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RESUMO

O presente trabalho intenta examinar a possibilidade da aplicacdo da
consensualidade no ambito do processo administrativo disciplinar (PAD). Apesar de
existir uma ampla legislacéo estimulando o uso da consensualidade como modo de
resolugao de problemas juridicos, inclusive no @mbito administrativo disciplinar, nota-
se um ambiente pouco prospero a fixagcdo de um consenso efetivamente legitimo,
dada a baixa aderéncia do PAD aos principios processuais extraidos da Constituicao
Federal de 1988. Nesse sentido, serdo analisados os problemas que dificultam essa
concertagdo, a despeito do arcabougo juridico e valorativo inaugurado com a
Constituicado de 1988 que, entre outras coisas, principiou um estatuto ético que
proclama a exigéncia de comportamentos solidariamente comprometidos e, mais,
estruturou o Estado Democratico de Direito sobre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, fonte e alicerce dos Direitos e Garantias Fundamentais. O direito
administrativo disciplinar, ao circunscrever-se ao exame das infracoes praticadas no
ambito da Administracdo Publica, deve, outrossim, adaptar-se aos paradigmas
constitucionais, a fim de que a resolugdo consensual possa ser implementada como
uma de suas mais eficazes ferramentas. Esse estudo, portanto, sera guiado pelos
métodos de pesquisa exploratorio e dedutivo, promovendo revisdo bibliografica e
analise documental, perfazendo necessario exame critico sobre a literatura juridica

especializada e documentos normativos.

Palavras-chaves: administracdo publica; processo administrativo disciplinar;

métodos consensuais; eficiéncia administrativa.



ABSTRACT

The present work aims to examine the possibility of applying consensuality within the
scope of the disciplinary administrative process (PAD). Despite the existence of
broad legislation encouraging the use of consensuality as a way of resolving legal
problems, including in the administrative and disciplinary sphere, there is an
unfavorable environment for the establishment of a legitimate consensus, given the
PAD's low adherence to the procedural principles extracted from the 1988 Federal
Constitution. In this sense, the problems that hinder this consultation will be
analyzed, despite the legal and evaluative framework inaugurated with the 1988
Constitution which, among other things, an ethical statute was created that proclaims
the requirement for jointly committed behavior and, moreover, it structured the
Democratic Rule of Law on the Principle of Human Dignity, the source and
foundation of Fundamental Rights and Guarantees. Disciplinary administrative law,
when limited to the examination of infractions committed within the scope of Public
Administration, must also adapt to constitutional paradigms, so that consensual
resolution can be implemented as one of its most effective tools. This study,
therefore, will be guided by exploratory and deductive research methods, promoting
bibliographic review and document analysis, making a necessary critical examination

of specialized legal literature and normative documents.

Keywords: public administration; disciplinary administrative process; consensual
methods; administrative efficiency.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo objetiva analisar a possibilidade da aplicagdo da
consensualidade no ambito do processo administrativo disciplinar. Tal exame,
entretanto, ndo pode ser realizado sem que sejam removidas “crencas” sobre
determinados dogmas envolvendo o Direito Administrativo e, consequentemente, o
Processo Administrativo Disciplinar (PAD).

De pronto, é necessario esclarecer que nao ha aqui a pretensido de resolver
questdes pontuais acerca das diversas legislagbes que regulam o processo
administrativo disciplinar em cada uma das esferas federativas, embora, por vezes,
um ou outro dispositivo seja utilizado para fins paradigmaticos ou simples
exemplificacdo. Nesse sentido, proceder-se-a a uma abordagem tedrica, cujas
conclusdes, reflexdes, possam ser utilizadas no cotidiano de quem necessita
debrucar-se sobre o tema, seja do ponto de vista do processo administrativo
disciplinar, seja acerca da consensualidade no ambito de um processo
administrativo disciplinar.

O que se pretende, assim, é examinar se a consensualidade encontra no
processo administrativo disciplinar um ambiente adequado para a pactuagado de um
ato espontaneo, voluntario, pacifico, republicano e democratico, de modo que nao se
transforme em mais um mecanismo talhado em favor da manutencao de um sistema
antidemocratico e truculento.

O Direito Administrativo brasileiro extrai seus principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988. Ao ser classificada como analitica, é improvavel que
nao se localize na Constituicdo tema que se reporte, direta ou indiretamente, a
Administracdo Publica e ndo tenha sido por ela regulamentado.

Como aponta Almeida’, o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito,
inaugurado com a Constituicdo de 1988, promoveu uma aproximagao, tanto no
plano da teoria como no plano do direito positivo, entre o direito administrativo e o
direito constitucional, o que nao era a tendéncia entdo predominante, desde o

comeco da Republica no Brasil.

! ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formagao da Teoria do Direito Administrativo no Brasil.
2. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 397.
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A despeito desse processo de constitucionalizagdo do direito, com grande
impulso no mundo ocidental, depois do fim da Segunda Guerra Mundial, ndo sao
notadas alteragdes bruscas, mas uma mutacédo lenta, gradual e progressiva na
teoria do direito administrativo. Sua estrutura dogmatica nasce a partir de um modelo
liberal de Estado e, como se sabe, marcado até o século atual, entre outras
caracteristicas, por uma relagao assimétrica entre a Administracdo e o administrado,
e por atos administrativos qualificados, no mais das vezes, pela unilateralidade,
imperatividade e autoexecutoriedade. E dizer: por atributos conectados com uma
nocgao autoritaria do direito.

Isso porque, historicamente, o direito administrativo fincou seus pilares sobre
os principios da indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular2 - a partir dos quais exsurgiram com
proeminéncia os principios da vinculagdo a lei, da insindicabilidade do meérito
administrativo, da autotutela e grande parte de seus institutos. Entretanto, a partir da
Constituicao de 1988, seus instrumentos, seus fundamentos e seus procedimentos
necessitam mover-se no sentido de uma filtragem constitucional.

Entre outras questbes que se colocam quanto a necessidade da revisitacédo
da teoria do direito administrativo, esta aquilo que Odete Medauar®, inspirada na
obra de Mario Nigro, denominou de “democracia de atos”, que diz respeito a um
processo legitimo de compartihamento com a sociedade na identificacdo ou
conciliagao de interesses, de fixagao de vinculos para a discricionariedade e a
tendéncia de uma diregao juridica n&o autoritaria.

Nesse sentido, desloca-se o exame do ato administrativo de seu conteudo
para o processo de sua formacdo. O processo da tomada de decisdo, por
conseguinte, que culmina no surgimento do ato administrativo, deve ser realizado

com estudo amplo e com a consideragao de todas as questdes envolvidas em uma

% Esclareca-se que, segundo Humberto Avila, o0 dogma da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular sequer pode ser categorizado como principio. Em breve sintese, para o autor:
“Ha [...] fundamentos normativos para negar o qualificativo de ‘principio’ ao referido principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular. A ele faltam fundamentos juridico-positivos de
validade. Ele ndo pode ser descrito como um »principio juridico-constitucional imanente«, mesmo
no caso de ser explicado com um principio abstrato e relativo, pois ele nao resulta, ex constitutione,
da analise sistematica do Direito” (AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da supremacia do
Interesse publico sobre o particular’. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, n. 11, set./out./nov. 2007. Disponivel em: www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso
em: 06 jun. 2023, p. 10-11).

® MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolugdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017,
p. 252-253.
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dada situagcdo ou em um dado conflito, com exame dos interesses expressos e
implicitos enredados, a fim de que a resolugdo alcangada seja legitimada por esse
processo democratico de tomada de decisdo. A decisao unilateral, portanto, passa a
ser desaprovada como método de manifestacdo da atividade publica®.

Bem por isso, o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular, como um dos canones do regime juridico-administrativo, vem
recebendo criticas e necessita reavaliagdo. Ainda que haja o reconhecimento de que
quem exerce a funcdo administrativa esteja adstrito a satisfagcdo de interesses
publicos ou de interesses sociais, € inegavel inferir, a partir da doutrina tradicional,
uma submissdo acritica ao que seja tido por interesse publico, ainda que esse
entendimento esteja em evidente descompasso com direitos albergados
constitucionalmente.

Ha, por isso, uma producdo doutrinaria® objetivando (re)discutir os axiomas
que marcaram a origem do direito administrativo brasileiro e que subsidiaram o
desenvolvimento de um sistema normativo em favor da Administracdo, sem uma
evolucéo correspondente com o sistema de direitos e garantias fundamentais®.

Essa nova compreensdo € abragcada por Fernando Dias Menezes de
Almeida’, para quem a constitucionalizacdo do direito esta ligada & corrente tedrica
liberal-subjetivista, que toma como valor principal os direitos fundamentais. Para ele,
essa corrente extrai da Constituicdo menos a preocupagao com um regime juridico
administrativo de prerrogativas e sujeigdes e mais com os parametros ditados em
especial pelo sistema de direitos fundamentais.

A validade da acdo da administracdo exige respeito, portanto, a participagéo
democratica dos individuos, permitindo um ambiente propicio a consensualidade no

ambito da Administracao Publica, utilizando-se, entre outros mecanismos, da forma

* MEDAUAR, 2017, p. 254.

® Nesse sentido: Daniel Sarmento (2005), Humberto Avila (2007), Fernando Dias Menezes de
Almeida (2015), Floriano de Azevedo Marques Neto (2015), Gustavo Binenbojm (2014), Celine
Barreto Anadon e Rafael Fonseca Ferreira (2014), Margal Justen Filho (2023), Odete Medauar
(2017).

® Para Binenbojm (2005), trés paradigmas classicos do direito administrativo estdo em xeque: o
referido principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular; a legalidade
administrativa como vinculagéo positiva a lei; e, a intangibilidade do mérito administrativo. Para ele,
os postulados classicos do direito administrativo devem ser reinterpretados, dada a necessaria
constitucionalizagcdo pela qual devem passar, adotando como vetores valorativos os sistemas de
Direitos Fundamentais e a Democracia (BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico
ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o Direito Administrativo. Quaestio luris,
Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 27-63, 2005. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/11615/9099. Acesso em: 05 jun. 2023).

" ALMEIDA, 2015, p. 404-405.
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contratual. Esse processo é consequéncia também de movimento natural em busca
de maior segurangca juridica.

Consectario légico, o direito administrativo disciplinar, ao se ocupar da
apuracgao das infragdes administrativas praticadas por agentes publicos no exercicio
de suas atribui¢cdes legais ou constitucionais, deve, outrossim, harmonizar-se com
esse sistema de direitos e garantias fundamentais e com o regime democratico,
nucleo da Constituicdo de 1988, reorganizando-se no sentido de promover uma
fitragem de suas normas e institutos, como também de articular um procedimento
que seja participativo, democratico e consensual, apto também a resolugcdo de
questdes de natureza disciplinar, com obediéncia aos principios processuais
constitucionais.

Como se disse linhas atras, a consensualidade € uma das manifestacdes
diretas do espirito democratico na construgdo da solugcdo mais adequada aos
problemas concretos, substituindo a figura da imposigdo unilateral da decisdo
administrativa pelos signos da conciliagdo, cooperacéo, eficiéncia e fraternidade.

Nessa perspectiva, essa dissertacao propde-se a analisar a aplicagcao da
consensualidade no contexto do processo administrativo disciplinar, visando
identificar sua viabilidade e os desafios de sua possivel aplicacdo. Para tanto, os
objetivos especificos delineados, a fim de proceder a investigagdo, concentram-se:
(1) na exploracao da teoria do direito administrativo e seu atual estagio evolutivo; (2)
no exame do processo administrativo disciplinar e do arcabougo de principios
processuais constitucionais que devem informa-lo para que se garanta um ambiente
seguro e legitimo, prestigiando a consensualidade; (3) os fundamentos teoricos da
consensualidade, com a exposicdo dos principais textos normativos que a
contemplam; e (4) apresentar os desafios para conferir maior efetividade a adogéao
da consensualidade como método apto a resolucdo de conflitos no ambito do
processo administrativo disciplinar.

O problema da pesquisa reside, fundamentalmente, em examinar os
principais desafios da aplicacdo da consensualidade no contexto administrativo
disciplinar brasileiro, buscando compreender os obstaculos que devem ser
superados na implementacao dessa pratica.

Chega-se, portanto, ao cerne do presente estudo: examinar se ha a
possibilidade de adocdo da via consensual para a resolucdo de conflitos

disciplinares nascidos no seio da Administragdo Publica, a luz desse novo
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arcaboucgo juridico inaugurado com a Constituicdo de 1988. Objetiva-se, assim,
demonstrar a emergéncia de uma nova matriz hermenéutica do Direito que, mais do
que um valor, propde-se a uma mudanga paradigmatica do sistema juridico. Para
tanto, aplicar-se-do0 os métodos de pesquisa exploratério e dedutivo, promovendo-se
revisdo bibliografica e analise documental, dada o necessario exame da literatura
juridica especializada e de documentos normativos.

O capitulo 2 se ocupa de examinar a evolugao histérica do direito
administrativo e suas mutacdes nos ultimos anos, com uma analise critica acerca do
axioma da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular,
compreendendo que, a luz do texto constitucional vigente, ndo encontra justificagéo
racional.

O capitulo 3 trata do processo administrativo como garantia constitucional e
conquista do regime democratico, qualificando-o como categoria juridica que deve
obediéncia aos principios constitucionais processuais. Advoga-se o entendimento de
que ha um nucleo comum de processualidade que, respeitadas as especificidades
de cada tipo de processo, estrutura um compilado de conhecimento doutrinario e de
uma dogmatica comum que pode ser utilizada, analogicamente, para solugdo de
problemas similares. Por isso, serdo explorados os principios processuais aplicaveis
ao processo administrativo disciplinar, com destaque para o principio do juiz natural,
cuja abordagem, particularmente, sera realizada com apoio no método
fenomenolégico.

O capitulo 4 se debrucara sobre a consensualidade, como corolario dos
postulados do Estado Democratico e instrumento indispensavel para o
aprimoramento da atividade administrativa contemporanea, promovendo a transigao
de um modelo punitivo e tradicional para outro, pautado na participacdo e na
modernidade. Nesse sentido, serdo exploradas as alteragbes introduzidas no
sistema juridico nacional com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de
2015, bem como pelas modificacbes empreendidas pela Lei 13.655/2018 na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e pela Lei 13.140/2015, que
regula a mediagdo no ambito da Administragdo Publica, no sentido de reconhecer
que formam um microssistema de normas juridicas apto a aplicagdo dos métodos
consensuais de resolugao de problemas juridicos, com possibilidade de espraiar sua
atuacao sobre os mais diversos campos de incidéncia do direito, inclusive do direito

administrativo.
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Por fim, as conclusdes finais acerca da pesquisa, no sentido de compreender
que a implantacdo de métodos consensuais de resolucado de conflitos no ambito do
direito administrativo disciplinar € uma exigéncia desse novo tempo e que nao deve
concretizar-se apenas pelo argumento da eficiéncia, mas notadamente pelo
argumento da validade. Nesse sentido, releva a legitimidade do processo que
objetiva conduzir ao consenso, que deve guiar-se alheado de propositos
intimidatdrios ou coercitivos®. E dizer, o consenso, para ser legitimo, deve pressupor
um processo livre de pressdes externas e de desequilibrios de poder, sem o qual a
higidez da tomada de decisdo nao pode ser assegurada.

O dialogo e a participagdo democratica sdo instrumentos que conduzem a
pacificagdo social, e podem servir de valiosa alternativa a imposicao da sancao
administrativa disciplinar, viabilizando uma relagdo mais harménica entre os agentes
envolvidos no conflito e, por isso, satisfazendo também interesses marcadamente
publicos, em prol da cultura de paz.

Esta dissertacdo busca, desse modo, contribuir para o debate académico ao
promover uma investigacdo entre a consensualidade e o processo administrativo
disciplinar, alinhando-se a linha de pesquisa “Eficacia dos Direitos Fundamentais e
seus reflexos nas Relagbes Sociais e Empresariais” do Mestrado em Direito da
Universidade Federal de Sergipe, propondo uma reflexao critica sobre os principios
e as praticas que permeiam o PAD, com o intuito de fomentar - ainda que nao
impligue em mudancgas concretas, imediatas e significativas - a profusao de duvidas

e a renovacgao de modos de raciocinio até aqui assentados.

® Sobre o tema “consensos legitimos”, que pressupde uma comunicagao livre e auténtica como
condicao de legitimidade do processo decisorio, importante citar: MACHADO, Luciana de Aboim;
SOARES, Ricardo Mauricio Freire; VITALE, Carla Maria Franco Lameira. Agir Comunicativo x Agir
estratégico: a racionalidade comunicativa e a verdade como instrumentos de consensos legitimos a
partir da mediacdo. Revista Percurso Unicuritiba, Curitiba, v. 1, n. 46, p. 460-486, jan./mar. 2023.
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2 O DIREITO ADMINISTRATIVO E SUAS MUTAGOES

O direito administrativo tem enfrentado importantes transformacgdes, reflexos
das mudancgas sociais, politicas e juridicas introduzidas pela promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Essa atitude dindmica se concentra, em especial, no ambito
doutrinario, tedrico, com desafios significativos para a implementagéo pratica dessas
mudancas. A necessidade de adaptar conceitos tradicionais a luz de uma nova
ordem constitucional requer uma analise profunda das origens historicas, principios

fundantes e perspectivas contemporaneas do direito administrativo.
2.1 A contradig¢ao histérica do Direito Administrativo

Marques Neto®, em artigo intitulado “A bipolaridade do Direito Administrativo e
sua superagao”, traz um elucidativo panorama acerca das contradi¢des historicas do
direito administrativo, voltado a disciplinar as facetas da permanente tensao
Estado/sociedade.

De acordo com Marques Neto, o direito administrativo principia da
combinagao de dois processos existentes no final da ldade Média: a concentragéo
do poder nas méos do soberano e a exigéncia de sujeita-lo a limites. Para ele, “o
modelo tedrico sobre o qual se assenta o direito administrativo € caudatario da
afirmacdo do Estado Moderno, com a concentracdo do poder ensejada pelo

Absolutismo'®”.

[...] os processos de concentracdo e de delimitacdo do poder se
refletem na permanente tensdo em torno da qual o direito
administrativo se constréi. De um lado, o direito administrativo como
direito exorbitante, ramo juridico continente de regras e instrumentos
consumadores do poder extroverso. De outro, 0 mesmo direito
admin1i§trativo a contemplar regras de protecdo contra abusos desse
poder''.

Para Floriano de Azevedo Marques Neto, entretanto, a novidade do direito
administrativo ndo residiu em estabelecer propriamente normas para regular o poder

publico, porque, em certa medida, essas normas ja pululavam em algumas

° MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e sua superac&o.
In: SUNDFED, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim (org.). Contratos publicos e Direito
Administrativo. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015, v. 1. p. 353-415.

" MARQUES NETO, 2015, p. 356.

“"MARQUES NETO, 2015, p. 358
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sociedades organizadas. O direito administrativo, embora existam vozes em sentido
contrario, nasce a partir da determinacdo de que esse poder, ainda que regulado,
estivesse adstrito e balizado por limites legais e, dentre esses limites, sujeicdo a

direitos individuais na relacao individuo/Estado.

A corrente majoritaria dos administrativistas identifica o surgimento
do direito administrativo com o0 momento em que o poder passa a se
submeter ao Direito, a legalidade e a triparticdo de Poderes. Sua
afirmagcdo como ramo autbnomo estaria, entdo, ligada ao
desenvolvimento do Estado de Direito, no qual passam a estar
sujeitos a lei e aos mecanismos de controle ndo s6 os suditos, mas
também os detentores do poder estatal'?.

Nesse mesmo sentido, Vitor Schirato e Sérgio Schirato™ afirmam que a
origem do Estado Contemporaneo “trouxe consigo dois elementos fundamentais
para a constru¢ao do Direito Publico e para a inauguragao do Direito Administrativo:
a triparticdo de poderes e a submiss&o do Estado a lei”. Tanto quanto Marques Neto,
referidos autores assentam o surgimento do direito administrativo sobre essa
denominada “bipolaridade”. a necessidade de regulacédo do poder e a limitagcédo

desse mesmo poder por meio da afirmacao dos direitos dos cidadaos.

Como é notdrio, essas modificacdes sdo decorrentes da prevaléncia,
naquele momento histérico, do pensamento liberal, que pretendida
afirmar ao maximo as liberdades individuais e limitar os poderes
intrusivos do Estado. Reflexo disso é a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, que afirmou direitos basicos do
homem e reafirmou a excepcionalidade da intervencao estatal sobre
o exercicio das liberdades individuais'*.

Sucede que, em contraposicdo ao que ora se afirma, existe uma producgao
intelectual critica a origem histérica do direito administrativo, fustigando a ideia de
que a Administracdo, depois da Revolugdo Francesa, submeteu-se a legalidade
(sem resisténcias) e de que respeita efetivamente o principio da separagado de
poderes. Nesse sentido, elucidativos os ensinamentos de Gustavo Binenbojm15, que

“MARQUES NETO, 2015, p. 359-360.

®SCHIRATO, Sérgio Rhein; SCHIRATO, Vitor Rhein. Poder de Policia em tempos de pandemia:
proporcionalidade nas restricdbes impostas ao direito de ir e vir? Uma abordagem interdisciplinar. In:
BICERI, Pedro Vitor Botan (org.). Anuario Ibertoamericado de regulacion., La regulacién em los
tiempos del covid. Bogota: Asociacion Iberoamericana de Regulacion (ASIER), 2022. Segao 5. v. Il
Disponivel em: https://books.google.com.br/books?id=BHCoEAAAQBAJ&hI=pt-
BR&authuser=0&source=gbs_navlinks_s. Acesso em: 12 ago. 2024.

“SCHIRATO S.; SCHIRATO V., 2022.

>BINENBOJM, 2005.



17

reconstroi o que ele denomina de “fabula” sobre a origem e o desenvolvimento do

direito administrativo, nos seguintes termos:

A associagdo da génese do direito administrativo ao advento do
Estado de direito e do principio da separacao de poderes na Franca
pos-revolucionaria caracteriza erro historico e reproducéo acritica de
um discurso de embotamento da realidade repetido por sucessivas
geracgOes, constituindo aquilo que Paulo Otero denominou ilusdo
garantistica da génese. O surgimento do direito administrativo, e de
suas categorias juridicas peculiares (supremacia do interesse
publico, prerrogativas da Administragdo, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras), representou
antes uma forma de reproducdo e sobrevivéncia das praticas
administrativas do Antigo Regime que a sua superagdo. A
juridicizacdo embrionaria da Administragdo Publica n&o logrou
subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento
e aparato retérico para sua perpetuacao fora da esfera de controle
dos cidadaos. O direito administrativo ndo surgiu da submissao do
Estado a vontade heterbnoma do legislador. Antes, pelo contrario, a
formulagdo de novos principios gerais € novas regras juridicas pelo
Conseil d'Etat em Franga, que tornaram viaveis solugdes diversas
das que resultariam da aplicagdo mecanicista do direito civil aos
casos envolvendo a Administracao Publica, so foi possivel em virtude
da postura ativista e insubmissa daquele 6rgdo administrativo a
vontade do Parlamento. A conhecida origem pretoriana do direito
administrativo, como construcao jurisprudencial do Conselho de
Estado derrogatdria do direito comum, traz em si esta contradigcéo: a
criacdo de um direito especial da Administragdo Publica resultou ndo
da vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de deciséo
autovinculativa do préprio Executivo®.

Odete Medauar'’ tece consideracdes relevantes acerca dessa linha de
pensamento que propde a falsidade do cunho garantista do direito administrativo em
sua génese. Para ela, diversos argumentos se contrapdem a essa assertiva, dentre
eles, menciona a inadequacao cientifica de afirmar ser falsa uma interpretagao sobre
um fato histérico, sem a demonstracdo de estudos aprofundados sobre a matéria.
Propde a impossibilidade de que a histéria seja revisitada sob o olhar de hoje, “sem
ligar seus primordios ao contexto daquele momento”. Entende que ha resquicios do
Antigo Regime em determinados institutos do direito administrativo, porque, quando
de sua origem, era impossivel uma ruptura imediata com figuras de um passado
préximo. E, quanto ao Conselho de Estado francés, ao citar Marco Mazzamuto,
leciona que seu surgimento conduziu ao desenvolvimento de garantias superiores,

nunca antes cultivadas no direito comum e, por terem sido gestadas no seio da

* BINENBOJM, 2005, p. 03.
" MEDAUAR, 2017, p. 17-19.
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Administracdo, obtiveram o clima adequado para promover uma sujeigdo dos
administradores a um controle mais severo de legalidade.

Trilhando caminho semelhante ao de Medauar, Marques Neto'® aduz que, a
despeito da pertinéncia das criticas formuladas por aqueles que nao admitem a
génese garantistica do direito administrativo, ndo sdo elas capazes de “afastar a
relacdo do surgimento do direito administrativo com o momento de afirmagédo do
Estado Moderno e de sua caracterizagao como Estado de Direito”.

Admitir que o direito administrativo é fruto desse momento historico, que
surge como limite as arremetidas absolutistas dos detentores do Poder de entéo,
nao acarreta na admissdo de que esse ramo do Direito ndo tenha abrigado
postulados e fundamentos do poder proprios do regime anterior, o Estado de Policia.
Mais: para Marques Neto'®, nao significa sequer que, “ao longo do seu processo de
construgdo e afirmagdo, [...] ndo va se afastando de seu viés garantista e
assecuratério de liberdade, para ir gradualmente se configurando como um direito
efetivador da autoridade”.

Assim, pressionado “pelos polos da autoridade e da liberdade, o direito
administrativo ira se transformar de um direito que se quer garantidor do individuo
em face do poder em um direito da exorbitancia”.

Demonstrar esse aspecto bipolar, contraditorio na génese, intenta advertir que
o direito administrativo contemporaneo ndo pode mais se apoiar na contraposi¢ao
autoridade/liberdade, mas estruturar-se sobre os alicerces do equilibrio de
interesses, do processo, do consenso e da ponderacédo do exercicio da autoridade?’.

Nesse mesmo sentido, Medaur®® explana que, desde a década de 60 do
século XX, assiste-se a uma pregac¢ao doutrinaria no sentido de uma democracia
administrativa, que nao se confunde apenas com o modo de designac¢ao do poder (0
que ocorre pela manifestagdo do povo por meio das eleigdes), mas que se realiza
também pelo sentido de democracia como modo de exercicio do poder. Nesse
sentido, para Medauar, deve-se somar a democracia de investidura a preocupagao

com a democracia de funcionamento ou de operacao.

'® MARQUES NETO, 2015, p. 364.
'Y MARQUES NETO, 2015, p. 366.
2 MARQUES NETO, 2015, p. 355.
2 MARQUES NETO, 2015, p. 355.
2 MEDAUAR, 2017, p. 111.
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Acontece que, a partir de 2003, outros matizes de democracia exsurgiram.
Dentre eles, de acordo com Medauar, a partir dos ensinamentos de Jacques
Chevallier, a democracia pods-moderna, que se apresenta como democracia
deliberativa e democracia participativa.

Em breve sintese, a democracia deliberativa amplia o circulo de pessoas
envolvidas nas escolhas politicas, amplificando o debate a partir da assuncédo de
que existem pontos de vista diversos, plurais, que devem ser sopesados no
processo de decisdo administrativa. A democracia participativa, por sua vez, aponta
para 0os mecanismos de democracia semi-direta e para “a faculdade atribuida aos
cidadaos de intervengdo no andamento da Administracdo, com atuagédo concreta

sobre a coisa publica™®.

2.2 Constitucionalizagao e novas tendéncias do Direito Administrativo

Outra voz que ascende corroborando esse processo de mutagdo ou de
evolucdo do direito administrativo € de Fernando Dias Menezes de Almeida?, para
quem o estagio atual da teoria do direito administrativo tem concebido uma nogéao de
legalidade ampliada, para se fazer constitucionalidade ou mesmo juridicidade, no
sentido de significar uma vinculagdo ao direito como um todo, irradiado pela
Constituigao.

Além disso, com fundamento em Medauar e Marques Neto, outrora citados
neste trabalho, aponta para um controle jurisdicional da Administragdo em uma tripla
dimensdo, significando controle do poder, controle dos meios e controle dos
objetivos, expandindo-se quanto ao nivel de interferéncia jurisdicional, no sentido de
abarcar também o conteudo da decisdo administrativa.

Menezes de Almeida, em vista disso, tendo por substrato essa ampliacdo da
nocéo de legalidade e justicialidade, aponta trés tendéncias, que indicam caminhos
que podem ser bem explorados na teoria do direito administrativo brasileiro.

A primeira tendéncia consiste no desafio de lidar com o fenébmeno moderno (e
nao unissono) da hiperssubjetivizagdo que, em suma, € conceituado como o

“‘movimento de reforgo da posigédo do direito subjetivo, revestido da nogao de direitos

% MEDAUAR, 2017, p. 113.
»ALMEIDA, 2015, p. 412.
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fundamentais”*>%. Objetivamente, o desafio reside em acomodar a necessidade de
resolucdo de casos concretos que podem comprometer o equilibrio de politicas
publicas adotadas pela Administracdo para o todo social e, do outro lado, a tomada
de uma decisdo (jurisdicional) que interfira no espago da Administragcdo ou da
propria legislacao?® .

A segunda tendéncia externada por Almeida — e que tem extrema relevancia
neste estudo - diz respeito a necessidade de a teoria do direito administrativo lidar
com a chamada crise de segurancga juridica, decorrente do processo de amplificagéo
da legalidade. Diz-se isso porque, como reportado linhas atras, a legalidade se
encaminha para a constitucionalidade, o que “Ihe agrega fortes notas de principios
(normas com maior grau de indeterminagdo em seus comandos) e de valores com
base constitucional” %%

N&do desconsiderando as grandes vantagens com o processo de
constitucionalizacdo do Direito e com a aplicabilidade plena dos principios da
Constituicao Federal de 1988, a apontada perda da seguranga decorreria, em linhas
gerais, da textura aberta das normas constitucionais, o0 que conduz a uma
interpretac&o jurisdicional mais oscilante, associada a uma complexidade em sua
aplicabilidade efetiva em decorréncia da caréncia de definitividade normativa, tao
bem expressada na estrutura das normas-regra.

Nao se olvide de mencionar também a existéncia, no sistema juridico
brasileiro, do controle difuso de constitucionalidade, o que induz a uma diversidade
de solugdes jurisdicionais para casos faticamente semelhantes.

Almeida, quanto a esta tendéncia, alude duas observagdes: (1) no sentido de

perceber que, diante dessa detectada crise de legalidade, ha um movimento do

ALMEIDA, 2015, p. 413.

2up situagdo, mesmo assim, ndao é clara, pois, ao mesmo tempo que os individuos sentem-se
valorizados nessa condi¢do (de individuos), como titulares de direitos, surgem outras situagdes
igualmente descritas como ‘direitos (fundamentais)’, no entanto, insuscetiveis de apropriagao
individual. Sdo notadamente os direitos de solidariedade, também ditos de terceira geragéo (por
exemplo: direito a paz, direito ao desenvolvimento, direito ao meio ambiente), desde sua concepgéo
entendidos como ‘direitos de titularidade coletiva’, para falar com Celso Lafer. Ao lado dos direitos
fundamentais de titularidade coletiva, ha ainda o aspecto da reivindicagdo de que certos direitos
fundamentais, estruturalmente individuais e jé& tradicionalmente previstos no ordenamento juridico,
sejam agora redefinidos segundo um regime juridico moldado especialmente para certos segmentos
do todo social” (Almeida, 2015, p. 413-414).

Z“Enfim, esse primeiro desafio envolve a busca, pela teoria, de melhor compreensdo da relagao
juridica que legal e constitucionalmente se estabelece entre o individuo, como destinatario da agéo
administrativa geral, e a administracdo (pessoa estatal), bem como de melhor compreensédo do
modo e do alcance de sua garantia jurisdicional” (Almeida, 2015, p. 415).

BALMEIDA, 2015, p. 415-416.
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sistema juridico-normativo de ampliar a importancia do controle concentrado de
constitucionalidade, cuja decisdo tem efeito vinculante e erga omnes®; e, (2) ha
também um movimento de compensacgao da perda de seguranga pelo uso de uma
normatividade nominada por ele como extravagante.

Neste ponto, localiza-se uma aparente contradi¢cdo, qual seja: a normatividade
geral e abstrata adquirida com a amplificacdo da legalidade (constitucionalidade)
conduz a busca por uma normatividade individual e concreta.

Consequéncia desse processo de busca por uma normatividade extravagante
€ a chamada contratualizagdo da acdo administrativa. Neste caso, Almeida observa
a substituicdo do poder unilateral da administracdo pela formalizagao de acordos.

Das varias modulagdes possiveis de relagdes contratuais com a
administragdo, chama mais atencdo, quanto a garantia de
seguranga, aquela que envolve a substituicdo do poder unilateral da
administragdo por um acordo. A seguranga decorrente dos contratos
em geral ja é potencialmente mais solida do que a seguranca
decorrente da normatividade legislativa. Mas a situacdo da
substituicdo da decisao unilateral da administragcao por um contrato é
ainda mais segura que os contratos em geral, pois ja pressupde em
si mesma a aplicagao do direito ao caso concreto: a execugao esta a
cargo da administragdo e a administragdo, ao executar, convenciona
como fazé-lo. E um tipico exemplo a celebracdo de ‘termos de
ajustamento de conduta’ (‘TAC’), ou figuras com nomes similares™.

Quanto a terceira tendéncia, conforme licdes de Menezes de Almeida,
corresponde a obrigagdo de a teoria do direito administrativo propor um novo

caminho a Democracia no Brasil diante da amplificagdo do controle jurisdicional.

Como visto, o fenbmeno da constitucionalizagcdo do direito,
provocado especialmente pela Constituicdo de 1988, mudou os
contornos da legalidade. E o fez, no arranjo de equilibrio de poderes,
com redugdo do peso relativo da fungcdo administrativa - ndo do
poder executivo - e incremento do peso relativo da funcgéo
jurisdicional®".

Neste aspecto, traz a baila relevantes consideragdes acerca do controle

jurisdicional sobre uma decisdo administrativa (em especial pela adog¢ao no Brasil do
principio da inafastabilidade do poder jurisdicional), analisando a possibilidade da

®Embora referido autor ndo mencione, pode-se citar também a edicdo do Cddigo de Processo Civil
de 2015, cuja relevancia dada ao sistema de formacdo de precedentes obrigatérios e a
normatizagdo de um microssistema de resolugdo de demandas repetitivas reforgam referido
argumento, acerca da solugéo adotada, pelo sistema normativo, para a crise de segurancga juridica
advinda da indeterminabilidade na aplicagdo e na concretizagao das normas de tessitura aberta.

*ALMEIDA, 2015, p. 420.

*'ALMEIDA, 2015, p. 425.
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politizacdo dos érgéos judiciarios no uso desse controle. Segundo suas licbes, “esse
terceiro desafio envolve a busca, pela teoria, de melhor compreensdo da
justicialidade32, sempre contextualizada no regime democratico, bem articulando as
dimensdes juridica e politica do fenémeno do direito”

Pois bem. As mengdes articuladas, neste trabalho, pertinentes ao
pensamento desses diversos estudiosos, prestam-se a comprovar uma alteragao
sensivel no modo de pensar o direito administrativo. Ha uma mutagdo em curso ou
uma evolugdo em seus fundamentos, principios e instrumentos que urge sejam
desenvolvidos, pensados, processados e estruturados sobre novos pilares ou sob
novas lentes, tendo como principio e finalidade o respeito a Constituicdo e ao seu
sistema de Direitos e Garantias Fundamentais e ao Regime Democratico.

Apesar desses esforgcos, nota-se ainda uma forte resisténcia no ambito do
direito administrativo a reprodugdo de uma sistematica conceitual e principiolégica
que reforcam o carater exorbitante das prerrogativas e das fun¢des asseguradas ao
Estado. Ha uma evidente vocacao no sentido da autoridade, e menos no respeito ao

arcabouco constitucional de direitos e garantias individuais dos cidadaos.

2.3 A supremacia do interesse publico sobre o interesse particular e o

consenso na Administragao Publica contemporanea

O choque entre o pensamento critico contemporaneo (que aponta um porvir)
e o cenario real (muito atual) sugere uma crise de “axiomas” do direito administrativo

brasileiro, notadamente acerca da nogéo de interesse publico.

%2 Esclarece-se aqui o conceito de “justicialidade” que, do modo como explicitado por Fernando Dias
Menezes de Almeida, guarda compatibilidade com aquilo que Juliana Melazzi explica, no sentido de
que o termo “[...] tem intrinseca relacdo com as capacidades institucionais e com a legitimidade
institucional do Poder Judiciario. As capacidades institucionais referem-se a discusséo sobre a melhor
instituicdo para resolver uma questdo. Questdes que requerem significativa expertise sdo comumente
tidas como inadequadas ao julgamento pelo Poder Judiciario. A legitimidade institucional se refere a
legitimidade politico-normativa do Poder Judiciario como instituicdo para resolver uma questao.
Muitas questdbes s&o consideradas como destinadas a decisdo de atores politicos,
independentemente de consideragdes sobre a capacidade judicial em decidi-las. Nesse sentido, o
tema da justiciabilidade também estd intimamente relacionado a separagdo de poderes que, no
Brasil, tem como fundamento constitucional o art. 2° da CRFB/88. A despeito do necessario controle
de um poder sobre o outro (os chamados “freios e contrapesos”), ha limites para o exercicio desse
controle advindos da propria fungdo do Poder Judiciario. O Poder Judiciario deve tutelar direitos,
porém, deve exercer a jurisdigdo com o devido respeito a eficiéncia governamental e a fungao
desempenhada por cada Poder” (ANDRADE, Juliana Melazzi. Justicialidade e Nao Decisao:
quando o Poder Judiciario ndo deve decidir. 2. ed. rev., atual e ampl. Salvador: Editora JusPodivm,
2024, p. 34)

BALMEIDA, 2015, p. 429.
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Ao tratar sobre o regime juridico-administrativo, Mello® afirma que: “todo o

sistema de Direito Administrativo [...] se constréi sobre os mencionados principios da

supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse

publico pela Administracdo”. Para ele, a supremacia do interesse publico € um

axioma reconhecivel no Direito Publico e que assevera a “superioridade do interesse

da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condigao,

até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo”.

O que fica visivel, como fruto destas consideracgdes, é que existe, de
um lado, o interesse individual, particular, atinente as conveniéncias
de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular -
interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de pessoas
singularmente consideradas -, e que, de par com isto, existe também
o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos,
mas que comparecem enquanto participes de uma coletividade maior
na qual estdo inseridos, tal como nela estiveram os que os
precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geracoes
futuras. Pois bem, é este Ultimo interesse 0 que nomeamos de
interesse do todo ou interesse publico. Nao é, portanto, de forma
alguma, um interesse constituido autonomamente, dissociado do
interesse das partes e, pois, passivel de ser tomado como categoria
juridica que possa ser erigida irrelatamente aos interesses
individuais, pois, em fim de contas, ele nada mais € que uma faceta
dos interesses dos individuos: aquela que se manifesta enquanto
estes - inevitavelmente membros de um corpo social — comparecem
em tal qualidade. Entéo, dito interesse, o publico — e esta ja € uma
primeira conclusao -, s6 se justifica na medida em que se constitui
em veiculo de realizacdo dos interesses das partes que o integram
no presente e das que o integrardo no futuro. Logo, é destes que, em
Ultima instancia, promanam os interesses chamados publicos.
Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade pelo simples fato de o serem®.

Binenbojm36 a partir das licdes de Daniel Sarmento, explicita que o principio

da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, tal como

compreendido, pode ser justificado, do ponto de vista da teoria moral, em duas

linhas de pensamento. Sao elas: o organicismo ou o utilitarismo. Ambas, entretanto,

sem qualquer respaldo constitucional, antecipe-se.

*MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. rev. e atual. S0
Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 57.

*MELLO, 2011, p. 61.

**BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 83-84.
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O organicismo®, para Binenjoim®®, “funda-se na ideia de que o individuo &,
essencialmente, uma parte do todo social e de que o bem de cada um sé se realiza
quando assegurado o bem comum”. A partir dessas afirmagdes, pode-se concluir
que a nogao de interesse publico aqui guarda compatibilidade com uma relagéo
organica, simbidtica, com o conceito de interesse privado ou particular. Neste caso,
a subsisténcia do interesse privado estaria atrelada a protecédo, em tese e a priori, do
interesse da coletividade. E dizer, o interesse do todo, do conjunto da sociedade,
nada mais € do que a dimensao publica dos interesses dos individuos, enquanto
participes da sociedade.

Com fundamento na obra de Hegel, Binenbojm admite como trivial o
reconhecimento de que o organicismo assoalhou a base tedrica dos grandes
sistemas politicos totalitarios que marcaram o século XX, tais como, o nazi-fascismo
€ 0 comunismo.

A ideia de felicidade como um projeto essencialmente coletivo e o
descaso com a autonomia (publica e privada) da pessoa humana
pavimentaram o caminho liberticida das ditaduras de direita e de
esquerda, que elevaram o Estado a condigdo de finalidade ultima e
suprema vida dos cidadaos™.

Para Binenbojm™®’, essa prioridade absoluta do coletivo sobre o individual (ou
do publico sobre o privado) ndo se compatibiliza com o Estado Democratico de
Direito, tendo em vista que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ndo consente com a

instrumentalizagdo das individualidades em favor de uma nogao coletiva superior.

0 organicismo & uma teoria que concebe as comunidades politicas como uma espécie de ‘todo
vivo’, composto por individuos que nela desempenhariam papel semelhante a um érgao dentro do
corpo humano. Para o organicismo, as comunidades politicas possuem fins, valores e objetivos
préprios, que transcendem aqueles dos seus integrantes. Trata-se de concepg¢ado que prima pela
rejeicdo a ética liberal, valorizando sempre o publico em detrimento do privado. Se, para o
individualismo, a primazia axiolodgica € do individuo, sendo ele o fim que justifica a existéncia das
sociedades politicas e do Estado, para o organicismo da-se justamente o inverso: prioriza-se o
Estado e a comunidade politica em detrimento do individuo, partindo-se da premissa de que a
realizagao dos fins coletivos, sob a responsabilidade do organismo superior encarnado pelo Estado,
deve constituir o objetivo maximo de cada componente da comunidade. Portanto, a perspectiva
organicista traz em seu bojo uma justificativa para a ideia da supremacia do interesse publico sobre
o privado” (SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da
teoria e da filosofia constitucional. In: Interesses publicos vs. Interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 23-116, p. 53).

*BINENBOJM, 2014, p. 84.

*BINENBOJM, 2014, p. 84.

““BINENBOJM, 2014, p. 85.



25

Nessa toada, como aponta Sarmento*', “o organicismo n3o ‘leva a sério’ a
pessoa humana, desconsiderando que cada individuo € um valor em si,
independentemente do papel que desempenhe na sociedade”. Em verdade, essa
visdo organicista desconsidera o respeito que deve ser tributado ao pluralismo em
todos os seus matizes, que é uma marca evidente das sociedades organizadas sob

o regime democratico, assim como também representa um perigo a liberdade.

No organicismo, a prioridade absoluta do coletivo sobre o individual
acaba asfixiando a individualidade, que passa a ser
instrumentalizada em proveito de um suposto ‘organismo superior’. A
grande vitima é sempre a liberdade humana, imolada em nome de
ideais coletivos, tantas vezes vagos e incorpdéreos, quando ndo
meras fachadas para o arbitrio dos governantes*.

Dada a incompatibilidade da nog¢ao organicista com o sistema constitucional
brasileiro, outra teoria moral que poderia justificar o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular seria o utilitarismo. Para Sarmento®?, “o
utilitarismo advoga a tese de que o melhor caminho a ser seguido em cada caso
sera aquele que promover, em maior escala, o bem-estar, o prazer, a felicidade ou
as preferéncias racionais do maior numero de pessoas’.

Nesse sentido, o utilitarismo ndo nega a individualidade ou os conflitos
inerentes aos diversos interesses plurais, entretanto, justifica o sacrificio de
interesses de alguns membros da sociedade se houver a correspondente
compensagao por um ganho superior proporcionado a um numero maior de outros

individuos daquela mesma sociedade.

O utilitarismo - € bom que se diga - nao constitui uma nova roupagem
para o organicismo. Pelo contrario, trata-se de teoria politica
professada por importantes pensadores liberais, como Jeremy
Bentham, Adam Smith e Stuart Mill, que n&o supde a existéncia de
qualquer organismo coletivo axiologicamente superior aos individuos.
Na verdade, a doutrina utilitarista baseia-se nos interesses dos
individuos que integram a sociedade politica, buscando promové-los
de forma racional®.

Ocorre que, tanto quanto o organicismo, o utilitarismo ndo se compatibiliza
com os principios insertos no texto constitucional nem com a primazia conferida ao

arcabougo de Direitos e Garantais Fundamentais que, no mais das vezes, urge

“'SARMENTO, 2005, p. 56.
*SARMENTO, 2005, p. 57.
“SARMENTO, 2005, p. 60.
“SARMENTO, 2005, p. 59.
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sejam concretizados ainda que contrariando interesses da maioria. Nao a toa,
confere-se um carater contramajoritario aos o6rgéos jurisdicionais quando da
efetivacdo de Direitos Fundamentais, ainda que, frontal e concretamente, contrarios
aos interesses da maioria. Nesse sentido, elucidativos os ensinamentos de Claudio

Ari Mello, para quem:

A chamada dificuldade contramajoritaria € um produto da propria
Constituicdo. Alias, uma constituicdo, no sentido moderno, €&, por
definigdo, contramajoritaria. Um regime constitucionalista implica
sempre uma retracdo do processo democratico e da idéia de
soberania popular. A Constituicdo Federal brasileira foi até mesmo
além disso, ao instituir clausulas pétreas que impedem toda e
qualquer tentativa de abolir, dentro da legalidade constitucional, os
direitos fundamentais e alguns dos principios fundamentais do
sistema constitucional, mesmo que essa seja a intengdo da
unanimidade dos representantes do poder constituinte derivado. O
conteudo essencial das clausulas pétreas esta, desde uma
perspectiva juridica, definitivamente fora do jogo democratico. A
soberania popular sé pode recuperar o dominio completo sobre as
clausulas pétreas mediante uma ruptura constitucional, com todas as
suas consequéncias®.

A par das conclusdes perfectibilizadas acima, nota-se que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, seja do ponto de vista
do organicismo seja do utilitarismo, ndo encontra justificagdo no texto constitucional,
marcado que é pelo respeito ao sistema de Direitos e Garantias Fundamentais, sem
a prefixacdo de uma condicdo de supremacia ou superioridade a priori entre esses
direitos. Tem-se, por isso, que, “salvo onde o constituinte foi explicito ao estabelecer
regras especificas de prevaléncia, a identificacdo do interesse que devera
prevalecer ha de ser feita mediante uma ponderagao proporcional dos interesses em
conflito™®.

E imperioso anotar que a nogdo de interesse publico teve inicio com a
Revolugdo Francesa e se ligava a expectativa de uma separagao racional entre a

esfera publica e a esfera privada tipica do Século XIX*'.

A Administragao realiza, assim, uma espécie de homogeneizagao
dos interesses, 0 que pressupde uma concepgdo de sociedade
homogénea, com reducado de todos os interesses a um denominador
comum. Raciocinava-se, desse modo, em torno de interesse publico

**MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2004, p. 296.

“*BINENBOJM, 2014, p. 88.

“"MEDAUAR, 2017, p. 232-233.
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e interesse individual (privado), de regra em contraposigéo, para
afirmar-se, na atividade administrativa, a primazia do primeiro em
relacdo ao segundo®.

Acontece que o tempo demonstrou que essa divisao era por vezes irracional.
Nao apenas porque o Estado assumiu para si interesses que antes permaneciam no
setor privado*®, como também os particulares, em grande medida, passaram a atuar
em setores historicamente tidos de interesse publico, bastando mencionar os
contratos de concessao e permissao de servigos publicos.

N&o por acaso, Medauar assevera que passou a vigorar uma concepgao, no
mais das vezes, nominalista: “interesse publico € o que lei ou a Administragao diz
que é, mesmo que se trate de algo muito especifico”™. Com efeito, da distingdo
inicialmente rigida entre interesse publico e interesse individual adveio uma
realidade de fluidez nos dois ambitos, de interconexao intensa.

Ap6s um longo periodo de detengdo do monopdlio do interesse publico pela
Administracdo, emerge o entendimento de que referida atribuicido deve ser
compartilhada com a sociedade. Ao citar Umberto Allegretti, Medauar®’ expde que
aquilo que ¢é tido por interesse publico ndo pode ser pautado exclusivamente pela
Administracdo, mas, sim, pelo corpo social e deve ser corolario da composi¢céo entre
0s varios interesses publicos, privados e de grupos. Por isso, ndo ha que se falar em
oposicao ou supremacia absoluta de um interesse, mas em composicdo dos
diversos interesses em voga.

Ao versar sobre o dito principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular, Medauar®? aduz, categorica, que, se esse “principio” algum dia
existiu, resta ultrapassado por inumeras razdes, tais como: (1) a prioridade evidente
que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu aos direitos fundamentais (direitos,
estes, essencial e originariamente, de natureza individual); (2) o dever de a
Administracido proceder a ponderagao dos interesses nas situacdes concretas, sem

que haja o sacrificio a priori de um interesse ao arrepio da analise preliminar da

*MEDAUAR, 2017, p. 233.

*“Nesse sentido: “[...] citam-se com frequéncia, na doutrina, as praticas de subsidios de varias
atividades privadas, como em determinados setores agricolas e na implantacdo de industrias, em
notdrio beneficio direto dos particulares, mas sob invocagao do interesse publico. Assistiu-se, assim,
ao que Giannini denomina de ’publicizagdo potencial de todo interesse tendo alguma relevancia
social” (Medauar, 2017, p. 233).

MEDAUAR, 2017, p. 233.

*"MEDAUAR, 2017, p. 235

*’MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 23. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum,
2023.
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proporcionalidade, tendo por objetivo a providéncia menos gravosa; e, (3) a
constatacao de que referido “principio” ndo € sequer mencionado na maioria das
obras doutrinarias contemporaneas.

Humberto Avila, em artigo paradigmatico, desenvolvido no ano de 2007, ao

analisar o “principio” da supremacia do interesse publico, chega a duas conclusdes:

Primeira: ndo ha uma norma-principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular no Direito brasileiro. A administragao nao
pode exigir um comportamento do particular (ou direcionar a
interpretacdo das regras existentes) com base nesse “principio”. Ai
incluem-se quaisquer atividades administrativas, sobretudo aquelas
que impdem restricbes ou obrigacbes aos particulares. Segundo: a
Unica ideia apta a explicar a relagdo entre interesses publicos e
particulares, ou entre o Estado e o cidadao, é o sugerido postulado
da unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica uma
principal ponderagdo entre interesses reciprocamente relacionados
(interligados) fundamentada na sistematizagdo das normas
constitucionais®®.

Justen Filho® trilhando caminho semelhante, refuta o principio da supremacia
do interesse publico como apto a sustentar o regime juridico-administrativo, por
alguns motivos: (1) pela indeterminagao juridica do que seja “interesse publico”; (2)
porque nao ha fundamento juridico unico para o direito administrativo, pelo contrario,
‘o ordenamento juridico € composto por uma pluralidade de principios, que refletem
a multiplicidade dos valores consagrados constitucionalmente”, por isso, ndo se
deve admitir, a priori, uma relagdo de supremacia entre eles dada a identidade de
nivel hierarquico (por isso, a solugado concreta depende da ponderagao de principios,
por meio do exame da proporcionalidade); (3) pela inexisténcia de um interesse
publico unitario, tendo em vista que uma “das caracteristicas do Estado
contemporaneo é a fragmentacédo de interesses”, com uma “variagao dos arranjos
entre diferentes grupos”; e, (4) porque, para Justen Filho, a protegdo juridica
assegurada ao direito subjetivo reconhecido a um particular significa, de modo
necessario, a sua prevaléncia em face de outros interesses — inclusive publicos.

Claudio Ari Mello® em sua obra Democracia Constitucional e Direitos

Fundamentais, aborda o dogma em questao, asseverando né&o ser:

SAVILA, 2007, p. 29.

**JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 246-252).

*MELLO, 2004.
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[...] possivel afirmar tout court a existéncia de um ‘principio da
supremacia do interesse publico’ no contexto de um Estado
Democratico de Direito, que é caracterizado justamente por ser
juridica e politicamente organizado por uma constituicdo e por ter
como eixo normativo um sistema de direitos fundamentais voltados
para a protecdo da pessoa humana®.

Perfilhando entendimento diverso, importa ressaltar o pensamento de Daniel
Wunder Hachem que, diferentemente de Celso Antonio Bandeira de Mello que
justifica o principio da supremacia do interesse publico na propria nogao de Estado,
certifica existir fundamento constitucional para o referido principio, refutando, assim,
as criticas que lhe sao dirigidas.

Para Hachem, o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, que
impbe o dever de “promover o bem de todos” (art.3° inciso IV), ndo pode ser
implementado sem que haja uma “gama de prerrogativas que lhe outorguem
condicdes indispensaveis a harmonizagdo dos diversos interesses particulares

contrapostos no seio da sociedade®”” Mais®®;

Faz-se mister, pois, impedir que determinados interesses
exclusivamente privados se sobreponham aos anseios da
coletividade, impedindo com isso o bem-estar geral do corpo social.
E nessa medida que se pode dizer que o dever estatal de ‘promover

*MELLO, 2004, p. 238.

*"HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 121.

®Afora tais dispositivos, que traduzem fundamentos constitucionais especificos para o principio em
discussao, uma interpretagcédo sistematica da Lei Fundamental conduz igualmente a conclusédo de
que ele desfruta de amparo constitucional no Direito positivo brasileiro. Demonstragcdes disso séo: o
Predmbulo constitucional, que erigiu a harmonia social, o bem-estar e a justica ao patamar de
valores supremos do Estado brasileiro; o art. 1°, ll, que inseriu a cidadania entre os fundamentos da
Republica, que deve ser compreendida numa perspectiva de integragcédo do individuo a sociedade; o
art. 1°, lll, que juridicizou a dignidade da pessoa humana, cuja defesa e promogao requer a atuagao
do Estado contra interesses privados exacerbados, como nas relagbes trabalhistas ou
consumeristas; o art. 3°, I, que prevé como objetivo fundamental da Republica a construgédo de ‘uma
sociedade livre, justa e solidaria’; os arts. 170 e 193 que albergam os principios do bem-estar e da
justica sociais, como fundamentos da ordem econdémica e da ordem social. Citem-se ainda o art.
182, caput, que definiu como competéncia do Poder Publico municipal ‘ordenar o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes’,
pressupondo um espago urbano equilibrado, com a harmonia entre os interesses privados
conflitantes; o art. 5°, XXIll, que condiciona o exercicio do direito de propriedade ao atendimento da
sua fungdo social; o art. 5°, XXIV que autoriza o Estado a promover a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, bem como o art. 184; o art. 5°, XXV, que
permite a requisicdo de propriedade particular pela autoridade competente ‘no caso de iminente
perigo publico’; o art. 5°, XXIX que associa a protecéo da propriedade industrial ao interesse social,
o art. 5°, XXXIIl que confere a todos o ‘direito a receber dos 6rgéos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade’; o art. 192, que determina que o sistema financeiro nacional deve ser
‘estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses
da coletividade” (Hachem, 2011, p. 374-375).
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o bem de todos’, encomendado pelo art. 3°, IV da Constituigdo
Federal, traduz o fundamento normativo do principio constitucional
da supremacia do interesse publico®®.

Sucede que, embora explicite a justificagdo constitucional do principio da
supremacia do interesse publico, Hachem propdée um método racional de sua
aplicabilidade sempre que no que cotejo com outros interesses, individuais ou
coletivos, houver a proposi¢cao de que deva prevalecer.

Por isso, argumenta que, em situagdes tais em que houver a possibilidade de
um interesse individual ou coletivo ter de ser “sacrificado” por um interesse tido por
publico, deve-se: primeiro, verificar se ha previsao normativa no sentido de que haja
o sacrificio do interesse no caso concreto; segundo, deve-se justificar racionalmente
o ato; terceiro, respeitar o principio da indisponibilidade e seus desdobramentos
(principios da proporcionalidade e da razoabilidade); por fim, deve haver
compensacao em decorréncia do sacrificio suportado. Nesse sentido, leia-se o

seguinte excerto:

Nas situagbes em que o principio constitucional da supremacia do
interesse publico determinar a prevaléncia do interesse geral sobre
outros interesses — individuais ou coletivos — igualmente
albergados no ordenamento juridico, deverdo ser observados os
seguintes requisitos, sob pena de invalidade do ato: (a) existéncia de
uma previsdo normativa especifica, conferindo a Administragcdo uma
competéncia que lhe autorize praticar um ato dessa natureza; (b)
fundamentagédo explicita do ato, demonstrando a correspondéncia
entre as circunstancias faticas e o interesse publico qualificado
exigido pela norma; (c) obediéncia a todos os desdobramentos do
principio da indisponibilidade dos interesses publicos, notadamente
aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade; (d)
fornecimento de uma compensacgao, por um bem juridico equivalente
ao interesse que houver sido afastado, nos casos em que a
incidéncia do principio acarretar um prejuizo anormal e especial®.

s

A verdade € que, embora Hachem transite por caminho diverso, sua
conclusao se aproxima do pensamento daqueles que negam o carater constitucional
do principio da supremacia do interesse publico. Diz-se isso porque, tanto quanto
aqueles que criticam referido axioma, ao final, sua proposicdo recomenda,
outrossim, respeito aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena

de invalidade do ato administrativo.

*HACHEM, 2011, p. 121.
**HACHEM, 2011, p. 379.
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Nesse sentido, ndo existiria a prevaléncia sempre, em tese e a priori, do dito
interesse publico, “caindo por terra” uma aventada relacdo de superioridade
hierarquica daquilo que seja tido como publico. Dito de outro modo: se a validade do
ato depende, igualmente, da ponderagdo dos valores em dado caso concreto, nao
ha que se falar em supremacia®’.

Bacellar Filho®? em vista disso, esclarece que o poder publico ndo é um poder
irresponsavel e arbitrario, limitado e vinculado somente pelos seus préprios atos.
Para ele, o principio da finalidade publica germina com o propdsito de, no exercicio
das competéncias pelo administrador publico, dar-lhe foco em determinado bem
juridico, de modo que o sentido e o limite da competéncia sejam balizados pelo fim
consubstanciado na lei. Ato sem finalidade, portanto, € puro suco de arbitrio.

Segundo Guimardes, Dias e Machado® revisitar a histéria do direito
administrativo e questionar os dogmas em torno dos quais se arquitetou € de suma

relevancia, em especial diante da evidente incompatibilidade axiolégica de parte dos

#1«Como ja se pbde exaustivamente explanar, se o administrador publico se depara com uma colisdo
entre um interesse publico em sentido amplo (direito subjetivo ou interesse legitimo) e um interesse
privado (interesse puro e simples ou interesse ilicito), a norma-regra da supremacia determinara de
forma definitiva a prevaléncia daquele sobre este. E o caso de eventual colisdo entre interesse
legitimo dos participantes de uma licitagdo de que haja respeito ao principio constitucional da
impessoalidade administrativa (interesse publico), com o interesse puro e simples de um dos
membros da comissdo de licitagdo, de que a empresa de um conhecido seu venga o certame
(interesse privado). Em tais situacdes, a regra resolve a questdo. Mas ha hipéteses em que dois
interesses publicos (lato sensu), isto é, dois interesses juridicamente tutelados, acabam por colidir.
A norma-principio da supremacia do interesse publico determinard que o interesse geral, da
coletividade, seja satisfeito em sua maxima potencialidade, podendo inclusive prevalecer, prima
facie, sobre os interesses especificos (individuais ou coletivos) respaldados pelo Direito. Por
exemplo: o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225
da CF892 (interesse geral), pode colidir com o direito fundamental de propriedade, tutelado no art.
5°, XXII da CF893 (interesse individual), no caso de um imdvel situado em area de manancial. Por
conta do principio em questdo, serdo admitidas restricdes ao uso da propriedade, impedindo
condutas que venham a prejudicar o meio ambiente. Mas as circunstancias faticas e juridicas do
caso concreto podem exigir uma ponderagdo que inverta essa relacdo de supremacia, fazendo
prevalecer o interesse especifico (individual ou coletivo) sobre o interesse geral (da coletividade). E
nessas situagdes que o principio da proporcionalidade figurara como peca essencial no processo
ponderativo. Um bom exemplo é o aresto Ville Nouvelle Est, julgado pelo Conselho de Estado
Francés em 28 de maio de 1971. Na decisdo, que apreciava um decreto de desapropriagdo, o
Conselho adverte que ‘uma operagao s6 pode ser legalmente declarada de utilidade publica se os
prejuizos causados a propriedade privada, seu custo financeiro e eventualmente os inconvenientes
de ordem social que ela comporte ndo sejam excessivos tendo em vista o interesse que ela
representa’. Em outras palavras, se os prejuizos a propriedade individual, os custos financeiros e os
possiveis inconvenientes forem desproporcionais ao interesse geral que exigia a desapropriacao,
esta ndo podera ser realizada” (Hachem, 2011, p. 266-267).

®BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 22-23.

®GUIMARAES, K. V. de S. O.; DIAS, C. A. G. C.; MACHADO, L. de A. Métodos consensuais de
resolugao de conflitos no ambito do direito administrativo disciplinar e sua fundamentacgéao
teleoldgica na fraternidade. Contribuciones A Las Ciencias Sociales, S40 José dos Pinhais, v. 16,
n. 10, p. 21389-21404, 2023. DOI: 10.55905/revconv.16n.10-160. Disponivel em:
https://ojs.revistacontribuciones.com/ojs/index.php/clcs/article/view/2289. Acesso em: 20 nov. 2023.
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instrumentos de que se vale para solucionar os problemas ou as questdes com os
quais € confrontado. Socorrendo-se dos ensinamentos de Streck em ensaio que
homenageia Luis Alberto Warat, desvelar as “obviedades” mostra-se vital aqui, dado

que:

[...] a pratica dos juristas unicamente sera alterada na medida em
qgue mudem as crengas matrizes que organizam a ordem simbdlica
desta pratica. A pedagogia emancipatéria do Direito passa pela
reformulacdo de seu imaginario instituido®.

O processo evolutivo pelo qual passa o direito administrativo, para Dias,
Guimardes e Machado®, decorre necessariamente do olhar critico de diferentes
estudiosos que se ocupam de examinar e questionar fatos histéricos e suas
“verdades irrefutaveis”, bem como de correlacionar referidos fatos e verdades a
baixa vinculagdo do direito administrativo ao direito constitucional®®.

Isso porque, partindo-se da nocdo de que ha, a priori e abstratamente,
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, atribui-se a
Administracdo Publica um poder exacerbado, impassivel de contestacdo e de
ponderacdo no confronto com alguma norma-principio de matriz constitucional.
Referido postulado, portanto, nega a proporcionalidade como instrumento
hermenéutico para ponderacdo em aparente conflito de normas constitucionais,

tendo em vista que, a partir dele, ha de sempre preponderar o dito interesse publico.

E notavel que o principio da supremacia do interesse publico e o da
indisponibilidade, decorrente do primeiro, se prestam a legitimar o
poder na autoridade e centralidade da Administracdo Publica, o que
colide direta e frontalmente com as premissas do constitucionalismo
democratico, que preconiza a constante participagdo publica e a
promogao dos direitos fundamentais como condigbes de
possibilidade do exercicio da cidadania®’.

®STRECK, Lénio Luiz. O senso (in)comum das “obviedades” desveladas: um tributo a Luis Alberto
Warat. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sao Leopoldo, v,
4,n. 2, p. 185-192, jul./dez. 2012. Disponivel em:
https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.42.08/1241. Acesso em: 09

Jun.2023,p.192.

®*GUIMARAES, DIAS; MACHADO, 2023.

ANADON, Celine Barreto; FERREIRA, Rafael Fonseca. Contribuicdes hermenéuticas para o
desvelamento de um novo paradigma em Direito Administrativo. Revista da Sec¢ao Judiciaria do
Rio de Janeiro (SJRJ), Rio de Janeiro, v. 21, n. 40, p. 69-91, ago. 2014. Disponivel em:
https://www.jfrj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/602-2432-1-pb.pdf. Acesso em: 05 jun.
2023.

¥’ ANADON; FERREIRA, 2014, p. 83.
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Como bem aponta Binenbojm, em decorréncia de seu “carater aberto,
pluralista e compromissario, a Constituicdio nao admite qualquer definicdo
aprioristica acerca da relacdo de prevaléncia entre os interesses coletivos e
individuais™®. E dizer: “[ulm principio que se presta a afirmar que o que ha de
prevalecer sempre prevalecera ndo é um principio, mas uma tautologia”®®.

Importante ponderar ainda sobre essa aparente dicotomia que referido dogma
emana entre interesse publico e interesse particular. Faria’®, ao elaborar artigo tendo
por objeto o estudo do principio da indisponibilidade do interesse publico, leciona
que existem percepg¢des equivocadas sobre 0 que seja interesse publico, de maneira
que dois esclarecimentos sdo necessarios: primeiro, no sentido de que “interesses
individuais juridicamente tutelados no ordenamento também compdem o interesse
publico”, de maneira que a protecao do interesse privado €, em si, a salvaguarda de
um interesse publico; e, segundo, na direcdo de estabelecer que o interesse publico
a ser amparado pela administragcédo publica ndo deve ser confundido com o interesse

préprio do Estado como pessoa juridica. Binenbojm também elucida:

Ato continuo, partindo da premissa de que interesses privados e
coletivos coexistem como objeto de tutela constitucional, conclui-se
que a expressao interesse publico consiste em uma referéncia de
natureza genérica, a qual abarca a ambos, interesses privados e
coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas ou
diretrizes da Administragdo Publica. Conseguintemente, o interesse
publico, num caso especifico, pode residir na implementacido de um
interesse coletivo, mas também na de um interesse eminentemente
individual. Este é o caso, v. g., da manipulagao do aparato policial em
defesa de um cidadao, situacdo que prestigia o valor segurancga
individual [...] O que se esta a afirmar é que o interesse publico
comporta, desde a sua configuragéo constitucional, uma imbricagéo
entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e
particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e
antecipada de uns sobre os outros’".

E evidente que ndo se pode negar a existéncia de interesse publico, como um
conjunto de interesses da coletividade que sera protegido e executado pelo Estado,
porém, o que ndo se sustenta € a afirmacdo de que sempre e em qualquer

circunstancia esse indicado interesse deve preponderar.

®BINENBOJM, 2014, p. 126.

*BINENBOJM, 2014, p. 126.

°FARIA, Luzardo. O papel do principio da indisponibilidade do interesse publico na administragcao
publica consensual. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 281, n. 3, p. 273-302,
set./dez. 2022. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/88324.
Acesso em 11 abr. 2023, p. 282.

"'BINENBOJM, 2005, p. 19-20.
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Para Medauar?, o exercicio do poder administrativo para a satisfagdo do
interesse publico comporta, se ndo quer ser arbitrario, a identificacdo completa dos
interesses, publicos ou privados, que estdo em conexdao com a atribuicdo de
autoridade, em cotejo com os fatos em relagdo aos quais o poder € exercido.
Propbe-se, portanto, que referidos interesses sejam ponderados por meio de
processos administrativos marcadamente democraticos e com o propésito firme de
que se estruturem adotando como fundamento e finalidade o respeito ao arcaboucgo
constitucional de Direitos e Garantias Fundamentais.

Por isso, segundo Vitor Rhein Schirato e Juliana Bonacorsi de Palma’,
emerge um movimento intitulado pro-consenso, que compreende a pactuacgédo de
acordos mais consentdneo “‘com as demandas, cada vez mais incisivas, por
celeridade no provimento administrativo, participagcdo do administrado na tomada de
decisbes administrativas e eficiéncia quanto a conformacdo da atuacao
administrativa”.

Nesse sentido, Moreira Neto explicita também a importancia sociopolitica das
instituicdes do consenso na construcdo de sociedades livres, em substituicdo aos
sistemas que se fundavam fortemente nas instituicbes de comando. Para ele, “a
coercao € imprescindivel para a existéncia das sociedades humanas mas também é
certo de que nao é suficiente para que elas progridam livremente, de modo a permitir
o pleno desenvolvimento das potencialidades individuais”™.

Embora a orientagdo germinal do Estado-Nagao, segundo Moreira Neto,
tenha sido a concentragao do poder fundada na coergao, a evolugado desse modelo,
passando pelo Estado de Direito e desaguando no Estado Democratico de Direito,
fez brotar “um principio do consenso em construcdo, que pode ser sumariamente
definido como o primado da concertagcdo sobre a imposi¢édo nas relacbes de poder

entre a sociedade e o Estado””.

"MEDAUAR, 2017, p. 241.

"*SCHIRATO, Vitor Rhein; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e Legalidade: vinculagao da
Atividade Administrativa Consensual ao Direito. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24, p. 1-26, dezembro, janeiro, fevereiro,
2011. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEIRO-
FEVEREIRO-2011-VITOR-JULIANA.pdf. Acesso em: 20 ago. 2024.

"“MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agao administrativa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45823/45108. Acesso em: 20 ago. 2024, p. 04.

® MOREIRA NETO, 2003, p. 133.
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As democracias que emergem, no poés-guerra, afirmam quatro vetores
principiolégicos que, de acordo com Moreira Neto’®, articulam essa mudanca
estrutural na relagcdo Administracdo-cidaddo: a emergéncia dos Direitos
Fundamentais, a subsidiariedade, a participacdo e a Constituicio como ordem de
valores. Contudo, a intensificagdo da participagdo € o que, em grande medida,
fundamenta as instituicdes do consenso’’, dada a falha que se nota na democracia
indireta, carente de legitimidade dos representantes eleitos, incapazes de
solucionarem todas as politicas publicas em sociedades contemporaneas
estratificadas ndo em duas, trés camadas, mas em diversos “quereres”, reflexo do
pluralismo que fundamenta o Estado Democratico de Direito, que desemboca em

inumeros interesses individuais, individuais homogéneos, coletivos e difusos.

E inegavel que o consenso como forma alternativa de acéo estatal
representa para a Politica e para o Direito uma benéfica renovacéo,
pois contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia
mais freios contra os abusos (legalidade), garante a atengédo de
todos os interesses (justica), proporciona decisdo mais sabia e
prudente (legitimidade), evitam os desvios morais (licitude),
desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna os
comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos
(ordem)™.

Esse processo de modificagao da teoria do direito administrativo, como se vé,
impulsionado pelo fenbmeno da constitucionalizagdo do Direito, ndo apenas
recomenda a consensualidade como meio de resolugdo de conflitos, mas como
método do agir administrativo, dada a necessidade de que, dentre tantos interesses
consagrados no texto constitucional, por meio do consenso e de instrumentos de
maior participagdo democratica, seja vislumbrado aquele (interesse) que, em dada

situagao, deva prevalecer para que, ao final, supremo seja o texto constitucional.

"* MOREIRA NETO, 2003, p. 142-143.

"" Diogo de Figueiredo Moreira Neto leciona a existéncia de trés géneros de administragao publica
consensual. Sdo elas: a decisao consensual, a execugao consensual e a solugéo de conflitos
consensual. Para ele, sdo exemplos do consenso na tomada de decisdo administrativa o plebiscito, o
referendo, a coleta de opinido, o debate publico, a audiéncia publica, a assessoria externa, a
cogestao e a delegagéo atipica. O consenso na execugédo administrativa, por sua vez, € bem
materializado nos contratos administrativos de parceria e nos acordos administrativos de
coordenacgao. Por fim, o consenso na composigao de conflitos administrativos pode ser bem
visualizado no uso dos instrumentos de resolugao de problemas juridicos: conciliagdo, mediagao,
arbitragem, ajustes de conduta e demais meios similares (MOREIRA NETO, 2003).

® MOREIRA NETO, 2003, p. 145.
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3 PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Até o século XIX, havia uma resisténcia em traduzir ou compreender o Direito
Administrativo a luz da processualidade. Vigia a concepcdo de que a
processualidade era algo tipico e exclusivo da fungdo jurisdicional. Esse
pensamento comega a ser superado no século XX, momento a partir do qual o
conceito de processo extrapola o préprio direito processual, tornando-se instrumento
de atuacao de todos os poderes estatais.

Moreira Neto sustenta a processualidade adequada como instrumento
democratico apto a dotar de fidelidade e seguranga a formagdo da vontade
participativa79. Nesse sentido, a Administracdo Publica, segundo o regime
democratico, deve manifestar-se processualmente, seja do ponto de vista formal,
seja material. Nado € demais afirmar, assim, que somente pode ser tido por higido o
processo administrativo (incluindo o disciplinar) se houver o cumprimento de um
desiderato constitucional, por meio da conformacdo constitucional processual, mas
também se houver o firme propdsito de efetivacdo de Direitos e Garantias

Fundamentais, tendo por fundamento o contraditério.

O direito fundamental a um processo — e nao a qualquer processo,
mas ao que se designa devido processo legal — passou a ser
incluido, no curso do presente século, de maneira formal e expressa,
entre aqueles arrolados no rol dos direitos garantidos nos diferentes
sistemas constitucionais positivos e, inclusive, assegurado no plano
do Direito Internacional®.

Neste ponto, importante a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet acerca da
multifuncionalidade dos Direitos Fundamentais. Os Direitos Fundamentais n&o se
restringem apenas a fungéo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, nem apenas de constituirem decisdes

valorativas de carater juridico-objetiva da Constituicdo. Mais que isso: tendo por

” MOREIRA NETO, 2003, p. 144.

®ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no Direito
brasileiro. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, a. 34, n. 136, p. 5-28, out./dez. 1997.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/287/r136-
01.pdf?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em: 19 dez. 2024, p. 8.
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substrato o pensamento de Georg Jellinek, Sarlet®’

evidencia quatro situagoes
juridicas (status) do individuo vinculado a determinado Estado

Com base nessa teoria, haveria, em principio, os seguintes status: a) status
Subjections (ou status passivo): marcado pela nogédo de sujei¢do do individuo aos
poderes estatais, sendo detentor de deveres por meio de mandamentos e
proibi¢cdes; b) status negativus: engloba a esfera individual de liberdade imune ao jus
imperii do Estado; c) status positivus (ou status civitatis): assegura ao individuo a
possibilidade juridica de exigir do Estado prestagdes positivas; e, d) status activus:
considera o cidadao titular de competéncias que lhe garantem a possibilidade de
participar ativamente da formacéo da vontade estatal.

A despeito da grande novidade da teoria desenvolvida por Jellinek, bem
explorada na obra de Ingo Sarlet, em especial por carimbar os direitos fundamentais
com a marca da multifuncionalidade, desdobrando-se, pois, em diversos sentidos,
formatos e perspectivas, seus criticos aduzem que seu pensamento restou atrelado
a um contexto puramente formal, sem desbordar os direitos fundamentais para seu
aspecto material, com conteudo concreto e determinado.

A relevancia do trabalho desenvolvido por Jellinek é patente, por isso, Sarlet,
ao dispor sobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, entende que sua
producao intelectual é fruto de um tempo marcado, “por um lado, por uma
prevaléncia da concepcao liberal de Constituicdo e, por outro, por uma Constituicdo
monarquica de um Estado altamente centralizado, como era a Alemanha de
Guilherme 11”2,

Algumas releituras do pensamento de Jellinek foram propostas, dentre elas,
uma particularmente relevante para este trabalho, desenvolvida por Peter Haberle,
para quem o panorama da multifuncionalidade dos direitos fundamentais é algo
indiscutivel, contudo, muito maior nos dias atuais por forca dos textos constitucionais

editados a partir da segunda metade do Século XX?2.

$ISARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perpectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 158.

82SARLET, 2011, p. 158.

®HABERLE, Peter. Dimensdes dos Direitos Fundamentais a luz de uma comparacgao de niveis
textuais de constituicdes. Revista Direito Publico, Brasilia, DF, v. 10, n. 55, p. 183-190, jan./fev.
2014, Secao Especial — Textos Classicos. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/101. Acesso em: 20 dez. 2024.
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Os direitos fundamentais, desse modo, ndo sao apenas status atribuidos aos
cidadaos, mas fungdes e orientagbes dirigidas aos Estados Constitucionais, com

capacidade de absorverem diversos sentidos e de complementarem-se entre si.

O panorama sobre as dimensdes dos direitos fundamentais que se
segue tem como palavra-chave ‘multidimensionalidade’. O que se
quer dizer é o seguinte: os direitos fundamentais ndo produzem
efeitos apenas em uma dimens&o, como, por exemplo, no sentido do
classico status negativus (G. Jellinek), mas, nos tempos mais
recentes, desenvolvem, adicionalmente, orientagbes e fungdes.
Ademais, eles se complementam tematicamente, sdo abertos a
evolugao ulterior. Os direitos dos cidadaos classicos foram sendo
permanentemente atualizados com os direitos de participagéo social,
econdmica e cultural e, mais tarde, com os direitos fundamentais ao
desenvolvimento e & paz®.

Dentre as fungdes propostas, Peter Haberle expde que a “protecdo dos
direitos fundamentais através da organizagdo e do processo” é “resultado da ideia
do encargo que incumbe a todos aqueles que vivem na comunidade de direitos

fundamentais do ‘aperfeicoamento garantidor da validade dos direitos

fundamentais’®®

Em breve sintese, Haberle advoga a nogdo de que, sempre que advierem
perigos para os cidaddos ou grupos, sera imprescindivel a atuagédo protetora do
Estado por meio da organizagcédo e do processo. Para ele, portanto, aqueles status
de Jellinek deveria ser acrescido este outro, intitulado status activus processualis.

Trocando em miudos, o que se quer dizer € o seguinte: o
entendimento social e realista dos direitos fundamentais requer uma
reestruturacdo da teoria do status de G. Jellinek. Ela deve ser
revertida de sua orientacdo pautada pelo absolutismo tardio para
uma base democratica. No Estado Constitucional alemao de hoje,
deve-se tomar como ponto de partida o status activus, os outros
status sao concretizagbes — variaveis — cuja finalidade é o seu
asseguramento. No Estado Prestador, a par do status positivus,
comecga a cristalizar-se o status activus processualis na forma do
aspecto juridico-processual da liberdade (due process fundamental,
participagao processual), o que tem como consequéncia a reserva da
prestacdo como reserva legal juridico-processual. O ‘status activus
processualis’ € a materializacdo de todas as normas e formas que
regulam a participagao processual daqueles que sao lesados de fato
ou de Direito em seus direitos fundamentais®®.

“HABERLE, 2014, p. 184.
®HABERLE, 2014, p. 186-187.
**HABERLE, 2014, p. 187.
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A possibilidade de violagdo do direito exige que o Estado atue
processualmente, de acordo com as normas juridico-processuais estabelecidas, ou
seja, segundo o devido processo fundamental, salvaguardando-se uma participagéo
efetiva e reais garantias de influenciar a deciséo final.

1¥” no mundo

As constituicbes que emergem pos Segunda Guerra Mundia
ocidental, impdem, assim, novas exigéncias, tais como, a melhor protegcdo dos
direitos dos cidadaos, a abertura de possibilidade de influéncia e o surgimento da
relacdo Administrado-cidadao. Nesse sentido, para Medauar®, ‘[n]a atual reflexéo
cultural, cientifica e politica sobre problemas da Administracdo, um dos fulcros da
atencao situa-se na relacédo entre Administracdo e administrados”.

Por isso, refletindo acerca da obra de Chevallier, Medauar®® argumenta que
essa observacao propde um novo modelo de relagdo, ndo mais baseado no modelo
de distanciamento e de autoridade, mas tendo por norte uma nova diretriz. a

democracia administrativa.

Na concepgao atual, o processo administrativo configura ndo apenas
meio de atendimento de requisitos de validade do ato administrativo,
além disso, propicia o conhecimento do que ocorre antes que o ato
faca repercutir, sobre os individuos, os seus efeitos, permitindo
verificar, por conseguinte, como se realiza a tomada de decisbes

[ ]90
A formacdo do ato administrativo adota, portanto, um carater processual,
contrapondo-se a atividades clandestinas, obscuras, sem transparéncia. Somado a
tudo isso, tem-se que a Administracdo esta inserida em um contexto de

multiplicidade de interesses e de complexidade sdécio-politica-econdmica, o processo

87Importante lembrar que, no plano internacional, também foi estabelecido o direito fundamental ao
processo. Nesse sentido, o art. 10 da Declaragado Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948
(“Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou das
razdes de qualquer acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida”.) (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Declaragido Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 19 nov. 2024)
e o art. 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969 (“Toda pessoa tem direito a
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagbes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”) (BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séao
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992a.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 05 jun. 2024).

®MEDAUAR, 2017, p. 283.

®CHEVALIER, 2013, apud MEDAUAR, 2017, p. 284-285

“MEDAUAR, 2017, p. 233.
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administrativo passa a ser, por conseguinte, instrumento por meio do qual esses
diversos interesses podem ser evidenciados e sopesados em uma tomada de
decisao, induzindo a ideia de uma democracia pelo procedimento.

Processo administrativo €, desse modo, tudo aquilo que se desenvolve na
relacdo Administracdo-administrado, tendo por fundamento a democracia, adotando
uma visao dinamica do ato, ou seja, focalizando no seu “formar-se” e nos seus
“vinculos instrumentais”™’.

Sustenta Odete Medauar que o processo € tido como mecanismo juridico
adequado para regular as interagdes entre autoridades e cidaddos. A autora
preconiza, assim, um ponto comum, qual seja: ndo ser possivel impor a
Administragdo Publica exigéncias inuteis, que nao sejam necessarias a obtencao de

uma decisdo pautada por principios constitucionais processuais.

Dai a necessidade de se partir de um ponto comum, ndo agravar a
acao administrativa com inuteis exigéncias onde isso nao seja fator
de composicdo de interesses e fator de obtencdo de decisbes
decorrentes de contraditério e ampla defesa. Para tanto se fixariam,
nao modelos processuais, mas principios informadores das relacdes
entre administragcao e cidadaos (individuos, grupos, associagdes, na
defesa de interesses individuais, coletivos e difusos) e informadores
das relagdes entre os préprios érgdos administrativos®.

Por caminho semelhante transita Bacellar Filho®, para quem, a partir da
aceitacdo de que o processo representa instrumento constitucional de atuagdo dos
poderes estatais, resulta a formagcdo de um nucleo constitucional comum de
processualidade.

E aqui vale um rapido esclarecimento: Bacellar Filho tem uma franca
preocupagao em distinguir processo de procedimento, isso porque, para ele,
procedimento € um sistema de atos interligados por uma finalidade comum: gestar
um ato final. O procedimento configura, outrossim, requisito essencial da atividade
estatal, porque constitui um modo de exteriorizagdo de sua competéncia. Segundo
ele, “Imlesmo os atos relativamente simples envolvem uma sequéncia de atos

direcionados a um ato final”. Porém, “[gqluando a competéncia adiciona-se a

"MEDAUAR, 2017, p. 289.
MEDAUAR, 2017, p. 290.
®BACELLAR FILHO, 2012, p. 53-54.
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colaboragdo de sujeitos e contraditério, o procedimento expressa-se como
processo”™*.

A conclusdo, em sintese, é a seguinte: todo processo é procedimento, mas a
reciproca nao é verdadeira®. O procedimento apenas transmuta-se em processo
quando revela-se essencial sejam respeitados os principios do contraditorio e da
ampla defesa, ou seja, quando daquele procedimento vislumbrar-se a possibilidade
de que sejam atingidos direitos ou interesses de particulares (pessoas fisicas ou
juridicas) ou de agentes publicos.

E como se o processo estivesse em uma posicdo acima do procedimento no
sentido do respeito ao arcabougo de principios constitucionais, dada a real
possibilidade de que, da atividade estatal, possam ser invadidas esferas, camadas,
de Direitos Fundamentais dos cidadaos. Além disso, parafraseando Bacellar Filho®,
a importédncia dada ao processo, em um sistema democratico, decorre da
necessidade efetiva de dar-se racionalizagdo ao agir administrativo, legalizacdo da
praxis administrativa e limitacdo dos poderes do governo.

Visto deste ponto, o processo € uma categoria juridica que, necessariamente,
deve obediéncia aos principios constitucionais processuais, ainda que se trate de
processo civel, penal, administrativo, tributario, ambiental ou de qualquer outra
natureza. Por isso, ndo € demais inferir que existe um nucleo constitucional comum
de processualidade, ao lado daquele que é diferenciado pelas especificidades de
cada tipo de processo. Essa nogcdo de um nucleo comum de processualidade atrai a

percepcao de que, a priori, 0 conceito de processo idealiza em si a esséncia de uma

“BACELLAR FILHO, 2012, p. 46-47.

*Celso Antonio Bandeira de Mello, em breves linhas, expde também essa dessemelhanga doutrinaria
entre procedimento e processo, contudo, apesar de delinear essa linha distintiva, trata dos institutos
quase que como sindnimos: “Temos, até o presente, nos referido a procedimento ou processo
porque os autores e até as leis mencionadas divergem sobre a terminologia adequada para batizar
tal fendbmeno. Nao ha negar que a nomenclatura mais comum no Direito Administrativo é
procedimento, expressdo que se consagrou entre ndés, reservando-se, no Brasil, o nomen juris
processo para 0s casos contenciosos, a serem solutos por um ‘julgamento administrativo’, como
ocorre no ‘processo tributario’ ou nos ‘processos disciplinares dos servidores publicos’. Nao é o
caso de armar-se um ‘cavalo de batalha’ em torno de rétulos. Sem embargo, cremos que a
terminologia adequada para designar o objeto em causa é ‘processo’, sendo ‘procedimento a
modalidade ritual de cada processo. E provavel, ou ao menos muito possivel, que a partir da lei
federal, em sintonia com ela, comece a se disseminar no Pais a linguagem ‘processo’. Quanto a
nés, tendo em vista que ndo ha pacificagao sobre este topico e que em favor de uma milita a
tradicdo (‘procedimento’) e em favor de outra a recente terminologia legal (‘processo’), daqui por
diante usaremos indiferentemente uma ou outra” (Mello, 2011, p. 492).

*BACELLAR FILHO, 2012, p. 128.
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verdadeira garantia constitucional, justificando, dogmaticamente, “a analogia de
solugdes para problemas comuns™ 8,

Fabio Medina Osoério, outrossim, ao discorrer sobre a teoria do processo
sancionador, leciona as razdes que justificam a adog¢ao do termo “processo” em sua
obra. Para ele, a processualidade nas relagdes punitivas é uma caracteristica do
Estado Democratico do Direito, seja porque “ninguém sera privado da liberdade ou

de seus bens sem o devido processo legal’®®

seja porque “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0O
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”'®. Para
Os6rio'™", “o devido processo legal impde formas adequadas as relagdes punitivas,
seja nos processos administrativos, seja nos processos judiciais, abarcando, em tais
universos, os procedimentos devidos”.

O termo “processo” traz consigo a exigéncia do cumprimento de direitos e
garantias constitucionais processuais, ndao apenas porque o Estado exerce suas
funcbes processualmente, mas porque, ao exercé-las, deve obediéncia ao

arcabougo de normas-principio e normas-regras extraidas do texto constitucional.

“BACELLAR FILHO, 2012, p. 55.

*®0dete Medauar expde que, na década de 80 do século XX, Allegretti (1988 apud Medauar, 2017, p.
291-292) e Pastori (1987 apud Medauar, 2017, p. 291-292), influenciados em projetos de lei geral
de processo administrativo elaborados na Italia, naquela época, propuseram preceitos que
formariam esse minimo denominador comum. S3do eles: “a) publicidade dos processos e atos
administrativos; b) direito de acesso a documentos e autos administrativos, realizado pelo direito de
vista e de obtencao de copia ou certiddo de documentos, com excegdes restritamente identificadas;
c) principio da concentragdo, concernente a contribuicdo de varios 6rgdos na formacao do ato; o
instrumento principal situa-se na chamada conferéncia dos servigos, pela qual num encontro entre
os representantes dos varios 6rgéos ou entes envolvidos se adquira o consenso; d) obrigatoriedade
de concluir o processo quando iniciado e mediante ato explicito; e) condenagao do siléncio, com
sangdes aos responsaveis; f) prefixagdo de prazos para conclusao, com decorréncias no tocante
aos controles de eficiéncia; g) liberdade de formas; h) dever de completar a instrugao; i) obrigacao
de motivar (Constituicao do Estado de Sao Paulo, art. 4); j) obrigatoriedade de contraditério e defesa
na formagao de atos pontuais restritivos de direitos (a Constituicdo Federal brasileira assegura aos
litigantes em processo administrativo e aos acusados em geral o direito ao contraditorio e a ampla
defesa - art. 5°, LV); I) utilizagdo de meios de instrugédo publica antes da edi¢cdo de atos gerais e ou
de atos que impliguem elevada complexidade de interesses envolvidos [...] m) identificagdo do
responsavel pelo processo ou conjunto de processos e dos respectivos poderes de impulso, dos
deveres instrutérios e da responsabilidade pelo andamento até a conclusido; a esse responsavel
caberia também a redacdo de minuta de ato, com indicagdo de alternativas, se for o caso; n)
possibilidade de participagdo de cidadaos, sob forma individual ou como grupos, na tomada de
decisoes”.

%BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 05 jun. 2023, Art. 5°.
Inciso LIV.

10BRASIL, [2024], art. 5°, inciso LV.

Y"0SORIO, 2023, p. 427
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Nao se trata de postular a possibilidade de uma teoria geral do
processo. A intengdo esta em salientar a importadncia da
consideragcdo comparativista entre os diversos tipos processuais na
solucdo de problemas, propiciada pela Constituicdo. A consideracao
comparativista, iluminando os institutos processuais, podera
determinar interpretacdes e excluir outras com base na tipica relagéao

que os processos guardam entre si, unidos pelo centro vital de

energia do contraditério e da ampla defesa'®.

Embora alguns autores ndo se ocupem de explorar as distingdes conceituais
de processo e procedimento, para as conclusdées que serao apresentadas neste
trabalho essa explanacao é essencial. Primeiro, porque processo e procedimento,
pelo que foi dito, ndo sao tematicas que se repelem, mas que se complementam.
Afinal, todo processo €, em si, um procedimento que se desenvolve em contraditorio
e com ampla defesa.

Além disso, compreender o processo como uma categoria juridica autbnoma,
que sublima o direito processual, e evidencia-se como verdadeira garantia
constitucional - modo de exteriorizagdo da Administragdo democratica -, atrai, em
seu favor, todo um rol de fundamentos, principios e doutrina do direito publico que
auxiliardao o exegeta na interpretacdo, integragdo e concretizacdo do processo

administrativo, inclusive, o disciplinar.

O processo administrativo - como garantia constitucional - possibilita
a regulacao do exercicio da competéncia (garantia geral de estrutura
do ordenamento juridico) e age como instrumento de protegédo do
individuo perante a acdo daquela competéncia. Na relacdo entre
administracdo e cidadaos, técnicas processuais tutelam
competéncias para aquela e direitos e liberdades para estes. [...]. Se
0 processo administrativo impera como garantia constitucional, esta
confirmada a premissa de investigagdo a disciplina processual
administrativa: partindo da Constituicao, a lei deve reconstruir o

processo a sua imagem e semelhanga'®.

A relevancia das consideragcdes oferecidas até aqui ndo permite, portanto,
nenhuma interpretagdo que afaste o direito administrativo (notadamente o
disciplinar) do modelo procedimental estabelecido pelo texto constitucional.

Por isso, importante a licdo de Carmen Lucia Antunes Rocha para quem a
atividade administrativa do Estado ndao pode se apartar de efetivar principios

democraticos. Seria inadmissivel “haver uma Administracao Publica autoritaria ou

12BACELLAR FILHO, 2012, p. 57.
1®BACELLAR FILHO, 2012, p. 62-63.
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distante daqueles principios. A democracia modela e remodela a Administragéo

Publica, reformula-a segundo o que dita a sua natureza cidada e publica”®*,

3.1 Origem, conceito e evolugao histérica do processo administrativo

disciplinar

As primeiras manifestacbes acerca de “processo administrativo” na histéria
constitucional brasileira dao-se, justamente, em relagdo ao processo administrativo
disciplinar quanto a perda do cargo por determinados agentes publicos. Segundo
afirma Bacellar Filho, a partir da Constituicdo de 1934'%, todas as demais que lhe

""ROCHA, 1997, p. 9.

%Constituigio de 1934: “Art. 95. [...] § 3° - Os membros do Ministerio Publico Federal creados por
lei federal e que sirvam nos juizos communs, serdo nomeados mediante concurso e sé perderao os
cargos, nos termos da lei, por sentenga judiciaria, ou processo administrativo, no qual lhes sera
assegurada ampla defesa” e “Art. 169. Os funccionarios publicos, depois de dois annos, quando
nomeados em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez annos de effectivo
exercicio, sO6 poderdao ser destituidos em virtude de sentenga judiciaria ou mediante processo
administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes sera assegurada plena defesa” (BRASIL.
[(Constituicdo de (1934)]. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
Julho de 1934. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1934. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 05 jun. 2024);
Constituicao de 1937: “Art. 156 - O Poder Legislativo organizara o Estatuto dos Funcionarios
Publicos, obedecendo aos seguintes preceitos desde ja em vigor: [...] ¢) os funcionarios publicos,
depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas, e, em todos os casos,
depois de dez anos de exercicio, s6 poderdo ser exonerados em virtude de sentenga judiciaria ou
mediante processo administrativo, em que sejam ouvidos e possam defender-se;” BRASIL.
[(Constituicdo de (1937)]. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de
1937. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1937. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 05 jun. 2024);
Constituicao de 1946: “Art 127 - Os membros do Ministério Publico da Uni&o, do Distrito Federal e
dos Territérios ingressardo nos cargos iniciais da carreira mediante concurso. Apos dois anos de
exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo por sentenca judiciaria ou mediante processo
administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem removidos a n&do ser mediante
representacdo motivada do Chefe do Ministério Publico, com fundamento em conveniéncia do
servico” e “Art. 189 - Os funcionarios publicos perderdo o cargo: | - quando vitalicios, somente em
virtude de sentenca judiciaria; Il - quando estaveis, no caso do numero anterior, no de se extinguir o
cargo ou no de serem demitidos mediante processo administrativo em que se lhes tenha
assegurado ampla defesa” (BRASIL. [(Constituicdo de (1946)]. Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil, de 18 de Setembro de 1946. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1946.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 05
jun. 2024); Constituigcao de 1967: “Art 103 - A demissao somente sera aplicada ao funcionario: | -
vitalicio, em virtude de sentenga judiciaria; Il - estavel, na hipétese do nimero anterior, ou mediante
processo administrativo, em que se lhe tenha assegurado ampla defesa” e “Art 138 — [...] § 1° - Os
membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios ingressardo nos
cargos iniciais de carreira, mediante concurso publico de provas e titulos. Apdés dois anos de
exercicio, ndo poderao ser demitidos sendo por sentenca judiciaria, ou em virtude de processo
administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem removidos, a nao ser mediante
representagcdo do Procurador-Geral, com fundamento em conveniéncia do servigo”; Emenda 1/69:
“Art. 95. [...]§ 1° Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios
ingressarao nos cargos iniciais de carreira, mediante concurso publico de provas e titulos; apds dois
anos de exercicio, ndo poderdao ser demitidos sendo por sentenga judiciaria ou em virtude de



45

by

sucederam fizeram mengao expressa a indispensavel instauracdo de processo
administrativo disciplinar para fins de perda do cargo publico pelo seu titular.

Na Constituicdo de 1988, o tema foi, outrossim, reproduzido, porém, dada a
necessidade de ruptura com o regime de excecao que lhe antecedeu, as garantias
conferidas ao processo administrativo foram amplificadas.

Assim, além do art. 41'% - que prevé a perda do cargo do servidor estavel
mediante processo administrativo, em que lhe seja assegurado ampla defesa, entre
outras hipoteses -, percebe-se que o art. 5°, inciso LV'Y determinou a observancia
dos principios do contraditorio e da ampla, em processo judicial ou administrativo,
com os meios e recursos a ela (ampla defesa) inerentes. N&o & toa, Bacellar Filho'®
aduz que o “art. 5°, LV, lido com o inciso LIV'® do mesmo dispositivo, € o
nascedouro da regra geral aplicavel ao processo administrativo, inserindo-o no rol

dos direitos e garantias fundamentais”.

processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa, nem removidos a ndo ser mediante
representagao do Procurador-Geral, com fundamento em conveniéncia do servico” e “Art. 105. A
demissédo somente sera aplicada ao funcionario: | - vitalicio, em virtude de sentencga judiciaria; Il -
estavel, na hipétese do numero anterior ou mediante processo administrativo, em que lhe seja
assegurada ampla defesa” (BRASIL. [(Constituicdo de (1967)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1969]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 05 jun. 2024, grifo
Nnosso).
196art. 41. Sa0 estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. (redacdo dada pela Emenda Constitucional n°®
19, de 1998) § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: (redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998) | - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado; (incluido
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) Il - mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa; (incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998) Ill - mediante
procedimento de avaliagdo peridédica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) § 2° Invalidada por sentenca
judicial a demisséo do servidor estavel, sera ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se
estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizagao, aproveitado em outro cargo ou
posto em disponibilidade com remuneragéo proporcional ao tempo de servigo. (redagcdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) § 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o
servidor estavel ficara em disponibilidade, com remuneragao proporcional ao tempo de servigo, até
seu adequado aproveitamento em outro cargo. (redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998) § 4° Como condigédo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatdria a avaliagdo especial de
desempenho por comissao instituida para essa finalidade. (incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)” (BRASIL, [2024]).
7Art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” ((BRASIL,
[2024]).
% BACELLAR FILHO, 2012, p. 61.
199Art, 5°, LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, [2024]).
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Na esteira do que ja foi mencionado, ao processo administrativo foi atribuida
uma série de garantias processuais extraida do texto da Constituicdo de 1988, e
com maior razao se o caso for de processo administrativo disciplinar”o.

O direito administrativo disciplinar € uma vertente do direito administrativo que
se destina a normatizar as relagdes entre a Administragdao Publica e seus servidores,
definindo padrées de conduta por meio de deveres e vedagdes, além de prever as
disposicdes cabiveis em caso de descumprimento.

Quando instaurado, o processo administrativo disciplinar objetiva examinar a
ocorréncia de conduta vedada, para, uma vez demonstrada, em contraditério e com
as garantias inerentes a ampla defesa, impor uma sang¢ao ao infrator. Afirme-se,
desde ja, a fim de que nao restem duvidas, o corte epistemoldgico do presente
trabalho diz respeito ao processo administrativo disciplinar, corolario da fungao
disciplinar estatal, para aferigdo de infracdo e imputagdo de sancdo a agente
publico™,

A funcao disciplinar, por sua vez, como pontua Juliano Heinen''2, materializa-
se na capacidade de a Administracdo impor sancdo interna aqueles que mantém
com o Estado uma relagdo especial de sujeicdo, levando em consideragéo trés
paradigmas: principio da legalidade, principio da especificacdo e principio da
culpabilidade.

a) No principio da legalidade, ou seja, nao se pode aplicar uma pena
sem a prévia cominagao legal; (b) No principio da especificagéo, que
impede que se tipifiquem de maneira vaga ou genérica as condutas a
serem punidas; e, por fim: (c) No "principio da culpabilidade", o qual
informa que as penas devem ser aplicadas desde que provados o
dolo ou a culpa. A incidéncia deste instituto no direito administrativo
sancionar ndo é consensual. O certo € que, caso adotado, estaria
vedada a possibilidade de sancionar administrativamente um sujeito

com base na responsabilidade objetiva'"®.

%A anglise isolada do art. 5°, LV, poderia levar ao entendimento segundo o qual o procedimento

somente estaria elevado a garantia constitucional quando inserido em um processo. Contudo, o
art. 5°, LIV, garante ‘o devido processo legal’. Vincula, portanto, o exercicio do poder ao modelo
procedimental estabelecido pela Constituicao e pela lei. O procedimento, até quando nao inserido
no processo, funciona como garantia constitucional, assegurando regularidade e racionalidade do
poder estatal e do dever particular’ (Bacellar Filho, 2012, p. 62).

111Segundo licdo de Fernanda Marinela, o processo administrativo pode ser conceituado como “um
conjunto de atos que servem de instrumentos para apuragédo de ilicitos administrativos com a
consequente puni¢ao de faltas graves praticadas por servidores publicos” (MARINELA, Fernanda.
Direito Administrativo. 5. ed. rev. e atual. Niteréi: Impetus, 2011, p. 1060).

"2HEINEN, 2021, p. 582-583.

"HEINEN, 2021, p. 584.
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A despeito de a relagdo especial de sujeicdo fundamentar a aplicagcado da
sancao disciplinar, € pertinente esclarecer, com base nos ensinamentos de Flavio
Henrique Unes Pereira', que essa relagdo tende a ser qualificada como especial
por restar subtendida a possibilidade de maiores restricbes a direitos fundamentais,
com vistas a preservacdao do adequado funcionamento das instituicdes estatais.
Essa sujeicdo teria por fundamento, no caso do agente publico, a existéncia de
vinculo derivado de ato voluntario, o que subsidiaria a existéncia de um ambito “livre”
de conformagao da Administragcdo. Acontece que essa relagdo de especial sujeicéo
sofreu um revés, segundo Unes Pereira, a partir de decisdo exarada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, em 1972, em que restou sedimentado que “a
mera existéncia de uma relagdo de poder ndo autoriza a Administragado a restringir
livremente os direitos fundamentais”. Ditas restricdes sé se justificam, portanto, se
indispensaveis e adequadas a promover a finalidade a que se destinam"®.

O objetivo, por conseguinte, das sang¢des disciplinares € o de assegurar o
bom funcionamento interno dos servicos e da ordem administrativa e, como pontua
Osorio'™®, seu fim “havera de ser bastante restrito e concentrado, tendo seu foco
voltado a ordem interna, ao bom andamento da organizag¢ao, aos valores especificos
de disciplina, hierarquia, eficiéncia, moralidade que se reproduzem no interior das
Administracdes Publicas”.

Isso porque, como pontua Tiago Bockie de Aimeida'"’

, @ sang¢ao disciplinar
deve levar em consideragao o principio constitucional da eficiéncia e, por isso, sua
funcdo nado pode (nem deve ser) similar a da sancédo penal. Eis aqui um dos
argumentos que respalda a independéncia de instancias: a sangao disciplinar
embora, por vezes, possa ter por justificativa fato ilicito que desborde também

consequéncias criminais, sua aplicagao efetiva ndo pode configurar bis in idem.

"PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sang¢6es Disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. 2.

ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 53-54.

"® PEREIRA, 2020, p. 54.

""°0SORIO, 2023, p. 153.

"7 ALMEIDA, Tiago Bockie de. A administragdo publica consensual como meio substitutivo da
imposi¢ao de uma san¢ao administrativa disciplinar: a efetivagcado do principio constitucional da
eficiéncia administrativa como postulado do neoadministrativismo. 2016. 110 p. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/handle/ri/24683. Acesso em: 10 maio 2024, p. 40.
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Nao se admite que as sancgdes disciplinares tenham o carater aflitivo
préprio das sancbes penais, com a finalidade de retribuir o mal
causado. A sanc¢ao administrativa disciplinar, portanto, ndo dota do
carater de prevengado (geral ou especial) da sangédo penal. Ao
contrario, tem natureza eminentemente pedagdgica, de modo que o
desvio de conduta na prestacdo do servigo publico seja corrigido,

sem o proposito de estimular a mudanga de comportamento do

servidor infrator'®,

A sancao disciplinar, assim, pode ser compreendida sob uma dtica
restauradora, devendo ser aplicada exclusivamente com o objetivo de reorganizar o
servigo publico, sem carregar um carater punitivo em relagdo ao dano causado. As
dimensbes de adequagcdo e necessidade, vinculadas ao principio da
proporcionalidade, conduzem ao reconhecimento de que a sangao disciplinar sera
legitima e eficaz para os propdsitos a que se destina apenas se atender ao critério
da exigibilidade, ou seja, se for a medida menos gravosa possivel, contribuindo

diretamente para a promocao da eficiéncia administrativa.

3.2 Principios constitucionais processuais aplicaveis ao processo

administrativo disciplinar

Embora haja uma tendéncia no emprego dos termos “principios” e “valores”
como sindnimos, € relevante esclarecer, de partida, que principios sdo normas
juridicas que, a despeito de objetivarem dar concretude a conteudos axiologicos, sua
atuacao ocorre no plano deontolégico, exigindo uma linguagem propria daquilo que

é devido. Por isso, Sampaio'"®

aduz existir um consenso em torno do carater juridico
dos principios, embora o termo possa ser empregado para designar situagdes
conceitualmente distintas.

Porém, nem sempre foi assim. Conforme licdes de Barcellos e Barroso'?,
depois de um longo periodo de hegemonia filoséfica do jusnaturalismo, “o direito
natural € empurrado para a margem da historia pela onipoténcia positivista do final

do século XIX”. O positivismo juridico, com a pretensao de criar as bases de uma

1% ALMEIDA, 2016, p. 40.

"9 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicio e dos Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013, p. 355.

'20 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia. A nova
interpretagao constitucional. O papel dos principios no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio
de Janeiro, v. 6, n. 23, p. 25-65, 2003. Disponivel em:
https://lwww.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23 25.pdf. Acesso em: 20
dez. 2024, p. 31.
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ciéncia juridica, buscou atribuir, ao Direito, objetividade, neutralidade, alheando-lhe
de especulacdes filosoficas e de questdes outras, pertinentes a moral, a ética, ou a
valores tidos por transcendentais.

Sucede que, nas primeiras décadas do século XX, ha um declinio do
positivismo juridico associado “a derrota do fascismo na lItalia e do nazismo na
Alemanha”. Isso porque o positivismo juridico foi acusado de ter salvaguardado a
ascensao ao poder, pelo caminho juridico entdo delineado, de grupos politicos
indiferentes a valores éticos e comprometidos com a incivilidade, o genocidio, a
barbarie. Ou seja, tudo o executado na Segunda Guerra Mundial o foi porque
albergado na lei vigente'?"'?%,

O fim da Segunda Guerra Mundial impde uma nova discussdo no Direito,
pertinente a sua validade. Além de vigente e eficaz, a norma juridica precisa ser
valida, ndo apenas de um ponto de vista formal, mas também material. Exige-se,
assim, que o Direito além de posto por uma ordem estatal e segundo um processo

legislativo predefinido, seja legitimo segundo valores éticos.

21 Dada a relevancia de sua contribuigdo juridica, porque também testemunha ocular das atrocidades

cometida na Segunda Guerra Mundial, importante trazer a colagao reflexdes de Gustav Radbruch
que, na obra “O Homem no Direito”, descreve o que intitulou de “Hecatombe de 1945” do seguinte
modo: “1. Reflexao filosoéfico-juridica 1. Ordens sdo ordens, diz-se aos soldados. A lei é a lei,
dizem os juristas. Enquanto, porém, para o soldado, a obediéncia ao dever e o direito
desaparecem quando ele sabe que a ordem objetiva a pratica de um delito ou um ilicito,
desconhecem os juristas, ha mais ou menos um século, desde a morte dos ultimos jusnaturalistas
que existiam entre eles, qualquer excegdo assemelhada relativamente a validade da lei e a
obediéncia dos que a ela estédo sujeitos. A lei vale porque € lei e € lei porque, em geral, tem o
poder de impor-se. Esta concepcdo de lei e de sua validade (que denominamos doutrina
positivista) tornou os juristas, assim como o povo, impotentes diante das leis, por mais arbitrarias,
cruéis ou até criminosas que fossem. Em Ultima andlise, equiparam-se Direito e Forga; s6 onde ha
forca ha Direito. 2. Pretendeu-se complementar ou substituir a afirmagéo por esta outra: Direito é
aquilo que for util ao povo. Isto significa que arbitrariedade, violagdo contratual e ilegalidade
passam a ser Direito na medida em que forem Uteis ao povo. Praticamente, considera-se Direito
tudo aquilo que o detentor do poder entende ser util ao povo, embora se trate apenas de uma idéia
ou capricho dele, de condenagéo sem lei e sem julgamento ou de assassinato de enfermos sem
lei. Este poder significa: o interesse do dominador é considerado bem comum. Desta forma, a
equiparagdo do Direito a um beneficio ao povo, mesmo apenas presumido ou pressuposto,
transformou o Estado de Direito em Estado de injusticas. Nao se deve afirmar que tudo o que é util
ao povo é Direito, mas ao contrario: tudo o que é Direito é util ao povo. 3. Direito € busca da
Justica. Mas Justica significa julgamento sem acepc¢ao de pessoas, significa medir todos com a
mesma medida. Quando se festeja 0 assassinato de adversario politico, quando se condena a
morte alguém porque pertence a outra raga, quando um fato é punido com penas agravadas, mais
cruéis e infamantes, somente por ter sido praticado contra correligionario, ndo temos nem Justica
nem Direito. Quando as leis denegam explicitamente a busca da Justi¢ca, por exemplo, quando os
direitos humanos sao garantidos ou negados arbitrariamente, elas carecem de validade; ninguém
Ihes deve obediéncia e os juristas devem ter a coragem de acusa-las como carentes de natureza
juridica (RADBRUCH, Gustav. O homem no direito: selecdo de conferéncias e artigos sobre
questdbes fundamentais do Direito. [S. [: s. n], [1957]?. Disponivel em:
http://www.valorjustica.com.br/ohomemnodireito.pdf. Acesso em: 21 mar. 2023, p. 57-58).
122 BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 31.
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A superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua
interpretacdo. O pds-positivismo é a designagcao provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das
relacbes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizagdo dos principios, sua incorporagao, explicita ou implicita,
pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica
de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagao

entre Direito e Etica'®.

Essa reflexdo sobre o Direito, entre outras coisas, fez emergir um discurso
acerca de principios, com o evidente objetivo de “transpor a fronteira da reflexdo
filosofica” e “ingressar na dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial”. Por isso,
houve um trabalho dedicado a permear o sistema juridico de principios com status
normativo'%*.

A partir disso, as normas constitucionais, como género, passaram a ter duas
espécies hierarquicamente iguais: norma-regra e norma-principio. Embora,
inicialmente, a distincdo entre elas se concentrasse no critério generalidade,
avancgou-se no sentido de compreender que essa distingdo se dava também em um

plano estrutural'®.

122 BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 31-32.

2 BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 31.

125 José Adércio Leite Sampaio, em sua obra “Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais”,
tem capitulo inteiro dedicado a analise da diferenca entre regras e principios. Dada a profundidade
de seus estudos, importante que se lancem aqui suas conclusdes: “Pois bem, langadas essas
bases, podemos ceder a tentagdo dos que visam diferenciar as regras dos principios estrito senso.
Embora existam esforgos de definicdo do critério diferenciador, € mais acertada a combinagao de
alguns deles, segundo os tépicos da distingdo que seguem: a) o nome dado pelo legislador a
norma nao é suficiente para caracteriza-la como principio ou regra. E mero indicativo; b) a
densidade semantica das regras, em geral, € bem maior do que as dos principios; ¢) os principios
tém mais diretamente apelo aos valores do que as regras, mas ndo séo valores, nem podem ser
usados como se fossem; d) ha principios de carater politico e econdmico, portanto, sem vinculos
morais diretos; e) a possibilidade de exceg¢édo expressa a um comando normativo da a ele, com
alguma margem de seguranca, o perfil de regra. Se a excecao for implicita, deveremos notar se se
trata de algo verificavel abstratamente ou se depende do contexto de um caso real para identificar-
se. Na primeira hipétese, outra vez a probabilidade milita a favor das regras; no segundo,
principios; f) se ndo ha excegéo expressa ou implicita, estamos muito provavelmente no dominio
das regras; g) a defectibilidade ou superagdo de um principio, portanto, € bem mais constante do
que ocorre com as regras; h) esse carater defectivel ou definitivo das normas é muito mais produto
da interpretagdo dominante ou o resultado dindmico da praxis juridica, especialmente a
jurisprudencial, do que algo pré-dado pela estrutura ou qualidade normativa de cada uma delas”
(Sampaio, 2013, p. 406-407).
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Sinteticamente, as regras contém “relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes™?,
incidindo “pelo mecanismo tradicional da subsuncido”. Os principios, contudo,
“‘contém relatos com maior grau de abstragdo, ndo especificam a conduta a ser
seguida e se aplicam a conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagdes”?’.
Sua aplicagao, diferentemente das regras, dado o alto grau de abstragdo, ndo se da
por subsuncdo, mas por ponderagao. “Em uma ordem democratica, os principios
frequentemente entram em tensao dialética apontando direcées diversas. Por essa
razao, sua aplicacdo devera se dar mediante ponderagéo [...]”128. Nesse mesmo

sentido, leciona Humberto Avila:

Norma ¢é o conteudo de sentido de determinada prescricao
normativa, em fungdo do qual é delimitado o que um dado
ordenamento juridico determina, proibe ou permite. A norma-
principio tem fundamento de validade no direito positivo, de modo
expresso ou implicito. Caracteriza-se estruturalmente por ser
concretizavel em varios graus: seu conteudo depende das
possibilidades normativas advindas dos outros principios, que podem
derroga-lo em determinado caso concreto. Dai dizer-se que os
principios, a diferenca das meta-normas de validade, instituem
razdes prima facie de decidir. Os principios servem de fundamento
para a interpretacao e aplicagao do Direito. Deles decorrem, direta ou
indiretamente, normas de conduta ou instituicdo de valores e fins

para a interpretacdo e aplicacdo do Direito'?.

Os principios, ao tempo que objetivam banhar o sistema juridico de normas
com valores éticos, impdéem evidentes desafios aos seus intérpretes. Diz-se isso
porque os principios sao normas de tessitura aberta, que permitem uma perenidade
do Direito, um dialogo com a sociedade e suas vicissitudes, uma conversa com 0
presente, sem descuidar do futuro, do porvir.

Em decorréncia dessa estrutura com alto grau de abstragc&o, o conteudo das
normas-principios € definido pelo exegeta, levando em consideragao, entre outras
coisas, uma moldura ética construida culturalmente e, portanto, permeavel pelas
mudancas naturais da sociedade onde vige.

Uma nova interpretacdo dada a um principio ndo conduz a alteragdo ou a

revogacao de seu texto, mas apenas a admissdo de que, desse mesmo texto,

' BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 34.

'’ BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 35.

) BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 33-34.
29 AVILA, 2007, p. 6.
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podem ser extraidos tantos entendimentos quantos necessarios para se dé maxima
efetividade a Constituicao.

Entretanto, essa mesma abertura estrutural que pode conduzir a diversas
interpretagcbes e subsidiar a longevidade do texto constitucional, ndo raro, pode
fundamentar resolugbes antagbnicas, todas tidas por constitucionais, capazes de

provocar um sentimento de instabilidade juridica.

[.] as clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto,
principiolégico e extremamente dependente da realidade subjacente,
nao se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradigao
exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham
diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do
caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a
serem realizados é que sera determinado o sentido da norma, com
vistas a producgdo da solugédo constitucionalmente adequada para o
problema a ser resolvido™.

Sucede que, se por um lado, ha um aumento na proliferacdo de enunciados
com alto grau de indeterminagcédo e abstrag&o, por outro, a principiologia irroga ao
processo uma discussao sobre o valor justica, sem o qual ndo se pode pensar em
processo democratico em seu sentido material.

Nao basta ser processo, é importante que ele se desenvolva com o objetivo
de concretizar fins constitucionais, porque, como bem disse Bacellar Filho™",
‘partindo da Constituicdo, a lei deve reconstruir o processo a sua imagem e
semelhancga”.

O processo descompromissado com a concretizagcao de principios sera tao
somente um meio para um fim antidemocratico. Quem diz isso é Carmen Lucia
Antunes Rocha, cujo entendimento caminha no sentido de afirmar que o processo é
um instrumento de manifestacdo do poder e, como tal, uma forma de realizagao dos
principios da democracia politica e mesmo da democracia social. O reverso disso,
logicamente, abre espago para que a antidemocracia instrumentalize o processo e
cumpra seus objetivos abjetos. Dai a necessidade de uma principiologia juridica
informadora do processo “sem a qual, tanto podera ele ser uma arma juridica
favoravel, como podera ser contraria ao individuo. Somente o processo democratico

é a superacdo do arbitrio”’®?.

B BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 28.
¥ BACELLAR FILHO, 2012, p. 63.
%2 ROCHA, 1997, p. 7.
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O processo democratico, por isso, ndao deve ser tido como aquele que,
formalmente, permite o mero oferecimento de defesa, mas o que também convida
para a participacao direcionada a construcao efetiva da decisdo mais adequada ao
problema juridico objeto do processo. Note-se que a inquietagdo aqui se dirige a
formacdo de um modo de atuar completamente distinto, no sentido de que nao se
deve instaurar um processo administrativo disciplinar pelo simples objetivo de punir
(ou de sujeitar) alguém, mas de convocar o interessado ou os interessados a
formacao de uma decisdo que solucione o conflito ou o problema juridico dentro do
qual estejam inseridos.

A democracia participativa, neste caso, deve ser um instrumento na
edificacao de “vontades” ou de decisdes a fim de que se produza uma solugao
adequada para todos os interessados, pondo fim ao impasse.

Como exercicio do poder que é, o processo administrativo ndo deve ser
manipulado para satisfagdo de valores egoisticos, autoritarios, violentos ou
arbitrarios. Pelo contrario, o processo deve curvar-se para concretizagao de valores
juridicos constitucionalmente consagrados e para efetivar essa democracia

participativa enquanto método.

Do processo administrativo medievalmente inquisitorial, trancado em
porées mal iluminados em seus reconditos motivos, até o processo
publico e dada a garantia de participacdo do interessado e da
sociedade, é de se ter que a historia aplainou a trilha autoritaria da
Administracdo guardada a sete chaves pelos administradores tao
pouco publicos das antidemocracias renitentes. O processo
administrativo fez-se uma forma pela qual o poder exercido no
desempenho dessa atividade retorna ao veio do qual afluiu, qual
seja, a propria sociedade, dai retirando a sua vocacado para
desempenhar-se conforme os paradigmas de justica nela pensados e
postos em seu sistema de direito publicamente aceito como préprio.
E nesse ambiente democratico que se concebe o processo
administrativo como um instrumento de realizagdo legitima da
atuacao estatal para a solugdo de conflitos ou para a adogao de
medidas preventivas de futuras lides'.

Como bem esclareceu Dinamarco™*, o processo precisa ser reflexo do
regime democratico, deve ser um “microcosmos democratico do Estado-de-direito,
com as conotagdes da liberdade, igualdade e participagdo (contraditério), em clima

de legalidade e responsabilidade”.

33 ROCHA, 1997, p. 9.
¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 27.
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Dito isto, resta saber. e quais principios devem informar o processo
administrativo, incluindo o disciplinar?

O art. 37" da Constituicdo traz, em evidéncia, os cinco principios que
informam toda a Administragcao Publica e que, consequentemente, devem informar
os processos administrativos: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Além destes, de acordo com Bacellar Filho, embora haja divergéncias, os
principios constitucionais processuais que regem o processo administrativo sao:
devido processo legal, contraditério, ampla defesa, inadmissibilidade de provas
ilicitas, presungao de inocéncia, direito ao siléncio, juiz natural e prescritibilidade da
pretensdo punitiva. Dada a relevancia para o pensamento que ora se erige,
formulam-se, a seguir, consideragdes sobre referidos principios constitucionais
processuais.

a) Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal, pode-se dizer, € o principio dos principios, inserto no
inciso LIV, do art. 5°, da Constituicao Federal. Uma metanorma aplicavel a todos os
processos no ambito do sistema juridico brasileiro, segundo o qual “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Romeu Felipe
Bacellar Filho aduz que “[a] doutrina brasileira, mesmo depois da Constituicdo de
1988, considera o devido processo legal como principio matriz de todos os demais
principios processuais constitucionais” %,

De acordo com ligdes de Carmen Lucia Antunes Rocha, referido principio tem
origem no direito medieval inglés, tendo sido incorporado na Magna Carta de 1215.
Seu objetivo, a época, era garantir aos homens livres o direito a inviolabilidade de
sua vida, liberdade e propriedade, os quais s6 poderiam ser atingidos se houvesse
previsdo na Law of the Land. Em 1354, sedimenta-se a expressao “devido processo
legal” e, séculos mais tarde, ha sua incorporagao a Constituicdo dos Estados Unidos

por meio da Emenda V'¥"138,

135

BRASIL, [2024], art. 37: “A administragdo 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 [...]".

% BACELLAR FILHO, 2012, p. 225.

¥ ROCHA, 1997, p. 14.

%8 Os Estados Unidos foram decisivamente influenciados pelo direito inglés, dada a expansao
maritima dos ingleses, promovendo uma atuagdo decisiva sobre suas entdo colénias. Nesse
sentido, esclarece José Marcelo Ferreira Costa: “Apds o processo de Independéncia (1776),
sucedido pela frustrada instituigdo da Confederagéo, surgiu a Federagdo como unico instrumento



55

O principio do devido processo legal, para Carmen Lucia, compreende um
conjunto de garantias para protegdo de direitos fundamentais em sua persecugéo
quando ameacados, lesados ou apenas questionados. E, nesse sentido, um
principio de legitimacao do agir estatal, do ponto de vista formal e substancial.

No Brasil, tem previsdo desde a Constituicdo de 1824, em seu art. 179, inciso
X1 Contudo, com a Constituicio de 1988, ocorre uma abrangéncia no seu
entendimento, infiltrando-se por todas as ramificagdes juridicas marcadas sejam por
relagdes verticalizadas sejam por relagbes horizontalizadas. Por conseguinte, o
devido processo legal passa a atuar também sobre relagdes entre particulares e,
com maior intensidade, naquelas onde haja a presenga de pessoa juridica de direito
publico.

Mais que isso, Carmen Lucia pontua que referido principio alastrou-se de
modo a influir o processo de formagao do Direito: “[a] feitura das normas subsume-
se ao principio do devido processo legal e por ai se reporta e se cumpre o principio
da razoabilidade e justica que nelas se deve ter atendido”'*°. Dele decorrem ainda

todos os demais principios processuais que emergem do texto constitucional.

de fortalecimento politico e econbmico da recém-criada nagao norte-americana. A Convencgao
Nacional da Filadélfia, em 1787, culminou com a edicdo de um Documento Legislativo
Fundamental. Este documento, redigido por conhecedores avidos das correntes filosdficas
iluministas pregadas pelo jusnaturalistas europeus (dos séculos XVI e XVIl), foi o marco gerador
da transformacdo em direito positivo de certos ideais politicos langados a época (por exemplo, a
triparticdo das fungdes do Estado, soberania popular etc.). No corpo do texto principal desta Lei
Maior o due process of law nao recebeu o merecido tratamento. Somente com a elaboragcéo das
‘Dez Primeiras Emendas’, acordo politico rotulado de Bill of Rights, datado de 15 de dezembro de
1791, a garantia obteve o merecido status constitucional. Ressalte-se que, neste primeiro
momento, tal como no direito inglés, a clausula significou somente exigéncia de um processo
regular e ordenado, ou seja, o carater formal do procedural due process. Porém, aos poucos, 0
caminho perfilhado pelo devido processo legal na América do Norte distanciou-se da
paradigmatica matriz inglesa. Os norte-americanos, ao contrario das inclinagdes da metropole de
outrora, repeliram veementemente a onipoténcia tiranica do Legislativo, buscando o ‘direito dos
tribunais de declararem nulos os atos do Legislativo, por serem contrarios a Constituicao,
resultando-se de supor que a doutrina importaria em superioridade do Judiciario sobre o
Legislativo. Logo, aquelas investidas idealizadas pelo magistrado inglés Lorde Coke, no intuito de
derrubar a proeminéncia do Parlamento britanico, afloraram no solo norte-americano, onde se
conferiu ampla hegemonia ao Judiciario para interpretar as leis e a Constituicdo, fixando-lhes a
significacdo” (COSTA, José Marcelo Ferreira. O aspecto seméantico do processo e do
procedimento no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V. 237, p. 341-364, jul./set. 2004. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/44379/44833. Acesso em: 26 dez. 2024, p. 344).
Constituicdo Imperial de 1824, art. 179, inciso Xl: “XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela
Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na férma por ella prescripta’” (BRASIL.
Constituicao Politica do Imperio do Brazil, de 25 de margo de 1824. Constituicdo Politica do
Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I,
em 25.03.1824. Carta de Lei de 25 de marco de 1824. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 05 jun. 2024).

9 ROCHA, 1997, p. 16.

139
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No que pertine ao processo administrativo, o principio do devido processo
exige que a Administragdo Publica percorra o caminho trilhado - e persiga os fins
determinados - pelo Direito. Assim, o principio do devido processo
constitucionalmente albergado extrapola a forma e atinge a substancia do
provimento administrativo (até porque processo devido € aquele que é justo,
proporcional, razoavel, adequado).

Como dito alhures, a interpretagdo do devido processo legal espraia-se ainda
em diversas outras garantias, dentre elas, do contraditério e da ampla defesa, com
manifesta aplicabilidade no processo administrativo disciplinar.

b) Principio do Contraditorio

Estabelece o art. 5° inciso LV, da Constituicdo, que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”*'. A partir da
leitura de referido dispositivo, nota-se que exsurgem dois principios que manifestam
o devido processo legal considerado em sua substancialidade, quais sejam, o

contraditorio e o da ampla defesa. Nesse sentido, esclarece Medauar:

A combinacao dos incs. LIV e LV do art. 5° resulta na imposicao de
processo administrativo que oferega, aos sujeitos, oportunidade de
apresentar sua defesa, suas provas, de contrapor seus argumentos a
outros, enfim, a possibilidade de influir na formacdo do resultado
final. O devido processo legal desdobra-se, sobretudo, nas garantias

do contraditério e ampla defesa, aplicadas ao processo

administrativo'*2.

O contraditério, como bem esclarece Romeu Felipe Bacellar Filho, parte da
pré-compreensao de que, ao intentar proferir uma decisdo, o julgador n&o extrai a
resposta de que necessita, integral e exclusivamente, da legislagdo, precisando
conhecer, no mais das vezes, os meandros do caso concreto e ouvir os envolvidos
na demanda. Segundo ele, “a forma de incidéncia do direito configura juizo de valor
relacionado a um caso concreto”**. Mais: o fundamento do contraditdrio reside em

uma visdo dindmica e colaborativa das decisdes, ou seja, “a declaragéao do direito ao

I BRASIL, [2024].

"2 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 96.

“* BACELLAR FILHO, 2012, p. 231.
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caso administrativo ndo é tarefa exclusiva da administracdo, mas de todos os
protagonistas do processo”'*.

Bacellar Filho, com a profundidade que lhe é peculiar, atenta para o fato de
que, a despeito de ndao haver duvida de que o contraditério € uma garantia
processual aplicavel no processo administrativo disciplinar, ndao se deve
desconsiderar que, neste caso, a nogao técnica de parte, como aplicada na doutrina
processual, ndo é a mais adequada. Isso porque a administragcdo — diferentemente
em um processo judicial em que, comumente, se tém as partes adversas e o 6rgao
julgador -, em um processo administrativo, a um s6 tempo, acusa, instrui e decide.
Diga-se mais: quando se trata de 6rgado autbnomo, tem-se que a iniciativa da lei que
fixa o processo administrativo disciplinar é por ele disparada.

Neste caso, argui Bacellar Filho, que, dadas as peculiaridades da posigao
adotada pela administragdo, em um processo disciplinar (como parte e como 6érgéo
decisorio), a nogao de sujeito processual (administracdo e servidor), com posigao

ativa, € mais compativel.

O equilibrio do contraditério, no processo administrativo disciplinar,
exigira que o servidor acusado ou litigante possua, no minimo,
instrumentos para contrapor-se a competéncia da autoridade
administrativa prescrita em lei. O tema guarda intima conexao com a
estabilidade do objeto do processo, vedando a possibilidade da
modificagao arbitraria do thema disputandum no curso do processo.
O enunciado anterior pode ser traduzido nos seguintes termos: mais
do que uma relagdo juridica entre os sujeitos processuais e, portanto,
regrada pelo direito, o contraditorio visa equilibrar as ‘forgas’ de cada
polo da relacdo.

Além de uma participacdo ativa do servidor, sujeito em processo

administrativo disciplinar, o contraditorio é fundamental para coibir o desvirtuamento

146

do processo, exigir motivagdo do ato de sua instauragao *° e garantir a efetividade

“ BACELLAR FILHO, 2012, p. 231.

> BACELLAR FILHO, 2012, p. 62-63.

" Para Bacellar Filho, a primeira exigéncia do contraditério reside na motivagdo do ato de
instauracao do processo administrativo disciplinar, considerando que referido ato situa o servidor
para fins de elaboragédo de sua defesa e producdo de suas provas (Bacellar Filho, 2012, p. 251).
Embora existam pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal no sentido de exigir que a portaria
inaugural e o mandado de citagdo, no processo administrativo, explicitem os atos ilicitos atribuidos
ao acusado (MS n°. 1.074, de 2.12.1991), a verdade é que, nos ultimos anos, esse entendimento
vem sofrendo uma sensivel mutagdo, para interpretar que a portaria inaugural do processo
administrativo disciplinar ndo necessita descrever todas as irregularidades em apuragdo em um
PAD (nesse sentido: “Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. ALEGACOES DE OFENSA AS GARANTIAS DA AMPLA DEFESA E DO JUIZ
NATURAL. 1. Segundo a jurisprudéncia do STF, ndo se exige descricdo pormenorizada das
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da comunicag&do processual - iniciando com a citagdo (em que constem todas as
informacdes sobre os fatos imputados, a devida fundamentacédo para a instauragao
do processo, a sancao cabivel, a lei regente dos atos processuais e o prazo de
manifestacdo acerca das acusacdes que lhe sao imputadas) e aperfeicoando-se
com todas as posteriores informacdes sobre o andamento processual.

Ademais, deve-se proceder a instrucdo do processo administrativo tendo
como premissa a participagdo do sujeito entendida a partir do contraditorio.
Conforme Odete Medauar, mesmo antes de previsao legal expressa, ja se havia
consolidado no sistema juridico brasileiro, a partir de produgéo jurisprudencial e
doutrinaria, a ouvida dos sujeitos em processo disciplinar. Essa garantia foi
reforcada com a Constituicdo de 1988 e, em seguida, com previsédo legal expressa
na Lei 8.112 (artigos 153" e 156'%%) e, posteriormente, na Lei 9.784/1999"9:1%0

irregularidades em apuracao na portaria de instauragdo de processo administrativo. 2. A Lei n°
8.112/1990 nao prevé a necessidade de comissdo permanente para apurar supostas infracoes
disciplinares praticadas por servidor publico federal (art. 149). 3. Agravo regimental a que se nega
provimento” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (1. Turma). RMS 27668 AgR, Relator Roberto
Barroso, Primeira Turma, julgado em 23/02/2016, Acérddo Eletrénico DJe-047, julgado em
11/03/2016, publicado em 14/03/2016).

Vale lembrar que o STJ tem decisbes recentes trilhando caminho semelhante ao do STF, pelo que
se vé da leitura da seguinte ementa: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NA ACAO RESCISORIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SERVIDOR
DO IBAMA. AUSENCIA DE INTIMACAO DO RELATORIO FINAL. NULIDADE. INEXISTENCIA.
PORTARIA DE DEMISSAO. SERVIDOR COM ADVOGADO CONSTITUIDO. PUBLICACAO NO
DOU. SUFICIENCIA. INDIVIDUALIZACAO DETALHADA DOS FATOS NA PORTARIA DE
INSTAURACAO DO PAD. DESNECESSIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. [...] 4. Segundo
consolidada orientagdo jurisprudencial deste Tribunal Superior, ‘inexiste nulidade no ato de
instauracdo do PAD em razdo da auséncia de individualizagcdo dos atos praticados pelo
investigado, ja que a descricdo minuciosa dos fatos se faz necessaria apenas quando do
indiciamento do servidor, apos a fase instrutéria, na forma do art. 161 da Lei 8.112/1990, e ndo na
portaria de instauragdo ou na citagao inicial’ (MS n. 17.536/DF, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Secédo, julgado em 13/4/2016, DJe de 20/4/2016). 5. Agravo interno néao
provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint no MS n. 26.014/DF, relator: Ministro Sérgio
Kukina, Primeira Sec¢ao, julgado em 31/10/2023, DJe de 7/11/2023).

Lei 8.112, art. 153: “O inquérito administrativo obedecera ao principio do contraditério,
assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizacdo dos meios e recursos admitidos
em direito” (BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 06 jul. 2024).

Lei 8.112, art. 156: “E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente
ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e
formular quesitos, quando se tratar de prova pericial” (BRASIL, [2022]).

Lei 9.784: “Art. 32 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragéo, sem prejuizo
de outros que lhe sejam assegurados: [...] Il - ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativos em que tenha a condigdo de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de
documentos neles contidos e conhecer as decisbes proferidas; Il - formular alegacbes e
apresentar documentos antes da decisdo, os quais serdo objeto de consideracdo pelo 6rgao
competente; [...]” (BRASIL. Lei n° 9.784 , de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da

14

ha

148

14

[}



59

Necessario ponderar por fim que, reflexo igualmente do principio do
contraditorio, “o julgador n&o pode decidir uma questdo quando ela n&o tiver sido, de

algum modo, debatida pelas partes”™’

. Eis uma regra geral aplicada em todos os
processos. Por isso, o julgador esta adstrito, em sua decisdo, aos fatos debatidos
pelos sujeitos processuais.

c) Principio da Ampla Defesa

O art. 5° inciso LV, da Constituicido Federal, além fixar o principio do
contraditorio, consagra a ampla defesa como garantia fundamental do processo.
Lembra Odete Medauar que a acolhida da ampla defesa nos processos
administrativos disciplinares se deu como consectario l6gico da similitude de referido
tramite ao processo penal, sendo, este, o entendimento consolidado pela doutrina e
jurisprudéncia antes de qualquer previsdo legal ou constitucional. Além disso, os
principios do contraditorio e da ampla defesa mantém profunda interacéo,
mesclando-se em muitos pontos'°%"%,

Carmen Lucia Antunes Rocha, por sua vez, assevera que o principio da
ampla defesa acopla varias garantias, dentre elas: um, o direito que o sujeito tem de
ser informado de tudo o que concerne aos seus interesses; dois, o direito de
argumentar, arrazoar ou contra-arrazoar de modo oportuno e tempestivo, em face de
qualquer situagdo contra si imputada, bem como de que sejam levadas em
consideracao suas razdoes ao tempo da decisdo; trés, direito a representagao por
advogado; e, quatro, direito de produzir provas, na forma juridicamente aceita e néo

vedada pelo Direito'*.

Republica. 1999a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9784.htm. Acesso em:
06 jul. 2024).

O MEDAUAR, 2021, p. 126).

I BACELLAR FILHO, 2012, p. 291).

2 MEDAUAR, 2021, p. 136)

158 Importante questdo aventa referida autora ao tratar sobre um dos desdobramentos do principio da
ampla defesa no ambito do processo administrativo, que diz respeito ao direito de interpor recurso
administrativo. Segundo Medauar, o direito de recorrer independe de previsdo expressa em lei ou
em demais normas, tendo em vista ter respaldo no direito de peticdo inserto no art. 5°, XXXIV,
alinea a, da Constituicdo, categorizado, portanto, como um direito fundamental. Além disso, para
mencionada autora, o direito de recorrer tem fundamento na garantia da ampla defesa, sendo um
de seus consectarios (Medauar, 2021, p. 138-139). Nao se pode deixar de mencionar sobre o
mesmo tema, o art. 25.1 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (que detém status de
supralegalidade, segundo o STF) que estabelece a seguinte garantia judicial: “Toda pessoa tem
direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicao, pela lei ou pela presente Convengédo, mesmo quando tal violagdo
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais”.

*ROCHA, 1997, p. 19-20.
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Além destas garantias, Bacellar Filho aventa o carater prévio da defesa e do
contraditorio, no sentido de que a anterioridade da defesa proibe a imposi¢ao
sumaria de pena sem a intermediacao de processo, como ainda impde o método do

debate permanente entre acusacao e defesa em todas as fases e atos do processo.

A partir da Constituicao de 1988, o tema da defesa prévia ndo pode
dissociar-se do principio do contraditério. Muito embora constitua
desdobramento da ampla defesa, o assunto ganha sentido e alcance
quando inserido num processo contraditério, que tem como método o
debate constante entre defesa e acusacao sobre todas as decisbes
tomadas no curso do processo administrativo disciplinar. O direito do
acusado nao se esgota na simples oportunidade de defesa. A
questdo impende apreciagdo de maior amplitude, viabilizando a
defesa a cada movimento do processo’.

Outras questdes que pertinem a ampla defesa séo o direito a autodefesa e a
defesa técnica. Medauar esclarece que a autodefesa “é a possibilidade conferida ao
sujeito de, pessoalmente, realizar as condutas e providéncias para preservar-se de

"156 A autodefesa se bifurca

prejuizos a seus interesses e direitos ou de sangdes
ainda em duas outras garantias: direito de presenca e direito de audiéncia.

Sinteticamente, o direito de presenca consiste na possibilidade de o sujeito
assistir pessoalmente a realizagcdo das provas no processo administrativo disciplinar
e de contradita-las. Ja o direito de audiéncia diz com a possibilidade de manifestar-
se oralmente, relatando fatos e dando explicagdes, argumentos e alegagdes a seu
favor por si proprio™’.

Quanto ao direito de presenca, além da autodefesa, abarca também a
possibilidade de defesa técnica. Para Odete Medauar, no processo disciplinar de
que resulte pena grave (perda do cargo ou suspensao das fungdes igual ou superior
a 90 dias), a defesa técnica ndo deve ser vista como uma possibilidade, mas uma
necessidade, devendo a Administragdo Publica, nestes casos, nomear defensor

dativo sempre que o servidor estiver desassistido ou se verificar a revelia'®'*°. Este,

%S BACELLAR FILHO, 2012, p. 307.

* MEDAUAR 2021, p. 141.

“"MEDAUAR, 2021, p. 141-142.

** MEDAUAR, 2021, p. 143.

%% Romeu Felipe Bacellar Filho subscreveu pedido formulado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, dirigido ao STF, tendo realizado a respectiva sustentagdo oral, propugnando
o cancelamento da Sumula Vinculante n° 05 do STF, segundo a qual “[a] falta de defesa técnica
por advogado em processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. Conforme
entendimento manifestado por aquele autor, “[...] a defesa técnica constitui elemento indispensavel
da ampla defesa, sendo indiferente a gravidade da pena que possa resultar do processo. A
Constituicdo Federal, no art. 5°, LV, ndo assegura uma defesa qualquer, mas uma defesa ampla.
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contudo, ndo é o entendimento que prevalece na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, conforme se vé da redagdo da Sumula Vinculante n° 05.

d) Direito ao Siléncio

O direito a prova é também um desdobramento da ampla defesa no processo
administrativo disciplinar. Para Odete Medauar, integra a ampla defesa no processo
administrativo disciplinar o direito de solicitar provas, de vé-las realizadas e
consideradas'®. O direito ao siléncio desborda, outrossim, da ampla defesa, e
subdivide-se no reconhecimento do direito de permanecer calado, de n&do declarar
contra si proprio e de ndo se declarar culpado. Tal garantia exsurge do quanto
contido no art. 5, inciso LXIII, da Constituigao™®’.

Romeu Felipe Bacellar Filho compreende que o direito ao silencio impoe as
autoridades administrativas o dever de advertir o acusado de seu direito ao siléncio
antes do interrogatério ou de qualquer outro ato em que seja ouvido, sob pena de se
considerar inadmissivel a prova que este fizer contra si. Nesse sentido, ja se
pronunciou o Supremo Tribunal Federal'®2.

e) Principio da Indamissibilidade de Provas llicitas

Com fundamento no art. 5°, inciso LVI'®®, da Constituicio Federal, vige ainda
no processo administrativo disciplinar o principio da inadmissibilidade de provas
ilicitas, que sao aquelas produzidas com inobservancia de preceito da Constituicdo

ou de normas legais, editadas com a pretensao de albergar direito fundamental'®*. A

Isso significa que a defesa ndo deve ser mais ou menos robusta conforme a intensidade da
sangdo que puder advir da decisao proferida no bojo do processo administrativo disciplinar: a mera
possibilidade de o processo culminar em restricdo a esfera juridica individual do servidor reclama a
maximizagao dos mecanismos de defesa” (Bacellar Filho, 2012, p. 314).

%0 MEDAUAR 2021, p. 144.

%7 Art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (Brasil,
[2024]).

162“Agravo regimental no recurso ordinario em mandado de seguranga. 2. Direito Administrativo.
Processo Administrativo Disciplinar. 3. Depoimento como testemunha. Direito de permanecer em
siléncio. Direito a ndo autoincriminagao. 4. Prova inevitavel ndo pode ser presumida. 5. Relatério
final da Comissdo Processante. Testemunho foi fundamental para atribuir a agravante a
infracdao disciplinar. Violagdo a garantia constitucional prevista no art. 5°, LXIll, da CF.
Nulidade insanavel. 6. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 7.
Negado provimento ao agravo regimental” (BRASIL. Supremo Tribunal Federa. (2. Turma). RMS
34739 AgR, Relator: Gilmar Mendes, julgado em 24-05-2019, Processo Eletrénico DJe-115,
divulg. 30-05-2019, public. 31-05-2019).

163Constituigé\o Federal, art. 5°, inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos” (Brasil, [2024]).

'*Nesse sentido, decisdo do STJ: “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DELEGADO
DE POLICIA CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. QUEBRA DE
SIGILO FUNCIONAL. PROVA ILICITA. INVALIDADE. - O direito constitucional-penal inscrito na
Carta Politica de 1988 e concebido num periodo de reconquista das franquias democraticas
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Lei 9.784/1999, em seu art. 30, consagra referido principio, nos seguintes termos:
“Sao inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios
ilicitos”"%°,

Leciona Alvim que a ilicitude pode ser material, se a prova é fruto de ato
contrario ao direito; sera formal, por sua vez, se decorrer de modo ilegitimo daquele
previsto em norma processual’®.

f) Principio da Presungao de Inocéncia

O principio da presuncao de inocéncia, como todos os demais citados acima,
integra também o nucleo comum de processualidade e exsurge do texto
constitucional influenciando o processo, inclusive o disciplinar. Esta inserto no art. 5°,
inciso LVII, da Constituigéo167, bem como no art. 8.2, da Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos'®2.

Bacellar Filho traz inumeras discussdes envolvendo o principio da presuncao
de inocéncia com claros reflexos no processo administrativo disciplinar. A primeira
questao diz respeito a fase de instauragcdo do processo disciplinar que, em respeito
ao principio em questdo, ndo pode conter opiniao ou pré-julgamento em relagéo ao
servidor acusado, sob pena de nulidade. O ato instaurador do PAD deve apenas
descrever fatos (de modo imparcial), a tipificagdo legal e a sangdo correspondente.
O objetivo reside em evitar pré-julgamento e uma influéncia psicolégica (em uma

estrutura marcadamente hierarquica) no sentido da punigao'®%'"°

consagra os principios do amplo direito de defesa, do devido processo legal, do contraditério e da
inadmissibilidade da prova ilicita (CF, art. 5°, LIV, LV e LVI). - O processo administrativo
disciplinar que impos a Delegado de Policia Civil a pena de demissdao com fundamento em
informagdes obtidas com quebra de sigilo funcional, sem a prévia autorizagao judicial, é
desprovido de vitalidade juridica, porquanto baseado em prova ilicita. - Sendo a provaiilicita
realizada sem a autorizagao da autoridade judiciaria competente, é desprovida de qualquer
eficacia, eivada de nulidade absoluta e insusceptivel de ser sanada por forga da precluséo. -
Recurso ordinario provido. Seguranga concedida” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (6.
Turma). MS n. 8.327/MG, relator Ministro Vicente Leal, Sexta Turma, julgado em 24/6/1999, DJ de
23/8/1999b, p. 148, grifo nosso).

1% BRASIL, 1999a.

166 ALVIM, Angélica Arruda. Principios constitucionais do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo,

n. 74, p. 20-39, abr./jun. 1994, p. 34.

Art. 5° inciso LVII, da Constituicdo: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatéria” (Brasil, [2024]).

Artigo 8.2, Convencao Americana sobre Direitos Humanos: “2. Toda pessoa acusada de delito tem

direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. [...]”

(Brasil, 1992a).

%% Antes da Constituicdo de 1988, admitia-se a punigdo do servidor por meio do critério da verdade
sabida, prevista em alguns regimes juridicos de servidores publicos, que conferia a autoridade
administrativa a possibilidade de aplicar penas leves aos servidores tdo somente pelo
conhecimento da falta cometida. Essa figura foi extirpada do cenario juridico brasileiro com o
advento da Constituigdo, por forga dos principios da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia.

167

168
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Outra questao que se coloca diz com uma tendéncia de reduzir o principio da
presuncao de inocéncia ao brocado in dubio pro reo, quando seu alcance € muito
maior, porque dele resulta a compreensao de que a carga probatdria deve recair
sobre o 6rgao acusador. A administragao publica, portanto, € quem detém o énus de
provar a ocorréncia da falta funcional e sua autoria. Bacellar Filho exprime que, em
decorréncia desse 6nus, a condenacéo do servidor s6 pode advir de um juizo de
certeza, com respaldo em provas produzidas em conformidade com a lei, com o
devido processo legal e em respeito as garantias fundamentais'’".

Assim, além fundamentar a regra quanto ao 6nus da prova, o principio da
inocéncia sedimenta regra de juizo, no sentido de estabelecer um caminho
interpretativo em caso de duvida, qual seja: deve prevalecer a orientagcdo mais

benéfica ao acusado. Por conseguinte, diante de questbes faticas ou juridicas

Nesse sentido, pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal: “EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - CONFEDERACAO BRASILEIRA DE TRABALHADORES
POLICIAIS CIVIS (COBRAPOL) — ENTIDADE SINDICAL INVESTIDA DE LEGIMIDADE ATIVA
“AD CAUSAM” PARA INSTAURACAO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PERANTE O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — PERTINENCIA TEMATICA — CONFIGURACAO — ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS QUE PREVEEM PUNICAO DISCIPLINAR
ANTECIPADA DE SERVIDOR POLICIAL CIVIL — CRITERIO DA VERDADE SABIDA -
ILEGITIMIDADE — NECESSIDADE DE RESPEITO A GARANTIA DO “DUE PROCESS OF LAW”
NOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DE CARATER DISCIPLINAR — DIREITO DE
DEFESA - RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI
AMAZONENSE N° 2.271/94 (ART. 43, §§ 2° a 6°) — ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. —
Nenhuma penalidade podera ser imposta, mesmo no campo do direito administrativo, sem que se
ofereca ao imputado a possibilidade de se defender previamente. A pretericdo do direito de defesa
torna irrito e nulo o ato punitivo. ‘Nemo inauditus damnari debet’. O direito constitucional a ampla
(e prévia) defesa, sob o dominio da Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV), tem como precipuo
destinatario o acusado, qualquer acusado, ainda que em sede meramente administrativa. O
Supremo Tribunal Federal, ao proclamar a imprescindibilidade da observancia desse postulado,
essencial e inerente ao ‘due process of law’, tem advertido que o exercicio do direito de defesa ha
de ser assegurado, previamente, em todos aqueles procedimentos — notadamente os de carater
administrativo-disciplinar — em que seja possivel a imposicdo de medida de indole punitiva.
Mesmo a imposigao de sangdes disciplinares pelo denominado critério da verdade sabida, ainda
que concernentes a ilicitos funcionais desvestidos de maior gravidade, ndo dispensa a prévia
audiéncia do servidor publico interessado, sob pena de vulneragdo da clausula constitucional
garantidora do direito de defesa. A ordem normativa consubstanciada na Constituicdo brasileira é
hostil a puni¢gdes administrativas, imponiveis em carater sumario ou ndo, que nao tenham sido
precedidas da possibilidade de o servidor publico exercer, em plenitude, o direito de defesa. A
exigéncia de observancia do devido processo legal destina-se a garantir a pessoa contra a agao
arbitraria do Estado, colocando-a sob a imediata protecdo da Constituigdo e das leis da Republica.
Doutrina. Precedentes. — Revela-se incompativel com o sistema de garantias processuais
instituido pela Constituigdo da Republica (CF, art. 5°, LV) o diploma normativo que, mediante
inversao da férmula ritual e com apoio no critério da verdade sabida, culmina por autorizar, fora do
contexto das medidas meramente cautelares, a propria punicdo antecipada do servidor publico,
ainda que a este venha a ser assegurado, em momento ulterior, o exercicio do direito de defesa.
Doutrina. Precedentes” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2120, Relator: Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2008, DJe-213, publicado em 30/10/2014).
7 BACELLAR FILHO, 2012, p. 372-373.
" BACELLAR FILHO 2012, p. 378.
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controversas que digam respeito, por exemplo, a sangédo ou a sua dosimetria, deve
preponderar aquele entendimento mais favoravel ao acusado.

g) Principio da Prescritibilidade da Pretenséo Punitiva

Como os demais principios acima reportados, o da prescritibilidade da
pretensdo punitiva estda umbilicalmente conectado, além de uma nocg¢do de
seguranga juridica e de pacificagdo social, com os direitos fundamentais do
contraditorio, da ampla defesa e da duracéo razoavel do processo, insertos no art.
5°, incisos LV'"? e LXXVIII'™, da Constituicdo. Diz-se isso porque o transcurso de
longo lapso temporal ndo apenas promove a estabilizagdo de realidades juridicas,
com a potencialidade de constituir novos direitos, mas, pari passu, pode impedir ou
obstaculizar o exercicio do direito de defesa no curso de um processo, judicial ou
administrativo, dado o evidente prejuizo a producéo de provas.

Eis a relevancia do instituto da prescricdo (e da decadéncia) que, segundo
processualistas, detém a natureza juridica de excegao substancial, de contradireito,
cujo exercicio deve ocorrer no bojo de processo.

A procedéncia da prescricdo, uma vez aventada, resulta na extincido da
pretensdao em face daquele contra quem se afirma uma violacédo de direito, porque
nao apenas se supde consolidada uma nova conjuntura juridica por for¢a do decurso
do tempo, como se presume, outrossim, evidente prejuizo ao exercicio das garantias
inerentes a ampla defesa.

O assunto pertinente a prescricdo no ambito do processo administrativo tem
sido alvo de recentes decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, cujas
manifestagdes tém se dado no sentido de conferir ao art. 37, § 5° da Constituicao,
uma interpretagao restritiva em cotejo com aquela que era a exegese até entao
predominante, qual seja, no sentido da imprescritibilidade das acgdes de
ressarcimento por dano ao erario. Em outras palavras: a jurisprudéncia do STF se
cristaliza no sentido de compreender que a prescritibilidade é a regra do sistema
constitucional, sendo a imprescritibilidade a excegao, inclusive quanto as pretensdes

de ressarcimento por dano ao erario.

17z Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes” (Brasil, [2024]).

'"® Constituicio Federal, art. 5°, inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao” (Brasil, [2024]).
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Por conseguinte, a despeito de subsistirem resisténcias na aplicagao pratica
desse entendimento, ndo resta vacilagdo no STF quanto a nocdo de que a
imprescritibilidade n&o foi adotada pelo sistema constitucional, sendo aplicavel nos
casos de atos dolosos tipificados na lei de improbidade administrativa, cujo
reconhecimento constitui reserva de jurisdic&o.

Além disso, de acordo com a Corte Suprema, o texto constitucional quando
abordou sobre a imprescritibilidade o fez expressamente e sem espaco para
controvérsias, conforme se extrai da leitura dos incisos XLII'™* e XLIV'™, todos de
seu art. 5°. N&o a toa, para o STF, ambas as previsdes constitucionais se dirigem a

pratica de crime, cujo exame n&o pode ultrapassar a existéncia de uma vida'’®.

3.3 O Principio do Juiz Natural no Processo Administrativo Disciplinar: uma

analise fenomenolodgica

Houve por bem tratar do principio do juiz natural de modo destacado, talvez
porque resida aqui a grande questao que atormenta o caminhar da presente analise,
dada a fragilidade ainda como aplicado no ambito do processo administrativo
disciplinar, o que abala sua higidez e, consequentemente, a possibilidade de
formatacdo de um ambiente dentro do qual se possa falar de consenso e
voluntariedade.

Em verdade, sua ndo aplicacéo integral no ambito do processo administrativo
disciplinar, tal como reconhecido ha séculos, cuja origem se credita a Constituicdo
Inglesa de 1215, vulnera a situagdo do agente publico, em face do Estado, quando
sujeito em um processo administrativo disciplinar. Bacellar Filho aduz que o principio
do juiz natural, quando emerge, num primeiro momento, € sindnimo de liberdade
individual, s6 mais tarde sua compreensdo se alarga para tornar-se garantia
processual, verdadeiro limite ao exercicio do poder estatal'’”.

No Brasil, todas as constituicbes previram o principio do juiz natural, com

excecao da de 1937. Exsurge de referido principio a regra segundo a qual é proibida

74eq pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos

termos da lei” (Brasil, [2024]).

"3«constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico” (Brasil, [2024]).

""*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (2. Turma). MS 35512 AgR, Relator(a): Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, julgado em 04-06-2019, Dje-135, Divulgado em 19-06-2019, publicagdo em 21-
06-2019.

"7 BACELLAR FILHO, 2012, p. 391.
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a criagdo de tribunais extraordinarios para julgamento de fatos ja ocorridos ou a
transferéncia de seu julgamento para outro juizo que n&o aquele previamente
definido na legislagdo. Isso para a garantia de um julgamento imparcial. Com efeito,
0 oOrgao julgador ndo pode escolher aquele que sera julgado, como o contrario
também n&o é admitido. Tal regra se extrai do quanto contido no art. 5° inciso
XXXVII, da Constituigdo Federal, que diz: “ndo havera juizo ou tribunal de
excecdo”' 8.

Angélica Arruda Alvim, ao versar sobre os principios constitucionais do
processo, entende que essa garantia abrange tanto o érgéo julgador quanto o 6rgao
acusador (principio do promotor natural, portanto), além disso, a luz da do inciso LIII,
do art. 5° néao distingue entre processo judicial ou administrativo, € dizer, o principio
do juiz natural se reporta as autoridades administrativas quando se trate de processo
administrativo'’®.

Carmén Lucia Antunes Rocha aventa que principio do juiz natural € uma
garantia consectaria do principio da igualdade e compdbe-se da exigéncia de um
juizo pré-constituido, bem como da seguranca de que o julgamento sera levado a
efeito por um 6rgao pré-qualificado, sem vinculagdo ao caso que sera apreciado, a
fim de que seja assegurada a imparcialidade do julgado'®’.

No processo judicial, essa pré-constituicao € dada. O 6rgao julgador n&o pode
ser definido depois da ocorréncia dos fatos'®’, consequentemente, veda-se a criagao
de tribunal de excegao, de forma que o 6rgao, em relagdo aos sujeitos do processo,

seja imparcial e desvinculado das partes e dos fatos que serdo objeto de analise.

No processo judicial, o principio € interpretado e aplicado pela
identificacdo prévia do juizo encarregado de julgar. Com essa pré-
constituicao assegura-se a independéncia e a desvinculagdo com as
partes, vez que o juiz ndo tera sido escolhido a partir da situacéo a
ser analisada e decidida, mas previamente. Acople-se a essa norma

'8 BRASIL, [2024].

79 ALVIM, 1994, p. 35.

% ROCHA, 1997, p. 25.

81 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em artigo que versa sobre o principio do juiz natural no
ambito do processo penal, faz afirmacgéo que a todos os processos se aplica. Segundo ele: “Mudar
a competéncia depois de ter sido ela fixada s6 cabe para violar o principio de garantia individual,
seja para beneficiar alguns, seja para prejudicar outros, seja por puro comodismo. A matriz,
todavia, é sempre facista e, no nosso caso, nao permite a efetivagdo necessaria da Constituicao
da Republica, dado colocar um véu sobre a democracia” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
O principio do juiz natural na CF/88: ordem e desordem. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, DF, a. 45 n. 179, p. 165-178, jul/set. 2008. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176542/000843877.pdf?sequence=3&isAllowe
d=y. Acesso em: 29 dez. 2024, p. 165).
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aquela que se segue a ela no conjunto dos direitos constitucionais
fundamentais no sentido da vedacao de foro privilegiado e tribunais
de excecao e se tem, entdo, a garantia de que o julgamento sera
objetivo e calcado nas condi¢cdes de fato e de direito aferidas e
aplicadas sem qualquer tomada prévia de posi¢cao em relagdo a uma
das partes, o que provocaria, evidentemente, o desequilibrio
desigualador das partes. O juiz natural deixa patenteada a
independéncia do juiz e a sua liberdade em relagdo as partes, o que
compde a sua imparcialidade, a dizer, a sua n&o-ligacdo suspeita,
juridicamente, com qualquer das partes, a determinar previamente o

seu juizo'®.

No processo administrativo, a despeito de nado existirem duvidas de que o
principio do juiz natural integra o nucleo comum de processualidade, essa pré-
constituicdo nem sempre € dada. Ocorre que, se esse principio esta presente no
sistema juridico desde o século XIll e integra esse nucleo comum de
processualidade, qual a razado para a resisténcia em sua aplicacdo efetiva nos

processos administrativos disciplinares'8% 1841851869

182 ROCHA, 1997, p. 25.

'"®Eis o entendimento do STF sobre o tema: “EMENTA AGRAVO INTERNO EM RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL. COMISSAO DISCIPLINAR PERMANENTE. LEI N° 4878/65.
NAO INCIDENCIA. PRECEDENTES. NAO COMPARECIMENTO A INTERROGATORIO.
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA A RESPEITO DA ALEGADA IMPOSSIBILIDADE DE
COMPARECIMENTO. PEDIDO DE REMARCACAO DEFERIDO. NOVA AUSENCIA
INJUSTIFICADA. INOVACOES RECURSAIS NO AMBITO DO PRESENTE AGRAVO. TEMAS
NAO VERSADOS NA INICIAL DA IMPETRACAO. NAO CONHECIMENTO. PRECEDENTES. 1. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal esta consolidada no sentido de que a Lei n°
4.878/1965 ndo se aplica as carreiras da Policia Rodoviaria Federal. Logo, no caso, a
condugao do processo administrativo disciplinar por comissdao permanente nao se fazia
exigivel, porque a Lei n° 4.878/1965, norma de natureza especial, tem destinatarios
especificos, entre os quais nao estdao incluidos os policiais rodoviarios federais, cujo
regime disciplinar esta previsto na Lei n° 8112/1990, nos termos de precedentes (RMS n°
35137 AgR/DF, 22 Turma, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJe de 06.6.2018; RMS n° 33813
ED/AgR/DF, 2% Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJe de 15.8.2017; (RMS n°® 30295
AgR/DF, 1% Turma, de minha relatoria, DJe de 13.02.2019) [...]" (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. (1. Turma). RMS 32502 AgR, Relator(a): Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 15-
09-2020, Processo Eletrénico DJe-234, divulg. 22-09-2020, public. 23-09-2020b, grifo nosso).

'¥Outra decisdo do STF: “Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO

DISCIPLINAR. ALEGACOES DE OFENSA AS GARANTIAS DA AMPLA DEFESA E DO JUIZ

NATURAL. 1. Segundo a jurisprudéncia do STF, ndo se exige descricdo pormenorizada das

irregularidades em apuragdo na portaria de instauragdo de processo administrativo. 2. A Lei n°

8.112/1990 ndo prevé a necessidade de comissido permanente para apurar supostas

infrag6es disciplinares praticadas por servidor publico federal (art. 149). 3. Agravo regimental

a que se nega provimento” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (1. Turma). RMS 27668 AgR,

Relator: Roberto Barroso, julgado em 23-02-2016, Acérddo Eletronico DJe-047, divulg. 11-03-

2016, public. 14-03-2016, grifo nosso).

Mais uma decisdo do STF: “EMENTA Recurso ordinario em mandado de segurancga. Agente da

Policia Federal. Processo administrativo disciplinar. Vicio de incompeténcia da autoridade para

instaurar processo e para designar membros da comissdo processante. Ndo ocorréncia.

Possibilidade de delegacdo de competéncia. Recurso néo provido. 1. Delegagao de competéncia

para designar os membros de comissido disciplinar amparada na legislacdo patria, na

185
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E, perceba-se, essa ndo € uma questdo meramente retérica, fato € que os
tribunais brasileiros afastam o principio do juiz natural dos processos administrativos
disciplinares, determinando sua aplicabilidade tdo somente em relagdo ao érgéo de
decisdo, mas nao quanto ao 6rgao de instrugcao (exceto naquelas situagdes cujas
leis tenham expressamente fixado), o que € um equivoco.

Nota-se, contudo, que a aplicagdo do principio do juiz natural no processo
administrativo disciplinar enfrenta desafios que vao além de questdbes meramente
normativas, envolvendo aspectos interpretativos e estruturais do préprio sistema.
Nesse contexto, a fenomenologia oferece uma abordagem enriquecedora, ao
permitir que se investiguem as vivéncias, percepgdes e subjetividades que
permeiam a escolha e a atuagao dos julgadores administrativos.

Por isso, a partir de uma metodologia fenomenoldgica, analisar-se-a, a partir
de agora, o filme Sessao Especial de Justica, de Costa-Gavras, que ilustra de forma
contundente a tensao entre legalidade e arbitrariedade, expondo como a auséncia
de um julgador imparcial e previamente designado pode comprometer a legitimidade

de um processo. A partir dessa analise fenomenoldgica, € possivel refletir como o

medida em que ndo ha ressalva legal apta a impedi-la, além de ser evidente que a
designacdo combatida ndo se caracteriza como exclusiva (arts. 11, 12 e 13 da Lei n°
9.784/99). Precedente. O Decreto n° 73.332/72 nao extrapola os limites impostos pela Lei n°
4.878/65. Nao ocorréncia de abuso do poder regulamentar. 2. A designacdao de comisséao
disciplinar posteriormente ao fato, por si sé, ndao configura violagdo do principio do juiz
natural, pois a autoridade se impde a apuragdo somente a partir da ciéncia de
irregularidade, conforme o art. 143 da Lei n° 8.112/90. Nao se faz evidente nos autos
eletrbnicos qualquer prejuizo a defesa do recorrente que imponha o reconhecimento da nulidade
por afronta ao disposto no § 2° do art. 53 da Lei n°® 4.878/65. 3. Recurso ndo provido” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. (1. Turma). RMS 31207, Relator: Dias Toffoli, julgado em 18-12-2012,
Processo Eletrénico DJe-036, divulg. 22-02-2013, public. 25-02-2013, grifo nosso).

" No mesmo sentido, o STJ: “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. POLICIAL
RODOVIARIO FEDERAL. OPERACAO "DIAMANTE NEGRO". PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. COMISSAO PROCESSANTE. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. NULIDADES. NAO
OCORRENCIA. AMPLA DEFESA. LIMITES. FALTA DISCIPLINAR GRAVE. ART. 132 DA LEI N.
8.112/1990. IMPOSSIBILIDADE DE SANCAO DIVERSA DA DEMISSAO. SUMULA 650/STJ.
ORDEM DENEGADA. [...] 2. Observados os requisitos legais e formais de designagao, a
simples indicagdo de membros para compor a Comissao processante nao viola o principio
do juiz natural, pois preservado o requisito da competéncia, nos termos constitucionais.
Ademais, para as hipoteses nas quais a indicagdo possa, em tese, comprometer a
imparcialidade, a lei processual administrativa (Lei n. 9.784/199) prevé, por seus artigos 18 a
21, as situagoes caracterizadoras do impedimento e da suspeigao, aptas a recompor a
ordem juridica e assegurar ao servidor um processo justo. 3. No caso, o impetrante, tanto
no curso do processo administrativo, quanto agora no presente writ, em nenhum momento
questiona a imparcialidade dos membros do trio processante, mas apenas o fato de nao se
tratar de uma "Comissdo Permanente de Disciplina”, sem apontar, objetivamente, efetivo
prejuizo a defesa, como decorréncia da composicdo do referido colegiado. 4. Nao se
aplicam aos Policiais Rodoviarios Federais as disposicoes contidas no art. 53, § 1°, da Lei
n. 4.878/1965. Precedentes especificos da Primeira Se¢dao do STJ. [...] 10. Ordem denegada”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS n. 19.771/DF, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Secao, julgado em 24/2/2022, DJe de 17/3/2022, grifo nosso).



69

PAD, ainda que distinto do tipo de processo retratado no filme, pode ser influenciado
por fatores extrajuridicos que desafiam a efetividade do principio do juiz natural.

Esclaregca-se que fenomenologia, para Constanga Marcondes César, € a
atitude filosdfica da descricdo dos fenbmenos mediante um método, que parte da
correlagdo entre a consciéncia e o mundo, afirmando s6 existir consciéncia como
testemunha de um mundo e mundo como o intencionado pela consciéncia, expondo
a esséncia universal, o eidos, presente nos objetos intencionados, nos fenédmenos
que aparecem a consciéncia'®’.

A partir desse raciocinio, o direito, segundo a fenomenologia, € tido como
uma ciéncia da experiéncia, um verdadeiro fendmeno cultural, segundo o qual ndo é
a norma o seu verdadeiro objeto, mas a conduta humana compartida mediante a
norma'®®. Por essa l6gica, o legislador n&o cria o direito, porque ele ndo é fruto da
razdo, nem das normas, mas exsurge da vivéncia pratica do ser humano em

intersubjetividade.

A norma tem um papel constitutivo do modo de ser do direito (ora
como faculdade, ou prestagdo, ou ilicito, ou sang¢ao). A criacao
legislativa do direito pode apenas confirmar ou modificar os modos
de vida existentes e ndo elaborar a vida existente. A norma juridica é,
concomitantemente, um juizo imputativo e um conceito que pensa

uma conduta®®.

Garcia, ao explicar o direito segundo Cossio, aduz que a ciéncia juridica € um
objeto cultural egolégico, que tem como “substrato” uma “conduta humana
compartida”, sobre a qual incidem “valores”. O valor incidente sobre a conduta
humana (e que a legitima) é a busca do que se denomina “justica” (o carater
legitimador do Direito). Por isso, compreender o direito € revelar, em ultima analise,
o seu sentido. E o sentido do direito, para que ele adquira legitimidade (veracidade),

importa em concretizar valores:

A ciéncia juridica, para a egologia, ndo conhece normas. Todavia,
como conhecimento juridico-cientifico da conduta em interferéncia
intersubjetiva, s6 é possivel com a norma. A ciéncia do direito sera
normativa porque, mediante a conceituagdo normativa, pensa a
conduta humana e a qualifica juridicamente. E, em ultima analise, o

direito quer revelar o justo em cada caso'®.

¥” CESAR, Constanga Marcondes. A filosofia do Direito em Aquiles Cortes Guimardes. Revista

Estudos Filosoéficos, Sdo Jodo del-Rei, MG, n. 14, p. 309-319, 2015, p. 311.
88 GARCIA, 2003, p. 40.
89 GARCIA, 2003, p. 39.
Y GARCIA, 2003, p. 40.
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O direito ndo nasce e nem se concretiza se nao estiver conectado com a
realidade que o circunda e dentro da qual ele devera intervir, tendo por objetivo a
materializagao de principios éticos. Por isso, ainda que pragmaticamente o julgador
objetive aplicar a lei ao caso concreto, com o propdsito de decidir uma contenda, tal
fato, por si sO, ndo induz a pacificagao do litigio se todos os interessados nao
cogitarem idéntico proposito e ndo acreditarem na legitimidade da tomada daquela
decisao.

Tanto quanto o direito, as expressdes artisticas sdo fruto de um processo
cultural, manifestacbes genuinas da expressdo humana, carregadas de valores.
Diante de uma obra cinematografica € possivel que exsurja a seguinte questdo: ha
uma fronteira precisa entre realidade e ficgdo?

O cinema abre espaco para que o ser humano se veja na tela projetando sua
realidade, ampliando sua consciéncia e sua capacidade de imaginagao, exercitando
por vezes a alteridade. Por isso, segundo Gonzaga Filho, fazer arte € promover o

exercicio fenomenoldgico.

Cada vez que alguém escreve uma pega musical, esculpe uma
pedra, realiza uma pecga de teatro, esta colocando o mundo inteiro ou
uma parte dele entre parénteses. As esséncias capturadas estéo
sendo tomadas como o material para a criagdo da obra. Assim como
o fenomendlogo é uma descrigdo ou uma contagem das esséncias
que habitam sua consciéncia, o artista narra as esséncias com outras
linguagens, que podem ser plasticas, musicais ou audiovisuais. Essa
visdo pode, inclusive, gerar certa luz para o debate recorrente entre
os tedricos de arte que discutem o seu carater mimético. A arte é
mostrar ou representar? Penetrando nesse questionamento, a
producao filmica pode ser material para discussao'™".

A arte cinematografica usa a consciéncia para desenvolver-se, objetivando
intrinsecamente compreender a natureza humana. No campo juridico, essa
abordagem é util a reflexdo acerca da concretude de principios constitucionais,
como o do juiz natural, relevado neste trabalho, permitindo uma abordagem n&o
apenas do ponto de vista de sua fungdo normativa, mas também de sua dimensao

historica e pratica.

I GONZAGA FILHO, Bento Matias. Cinema e Fenomenologia: sentidos e sentimentos. /In:
CONGRESSO INTERNACIONAL DA ABRALIC, 13., 2013, Campina Grande. Anais [...]. Campina
Grande: Abralic, 2013. Disponivel em: https://abralic.org.br/anais/arquivos/2013_1434328968.pdf.
Acesso em: 10 jun. 2024, 2013, p. 2.
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Com esse propésito, repita-se, traz-se a baile o exame do filme “Sesséo
Especial de Justiga” (Séction Spéciale), que joga luz sobre as consequéncias
nefastas advindas da ruptura do agir estatal com o principio do juiz natural em um
contexto de excegao, expondo as consequéncias de julgamentos conduzidos sob
forte pressdo politica e alheados da garantia da imparcialidade, desobrigados da
observancia de principios éticos e valores democraticos.

Costa-Gravas, grego naturalizado francés, dirigiu mencionado filme, lancado
em 1975. O enredo da pelicula tem como palco a Franga da Segunda Guerra
Mundial, nos idos de 1941, quando ha a ocupacdo daquele Pais pela Alemanha
Nazista, em decorréncia de cessar-fogo entabulado no ano de 1940.

O quadro inicial da obra cinematografica, ndo a toa, reproduz uma peca
teatral na cidade de Vichy, irrompida por um pronunciamento do Chefe de Estado
francés, Marechal Philippe Pétain, informando o endurecimento nas regras estatais
dirigidas aqueles que atuam contra o seu Governo. Em suas palavras, Pétain deixa
evidente que nao tolerara questionamentos pertinentes a sua autoridade e, por isso,
adotara medidas para impedir ou dizimar os chefes dos atos contra si praticados.

O recrudescimento estatal é justificado pela eclosdo de manifestagbes
populares nas ruas francesas, inicialmente, contra a Guerra Imperialista de 1939,
que se transmutam, anos depois, em protestos antifascistas. Os capturados nesses
movimentos eram sumariamente acusados de atos violentos e, em seguida, presos,
outros, fuzilados.

Em resposta a exorbitdncia do Estado francés, um grupo de manifestantes
aliados a Resisténcia Francesa decide armar-se, intentando alvejar qualquer agente
publico trajando indumentaria militar. A primeira agado desse grupo ocorre na estagao
do metrd, quando, aleatoriamente, investem contra sua primeira vitima: um oficial da
Marinha alema. Depois de alvejarem o oficial, os atiradores fogem e, ao longo do
filme, suas identidades n&o vém a luz.

A atitude passaria imune diante do desconhecimento das identidades dos
autores nao fosse pela determinagao dos agentes publicos franceses, associados
com o alto escaldo nazista, em adotar medidas draconianas contra quem quer que
fosse, antecipando-se a uma eventual reagdo alema.

Por isso, editam lei, com efeitos retroativos, para criacdo de Tribunal Especial,

com o fito de aplicar pena de morte a atividades terroristas, ainda que anteriores ao
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evento do metr6. Em verdade, diante da impossibilidade de identificacdo dos reais
atiradores, vale a condenagao de qualquer pessoa para afirmar a autoridade estatal.

A lei exceptiva determina, assim, a subsuncédo a esse Tribunal Especial dos
06 (seis) principais chefes comunistas, ainda que presos por atos anteriores, para
responsabilizacdo por este novo ato, com base nessa nova lei, por esse tribunal
criado para esse fim. Além disso, para o fiel cumprimento das sentengas proferidas,
sem direito a recurso, o Ministro da Justiga fica encarregado de dar as instrugdes a
referido tribunal, de modo que a execucdo da pena de morte ocorra por
guilhotinamento em praga publica.

A partir dai ha um deterioragcdo do sistema judiciario francés, com a atitude
deliberada de ferir diversos principios remotamente consagrados. Além da evidente
afronta ao principio do juiz natural, avilta-se o principio da irretroatividade da lei
penal, ndo apenas pela criagdo em si do Tribunal de Exceg¢ado para o julgamento de
fatos ocorridos antes de sua génese, mas também porque se altera o tipo penal e se
agrava a sangao para o crime depois de seu acontecimento.

Resta inequivoco na obra, a partir de didlogos travados com parcos
opositores a medida, que a lei de excecao intenta proferir uma decisdo por um
tribunal, formalmente legal, sem quaisquer compromissos com o ideal de justi¢a, ou
seja, ndo se materializa concretizar ali valores juridicos e eticamente reconheciveis.
E tudo isso justificavel por uma razdo de Estado, pela suposta supremacia de
interesses publicos.

‘Quem se preocupa com a justica quando se trata da salvaguarda
nacional’?'®? Eis o questionamento formulado pelo Ministro do Interior, artifice do
projeto da lei de excecédo, ao Ministro da Justigca. Este ultimo que, no primeiro
momento opde resisténcia as medidas adotadas por contrariarem sua tese de
doutorado, mostra-se depois um personagem fundamental a implementagcdo das
engrenagens desse ftribunal. Suas resisténcias sdo mitigadas pelas palavras
proferidas pelo Chefe de Estado Pétain, cuja imagem n&o se revela no filme, sendo
artificio compreensivel diante da autoridade de suas manifestacbes, acatadas sem
Obices, como soe acontecer em uma estrutura hierarquizada, tal como se apresenta

a administragao publica.

192 SESSAO Especial de Justica (Section Spéciale — Franca 1975). Diregdo de Costa-Gravas.
Producao de Jacques Perrin. Paris: Weekend, 1975. 1 DVD.
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“Precisamos de seis condenacdes a morte para depois de amanha”'®® O
roteiro da farsa € entdo dado ao presidente do tribunal de excecido -
meticulosamente escolhido dentre aqueles com o perfil necessario para que o
Estado concluisse com éxito o enredo montado -, que se ocupa com os demais

membros de dar cumprimento as ordens, porque, afinal, “Ndo é preciso [convencer].

»194

Basta ordenar A medida que o filme avanga, torna-se evidente a

instrumentalizacdo do tribunal para atender a interesses politicos, encerrando
condenagbes que refletem ndo s6 a parcialidade do 6érgéo julgador, mas a
necessidade de validar um regime opressor.

Ao final, atam-se as pontas: o julgamento sobre o qual se debruga o enredo
do filme é também uma peca teatral, com o roteiro pronto e acabado. A tragédia
consiste em perceber que a auséncia de garantias fundamentais, tais como o
principio do juiz natural, compromete ndo apenas o resultado do processo, mas
aniquila-o do ponto de vista de sua legitimidade material.

E isso se da porque a mera instauragdo de um processo nao implica, por si
s6, no cumprimento de garantias constitucionais. Se nao ha legitimidade material,
presta-se a um fim meramente antidemocratico, autoritario, tiranico, totalitario. Nesse
sentido, irretorquivel o pensamento de Carmen Lucia Antunes Rocha, para quem ha
a ‘“necessidade de se estabelecer uma principiologia juridica democratica

informadora do processo, sem a qual, tanto podera ele ser uma arma juridica

favoravel, como podera ser contraria ao individuo”'®,

Nao ha outra razdo que a antidemocracia, o desprezo e pouco zelo
pelo exercicio da competéncia de processualizar a atividade
administrativa, inclusive no desempenho da atividade disciplinar. Faz
parte de uma cultura administrativa antidemocratica e decorrente da
particularizagdo do poder no Brasil a arenga, que entorpece os
agentes competentes impedindo-os de se submeterem a lei, a
maxima segundo a qual ‘aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei’, que
se faz valer em todos os momentos de ruptura e afronta aos
principios  democraticos. E nessa cultura  administrativa
antidemocratica que se releva a importancia do processo
administrativo, especialmente o disciplinar, para o administrado. E
que se nao estiver juridicamente amparada a competéncia e
formalmente realizada a atividade processual da Administracdo
Pudblica, surge o que pode ser considerado um ‘poder punitivo
informal’ exercido antijuridicamente por administradores atuando
abusivamente. A competéncia disciplinar, no exercicio da qual pode

"% SESSAO [...], 1975.
1% SESSAO [...], 1975.
% ROCHA, 1997, p. 7
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haver punigao de algum responsavel, € juridica, formal e objetiva. O
que é uma manifestacdo da responsabilidade estatal e funcional e
uma garantia de que o principio da responsabilidade com a
sociedade, com a Administracdo Publica e segundo o Direito sera
obedecido, converte-se, entdo, em irresponsabilidade do agente
descuidado em processar ou abusivo ao punir sem formalidade e
sem processo'®

Diante de tudo o dito, uma conclusdo esta dada: o processo administrativo
disciplinar, quando nao se faz a semelhanga do que determina a Constituicdo, é
puro suco de arbitrio'®’. Presta-se a qualquer fim, menos o democratico.

Por isso, quando n&do ha definicdo prévia do 6rgao responsavel pela instrugao
de processo administrativo disciplinar, dada sua impermanéncia, e nao ha critérios
claros, predeterminados e abstratamente estabelecidos acerca de sua composicao,
dos afastamentos de seus membros, das hipoteses de substituicdo e das garantias
de permanéncia e atuagao dos integrantes da comissao processante, que devem ter
independéncia e imparcialidade ao longo da instrugdo, ndo ha que se falar em
processo administrativo disciplinar valido, legitimo, constitucional.

Da leitura do art. 149 da Lei 8.112/1990'%, que dispde sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, autarquias e fundagdes publicas federais,
nota-se que a comissdo processante € instituida depois da situagdo que se objetiva
apurar. No mesmo sentido, a Lei 2.148/1977, que instituiu o regime juridico dos

funcionarios publicos civis do Estado de Sergipe, quando em seu art. 285'%° e § 1°,

% ROCHA, 1997, p. 14.

97 Precisa, Carmen Lucia Antunes Rocha cita outros exemplos histéricos de julgamentos arbitrarios,
com o mero propésito de aniquilagdo daqueles tidos por inimigos das autoridades de entédo: “Nao
sei se se pode afirmar que Cristo foi processado. Sabe-se apenas que foi julgado, tendo sido
deixado ao cristdo o exemplo do julgamento mais perverso visto pela humanidade, aquele
aclamado por uma multiddo ensandecida, enfurecida e sem razdes que nao as do Estado. Ficou a
licdo de que processo ndo se faz com emogédo de momento, nem com afligdo de publico, mas com
racionalidade, objetividade e segundo normas postas a salvo de urgéncias despidas de
tranquilidade e de humanidade serenada. Muitos cristos tem visto a histéria humana. De Sécrates
a Dreyffus, a mao do homem tem usado formas de processo para processos sem forma e
argumentos de lei para leis sem argumento” (Rocha, 1997, p. 28).

Lei 8.112/1990, art. 149: “O processo disciplinar sera conduzido por comissao composta de trés
servidores estaveis designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 3° do art.
143, que indicara, dentre eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado” (Brasil,
1990).

Lei do Estado de Sergipe n°. 2.148/1977, art. 285: “O Inquérito Administrativo sera procedido por
uma comissdo de 3 (irés) funcionarios efetivos, designados pela Autoridade que houver
determinado a sua instauragdo. § 1°. No ato da designacdo da Comissdo do Inquérito
Administrativo, sera indicado o funcionario que atuara como seu Presidente. A indicagdo deste
recaira sobre o funcionario de maior hierarquia, entre os demais membros da Comissao”
(SERGIPE. Lei n° 2.148, de 21 de dezembro de 1977. Institui o regime juridico dos funcionarios
publicos civis do Estado de Sergipe e da providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado de
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prevé medida semelhante, qual seja: a designacao de trés funcionarios efetivos pela
autoridade que houver determinado a instauracdo do processo administrativo
disciplinar (neste caso, denominado inquérito administrativo), com o fito de apurar os
fatos que ensejaram o processo.

Carmen Lucia Antunes Rocha chama atencao para essa situagédo, aduzindo
que, nestes casos, de designacédo da comisséo posterior ao fato a ser apurado, s&o
exigidos maiores cuidados, em especial para que se evitem desvios, seja no sentido
de proteger quem deveria ser responsabilizado, seja no sentido de perseguir e punir
os tidos por “indesejados”, os inimigos da autoridade da vez®®.

Clara Maria Roman Borges, ao conjugar as inteligéncias extraidas dos incisos
XXXVIl e LIll, do art. 5°, da Constituicao Federal, aventa um carater tridimensional
ao principio do juiz natural: (1) quanto a fonte, no sentido de que apenas a lei pode
instituir a autoridade competente para exame e julgamento de fatos tipicos; (2)
quanto ao tempo, tendo em vista que a fixacdo dessa competéncia, além de
necessitar de lei, € imprescindivel que ela esteja vigente no momento da
configuragdo da conduta tipica; e (3) quanto a taxatividade, “que impde a
necessidade de se fixar o juiz natural de acordo com uma ordem taxativa de

competéncias capaz de impedir a escolha de um juiz mais conveniente™".

202 inclui

Além destes trés aspectos do principio do juiz natural, Bacellar Filho
outros e agrega relevantes observagbes que merecem ser consideradas acerca
desse principio:

(a) quanto a fonte, de modo preciso, aduz que o nascedouro originario da
competéncia € a Constituicdo, portanto, juizo ou tribunal de excegdo é
todo aquele criado por ato que nao seja lei em sentido formal ou, ainda
que criado por lei, que a matéria legislada esteja a margem da
Constituicao;

(b) quanto ao tempo, persiste a garantia de que ninguém pode ser

processado ou julgado por 6rgao instituido apds a ocorréncia do fato. Mas

Sergipe, Aracaju, 21 dez. 1977. Disponivel em:
https://aleselegis.al.se.leg.br/Arquivo/Documents/legislacao/HTML/121481977.html. Acesso em: 12
jan. 2024).

% ROCHA, 1997, p. 26.

21 BORGES, Clara Maria Roman. O incidente de deslocamento de competéncia e o principio do Juiz
Natural. Critica Juridica Nueva Epoca, Cidade do México, n. 24, p. 63-90, jan./dez. 2005.
Disponivel em: https://criticajuridica.org/index.php/critica_juridica/article/view/480. Acesso em: 29
dez. 2024, p. 79-80.

202 BACELLAR FILHO, 2012, p. 393-401.
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mais que isso: o plano da referéncia temporal, para Romeu Felipe Bacellar
Filho, ndo se limita apenas ao 6rgdo julgador, mas também ao agente
publico cometido da fungcdo de processar e julgar. Nesse sentido, a
“anterioridade da previsao da competéncia tem por fim evitar a escolha de
uma autoridade por motivos subjetivos ou relacionados ao fato em
concreto™®;

(c) quanto a taxatividade, exige-se que as hipoteses de modificagdo da
competéncia estejam, outrossim, previstas em lei, afastando qualquer
discricionariedade nesse sentido. Por conseguinte, a autoridade maxima
de um oOrgdo ndo pode desconstituir e instaurar nova composigao
processante para apuragao de fato objeto de determinado processo sem
violar o principio do juiz natural. A lei € quem deve estabelecer os casos
de afastamento da autoridade competente, assim como de subsitui¢ao, e
as hipdéteses de avocacdo e delegagcdo do processo administrativo
disciplinar;

(d) quanto a imparcialidade, aduz Bacelllar Filho que o principio do juiz
natural representa as garantias da imparcialidade, da independéncia e da
objetividade do julgamento. Desse modo, quando a parcialidade for um
dado objetivo (casos de impedimento) ou subjetivo (casos de suspeic¢ao),
o principio do juiz natural ndo se opbe a alteragdo da competéncia.
Ademais, do ponto de vista da independéncia, a autoridade que opera no
processo administrativo disciplinar ndo deve “submeter-se a ordens ou
instrucdes, por forga de obediéncia hierarquica, no tocante a decisdo dos
casos sujeitos a sua apreciagdo”™®; e,

(e) quanto a abrangéncia funcional, assevera Bacellar Fillho que o principio
do juiz natural ndo se restringe tdo somente ao “juiz’ competente, mas
conecta-se com uma nogcdo mais ampla relacionada a autoridade
competente, porque o ato de julgar pode ser exercido dentro de entidade
judiciaria ou de 6rgaos do poder executivo investidos de fungao judicante,
por exemplo. E vai além, afirma que referida garantia se estende,
objetivamente, a todas as fases do procedimento, e, sujetivamente, a

todas as autoridades que se manifestem no curso do processo e que

203 BACELLAR FILHO, 2012, p. 394-395.
204 BACELLLAR FILHO, 2012, p. 396.
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atuem no contraditério. E dizer, Bacellar Filho propugna que o principio do
juiz natural é uma exigéncia que se prende a todos aqueles que emitem
um juizo critico no curso do processo, que de certo modo emitem uma
avaliacdo sobre aspectos do caso em apuragdo, ndao se vinculando
apenas aquele que decide®®®. N4o & toa, o Codigo de Processo Civil de
2015%%, alterando antiga redagdo do Cédigo de Processo Civil de 19732,
nao especificou um rol dos sujeitos do processo que deveriam ser
abrangidos pelas regras de suspeicdo e impedimento, mas deixou
evidente que todos os sujeitos imparciais estdo submetidos aos idénticos
motivos de impedimento e suspeigéo fixados para o juiz. Corolario dessa
orientacdo, tem-se que as notas de imparcialidade, independéncia e
objetividade que exsurgem do principio do juiz natural, devem estar
presentes em todas as fases do processo administrativo disciplinar
(acusacgéo, instrugcdo e decisdo) e devem ser exigidas de todas as
autoridades competentes que se manifestem exarando juizo de valor
acerca do objeto de apuragao.

Elucidativos, portanto, os esclarecimentos de Romeu Felipe Bacellar, no

seguinte sentido:

Embora os diversos estatutos dos servidores publicos disponham
diferentemente quanto ao exercicio da competéncia disciplinar, a
regra tem aplicagado geral. O principio estende-se obrigatoriamente a
autoridade que desempenha o oficio da acusacao; a autoridade que
conduz o processo ou, ha acepg¢ao técnica, detém competéncia
instrutéria; a autoridade com competéncia decisoria, a quem compete
definir e aplicar a sangdo. Os outros auxiliares, responsaveis pela
emissdo de juizo critico no processo, como o perito e o intérprete,

25 Nesse sentido, os art. 144 e 148, do Codigo de Processo Civil de 2015, que fixam as hipoteses de

suspeicao e impedimento do juiz e estendem aos membros do Ministério Publico, aos auxiliares da
justica e aos demais sujeitos imparciais do processo. Nao se olvide de comentar de igual
determinacgao contida no art. 112 do Cddigo de Processo Penal.

206 Cdédigo de Processo Civil de 2015, art. 148: “Aplicam-se os motivos de impedimento e de
suspeicdo: | - ao membro do Ministério Publico; Il - aos auxiliares da justica; Ill - aos demais
sujeitos imparciais do processo” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 15 set.
2024).

27 codigo de Processo Civil de 1973, Art. 138: “Aplicam-se também os motivos de impedimento e de
suspeicdo: | - ao 6rgao do Ministério Publico, quando nédo for parte, e, sendo parte, nos casos
previstos nos ns. | a IV do art. 135; Il - ao serventuario de justica; Ill - ao perito e assistentes
técnicos; Ill - ao perito; IV - ao intérprete (BRASIL. Lei n o 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em 15 set. 2024).
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podem estar previstos pela lei, garantindo-se maior efetividade a
norma constitucional®®.

Dito isso, indaga-se: qual a grande relevancia de se postular que o principio
do juiz natural, com toda a sua abrangéncia, seja uma premissa basica também no
processo administrativo disciplinar? Porque, pedindo vénia pela licenciosidade, nao
€ possivel passar um filete de agua limpa em um cano de esgoto. A comparagéao é
grosseira, mas necessaria, dado que o processo administrativo disciplinar tem a
potencialidade de desencadear consequéncias nefastas na vida do agente publico
investigado e processado e, nesse sentido, deve mobilizar todos 0os mecanismos
constitucionais de modo que a Administracdo Publica atue tendo como finalidade a
satisfag&do de valores eticamente reconheciveis pelo ordenamento juridico.

O processo administrativo disciplinar ndo deve ser manejado (nem deve
parecer ser manejado) como instrumento de perseguigao, dominagéao, intimidacao e
sujeicao dos indesejados ou dos opositores da autoridade da vez. Sua instauragao,
portanto, ndo deve entusiasmar aos que se movimentam com anseios totalitarios,
egoisticos ou personalistas.

A Administragdo Publica ja congrega muitos poderes e muitos mecanismos
que exsurgem da sua posicdo natural de exorbitdncia, ndo faz sentido que,
paralelamente, os sujeitos submetidos ao seu poder ndo detenham os recursos e
meios necessarios para que haja, no minimo, uma situagdo proxima de uma
paridade.

A vulnerabilidade do agente publico, quando ndo atuam em seu favor sequer
os principios constitucionais, € patente, ndo se podendo falar da existéncia de um
ambiente favoravel a entabulacdo, por exemplo, de mecanismos que emergem da
consensualidade, porque inexiste consenso onde ndo ha um ambiente favoravel ao
florescimento da voluntariedade e da liberdade de pactuar. Ou seja, “0 consenso”
nao pode ser mais uma técnica de intolerancia e vilania e, para que isso nao ocorra,
imprescindivel que se estabelegcam as bases de uma atmosfera republicana e

civilizada.

28 BACELLAR FILHO, 2012, p. 407-408.
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4 A CONSENSUALIDADE E O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Refutar a preponderancia do interesse publico sobre o interesse particular
como pilar estruturante do direito administrativo € de suma relevancia nesse
trabalho, dada a impossibilidade aprioristica e em tese que referido axioma
estabelece a disponibilidade daquilo que seja tido por interesse publico®®®.

Diz-se isso porque a consensualidade exsurge a partir de uma orientagao
constitucional direcionada a privilegiar a dignidade da pessoa humana, a pacificagéo
social, a fraternidade, a eficiéncia e uma maior participagdo popular, afastando
qualquer nocdo tiranica de direito, a fim de que as pessoas componham
amigavelmente a solugao dos conflitos dentro dos quais estejam envolvidos.

Bem por isso, Juliana Ribeiro Goulart e Elisa Berton Eidt entendem a
consensualidade dentro de um contexto amplo, no sentido de abarcar toda postura
da Administragdo que contrasta com a auséncia de dialogo. Entendem como “uma
nova roupagem no modo de agir da Administragdo, com revisitagdo de conceitos
classicos da doutrina do Direito Administrativo, em especial a supremacia e a
indisponibilidade do interesse publico™°.

Com fundamento em Gunter Puttner, Romeu Felipe Baccellar Filho leciona
que a nocgao formalista do estado de direito problematiza o agir administrativo
informal (materializado por acordos, recomendacgdes, informagdes), visto com
desconfianca e como deslizamento do estado e da administragcdo. Sucede que, nas
modernas e complexas relagdes entre o cidaddo e a administragéo, o agir informal é

um fato imposto pela realidade®'".

29 Nesse sentido, cite-se licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “A vinculagdo ao interesse

publico, mais do que uma nogao orientadora de uma das modalidades de atuacdo do Poder
Publico no cumprimento de sua destinacdo administrativa, consolidou-se, ao longo de dois
séculos, como um dogma, capaz de inibir ndo apenas a possibilidade de controle do mérito
administrativo ante sua invocagao peremptéria, como de constituir-se em um intransponivel
obstaculo a admissibilidade de qualquer negociacao entre Poder Publico e cidaddos em instancia
administrativa sobre a melhor maneira de realizar-se 0 seu atendimento. Vencida a primeira
barreira, posta ao controle, no século vinte, toca ao século atual superar a segunda” (Moreira
Neto, 2003, p. 138).

EIDT, Elisa Berton; GOULART, Juliana Ribeiro. Introdugao aos meios disponiveis para tratar
conflitos quando envolvida a Administragao Publica: negociacdo, conciliagdo, mediagao,
arbitragem e dispute boards. In: EIDT, Elisa Berton; GOULART, Juliana; SCHNEIDER, Patricia;
RAMOS, Rafael. (org.). Consensualidade na administragao publica. Porto Alegre: Procuradoria-
Geral do Municipio de Porto Alegre; Escola Superior de Direito Municipal, 2022, p. 11-25, p. 23.

'' BACELLAR FILHO, 2012, p. 128.
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Contudo, a questao da relagao entre o aspecto formal e o informal do
estado de direito — verdadeiro jogo de forgas interno ao processo de
vinculagdo do agir estatal — é determinada com base no espacgo
reservado pelo direito positivo a cada um. Trata-se, aqui, de
examinar o caso brasileiro: a Constituicdo remete a um estado de
direito estritamente formal ou da espago para combinagdo dos
elementos antes mencionados??'2,

Diante de tudo o exposto até aqui, vé-se que nao basta instaurar,
formalmente, um processo administrativo. Isso, por si s6, ndo é suficiente. A
democratizacdo envolve a fundagado de outros instrumentais, dentre eles, a efetiva
participagdo do cidaddo, com capacidade de atuar nas decisbes que possam atingir
diretamente sua esfera juridica. Logo, participagdo aqui toma a acepgao dada por

213

Bacellar Filho“™” no sentido de significar “movimento préprio” que, segundo ele, é o

inverso de ser posto em movimento contra sua vontade - que fique claro!

Por isso, para Luzardo Faria?'*, de modo geral, os acordos servem como
instrumento para a Administracdo melhor alcancar o interesse publico, ndo
implicando em problema relacionado a indisponibilidade. Afirma isso com base em
trés argumentos: primeiro, de que nao ha diferenga conceitual ou de finalidade entre
acordos e atos administrativos unilaterais; segundo, no sentido de que os acordos
tendem a ser mais eficientes, visto que reduzem a probabilidade de
descumprimento; e, terceiro, de que os acordos sdo consequéncia de direitos e
valores consagrados no texto constitucional e, por isso, ao fim e ao cabo,

concretizam desiderato constitucional.

(i) ndo ha, a priori, uma diferenga estabelecida de conteudo ou
finalidade dos acordos e dos atos administrativos unilaterais,
tratando-se, isso sim, de uma diferengca procedimental, de meios
para a realizagao de determinado fim; (ii) os acordos tendem a ser
mais eficientes, visto que ha uma diminuicdo da probabilidade de
descumprimento de seus termos por parte do particular envolvido na
avengca do que em relacdo a decisbes administrativas tomadas
uilateralmente; (iii) os acordos administrativos séo frutos da
valorizagdo de direitos e valores consagrados constitucionalmente,
como o devido processo legal e a proporcionalidade das decisdes da
administragédo publica que representam, junto de outras disposigoes,
o contetido do interesse publico?™.

22 BACELLAR FILHO, 2012, p. 129.
8 BACELLAR FILHO, 2012, p. 138.
*“ FARIA, 2022.

> FARIA, 2022, p. 13.
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Nota-se, portanto, que a consensualidade e, consequentemente, os métodos
consensuais de resolugdo de conflitos configuram um dos instrumentos
fundamentais do novo arcabouco juridico inaugurado com a constituicdo de 1988,
nao apenas porque utilizam o didlogo (e ndo o litigio) como meio indutor de
construgéo de relagdes juridicas pautadas no respeito ao outro, mas também porque
objetivam a resolugdo do conflito tendo por fim a efetiva pacificagdo social, sem
descuidar do necessario respeito a dignidade da pessoa humana, dotando os
sujeitos de legitimidade para a construgdo da melhor solugdo do conflito dentro do
qual estdo envolvidos?'®.

Habermas, em sua obra Facticidade e Validade, ja expunha com propriedade
que o “direito positivado n&do pode assegurar as bases de sua legitimidade
unicamente por uma legalidade que deixe a mercé dos destinatarios suas atitudes e

motivos™?'’. Mais:

Ou a ordem juridica [...] esta inserida nos contextos de um ethos que
envolve toda a sociedade, ficando assim subordinada a autoridade
de um direito suprapositivo ou sagrado; ou as liberdades subjetivas
de agao sdo complementadas por direitos subjetivos de um outro tipo
— pelos direitos dos cidadaos, que nao se direcionam mais somente a
liberdade de arbitrio, mas a autonomia. Pois sem o respaldo religioso
ou metafisico, o direito coercitivo talhado para o comportamento legal
pode manter sua for¢ca integradora somente se os destinatarios
particulares das normas juridicas puderem ao mesmo tempo se
entender em sua totalidade como autores destas normas. Nesta
medida, o direito moderno se alimenta dessa solidariedade que se
concentra no papel do cidadao e que, em Uultima instancia, tem
origem na ag¢do comunicativa. [...] a liberdade comunicativa dos
cidaddos pode assumir a forma de uma praxis organizada de
autodeterminacdo mediada por instituicbes e procedimentos
juridicos, porém nao pode ser completamente substituida pelo direito
coercitivo?®,

Logo, por meio dos métodos consensuais de resolugdo de conflitos ha a
efetiva participagdo dos sujeitos na constru¢gdo da decisdo que melhor solucione o
problema, ndo se podendo negar, por isso, a sedimentacdo de uma Democracia

participativa e, em algumas oportunidades, direta, sem intermediacéo®'®.

* DIAS; GUIMARAES; MACHADO, 2023, p. 21.396.
> HABERMAS 2021, posigéo 1.143.

8 HABERMAS, 2021, posicdo 1143-1152.

Y DIAS; GUIMARAES; MACHADO, 2023, p. 21.396.
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A democracia, portanto, € um qualificativo que legitima o exercicio do poder,
tanto formal quanto materialmente. Por isso, Moreira Neto aduz que, formalmente, o
procedimento democratico se legitima pela escolha dos governantes ou exercentes
do poder. Contudo, materialmente democratico € aquele procedimento marcado pelo
consenso, pelo dialogo, pela possibilidade efetiva e real de participacdo nos
processos decisorios.

No aspecto formal esta o procedimento democratico da escolha dos
governantes: fundamentalmente, a elei¢do popular. A substancia da
democracia, porém, € o consenso, envolvendo a atitude propensa ao
dialogo e a negociacédo, a tolerancia e ao livre exame. A introdug&o
da representacdo politica pés em evidéncia o aspecto formal da
democracia, e o fez a tal ponto, que eclipsou a consideracéo de seus
aspectos substantivos, quase a reduzindo a satisfacdo de um ritual
eletivo®.

Trilhando pensamento semelhante, Bacellar Filho ndo se furta em afirmar que
a base da democracia ndo é o conflito. Essa afirmagdo ndo nega o dissenso, o
pluralismo, a divergéncia, pelo contrario, segundo aquele autor, o pluralismo é
abracado pela Democracia para que, diante dele, busque-se o concerto, a harmonia,
o didlogo e a convivéncia pacifica. Logo, “chegar a um consenso sobre como os
conflitos devam ser resolvidos indica, acima de tudo, a implementacdo de um
sistema que ndo permita a existéncia de um poder personalizado e arbitrario”*'.

Para Dias, Guimardes e Machado, o Direito vem se adaptando a essa nova
realidade?®®. Em verdade, o Direito n&o apenas se adapta, mas projeta o tipo
humano para o qual ele esta predisposto ou sobre o qual ele pretende atuar’®,
Nesse sentido, sua fungdo € também paradigmatica e a realidade comprova tal
assertiva.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica publica a Resolugdo n° 125, por
meio da qual restou instituida a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesses, com o objetivo de assegurar a todos o direito a solugéo
dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridades. Como observa

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A legitimidade plena (A democracia pela racionalidade no

manejo do poder). Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, a. 29, n. 114, p. 21-40,
abr./jun. 1992. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176073/000472900.pdf?sequence=3&isAllowe
d=y. Acesso em: 19 dez. 2024, p. 28.

221 BACELLAR FILHO, 2012, p. 135).

22 DIAS; GUIMARAES; MACHADO, 2023, p. 21.397.

22 RADBRUCH, [19577], p. 7)
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André Gomma de Azevedo, a partir de entdo se inicia a necessidade de que
tribunais e magistrados abordem questées como solucionadores de problemas ou
como efetivos pacificadores. Para ele, com a Resolugdo n°. 125, as perspectivas
metodoldgicas da administracdo da Justica passam a refletir uma crescente
tendéncia de se observar o operador do Direito como um pacificador?®*.

O Coadigo de Processo Civil de 2015°%° é também exemplar nesse aspecto,
tendo em vista que, dentre tantas modificagbes gestadas, reconhece o dever de o
Estado promover, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos,
devendo a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos consensuais®*® serem
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, no curso e também fora do processo judicial. Vale ainda dizer que o CPC
previu que, no caso de auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, sua aplicagdo é supletiva e subsidiaria®’. E dizer:
nos procedimentos onde, em tese, ndo caberia a resolugdo consensualizada do
conflito, a partir do CPC, deve caber, porque essa € agora a maxima do sistema

processual.

24 AZEVEDO, André Gomma de. Novos desafios de acesso & justica: novas perspectivas decorrentes

de novos processos de resolugao de disputas. In: SILVA, Luciana de Aboim Machado Gongalves da.
ggsrg.). Mediagao de Conflitos. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 2013, p. 9.

CPC: “Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as

normas fundamentais estabelecidos na Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢cdes deste Codigo. Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e
se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei. Art. 3° Nao se excluira da
apreciagéo jurisdicional ameaga ou les&o a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.
§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢gdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverao ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial” (Brasil, 2015a).
Acerca de outros métodos de resolugao adequada de problemas juridicos no ambito administrativo
disciplinar, deve-se ponderar a dissertagédo de mestrado de Inacio de Loiola Fratini que, ao estudar a
legislacdo do Estado de Sao Paulo, explicita as seguintes possibilidades: “A inovagao legislativa na
parte disciplinar se deu pela disciplina, entdo inédita, de trés importantes mecanismos consensuais
aplicaveis aos processos disciplinares paulistas, as praticas autocompositivas com incidéncia
sobretudo aos conflitos interpessoais, abrangendo a mediagéo, a conciliagado e a justi¢a restaurativa,
o termo de ajustamento de conduta com aplicagdo nas infragdes culposas e a suspensao condicional
da sindicancia aplicavel para as infragdes culposas ou dolosas apenadas com suspensao de até 90
(noventa) dias” (FRATINI, Inacio de Loiola Mantovani. Regime Juridico dos Instrumentos
Consensuais no Sistema Disciplinar do Estado de Sao Paulo: razbes, instrumentos e
perspectivas. 183 p. 2022. Dissertagdo (mestrado profissional) - Fundagao Getulio Vargas, Escola de
Direito de S&o Paulo, 2022. Disponivel em: https://repositorio.fgv.br/items/68f1de7c-e26f-432f-8540-
fbdca0e0397f. Acesso em: 13 jun. 2023. p. 17)

CPC: “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou

administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”

(Brasil, 2015a).
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E como explicitam Karyna Batista Sposato e Luciana Aboim Machado®®,

diferente do modelo tradicional de resolu¢cdo de conflito, estruturado sob a légica
adversarial, a mediagao e a conciliagdo se fundam na légica da parceria. Para as
autoras, a conciliacdo € o procedimento que permite que um terceiro imparcial
intervenha no conflito por um comportamento ativo, guiado no sentido de estimular
as partes a concessdes reciprocas. A mediacao, contudo, “consiste no mecanismo
de facilitacdo da comunicacdo para a construgdo autbnoma e cooperativa de uma

possivel solucdo do conflito”??

, Ou seja, induz os envolvidos a conduzirem um
processo de comunicagdo, de dialogo, para que possam encontrar uma solugao
conjunta para o problema juridico dentro do qual estdo envolvidas.

Nao se olvide ainda da Lei 13.140/2015 que, entre outras coisas, disciplina a
autocomposigao de conflitos no ambito da Administracdo Publica de todos os entes
federativos®?, e a Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) para incluir a possibilidade de a autoridade administrativa,
a fim de dirimir situagdao contenciosa, celebrar compromisso com os interessados,

apos oitiva do érgéo juridico e presentes razdes de relevante interesse geral231.

228 SPOSATO, Karyna Batista; SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da. Justiga Juvenil
Restaurativa e Novas Formas de Solugao de Conflitos. Sdo Paulo: Cla Editora, 2019, p. 45-46.

229 SPOSATO:; SILVA, 2019, p. 45

230 | i 13.140/2015: “Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar
camaras de prevencgao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos
da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para: | - dirimir conflitos entre érgaos e
entidades da administragcdo publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao de
conflitos, por meio de composig¢édo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de
direito publico; Il - promover, quando couber, a celebragcédo de termo de ajustamento de conduta. §
1° O modo de composigéo e funcionamento das cAmaras de que trata o caput sera estabelecido
em regulamento de cada ente federado. § 2° A submissao do conflito as cdmaras de que trata o
caput é facultativa e sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente
federado. § 3° Se houver consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a termo e constituira
titulo executivo extrajudicial. § 4° Nao se incluem na competéncia dos 6rgdos mencionados
no caput deste artigo as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessao
de direitos sujeitos a autorizagao do Poder Legislativo. § 5° Compreendem-se na competéncia das
camaras de que trata o caputa prevencdo e a resolugdo de conflitos que envolvam equilibrio
econOmico-financeiro de contratos celebrados pela administragdo com particulares” (BRASIL. Lei
n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispbe sobre a mediagio entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragcao
publica; altera a Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de margo de
1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015b. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em 15 set. 2024).

LINDB: “Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na
aplicagao do direito publico, inclusive no caso de expedigao de licenga, a autoridade administrativa
podera, ap6s oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apos realizagdo de consulta publica, e
presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,
observada a legislagado aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir de sua publicagéo oficial. §
1° O compromisso referido no caput deste artigo: | - buscara solugdo juridica proporcional,

231



85

Pode-se concluir que o CPC, a LINDB e a Lei 13.140/2015 formam um
microssistema de normas juridicas que autorizam a aplicagdo dos métodos
consensuais de resolucdo de conflitos no dmbito da Administracdo Publica, com
aptidao para espraiar sua atuacdo sobre os mais diversos campos de incidéncia do
direito administrativo.

Antes destes trés diplomas legais, importante mencionar o ineditismo do
paragrafo unico, do art. 10, da Lei 10.259, que, desde 2001, autoriza os
procuradores judiciais da Unido, autarquias, fundagdes e empresas publicas federais
a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos juizados
especiais federais. Anos depois, em 2009, a Lei 12.153/2009, em seu art. 8°, fixou
previsao idéntica no ambito dos juizados especiais da fazenda publica dos Estados,
Distrito Federal, Territérios e Municipios.

Além disso, em se tratando do direito administrativo sancionador, tem-se a Lei
n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Lei Anticrime), que previu a possibilidade de
celebracdo de acordos de ndo persecugdo civel e penal®®, e a Lei n° 14.230, de 25
de outubro de 2021, que alterou a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de
Improbidade Administrativa - LIA) e inaugurou a possibilidade de transagdo em
casos de improbidade administrativa®,

equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; Il - VETADO); lll - ndo podera conferir
desoneracao permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagao
geral; IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para seu cumprimento e
as sangOes aplicaveis em caso de descumprimento” (BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1942. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm. Acesso em 15 set. 2024).
232«nrt. 6°. A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: Art.
17.[...] § 1° As agdes de que trata este artigo admitem a celebragcédo de acordo de ndo persecugao
civel, nos termos desta Lei” (BRASIL. Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as
sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o §
4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e da outras providéncias. (Redagdo dada pela Lei n° 14.230,
de 2021). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992b. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm. Acesso em 15 set. 2024).
Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de ndo persecucao civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados: | -
o integral ressarcimento do dano; Il - a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida
obtida, ainda que oriunda de agentes privados. § 1° A celebracdo do acordo a que se refere
o caput deste artigo dependera, cumulativamente: | - da oitiva do ente federativo lesado, em
momento anterior ou posterior a propositura da agao; |l - de aprovacédo, no prazo de até 60
(sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico competente para apreciar as promogdes de
arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da agao; Il - de homologagao judicial,
independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da agcédo de improbidade
administrativa. § 2° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo
considerara a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da
rapida solugdo do caso. § 3° Para fins de apuragao do valor do dano a ser ressarcido, devera ser

233«
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Na mesma senda, exsurge a Nova Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos (Lei n® 14.133/2021), dispondo expressamente sobre a utilizagdo dos
meios alternativos de resolugdo de controvérsias nas contratagdes publicas (arts.
138 23%e 151 a 154%*°), ndo existindo previsdo similar na Lei n° 8.666/1993.

Apesar de persistirem relevantes discussdes quanto ao melhor instrumento a
ser utilizado na composicdo de conflitos envolvendo infragdo administrativa
disciplinar, importa mencionar a instrugcdo normativa n°. 04, de 21 de fevereiro de
2020, que disciplina no ambito do Poder Executivo Federal a celebragao de Termo
de Ajustamento de Conduta (TAC), nos casos de infragdo disciplinar de menor
potencial ofensivo. Segundo dicgdo de seu art. 1°, § 2°, qualifica-se como infragao
disciplinar de menor potencial ofensivo a conduta punivel com adverténcia e
suspensao de até 30 (trinta) dias, nos termos do artigo 129, da Lei n° 8.112, de 11
de dezembro de 1990, ou com penalidade similar, prevista em lei ou regulamento

interno.

realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestara, com indicacdo dos
parémetros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias. § 4° O acordo a que se refere o caput deste
artigo podera ser celebrado no curso da investigagdo de apuragao do ilicito, no curso da agéo de
improbidade ou no momento da execugio da sentenga condenatéria. § 5° As negociagdes para a
celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre o Ministério Publico, de
um lado, e, de outro, o investigado ou demandado e o seu defensor. § 6° O acordo a que se refere
o caput deste artigo podera contemplar a adogdo de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, de auditoria e de incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de
cédigos de ética e de conduta no dmbito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras
medidas em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas. § 7° Em caso de
descumprimento do acordo a que se refere o caput deste artigo, o investigado ou o demandado
ficard impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado do conhecimento
pelo Ministério Publico do efetivo descumprimento” (Brasil, 1992b).

Lei 14.133/2021, art. 138: “A extingdo do contrato podera ser: | - determinada por ato unilateral e
escrito da Administragao, exceto no caso de descumprimento decorrente de sua prépria conduta;
Il - consensual, por acordo entre as partes, por conciliagdo, por mediacdo ou por comité de
resolucao de disputas, desde que haja interesse da Administragdo; Ill - determinada por deciséo
arbitral, em decorréncia de clausula compromisséria ou compromisso arbitral, ou por decisao
judicial” (BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos.  Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 15 set.
2024).

Lei 14.133/2021: “Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios
alternativos de prevengao e resolugao de controvérsias, notadamente a conciliagao, a mediacao, o
comité de resolugdo de disputas e a arbitragem. Paragrafo unico. Sera aplicado o disposto
no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as
questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao
inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.
Art. 152. A arbitragem sera sempre de direito e observara o principio da publicidade. Art. 153. Os
contratos poderao ser aditados para permitir a adogado dos meios alternativos de resolugdo de
controvérsias. Art. 154. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités
de resolucdo de disputas observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes” (Brasil, 2021).
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Neste caso, por meio do TAC, o agente publico assume determinadas
obrigag¢des, como condi¢do a ndo subsunc¢do ao PAD, nos termos do § 2° do art. 6,
da instrucdo normativa n°. 04/2020, que podem ser as seguintes: reparagdo do
dano, retratacdo do interessado, participagdo em cursos objetivando maior
compreensao quanto aos deveres, proibigdes ou a melhoria da qualidade do servigo
desempenhado, acordo quanto a subsunc¢ao ao horario de trabalho, estabelecimento
de metas e sujeicdo a controles especificos®®.

Pelo que se vé, ha uma legislagao robusta, solida, para orientar e respaldar o
administrador publico, conferindo-lhe a segurancga juridica necessaria para a
utilizagdo da consensualidade como metodologia de resolugdo de problemas

juridicos no seio da Administragao Publica.
4.1 Do Processo Administrativo Disciplinar e suas Praticas

Todo o arcaboug¢o normativo indicado no topico anterior aponta no seguinte
sentido: a resolugédo de conflitos por meio de métodos consensuais constitui hoje
uma clausula geral que deve propagar-se por todo o ordenamento juridico brasileiro.
Como clausula geral, por conseguinte, tem aptidao para ser exigivel mesmo nos

procedimentos que ndo o regulamentam originariamente.

Portanto, a Administragdao Publica deve se convencer da importancia
de se adotar métodos alternativos de solucdo de controvérsias,
diligenciando para implantar uma rotina de autocomposi¢cdo em suas

236 «pArt. 6° [...] § 1° As obrigagdes estabelecidas pela Administragdo devem ser proporcionais e
adequadas a conduta praticada, visando mitigar a ocorréncia de nova infracdo e compensar
eventual dano. § 2° As obrigacdes estabelecidas no TAC poderdo compreender, dentre outras: | -
reparagao do dano causado; Il - retratacdo do interessado; Il - participagdo em cursos visando a
correta compreensao dos seus deveres e proibicdes ou a melhoria da qualidade do servigo
desempenhado; IV - acordo relativo ao cumprimento de horario de trabalho e compensacéo de
horas ndo trabalhadas; V - cumprimento de metas de desempenho; VI - sujeigdo a controles
especificos relativos a conduta irregular praticada. § 3° O prazo de cumprimento do TAC nao
podera ser superior a 2 (dois) anos. § 4° O descumprimento das obrigagdes estabelecidas no TAC
caracteriza o descumprimento do dever previsto no artigo 116, inciso Il, da Lei n° 8.112/1990”
(BRASIL. Controladoria-Geral da Unido (CGU). Corregedoria-Geral da Unido (CRG). Instrugéo
Normativa n. 4, de 21 de fevereiro de 2020. Os 6rgédos do Poder Executivo Federal, pertencentes
a Administracdo Publica direta, as autarquias, as fundagbes, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, compreendidas na Administragao Publica indireta, ainda que se
trate de empresa estatal que explore atividade econémica de produgdo ou comercializagao de
bens ou de prestagdo de servigos, poderdo celebrar, nos casos de infragdo disciplinar de menor
potencial ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, desde que atendidos os requisitos
previstos nesta instrugdo normativa. Diario Oficial da Unido: Secao 1, ed. 38, Brasilia, DF, p. 155.
21 fev. 2020a. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/43531. Acesso em: 02 jan.
2025).
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relagdes. Isso certamente contribuird para a melhoria do servigco
publico e para o ambiente de trabalho dos servidores publicos,
acarretando na mudanca de paradigma que vem sendo defendida
pela doutrina e implantada paulatinamente pelo ordenamento juridico
patrio®’.

Vé-se, assim, que o processo de constitucionalizacdo do direito irradiou para
a teoria do direito administrativo, assim como para o direito administrativo disciplinar,
a obrigatoriedade de que sejam observadas garantias fundamentais ao titular de um
cargo efetivo — consectario da garantia da estabilidade.

Como recorda Bacellar Filho, a Constituicdo de 1988 fixou um verdadeiro
regime juridico constitucional-administrativo, nao apenas fundado nos principios
expressos no caput do art. 37 (a saber, legalidade, impessoalidade, moralidade,
probidade e eficiéncia), mas em todos os demais principios espalhados no texto
constitucional, tais como, da presungdo de inocéncia (art. 5° inciso LVII), do juiz
natural (art. 5° inciso LIll), do devido processo legal (art. 5° inciso LIV), do
contraditério e da ampla defesa (art. 5° inciso LV). Ainda de acordo com Bacellar
Filho, implicitamente, extraem-se da Constituicdo os principios da lealdade e da boa-
fé, da seguranca das relagdes juridicas, da razoabilidade e da proporcionalidade,
entre outros®*®.

Assim, embora seja patente o processo de significativa evolugdo no cenario
constitucional acerca dos valores juridicos que devem fundamentar e nortear todo
um processo administrativo disciplinar, a verdade € que essa vertente do direito
administrativo ainda se vé envolto em dogmas que tornam o procedimento dentro do
qual se desenrola dissociado, no mais das vezes, do eixo de normas fundamentais
insertas ou extraidas da Constituicao.

Ndo mais guarda coeréncia com o texto constitucional, portanto, um
entendimento no sentido de que o direito administrativo disciplinar deva ser marcado
pela atipicidade da infragcdo, pela informalidade dos atos ou pela amplissima

discricionariedade na aplicacdo da pena.

O instrumento processual deve ser interpretado de modo a realcgar a
sua potencialidade de enquadrar a discricionariedade nos devidos
termos. Qualquer escolha deixada ao administrador deve ser

%7 pAIVA, Ménia Aparecida de Aratjo; REZENDE, Leonardo Pereira. Setor publico deve adotar

métodos alternativos de solugao de controvérsias. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 31 de
jul. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jul-31/administracao-publica-adotar-
metodos-alternativos-solucao-controversias#. Acesso em: 06 jun. 2023.

238 BACELLAR FILHO, 2007, p. 14-15.
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passivel de verificagdo ja que, concordando-se com Canotilho,

discricionariedade n&o é escolha entre pressupostos de fato®*.

Quando instaurado, um processo administrativo disciplinar (PAD) é apto a
promover uma série de consequéncias graves na vida do agente publico
investigado, sem que |he seja assegurado, em contrapartida, um conjunto de

instrumentos processuais®*

consectarios dos direitos e garantias fundamentais
expressos e implicitos na Constitui¢ao.
Alias, ndo se olvide de mencionar seu elevado custo, seja pelo tempo médio

dentro do qual se desenrola®*'

, seja pelo desgaste emocional que ocasiona, seja
também porque instaurado para apuragao de faltas que, no mais das vezes,
poderiam ser resolvidas consensualmente®*?. Mais: poderiam ser resolvidas sem a
instauragao do proprio processo administrativo disciplinar. Sérgio Henrique Zandona
Freitas, em sua tese de doutorado, alerta ainda para o fato de o processo
administrativo disciplinar estar, por vezes, impregnado de questdes politicas,
eleitoreiras e partidarias, como ainda enfrentar a questdo pertinente aos
fundamentos genéricos que embasam suas decisdes. Pare ele, a “principal critica

que enfrentam as decisdes administrativas, sobretudo no processo administrativo

% BACELLAR FILHO, 2007, p. 19.

20 Cite-se, por exemplo, o entendimento jurisprudencial inserto na Sumula Vinculante n°. 5, segundo
a qual: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende
a Constituicdo”. Contrariando referida Sumula, Bacellar Filho leciona o seguinte: “a Administragao
Publica no exercicio de seu poder disciplinar, ndo tem o direito de, legitimamente, impor sangdes
punitivas aos agentes publicos, sem propiciar-lhes, primeiramente, a possibilidade de audiéncia
sobre a imputagdo que lhes é feita (nemo inauditus damnari debet) e, segundo, o ensejo de
participagao critica e ativa no procedimento probatdrio. A defesa técnica, notadamente a partir da
Constituicdo Federal de 1988 e o nucleo processual comum que implementou, torna-se obrigatério
componente da ampla defesa com os meios e recursos inerentes (art. 5° LV da CF). S6 aquele
que efetivamente conhece o processo em sua complexidade (prescrigdo, juiz natural, devido
processo legal, contraditério e ampla defesa) — o advogado — havera de desempenhar um
trabalho que homenageie os direitos fundamentais” (Bacelllar Filho, 2007, p. 22).

Em consulta realizada no Portal da Transparéncia da Unido, verificou-se que a Corregedoria-Geral
da AGU ja emitiu nota sobre questionamento formulado por meio da Lei de Acesso a Informacgao
acerca do tempo médio e do custo dos processos administrativos disciplinares no ambito do
governo federal, ao que a AGU, ao fazer um recorte pertinente as atribuigdes especificas daquele
orgao, respondeu nos seguintes termos: “Entretanto, encaminho os dados solicitados referentes
aos procedimentos apuratérios instaurados no &mbito desta Corregedoria-Geral da Advocacia da
Unido, obtidos nos anos de 2012 a 2016. Assim, teremos um total de 210 procedimentos
instaurados por esta Corregedoria-Geral, tendo sido finalizado e julgado um total de 92 processos
nesse mesmo periodo. A maioria desses procedimentos duram em torno de 2 a 5 anos para a sua
conclusdo. E, de acordo com o Relatério do IPEA, promovido em novembro de 2013, o custo
estimado de um processo administrativo disciplinar instaurado e concluido por esta Casa
Correicional, considerando a média do conjunto de processos administrativos disciplinares
concluidos no primeiro semestre de 2012, é de R$ 70.800,29” (BRASIL. Corregedoria-Geral da
Advocacia da Unido. Nota n. 00134/2017/CGAU/AGU. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://buscalai.cgu.gov.br/PedidosLai/DetalhePedido?id=1813328. Acesso em: 07 jun. 2023).

2 GUIMARAES; DIAS; MACHADO, 2023, p. 21395.

241



90

disciplinar, refere-se a falta de regular e coerente (racional) fundamentacgéao fatica e
legal”®*?,

Vé-se, portanto, que ha um espago potencial de incidéncia da
consensualidade no processo administrativo disciplinar, tanto mais justificavel pelos
problemas que dele decorrem, do que pelos vicios que, intrinsicamente, ele ostenta.

Moreira Neto, ao versar sobre o papel do consenso na evolugéo das culturas,
esclarece que o dinamismo de poder admite dois tipos de relagdes: a cooperacao e
o0 antagonismo. Para ele, o antagonismo € um modo de manifestacdo do poder
eticamente pobre que, invariavelmente, conduz ao confronto, aos conflitos e as
guerras, cobrando um alto pregco em vidas e valores humanos. Por outro lado,
localiza-se na cooperagao o tipo de comportamento que enseja “a coordenagao de
diversas expressdes de poder para o atingimento de fins comuns, desenvolvendo
virtudes sociais como a tolerancia e a confiang¢a”, o que desemboca “na concertagao
de vontades e o surgimento do consenso”**.

As democracias que emergem depois do fim da Segunda Guerra Mundial,
combalidas pelo exercicio do poder marcado pelo antagonismo, como dito no
capitulo anterior, afirmavam quatro valores principiologicos: os direitos

fundamentais, a subsidiariedade®*®

, a participacdo e a Constituicdo como ordem de
valores?®*®.

A forca normativa da Constituicdo impde que o ordenamento juridico se
adeque a sua matriz axiolégica. Mais que isso, como explica José Adércio Leite
Sampaio, a interpretagao constitucional deve ser orientada no sentido de dotar as

normas constitucionais da maior for¢a possivel na ordenagao da realidade, logo, “[a]

3 FREITAS, Sérgio Henriques Zandona. A impostergavel reconstrugio principiolégico-

constitucional do processo administrativo disciplinar no Brasil. 210 p. 2014. Tese (doutorado) —

Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2014, p. 125-126.

244 MOREIRA NETO, 2003, p. 132.

% pPara Diogo Figueiredo Moreira Neto, esse principio deve ser conceituado do seguinte modo: “Em
sintese, atende-se ao principio da subsidiariedade sempre que a decisao do poder publico venha
a ser tomada da forma mais préxima possivel dos cidadaos a que se destinem. Tal proximidade
visa a garantir que o 6rgdo administrativo considerard sempre em suas decisdes: primeiro, que
sejam respeitados os direitos e iniciativas dos cidadaos e das entidades privadas; segundo, que
qualquer intervengdo administrativa s6 se produza em caso de inexisténcia ou insuficiéncia da
iniciativa individual ou social; terceiro, que neste caso, a intervengdo s6 se dara na medida
indispensavel para atender ao interesse publico legal e legitimamente definido; e, quarto, que
outros entes ou 6rgaos administrativos menores ndo tenham condicées de agir com eficiéncia”
(Moreira Neto, 2003, p. 135-136).

¢ MOREIRA NETO, 2003, p. 134.
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duvida, quando esgotados os recursos linguisticos de compreensdo, deve ser
resolvida sempre em favor da maxima eficacia constitucional”®*’.

A implantacdo de métodos consensuais de resolugao de conflitos, por isso, no
ambito do direito administrativo disciplinar € uma exigéncia desse novo tempo e que
nao deve concretizar-se apenas pelo argumento da eficiéncia, mas, notadamente, e
também, pelo argumento da legitimidade. O dialogo e a participagdo democratica
sao instrumentos que conduzem a pacificagao social, viabilizando uma relagdo mais
harménica entre os agentes envolvidos no conflito e, por isso, satisfazendo também
interesses marcadamente publicos. Ademais, quando se leva em consideragao a
necessidade de preservacao do relacionamento, tendo em vista que, no ambito do
PAD, e agora parafraseando Fernanda Tartuce, grande parte das pessoas
envolvidas no conflito mantém uma relacdo continua e duradoura que nao deixara
de existir®*®.

Pelo que se vé, a consensualidade é uma realidade e uma metodologia de
resolucao de problemas querida pelo sistema juridico-normativo. Porém, é pertinente
indagar: ela esta apta, com toda a sua forga vital, a atuar dentro da realidade que

circunda o processo administrativo disciplinar? Eis a grande questéo.

4.2 Obstaculos juridicos e estruturais no PAD para adogao de métodos

consensuais

Ao tratar, no Capitulo 3, sobre os principios constitucionais processuais que
integram o nucleo comum de processualidade - apesar de ser necessario ponderar
as especificidades que marcam o PAD, dadas as diversas legislacées estaduais e
municipais que disciplinam o tema -, &€ impossivel deixar de perceber uma
quantidade relevante de questdes que suscitam a duvida se, de fato, o processo
administrativo disciplinar se organiza a imagem e a semelhanga da Constituicéo, tal
como propde Bacellar Filho, e se, no estado em que se encontra, esta apto a
consensualidade.

A sumula vinculante n° 05 €& apenas um dos exemplos disso. A despeito da

abertura semantica das infragdes administrativas e, consequentemente, das

7 SAMPAIO, 2013, p. 460.
28 TARTUCE, Fernanda. Técnicas de Mediacgdo. In: SILVA, Luciana de Aboim Machado Gongalves
da. (org.). Mediacao de Conflitos. Sao Paulo: Editora Atlas S. A., 2013, p. 44.
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sangdes disciplinares, impregnadas de conceitos juridicos indeterminados — o que,
por si sO, ja configura um problema —, o entendimento do Supremo Tribunal Federal
cristalizou-se no sentido de compreender que “a falta de advogado no processo
administrativo disciplinar n&o viola a Constituigao”°.

A sumula se fundou no argumento de que o ordenamento juridico brasileiro
prevé procedimentos jurisdicionais em que € dispensavel a representagdo do
advogado, além disso, refletia uma compreensdo sustentada no principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, ou seja, a violagdo do devido processo legal
administrativo ndo impediria o interessado de socorrer-se do Poder Judiciario para
proteger qualquer ameaga ou violagao a direito seu.

Entretanto, € importante perceber que a Constituicdo fixou a garantia da
ampla defesa. Note-se, a Constituicao nao fez referéncia a qualquer defesa, mas a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, em processo administrativo
inclusive! E essa questdo é elementar. Se no processo administrativo sequer é
garantida uma defesa técnica aquele que é processado e acusado de uma infracéo
administrativa, permeada de conceitos juridicos indeterminados, como é possivel
certificar que esse processo é legitimo?

Essa discussao ganha contornos ainda mais fortes no contexto atual, quando
emerge a teoria do sistema brasileiro de justica multiportas®®, que inverte essa

249 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 5. A falta de defesa técnica por advogado

no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo. Sessao Plenaria de 07/05/2008.
DJe n° 88 de 16/05/2008, p. 1. DOU de 16/05/2008, p. 1. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seg-sumula741/false. Acesso em: 29 dez. 2024.

%0 Importante ligdo é dada por Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez, na obra Introdugdo & Justica
Multiportas, quando abordam sobre referido sistema. Leia-se: “A ideia de um tribunal multiportas
foi proposta inicialmente - embora ndo com essa denominagao - por Frank Sander, em conhecida
palestra proferida na Pound Conference, em 1976, posteriormente convertida no artigo Varieties of
Dispute Processing. Sander percebeu a vantagem da criagdo, em ftribunais ou em centros de
resolucdo de disputas, de uma espécie de sagudo, em que um funcionario de triagem direcionaria
os litigantes para a porta mais adequada para a solugéo do conflito, considerando critérios como a
natureza da controvérsia, a relagcdo entre as partes, a dimensdo econémica dos direitos
envolvidos, os custos e o tempo exigidos para a solugao do caso. O grande valor da ideia residia
em uma premissa singela: a unica certeza numa politica de uniformizagédo absoluta do tratamento
de conflitos dotados de caracteristicas substancialmente distintas ¢ a sua inadequacgdo as
especificidades dos casos. No Brasil, essa ideia foi difundida com a denominagdo de justica
multiportas, em grande medida em raz&o do titulo de obra coletiva de referéncia sobre o tema,
coordenada por Hermes Zaneti Jr. e Tricia Cabralt, cuja primeira edi¢do foi publicada em 2016.
Essa imagem proposta por Sander é interessante como referéncia inicial, mas néo representa da
maneira mais adequada a complexidade dos espagos de acesso a justica, a0 menos nao no
cenario brasileiro. Talvez a visdo mais apropriada seja a de uma ampla praga, em constantes
reforma e expansdo, em que se situam e interagem diversas instituicdes dedicadas a solugdo de
problemas juridicos - a exemplo do Poder Judiciario -, essas sim com seus respectivos atrios, a
partir dos quais € possivel acessar diferentes portas internas para a resolugao do problema”
(DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. Introdug¢ao a Justica Multiportas: sistema de
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l6gica. E certa a relevancia do principio da inafastabilidade da jurisdicdo — e n&o ha
pretensées de se defender algo contrario aqui —, todavia, o Poder Judiciario ndo
pode ser visto como o Unico adequado a resolugao de um conflito, nem deve ser tido
como revisor natural de irregularidades cometidas pelos demais 6rgaos estatais. Ou
seja, a Sumula Vinculante n°. 5 n&o pode ter por substrato a Iégica de restricado da
ampla defesa sob o argumento de que o Poder Judiciario, se for o caso, podera
retificar irregularidades a posteriori. O acesso a “justica” € um direito do cidadao que
nao se confunde com acesso ao poder judiciario.

A nocgéo de “justica” deve ser garantida em qualquer “porta”. Os principios
constitucionais processuais ndo podem ser aplicados em sua plenitude apenas no
ambito jurisdicional, primeiro, porque o devido processo legal integra o nucleo
comum de processualidade e, em verdade, € o principio dos principios que
fundamenta todo o ordenamento juridico do ponto de vista formal e material; e,
segundo, porque a depender dos meandros do problema juridico, o judiciario pode
nao ser a “porta” mais adequada a sua resolucido. Contudo, aquela que for tida como
a mais adequada, deve ser pautada pelo firme desiderato de respeitar os valores
constitucionalmente consagrados. Caso contrario, ndo havera cultura de paz e o
Judiciario sera sempre, fatalmente, o caminho inexoravel.

Pertine observar ainda que o art. 3°, § 2° do Codigo de Processo Civil dispde,
como uma das normas fundamentais do processo, a promog¢ao pelo Estado, sempre
que possivel, da solugdo consensual. Essa regra se estende, por exigéncia do art.
15 do CPC, aos processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, em caso de
auséncia de norma especifica. Nesse sentido, ndo é demais afirmar, consoante
assevera Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez, que o “processo” deve ser
compreendido como método para a solugdo de problemas juridicos, né&o
necessariamente por meio da jurisdicdo. Neste caso, o orgao jurisdicional é apenas

mais uma alternativa para essa finalidade®".

O art. 3° § 2° do CPC, consiste em uma diretriz central do sistema
brasileiro de justica multiportas, que, por opgéo legislativa, reconhece
a autocomposicdo como modo preferencial para a solugdo de
problemas juridicos. O caput e o § 2° do art. 3° do CPC devem ser
interpretados em conjunto. Isso significa que, sempre que compativel
com as circunstancias do caso, o processo - ndo somente judicial -

solugao de problemas juridicos e o perfil do acesso a Justica no Brasil. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2024, p. 44-45).
»! DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2024, p. 128.



94

deve garantir meios que favoregam a autocomposigéo, sob pena de
concretizagao insuficiente do direito de acesso a justica. O conteldo
juridico de categorias tradicionais, como o interesse de agir e o
devido processo, deve repensado a luz dessa orientacdo. Ao
determinar que o ‘Estado promovera, sempre que possivel, a solugao
consensual dos conflitos’, o art. 3°, § 2° do CPC assegura ao
cidadao um direito ao estabelecimento de normas de organizagao e
procedimento compativeis com o estimulo a autocomposicao,

exigivel perante todos os entes estatais, nas esferas legislativa,

judiciaria, administrativa controladora®*.

O que se tem, portanto, € uma modificagdo profunda do sistema de justica e
do que se compreende de acesso a justica. Tal fato, contudo, ndo pode menoscabar
a seguranga e a protecado de direitos fundamentais das pessoas, que necessitam
encontrar um espaco adequado para que a consensualidade se desenvolva, sem
pressdes, sem assédio, sem violéncia psicolégica ou moral. O consenso deve ser
fruto da voluntariedade consciente, ndo de uma “necessidade” do sistema para o
cumprimento de metas ou para o atingimento de estatisticas positivas.

Nesse sentido, releva a legitimidade do processo que intenta o consenso
como método, no sentido de que deve guiar-se alheado de propdsitos intimidatorios
ou coercitivos®®®, ou seja, 0 consenso, para que seja legitimo, deve pressupor um
agir livre de pressdes externas e de desequilibrios de poder, sem o qual a higidez da
tomada de decisdo nado pode ser assegurada. A conclusdo, portanto, € de que “a
autonomia das partes € o fator que empodera para a obtengdo da legitimidade do
consenso”*. Em sentido similar, André Gomma de Azevedo aventa o fendmeno da
pseudoautocomposi¢ao, que se vislumbra nos casos em que a autocomposicido é
imposta, havendo evidente perda de sua legitimidade, “na medida em que as partes
muitas vezes nao sao estimuladas a comporem seus conflitos e sim coagidas a
tanto”®°. Por isso, a consensualidade deve ser germinada em um ambiente que
oferega as mesmas garantias e as mesmas oportunidades aqueles envolvidos no
conflito ou no problema juridico, porque sua base se estrutura sobre uma motivagéo

racional.

»2 DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2024, p. 129.

23 Sobre o tema “consensos legitimos”, que pressupde uma comunicagao livre e auténtica como
condicao de legitimidade do processo decisorio, importante citar: MACHADO, Luciana de Aboim;
SOARES, Ricardo Mauricio Freire; VITALE, Carla Maria Franco Lameira. Agir Comunicativo x Agir
estratégico: a racionalidade comunicativa e a verdade como instrumentos de consensos legitimos a
partir da mediacdo. Revista Percurso Unicuritiba, Curitiba, v. 1, n. 46, p. 460-486, jan./mar. 2023.
»*MACHADO; SOARES; VITALE, 2023, p. 472.

»> AZEVEDO, 2013, p. 12.
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Um fator determinante que deve ser levado em consideracao é que
um agir comunicativo que visa um consenso, apenas pode ser
considerado legitimo se, durante o processo de comunicacdo, o

falante procura convencer o ouvinte sem uso de coagdes externas,

sob pena de ser considerado invalido®®.

Aqui, releva ponderar as palavras de Henrique Ribeiro Cardoso que, com
suporte na doutrina de Jurgen Habermas, esclarece que a Teoria do Agir
Comunicativo deve satisfazer condigbes de entendimento e de cooperagao, ou seja,
os participantes devem reger-se por uma busca sincera de entendimento. O agir
comunicativo, portanto, distancia-se do agir estratégico, justamente porque sua
racionalidade resta canalizada para a obtencdo de um consenso
comunicativamente. Por conseguinte, “quem age estrategicamente (egoisticamente)
num processo de comunicacdo nao estara atendendo a uma das pretensdes de

validez: a sinceridade™®’.

Possuindo os demais participantes a consciéncia de que um deles esta se
servindo do uso estratégico da linguagem, o entendimento linguistico esta
sob condi¢des do agir estratégico, permanecendo por isso deficitario.

Neste ponto adquire relevancia maxima em todo ato de coordenacdo a
busca do consenso. Os mediadores deverao tornar claro aos envolvidos
que ao agirem em coordenagdo, com verdade, sinceridade e corregao,
podem atingir resultados melhores do que ao agirem estrategicamente
(egoisticamente) e ao atribuirem a terceiro ndo interessado e imparcial
(julgador) a solugao dos litigios. O consenso, espontaneo ou mediado, trara,
necessariamente, resultado mais justo e mais célere para a satisfagcao dos
interesses postos em discussao?>?.

O que se percebe, portanto, € que o PAD é refletido dentro de um contexto
que, pragmaticamente, torna-o hostil e inadequado a consensualidade, porque
estruturado sob uma nocido de hierarquia, disciplina e supremacia do interesse
publico.

Por isso, retomando o tema, particularmente acerca da sumula vinculante n°
5, Justen Filho®*® advoga o entendimento de que referida sumula resta superada, em
vista da alteracéo levada a efeito pela Lei 14.365/2022, que acrescentou o § 2°-A ao
art. 2° da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) e fixou a

26 MACHADO; SOARES; VITALE, 2023, p. 470.
»7 CARDOSO, Henrique Ribeiro. Atualidade da Teoria do Agir Comunicativo. In: SILVA, Luciana de
Aboim Machado Gongalves da. (org.). Mediagao de Conflitos. Sao Paulo: Editora Atlas S. A., 2013,

. 61.
B CARDOSO, 2013, p. 61

%9 JUSTEN FILHO, 2023, p.659.
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indispensabilidade do advogado também no processo administrativo, ao postular em
favor de seu constituinte, cujos atos constituem munus publico. Senao, leia-se o
dispositivo:

Art. 2°. O advogado é indispensavel a administracao da Justica. [...] §

2°-A. No processo administrativo, o advogado contribui com a

postulacao de decisado favoravel ao seu constituinte, e os seus atos

constituem munus publico®®.

O processo administrativo disciplinar, dentro desse contexto, € também um
instrumento de resolugdo de problemas juridicos e, portanto, deve organizar-se,
estruturar-se e comporta-se como tal. Nesse sentido, deve ser encarado como meio
apto a solucionar conflitos ou adversidades brotados no seio da Administracao
Publica, sem descuidar do propdsito da obediéncia aos principios constitucionais
processuais. Nao deve ser encarado, desse modo, como arremedo ou simulacro de
justica, mas como o proprio acesso a justica, com 0s meios e recursos inerentes, a
fim de que se dé solugdo valida e eficiente ao problema posto. A logica desse
sistema nao deve ser a redugao ou mitigagdo de garantias, mas de amplificacdo de
todas as garantias processuais e compativeis com cada tipo de processo, de modo
gue nao se necessite acudir-se do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Por isso, deve existir uma discussao séria e comprometida acerca do que

Tiago Bockie de Almeida®’

, em sua tese de doutorado, denominou de problemas
funcionais do processo administrativo disciplinar, tais como: a auséncia de
especificacdo minuciosa das irregularidades na portaria de instauragdo do processo
Administrativo®?; violacdo do principio do juiz natural dada a inexisténcia de
comissao processante permanente, ou seja, as designagbes dos integrantes

responsaveis pela conducado da fase instrutéria da-se depois dos fatos objeto da

%% BRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1994. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso em 15 set. 2024.

ALMEIDA, Tiago Bockie de. A administragao publica consensual como meio substitutivo da

imposi¢ao de uma san¢ao administrativa disciplinar: a efetivagcao do principio constitucional da

eficiéncia administrativa como postulado do neoadministrativismo. 2016. 110 p. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:

https://repositorio.ufba.br/handle/ri/24683. Acesso em: 10 maio 2024, p. 32-36.

%2 Para Tiago Bockie de Almeida: “Alguns estatutos sequer regulamentam a fase da instauragdo no
processo administrativo disciplinar, referindo-a, apenas, como fase integrante do processo. A fim
de que os principios do contraditorio, ampla defesa (entende-se plena) e culpabilidade sejam
fielmente observados, propde-se que haja uma pega exordial acusatéria também no processo
administrativo disciplinar, com a especificagdo detalhada da infracdo, em tese, praticada, e a
sangéo disciplinar a que o servidor publico esta sujeito, com a devida tipificagao” (2016, p. 33).

261
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apuracgdo; violagdo do principio do juiz natural, outrossim, em decorréncia do
funcionamento da comissédo processante dentro do 6rgdo administrativo onde a
infracdo foi praticada, suscitando duvidas acerca da imparcialidade e da
independéncia de seus membros, tanto do ponto de vista do processado como da

D?3. a existéncia de clausulas

autoridade que requesta a instauracdo do PA
sancionatorias abertas, recheadas de conceitos juridicos indeterminados; e, a falta
de obrigatoriedade de defesa técnica.

Diferentemente de Almeida, contudo, a consensualidade ndo é tida aqui como
solucdo para esses problemas funcionais. Em verdade, o que se propde € que essas
disfungdes sejam confrontadas e resolvidas a luz dos principios constitucionais
processuais, sob pena de a “consensualidade” ser apenas mais um problema ou, na
pior das hipoteses, uma arma em desfavor da moralidade que deve fundamentar o
agir publico.

Ora, é possivel falar em pactuacdo quando a portaria de instauragao sequer
especifica a irregularidade sobre a qual se pretende consensualizar??®* A retificagao
desses “vicios” objetiva, ao final, tornar o ambiente do PAD adequado a promogéao
de uma voluntariedade livre e consciente, apta a ado¢do de um dos métodos de
resolugcdo de conflitos, eventualmente disponivel nas mais diversas legislacdes,

federal, estadual, distrital ou municipal.

HEgsa organizagdo administrativa toma o curso do processo administrativo disciplinar ainda mais
parcial. Duas séo as razdes: a) a apuragdo da infragdo ndo ocorre de maneira equidistante dos
fatos; e b) os membros das comissbes sdo escolhidos dentre os servidores do mesmo 6rgao
publico. Em relagao a este segundo aspecto, verifica-se a ocorréncia de uma situagéo peculiar: no
tumo matutino, por exemplo, os servidores sdo colegas de trabalho e, no tumo vespertino,
encontram-se em lados opostos, como acusado e acusador, posto que um deles materializa a
acusacao feita pela Administragdo Publica. Os institutos juridicos da suspei¢do e impedimento ndo
se revelam suficientes para a solugao desse entrave” (Almeida, 2016, p. 34).

Sobre esse tema, relevantes os ensinamentos de José Roberto Pimenta Oliveira e Dinora
Adelaide Musetti Grotti que, ao disciplinarem, especificamente, sobre o Termo de Ajustamento de
Conduta Disciplinar, no seio da administragdo publica federal, por meio da IN CGU n°. 04/2020,
explicitam o seguinte: “Este problema deve ser resolvido, adequadamente, com a urgente
atualizagdo e maior densificagédo de ilicitos funcionais, que desencadeiam os atos sancionadores.
E visivel que, no ordenamento brasileiro, raramente se confere a devida atencdo a especificagéo
adequada de tipos infracionais disciplinares, pratica institucional esta que atende apenas ao
interesse publico secundario (solugdo mais facil), e se afasta do interesse publico primario
(prevencéo, dissuasdo e repressao de ilicitos funcionais juridicamente relevantes a luz de bens
juridico-administrativos  tutelados), e ainda atenta contra direitos e garantias
fundamentais individuais” (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti.
Consensualidade no Direito Administrativo Sancionador: breve analise do ajustamento disciplinar.
In: BARATA, Ana Maria Rodrigues; GONTIJO, Danielly Cristina Aratjo; PEREIRA, Flavio Henrique
Unes. (coord.). Colecao de Direito Administrativo Sancionador. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. p.
273-349, p. 316).
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Nesse contexto, importante a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem os
direitos fundamentais vinculam os 6rgaos administrativos em todas as suas formas
de aparicdo e de atividades. E dizer, a administracdo publica deve obediéncia
apenas as leis que estejam em concordancia com os direitos fundamentais, “bem
como executar estas leis de forma constitucional, isto é, aplicando-as e
interpretando-as em conformidade com os direitos fundamentais™®. Essa orientacéo
tem alvo certo: exigir que os 6rgados administrativos assumam um papel de
importancia e responsabilidade na aplicagcdo e interpretacdo das normas que
contenham preceitos abertos e indeterminados (como sdo aquelas que dispéem
sobre as infragbes e as sangdes disciplinares), de modo que se expressem segundo
“parametros contidos na ordem de valores da Constituicao”?%.

Assim sendo, a consensualidade nao pode ser mais um instrumento da

exorbitancia estatal, mas concretizacéo efetiva de Direitos Fundamentais.

4.3 Sugestoes para o futuro do Processo Administrativo Disciplinar

A fim de que a consensualidade ndo seja mais um instrumento da
exorbitdncia estatal, mas concretizacao efetiva de Direitos Fundamentais, é
importante que haja o saneamento dos vicios que negam ou afastam garantias
consagradas constitucionalmente.

Dentre aquelas reportadas no topico anterior, as mais relevantes,
processualmente, pelo menos para os fins objetivados neste estudo, sdo a garantia
de defesa técnica aqueles que sédo alvo de um processo administrativo disciplinar -
considerando a posi¢cao de manifesta vulnerabilidade diante de uma administragao
publica que, a s6 tempo, congrega as fungdes de “legislar’ o processo administrativo
disciplinar, acusar, instruir e julgar as irregularidades objeto do PAD - e a
sedimentacao efetiva e integral das garantias inerentes ao principio do juiz natural.

Inimeros sédo os desafios, mas estes dois tocam em pontos muito sensiveis
do arcabouco de Direitos e Garantias Fundamentais, quais sejam, o ideal pertinente
ao devido processo legal e a ampla defesa.

N&o se concebe um ambiente adequado a consensualidade sem que haja

confianga na autoridade competente, seja em relagdo aquela que instaura o

25 SARLET, 2011, p. 369-370.
26 SARLET, 2011, p. 370.
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processo administrativo, aquela que procede a sua instru¢do ou aquela que conduz
e aplica efetivamente o préprio método consensual. Ou seja, é importante que a
Administracdo Publica mantenha uma comissao permanente de processo disciplinar,
cuja composigcao se dé por critérios objetivos e prestigie a indicacdo de servidores
estaveis, de carreira (se possivel, com formacéo juridica), sem qualquer subsungéo

imediata a autoridade nomeante®®’.

A escolha dos integrantes da comissao
processante, desse modo, ndo pode ser livre, arbitraria e sem fundamentacao. Do
mesmo modo, o regime de impedimentos, suspei¢des ou demais afastamentos
devem restar fixados, como também as hipoteses de alteragdo de competéncia
(delegagéo ou avocagéao do processo administrativo disciplinar).

Conforme ligdes de Bacellar Filho, o principio do juiz natural langa luzes sobre
todos aqueles responsaveis pela emissao de juizos de valor ou juizos criticos no
curso do processo administrativo disciplinar. Nado faz sentido, portanto, que a
comissao processante responsavel pela instrucdo desse processo administrativo
seja instituida tdo somente depois da ocorréncia do fato que se pretende apurar e
sem critérios racionalmente justificaveis, langcando suspeitas, pois, acerca da
imparcialidade e da independéncia de seus membros.

E impossivel ndo concluir que tal irregularidade configura concretamente o
que se denomina tribunal de excecédo, por isso, corrobora-se, plenamente, com as

conclusdes alcancadas por Bacellar Filho, no sentido de que:

Ja é tempo de as comissdes serem designadas em carater
permanente e a investidura de seus componentes antecederem ao
acontecimento tido por irregular. Essa providéncia, compativel com o
principio do juiz natural, a um lado, diminuiria a suscitacdo de
impedimentos e suspei¢cbes e, por outro, evitaria as designacdes
dirigidas com o intuito preconcebido de punir ou absolver®®.

A comissédo processante deve ser, entdo, permanente, ndo somente para
proceder a instrucdo do processo, como também para conduzir o método
consensual, se for o caso, que sera aplicado para resolver o problema que se
apresenta no seio do servigo publico. A imparcialidade e a independéncia dos

%7 Bacellar Filho aduz ainda outra importante restricdo, que diz respeito ao servidor publico efetivo e

estavel, mas exercente de fungéo de confianga ou ocupante de cargo de provimento em comissao,
de livre nomeagdo e exoneragdo. Neste caso, o servidor estaria desabilitado para integrar
comissao processante permanente, dada a fragilidade de sua situagdo funcional e a relagédo de
fiddcia com a autoridade nomeante, o que levantam suspeitas de sua parcialidade (Bacellar Filho,
2012, p. 423).

28 BACELLAR FILHO, 2012, p. 419.
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membros sdo essenciais, a fim de que, como dito, a consensualidade n&o seja mero
simulacro de acesso a justica, mas efetiva manifestagcdo da justica no processo
administrativo disciplinar ou no seio da administragao publica.

Nao se olvide de mencionar ainda que a Lei 13.140/2015, que versa também
sobre a mediagcdo no ambito da administracdo publica, fixa entre seus principios
gerai3269, orientadores da mediagao, a imparcialidade do mediador, a isonomia entre
as partes, a autonomia da vontade das partes, a busca do consenso, entre outros. E
dizer, a consensualidade deve ser um caminho viavel, valido, efetivo e justo na
busca da solu¢gdo harmoniosa do problema juridico, deve ser algo querido, € ndo um
atalho para fuga de um processo autoritario. Se assim for, ferida de morte estara a
voluntariedade e, consequentemente, a autonomia da vontade das partes.

Didier Jr. e Fernandez, inclusive, ressaltam a relevancia da adequacdo como
uma caracteristica central do sistema multiportas. Segundo eles, a adequagéo deve
ser vista a partir dos seguintes elementos: aptiddo para a resolugédo do problema
juridico; interesse e comportamento das partes; custo e tempo para a resolugéo do
problema; caracteristicas do objeto do problema; urgéncia na resolugao da questao;
e, eficiéncia do sistema, a partir de uma analise das capacidades institucionais.*”°

Em relagcado a este ultimo ponto, releva notar que referidos autores reforgcam a
necessidade de que entes, publicos e privados, responsaveis pelo tratamento de
problemas juridicos, “‘reorganizem suas proéprias portas internas”. Para eles, a
analise das capacidades institucionais exige uma disposicdo para o exame das
informacdes a respeito das reais condi¢cdes de exercicio das competéncias, levando
em consideracgao, inclusive, a possibilidade real de participacdo dos potenciais
afetados pela decisdo e o grau de independéncia da instituicdo, verificando “as

garantias juridicas asseguradas aos seus integrantes, sua efetiva observancia e

%9 | ei 13.140/2015: “Art. 2° A mediacgdo sera orientada pelos seguintes principios: | - imparcialidade
do mediador; Il - isonomia entre as partes; lll - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da
vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé. § 1° Na hipotese
de existir previsdo contratual de clausula de mediagao, as partes deverdo comparecer a primeira
reunido de mediagdo. § 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagao.
Art. 3° Pode ser objeto de mediagcdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transagao. § 1° A mediagdo pode versar sobre todo o conflito
ou parte dele. § 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis,
deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico” (Brasil, 2015b).

*°DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2024, p. 133.
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como o custo que as limitacbes dela decorrentes pode afetar a tomada de
decisdes™",

A desconsideracdo desses aspectos concretos pode conduzir a um efeito
indesejado: 0 uso meramente retérico da teoria das capacidades institucionais.

A administragao publica deve, por isso, firmar um compromisso com o Estado
brasileiro de ser uma alternativa efetiva da justica multiportas, ofertando aqueles que
buscam a resolugcdo de seu problema todas as garantias, 0s meios e 0S recursos
inerentes a ampla defesa, de modo que a resolugao entabulada nesta “porta” e
querida pelas partes, fruto da autonomia da vontade, seja instrumento efetivo e
adequado a pacificagao.

Deve haver, portanto, um esforco continuo de harmonizagcdao do direito
infraconstitucional aquilo que determina a Constituicao.

Nesse sentido, oportuno que se lance luz sobre o Projeto de Lei n°
2.481/2022%"%, que propde alteragdes a Lei n° 9.784/1999 (Lei do Processo
Administrativo Federal), com avangos significativos ao buscar modernizar
mecanismos de eficiéncia administrativa e consensualidade. Uma analise critica, no
entanto, revela que, apesar da evidente evolugdo, o texto ainda silencia sobre
questbes estruturantes que comprometem a plena efetividade do processo
administrativo disciplinar (PAD). Apesar de introduzir ferramentas como o negdcio
juridico administrativo processual e um capitulo dedicado ao processamento e aos
principios do processo administrativo sancionador, o projeto mantém intocados dois
problemas centrais aqui trabalhados: a auséncia de vinculagdo ao principio do juiz
natural e a ndo obrigatoriedade de representagdo por advogado ao processado. Tais
omissdes perpetuam assimetrias processuais, ja que a autoridade julgadora, muitas
vezes investida de parcialidade funcional, segue atuando como ‘juiz e parte’,
enquanto o acusado enfrenta um procedimento complexo sem garantia de ampla
defesa técnica. Essas fragilidades, longe de serem meramente formais, corroem a

préopria legitimidade da consensualidade, pois um acordo pressupde paridade de

' DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2024, p. 135-136.

2’2 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°. 2.881, de 2022. Reforma da Lei n°. 9.784/99 (Lei do
Processo Administrativo). Brasilia, DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9859843&ts=1738767540283&disposition=inline&ts=1738767540283#Emenda
33. Acesso em: 10 fev. 2025.
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condigdes — algo inviavel em um sistema onde o desequilibrio de poder e expertise
permanece institucionalizado. A reforma proposta, embora louvavel em seu intento,
parece ignorar que a consensualidade n&o se sustenta sem antes resolver
contradicdes basilares entre principios constitucionais e praticas administrativas.

Para fins didaticos, pertine mencionar que a comissao temporaria instalada no
ambito do Senado Federal, encarregada de atualizar os processos administrativo e
tributario, aprovou uma série de emendas ao referido Projeto de Lei 2.481/2022.
Diversas modificacbes estdo sendo discutidas, muitas com o objetivo de
sacramentar garantias que exsurgem dos principios do nucleo comum de
processualidade.

Para que tenha nocdo das alteragcbes propostas, intenciona-se que a Lei
9.784/99 se dé a denominacao de “Estatuto Nacional de Uniformizagcdo do Processo
Administrativo”, evidenciando-se que suas normas se aplicam a Administracao
Publica, Direta e Indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, em relagdo aos 6rgaos do Poder Executivo e, quanto aos demais
orgaos, limitadas ao desempenho de funcdo administrativa em carater néao
finalistico.

Ao que interessa ao objeto do presente estudo, resta evidente que serao
observados, entre outros critérios, a possibilidade da pactuagédo de “negdcio juridico
processual administrativo” que estipule mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da situagao concreta, antes ou durante o processo, assim como o
amplo direito do administrado de participar nos processos em que tenha interesse,
para fins de formacdo das decisbes que lhe digam respeito, deixando as claras o
compromisso do Estado com mecanismos de democracia participativa cidada.

Estipula-se ainda prazo para a finalizacdo da instrucdo dos processos
administrativos que, pretende-se, seja de sessenta dias, admitindo-se a prorrogagéo,
desde que prévia e devidamente motivada. Concluida a instru¢do, por sua vez, a
Administracdo tera o prazo de trinta dias para exarar a decisdo, podendo haver
prorrogacao, desde que n&o se supere o prazo total de um ano, salvo em caso de
previsdo expressa em lei especial.

Introduz-se o Capitulo XVII-A, intitulado “Da Consensualidade e dos Métodos
Alternativos para Solugdo dos Conflitos”, que conta com dois artigos (arts. 68-E e
68-F) que autorizam a Administragcdo a negociar e firmar acordos com os

interessados, salvo impedimento legal e, desde que haja concordancia dos
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interessados, utilizar-se da mediagdo, da negociagcdo, do comité de resolugdo de
disputas e da arbitragem, observada a legislagéo especifica.

Ainda no que se relaciona com o objeto deste trabalho, ressalta-se o capitulo
que versa sobre o Processo Administrativo Sancionador, que alberga o direito ao
siléncio do investigado, sindicado ou processado, sem que isSsO possa ser
interpretado em seu desfavor; fixa-se o 6nus da prova da materialidade e da autoria
da infragdo a Administracdo Publica, cabendo aos acusados o 6nus a prova dos
fatos excludentes de sua responsabilidade; determina-se o dever, ineditamente, de a
Administracdo Publica garantir a cadeia de custddia para fins de preservacédo de
todos os elementos de prova colhidos no processo; estabelece-se a garantia legal
da imparcialidade investigativa, instrutéria e julgadora das autoridades competentes
(mas sem mengdes expressas sobre a necessidade de comissdo permanente de
processo administrativo); veda-se a imposigdo de sanc&do administrativa por
tipificagdo legal diversa da apontada no ato de instauragdo, admitida apenas a
emenda, desde que se observe o contraditério e a ampla defesa; veda-se a
reformatio in pejus no ambito recursal; e, por fim, fixam-se marcos temporais
razoaveis para o curso do processo administrativo sancionador, qual seja, prazo
prescricional de cinco anos para apuracgao de infragdo administrativa e de trés anos
no caso de prescricao intercorrente.

Assim, ainda que o Projeto de Lei 2.481/2022 represente um passo em
direcdo a modernizagdo do processo administrativo, sua reticéncia em enfrentar
questdes constitucionais estruturantes — como o principio do juiz natural e a garantia
de defesa técnica — revela um paradoxo: a tentativa de promover a consensualidade
em um terreno minado por desequilibrios processuais. Enquanto tais lacunas
persistirem, a busca por acordos ou solugdes negociadas no ambito do PAD
permanecera um projeto fragil, pois a propria legitimidade do consenso pressupde
igualdade de armas, transparéncia e respeito a direitos fundamentais. A
consensualidade, nesse cenario, corre o risco de ser reduzida a mera formalidade,
esvaziada de seu potencial transformador, em vez de consolidar-se como

instrumento efetivo de justiga administrativa.



104

5 CONCLUSOES

A consensualidade é uma realidade como método adequado de resolucéo de
problemas brotados no seio da Administracdo Publica. As legislagdes citadas no
curso deste trabalho, no capitulo anterior, sdo uma prova do que ora se afirma. O
CPC, a LINDB e a Lei 13.140/2015 apresentam-se, inclusive, como um
microssistema de normas juridicas que autorizam a aplicagdo dos métodos
consensuais de resolucdo de conflitos no dmbito da Administracdo Publica, com
aptidao para espraiar sua atuacdo sobre os mais diversos campos de incidéncia do
direito administrativo, inclusive o direito administrativo disciplinar.

A questao, portanto, que necessita ser respondida é se, apesar disso, ha um
ambiente adequado para que essa consensualidade se desenvolva plenamente,
como reflexo de um desiderato constitucional. Ou seja, como atualmente se
apresenta, a consensualidade ndo se configura como mais um instrumento da
exorbitancia do Estado?

Na introducao do presente estudo, afirmou-se que sua pretensio consistia em
analisar a possibilidade da aplicagcdo da consensualidade no contexto do processo
administrativo disciplinar, visando identificar os desafios para tanto.

Pelo que se viu, na exploragcido da teoria do direito administrativo e seu atual
estagio evolutivo, ha avango significativo no sentido de sua constitucionalizagao,
comprovado pelas diversas modificacbes legislativas que alteraram de forma
sensivel seus alicerces, seus objetivos e a forma de como deve ser interpretado. Ha,
de fato, uma mutacdo em curso de seus fundamentos, principios e instrumentos que
urge sejam desenvolvidos, pensados, processados e estruturados sobre novos
pilares ou sob novas lentes, tendo como principio e finalidade o respeito a
Constituicdo e ao seu sistema de Direitos e Garantias Fundamentais e ao Regime
Democratico.

As constituicbes que emergem pés Segunda Guerra Mundial, no mundo
ocidental, impuseram, assim, novas premissas, tais como, a melhor protecdo dos
direitos dos cidaddos, a abertura de possibilidade de influéncia e o surgimento da
relacdo Administrado-cidadao, reivindicando, consequentemente, um novo modelo
de atuagdo, nao mais baseado no distanciamento, mas tendo por norte uma

democracia administrativa, que reclama, para formacdo dos atos administrativos, a
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adesdao a uma metodologia processual, que se contrapde, por fundamento
princiolégico, a condutas clandestinas, obscuras ou sem transparéncia.

Além disso, a posicdo central ocupada pela Constituicdo no ordenamento
juridico, como fonte dos direitos fundamentais e organizadora de um sistema de
principios pluralista e dinamico, desafia a ideia preconcebida de que o interesse
publico deve prevalecer automaticamente sobre o interesse privado em qualquer
situagdo. Por isso, apds um longo periodo de detengdo do monopdlio do interesse
publico pela Administracdo, revela-se a compreensdo de que referida atribuicdo
deve ser compartilhada com a sociedade.

A forga normativa da Constituicdo determina que todo o ordenamento juridico
adeque-se a sua matriz axiolégica. Nesse sentido, o direito administrativo deve
promover a filtragem constitucional de seus institutos, e nao nutrir “velhos”
paradigmas, normas e procedimentos de forte raiz autoritaria.

Por isso, a implantagdo da consensualidade como metodologia de resolugao
de problemas no ambito do direito administrativo disciplinar € um imperativo desse
novo tempo e que nao deve concretizar-se apenas pelo argumento da eficiéncia,
mas notadamente pelo argumento da legitimidade. O didlogo e a participagao
democratica s&o instrumentos que conduzem a pacificagado social, viabilizando uma
relacdo mais equanime (ou menos vulneravel) entre os agentes envolvidos no
conflito e, por isso, satisfazendo também interesses marcadamente publicos.

O processo administrativo disciplinar s6 se justifica e se valida materialmente
se observar, portanto, os principios constitucionais processuais que, entre outras
funcbes, determinam o respeito aos direitos fundamentais do servidor publico
processado. O PAD deve ser, por conseguinte, instrumento apto a efetivagdo de
direitos e, a um so6 tempo, meio para fixacdo de limites contra o arbitrio estatal.

No exame do processo administrativo disciplinar a luz do arcabougo de
principios processuais constitucionais que devem informa-lo, a fim de que se garanta
um ambiente seguro a consensualidade, percebe-se a existéncia de algumas
disfuncionalidades ou vicios, com potencial de negar ou de afastar as garantias
consagradas constitucionalmente - muitos deles sustentados por diversas decisdes
das mais altas Cortes da estrutura judiciaria brasileira.

Esses problemas funcionais vao do inicio do processo administrativo
disciplinar, por falhas na portaria que o instaura, passando por sua fundamentagao

(na relagao especial de sujeicédo, pautado na ideia de autoridade), e atingem todo o
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seu formar-se, o seu desenvolver-se. Porém, dentre aquelas reportadas no tépico
anterior, as mais relevantes, processualmente, para os fins objetivados neste
estudo, sdo a garantia de defesa técnica aqueles que sdo alvo de um processo
administrativo disciplinar - considerando a posicdo de manifesta vulnerabilidade
diante de uma administragdo publica que, a s6 tempo, congrega as fungdes de
‘legislar” o processo administrativo disciplinar, acusar, instruir e julgar as
irregularidades objeto do PAD - e a sedimentacao efetiva e integral das garantias
inerentes ao principio do juiz natural.

Indmeros sdo os desafios, mas estes dois, como visto, tocam em pontos
muito sensiveis do arcabouco de Direitos e Garantias Fundamentais, porque
atingem o coragao daquele é considerado o principio dos principios do processo: o
devido processo legal.

N&o se concebe um ambiente adequado a consensualidade sem que haja
confianga na autoridade competente, seja em relagdo aquela que instaura o
processo administrativo, aquela que procede a sua instrugao ou aquela que conduz
e aplica efetivamente o método consensual. Ou seja, é importante que a
Administracdo Publica mantenha uma comissao permanente de processo disciplinar,
cuja composigao se dé por critérios objetivos e prestigie a indicacdo de servidores
estaveis, de carreira, sem qualquer subsuncao imediata a autoridade nomeante.

A escolha dos integrantes da comissao processante, desse modo, nao pode
ser livre, arbitraria e sem fundamentacdo. Do mesmo modo, o regime de
impedimentos, suspei¢cdes ou demais afastamentos devem restar fixados, bem como
as hipdteses de alteragcdo de competéncia (delegagdo ou avocagado do processo
administrativo disciplinar).

A comissédo processante deve ser, entdo, permanente, ndo somente para
proceder a instrucdo do processo, como também para conduzir o método
consensual a ser aplicado na solugdo da questdo que se apresenta no seio do
servico publico, acaso assim desejem, voluntariamente, os agentes publicos
envolvidos. A imparcialidade e a independéncia dos membros s&o essenciais, a fim
de que, como dito, a consensualidade ndo seja mero simulacro de acesso a justica,
mas efetiva manifestacéo da justica.

Nao se olvide de mencionar ainda que a Lei 13.140/2015, que versa também
sobre a mediagdo no ambito da administracdo publica, fixa entre os principios

gerais, orientadores da mediag&o, a imparcialidade do mediador, a isonomia entre



107

as partes, a autonomia da vontade das partes, a busca do consenso, entre outros. E
dizer, a consensualidade deve ser um caminho viavel, valido, efetivo e justo para a
resolucao de conflitos ou de problemas juridicos brotados no seio da Administragao
Publica, contudo, imprescindivel que haja, antes, um compromisso firme com a
adequacao de sua estrutura institucional.

Vale dizer ainda que a analise do PL 2.481/2022, em sua proposta de revisao
da Lei 9.784/99, reforca a tese de que a consensualidade no Processo
Administrativo Disciplinar (PAD) nao se consolidara enquanto questdes estruturais
forem negligenciadas. Embora o projeto introduza mecanismos modernizadores —
como o negocio juridico processual administrativo e garantias efetivas no processo
administrativo sancionador —, sua omissdo quanto ao principio do juiz natural e a
obrigatoriedade de assisténcia por advogado demonstra que a reforma prioriza a
eficiéncia em detrimento da isonomia processual. Essa escolha legislativa, embora
compreensivel em um contexto de pragmatismo administrativo, perpetua um cenario
em que a consensualidade opera sob um viés assimétrico. de um lado, a
Administracdo detém o poder de julgar e negociar; de outro, o processado enfrenta
um rito complexo sem garantias plenas de imparcialidade e defesa técnica. Assim, o
PL 2.481/2022, ainda que represente um avango parcial, falha em resolver o cerne
do problema: a incompatibilidade entre consensualidade e desequilibrio de poder.
Para que a cultura do acordo se legitime, é imperativo que futuras reformas nao
apenas atualizem o processo administrativo, mas também o realinhem aos principios
constitucionais que sustentam o devido processo legal — unica forma de evitar que a
consensualidade se torne um instrumento de fragilizagdo de direitos, e ndo de
justica.

A mudanga de paradigma no comportamento administrativo, promovendo
maior abertura na relagdo entre Administragdo e servidor, justifica a substituicdo do
modelo de controle sancionador por um controle baseado no consenso, focado na
protecdo de interesses por meio do incentivo a agdes inovadoras, contudo, para
isso, a Administracdo Publica deve firmar um compromisso com o Estado brasileiro
de ser uma alternativa efetiva da justica multiportas, ofertando a todos aqueles que
buscam a resolu¢do de seu problema, todas as garantias, os meios e 0s recursos
inerentes a ampla defesa, de modo que a resolugdo consensual seja instrumento

efetivo, legitimo e adequado a promogao da cultura da paz.
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