo Civil, Lei Federal n. 13.105, de 16 de marco
de 2015, mostrando a influéncia na referida lei do direito processual cooperativo e
do principio da cooperacao.

A possibilidade de uma aplicacdo processual cooperativa e do principio da
cooperacao no Processo Administrativo Disciplinar decorre dos proprios principios
alicercantes destes, sendo o devido processo legal, da boa-fé processual e do

contraditorio, sendo todos principios assegurados na norma constitucional.

Como visto no capitulo Ill, além dos principios constitucionais que devem ser
respeitados e aplicados ao Processo Administrativo Disciplinar, na propria
legislacdo especifica também estdo previstos como regentes do PAD os principios
do devido processo legal, contraditério e da boa-fé processual.

Inicialmente, sera analisado abaixo o processo cooperativo e o principio da
cooperacao, antes de adentrar propriamente no cooperativismo no Processo

Administrativo Disciplinar.

5.1 O processo cooperativo e o principio da cooperacéo

Primeiramente deve-se ressaltar que uma das diretrizes do CPC/2015 é o
processo cooperativo, comparticipativo??, segundo Dierle José Coelho Nunes, onde
ndo ha o protagonismo de alguma parte e sim a participacdo de todos os sujeitos
do processo, sendo assim um sistema policéntrico. (NUNES, 2008, p.215)

No processo cooperativo, almeja-se uma conducdo comparticipativa do

processo, sendo que nenhum dos sujeitos processuais é destacado, desta forma

200 autor aborda o modelo comparticipativo de processo, afirmando que a “comunidade de trabalho
deve ser revista em perspectiva policéntrica e coparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se
estruturando a partir do modelo constitucional do processo” (NUNES, 2008, p. 215).
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organizando o papel das partes e do juiz na estrutura do processo, propiciando uma
discusséao processual eficaz, com intuito de fundamentar o provimento jurisdicional
através do devido processo constitucional.

O juiz neste sistema atua como garantidor dos direitos fundamentais, do
devido processo legal, possibilitando o debate entre as partes e a participacao
cooperativa destas no proprio processo, atuando todos com base no principio da
boa-fé objetiva, moralidade e razoabilidade, considerando os argumentos das
partes na formacéao da deciséo.

Ressalta-se que a decisdo ndo € simétrica e € imposta as partes, como

destacado por Daniel Mitidiero:

O juiz do processo cooperativo é um juiz isonbmico na conducdo do
processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e
materiais da causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posicao:
paritario no didlogo, assimétrico na decisdo. Visa-se alcancar, com isso,
um “ponto de equilibrioc” na organizagdo do formalismo processual,
conformando-o como uma verdadeira “comunidade de trabalho” entre as
pessoas do juizo. A cooperacdo converte-se em prioridade no processo
(MITIDIERO, 2011, p. 81).

O processo cooperativo pode ser considerado hoje o modelo processual do
Estado Democratico de Direito com base no Devido Processo Constitucional,
baseada no estrito respeito e garantia dos direitos fundamentais, bem como a
efetivacdo dos mesmos, com intuito de propiciar uma discussao processual eficaz,
a fim de embasar o provimento jurisdicional através do devido processo legal.

O principio da cooperacao no processo civil faz parte do processo moderno,
atual, aqui entendido como processo cooperativo, privilegiando a participacao das
partes juntamente com o judiciario para alcancar a funcéo jurisdicional e a solucéo
dos litigios, debatida entre os sujeitos do processo.

O modelo constitucional do processo € a base do processo sendo que deixam
de haver protagonistas e sim colaboradores e cooperadores, diferentemente do que
acontecia anteriormente onde haviam um protagonismo (DIDIER JR., 2011, p. 219).

Uma vez que as partes no processo possuem interesses opostos, pode-se
dizer que ndo se espera uma cooperacdo direta das mesmas, mas sim uma
discussédo pautada na boa-fé processual, didlogo destas com o juiz, através do

préprio processo, como por exemplo esclarecendo os pedidos, para que possa se
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chegar a uma decisdo, garantindo-se sempre 0 respeito aos principios
constitucionais ao devido processo legal.
Com intuito de definir inclusive o termo cooperacéo, cita-se a definicdo da

palavra no dicionario Michaelis:

Cooperacao (cooperar+acdo): sf: Colaboracéo; prestacao de auxilio para
um fim comum. Cooperador (lat cooperatore): adj+sm: que ou aquele que
coopera; colaborador. Cooperar (lat cooperari): vti: 1. agir ou trabalhar
junto com outro ou outros para um fim comum; colaborar. 2. Agir
conjuntamente para produzir um efeito; contribuir (MICHAELIS, 2002, p.
205).

Através da definicdo da palavra, pode-se verificar que a mesma tem um
significado similar ao atribuido ao principio da cooperacéo, sendo que cooperar é
agir conjuntamente, auxiliar, contribuir para a realizacao de um objetivo, mesmo néo
sendo esta contribuicdo espontédnea, como nos casos em que a parte é chamada
para prestar esclarecimentos, clarear pontos controvertidos entre outros momentos
em que coopera de forma imposta, mas sem deixar de contribuir para solucédo do
litigio.

Segundo Daniel Mitidiero, (MITIDIERO, 2011, p. 152) no processo
cooperativo nascem deveres de comportamento, tanto as partes quanto para o
orgao jurisdicional, elidindo as opinibes pré-constituidas e tdo pouco decisdes
inesperadas, em decorréncia do juiz ter que se ater as pretensdes levadas pelas
partes através das discussdes ocorridas no processo, assumindo assim o judiciario
uma posicdo dupla na conducéo e no diadlogo processual, mostrando-se “paritario
na condugao do processo e assimétrico no momento da decisao” (DIDIER JR.,
2011).

Segundo Fredie Didier Janior, no modelo cooperativo o juiz ndo desconsidera
ou reduz o papel das partes durante o processo, colocando-se em uma posSi¢ao
paritaria com dialogo e equilibrio, mas quando do julgamento a relacao deixa de ser
simétrica, uma vez que apenas o juiz ira decidir, sendo uma fung¢édo exclusiva do
mesmo (DIDIER JR., 2011).

Analisando o direito comparado, o principio da cooperagao esté presente no
Nouveau Code de Procédure Civile francés e da Zivilprozessordenung alema, mas
deve ser dado destaque especial ao Codigo de Processo Civil Portugués, uma vez

gue neste o principio da cooperacdo esta expresso, como pode se verificar abaixo:
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ARTIGO 266.°
Principio da cooperagédo

1 - Na conducéo e intervencdo no processo, devem os magistrados, 0s
mandatdrios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo
para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composicao do litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatérios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem
pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da
diligéncia.

3 - As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer
sempre que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que
Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 519.°

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade
séria em obter documento ou informag&o que condicione o eficaz exercicio
de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processuais, deve o juiz,
sempre que possivel, providenciar pela remoc¢éo do obstaculo.

ARTIGO 519.°
Dever de cooperacgéo para a descoberta da verdade

1 - Todas as pessoas, sejam ou hdo partes na causa, tém o dever de
prestar a sua colaboragéo para a descoberta da verdade, respondendo ao
que lhes for perguntado, submetendo-se as inspe¢bBes necessarias,
facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados.

2 - Aqueles que recusem a colaboragcdo devida serdo condenados em
multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis; se o
recusante for parte, o tribunal apreciara liviemente o valor da recusa para
efeitos probatérios, sem prejuizo da inversdo do énus da prova decorrente
do preceituado no n.° 2 do artigo 344.° do Cdédigo Civil.(PORTUGAL,
1976)%

A litigancia de boa-fé € a guia da conduta cooperativa das partes no
processo, bem como de todo os envolvidos, sendo que a conduta protelatdria ou a
deducédo de pretensao viola este principio.

Fredie Didier Junior divide os deveres de cooperacdo das partes em
esclarecimento, lealdade e protecédo, sendo esta a mesma divisdo utilizada pelo

Caodigo de Processo Civil de 1973, conforme abaixo citado:

(@) Dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua
demanda com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia (art. 295, I,
paragrafo Unico, do CPC); (b) dever de lealdade: as partes ndo podem
litigar de ma-fé (art. 17, do CPC), além de observar o principio da boa-fé

21 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa, Portugal, 1976.
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processual (art. 14, 1l, do CPC); (c) dever de protecéo: a parte ndo pode
causar danos a parte adversaria (punicdo ao atentado, arts.879 a 881, do
CPC; ha aresponsabilidade objetiva do exequente nos casos de execucao
injusta, arts. 475-0, |, e 574, do CPC) (DIDIER JR., 2011).

A atuacdo do juiz no processo cooperativo, imbuido pelo principio da
cooperacao de ser ison6mica, atua através de um debate paritario, para que possa
extrair da melhor forma as proposicoes e requerimentos das partes, bem como
elucidar eventuais davidas ou requerimentos que ndo estejam claramente expostos,
evitando eventuais decisfes equivocadas, por falta de esclarecimento, preservando
0s principios constitucionais garantidos a ambas as partes, bem como garantidores
do devido processo legal.

Neste contexto o juiz deixa de ser apenas um arbitro e passa a compor um
trio, juntamente com as partes na busca de uma discussado aberta e dialogica para
se chegar a uma solugdo para o litigio, sem se descuidar do respeito aos direitos
fundamentais e preceitos constitucionais, evitando nulidades, ndo podendo abrir
mao destes, mesmo quando se busca um deslinde célere para a demanda.

Na busca pela solucéo dos litigios, o dever de cooperacado e do principio da
cooperacao, pautado na boa-fé objetiva se estende, também, aos funcionarios do
proprio judiciario e das demais partes que possam ser envolvidas, como peritos,
testemunhas, devendo todos colaborar de forma eficiente, moral e isonémica,
respeitados os principios do devido processo legal e a Constituicéo.

Quando a decisdo é tomada com a participacdo dos envolvidos, através de
um amplo didlogo sobre as questdes controvertidas, esta é legitimada pelas partes,
gue participardo cooperativamente para se chegar a mesma, bem como propicia a
aceitacado da decisdo de uma forma menos impositiva e evita surpresas.

As questdes formais, tem um papel menos relevante no processo
cooperativo, uma vez que had um maior aproveitamento dos atos processuais
praticados, em detrimento das questdes formais, em decorréncia do didlogo ter uma
vertente vertical e ndo horizontal, possibilitando uma maior celeridade, sem deixar
de respeitar o devido processo legal e os preceitos constitucionais, ou flexibilizando
0S Mesmos.

No processo cooperativo 0 6rgao jurisdicional atua de forma a prevenir as

postulacbes deficientes, solicitando que estas sejam aperfeicoadas, corrigidas ou
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esclarecidas, mantendo uma atuacao isonémica e respeitando a ampla defesa e o
contraditorio, mas possibilitando um processo mais célere, aproveitando melhor os
atos ja praticados que ndo contenham vicios insanaveis.

Deve-se ressaltar ainda, que o principio da cooperacéo e boa-fé objetiva se
estendem aos procuradores das partes que, também, devem atuar de forma leal,
sem opor obstaculos injustificados ao andamento processual ou propria solu¢do do
litigio, agindo de forma cooperativa, sem se utilizar de subterfugios apenas com a
finalidade de delongar a lide, o que fere o principio da boa-fé, impedindo uma
solucéo célere.

O processo cooperativo estd calcado na defesa e garantia dos direitos
fundamentais protegidos pela Constituicdo da Republica em harmonia com o
Estado Democrético de Direito, devendo ser fomentada sua utilizacdo de forma a
conscientizar e se criar uma “cultura” menos litigiosa e mais dialégica, consensual.

Uma vez que o objetivo do Estado Democrético de Direito € o de efetivar os
direitos fundamentais, o do processo também € o mesmo, sendo esta também a

finalidade do processo cooperativo.

5.2 Processo Administrativo Disciplinar, o cooperativismo e processo

cooperativo

O principio da cooperacao se encaixa no Processo Administrativo Disciplinar,
até mais facilmente que no proprio processo civil, onde esta atualmente previsto de
forma explicita no CPC/2015, uma vez que o principio da cooperacdo busca o
protagonismo de todos o0s sujeitos que participam do processo de forma isonémica,
bem como privilegia menos o formalismo, um principio que ja € inerente ao PAD.

Como visto anteriormente, o principio do formalismo moderado prevé que o
processo siga de forma simplificada com intuito de produzir uma decisao célere,
entretanto ndo pode deixar de preservar o contraditério, a ampla defesa e o devido

legal, porém, o principio da cooperacao, a relacdo equanime e uma maior discusséo
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e participacao das partes no decorrer do processo ja o tornam mais célere sem ferir
as garantias constitucionais.

A celeridade advém da discussao dialdgica, uma vez que ao cooperar, cada
uma das partes auxilia a compor a gama de informacdes necessarias para que a
autoridade administrativa, no caso do PAD, chegue a uma deciséo sobre o litigio.

Participando ativamente de maneira a influenciar com seus argumentos e
pontos de vista para a decisdo do processo, as partes acabam por legitimar de
maneira mais ampla a deciséo proferida ao final, com o beneficio complementar de
melhor compreensao dos elementos que compde essa decisao.

Sob o viés do principio do interesse publico aplicado ao PAD, podemos
verificar uma incidéncia dupla: de um lado o interesse da coletividade, visto que ao
tornar o processo algo mais democratico, isso atinge o interesse de todos mesmo
gue aparentemente individualizado nas partes, pois fomenta a garantia dos direitos
constitucionais, enquanto do outro lado h& igualmente o interesse no andamento e
resultado do processo de alcance no objetivo comum, coibindo de forma mais
incisiva os abusos de poder, atos irregulares e ilegais, uma vez que conscientiza 0s
participantes do processo, através do diadlogo, a agirem de forma mais efetiva e
eficiente ao dar uma resposta muitas vezes gerando economia aos litigios da
Administragdo Publica.

Principio da eficiéncia aplicado no PAD, conforme os preceitos do processo
cooperativo e do principio da cooperacao, constituem-se, também, em uma maior
participacdo de todas as partes envolvidas no processo, agente publico e
administracdo, através de uma abertura mais ampla para o dialogo reciproco,
permeado pela boa-fé processual, lealdade, cooperacdo, possibilitando uma
particdo baseada no devido processo legal e no contraditorio.

Os requisitos do processo cooperativo séo os deveres de esclarecimento, de
prevencao, de consulta ou dialogo e de auxilio, para que possa estabelecer um
dialogo entre as partes e cooperagdo, sendo estes aplicAveis ao Processo
Administrativo Disciplinar, uma vez que o0 objetivo desta cooperacdo entre si,
prevista no artigo 6° do CPC/2015 é a busca por uma decisdo de mérito justa e

efetiva, em um tempo razoavel.
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Estes preceitos estdo disseminados em varios principios norteadores do
Processo Administrativo Disciplinar e da prépria Administracdo Publica, analisados
no capitulo anterior, podendo ser facilmente identificados nos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade, eficiéncia, moralidade,
impessoalidade, formalismo moderado, seguranca juridica, boa-fé, ampla defesa e
contraditorio, demonstrando a possibilidade da aplicacdo do processo cooperativo
no ambito do PAD.

Neste contexto identifica-se o objetivo da busca eficiente, célere pela decisdo
justa e efetiva, através da participacdo dialdgica e cooperativa das partes no PAD,
sem que se flexibilize ou reduzam as garantias constitucionais da ampla defesa e

do contraditorio.

No processo cooperativo se privilegia o aproveitamento dos atos processuais
em decorréncia de haver maior didlogo entre as partes, sendo assim as questdes
formais sdo menos expressivas.

Em decorréncia do Direito Administrativo ser um ramo do Direito Publico, no
exercicio da funcdo administrativa este tem o dever de agir, diferentemente do
Direito Privado onde o particular age pela vontade, uma vez que a Administracao
Publica atua em protecdo do interesse coletivo, sendo assim dever e néo
discricionariedade.

Sendo assim, quando o Estado age, legitimamente no cumprimento da
funcdo estatal, no sentido de determinar restricbes ao agente administrativo, através
do Processo Administrativo Disciplinar, este deve seguir estritamente os preceitos
do devido processo legal*> em consonancia com Constituicdo da Republica de

1988, que garante aos sujeitos do processo a ampla defesa e o contraditorio.

22 Seguem alguns julgados exemplificando a ocorréncia de cerceamento de defesa e néo
observancia do principio do contraditério no PAD, o que € inaceitavel:

Recurso ordinario em mandado de seguranca. 2. Direito administrativo. 3. Processo administrativo-
disciplinar. 4. Servidor punido com pena de suspensdo. 5. Indeferimento de diligéncia probatoria,
motivadamente, néo viola o contraditério e a ampla defesa. 6. E dispensavel a intimacdo de acusado
em PAD para interrogatdrio dos demais envolvidos, ndo se configurando, na espécie, cerceamento
de defesa (art. 159, § 1°, Lei 8.112/90). 7. Auséncia de intimagdo do acusado para interrogatério de
testemunhas. Cerceamento de defesa configurado. 8. Reconhecimento da auséncia de
irregularidades na conduta do impetrante. Inexisténcia de dano ao erario 9. Condenagéo inadequada
do recorrente. 10. Recurso provido para conceder a seguranca e anular o ato administrativo que
aplicou a penalidade de suspenséo ao recorrente.
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Nesse contexto, o processo é forma pela qual o Estado, através das funcdes
estatais, legitimamente efetiva o direito quantitativamente e qualitativamente,

garantindo ao seu destinatario o exercicio do interesse juridicamente protegido.

(STF - RMS: 24716 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 06/03/2012, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 22-05-2012 PUBLIC 23-
05-2012)

EMBARGOS DE DECLARACAO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO.PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRODUCAO DE PROVA
ORALREQUERIDA PELOS INVESTIGADOS. RECUSA PELA COMISSAO
PROCESSANTE.FUNDAMENTACAO  INSUFICIENTE. CERCEAMENTO DE DEFESA
CONFIGURADO. 1. Reconhecida a nulidade dos atos de demisséo dos impetrantes, e determinada
sua reintegracdo, cumpre a eles assegurar todos os direitos do cargo, inclusive financeiros, desde a
data da impetracdo, conforme requerido nos presentes aclaratérios, como efeito légico do
reconhecimento da ilegalidade ocorrida no processo administrativo disciplinar. Precedentes. 2.
Embargos declaratérios acolhidos.

(STJ - EDcl no MS: 13247 DF 2007/0295920-8, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 25/05/2011, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
02/06/2011)

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. DEMISSAO.
CONVERSAO EM CASSAQAO DE APOSENTADORIA. CABIMENTO. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRODU(;AO DE PROVA
ORAL REQUERIDA EM DEFESA ESCRITA PELO INVESTIGADO. RECUSA PELA COMISSAO
PROCESSANTE. FUNDAMENTACAO INSUFICIENTE. CERCEAMENTO DE DEFESA
CONFIGURADOQO. 1. "Néao ha 6bice legal para que ocorra a simples conversao da pena de demissao
em cassacdo de aposentadoria" (MS 12269/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
TERCEIRA SECAO, DJ 14.05.2007). 2. Apenas quando do indiciamento do servidor, posteriormente
a fase instrutdria do processo administrativo disciplinar, deve haver a descricéo detalhada dos fatos
a serem apurados. Precedentes. 3. Diante da independéncia entre as esferas criminal, civil e
administrativa no que se refere a responsabilidade de servidor publico pelo exercicio irregular de
suas atribuic8es, o fato de o impetrante ndo constar como réu na acao de improbidade administrativa
ndo é apto a impossibilitar sua puni¢do na esfera administrativa. 4. Consoante assentado por esta
Terceira Se¢éo, a Lei de Improbidade Administrativa néo revogou a previsdo da Lei n° 8.112/90 de
demissao de servidor pela pratica de ato de improbidade, razdo pela qual € cabivel a aplicacdo
daquela penalidade no ambito administrativo, independentemente de condenacdo em acédo de
improbidade administrativa. 5. Auséncia de violagdo dos principios da moralidade e da
proporcionalidade diante da vinculagéo da autoridade coatora ao que estabelece expressamente a
lei. Precedente. 6. A falta de demonstragédo de que o impetrante nédo foi intimado para acompanhar
os depoimentos das testemunhas arroladas pela Comissdo Processante e pelos demais acusados
impede a configuragéo do direito liquido e certo a ser amparado nesta via estreita. 7. E assegurado
ao servidor arrolar e reinquirir testemunhas no processo administrativo disciplinar, ndo incorrendo
em ilegalidade a negativa de sua participacdo ou de seu procurador no interrogatério dos demais
acusados. 8. O presidente da Comissao Processante deve fundamentar adequadamente a rejeicéo
de pedido de oitiva de testemunhas formulado pelo servidor (art. 156, § 1°, da Lei 8.112/90), em
obediéncia aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). A
insuficiente fundamentacao da recusa ao pleito do impetrante configura cerceamento de defesa, o
que importa na declaracdo de nulidade do processo administrativo disciplinar desde tal ato. 9.
Seguranga concedida

(STJ - MS: 10987 DF 2005/0148090-8, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data
de Julgamento: 12/03/2008, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJ 03.06.2008 p. 1)
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Sendo assim o0 processo é a via procedimental, tipificada (principio da
legalidade) adequada para se buscar, motivadamente (principio da motivacao),
razoavelmente (principio da razoabilidade e da proporcionalidade), o provimento
estatal (principio da finalidade e da eficiéncia), em decorréncia a indisponibilidade
do interesse publico (principio do interesse publico), respeitando-se as garantias
constitucionais da ampla defesa (principio da ampla defesa) e do contraditério
(principio do contraditorio), mantendo assim a seguranc¢a juridica (principio da

seguranca juridica), consolidados no Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, o devido processo legal, garantido constitucionalmente
(Devido Processo Constitucional), seria o direito de todos, e sob esta Gtica o
processo adequado € 0 processo cooperativo, uma vez adota uma via
procedimental participativa e dialética para se chegar a tomada da decisdo, num
contexto do Estado Democrético de Direito, defendo uma os preceitos sociais e da
dignidade humana.

Por ser um Estado Democratico de Direito, ao executar atividades através do
direito, este interfere na vida dos sujeitos objeto dos atos praticados, em decorréncia
desta interferéncia, deve-se buscar, pelos operadores do direito, uma atuagéo
analitica das normas expressas, através razoabilidade e legalidade, visando o
beneficio da coletividade.

Voltando ao processo cooperativo, que incentiva as solu¢cdes consensuais
para os litigios e estd pautado na construcdo dialogada da decisdo, com a
participacdo equanime de todas as partes envolvidas no processo, como Visto acima
0 processo cooperativo também é aplicavel na execucdo da funcdo publica, em
analise ao Processo Administrativo Disciplinar, uma vez que € construida de forma
conjunta, equilibrada, pautada pela razoabilidade, como veremos no exemplo citado
a frente.

Nesta relacdo acima exposta, busca-se a construgéo conjunta da deciséo e
ndo somente sua imposicao e uma vez que é dever a Administracdo Publica atuar
e impulsionar o processo administrativo pode atuar de acordo com estes preceitos.

Nesta visdo atual do processo cooperativo, a Administracao Publica atuando

de forma conciliadora e participativa, tem como modelo pratico o ajustamento de
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conduta, demonstrando aplicabilidade dos pressupostos acima expostos e do
processo cooperativo no Processo Administrativo Disciplinar, mesmo que ainda
mais utilizado nas acdes ligada a protecdo dos direitos difusos e coletivos, como
exemplo, no ambito do Direito Ambiental, sendo esta uma alternativa para solucao
dos litigios.

Exemplificando de forma mais objetiva citamos a SUSPAD — Suspenséo do
Processo Administrativo Disciplinar, criado pelo Municipio de Belo Horizonte,
através da Lei Municipal 9.310/0723, art. 6°, e implementado pelo Decreto Municipal
n. 12.636/07%* e alterado pelo Decreto Municipal n. 15.987/15%°, descrito conforme
Luciano Ferraz com fulcro na “pacificacdo negociada das controvérsias na ordem
interna, na conformidade do que preceitua o Preambulo da Constituicdo da
Republica” (FERRAZ, 2007).

Outro exemplo de ajustamento de conduta no Processo Administrativo
Disciplinar, esta presente no Estatuto dos Servidores Publicos do Tocantins, Lei
Estadual n.1.8182%, de 23 de agosto de 2.007.

Deve-se observar que o ajustamento de conduta depende da adesao
voluntaria do interessado, por ser um instrumento consensual.

Citando ainda o modelo do SUSPAD, conforme Luciano Ferraz, podemos
observar no mesmo a presenca do principio da eficiéncia, da economicidade, da
razoabilidade, da boa-fé, dignidade da pessoa humana (FERRAZ, 2007).

Sendo assim, além dos exemplos acima citados, podemos aplicar no proprio

Processo Administrativo Disciplinar todos os preceitos analisados, sem ferir 0os

23 “Art. 4° Aos Professores Municipais ativos e inativos, que obtiveram provimento jurisdicional
favoravel e definitivo referente ao denominado "divisor 81", e que, expressamente, renunciaram ao
recebimento do crédito judicial, por transacdo homologada em juizo, fica concedido abono
temporario a ser pago em parcelas mensais e sucessivas, a partir de janeiro de 2007, nos valores e
prazos fixados em decreto, observados os limites previstos na referida transacéo (Regulamentado
pelo Decreto n°® 12.610/2007) (BELO HORIZONTE, 2007).

24Decreto n. 12.610, de 12 de janeiro de 2007. Regulamenta os artigos 4° e 5° da lei n® 9.310, de 12
de janeiro de 2007 (BELO HORIZONTE, 2007).

25Decreto n. 15.987, de 02 de junho de 2015. Define critérios para a aplicacdo da suspensao do
processo administrativo disciplinar — SUSPAD (BELO HORIZONTE, 2015).

26Lei Estadual n. 1.818, de 23 de agosto de 2007. Dispde sobre o Estatuto dos Servidores Publicos
Civis do Estado do Tocantins (TOCANTIS, 2007).
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principios do Regime Juridico Administrativo e consubstanciado com o Estado
Democratico de Direito, ressalta ainda, o principio cooperativo e 0 processo
cooperativo presente no CPC/2015.
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CONCLUSOES

1 — Ao se considerar a realidade da existéncia do Estado brasileiro, dentro
dos principios do Estado Democratico de Direito, € necessério que se faca a
transicdo de se repensar o Direito como um todo sob a 6tica constitucional, sendo
gue os preceitos e as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da
Republica de 1988 devem ser aplicados a todo o ordenamento juridico e seus
ramos, incluindo ai o Direito Administrativo.

2 — Com o Devido Processo Constitucional, a consideragcdo com 0s principios
constitucionais e sua influéncia sobre todo arcabouco jurisdicional do Estado
passou a ser imperativa.

3 — Sob a ¢dtica do Estado Democratico de Direito, 0 modelo processual
adequado aos seus principios reguladores é 0 do processo cooperativo, por ser um
modelo caracterizado por uma perspectiva policéntrica e comparticipativa da
participacdo de todos os envolvidos no processo.

4 — E urgente e necessaria a participacdo cada vez maior das partes no
processo, pois as mudancas ocorridas através do processo cooperativo e do
principio da cooperacédo, preconizadas no Novo Cadigo de Processo Civil, passam
a ser um importante fator na construcéo da decisdo, necessitando de serem levadas
em consideracao pelo julgador e caracterizando-se pelo redimensionamento do
principio do contradit6rio, com a inclusao do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos
do dialogo processual e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes.

5 — Também se faz necesséria outra mudanca abarcada pelo novo Cédigo
de Processo Civil e, igualmente relativa ao processo cooperativo, sendo essa a
necessidade de se incentivar e promover métodos de solu¢des consensuais dos
conflitos, sendo que para que isso ocorra € importante a efetividade do principio da
cooperacao de todos os envolvidos nos procedimentos.

6 - Um maior cuidado deve ser tomado pela autoridade administrativa para
que nao se flexibilize ou diminua as garantias dos principios constitucionais,

principalmente aquelas relativas ao devido processo constitucional pautado, entre
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outros, nos principios da ampla defesa e do contraditério, em beneficio ao principio
da celeridade para atendimento as urgéncias do interesse publico.

7 — A sistematica que deve ser adotada no processo administrativo
disciplinar, quanto a técnica normativa estrutural das decisbes administrativas,
precisa ser a da Administracdo Publica Dialégica no procedimento administrativo,
em alinhamento com principios fundamentais, em especial a garantia de
participacdo resultante do principio do contraditério, sendo que o modelo
atualmente utilizado necessita passar por adequacdes principiologica-
constitucionais para que ndo se afaste da aplicacdo dos principios constitucionais
do processo.

8 — A pretexto da busca pela celeridade e efetividade na ansia pela tutela
deciséria, principios fundamentais aplicAveis ao Processo Administrativo
Disciplinar, faz-se com que a autoridade administrativa atue de maneira arbitraria
ferindo direitos e garantias fundamentais importantes a legitimacdo do Estado
Democratico de Direito.

9 — A decisao proferida pela autoridade administrativa deve obedecer aos
preceitos do debate democratico e participativo dos litigantes. E de suma
importancia o papel ativo e cooperativo das partes no decurso do processo,
objetivando a obtencdo da decisdo de mérito efetiva, legitima e em tempo razoavel.

10 — E preciso que o0s sujeitos do processo estejam dotados de pro-atividade
para que o papel cooperador dos mesmos, incluindo além das partes o 6rgao
jurisdicional, possa existir.

11 — E preciso que se busque métodos de solugéo consensual, bem como a
participacdo cooperativa das partes, pautadas pela boa-fé, na construcdo de
decisbes mais participativas e dialdgicas, sem se afastar das garantias
constitucionais, da ampla defesa e do contraditério.

12 — Ha a necessidade urgente de se ter decisbes construidas a partir da
maior participagéo discursiva de todos os envolvidos, para que essas sejam mais
legitimas e, portanto, mais eficientes.

13 — Tem de se buscar a participacédo mais ativa dos litigantes, de maneira a

influenciar com seus argumentos e pontos de vista para a deciséo do processo, de
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forma a legitimar de maneira mais ampla a decisao final proferida, com o beneficio
complementar de melhor compreenséo dos elementos que compde essa decisao.
14 — Buscar a maior participacdo dos envolvidos, através de um amplo
didlogo sobre as questbes controversas, € legitimar através das partes a decisao
proferida, da qual participardo cooperativamente para se chegar a mesma, bem
como ir4 propiciar a aceitacdo da decisdo de uma forma menos impositiva e

evitando surpresas.
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