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RESUMO

O enfoque principal do presente trabalho é tratar das nulidades do processo
administrativo disciplinar de rito ordinario previsto na Lei n°. 8.112/90, na perspectiva
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ). Como aporte tedrico a essa
finalidade, antes s&o delineados os contornos mais relevantes da teoria do ato
administrativo e do processo administrativo em sentido amplo, principalmente
naquilo que diz respeito ao objeto desta monografia. Assim, sdo expostas, no
primeiro capitulo, as nog¢des gerais do ato administrativo, como sua natureza
juridica, seu conceito, suas peculiaridades intrinsecas, as partes que o compdem, a
discricionariedade e a vinculagdo, bem como a teoria de suas nulidades materiais e
de sua anulagéo. Adiante, no segundo capitulo, visando partir do todo para a parte,
o0 processo administrativo lato sensu passa a ser estudado em suas dimensdes
conceitual, finalistica, tipologica e principiologica, sem deixar de mencionar o
fendbmeno da processualizagdo administrativa no Brasil. O ultimo capitulo, que
concentra a esséncia do trabalho, inicia com alguns fundamentos que regulam o
regime juridico administrativo disciplinar da Administragcdo Publica Federal e, em
seguida, a medida que é exposto o rito processual legal do processo administrativo
disciplinar de rito ordinario disciplinado pela Lei n°® 8.112/90, sdo apontados alguns
vicios que podem incidir em determinados atos administrativos e oportunizar
eventual declaragdo de nulidade. Isso € realizado principalmente segundo os
entendimentos consubstanciados nos julgados do STJ. Nas consideragdes finais,
fica evidenciado o forte protagonismo daquela Corte superior em relagado a solugéo
juridica conferida aos vicios processuais identificados no PAD.

Palavras-chave: ato administrativo; processo administrativo; processo
administrativo disciplinar de rito ordinario; Lei n°. 8.112/90; nulidades; jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica.
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1 INTRODUGAO

A vida organizada em sociedade tal como todos conhecem é possivel, em
boa parte, devido a existéncia de um “ser superior’, dotado de forca suficiente para
fazer valer seus ditames e manter a ordem social. Essa figura controladora é o
Estado,’ como ha muito ja afirmavam os filésofos contratualistas, do que é exemplo
Thomas Hobbes. O Estado, porém, em si, € um ente abstrato cujo funcionamento é
concretizado por meio de pessoas que compdem seu quadro funcional préprio,
denominados aqui de servidores publicos.

Desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o ingresso no servigo
publico como servidor efetivo depende de aprovagao prévia em concurso publico,
passando os aprovados a exercerem cargos publicos. Apds trés anos de efetivo
exercicio e avaliagao especial de desempenho, o servidor adquire estabilidade no
servigo publico (art. 41, caput e §4°, CF 88). O instituto da estabilidade aqui se
destina a assegurar que o desempenho do servidor seja da maneira mais impessoal
possivel, visando unicamente o interesse publico, alheio a pressdes de particulares
e, principalmente, de superiores hierarquicos. E a estabilidade que permite ao
servidor ndo cumprir ordens ilegais e imorais e pautar-se unicamente pelos ditames
do Direito.

Devido a solidez da referida estabilidade e considerando principios
constitucionais diversos — como, entre outros, o da legalidade, do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa —, a demissdo de um servidor publico
estavel ocupante de cargo efetivo dos quadros da Administragdo Publica, motivado
pela pratica de alguma infragdo disciplinar, ou até mesmo a aplicagdo de uma
penalidade mais branda, subordina-se a adocdo, pelo Estado, de um processo
administrativo disciplinar (PAD), imperativo que decorre de previsdao no artigo 41,
§1°, inciso Il, da Constituicao Federal de 1988. Nessa linha de entendimento, o PAD
pode ser visto como uma garantia do servidor publico, ja que o protege da arbitraria
perda do cargo publico por meio de simples decisao discricionaria do Estado. Isso

porque a imposi¢cao de sangdes disciplinares somente sera legitima se observado

' De inicio, cabe aqui um esclarecimento prévio: sempre que, no presente trabalho, for empregada a
palavra “Estado”, estar-se-a se referindo a figura estatal em sentido amplo, a abranger todos os
entes federativos (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios).
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um procedimento vinculado, no qual sejam observadas todas as garantias
constitucionais e processuais.

Nesse contexto, o presente trabalho tera como tema a ser objeto de analise o
processo administrativo disciplinar (PAD). Trata-se, sem duvida alguma, de um dos
temas mais instigantes e polémicos do Direito Administrativo devido ao que ja se
afirmou acima, ou seja, por ser um meio de se “desligar” de maneira legitima o
servidor publico do quadro efetivo estatal. Nao obstante essa relevancia do tema, ele
€ muito timidamente estudado e pesquisado pelos estudantes de graduacgéao ao final
do curso de Direito. Em tais constatagdes, portanto, € que reside a justificativa da
escolha do tema em quest&o.

A despeito de sua fungédo garantista, o processo administrativo disciplinar é,
erroneamente, visto por muitos como um instrumento eminentemente punitivo, de
modo que sua instauragcao € quase sempre interpretada como fator indicativo de que
determinado servidor publico sera necessariamente penalizado. Equivoca-se quem
assim julga, visto que, embora ele seja um instrumento habil a formalizagdo de uma
penalidade disciplinar, sua finalidade consiste em apurar responsabilidade de
servidor por suspeita de envolvimento em infragdo disciplinar (art. 148 da Lei n°.
8.112/90). Se, ao final da apuragao, concluir-se pela existéncia de culpa, ai sim sera
hipotese de se penalizar o servidor.

Por o6bvio que, sendo um meio que permite, pela aplicacdo da pena
demisséria, o rompimento do vinculo efetivo de um servidor publico estatutario —
tendo, no polo ativo, o Estado jungido, ao mesmo tempo, do jus persequendi e do
jus puniendi —, torna-se imprescindivel, por vezes, submeter um processo
administrativo disciplinar de determinado caso concreto ao crivo do Poder Judiciario,
para fins de se discutir a legalidade de determinados atos administrativos
processuais e verificar a incidéncia ou nao de vicios passiveis de declaragao de
nulidade. E sobre esse aspecto que o presente trabalho ficara circunscrito, ou,
sendo mais preciso, sua delimitagao ficara jungida ao estudo dos vicios que, na
perspectiva do Superior Tribunal de Justica (STJ), podem ou ndo macular os atos
administrativos que integram o processo administrativo disciplinar de rito ordinario
previsto na Lei n°. 8.112/90, de forma a gerar nulidade.

Coloca-se, entao, a seguinte indagacéao: segundo o entendimento do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), em quais situagcdes os atos administrativos que compdem

0 processo administrativo disciplinar de rito ordinario previsto na Lei n°. 8.112/90



9

podem ser declarados nulos? Pelo viés interpretativo daquela corte, € possivel
mitigar os efeitos de vicios que, a luz da teoria do ato administrativo isoladamente
considerada, deveriam ser desconstituidos por uma decisdo declaratéria de
nulidade? Esse é o problema de fundo que se buscara responder no decorrer da
monografia, o que exigira evidentemente a analise de outras questbes que
perpassam o tema central, como a teoria do ato administrativo e o processo
administrativo em sentido amplo. A hipétese que se levanta é a de que a
jurisprudéncia do STJ relativiza os efeitos dos vicios que, se analisados unicamente
pelos postulados da teoria do ato administrativo em sentido material, deveriam gerar
a nulidade dos atos em que incidem.

Nesse panorama, o objetivo geral do trabalho é entender como deve ser
conduzido o procedimento do PAD para que seja considerado regular e em
conformidade com a lei e o Direito, de modo a obstar ou, a contrario sensu, permitir
sua declaragcédo de nulidade. A partir disso e segundo as balizas fixadas pelo STJ,
objetiva-se compreender quando, no exame de casos concretos, o Poder Judiciario
pode declarar a nulidade dos atos administrativos que compdem o processo
administrativo disciplinar de rito ordinario previsto na Lei n°. 8.112/90.

Quanto aos objetivos especificos, eles serdo tratados separadamente nos
trés capitulos que compdem o trabalho. No primeiro capitulo, sera abordada a teoria
do ato administrativo sob uma perspectiva analitica, expondo-se basicamente os
elementos constitutivos do ato administrativo e seus vicios materiais, visando
identificar quando é possivel declarar sua nulidade. Em sequéncia, no segundo
capitulo, serdo tratados os contornos gerais do processo administrativo em sentido
amplo. No ultimo capitulo — o que concentra o foco principal do trabalho —, tendo
como base o aporte tedrico desenvolvido nas duas abordagens anteriores e agora
sob o viés da Lei n° 8.112/90 (regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido), busca-se entender cada uma das fases do procedimento do PAD, os
principais atos que as integram e identificar, individualizadamente nos atos mais
relevantes, os possiveis vicios que, na visdo do STJ, tém o condido de levar a
decretacdo de nulidade pelo Poder Judiciario. Isso sera realizado a medida que
forem sendo expostos, em sua sequéncia cronoldgica legal, os atos administrativos
que compdem o processo administrativo disciplinar de rito ordinario previsto na Lei
n°. 8.112/90.
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2 O ATO ADMINISTRATIVO

Debrugar-se sobre o estudo do processo administrativo disciplinar (PAD) é
uma tarefa que se subordina a uma condi¢gao prévia: um entendimento, ainda que
minimo, do que venha a ser o ato administrativo. E o motivo disso é de facil
compreensao: o PAD é construido a partir da edicdo de varios atos administrativos,
uns mais e outros menos relevantes.

Na introdugao, ja ficou esclarecido que a delimitacdo deste trabalho ira ficar
circunscrita ao estudo dos vicios que, segundo o STJ, podem ou nao ser fatores
determinantes de nulidades nos atos administrativos que compdéem o PAD. Ora, se
assim é, torna-se elementar que, primeiramente, realize-se uma abordagem teorica
do ato administrativo.

Nessa perspectiva, o capitulo inaugura-se com nog¢des gerais do ato
administrativo, onde serdo expostos, por exemplo, a natureza juridica dessa espécie
de ato, seu conceito a partir da visdo de diferentes autores e as peculiaridades que
os diferenciam dos atos de direito privado. Em seguida, o ato administrativo é
exposto analiticamente, ou seja, sao explicitadas as partes que os compde. Adiante,
apés um breve sobrevbo sobre aspectos da discricionariedade e da vinculagao,
adentra-se na teoria das nulidades materiais do ato administrativo. Encerra o

capitulo um esboco da forma de desfazimento dos atos administrativos viciados.

2.1 Nogdes gerais acerca do ato administrativo

Na organizacdo da estrutura do Estado em sentido lato, os trés Poderes
exercem fungdes tipicas e atipicas. Tem-se, assim, a funcéao jurisdicional, a fungéo
legislativa e a fungdo administrativa, tipicas respectivamente dos Poderes Judiciario,
Legislativo e Executivo. No entanto, para viabilizar seu funcionamento interno e
assegurar a prestacéo do servigo publico, é notério que todos os Poderes do Estado

precisam exercer a funcdo administrativa,”> a fim de, por exemplo, promoverem

2 [...] fungdo administrativa e atividade administrativa sdo dois aspectos de um mesmo fendmeno
juridico. Mais ainda, sao dois aspectos indissociaveis entre si. [...] A atividade administrativa
compreende uma pluralidade de atuagdes do Estado, que apresentam natureza e caracteristicas
muito diversas. [...] Em outras palavras, a expressao atividade administrativa indica um conjunto de
situagdes muito heterogéneas. Essas atividades sdo desenvolvidas preponderantemente pelo
Poder Executivo, mas também existem no ambito dos demais Poderes. [JUSTEN FILHO, Margal.
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licitagbes publicas, firmarem contratos administrativos, realizarem concursos
publicos e todas as atividades que viabilizam a efetivagdo concreta das finalidades
estatais.

O exercicio da funcdo e da atividade administrativa, por sua vez, ocorre
principalmente por meio da edigdo de atos administrativos. No inicio da formagéo do
Direito Administrativo, o foco preponderante era a categoria do ato administrativo.

Sobre isso, Medauar ensina que:

[...] predominou por longo periodo a preocupagdo com o termo final
da decis&o, o ato administrativo, sem que a atencéo se voltasse para
os momentos que precedem o resultado final. [...]

Além do mais, o direito administrativo permeou-se de concepgodes
subjetivistas, do que fornece exemplo a conceituacdo do ato
administrativo como manifestagdo de vontade da autoridade. Tais
concepgbes dificultam a percepgdo do esquema processual na
atividade administrativa.®

Relativamente a sua natureza juridica, o ato administrativo € uma espécie de
ato juridico e, nesse sentido, tem o condao de produzir efeitos juridicos. Significa
que pode criar, modificar, transferir e extinguir relagdes juridicas. Meirelles aduz que:

[...] o conceito de ato administrativo € fundamentalmente o mesmo
do ato juridico, do qual se diferencia como uma categoria informada
pela finalidade publica. E ato juridico todo aquele que tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos.

[...]

Ato administrativo € toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigagbes aos administrados ou a si
propria.*

Bandeira de Mello, por seu turno, faz referéncia a um conceito amplo e a um

restrito, ao definir o ato administrativo. Em sentido amplo, ato administrativo é uma:

[...] declaragao do Estado (ou de quem lhe faga as vezes - como, por
exemplo, um concessionario de servigo publico), no exercicio de

Curso de direito administrativo. 122 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, pags. 183-184.]

® MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, pag. 14.

4 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 422
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, pag. 173.
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prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

[...]

Em acepcéo estrita pode-se conceituar ato administrativo com os
mesmos termos utilizados, acrescendo as caracteristicas: concregao
e unilateralidade. Dai a seguinte nocgéo: declaragdo unilateral do
Estado no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
comandos concretos complementares da lei (ou, excepcionalmente,
da prépria Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado)
expedidos a titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de
legitimidade por 6rg3o jurisdicional.”

Em relagdo a Carvalho Filho, o autor inicialmente expde algumas premissas
como balizas para permitir o estabelecimento de um conceito de ato administrativo,

concluindo que este € uma:

[...] exteriorizacdo da vontade de agentes da Administragdo Publica
ou de seus delegatarios, nessa condigédo, que, sob regime de direito
publico, vise a produgao de efeitos juridicos, com o fim de atender ao
interesse publico.®

Como ultima — mas ndo menos importante — referéncia doutrinaria para se
identificar o conceito de ato administrativo, tem-se o proposto por Di Pietro, que

destaca primeiramente dois critérios: subjetivo e objetivo.

Pelo critério subjetivo, organico ou formal, ato administrativo € o que
ditam os o6rgaos administrativos; ficam excluidos os atos
provenientes dos orgaos legislativo e judicial, ainda que tenham a
mesma natureza daqueles; [...]

[...]

Pelo critério objetivo, funcional ou material, ato administrativo é
somente aquele praticado no exercicio concreto da funcgao
administrativa, seja ele editado pelos 6rgados administrativos ou pelos
érgaos judiciais e legislativos.’

A autora lembra que alguns doutrinadores definem o ato administrativo a

partir do conceito de ato juridico. Nessa linha, ela entende que ndo se enquadra no

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 302 ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012, pags. 389 e 390.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 342 ed. S3o0 Paulo: Atlas,
2020. E-book, pag. 164.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 332 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-
book, pag. 460.
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conceito de ato administrativo propriamente dito, enquanto ato juridico produtor de

efeitos juridicos, os seguintes atos da administrag&o:

1. os atos materiais, de simples execug¢ao, como a reforma de um
prédio, um trabalho de datilografia, a limpeza das ruas etc.;

2. os despachos de encaminhamento de papéis e processos;

3. os atos enunciativos ou de conhecimento, que apenas atestam ou
declaram a existéncia de um direito ou situagdo, como os atestados,
certiddes, declaragdes, informacoes;

4. os atos de opinido, como os pareceres e laudos.®

Finalizando, Di Pietro define o ato administrativo:

[...] como a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que
produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder
Judiciario.®

Por ser uma manifestacdo do Estado, o ato administrativo reveste-se de
caracteristicas e qualidades préprias ndo encontradas nos atos juridicos privados. A
doutrina os denomina de atributos, que sdo: a presungdo de legitimidade, a

presuncao de veracidade, a imperatividade, a autoexecutoriedade e a tipicidade.

Os atos administrativos possuem atributos tipicos, inexistentes nos
atos de Direito Privado. Enquanto alguns deles acompanham
quaisquer atos administrativos, outros tém cabida e razao de existir
apenas nos casos em que o Poder Publico expede atos que
condicionam, restringem, a situagao juridica dos administrados ou,
de todo modo, quando visam a propor-se como impositivos para eles.
E dizer: certos atributos, evidentemente, ndo comparecem nos
chamados atos “ampliativos”, em que o Poder Publico simplesmente
defere aos administrados a fruicao de algo que lhes amplia a esfera
juridica e em geral atende ao que foi pretendido pelos administrados
(concessbes, licengas, autorizagbes, permissdes, outorgas de
prémios etc.)."

O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal determina que a Administragao
Publica deve obediéncia ao principio da legalidade, o que faz presumir, ainda que de
maneira relativa, que todos os seus atos tenham sido praticados em conformidade

com a lei. Esse € um dos motivos pelos quais o ato administrativo possui presuncao

® Ibidem, pag. 466.
® Ibidem, pag. 464.
' BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 422.
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de legitimidade, do que decorre a crenga do sistema juridico segundo a qual aquele
€ editado em pleno atendimento as normas legais. “Essa caracteristica ndo depende
de lei expressa, mas deflui da propria natureza do ato administrativo, como ato
emanado de agente integrante da estrutura do Estado”."' Enquanto que o atributo
anterior circunscreve-se a conformagdo do ato com a norma, a presuncao de
veracidade abrange os fatos “alegados e afirmados pela Administracdo para a
pratica do ato, os quais sdo tidos e havidos como verdadeiros até prova em
contrario”.> O atributo da imperatividade assegura que os atos administrativos
unilaterais, ordinatorios, punitivos e os que estabelecem obrigacbes em geral
impdem-se a terceiros, independentemente de sua concordancia. A nota distintiva
do atributo da autoexecutoriedade esta na circunstancia de que, em algumas
situacdes, aquilo que os atos administrativos determinam pode ser imediata e
diretamente executado pela prépria Administragdo Publica, sem necessidade de
ordem judicial. Segundo Di Pietro,” a aplicabilidade da autoexecutoriedade se
restringe a duas hipéteses: a) quando expressamente previsto em lei (aplicagdo da
pena de demissao a servidor publico, apreensdo de mercadorias, etc); b) quando se
tratar de medida urgente diante da qual a ndo adog¢ao imediata de uma providéncia
concreta pode causar um dano maior ao interesse publico (evacuagao de prédio que
ameaca ruir, dissolugdo de tumulto que ponha em risco a seguranga publica, etc.).
Por fim, como decorréncia do imperativo do principio da legalidade, o atributo da
tipicidade estabelece que cada ato administrativo “deve corresponder a figuras
definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados”.'*
Essas sao, pois, as caracteristicas do ato administrativo que n&o existem nos atos

juridicos regulados estritamente pelo direito privado.

2.2 Anatomia do ato administrativo: uma visao analitica

Sempre que se fala na palavra “anatomia”, ndo ha como deixar de intuir a
ideia de dissecagao de algo, seja para estudo e conhecimento de sua organizagao
interna, seja para simplesmente compreendé-lo. E com ambos os propésitos que

aqui esta sendo empregado o termo “anatomia”. Visa-se dissecar analiticamente a

" CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 184.

> MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., pag. 183.
* DI PIETRO, op. cit., pags. 471-472.

DI PIETRO, op. cit., pag. 473.
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estrutura do ato administrativo isoladamente considerado, com o fim de,
posteriormente, melhor identificar onde propriamente incidem as nulidades que
podem levar a desconstituicio de uma sancado administrativa aplicada a servidor
publico, no bojo de um processo administrativo disciplinar.

Em relagdo a terminologia a ser empregada para designar as partes
componentes do ato administrativo, ndo ha como deixar de registrar a divergéncia
doutrindria a respeito: alguns autores empregam o conceito de “elemento”, enquanto

outros, o de “requisito”. Sobre isso, merece atengao a observacio de Carvalho Filho:

Na verdade, nem aquele termo nem esta expressao nos parecem
satisfatérios. “Elemento” significa algo que integra uma determinada
estrutura, ou seja, faz parte do “ser” e se apresenta como
pressuposto de existéncia. “Requisito de validade”, ao revés, anuncia
a exigéncia de pressupostos de validade, o que s6 ocorre depois de
verificada a existéncia. Ocorre que, entre os cinco classicos
pressupostos de validade do ato administrativo, alguns se qualificam
como elementos (v. g., a forma), ao passo que outros tém a natureza
efetiva de requisitos de validade (v. g., a competéncia).’

Grande parte dos autores, entretanto, considera os termos “elemento” e
“requisito” como sindnimos. Novamente como ressalva Carvalho Filho, independente

da terminologia que se adota, deve-se ficar assente que:

[...] tais elementos constituem os pressupostos necessarios para a
validade dos atos administrativos. Significa dizer que, praticado o ato
sem a observancia de qualquer desses pressupostos (e basta a
inobservancia de somente um deles), estara ele contaminado de
vicio de legalidade, fato que o deixara, como regra, sujeito a
anulacao.'®

Neste trabalho, utilizar-se-a a expressdo “requisito” para designar os
pressupostos necessarios a existéncia, a validade e a eficacia dos atos
administrativos. A doutrina elenca cinco requisitos do ato administrativo e o faz
calcando-se no artigo 2° da Lei n° 4.717/65 (regula a agdo popular), que assim

enumera:

Lei n°. 4.717/65
Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patrimbnio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

> CARVALHO FILHO, op. cit., pags. 168-169.
'® CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 169.
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a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.
[...]"" [Grifou-se]

Sob esse viés, competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto s&o, portanto,
os requisitos do ato administrativo habitualmente estudados pela doutrina.
Entretanto, no que se refere a competéncia, “é preferivel fazer referéncia ao sujeito,
Jja que a competéncia é apenas um dos atributos que ele deve ter para validade do
ato; além de competente, deve ser capaz, nos termos do Cdédigo Civil”."* Seguindo
essa linha de inteleccdo, a competéncia sera estudada como um dos aspectos do
sujeito, sendo este, pois, considerado o requisito juntamente com a finalidade, a
forma, o motivo e o objeto.

Inobstante isso, ndo ha como ignorar (e deixar de mencionar) a posi¢ao de

Bandeira de Mello:

E facil perceber-se que, dentre estes chamados “elementos”, nem
todos realmente o sdo. Donde a impropriedade do uso da palavra
para designar o conjunto batizado sob tal rétulo. Com efeito, o termo
‘elementos” sugere a ideia de “parte componente de um todo”.
Ocorre que alguns deles, a toda evidéncia, ndo podem ser admitidos
como “partes” do ato, pois lhe sao exteriores [...].

Preferimos, pois, sistematizar o assunto de outro modo, levando em
conta que, dentre os assim chamados, dois sao, realmente,
elementos, ou seja, realidades intrinsecas do ato. Em uma palavra,
componentes dele, a saber: o conteludo e a forma. Nao, porém, os
outros. Dai separarmos os elementos do ato e os pressupostos do
ato. Estes ultimos, de seu turno, distinguem-se em pressupostos de
existéncia, ou seja, condicionantes de sua existéncia, e pressupostos
de validade, ou seja, condicionantes de sua lisura juridica.'

Assim, para a decomposi¢cdo do ato administrativo, o autor, divergindo da
maioria da doutrina, propée um desdobramento maior, que, a partir da leitura de sua
obra ja referenciada, pode ser resumido da seguinte maneira: elementos (conteudo
e forma) e pressupostos (de existéncia e de validade). Os pressupostos de

existéncia, por sua vez, dividem-se em objeto e pertinéncia do ato ao exercicio da

" BRASIL. Lei n°. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em:
27 out. 2022.

'® DI PIETRO, op. cit., pag. 475.

'Y BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 396.
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funcdo administrativa; e os de validade em sujeito (pressuposto subjetivo), motivo e
requisitos procedimentais (pressupostos objetivos), finalidade (pressuposto
teleoldgico), causa (pressuposto l6gico) e formalizagéo (pressupostos formalisticos).

Conforme se constata, foram destacados, nesta classificacdo, os requisitos
sujeito, finalidade, forma, motivo e objeto, principalmente para demonstrar que a
proposta de Bandeira de Mello abarca a doutrina majoritaria. O que ele faz, indo
além, é apenas desdobrar e explicitar aquilo que ja estaria contido nos requisitos
tradicionais, por exemplo: a formalizagao e os requisitos procedimentais podem ser
vistos como integrantes da forma; a causa, em sentido amplo, esta contida no
motivo; e o conteudo confunde-se com o objeto. Sem embargo de, pontualmente,
fazer-se mencédo a algum aspecto da classificacdo de Bandeira de Mello, que se
mostre pertinente conforme as circunstancias, neste trabalho sera empregada a
classificagdo majoritaria, a qual, a partir de agora, sera explicitada naquilo que mais
interessa a posterior analise do tema das nulidades.

2.2.1 Sujeito

Considerado um pressuposto subjetivo, esse requisito diz respeito a quem
edita o ato administrativo, sendo exterior e antecedente a este. Bandeira de Mello
lembra que, em se tratando do sujeito, importa levar em consideragao, na analise, “a
capacidade da pessoa juridica que o praticou, a quantidade de atribuicbes do 6rgdo
que o produziu, a competéncia do agente emanador e a existéncia ou inexisténcia
de obices a sua atuacdo no caso concreto”? Sintetizando a contribuicdo do autor,
importa analisar, em relagao ao sujeito, a capacidade, a competéncia e as questbes
atinentes ao impedimento e a suspeigdo (esse ultimo aspecto sera tratado
especificamente no topico relativo as causas ensejadoras de nulidade do ato
administrativo).

No direito civil, o sujeito, ou pessoa, deve ser detentor de capacidade, isto é,
tem que ser capaz de titularizar direitos e deveres na ordem civil (artigo 1° do Cdodigo
Civil). Partindo-se dessa premissa, evidencia-se que todas as pessoas juridicas de
direito publico interno elencadas no artigo 41 do Codigo Civil (Unido, Estados,

Distrito Federal, Territérios, Municipios, autarquias, inclusive as associagdes

% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pags. 400-401.
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publicas, e demais entidades de carater publico criadas por lei) possuem
capacidade. Mas, como esclarece Di Pietro, em relacdo a competéncia,

[...] as fungdes que competem a esses entes sdo distribuidas entre
orgaos administrativos (como os Ministérios, Secretarias e suas
subdivisdes) e, dentro destes, entre seus agentes, pessoas fisicas.
Assim, a competéncia tem que ser considerada nesses trés
aspectos; em relagado as pessoas juridicas politicas, a distribuicdo de
competéncia consta da Constituicao Federal; em relagdo aos 6rgaos
e servidores, encontra-se nas leis.?'

Assim sendo, como as pessoas juridicas presumem-se, por disposigéo legal,
detentoras de capacidade, resta a necessidade de se aferir a condigao especifica da
competéncia em relagéo a pessoa juridica, ao 6rgao e aos servidores publicos, no
exercicio da funcdo administrativa. Competéncia pode ser definida como o feixe de
atribuicbes e poderes legais que delimitam o alcance do agir estatal. Sua fonte
sempre decorre de uma norma juridica valida (Constituicdo Federal, leis, decretos,
instrugdes normativas, regimentos internos, etc), lembrando que a inferior deve ter
por fundamento uma superior.

Dentre as caracteristicas da competéncia, importa destacar a possibilidade de
delegacéao e de avocacédo, conforme disposto no artigo 11 da Lei n°. 9.784/99.

Em relacdo a delegagcdo de competéncia, o artigo 12 daquele diploma legal
estabelece como requisitos a inexisténcia de impedimento legal e que a delegacéo
seja apenas parcial, ou seja, ndo se pode delegar a totalidade das competéncias de
um ente, 6érgdo ou servidor publico, inexistindo, ademais, exigéncia de relagcdo de
hierarquia entre delegante e delegado. Ha, contudo, obices estabelecidos no artigo
13 daquela Lei, no sentido de ndo ser permitido delegar: a) a edicdo de atos de
carater normativo; b) a decisdo de recursos administrativos; c) e as matérias de
competéncia exclusiva do 6rgéo ou autoridade. Contextualizando tais regramentos
com o processo administrativo disciplinar — PAD, cabe o registro de que, nos termos
do artigo 143, §3°, da Lei n° 8.112/90, existe previsdo que autoriza a delegagéo a
autoridade de 6rgdo ou entidade diversos daquele em que tenha ocorrido a
irregularidade administrativa para a instauragdo de sindicancia ou PAD e apuragao
dos fatos, desde que preservadas as competéncias para o julgamento.

2 DI PIETRO, op. cit., pag. 476.
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De outro lado, ha a avocacdo de competéncia, que ocorre sempre que uma
autoridade hierarquicamente superior traz para sua esfera de decisdo a pratica de
ato da competéncia de subordinado. Segundo o artigo 15 da Lei n° 9.784/99, a
avocacao é permitida em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente
justificados, desde que temporaria e que exista relagdo hierarquica, aplicando-se
ainda as restricées do artigo 13 acima descritas.

Para finalizar, mencione-se que nao ha risco de eventual omissao normativa,
quanto a fixagao da competéncia para a pratica de determinados atos, inviabilizar o
exercicio da fungdo administrativa. A razdo disso encontra-se no artigo 17 da Lei n°.
9.784/99, o qual estabelece que, se inexistir previsdo especifica de competéncia, o
processo administrativo devera ser iniciado perante a autoridade de menor grau

hierarquico para decidir.

2.2.2 Finalidade

A finalidade é o pressuposto teleolégico do ato administrativo e pode ser
visualizada em dois sentidos.

O mais conhecido € o sentido amplo, que consiste no interesse publico como
o fim que sempre deve ser visado pelo sujeito.

No sentido restrito e com uma perspectiva mais concreta, a finalidade se
consubstancia no ‘resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme
definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo é sempre
a que decorre explicita ou implicitamente da lei”.* Como exemplo de resultado
especifico cite-se a demissdo de servidor publico ou aplicagdo de outras
penalidades, como adverténcia e suspensdo, ou ainda quando a Administracio
Publica Ihe concede aposentadoria, licengas ou afastamentos e etc. Desse modo,
para cada finalidade especifica, deve existir a previsdo normativa de um ato
administrativo proprio, ponto em que esse requisito se relaciona com o atributo da

tipicidade ja exposto.

2.2.3 Forma

2 DI PIETRO, op. cit., pag. 486.
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A forma do ato administrativo pode ser compreendida a partir de duas
concepcdes: uma restrita e outra ampla.

Segundo o que ja foi citado acima, Bandeira de Melo entende que a forma
constitui-se em um elemento intrinseco do ato administrativo. Essa concepgao se
coaduna com a forma em uma concepgao restrita, ja que “considera forma como a
exteriorizagdo do ato, ou seja, 0 modo pelo qual a declaragdo se exterioriza; [...]".**
Nesse rumo, enquanto revestimento externo do ato — ou seja, como a maneira pelo
qual este se apresenta aos sentidos e revela sua existéncia —, a forma do ato
administrativo, em regra, deve ser escrita (do que sado exemplos o despacho, o
alvara, a portaria, o ato, o decreto, a instrugcdo normativa, etc), admitindo-se,
excepcionalmente, outros modos de exteriorizacdo.* A esse respeito da
necessidade de forma escrita, o artigo 22, §1°, da Lei n°. 9.784/99 exige apenas que
os atos do processo sejam escritos em vernaculo, com a data e o local de sua
realizagdo e a assinatura da autoridade responsavel. Logo, infere-se que, fora disso,
nao ha maiores rigores quanto a exteriorizagéo do ato.

Noutro giro, sob uma concep¢dao ampla, a forma abrange um aspecto
relevante para a analise das nulidades, qual seja: “fodas as formalidades que devem
ser observadas durante o processo de formac¢ao da vontade da Administracao, e até
0s requisitos concernentes a publicidade do ato”?®* O que essa ideia de Di Pietro
sugere, a toda evidéncia, € que as formalidades a serem observadas durante o
processo correspondem ao procedimento, ou seja, a sucessao itineraria e
encadeada de atos preparatorios que tendem, todos, a um ato administrativo final e
conclusivo. Para melhor visualizar a explicagao, alude-se ao artigo 151 da Lei n°.
8.112/90, que explicita as fases do processo administrativo disciplinar ordinario,
como sendo: a) a instauragdo, (com a publicagdo do ato que constituir a comissao);
b) o inquérito administrativo (que compreende a instrugdo, a defesa e o relatério); c)
o julgamento (com a posterior publicagdo do ato administrativo final que aplica a
penalidade). Complementando, refira-se que os procedimentos da instrugdo sao

concluidos com a lavratura do Termo de Indiciagcdo apds a eventual tipificacdo da

% DI PIETRO, op. cit., pag. 481.

#* Excepcionalmente, admitem-se ordens verbais, gestos, apitos, sinais luminosos; lembrem-se as
hipéteses do superior dando ordens ao seu subordinado ou do policial dirigindo o transito. Ha,
ainda, casos excepcionais de cartazes e placas expressarem a vontade da Administragdo, como
0s que proibem estacionar nas ruas, vedam acesso de pessoas a determinados locais, proibem
fumar. Em todas essas hipoteses, tem que se tratar de gestos ou sinais convencionais, que todos
possam compreender. [DI PIETRO, op. cit., pag. 484.]

% DI PIETRO, op. cit., pags. 481-482.
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infrag&do disciplinar, ao que se seguem todas as formalidades relativas a citagdo do
servidor acusado para que ele apresente a defesa escrita (artigo 161 e seguintes da
Lei n°. 8.112/90) para, em ato continuo, elaboracdo do Relatério Final (artigo 165 e
seguintes da Lei n°. 8.112/90), o qual encerra o inquérito administrativo e ira orientar
e subsidiar o julgamento da autoridade competente. Ademais, ha outra série de
formalidades internas a cada uma daquelas etapas, que nao convém nesse
momento explicitar porque sera o foco de capitulo a parte. Tal &, assim, um exemplo
de forma em sentido amplo.

Tal ilustracéo retrata que a forma, em uma concepg¢édo ampla, corresponde ao
que Bandeira de Mello denomina de requisitos procedimentais (pressuposto
objetivo): “os atos que devem, por imposi¢cdo normativa, preceder a um determinado
ato. Consistem em outros atos juridicos, produzidos pela propria Administragdo ou
por um particular, sem os quais um certo ato ndo pode ser praticado”?* Cumpre
reportar ainda, como outro exemplo da forma em sentido amplo, o rito procedimental
comum de licitagdo publica, aplicavel as modalidades concorréncia e pregao, cujas
fases, nesta sequéncia, sdo as seguintes: a) fase preparatéria (com a instrugdo do
processo licitatério); b) divulgacdo do edital de licitagdo; c) apresentacdo de
propostas e lances, quando for o caso; d) julgamento das propostas; e) habilitagao;
f) fase recursal; g) e, por fim, o ato administrativo de homologacdo da licitag&o,
conforme os artigos 17, 29 e outros da Lei n°. 14.133/21. Tudo isso faz transparecer,
portanto, um vestigio do quanto a anélise da forma, sob uma perspectiva ampla —
que abarca as formalidades que precedem o ato principal e que, nelas préprias,
podem incidir nulidades, por se constituirem em atos administrativos isolados —, &
importante para identificar eventuais vicios no ato administrativo principal, como, por
exemplo, o ato de demissdo de um servidor publico ao término de um PAD,
aspectos que serao tratados em topico apartado.

Outra questdo importante a ser abordada diz respeito a obediéncia estrita a
forma em relacao ao principio do informalismo.

O artigo 104, inciso lll, do Cddigo Civil (Lei n°. 10.406/02) estabelece que a
validade do negdcio juridico (e, por via de consequéncia, do ato juridico) exige forma
prescrita ou ndo defesa em lei. O artigo 107 do mesmo diploma revela que a

validade da declaracao de vontade nao esta subordinada a uma forma especial, a

% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 408.
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menos que haja uma lei exigindo expressamente. Esse regramento consagra, no
contexto do Direito Privado — onde prevalece o interesse dos particulares —, o
principio da liberdade das formas, o qual somente € limitado por lei expressa em
contrario. Reconhecendo isso e, a0 mesmo tempo, contrastando essa conjuntura

privada com a seara do Direito Publico, observa Meirelles:

Enquanto a vontade dos particulares pode manifestar-se livremente,
a da Administragao exige procedimentos especiais e forma legal para
que se expresse validamente. Dai podermos afirmar que, se, no
Direito Privado, a liberdade da forma do ato juridico é regra, no
Direito Publico é excecdo. Todo ato administrativo €, em principio,
formal. E compreende-se essa exigéncia, pela necessidade que tem
o ato administrativo de ser contrasteado com a lei e aferido,
frequentemente, pela prépria Administracdo e até pelo Judiciario,
para verificacdo de sua validade.”

De outra banda, é cedico que, em um Estado de Direito, a submissao da
Administracdo Publica a um constante controle, interno e externo, exige um
rigorismo maior para manifestacdo de sua vontade por meio dos atos
administrativos. Essa circunstancia — que se justifica, em ultima instancia, pela
adstricdo estatal ao interesse publico — se apresenta inclusive como uma garantia

juridica para os administrados. Porém, como bem afirma Di Pietro:

A obediéncia a forma nao significa, no entanto, que a Administracao
esteja sujeita a formas rigidas e sacramentais; o que se exige, a
rigor, € que seja adotada, como regra, a forma escrita, para que tudo
figue documentado e passivel de verificagdo a todo momento; a nao
ser que a lei preveja expressamente determinada forma (como
decreto, resolugéo, portaria etc.), a Administragéo pode praticar o ato
pela forma que |lhe parecer mais adequada. Normalmente, as formas
mais rigorosas sao exigidas quando estejam em jogo direitos dos
administrados, como ocorre nos concursos publicos, na licitagao, no
processo disciplinar.?®

O substrato de tal afirmacédo encontra-se na Lei n° 9.784/99, cujo artigo 22,
caput, homenageia o principio do informalismo, ja que, segundo aquela disposi¢céo

normativa, os “atos do processo administrativo ndo dependem de forma determinada

*’ MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., pag. 176.
% DI PIETRO, op. cit., pags. 482-483.
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sendo quando a lei expressamente a exigir”* Antes disso, ainda na mesma Lei,

estabelecem-se duas regras atinentes ao principio do informalismo:

Lei n°. 9.784/99

Art. 2° [...].

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serédo observados,
entre outros, os critérios de:

[...]

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

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado
grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos
administrados;*® [Grifou-se]

Conjugando-se os artigos supra, pode-se concluir que, se nao houver lei
expressa exigindo uma forma especifica, o ato administrativo ndo depende de forma
determinada. Deve-se atentar, contudo, para que as formas e as formalidades, em
que pese simples e livres de regras sacramentais, sejam essenciais e suficientes a
garantia dos direitos dos administrados. Apenas cabe ressaltar por ultimo, como
oportunamente destacou a autora no excerto doutrinario imediatamente acima, que,
no tocante aos processos administrativos em que estejam envolvidos interesses
privados de altissima relevancia — como é o caso, por exemplo, dos relativos ao
processo administrativo disciplinar —, o rigor procedimental é (ou ao menos deveria
ser) uma exigéncia insuperavel.

Associada as concepcdes de forma do ato administrativo esta a motivacéo,
cuja abordagem exige, antes, um breve esclarecimento: o conceito de motivagao
nao se confunde com o de “motivo”. A motivagédo integra o requisito “forma” e
consiste na demonstracdo por escrito, na exposi¢cdo ou indicacdo do “motivo”
(pressuposto de fato e de direito) exposto como fundamento para a pratica do ato.

Sobre a distingdo, Bandeira de Mello assim leciona:

Nao se confunde o motivo do ato administrativo com a “motivagao”
feita pela autoridade administrativa. A motivacao integra a
“formalizarao” do ato, sendo um requisito formalistico dele (cf. ns. 53
e ss.). E a exposicdo dos motivos, a fundamentagdo na qual s&o

* 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 Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

% 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 Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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enunciados (a) a regra de Direito habilitante, (b) os fatos em que o
agente se estribou para decidir €, muitas vezes, obrigatoriamente, (c)
a enunciacdo da relacdo de pertinéncia légica entre os fatos
ocorridos e o ato praticado.*’

Importante salientar que, além de ser consagrado ja de longa data pela
doutrina e pela jurisprudéncia, o principio da motivacdo encontra respaldo em
disposigdes legais. Cite-se primeiramente o paragrafo unico do artigo 128 da Lei n°.
8.112/90, conforme o qual o “ato de imposi¢cdo da penalidade mencionara sempre o
fundamento legal e a causa da sancgéao disciplinar”.*

Outro importante fundamento esta no artigo 2°, caput, e o respectivo
paragrafo unico, inciso VII, da Lei n°. 9.784/99, conforme os quais a Administragao
Publica deve obedecer, dentre outros, ao principio da motivacdo, devendo ainda
indicar, nos processos administrativos, os pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decisdo. Por sua vez, o artigo 50 da mesma lei, além de enumerar
um rol minimo em que os atos administrativos deverdo, necessariamente, ser
motivados — com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos —, estabelece
algumas formalidades atinentes a motivagao.

Quanto ao rol, trata-se em geral de situagbes em que uma decisao
administrativa pode, de alguma maneira, negar, limitar ou afetar direitos ou
interesses individuais, como, por exemplo, quando se aplica uma penalidade
disciplinar. Em hipdteses dessa natureza, a motivacdo €, reitere-se, providéncia
vinculada, ou seja, a Administragdo Publica ndo tem discricionariedade para optar
entre explicitar ou ndo suas razdes de decidir. E por isso que se mostra irrelevante,
para o deslinde dessa pesquisa, a celeuma doutrinaria sobre se a motivagao € ou
nao obrigatdria, conforme se trate ou ndo de ato vinculado ou discricionario. Dizendo
de outro modo, em se tratando de processo administrativo disciplinar, a motivagao
sempre sera obrigatéria por forca do disposto no artigo 50 da Lei n°. 9.784/99,
independentemente da divergéncia que ha entre influentes autores de Direito
Administrativo.

No que se refere as formalidades, consta no §1° do artigo 50 supra que a

motivacao “deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragéo

* BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 404.

%2 BRASIL. Lei n°. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disp&e sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso
em: 27 out. 2022.
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de concordéancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisbes
ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato”.* Inadmitem-se, assim,
motivagdes obscuras, que nao permitem a identificacdo precisa do motivo — o que
inviabilizaria o exercicio efetivo do contraditério e da ampla defesa —, cabendo, por
isso, que seja explicita e clara. Quanto a congruéncia, esta talvez seja a exigéncia
mais importante de ser observada no ato de motivar, razdo por que merece uma
analise mais detida, que sera realizada adiante. Refira-se ainda que a parte final do
paragrafo sobredito, ao utilizar a expressao “podendo consistir em declaragdo de
concordancia [...]”, faz mencdo a possibilidade de se adotar, no processo
administrativo federal, da motivacdo aliunde ou per relationem. Neste caso, a
motivagao aponta como fundamento pareceres, informacdes, decisdes ou propostas,
que, neste caso, serao parte integrante do ato, ou seja, € quando o motivo do ato
administrativo se encontra em outro documento ou processo diverso ao qual se faz
remissdo. Ja a motivagcao contextual é a que esta no proprio ato a ser exarado.

A Lei n® 13.655/18 promoveu alteragdes na Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n°. 4.657/42), com a inclusao dos artigos de
numero 20 a 30, que, em sintese, referem-se a disposi¢gdes sobre segurancga juridica
e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico. Acerca dessa alteragao
legislativa, interessante a visao critica de Scaff:

Nas sociedades atuais quem controla o poder ndo é apenas outro
poder, mas o direito, tendo por base a Constituicdo. Se houvesse
uma verdadeira cultura constitucional em nosso pais, a alteragao
efetuada seria desnecessaria, pois redundante. [...] Em um pais onde
fossem respeitadas as leis e os atos administrativos, essa alteragao
normativa seria desnecessaria. [...J**

A isso se seguiu a regulamentacdo dos citados artigos 20 a 30 da LINDB pelo
Decreto n° 9.830/19, dispondo, entre outros assuntos, sobre balizas a serem

observadas pela motivacao.

3 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 Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

% SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Notas sobre alteragdo na LINDB. Revista
do Ministério Publico de Contas do Estado do Parana / Ministério Publico de Contas do
Estado do Parana, Curitba, n. 9, pag. 12-29, 2018. Disponivel em:
https://revista.mpc.pr.gov.br/index.php/RMPCPR/article/view/31. Acesso em: 20 mai. 2023.
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O principio da motivagéo, ja amplamente defendido pela doutrina e
jurisprudéncia e previsto no direito positivo, é reforcado com as
normas dos artigos 20 e 21 da LINDB, ao exigirem que as decisdes
administrativas e as de controle, inclusive do Poder Judiciario, levem
em consideragdo as consequéncias praticas, juridicas e
administrativas da decisao [...].%*

Acerca disso, destaca-se, por pertinéncia a este trabalho, que o artigo 20,
caput e paragrafo unico, da LINDB determina que “ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decis§o”* além de impor que a motivacdo demonstre a necessidade e a
adequacao de qualquer medida imposta, inclusive em face das possiveis

alternativas. Comentando o artigo 20 da LINDB, Scaff faz um alerta importante:

Uma leitura mais apressada da norma pode levar a crer que se tenha
trazido para dentro do direito o consequencialismo juridico [...].

Nao parece ser esse o conteludo da norma. Nao se vé no texto nada
que obrigue o administrador a pautar sua decisdo observando suas
consequéncias, havendo apenas o dever de motivacdo da decisao,
que & uma decorréncia do Estado de Direito e apresente as
consequéncias de seus atos. Férmulas genéricas, como a de que
“‘decido com base no interesse publico” devem ser motivadas e
devidamente justificadas na lei para que seja possivel a sociedade
avaliar as efetivas razdes daquele ato. [...]*’

Em complemento, os artigos 2° e 3° do Regulamento da LINDB (Decreto n°
9.830/19) fixam outros parametros: a) estabelece-se o conceito legal de “valor
juridico abstrato” como sendo aquele previsto em normas juridicas com alto grau de
indeterminacédo e abstragcédo (art. 3° §1°), do que pode ser tido como exemplo o
‘interesse publico” — muito invocado na praxe da Administragao Publica —, além dos
principios em geral; b) estatui outras formalidades da motivagdo, como a
necessidade de se expor a contextualizacdo dos fatos, quando cabivel, e os
fundamentos de mérito e juridicos da decisdo — com a indicagdo das normas, da
interpretacao juridica, da jurisprudéncia ou da doutrina eventualmente invocadas —,
estabelecendo a devida congruéncia entre as normas invocadas e os fatos, de

maneira argumentativa (art. 2°, §§1° e 2°); c) que, ao se demonstrar a necessidade e

> DI PIETRO, op. cit., pag. 211.

% BRASIL. Decreto-Lei n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugcdo as normas do
Direito Brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/del4657compilado.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

% SCAFF, op. cit., pag. 20.
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a adequacédo da medida imposta, sejam observados os critérios de adequacgao, de
proporcionalidade e de razoabilidade (art. 3°, §3°).

Acima, aludiu-se a congruéncia como um dos atributos de que deve se
revestir a motivagado dos atos administrativos. Nesse sentido, refere o §1° do artigo
50 da Lei n° 9.784/99 que a motivagdo deve ser congruente. O §1° do artigo 2° do
Decreto n° 9.830/19 (Regulamento da LINDB), na mesma linha, dispde que a
motivacdo necessita apresentar a congruéncia entre as normas e os fatos que a
embasaram, de forma argumentativa. Por tais disposicoes, nota-se que esta ultima
complementa a primeira ao afirmar que tem de ser estabelecida a congruéncia entre
as normas e os fatos. Ainda assim, porém, ha uma caréncia legislativa de norma que
expligue a maneira de se construir uma motivagao congruente, de modo a atender
satisfatoriamente os ditames legais supracitados e evitar eventual alegagao de vicio
e decretacdo de nulidade. Encontram-se, todavia, na doutrina e no Cddigo de
Processo Civil, premissas que podem ser utilizadas para suprir essa anomia,
segundo se entende neste trabalho.

Di Pietro afirma que a motivagcéo “ndo pode limitar-se a indicar a norma legal
em que se fundamenta o ato. E necessario que na motivacdo se contenham 0s

17 38

elementos indispensaveis para controle da legalidade do ato [...]”.* Ao tratar sobre

as diferengas entre motivo e motivagao, Bandeira de Mello apregoa:

A motivacao integra a “formalizardao” do ato, sendo um requisito
formalistico dele (cf. ns. 53 e ss.). E a exposicdo dos motivos, a
fundamentagdo na qual sdo enunciados (a) a regra de Direito
habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e,
muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciacdo da relagdo de
pertinéncia logica entre os fatos ocorridos e o ato praticado. Nao
basta, pois, em uma imensa variedade de hipbteses, apenas aludir
ao dispositivo legal que o0 agente tomou como base para editar o ato.

[...]¥

Vé-se que ambos os autores sao unissonos em asseverar que, para a correta
motivacdo, ndo é suficiente indicar, aludir e invocar a norma juridica em que se
alicerca o ato administrativo, mormente, acrescente-se, quando se trata daqueles
que fixam alguma sangé&o disciplinar. No excerto acima, Bandeira de Mello averba

que se impde ainda, na motivagado, expor a relagdo de pertinéncia légica entre os

%8 DI PIETRO, op. cit., pag. 499.
% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 404.
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fatos ocorridos e o ato praticado. Nessa relagdo € que reside a congruéncia, ou seja,
a exposi¢cdo argumentativa (motivagado) cabe demonstrar como o fato concreto se
amolda, formal e materialmente, a norma legal em todas as suas caracteristicas e
propriedades (adequacgdo tipica), de modo que fique clara a coincidéncia e a
correspondéncia entre ambos. Quando se debruga sobre a questdo da congruéncia
entre o motivo e o resultado do ato administrativo, Carvalho Filho, citando Marcelo
Caetano, muito bem sintetiza que, para que exista uma relagdo de congruéncia entre
o motivo, de um lado, e o objeto e a finalidade, “os motivos devem aparecer como
premissas donde se extraia logicamente a conclusdo, que é a decisdo”.** Noutros
termos, se pela motivacdo nao ficar evidenciada a perfeita subsungédo entre as
peculiaridades do fato concreto e todos os elementos que descrevem a hipotese
normativa abstrata, eventual ato administrativo sancionador padecera de vicio de
forma por auséncia de motivacdo adequada. “Em sintese, temos que ndo so a
inexisténcia em si do motivo contamina o ato, como também o faz a incongruéncia
entre o motivo e o resultado do ato”.*

Ainda no que toca a como se edificar uma motivagdo congruente, seria
inadmissivel, nesse contexto, perder de vista algumas prescricdes constantes no
Cddigo de Processo Civil, cujo artigo 15 estabelece que suas disposi¢cdes seréo
aplicadas supletiva e subsidiariamente ao processo administrativo. Importa
esclarecer que supletiva é a aplicacao da lei processual para complementar o que ja
se encontra regulamentado pela lei administrativa; subsidiaria, quando inexistente
regra no processo administrativo. Viu-se acima que ha, na legislagdo administrativa
pontuada, regras legais que disciplinam a motivagdo; igualmente, contudo,
sobressaiu-se que elas sdo incompletas por nao esgotarem a maneira adequada de
se motivar. Aqui, pois, justifica-se a aplicacéo supletiva dos incisos | e Il do §1° do
artigo 489 do Caodigo de Processo Civil, abaixo transcritos, por serem mais comuns
no ambito do processo administrativo disciplinar e visto que os demais sao mais

afetos aos processos judiciais:

Cédigo de Processo Civil

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicbes deste Coddigo Ihes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

*® CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 181.
*' CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 181.
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[..]
Art. 489.[...]

[...]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;*? [Grifou-se]

Didier Junior, em tépico de sua obra que aborda a deficiéncia da
fundamentacao e a auséncia de fundamentacédo — equiparando ambas —, refere que
a relevancia do §1° do artigo 489 do Codigo de Processo Civil esta em que “ele
relaciona alguns exemplos de situagbes em que a decisdo, porque deficientemente
justificada, considera-se ndo fundamentada”.*® Cabe agora entender cada um dos
dois incisos em epigrafe.

O inciso | se relaciona diretamente ao que Di Pietro e Bandeira de Mello
afirmam e que ja foi assentado acima, ou seja, que a motivagdo ndo é tida como
valida caso se restrinja a indicar e a reproduzir literalmente o dispositivo legal em
que se fundamenta o ato administrativo. Deve, além disso, explicar sua relacdo com
a causa ou a questao decidida, tal como prevé o inciso | do §1° do artigo 489 do
CPC. Sobre como concretizar essa operagdo argumentativa nos autos do processo,

Didier Junior ensina:

Analisadas as questdes de fato e estabelecidas as premissas acerca
do que ficou, ou ndo, demonstrado, cumpre ao magistrado apontar
(a) qual a norma juridica geral aplicavel aquela situagao fatica [...].
[...]

Necessario o cuidado de indicar por que a norma juridica incide no
caso concreto, expondo se e de que modo esta preenchida a
hipétese de incidéncia descrita no texto [...].

[...]

Cumprido o chamado roteiro semasioldgico — processo de atribuigéo
de sentido as alegagbes de fato e ao texto normativo — & preciso
analisar se e de que modo a norma juridica extraida do texto incide
sobre aqueles fatos.

[...]*

“2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/l113105.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

*3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério,
agoes probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela.
112 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, pag. 334.

* Ibidem, pags. 329-330 e 336.
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Ao ser exposto, na motivagcao, se e de que modo a hipotese de incidéncia se
materializa no mundo fatico — e, portanto, demonstrar, por exemplo, se o servidor
publico efetivamente praticou determinada infracdo administrativa que lhe é
imputada em um PAD —, é imperioso especificar, com referéncia expressa as provas
dos autos, a concretizacdo de todos os elementos caracterizadores de uma infragao
disciplinar. Essa relevancia estd em que a inexisténcia de qualquer daqueles
elementos desnatura a existéncia da tipicidade e, portanto, da prépria infragao
administrativa, o que, se assim ocorrer, isentara o servidor de penalidade.

Seguindo, prossegue Didier Junior afirmando que o emissor da decisao:

[...] precisa expor, em seu pronunciamento decisoério, a interpretagéo
que fez dos fatos, das provas, da tese juridica e da norma juridica
que lhe servem de fundamento — e, principalmente, expor a relagao
que entende existir entre os fatos e a norma.*’

O inciso Il do §1° do artigo 489 do Cdédigo de Processo Civil, de outro lado,
refere-se ao emprego dos conceitos juridicos indeterminados, que, como o proprio
nome faz supor, abrange aqueles termos cujo conteudo e extensdo sdo em larga
medida incertos, ou seja, ndo s&o dotados de um sentido preciso e objetivo.
Dependem, muitas vezes, de uma valoragdo axiolégica, podendo, assim, serem
equiparados ao que o artigo 20, caput, da LINDB (Decreto-Lei n°. 4.657/42)
combinado com o art. 3° §1°, do Decreto n° 9.830/19 (Regulamento da LINDB)
estabelecem como valores juridicos abstratos: aqueles previstos em normas
juridicas com alto grau de indeterminagéo e abstragcdo. Nao é por outra razdo, desse
modo, que o inciso || em comento determina que a motivacao do ato deve explicar o
motivo concreto que justifica a incidéncia do conceito juridico indeterminado como
fator ensejador, por exemplo, de aplicagdo de uma penalidade disciplinar. E aqui
cabe o mesmo cuidado ja apontado para o inciso I, ou seja, deve-se indicar, na
motivacdo, o nexo entre a prova produzida e a alegacao de fato que corrobora a

aplicagao do conceito indeterminado.

E natural supor que quanto mais aberto for o texto, mais se exigira do
juiz em termos de justificagdo. [...] Se a norma juridica incidente é um
principio, a justificagdo tende a ser mais trabalhosa, dada a natural
abertura seméantica dos seus termos. Se o enunciado normativo

** DIDIER JUNIOR, op. cit., pag. 336.
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contém conceitos indeterminados ou constitui clausula geral, a
justificacdo deve ser ainda mais criteriosa.

[...]

Nessa tarefa de aplicar o ordenamento, averiguando se,
efetivamente, houve subsuncéo do fato a norma, niao raras vezes o
magistrado se depara com dispositivos que trazem expressdes
vagas, de conteudo seméntico aberto. Falamos dos textos
normativos que contém conceitos juridicos indeterminados, assim
entendidos aqueles compostos por termos vagos, de acepgao aberta,
que, por isso mesmo, exigem um cuidado maior do
intérprete/aplicador quando do preenchimento do seu sentido.*®

Na Lei n° 8.112/90, em seu Titulo 1V, que trata do Regime Disciplinar dos
servidores publicos federais, ha diversos exemplos de termos e expressdes vagos e
de acepcao aberta, tais como: zelo, dedicacao, ser leal, atender com presteza,
moralidade administrativa, tratar com urbanidade, proceder de forma desidiosa,
entre outros. Tendo em vista que todos esses conceitos estdo vinculados a tipos
legais infracionais administrativos e podem, por isso, serem empregados para
fundamentar uma punicdo disciplinar como a demissdo, impde-se a autoridade
administrativa competente que observe o0 mesmo que, segundo Didier Junior, deva o

ser pelo magistrado:

[...] Nao basta que transcreva o enunciado, afirmando que ele se
aplica ao caso concreto — alias, conforme visto linhas atras, isso néo
basta nem mesmo quando se tem enunciado composto de termos
determinados ou mais facilmente determinaveis (art. 489, § 1°, 1).
Espera-se que o juiz enfrente a abertura do texto, determinando o
seu conteudo no caso concreto.

[...]

Além de revelar o que compreende daquela nog¢do vaga,
considerando dados sistematicos (ex. precedentes, outros
dispositivos de lei correlacionados, ditames principiolégicos) e extra-
sistematicos (ex. usos, costumes, standards, padrbes valorativos),
deve o magistrado indicar as razdes concretas que justificam sua
aplicacdo ao caso.*’

Facil perceber, apés tudo isso, que as citadas contribuicbes doutrinarias
aplicadas em conjunto com os incisos | e Il do §1° do artigo 489 do Cddigo de
Processo Civil suprem a inexisténcia de normas especificas que disponham sobre

como confeccionar uma motivagdo congruente. Rememore-se, por fim, que, por

“ DIDIER JUNIOR, op. cit., pag. 337.
*" DIDIER JUNIOR, op. cit., pags. 339 e 340.
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integrar o requisito “forma” do ato administrativo, a inobservancia do mandamento da

congruéncia constitui, em tese, um vicio.

2.2.4 Motivo

Tido como pressuposto objetivo, este requisito do ato administrativo bifurca-se
em duas partes: a) pressuposto de fato; b) pressuposto de direito. O pressuposto de
fato (suporte fatico concreto) corresponde, intuitivamente, ao conjunto de
circunstancias empiricas, de acontecimentos ocorridos na realidade concreta dos
fatos da vida. Enquanto isso, o pressuposto de direito (suporte fatico hipotético)
abrange o texto legislativo que contém a hip6tese de incidéncia com a previséo
abstrata da situacao fatica a que deve corresponder e se adequar o pressuposto de
fato, para que se configure a infragdo administrativa disciplinar — como exemplos,
tém-se os artigos 116, 117 e 132 da Lei n° 8.112/90, que preveem os tipos
infracionais administrativos que ensejam aplicacdo de adverténcia, de suspensao e
de demissao ao servidor publico federal.

Sobre como analisar o motivo do ato administrativo, para fins de afericdo de
sua legalidade, Bandeira de Mello faz referéncia ao que, no Direito Penal,* define-se

como tipicidade formal e material:

34. Para fins de analise da legalidade do ato, € necessario, por
ocasiao do exame dos motivos, verificar:

a) a materialidade do ato, isto é, verificar se realmente ocorreu o
motivo em funcdo do qual foi praticado o ato;

b) a correspondéncia do motivo existente (e que embasou o ato) com
o motivo previsto na lei.*°

O item “a@” do excerto faz mencao a tipicidade material — potencial de
lesividade ao bem juridico — e o item “b”, a tipicidade formal — subsun¢ao do fato ao

tipo —, sendo ambos necessarios para a aplicacdo da penalidade disciplinar. De

*8 [...] a tipicidade penal engloba tipicidade formal e tipicidade material. A tipicidade penal deixou de
ser mera subsuncgéo do fato a norma, abrigando também juizo de valor, consistente na relevancia
da les&o ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. E somente sob essa ética que se passa a
admitir o principio da insignificAncia como hipétese de atipicidade (material) da conduta. Assim, no
exemplo acima, embora haja tipicidade formal, a conduta do agente que subtraiu a caneta "bic" ndo
representa lesdo relevante e intoleravel ao bem juridico tutelado. [CUNHA, Rogério Sanches.
Manual de Direito Penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 3% ed., rev., ampl., atual. Salvador:
JusPODIVM, pag. 241.]

*9 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 402.
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extrema relevancia ainda é a observagcdo do mesmo autor no sentido de que, nos
casos em que o tipo (hipotese de incidéncia abstrata) contém elemento objetivo
normativo,* a conclusdo pela subsungdo ou ndo do pressuposto de fato ao de direito

dependera de um juizo de valor:

Cabe salientar que, em certos casos, o “motivo legal” é descritivo de
uma situacdo insuscetivel de ser reduzida a uma objetividade
absoluta, inquestionavel. Por exemplo: quando a lei proibe
comportamentos publicos atentatérios a moral. Em situacdo desta
ordem, o motivo de um ato que reprima comportamentos desta
qualificacdo havera de ser a imoralidade deles. Ora, a nogao de
“‘moralidade” nao é determinavel, em todos os casos, com rigor
absoluto, indiscutivel. Consequentemente, cabera a autoridade
proceder a uma “valoragao” do motivo, isto &, competir-lhe-a ajuizar
(segundo um critério em que interfere, inevitavelmente, certo teor de
subjetividade) se uma dada conduta deve ou nado ser catalogada
como respondendo a hipotese legal de imoralidade.

[..]

Entdo, se o agente exceder-se nesta “valoracdo” do motivo, ao
ajuizar sobre a correspondéncia entre o motivo de fato e o motivo
legal, o ato sera, igualmente, viciado, isto é, se qualificar como imoral
uma conduta que manifestamente ndo o seja de acordo com os
padrées sociais vigentes, o ato sera ilegitimo. Em rigor, pode-se
dizer, em tais casos, que simplesmente ndo tera ocorrido o motivo
que a lei requeria para tomar admissivel a emissé&o do ato.”"

A subsuncgao formal e material do pressuposto de fato ao pressuposto de
direito, em perfeita relacdo de pertinéncia légica no que se refere a todos os
elementos componentes de uma infragdo disciplinar, fundamenta satisfatoriamente,
portanto, o ato administrativo sancionador. Essa adequacdo tipica, como ja
assentado alhures, deve ser explicitada na motivagédo (que integra a forma do ato),
com indicagdo do nexo entre as provas produzidas e as alegagdes de fato da
Administracdo Publica que justificam o ato punitivo. Em se tratando de um processo
administrativo disciplinar, a motivagao com a demonstracado de todos esses aspectos
ocorre na confecgao do ato administrativo “Termo de Indiciacdo”, conforme ilustra o
Manual de Processo Administrativo Disciplinar da Controladoria-Geral da Uniao
(CGU):

%0 [...] sé@o caracterizados como elementos cuja compreensdo passa pela realizagdo de um juizo de

valor. Nesse sentido, a interpretacdo de expressdes como "funcionario publico", "documento” e
"coisa alheia”, "decoro" e "pudor", presentes em varios tipos penais, demandam do intérprete
valoragéo para serem apreendidos e aplicados. [Ibidem, pag. 244]

> BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pags. 402-403.
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A indiciacdo encerra a fase de instrucdo do processo disciplinar,
consubstanciando-se em um “termo de indiciagdo” — termo formal de
acusacgao —, cujo teor deve apontar os fatos ilicitos imputados ao
servidor acusado, bem com as provas correspondentes e o
respectivo enquadramento legal, de modo a refletir a conviccéo
preliminar do colegiado.

[...]

Justamente por ser 0 momento em que a comissao ira expor os
motivos pelos quais se convenceu do cometimento da(s)
irregularidade(s), o termo de indiciagédo, além de qualificar o indiciado
com todos os seus dados, deve descrever suficientemente os fatos
ocorridos e, de forma individualizada, a conduta por ele praticada,
apontando nos autos as provas correspondentes. [...]**

E por meio da andlise do pressuposto de fato apontado no Termo de
Indiciagédo, por conseguinte, que se avalia a presenga de todos os elementos de
uma infracdo disciplinar (artigos 116, 117 e 132 da Lei n° 8.112/90). Caso inexista o
pressuposto de fato invocado, aplica-se a teoria dos motivos determinantes, ‘em
consonancia com a qual a validade do ato se vincula aos motivos indicados como
seu fundamento, de tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua
nulidade”.®® Nao estara caracterizada, nessa situacdo, a relacdo de subsuncao, de

modo que inexistira o requisito motivo por auséncia de tipicidade.

2.2.5 Objeto

Também identificado como o conteudo do ato administrativo, o objeto € o
efeito juridico imediato que o ato produz. Pode consistir na concess&o, na

declaracéao, na transferéncia, na modificagao ou na extincdo de direitos.

Sendo o ato administrativo espécie do género ato juridico, ele s6
existe quando produz efeito juridico, ou seja, quando, em decorréncia
dele, nasce, extingue-se, transforma-se um determinado direito. Esse
efeito juridico € o objeto ou conteudo do ato. Para identificar-se esse
elemento, basta verificar o que o ato enuncia, prescreve, dispc”Je.54

Na seara do processo administrativo disciplinar, o objeto do ato punitivo pode

ser adverténcia, suspensao, demissido, cassacdo de aposentadoria, destituicdo de

%2 BRASIL. Controladoria-Geral da Uniso, Corregedoria-Geral da Unido. Manual de Processo

Administrativo Disciplinar. Atualizado até margo de 2022. Brasilia: maio, 2022. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/atividade-disciplinar, Acesso em: 03 ago. 2022.

3 DI PIETRO, op. cit., pag. 488.

* DI PIETRO, op. cit., pag. 480.



35

cargo em comissao ou destituicdo de fungdo comissionada. Esses sao os possiveis
efeitos juridicos do ato administrativo final do PAD.

O Cddigo Civil, em seu artigo 104, inciso Il, dispbée que o objeto deve ser
licito, possivel, determinado ou determinavel. Trata-se dos requisitos de validade de
que deve se revestir o objeto. Impde-se, assim, que o objeto circunscreva-se aos
limites da lei em sentido amplo e do Direito (licito), que seja factivel no plano fatico
(possivel), bem como definido quanto ao destinatario, aos efeitos, ao tempo e ao

lugar (determinado ou determinavel), sob pena de nulidade.

2.3 Discricionariedade e vinculagao

E manifesto que, no Estado de Direito, a estrutura estatal, para operar
concretamente, subordina-se aos ditames da lei em sentido amplo e do Direito. Nao
por outra razdo que ela deve, consequentemente, ao editar um ato administrativo,
observar um regramento préprio, que pode ou ndo pormenorizar o seu agir.

Se a lei ndo deixa opcdes ao Estado e impde que, em face de determinada
situagdo de fato, uma vez atendidos requisitos especificos, deve o agente publico
editar um ato administrativo com um objeto pré-definido, diz-se que esse ato é
vinculado. Nao ha, ressalte-se, apreciagao subjetiva alguma, mas apenas verificagéo
objetiva do implemento de pressupostos. Satisfeitos estes, a pratica dessa tipologia
de ato constitui direito subjetivo liquido e certo do administrado, que podera, assim,
exigi-lo até mesmo pela via judicial, por meio de uma agdo de mandado de
seguranga. Exemplo classico de ato vinculado € o que concede aposentadoria, seja
no Regime Geral ou nos Regimes Proprios de Previdéncia: completada a idade
minima e preenchido o tempo de contribuicdo necessario, ndo ha como indeferir a
aposentadoria voluntaria. No processo administrativo disciplinar, pode-se afirmar que
sao vinculados todos os atos processuais realizados em obediéncia aos ditames do
devido processo legal e tudo que dele decorre, incluindo o contraditério e a ampla
defesa com seus consectarios légicos.

Por outro prisma, se a lei estabelece que, em dado caso concreto, a
Administracdo Publica tem mais de uma opg¢éao valida, podendo escolher, com base
em critérios de conveniéncia e de oportunidade (que espelham o chamado mérito
administrativo), a que melhor entender, sua atuagéo € discricionaria. A respeito da

conceituagédo, comunga-se, nesse trabalho, do entendimento de Bandeira de Mello:
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Com efeito, a dicgdo “ato discricionario”, s6 pode ser tolerada como
uma forma eliptica de dizer “ato praticado no exercicio de
competéncia ensejadora de certa discricao” e, mesmo assim, cumpre
advertir que a impropriedade da nomenclatura corrente (que leva a
oposicao ato discricionario/ato vinculado) € causa de inumeros e

graves equivocos juridicos.*

Interessante, nesse ponto, fazer mencgao a distingao realizada por Lenio Luiz
Streck entre discricionariedade judicial e discricionariedade administrativa. Para o

autor:

[...] Nota-se, de plano, que ha aqui uma nitida diferenca de situacoes:
no ambito judicial, o termo “discricionariedade” refere-se a um
espaco a partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a
solucdo adequada para o caso que lhe foi apresentado a
julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a
pratica de um_ato autorizado pela lei e que, por esse motivo,
mantém-se adstrito ao principio da legalidade. Ou seja, o ato
discricionario no admbito da administracdo somente sera tido como
legitimo se estiver de acordo com a estrutura de legalidade vigente.
[...] [Grifou-se]*®

Dizendo de outra maneira as palavras de Streck, enquanto que, na seara da
discricionariedade judicial, o juiz efetivamente cria uma regra para regulamentar o
caso a ele apresentado, a discricionariedade administrativa € uma abertura
previamente autorizada pela lei, para que o administrador escolha uma das opgdes
possiveis. Na segunda hipotese, ha, por assim dizer, uma solugdo previamente
definida.

A liberdade de atuagao presente nos atos discricionarios do administrador
publico, contudo, ndo deve ser interpretada como permissdo para arbitrariedades.
Ainda que discricionario, o ato administrativo sempre possuira aspectos vinculados,

dos quais o agente publico ndo podera se esquivar.

Isto porque nenhum ato é totalmente discricionario, dado que,
conforme afirma a doutrina prevalente, sera sempre vinculado com
relacdo ao fim e a competéncia, pelo menos. Com efeito, a lei
sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relagao a
pratica do ato — e ai haveria inevitavelmente vinculagcdo. Do mesmo
modo, a finalidade do ato € sempre e obrigatoriamente um interesse

°> BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 434.
% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pag. 40.



37

publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe vinculagdo
também com respeito a este aspecto.”’

Prossegue Bandeira de Mello mais adiante para assentar que alguns
requisitos do ato administrativo sao vinculados em qualquer situacao e a outros a lei

confere a Administragdo Publica certa discrigao:

[...] ndo é o ato que é vinculado ou discricionario; tanto que se
costuma afirmar que tais ou quais “elementos” dele sdo sempre
vinculados. Donde, por imperativo l6gico, o ato, em si mesmo, nunca
o seria [...]. Em verdade, discricionaria é a apreciacao a ser feita pela
autoridade quanto aos aspectos tais ou quais e vinculada é sua
situacdo em relagdo a tudo aquilo que se possa considerar ja
resoluto na lei e, pois excludente de interferéncia de critérios da
Administracgdo.”®

Acerca dessa limitacdo da discricionariedade, Streck faz uma relevante
observacado: o poder de escolha do administrador ndo pode desconsiderar o
contedo principiolégico da Constituicdo.”® Nesse cendrio, 0s principios
constitucionais tornam-se protagonistas para dosar adequadamente o agir
discricionario do administrador.

Naquilo que concerne ao ambito de incidéncia da discricionariedade
relativamente aos requisitos do ato administrativo, cabe referir o magistério de Di
Pietro, fazendo-se apenas algumas complementagdes pontuais.

Nesse passo, os elementos capacidade e competéncia do requisito sujeito
(subitem 2.2.1) sao vinculados. A razdo disso é porque tanto a capacidade quanto a
competéncia decorrem do que a lei determina, sendo, respectivamente, os artigos 1°
e 41 do Caodigo Civil, no primeiro caso, e leis especificas, no segundo. O artigo 141,
inciso |, da Lei n°. 8.112/90, por exemplo, fixa que, quando se tratar das penalidades
de demissao e de cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, as autoridades
competentes para aplica-las sdo o Presidente da Republica, os Presidentes das
Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e o Procurador-Geral da
Republica, a depender do respectivo Poder, érgdo, ou entidade. Obviamente que,

em vista da previsao legal do instituto da delegacéo de competéncia (artigos 11 a 17

" BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 435.
°8 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pags. 999-1000.
% STRECK, op. cit., pag. 41.
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da Lei n°. 9.784/99), pode ocorrer de eventualmente aquelas autoridades delegarem
a atribuicdo de aplicagao de penalidade.
O requisito finalidade (subitem 2.2.2), como se viu, bifurca-se em dois

aspectos: sentido amplo (interesse publico) e sentido restrito (resultado especifico).

No primeiro sentido, pode-se dizer que a finalidade seria
discricionaria, porque a lei se refere a ela usando nogbes vagas e
imprecisas, como ordem publica, moral, seguranca, bem-estar.
Quando a lei ndo estabelece critérios objetivos que permitam inferir
quando tais fins sdo alcancados, havera discricionariedade
administrativa. [...] No segundo sentido, a finalidade é sempre
vinculada; para cada ato administrativo previsto na lei, ha uma
finalidade especifica que ndo pode ser contrariada. [...]*°

Quanto ao requisito forma (subitem 2.2.3), igualmente foi assentado que ela
se subdivide em uma concepgao restrita (exteriorizagdo do ato) e outra ampla
(formalidades que devem ser observadas durante o rito procedimental). Nas duas
acepcgodes, de um modo geral, sempre ha vinculagdo, embora possa eventualmente a
lei prever mais de uma forma possivel para praticar o mesmo ato, o que reflete a
discricionariedade. A instauracdo do PAD regulado pela Lei n°. 8.112/90, por
exemplo, exterioriza-se por meio do ato administrativo Portaria.® O artigo 151 da Lei
n°. 8.112/90 expde, de maneira vinculada, as fases do processo administrativo
disciplinar de rito ordinario: a) instauragdo, b) inquérito administrativo (que
compreende a instrucdo, a defesa e o relatorio); c) e julgamento. Nestes dois
exemplos, a forma possui carater vinculado.

O requisito motivo (subitem 2.2.4), no que se relaciona ao pressuposto de
fato, pode ser vinculado ou discricionario. Toda vez que, na lei, houver descricao
precisa da situacdo de fato que enseja a pratica do ato, que ndo dé abertura para
mais de uma interpretacdo, terd& o motivo natureza vinculada. Exemplo: a
acumulagao remunerada de cargos publicos € um fato cuja ocorréncia demanda
apenas aferigcbes objetivas a partir do regramento estatuido no artigo 37, inciso XVI,
da Constituicdo Federal combinado com os artigos 118 a 120 da Lei n°. 8.112/90,
cujo artigo 133, §1°, ainda delineia objetivamente como demonstrar a materialidade
da acumulagéo ilegal, que enseja o ato punitivo de demissao (art. 132, XIl, Lei n°.
8.112/90).

0 DI PIETRO, op. cit., pag. 493.
1 BRASIL. Controladoria-Geral da Uniao, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 80.
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Sera, em contrapartida, discricionario o motivo basicamente em duas
situagdes. Uma delas € quando a lei ndo o definir, deixando-o ao inteiro critério da
Administracdo. Exemplo disso é a exoneragdo de cargo em comissao a juizo da
autoridade competente (art. 35, I, Lei n°. 8.112/90). A outra, talvez a que mais enseja
a possibilidade da ocorréncia de arbitrariedades e de ilegalidades maquiadas, €&
quando a descricdo do motivo fatico esta em um conceito juridico indeterminado, pois
esse geralmente da azo a interpretacdo e apreciagdo subjetivas, segundo o mérito
administrativo. Isso “é o que ocorre quando a lei manda punir o servidor que praticar
“falta grave” ou “procedimento irreqular”, sem definir em que consistem [...]”.°> Na Lei
n°. 8.112/90, encontram-se exemplos de conceitos juridicos indeterminados no artigo
117, inciso XV (proceder de forma desidiosa), e artigo 132, inciso VI (insubordinagao
grave em servigo), que podem culminar na aplicagdo da penalidade de demissao. O
que é desidia? O que caracteriza uma insubordinagdo grave? N&o se sabe de
antemao, a priori, visto que nenhum deles possui definicdo na Lei n°. 8.112/90 ou em
outra lei subsidiaria. Sao, portanto, termos ou expressdes de conteudo e extensio
imprecisos, fluidos, plurissignificativos, sem objetividade, com alto grau de
indeterminacédo e abstragdo, que, por isso, sofrem influéncia da discricionariedade.

O ultimo requisito a ser mencionado é o objeto do ato administrativo (subitem
2.2.5), o qual, além de poder ser vinculado (quando tiver apenas um conteudo
realizavel), agasalha a admissibilidade, ao menos em tese, de ser discricionario e
viabilizar mais de um efeito possivel. Exemplifica-se como objeto vinculado o ato de
demissao pela pratica de aplicagao irregular de dinheiros publicos (art. 132, VIII, Lei
n°. 8.112/90), e como objeto com carga discricionaria aquele que converte a
penalidade de suspensdo em multa na base de 50% por dia de vencimento ou
remuneracgao (art. 130, §2°, Lei n°. 8.112/90).

2.4 Teoria das nulidades materiais do ato administrativo

No item 2.2, ao se tratar da anatomia do ato administrativo, foram expostos os
requisitos legais que todo ato deve possuir para que esteja em conformidade com a
lei e o Direito, de maneira a imunizar-se de eventual declaracdo de nulidade. Viu-se

que, partindo do artigo 2° da Lei n°. 4.717/65 (que regula a agao popular), a doutrina

%2 DI PIETRO, op. cit., pags. 77-78.
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definiu os cinco requisitos do ato administrativo, ou seja, competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto. Ressalvou-se, porém, que, em relagdo a competéncia, € mais
adequado falar-se em sujeito.

Neste momento, seguindo na mesma linha do quanto disposto no artigo 2° da
Lei n° 4.717/1965, as alineas daquele dispositivo estabelecem que um ato
administrativo pode ser tido como nulo por: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c)
ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e) desvio de finalidade. Estas
causas ensejadoras de nulidade incidem, pois, nos requisitos do ato, o que esta
abrangido por aquilo de Dezan denomina de teoria das nulidades materiais do ato
administrativo, a qual, segundo ele, permite sindicar o processo administrativo

disciplinar:

A relacao juridico-processual de natureza disciplinar envolve uma
concepcao finalistica e temporal de atos administrativos, sucessivos
e interdependentes, de modo a estruturar o procedimento apuratorio.
Essa inter-relagdo é essencial a existéncia e a validade do
instrumento posto a servico da Administracdo. Encontra-se ai a
relevancia da teoria das nulidades materiais dos atos administrativos
para a atividade sancionadora estatal, que, malgrado sob um prisma
intrinseco e isolado de cada ato editado pela Administragéo, tem o
condao de legitimar, ao amparo do ordenamento juridico, 0 encadear
cronologico das fases processuais €, acaso ndo sejam observadas
as regéncias de suas categorias e institutos juridicos, comprometer a
lisura de todo o procedimento a depender do grau de nulidade do ato
eivado de vicio.®

Quanto a terminologia “nulidade”, ela esta sendo aqui empregada em sentido
amplo, ou seja, como sendo uma sangao imposta pela lei que priva o ato juridico de
produzir efeitos juridicos, por ter sido praticado em desobediéncia ao que a norma
juridica prescreve, o que reclama, em principio, sua extingdo. Nao se deve confundir,
assim, o vicio do ato processual — macula do ato por ter sido ele praticado em
desconformidade com a lei —, com nulidade — que se constitui em uma sancao
processual.

Esclarecido isso, impende agora abordar um a um dos requisitos legais do ato
administrativo quanto aos seus vicios. Sob esse prisma, rememore-se que se tomara

como referéncia principal, porém n&o exclusiva, o artigo 2° da Lei n°. 4.717/65, que

% DEZAN, Sandro Lucio. Nulidades no processo administrativo disciplinar. 22 ed. Curitiba: Jurua,
2021, pags. 42-43.
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estabelece, em tese, as principais situacbes geradoras de nulidade do ato

administrativo.

2.4.1 Vicios quanto ao sujeito

Os vicios relativos ao “sujeito” que edita o ato administrativo podem se
materializar de duas maneiras: por incompeténcia ou por incapacidade.* O artigo 2°,
alinea “a”, paragrafo unico, alinea “a”, da Lei n°. 4.717/65 refere-se apenas a primeira
hipotese.

A competéncia define-se como o feixe de atribuigcbes e poderes legais que
delimitam o alcance do agir estatal. Como ja explicado antes (subitem 2.2.1), ela
deve ser analisada sob trés aspectos: pessoa juridica, 6érgédo e servidores. Em
relacdo as pessoas juridicas politicas (Unido, Estado, DF e Municipios), verifica-se se
a Constituicdo Federal outorga competéncia ao ente. No que toca aos 6rgéos e aos
servidores, a verificacdo € realizada nas leis correspondentes e nos respectivos
regulamentos internos, sem descurar da possibilidade de delegacao e de avocacao.
Desse modo, verificar-se-a o vicio de incompeténcia e “sera ilegal o ato praticado por
quem néo seja detentor das atribuigbes fixadas na lei e também quando o sujeito o
pratica exorbitando de suas atribuicées”.®® Nesse Ultimo caso, ocorre o que se
denomina de vicio de incompeténcia por excesso de poder, constatavel sempre que
0 agente excede os limites de sua competéncia, indo além, aplicando, por exemplo, a
penalidade de demissao, quando competente apenas para aplicar a de suspensao.

Ja em relagao a capacidade, como a do ente federativo decorre diretamente
do Cddigo Civil (arts. 1° e 41), o que abrange o 6rgao, a analise do vicio recai apenas
sobre o0 agente publico. A macula, entdo, pode irromper por auséncia de
imparcialidade do agente, gerando o vicio de incapacidade por impedimento (art.
149, §2°, Lei n° 8.112/90; art. 18 e incisos, Lei n°. 9.784/99) ou por suspeic¢ao (art.

20, Lei n° 9.784/99), o que representa também violagdo ao principio da

8 Art. 2° S30 nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; [...] Paragrafo unico. Para a conceituagado dos casos de nulidade
observar-se-d8o as seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato néo se
incluir nas atribuicdes legais do agente que o praticou. [Grifou-se] [BRASIL. Lei n°. 4.717, de 29 de
junho de 1965. Regula a acéo popular. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1965. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em: 27 out. 2022.]

% DI PIETRO, op. cit., pag. 534.
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impessoalidade (art. 37, caput, Constituicdo Federal). Como explica Di Pietro,* do
impedimento decorre uma presuncdo absoluta de incapacidade, o que obsta
peremptoriamente a atuagdo do agente, enquanto que a suspei¢gao conduz a uma
presuncgao relativa, que permite o saneamento do vicio pela auséncia de argui¢cao do

interessado.

2.4.2 Vicios quanto a finalidade

Antes ja se explicou que o requisito “finalidade” do ato administrativo pode ser
vislumbrado em sentido amplo — que corresponde ao interesse publico —, e em
sentido restrito — que consiste no resultado especifico, definido em lei, que cada ato
deve produzir (subitem 2.2.2). Face a isso, ora desviando-se do interesse publico,
ora do resultado especifico previsto para o ato em norma juridica, ou seja, quando o
ato é praticado visando o agente fim diverso daqueles, estara materializado o vicio
de finalidade por desvio de poder.”” “Ocorre quando, alimentado por um interesse
pessoal de favorecimento ou perseguicdo, pratica o ato por razées pessoais, alheias
a finalidade publica [...]”.%

Nesse sentido, o processo administrativo disciplinar consubstancia terreno
fértil para a incidéncia desse vicio, mormente serem comuns, nos quadros da
Administracdo Publica, perseguicdes geradas pelos mais diversos motivos, inclusive
antipatias naturais. Citando Cretella Junior, Di Pietro® refere que ha dificuldade na
comprovacao do desvio de poder, que sempre € ocultado, devendo, por isso, ser
demonstrado pelos seguintes indicios: motivagdo insuficiente; motivagao
contraditoria; irracionalidade do procedimento, acompanhada da edicdo do ato;
contradigdo do ato com as resultantes dos atos; camuflagem dos fatos; inadequagao

entre os motivos e os efeitos; excesso de motivagao.

% DI PIETRO, op. cit., pag. 536.

87 Art. 2° S30 nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: [...] e) desvio de finalidade. Paragrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de
nulidade observar-se-do as seguintes normas: [...] €) o desvio de finalidade se verifica quando o
agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia. [Grifou-se] [BRASIL. Lei n°. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agao popular.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em: 27 out. 2022.]

% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 996.

% DI PIETRO, op. cit., pag. 539.
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Acerca dessa tentativa de encobrir o motivo escuso da pratica do ato, é
comum deparar-se com motivagbes baseadas simplesmente na alegagdo de
“interesse publico”, sem explicar de que maneira esse interesse sera concretamente
atendido com o ato. Ou, a contrario sensu, sem a demonstragdo de como
efetivamente o “interesse publico” sera violado caso o ato ndo seja editado. A
identificacdo do vicio de desvio de poder, em tal hipétese, passa pela analise da

motivacao.

2.4.3 Vicios quanto a forma

Pela analise do artigo 2°, paragrafo unico, alinea “b”, da Lei n°. 4.717/65,
identificam-se duas hip6teses em que pode se concretizar o vicio de forma: a) por
omissdao de formalidades; b) por observancia incompleta ou irregular de
formalidades.” Antes de adentrar especificamente em que cada uma se caracteriza,
importa relembrar, tal como ja exposto, que o principio do informalismo (ou principio
da liberdade das formas), previsto no artigo 22, caput, da Lei n° 9.784/99, estabelece
que, ndo havendo lei determinando forma especifica, essa é livre. A unica exigéncia
€ que seja escrita (artigo 22, §1°, Lei n°. 9.784/99), o que se justifica para permitir o
controle posterior.

Feita essa ressalva para afastar os formalismos exacerbados ou meras

2 ha, porém,

irregularidades’”” como meios inaptos a declaragdo de nulidade,
situagbes em que a omissdo ou a observancia incompleta ou irregular de
formalidades podem, ao menos em tese, constituir vicio passivel de nulidade. Para
entendé-las, vale lembrar que o requisito “forma” do ato administrativo possui duas

conotagbes: uma restrita (que abrange a exteriorizacdo do ato, o revestimento

® Art. 2° Sa0 nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: [...] b) vicio de forma; [...] Paragrafo unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade
observar-se-d30 as seguintes normas: [...] b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do
ato. [Grifou-se] [BRASIL. Lei n°. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agéo popular. Brasilia,

DF: Presidéncia da Republica, 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em: 27 out. 2022.]
""[...] é preciso reconhecer que a analise da adequaco da forma a lei exige carga de comedimento e

razoabilidade por parte do intérprete. Em consequéncia, havera hipéteses em que o vicio de forma
constitui, em ultima instancia, mera irregularidade sanavel, sem afetar a orbita juridica de quem
quer que seja; em tais casos nao precisara haver anulagdo, mas simples corregao, 0 que se pode
formalizar pelo instituto da convalidagao do ato. [CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 175.]

2 As meras irregularidades sao defeitos que ndo geram invalidade. Em geral, atingem a forma dos
atos sem conddo de causar prejuizo em abstrato. [BRASIL. Controladoria-Geral da Uniéo,
Corregedoria-Geral da Uni&o, op. cit., pag. 354.]
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externo) e outra ampla (que contempla todas as formalidades que devem ser
observadas durante o processo).

A concepcao ampla é a que se mostra mais relevante para a analise dos
vicios, ja que abrange as formalidades indispensaveis a validade do ato, na dic¢ao
do artigo 2° paragrafo unico, alinea “b”, da Lei n°. 4.717/65. Dentre essas
formalidades relevantes, podem-se mencionar: a) o rito processual adequado para
aplicar determinada penalidade e b) as exigéncias atinentes a motivacgao.

Em relacdo ao rito processual, veja-se, por exemplo, que a aplicagédo da
penalidade disciplinar de demissdo exige a utilizagdo do processo administrativo
disciplinar de rito ordinario (art. 146, Lei n°. 8.112/90). A inobservancia dessa regra
configura vicio sujeito a nulificagdo. Excepciona-se apenas quando se tratar de
apuracao de acumulacao ilegal de cargos, abandono de cargo ou inassiduidade
habitual, casos em que a demissdo € precedida de processo administrativo
disciplinar de rito sumario (arts. 133 e 140, Lei n°. 8.112/90). Assim, 0 emprego da
sindicancia acusatoria para aplicar a penalidade de demissao constitui vicio que deve
ser fulminado pela declaracido de nulidade, por n&o ser o rito processual estabelecido
pela lei para essa finalidade.

No tocante a motivagcdo como formalidade essencial a validade do ato
administrativo, nos moldes do artigo 50, incisos | e Il, da Lei n°. 9.784/99, ela deve
observar algumas exigéncias para sua adequada formalizagdo. Dentre tais
imperativos, estdo os estabelecidos pela LINDB (Decreto-Lei n°. 4.657/42) e seu
Regulamento (Decreto n° 9.830/19), conforme ja explicado no subitem 2.2.3, letras
“c” e “d”. De acordo com os parametros fixados por aquelas normas, a omissao das
formalidades a seguir enumeradas ou a observancia incompleta ou irregular de
qualquer delas, por se amoldar ao artigo 2°, alinea “b”, e paragrafo unico, alinea “b”,
da Lei n° 4.717/1965, configura vicio no requisito forma do ato administrativo,
ficando ele, pois, sujeito a anulagao.

Nesse diapasdo, constitui vicio de forma habil a tornar o ato nulo decidir com
base em valores juridicos abstratos,”” como, entre outras, meras alegagbes de
“interesse publico”, de “interesse da Administracdo” ou de principios com alto grau de

indeterminacéo e abstragdo (como eficiéncia, moralidade, entre outros): a) sem que,

"8 Valores juridicos abstratos, que podem ser equiparados a conceitos juridicos indeterminados, sao
definidos pelo artigo 3°, §1°, do Regulamento da LINDB (Decreto n° 9.830/19), como sendo
“aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminagdo e abstragéo’.
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na motivagcédo, sejam consideradas as consequéncias praticas da decisédo (art. 20,
caput, Decreto-Lei n°. 4.657/42; art. 3°, caput, Decreto n° 9.830/19); b) sem
demonstrar, na motivacdo, a necessidade e a adequacdo da medida imposta,
inclusive em face das possiveis alternativas, e observados os critérios de
proporcionalidade e de razoabilidade (art. 20, paragrafo unico, Decreto-Lei n°.
4.657/42; art. 3°, §3° Decreto n° 9.830/19); c) sem contextualizar os fatos na
motivagcado, quando cabivel (art. 2°, caput, e art. 3°, caput, Decreto n° 9.830/19); d)
sem indicar, na motivagado, os fundamentos de fato e de direito (motivo do ato) —
inclusive com a indicagdo das normas, da interpretagao juridica, da jurisprudéncia e
da doutrina eventualmente empregadas — ou sem apresentar aqueles fundamentos
com a devida demonstragdo, de forma argumentativa e analitica, da relagdo de
congruéncia entre as normas e os fatos que embasaram a decisao (art. 2°, §§1° e 2°,
e art. 3° caput, Decreto n°® 9.830/19; art. 50, §1°, Lei n® 9.784/99); e) sem explicar o
motivo concreto de incidéncia daqueles valores juridicos abstratos no caso objeto de
processo disciplinar (artigo 489, §1°, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil).
Extremamente importante atentar-se para a circunstancia de que tudo que foi aqui
referenciado é exigido para a adequada formalizagdo da motivagdo de qualquer ato
administrativo  decisério que imponha limitagbes de direitos e sangdes
administrativas, e ndo somente para aqueles que se fundamentam em valores
juridicos abstratos. Além disso, essas prescricbes relativas a motivagdo sao
importantes para se identificar vicio no requisito finalidade, pela pratica de desvio de
poder.

Isso posto, foi apregoado acima que, a despeito de a legislagdo exigir
congruéncia, ha uma caréncia legislativa de normas que definam expressamente a
maneira de se construir uma motivagao congruente. Visando propor uma forma de
preencher essa lacuna normativa, foram referidas, naquela mesma oportunidade,
licdes doutrinarias da lavra de Di Pietro, de Bandeira de Mello, de Carvalho Filho e de
Didier Junior, bem como foi empregada supletivamente a regra disposta no artigo
489, §1°, incisos | e I, do Cddigo de Processo Civil, por forga do artigo 15 desse
mesmo diploma legal. Sintetizando-se o que ja foi la explicado, tem-se que, além da
indicagao do texto de lei ou do valor juridico abstrato em que se fundamenta o ato, a
construcdo de uma motivacdo congruente depende da explicagdo, de maneira
argumentativa e analitica, do motivo concreto que conduz a incidéncia daqueles

fundamentos no caso, do vinculo deles com a causa ou a questao decidida, ou seja,
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com a enunciagao da relagado de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos e o ato
praticado. Nessa relacdo é que reside a congruéncia, ou seja, na exposicao
argumentativa (motivagao) cabe demonstrar como o fato concreto se amolda, formal
e materialmente, a norma legal em todas as suas caracteristicas e propriedades
(adequacéo tipica), de modo que fique clara a coincidéncia e a correspondéncia
entre ambos. Em outros termos, os motivos devem ser apresentados como
premissas donde se extraia logicamente a conclusdo (podendo esta ser, por
exemplo, o indiciamento, o relatério da comissdo ou a decisdo da autoridade

competente).

2.4.4 Vicios quanto ao motivo

Ao tratar da hipotese de nulidade relativamente ao motivo, a Lei da Agéo
Popular se refere apenas a “inexisténcia dos motivos” como situagao capaz viciar o
ato administrativo.” No entanto, o vicio também pode ocorrer quando se invocar
motivo falso.” O requisito motivo, como ja se viu, bifurca-se em duas partes: a)
pressuposto de fato (acontecimentos ocorridos na realidade concreta dos fatos da
vida); b) pressuposto de direito (norma legal, em sentido amplo, que contém a
hipétese de incidéncia com a previsdo abstrata da situagdo fatica a que deve
corresponder e se adequar o pressuposto de fato).

Se o pressuposto de fato e/ou o pressuposto de direito for(em) inexistente(s)
ou falso(s), o requisito motivo restara viciado, o que podera levar a declaragéo de
nulidade do ato administrativo com base na teoria dos motivos determinantes, ‘em
consonéncia com a qual a validade do ato se vincula aos motivos indicados como
seu fundamento”.® Desse modo, se, por exemplo, o fato tipico disciplinar nio
ocorreu, nulifica-se o ato punitivo da Administracdo com fulcro nessa teoria.

Igualmente assim devera se proceder quando se alegar como motivo do ato os ja

™ Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: [...] d) inexisténcia dos motivos; [...] Paragrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos
de nulidade observar-se-do as seguintes normas: [...] d) a inexisténcia dos motivos se verifica
quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente
ou juridicamente inadequada ao resultado obtido. [Grifou-se] [BRASIL. Lei n°. 4.717, de 29 de
junho de 1965. Regula a acdo popular. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1965. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm. Acesso em: 27 out. 2022.]

> DI PIETRO, op. cit., pag. 538.

"® DI PIETRO, op. cit., pag. 488.
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mencionados valores juridicos abstratos (“interesse publico” e “interesse da

Administragcado”, entre outros), sem a observancia das regras de motivagao:

[...] ndo é licito ao administrador adotar, a guisa de motivo do ato,
fundamentos genéricos e indefinidos, como, por exemplo, “interesse
publico”, “critério administrativo”, e outros do género. Semelhantes
justificativas demonstram usualmente o intuito de escamotear as
verdadeiras razdes do ato, com o objetivo de eximi-lo do controle de
legalidade pela Administracdo ou pela via judicial. [...] Em casos
como aquele, portanto, o ato sujeita-se a invalidagdo por vicio no
motivo, [...]. A jurisprudéncia, acertadamente, tem endossado essa
providéncia.”’

Do teor do artigo 2°, paragrafo unico, alinea “d”, da Lei n°. 4.717/65, vé-se que
havera vicio no motivo quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta
o ato, for: a) materialmente inexistente; b) ou juridicamente inadequada ao resultado
obtido. Ao tratar da relagdo de congruéncia (aspecto ligado a motivagao e a forma)
que deve haver entre o motivo, de um lado, e o objeto e a finalidade, do outro,
Carvalho Filho anota que essa exigéncia (da congruéncia) esta contida na segunda

parte referida alinea “d”:

Uma analise acurada da definigao legal conduz a concluséo de que o
legislador agrupou sob a mesma figura hipoteses diversas. A
inexisténcia dos motivos € o0 que a lei aponta quando a matéria de
fato ou de direito € materialmente inexistente. A outra hipotese ali
contemplada como sendo vicio no motivo ndo é a de inexisténcia de
motivo, mas sim a da falta de congruéncia entre o motivo (este
existente) e o resultado do ato, consistente este no objeto e na
finalidade. Em sintese, temos que ndo s6 a inexisténcia em si do
motivo contamina o ato, como também o faz a incongruéncia entre o
motivo e o resultado do ato. [...]"

O mesmo autor ainda lembra que a congruéncia entre o motivo, o objeto e a
finalidade do ato administrativo possui intima ligagdo com os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, “visto que, se entre as razbes e o objeto
houver desajuste logico, o ato estara inquinado de vicio de legalidade e tera
vulnerado os aludidos principios”.”

Finalizando e apenas para vincular esse tema com o processo disciplinar,

impende complementar com a ideia de que a comprovacdo dessa relacdo de

" CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 179.
® CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 181.
" CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 181.
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congruéncia passa pela demonstragdo da subsuncdo formal e material do
pressuposto de fato ao pressuposto de direito (elementos do motivo), em perfeita
relacdo de pertinéncia l6gica no que se refere a todos os elementos componentes do

tipo infracional administrativo. Se assim nao ocorrer, cabera argui¢ao de vicio no ato.

2.4.5 Vicios quanto ao objeto

O artigo 2°, paragrafo unico, alinea “c”’, da Lei n°. 4.717/65 nao contempla
todas as hipoteses em que o objeto do ato administrativo pode ser eivado de vicio.*
A razédo disso € porque, a partir do que dita o artigo 104, inciso Il, do Codigo Civil, o
objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel.

Desse modo, havera vicio no requisito objeto do ato administrativo, a ensejar
nulidade, sempre que ele: a) afrontar a lei em sentido amplo e/ou o Direito (ilicitude);
b) impor algo que n&o seja factivel no plano fatico (impossivel); c¢) ndo for definido
quanto ao destinatario, aos efeitos, ao tempo e ao lugar (indeterminado e

indeterminavel).

2.4.6 Forma de extingao dos atos viciados: anulagao

Nos termos do que delineia o artigo 53 da Lei n° 9.784/99, cabe a
Administracdo Publica anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade. Nesse mesmo sentido direciona-se a Sumula 473 do STF. Desse modo,
€ por meio da anulagdo que se extingue um ato administrativo que contenha vicio.

Em virtude de a Administracdo Publica estar jungida ao principio da
legalidade, o ato de anulagdo tem cunho vinculado. Quer isso dizer que, pela teoria
das nulidades materiais do ato administrativo — sem qualquer consideragéo relativa a
principios de cunho processual®® —, o agente publico competente ndo detém

discricionariedade para decidir entre anular ou ndo se constata algum vicio de

8 Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: [...] c¢) ilegalidade do objeto; [...] Paragrafo Unico. Para a conceituagédo dos casos de
nulidade observar-se-d0 as seguintes normas: [...] ¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o
resultado do ato importa em violagdo de lei, regulamento ou outro ato normativo. [Grifou-se]
[BRASIL. Lei n°. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agao popular. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm. Acesso em:
27 out. 2022.]

" Principio pas de nullité sans grief (principio do prejuizo) e principio da instrumentalidade das
formas, por exemplo.
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legalidade em relagdo ao qual ndo caiba a convalidagdo.*” A ilegalidade é, pois, o
pressuposto da anulagdo e se verifica sempre que ndo se observa algum dos
requisitos do ato administrativo viciado. A declaragao de nulidade pode ser feita pelo
proprio ente publico que editou o ato, com base no poder de autotutela. Além disso,
obviamente que, em raz&o do principio da inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°,
XXXV, Constituigdo Federal), o Poder Judiciario também pode ser provocado para
anular atos administrativos.

O efeito da anulagédo €, em regra, ex tunc, ou seja, retroage até a data de
edicdo do ato, desfazendo ele e seus efeitos decorrentes. Deve-se atentar, porém,
que, se a anulagao tiver por fundamento posterior interpretacdo de norma
administrativa dada pela Administracdo Publica, veda-se a aplica-se retroativa da
nova orientacdo para declarar invalidas situacdes plenamente constituidas com
fulcro em atos administrativos editados sob o entendimento anterior (art. 2°,
paragrafo unico, Xlll, Lei n°. 9.784/99; art. 24 da LINDB). Nessa hipétese, o efeito da
anulagao devera ser modulado para, em respeito ao principio da segurancga juridica,
nao atingir atos pretéritos ja consolidados.

Em se tratando de atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios, o artigo 54 da Lei n°. 9.784/99 estabelece o prazo decadencial
de cinco anos, contados da data em que foram praticados, para anular o ato
administrativo, salvo comprovada ma-fé. No caso de ato do qual defluam efeitos
patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia sera contado da percepcido do

primeiro pagamento (artigo 54, §1°, Lei n°. 9.784/99).

82 Convalidagédo ou saneamento é o ato administrativo pelo qual é suprido o vicio existente em um ato
ilegal, com efeitos retroativos a data em que este foi praticado. [DI PIETRO, op. cit., pag. 543.]
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3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO

Superado o estudo do ato administrativo até os limites que interessam ao foco
desta monografia, deve-se, neste instante, comegar a compreender o processo
administrativo em seu sentido amplo. E isso se justifica na medida em que se
pretende, depois, analisar o processo administrativo disciplinar (PAD), que € uma
espécie daquele.

Dito de outra maneira, entende-se que a compreensao do todo é fundamental
para uma melhor assimilacdo da parte. E com base nessa linha de inteleccdo que,
agora, tratar-se-a do processo administrativo lato sensu.

O capitulo tem inicio, assim, com um enfoque na relagdo entre processo
administrativo e procedimento, em uma abordagem conceitual. Em sequéncia, séo
destacadas as finalidades mais relevantes do processo administrativo. O fenébmeno
da processualizacdo administrativa no Brasil e sua base constitucional a impor a
adocdo de processo administrativo para a execucdo de diversas atividades do
Estado é o tépico seguinte. Também sdo expostos os tipos de processo
administrativo e suas principais fases. Ao final do capitulo e ja direcionando o
trabalho para o objetivo principal (Qque € o estudo do PAD), ganham relevo os
principios aplicaveis ao processo administrativo disciplinar, ja que a principiologia
constitui, por assim dizer, o fundamento ultimo da agao administrativa, ou, por outras

palavras, o sustentaculo da atividade publica.

3.1 Aspectos gerais do processo administrativo

Para os fins colimados por este trabalho, expds-se, no capitulo precedente, o
essencial da tematica do ato administrativo, o qual, por muito tempo, representou o
eixo central do Direito Administrativo. Ndo se falava em processo administrativo.®* A
concepgao de processo vinculava-se exclusivamente a fungdo jurisdicional.

Contudo, no século XX,

0 periodo de formagéo e sistematizagao inicial do Direito Administrativo corresponde a fase de
irrelevancia do processo administrativo na doutrina e na legislagdo. As obras da primeira e da
segunda metade do século XIX ndo tratam da matéria. Ausente estava a preocupagao com os
momentos que antecedem a edi¢ao do ato administrativo. [MEDAUAR, op. cit., pag. 55.]
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[...] a partir do final dos anos 20, entre os administrativistas, e dos
anos 40, entre os processualistas, comeca a despontar o
entendimento no sentido da aceitagdo de uma processualidade
ligada ao exercicio dos trés principais poderes estatais.

As manifestacdes episddicas deste periodo seguiu-se, nas décadas
de 50 e 60, um aumento expressivo dos estudos a respeito,
culminando, nos anos 70 e 80, numa convergéncia de
processualistas e administrativistas em torno da afirmagao do
esquema processual relativo aos poderes estatais, sobretudo.

[...] Por conseguinte, emerge perfeitamente clara a idéia de uma
processualidade atinente, também, ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo.®

Com essa ideia de que processo € comum a todas as fungdes estatais,
desenvolveu-se o0 conceito de processualidade ampla, ou seja, de uma
‘processualidade que transcende a fungéo jurisdicional e, portanto, de uma
processualidade administrativa”® Passou-se a aceitar, entdo, que a figura juridica
do processo também se aplicava ao exercicio da fungdo administrativa do Estado.
Esse contexto — aliado aos preceitos do Estado Democratico de Direito — contribuiu
para uma espécie de Revolucdo Copernicana no Direito Administrativo, com o
deslocamento do foco do ato administrativo para o seu modo de formacéo, é dizer,
para o processo administrativo. Operou-se, assim, uma evolugcédo de paradigma do

ato administrativo ao processo administrativo.

Na concepgéo atual, o processo administrativo configura meio de
atendimento de requisitos de validade do ato administrativo. [...]
Como contraponto a visdo estatica da atividade administrativa,
correspondente a nogdo atomista do ato, se tem a visdo dinamica,
pois se focaliza o ato no seu “formar-se” e nos seus vinculos
instrumentais.

Nesse entendimento, o ato administrativo se torna produto do
exercicio da funcdo, deixando-se de considera-lo como expressio
pré-constituida de uma autoridade privilegiada. O carater processual
da formagdo do ato administrativo contrapbe-se, desse modo, a
operacoes internas e secretas, a concepcdo dos arcana imperii,
dominante na época do poder absoluto, lembrada por Bobbio ao
discorrer sobre a publicidade e o poder invisivel, considerando
essencial & democracia um grau elevado de visibilidade do poder.®

Uma vez admitida a premissa da processualidade ampla, ou seja, da

existéncia do processo também no ambito administrativo, coloca-se a controvérsia

% MEDAUAR, op. cit., pags. 14-15.

% MEDAUAR, op. cit., pag. 16.

% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pags. 224-225.
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sobre a distingdo entre processo administrativo e procedimento. Ndo ha um conceito
unissono entre os diversos autores de Direito Administrativo. Sob o titulo de
“Procedimento (ou processo) administrativo”, Bandeira de Mello propde a seguinte
definicdo: “E uma sucesséo itineréria e encadeada de atos administrativos tendendo
todos a um resultado final e conclusivo”® Para Meirelles, processo é o “conjunto de
atos coordenados para a obtencdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito
judicial ou administrativo; procedimento é o modo de realizagdo do processo, ou

seja, o rito processual”.?® Di Pietro assim distingue:

Nao se confunde processo com procedimento. O primeiro existe
sempre como instrumento indispensavel para o exercicio de fungao
administrativa; tudo o que a Administracao Publica faz, operacgbes
materiais ou atos juridicos, fica documentado em um processo; cada
vez que ela for tomar uma decisdo, executar uma obra, celebrar um
contrato, editar um regulamento, o ato final € sempre precedido de
uma série de atos materiais ou juridicos, consistentes em estudos,
pareceres, informacgdes, laudos, audiéncias, enfim, tudo o que for
necessario para instruir, preparar e fundamentar o ato final objetivado
pela Administrag&o.

O procedimento € o conjunto de formalidades que devem ser
observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale a
rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de
um processo administrativo.®®

Justen Filho, ao tratar da procedimentalizagdo das atividades administrativas,
aduz que todo ato administrativo, salvo situagdes excepcionais, deve ser produzido

no bojo de um procedimento, definindo este ultimo como uma:

[...] sequéncia predeterminada de atos, cada qual com finalidade
especifica, mas todos dotados de uma finalidade ultima comum, em
que o exaurimento de cada etapa € pressuposto de validade da
instauragdo da etapa posterior e cujo resultado final deve guardar
compatibilidade I6gica com o conjunto dos atos praticados.®

Em relagdo ao conceito de processo, Justen Filho assim se manifesta: “o

processo, segundo a concepg¢do usual, é uma relago juridica destinada a compor

¥ BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 452.

% MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., pag. 818.
% DI PIETRO, op. cit., pag. 1445.

% JUSTEN FILHO, op. cit., pag.186.
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um litigio mediante a observéncia necessaria de um procedimento”® Medauar, a

seu turno, assim leciona:

No aspecto substancial, procedimento distingue-se de processo
porque, basicamente, significa a sucessdo encadeada de atos.
Processo, por seu lado, implica, além do vinculo entre atos, vinculos
juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes,
faculdades, na relagdo processual. Processo implica, sobretudo,
atuacdo dos sujeitos sob prisma contraditério.

Assim, o processo administrativo caracteriza-se pela atuagao dos
interessados, em contraditério, seja ante a prépria Administragéo,
seja ante outro sujeito (administrado em geral, licitante, contribuinte,
por exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a
Administracéo.®?

Ha, assim, varios conceitos de processo e procedimento, sendo obviamente
todos importantes. Sem adentrar no mérito de qual é o mais adequado, parece que a
juncdo dos conceitos de Justen Filho e de Medauar sdo mais apropriados para
entender o conceito amplo de processo administrativo disciplinar — objeto principal
deste trabalho —, qual seja, uma relagao juridica, em contraditério, que visa compor
um litigio entre a Administracdo Publica e um servidor publico estatutario, por meio
de uma sequéncia predeterminada de atos, cada qual com uma finalidade
especifica, mas todos dotados de uma finalidade ultima comum, em que o
exaurimento de cada etapa €& pressuposto de validade da instauragcdo da etapa
posterior e cujo resultado final deve guardar compatibilidade I6gica com o conjunto
dos atos praticados.

Indo além, no que tange as finalidades do processo administrativo, convém
destacar algumas mais relevantes.

Pela fungdo garantista, o processo administrativo se constitui como uma
garantia juridica dos administrados porque, por meio dele, a atividade administrativa
tem de seguir obrigatoriamente uma sequéncia predeterminada de atos
administrativos, como requisito minimo para ser qualificada como legitima. Isso
significa que “o cidaddo ngo encontra ante si uma Administrag&o livre, e sim uma
Administracéo disciplinada na sua atuacdo”* Desse modo, a atuagédo parametrada

mitiga a possibilidade de arbitrio.

9" JUSTEN FILHO, op. cit., pag.196.

92 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. E-
book., pag. 160.

% Ibidem, pag. 161.
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Outra finalidade é oportunizar um melhor conteudo das decisdes, ja que, no
processo administrativo, os interessados s&o ouvidos, apresentam argumentos,
informagdes e provas, ou seja, ha uma cooperacédo do interessado nos momentos
de preparagcao do ato final. Essa finalidade se relaciona com as garantias do
contraditorio e da ampla defesa.

Legitimar o exercicio do poder estatal também é uma finalidade do processo
administrativo, ja que “a imperatividade caracteristica do poder, para n&o ser
unilateral e opressiva, deve encontrar expressdo em termos de paridade e
imparcialidade no processo preordenado”® Em outras palavras, como 0 processo
administrativo permite que o interessado exerga influéncia na formacéo do teor da
decisao final estatal, esta adquire, em tese, uma maior legitimidade.

Considerando que o processo administrativo se perfectibiliza por intermédio
de uma predefinida e conhecida sucessao encadeada de atos, “o conhecimento do
modo de atuacdo administrativa, decorrentes do esquema processual, facilitam o
controle por parte da sociedade, do Poder Judiciario e de todos os outros entes que
fiscalizam a Administracdo”.*® Facilitar o controle da Administragdo Publica é, pois,
mais uma finalidade do processo administrativo.

Intui-se, assim, que as finalidades mencionadas possuem intima relacdo com
os postulados basicos do Estado Democratico de Direito, como, por exemplo, o
principio da legalidade — ai incluida a ideia de sujeicdo do Estado ao Direito® —, a
transparéncia da Administragao Publica, bem como a possibilidade da participacao

democratica dos administrados na conformacéo da vontade estatal.

3.2 A processualizacio da atividade administrativa no Brasil

No Brasil, existe base constitucional da processualizagdo administrativa, visto
que o texto de 1988 determinou, expressamente, atuagdes administrativas, sob
moldes processuais, em mais de um dispositivo: a) artigo 5°, inciso LV (“aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o

* Ibidem, pag. 161.

% Ibidem, pag. 162.

% Se for considerado na face de "limitagado do poder pelo direito", o Estado de Direito vincula-se ao
processo administrativo, pois este submete a atuagdo administrativa a parametros e confere, aos
administrados, posi¢des juridicas que devem ser respeitadas na relagdo processual. [ldem. A
processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, pag.
86.]
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assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.); b) artigo 5°, inciso LXXVIII (“a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo”.); c) artigo 37, inciso XXI (“ressalvados os casos
especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagbes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica [...]”.); d) artigo 41, §1°, inciso |l
(“[...] O servidor publico estavel sO perdera o cargo: [...] mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; [...]”.).

Ao abrigar dispositivos sobre processo administrativo, a Constituicao
de 1988 filia-se a tendéncia contemporanea de processualizagdo da
atividade administrativa, também denominada de jurisdicionalizagéo
do processo ou da atividade administrativa. Na verdade, melhor
parece o vocabulo "processualizagdo” para intitular essa tendéncia.
[...] porque o termo expressa com mais clareza a concepgdo de
processualidade ampla, quer dizer, de processualidade existente no
exercido de todos os poderes estatais, cada qual com caracteristicas
pertinenes & modalidade de funcdo que traduz.

Assim sendo, em observancia aos ditames da Constituicido Federal de 1988
sobre o implemento de uma processualizagdo administrativa, ha varias normas, em
nivel infraconstitucional, que estipulam a obrigatoriedade de processo administrativo
para o exercicio de funcdes administrativas especificas:

a) o Decreto n°. 70.235/72, recepcionado como Lei Ordinaria, rege o processo

administrativo fiscal de determinacédo e exigéncia dos créditos tributarios da

Unido e o de consulta sobre a aplicagao da legislagdo tributaria federal;

b) a Lei n°. 14.133/21 (atual lei de licitagbes e contratos) estabelece, em

obediéncia ao artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, o processo

administrativo de licitacdo publica a ser empregado por toda a Administragéo
Publica brasileira. Essa norma foi criada para substituir a Lei n°. 8.666/93, que
também ja previa o processo administrativo;

c) a Lei n°. 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro) dispbe, no Capitulo XVIII,
artigo 280 e seguintes, sobre o processo administrativo de transito utilizado na

apuracao de infragbes administrativas praticadas na diregdo de veiculos

automotores e aplicagao de penalidades aos condutores infratores;

% Ibidem, pag. 74.
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d) a Lei n° 8.213/91 (reguladora do Regime Geral da Previdéncia Social)

determina, em seu artigo 124-A, que o INSS implementara e mantera

processo _administrativo previdenciario eletrbnico para requerimento de
beneficios e servigos;

e) a Lei n°. 9.605/98 (lei dos crimes ambientais), em seu artigo 70, §3°,

determina que a autoridade ambiental que tiver conhecimento de infracdo
ambiental é obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante

processo administrativo préprio;

f) a Lei n°. 8.112/90 (regime juridico dos servidores publicos civis da Unido)

trata do processo administrativo disciplinar (PAD) para apurar infragdes

administrativas praticadas por servidores publicos federais.

Além dos processos especificos acima apontados, certamente ha outros que
regulam as mais diversas areas de atuacdo estatal. De outro lado, ha a Lei n°.
9.784/99, que estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito
da Administragao Publica Federal direta e indireta, aplicando-se também aos 6rgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de fungao
administrativa. A Sumula 633 do STJ reconhece ainda a possibilidade de aplicacao
da Lei n°. 9.784/99 pelos estados e municipios:

A Lei n. 9.784/1999, especialmente no que diz respeito ao prazo
decadencial para a revisdo de atos administrativos no ambito da
Administracdo Publica federal, pode ser aplicada, de forma
subsidiaria, aos estados e municipios, se inexistente norma local e
especifica que regule a matéria.”®

Diferentemente das leis anteriormente referenciadas, que dispdem sobre
temas delimitados, a Lei n°. 9.784/99 ndo possui um objeto especifico, ou seja, ela
trata de normas gerais a serem empregadas quando, para determinada matéria, néo
houver lei especifica ou, de forma subsidiaria, em relagdo aquelas que ja existem. De

acordo com Di Pietro, essa Lei:

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Siumula n° 633. A Lei n. 9.784/1999, especialmente no que
diz respeito ao prazo decadencial para a revisdo de atos administrativos no ambito da
Administragao Publica federal, pode ser aplicada, de forma subsidiaria, aos estados e municipios,
se inexistente norma local e especifica que regule a matéria. Brasil, DF: Superior Tribunal de
Justica, [2019]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/4037. Acesso em: 29
nov. 2022.
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[...] contém normas sobre os principios da Administracdo Publica,
direitos e deveres do administrado, competéncia, impedimento e
suspeigao, forma, tempo e lugar dos atos do processo, comunicacgao,
instrugdo, decisdo, motivacéo, anulagéo, revogacao e convalidacéo,
recursos administrativos e prazos. Em regra, o que a lei faz é colocar
no direito positivo conceitos, regras, principios ja amplamente
defendidos pela doutrina e jurisprudéncia. Define algumas questdes
controvertidas, como a dos prazos para a Administracdo praticar
determinados atos, proferir decisdes, emitir pareceres, anular atos
administrativos.*

A Lei n° 9.784/99 materializa as finalidades basicas do processo
administrativo referidas anteriormente. Veja-se, por exemplo, a fungéo garantista esta
na determinacdo de se observar, nos processos administrativos, os critérios de
atuacao conforme a lei e o Direito (art. 2°, paragrafo unico, inciso |). A previsao
expressa de se obedecer aos principios do contraditorio e da ampla defesa (art. 2°,
caput), o direito a apresentacdo de alegacbes finais, a produgcao de provas e a
interposicédo de recursos (art. 2°, paragrafo unico, inciso X), a consulta publica (art.
31), a audiéncia publica (art. 32) sdo apenas algumas das previsdes que asseguram
um melhor conteudo das decisdes. Por consequéncia disso, atinge-se outra relevante
finalidade do processo administrativo: legitimar o exercicio do poder estatal por meio
da participacado dos administrados. A exigéncia de motivacao (art. 50), com indicagao
dos fatos e dos fundamentos juridicos, em relagdo aos atos administrativos que, de
alguma maneira, afetem direitos ou interesses €, sem duvida alguma, um meio de se
facilitar o controle da Administragcao Publica.

A vista disso, ndo resta duvida do fato de que a Administragdo Publica
brasileira, quando no exercicio da fungao administrativa, encontra-se parametrada
por meio do fenbmeno da processualizacdo. O processo administrativo, nesse
contexto, € o meio indispensavel que deve preceder a edi¢cao de atos administrativos
decisoérios finais relacionados as atividades administrativas, principalmente aquelas
que, de uma forma ou de outra, envolvem interesses dos administrados. E
inimaginavel, por tudo isso, que o Estado interfira administrativamente na orbita do

direito individual sem valer-se do processo administrativo.

3.3 Tipos de processo administrativo e principais fases

% DI PIETRO, op. cit., pag. 1451.
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O processo administrativo n&do € um fim em si mesmo, ou seja, ele sempre &
utilizado para se chegar a uma decisao final. Do ponto de visa genérico, o objeto
teleolégico do processo administrativo é a edicdo de um ato administrativo. A
depender da especificidade do objeto, por outro lado, € possivel distinguir os
processos administrativos em categorias diversas. Nado ha uniformidade entre os
doutrinadores sobre essa tipologia, sendo que a adotada por este trabalho é a de
Carvalho Filho, por se entender ser a mais condizente com a realidade da
Administracdo Publica. A seguir sera exposta classificagcdo proposta por aquele
autor.

Processos com objeto de mera tramitacdo: é “a grande maioria dos

processos, pois que representam todos aqueles que ndo se enquadram nas demais

categorias, tendo carater residual”.'® Processos com objeto de controle: “visam a

proporcionar um ato administrativo final que espelhe o resultado desse controle”."”’

Processos com objeto punitivo: “tém eles como objetivo a averiguagéo de situagbes

irregulares ou ilegais na Administracdo e, quando elas se positivam, ensejam

também a aplicagdo de penalidades”.'”” Processos com objeto contratual: sio

utilizados para a Administragao “celebrar contrato com terceiro para a aquisi¢ao de
bens, a construgdo de obras, o desempenho de servigos, a execugdo de servicos

concedidos e permitidos etc”.'” Processos com objeto revisional: “sdo aqueles

instaurados em virtude da interposicdo de algum recurso administrativo pelo

administrado ou pelo servidor publico”.'™ Processos com objeto de outorga de

direitos: sdo todos aqueles em que “a Administracdo, atendendo ao pedido do
interessado, pode conferir-lhe determinado direito ou certa situagcao individual”."®
Quanto as fases do processo administrativo, trata-se também de um tépico
gue nao guarda imutabilidade entre os autores. Por ébvio que, a depender do tipo de
processo, as fases variam. Todavia, a autora Medauar sugere uma divisdo genérica
tripartite que parece abranger todas as tipologias de processo administrativo, por

iSso sera aqui apresentada.

1% CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 1123.
%" CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 1124.
1% GARVALHO FILHO, op. cit., pag. 1124.
'% CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 1124.
% CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 1124.
1% CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 1124.
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Fase introdutéria ou inicial: basicamente se constitui pelos atos que

desencadeiam o procedimento.’® No caso do processo administrativo disciplinar, por
exemplo, é a Portaria de instauragdo. Fase preparatéria: € aquela em que “se

colhem todos os elementos de fato e de direito que possibilitem a tomada de decisdo
justa e aderente a realidade; ai se incluem os atos e fatos relativos as provas [...]".""

No PAD, corresponde a fase do inquérito administrativo, que compreende instrucéo,

({754

defesa e relatorio. Fase decisoria: “¢ o momento em que a autoridade competente

(unipessoal ou colegiado) fixa o teor do ato que emite a decisdo e o formaliza”.'® E a
fase do julgamento do PAD. Sintetizando, as fases de qualquer processo
administrativo podem ser vistas como o rito procedimental, ou seja, a sequéncia
predeterminada de atos, cada qual com uma finalidade especifica, sendo que o
exaurimento de cada etapa é pressuposto de validade da instauracdo da etapa

posterior.

3.4 Principios aplicaveis ao processo administrativo disciplinar

A intuicdo faz transparecer que, quando se fala em principio, imagina-se logo
o comego de algo, ou aquilo que serve de alicerce para uma estrutura. No caso da
Administracdo Publica, os principios sustentam (ou deveriam sustentar) toda a

atividade administrativa em qualquer manifestacgao.

Principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigcao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e |he da sentido
harménico.'®

A importancia dos principios € tamanha que Bandeira de Mello conclui ser

mais grave a violagao deles do que a de uma norma de outra natureza:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencgao ao principio implica ofensa nao apenas a um

1% MEDAUAR, op. cit., pag. 169.
9 MEDAUAR, op. cit., pag. 169.
1% MEDAUAR, op. cit., pag. 169.
199 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pags. 974-975.
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especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-
lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforgada.'"°

Tratando do que denomina de a “era dos principios constitucionais” — na qual
0s principios “sdo concebidos como estruturas elasticas o suficiente para compensar
a rigida binariedade do codigo do legal e do ilegal” —,"" Streck critica a “criagdo” de

todo tipo de “principio”. Nessa linha, aduz o seguinte:

[...] como se o paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a
“pedra filosofal da legitimidade principiolégica”, da qual pudessem ser
retirados tantos principios quantos necessarios para solvermos os
casos dificeis ou “corrigir’ as incertezas da linguagem.'"?

A esse fendbmeno, o autor denomina de “panprincipiologismo”, como se

denota da explicacao abaixo:

Percebe-se, assim, uma proliferacao de principios, circunstancia que
pode acarretar o enfraquecimento da autonomia do direito (e da forga
normativa da Constituicdo), na medida em que parcela consideravel
(desses “principios”) é transformada em discursos com pretensdes
de corregao e, no limite, como no exemplo da “afetividade”, um alibi
para decisbes que ultrapassam os proprios limites semanticos do
texto constitucional. Assim, esta-se diante de um fenbmeno que pode
ser chamado de “panprincipiologismo”, caminho perigoso para um
retorno a “completude” que caracterizou o velho positivismo
novecentista, mas que adentrou ao século XX: na “auséncia” de “leis
apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequagédo é feita,
evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” langar
mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio”
aplicavel, o préprio intérprete pode cria-lo."™

Em se tratando especificamente dos principios regentes da atividade
administrativa, o artigo 37, caput, da Constituigdo Federal e o artigo 2° da Lei n°.

9.784/99 expbem os seguintes: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,

" BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 975.

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, pag. 87.

"2 STRECK, op. cit., pag. 518.

"% STRECK, op. cit., pags. 538-539.
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eficiéncia, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, contraditério,
ampla defesa, seguranga juridica, oficialidade e interesse publico. Todos estes
principios aplicam-se na condug¢ao do processo administrativo disciplinar. Além
deles, outros ha também, como, exemplificativamente, o principio do devido
processo legal, o principio da razoavel duracdo do processo, o principio da
juridicidade administrativa, o principio pas de nullit¢ sans grief e o principio da
verdade material. Neste trabalho, porém, nem todos serdao aqui explicitados, mas
apenas os julgados mais relevantes para o PAD, sem deixar de observar que todos
possuem relevancia para a esfera disciplinar. Dito isso, esclarega-se que o principio
da motivagao ja foi exposto, razdo por que ndo sera novamente abordado, até

mesmo para se evitar redundancia.

3.4.1 Principio do devido processo legal

Podendo ser considerado um supraprincipio do processo legal, que ilumina,
alicerca e norteia toda a base principioldgica processual, o principio do devido
processo legal esta assegurado, como garantia fundamental individual, no artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo Federal. Sobre o significado da terminologia desse
principio, Didier Junior esclarece:

A locucdo "devido processo legal" corresponde a traducdo para o
portugués da expressao inglesa "due process of law". Law, porém,
significa Direito, e ndo lei ("statute law"). A observagéo é importante:
0 processo ha de estar em conformidade com o Direito como um
todo, e ndo apenas em consonéncia com a lei. "Legal", entdo, é
adjetivo que remete a "Direito': e ndo a Lei."™

Nessa linha de inteleccdo daquele autor, o referido principio se aproxima do
principio da juridicidade administrativa (artigo 2°, paragrafo unico, inciso |, Lei n°.
9.784/99), que sera abordado posteriormente. Este preceitua, do mesmo modo, que
a atuacdo da Administragdo Publica leve em conta a lei e o Direito, ou seja, um bloco
de legalidade, abrangendo principios e regras.

Conforme Theodoro Junior, perseguir a diretriz constitucional do devido

processo legal nao se restringe a observancia das formas frias da lei, abrangendo

"% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual

civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, péag.
73.
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também outras garantias processuais, como o contraditorio efetivo, a ampla defesa e
a necessidade da fundamentagao das decisdes. Isso, ainda segundo o autor, remete
a ideia de processo justo, que nao se limita a regularidade formal, mas engloba o
respeito a outros parametros e valores materiais constitucionais.”® Essas afirmacgdes

remetem as duas dimensdes do devido processo legal:

Ha o devido processo legal formal ou procedimental, cujo conteudo é
composto pelas garantias processuais que vimos no item
precedente: direito ao contraditério, ao juiz natural, a um processo
com duracao razoavel etc. Trata-se da dimensido mais conhecida do
devido processo legal.

Nos EUA, desenvolveu-se a dimensdo substancial do devido
processo legal. Um processo devido ndo € apenas aquele em que se
observam exigéncias formais: devido é o processo que gera decisbes
juridicas substancialmente devidas.""®

Estabelecendo-se um paralelo com o processo administrativo disciplinar, o
aspecto formal do devido processo legal corresponde ao fiel cumprimento dos ritos
procedimentais, em estrita observancia a sequéncia legal dos atos, sem omitir a
execugao de nenhum. Como exemplo, tem-se que, nos termos do artigo 151 da Lei
n°. 8.112/90, o PAD de rito ordinario se inicia com a instauragdo — com a publicagao
do ato que constituir a comissdo —, ao que se segue o inquérito administrativo — que
compreende instrucao, defesa e relatério —, e finaliza com o julgamento.

Quanto ao aspecto substancial ou material, Didier Junior transcreve trecho da
decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello, no RE 374.981, em 28.03.2005,
publicada no Informativo numero 381 do STF, para afirmar que o pretdrio excelso
“extrai da clausula geral do devido processo legal os deveres de proporcionalidade
ou razoabilidade”."” Novamente comparando com o PAD, pode-se dizer, a titulo de
exemplo, que se concretiza o devido processo legal em sua dimensdo material
quando, ao se elaborar o Termo de Indiciagdo, leva-se em consideragéo, no juizo de
subsuncao, os critérios de proporcionalidade e de razoabilidade. Sob outro angulo, a
depender da infragdo disciplinar, como a desidia — que encerra um conceito
indeterminado que demanda valoragao subjetiva —, o enquadramento dos fatos ao
tipo administrativo disciplinar pode ou nido se aperfeicoar, se observados os

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum - vol. |. 562 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pags. 113-114.

"® DIDIER JUNIOR, op. cit., pag. 78.

"7 DIDIER JUNIOR, op. cit., pag. 78.
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parametros de proporcionalidade e de razoabilidade no momento de valorar a
conduta do servidor. Eis, pois, a importancia do principio do devido processo legal.

3.4.2 Principios do contraditorio e da ampla defesa

Como decorréncia logica da maxima do devido processo legal, os principios
do contraditério e da ampla defesa, dadas suas esséncias, sado indissociaveis um do
outro. Ontologicamente um nao existe sem outro, ou seja, o contraditério se efetiva
com a ampla defesa e vice-versa. Tanto assim € que o artigo 5° inciso LV, da
Constituicao Federal, os dispéem de maneira conjunta (contraditorio e ampla defesa).
Ambos estdo previstos expressamente também no artigo 153 da Lei n° 8.112/90
com determinacdo para serem observados durante o inquérito administrativo do
PAD, e ainda no artigo 2°, caput, da Lei n° 9.784/99, como diretrizes para a
Administracdo Publica ao desempenhar a fungdo administrativa.

O contraditério, no seu atual estagio, possui uma concepgao tridimensional,
nao sendo mais enxergado simplesmente por meio de um viés formal, que

assegurava apenas os direitos de informagéo e de manifestagdo. Foi percebido que:

[...] o conceito tradicional de contraditério fundado no bindémio
“‘informagao + possibilidade de reagao” garantia tdo somente no
aspecto formal a observacdo desse principio. Para que seja
substancialmente respeitado, ndo basta informar e permitir a reagao,
mas exigir que essa reagdo no caso concreto tenha real poder de
influenciar o juiz na formag&o de seu convencimento.'"

O direito a informagdo, por Obvio, refere-se a possibilidade de tomar
conhecimento dos fatos em que se sustenta a acusacédo, bem como de ter vista dos
documentos e de outros dados presentes nos autos, e ainda poder acessar todas as
informacgdes e atos que de alguma forma possam interferir no julgamento do mérito.
Disso decorre os direitos a notificagao inicial para que o servidor tenha conhecimento
da instauragao do PAD, a regular citagdo e a constante intimacéo, ao longo de todo o
trdmite processual, sempre que se fizer necessario para garantir a informagéo sobre
os atos praticados. O direito a manifestagédo (ou a reagao), por sua vez, relaciona-se

a oportunidade de apresentagdo de argumentos contrarios, de contraditar fatos,

"8 NEVES, op. cit., pag. 263.
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documentos ou testemunhas que objetivam sustentar a posicdo defendida pela parte,
0 que expressa o carater dialético do processo.

Dada a insuficiéncia, porém, daqueles elementos formais originarios
(informagé&o e manifestagdo), agregou-se um terceiro, que representa a dimensao
substancial do contraditério: trata-se do direito de influenciar, do que exsurge o dever
de que o julgador efetivamente considere os argumentos da parte. Assim deve ser
porque o contraditério ndo se efetiva apenas com a ouvida da parte, mas também
com a possibilidade de influenciar no conteudo da decisdo. Sobre essa visédo
tridimensional do contraditério, € paradigmatico o julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal, do Mandado de Seguranca 24.268-0/MG, de relatoria originaria da Ministra
Ellen Gracie, julgado em 05/02/2004, publicado no D.J. de 17/09/2004."° De acordo
com esse julgado, a pretensdo a tutela juridica abrange os direitos de informag&o
(que obriga o 6rgao julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no
processo), de manifestagdo (que assegura a parte a possibilidade de manifestar-se
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo) e de ter seus
argumentos considerados (que exige que o julgador contemple as razdes
apresentadas). Ainda seguindo nessa mesma toada, aquele julgado da suprema
corte dispde que, na dimensao substancial do contraditorio, esta abrangido o dever
de fundamentagcdo das decisbes, o qual decorre da obrigacdo de considerar as
razbes apresentadas.

A Lei n° 8112/90, que regula o processo administrativo disciplinar em ambito
federal, faz referéncia, no artigo 156, apenas aos direitos de informagcdo e de
manifestagcdo. Interessante observar, no entanto, que essa lacuna pode ser
preenchida pela Lei n°. 9.784/99, que contempla as trés dimensdes do principio do

contraditério em varios de seus dispositivos, dentre os quais o artigo 2°, paragrafo

"9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 24.268-0 Minas Gerais.
Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de penséo especial pelo Tribunal de Contas da Uniao.
Auséncia de comprovagao da adogao por instrumento juridico adequado. Pensdo concedida ha
vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicido de 1988. Ambito de protecdo que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples direito
de manifestagcdo no processo. [...] Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo sé o direito de
manifestacio e de informacdo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo
6rgdo julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela
Constituigdo, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do
contraditorio ndo se limita a garantia de alegagao oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas
implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. Impetrante: Fernanda Fiuza
Brito. Impetrado: Presidente do Tribunal de Contas da Unido e outros. Relatora originaria:
Ministra Ellen Gracie, 05 de fevereiro de 2004, DJ de 17 de setembro de 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111. Acesso em;
21/08/2022. [Grifou-se]
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unico, inciso X (direitos de informagéo e de manifestagdo), o artigo 3°, incisos Il e lll
(direitos de informacdo e de manifestagdo), o artigo 38, no caput (direito de
manifestagéo), e em seu §1° (direito de ter os argumentos considerados).
Especificamente quanto ao direito de ver os argumentos adequadamente
considerados no ato de decidir (dimens&o substancial do contraditorio), o artigo 489,
§1°, inciso IV, do Cdédigo de Processo Civil — aplicavel ao processo administrativo por
forgca do artigo 15 do mesmo diploma —, refere que nao se considera fundamentada a
decisao que nao rebater todos os elementos deduzidos no processo capazes de, em
tese, invalidar a conclusao adotada pelo julgador. Desse modo, havendo cumulagéo
de fundamentos, deve o julgador analisar todos aqueles que sejam habeis a
desconstituir a tese da parte contraria, que, na hipoétese de um PAD, podem ser os
argumentos da defesa direcionados a infirmar a subsuncéo realizada pela comissao
processante no Termo de Indiciagdo, ao término da fase instrutéria. Didier Junior
lembra que, como consequéncia pela nao observancia dessa regra de

fundamentacao, a decisio estara eivada de nulidade:

Se a decisao nao analisa todos os fundamentos da tese derrotada,
seja ela a invocada pelo autor ou pelo réu, sera invalida por falta de
fundamentagdo. E o que diz o art. 489, § 1°, IV do CPC. Essa
decisdo contraria a garantia do contraditério, vista sob a perspectiva
substancial, e ndo observa a regra da motivagdo da decisdo.'®

Tudo de que se falou até agora em relagado ao contraditério abrange o direito
a ampla defesa, até porque, como bem anota Didier Junior, a “ampla defesa
corresponde ao aspecto substancial do principio do contraditério”.'*' I1sso é evidente
porque, por exemplo, ndo ha como exercer o direito de manifestagdo (dimensao
formal do contraditério) sem que se oportunize a parte ampla possibilidade de

defesa.

3.4.3 Principio da legalidade

Um dos postulados basicos do Estado de Direito, o principio da legalidade

possui duplo fundamento constitucional expresso. O primeiro, constante no artigo 5°,

20 DIDIER JUNIOR, op. cit., pag. 344.
2 |dem, Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19% ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, pag. 100.
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inciso Il, da Constituicdo Federal, conforme o qual somente por Lei alguém pode ser
compelido a fazer ou a deixar de fazer algo. Este viés aplica-se aos particulares, os
quais gozam da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a Lei ndo
proibe, ou seja, € uma relacdo de n&o contradicdo. O segundo fundamento,
direcionado a Administragdo Publica, esta disposto no artigo 37, caput, da carta
politica, e determina que aquela “obedecera” ao principio de legalidade. Trata-se,
aqui, de uma relacdo de conformidade entre ato administrativo e norma. A esse

respeito, classica é a licao de Meirelles:

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragéo particular € licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei

autoriza. A lei para o particular significa "pode fazer assim"; para o

administrador publico significa "deve fazer assim".'??

Nesse trabalho, interessa enfatizar o principio da legalidade enquanto
mandamento voltado para disciplinar o agir da Administragao Publica (art. 37, caput,
Constituicao Federal), a qual, para cada imposigdo de obrigagdo ou de sangéo ao
particular, deve indicar o fundamento legal que sustenta sua determinagéo. Possui,
assim, relagdo direta com o atributo da tipicidade dos atos administrativos, ja que,
para cada ato impositivo, o Estado esta obrigado a apontar, motivadamente, a norma
regente e, congruentemente, sua incidéncia do caso concreto, que deve se subsumir
a todos os pressupostos daquela. Por fim, ndo € demais recordar que o principio da
legalidade aplicavel a Administracdo Publica esta expresso igualmente no artigo 2°
da Lei n°. 9.784/99.

3.4.4 Principio da juridicidade administrativa

O artigo 2°, paragrafo unico, inciso I, da Lei n°. 9.784/99 determina que, nos
processos administrativos, a Administracdo Publica observe, dentre outros critérios, o
de “atuacdo conforme a lei e o Direito”. Para além da legalidade administrativa
classica, segundo a qual o que importa é apenas a conformidade a lei em sentido
estrito, aquele dispositivo faz referéncia ao principio da juridicidade administrativa, o

qual significa que a:

122 MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., pag. 93.
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[...] Administragdo deve vincular-se entdo a um bloco de legalidade,
ou seja, ao direito. Assim surgiu o principio da juridicidade
administrativa. Para Gustavo Binenbojm (2008), a vinculagdo ao
direito ndo plasmado na lei marca a superagcdo do positivismo
legalista e abre caminho para um modelo juridico baseado em
principios e regras, e ndo apenas nestas Ultimas.'®

Nesse sentido, denota-se que a legalidade estrita esta contida no principio da
juridicidade administrativa, que possui uma dimensdao bem mais ampla, ja que
abrange o Direito como um todo. E nessa direcdo que vem se posicionando o
Superior Tribunal de Justiga, conforme ilustram os julgados abaixo:

CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE AGENTE
ADMINISTRATIVO DO MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO.
NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO FORA DO NUMERO DE
VAGAS, MAS FAVORECIDO PELO SURGIMENTO DE NOVAS
VAGAS DENTRO DO PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO.
PRETERICAO IMOTIVADA. DIREITO LIQUIDO E CERTO A
NOMEACAO, CONFORME ENTENDIMENTO FIRMADO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM SEDE DE REPERCUSSAO
GERAL, NO JULGAMENTO DO RE 837.311/PI, REL. MIN. LUIZ
FUX, DJE 18.4.2016. ACORDAO MANTIDO. “[...T"

8. O problema que se pbe, portanto, €, apenas, o de saber-se em
que consiste a pretericdo arbitraria e imotivada. A expressao
legalidade, que durante a primeira fase do Estado de Direito
dominava a avaliagdo da validez dos atos administrativos, perdeu,
desde os anos iniciais da década de 50 do século XX, a sua
primazia. Hoje, o sentido de Estado Democratico de Direito n&o se
rege_mais pela simples legalidade, que assumiu a feicdo de
legalismo. O Estado contemporaneo submete-se a juridicidade, que
abrange, além das regras positivas, os principios juridicos da justica,

da ra1zza)abilidade e da proporcionalidade. “[...]". [Grifou-s€]
“[.'.]”

Trata-se de Agravo em Recurso Especial, interposto por PIEDADE
CONSERVACAO E LIMPEZA EM GERAL LTDA - EM
RECUPERACAO JUDICIAL, contra decisdo do TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE ALAGOAS, que inadmitiu o Recurso
Especial “[...]".

“L.T.

22 COELHO, Huaman Xavier Pinto. O surgimento do principio da juridicidade no Direito
Administrativo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3651, 30 jun.
2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/24817. Acesso em: 4 ago. 2022.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n°. 20001 — Distrito Federal
(2013/0090408-0). Processual Civil e Administrativo. S1 — Primeira Se¢éo. Impetrante: Bianca
Fernandes da Silva. Impetrado: Ministro de Estado do Trabalho e Emprego. Impetrado: Ministro
de Estado do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
12 de junho de 2019, DJe de 02 de setembro de 2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordaonum_registro=201300904080&dt_publicaca
0=02/09/2 019. Acesso em: 07/08/2022.
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Para melhor elucidagao, transcrevo a fundamentacdo do acérdao
recorrido:

“...T.

35. Assim, tem-se o resguardo da segurancga juridica por ato
normativo outro que ndo propriamente a lei complementar, de modo
que a avaliacdo da legalidade da espaco a um juizo de juridicidade,
vista como a vinculacdo da Administracdo ndo s6 a lei, mas a um
bloco de legalidade, que englobara a Constituicdo, as leis, os

regulamentos, os principios gerais € os costumes. [Grifou-se]
13 !7125
[...]

O principio da juridicidade administrativa impde, assim, que seja afastada a
ideia de Administracdo cingida a legalidade estrita, de modo que um ato
administrativo punitivo, por exemplo, que imponha uma sancao disciplinar com base
em dispositivos legais da Lei n°. 8.112/90, deve observar o sistema normativo como
um todo. E dizer, em outros termos, ndo pode ignorar preceitos constitucionais e
principios gerais do direito aplicaveis a espécie — como a razoabilidade, a
proporcionalidade, a impessoalidade e a moralidade. Se assim o fizer, € possivel
arguir nulidade, a depender das circunstancias peculiares do processo disciplinar —
tais como desarazoabilidade no enquadramento da conduta, verificagado de afronta a

impessoalidade etc.

3.4.5 Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

Em que pese estes principios sejam, por vezes, expostos de maneira
separada em algumas obras, entende-se aqui, na mesma linha de Di Pietro, que um
implica o outro: “o principio da razoabilidade, entre outras coisas, exige
proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administragao e os fins que ela
tem que alcangar”."® No que toca a fundamentagdo, embora nenhum deles esteja
expresso na Constituicdo Federal, afirma-se, todavia, que o principio da

razoabilidade:

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 2105467 — Alagoas

(2022/0098613-6). Direito Administrativo e Tributario. Agravante: Piedade Conservagdo e
Limpeza em Geral LTDA — em recuperagao judicial. Outro nome: Auto Viagcdo Nossa Senhora da
Piedade LTDA. Agravado: Estado de Alagoas. Relatora: Ministra Assusete Magalhdes, 01 de
agosto de 2022, DJe de 01 de agosto de  2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?
tipo_documento=documento&componente=MON&sequencial=158584142&num_registro=202200
986136&d ata=20220801&tipo=0 . Acesso em: 07/08/2022.
126 DI PIETRO, op. cit., pag. 245.
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[...] esta implicitamente previsto na Constituicdo, como decorréncia
da propria ideia de Estado de Direito Democratico e do principio da
legalidade, agora considerado em seu sentido amplo, que abrange o
aspecto formal (lei em sentido estrito) e o aspecto material,
axiolégico, substancial, que abriga os valores e principios essenciais
a justica e a dignidade da pessoa humana. [...]

No caso do principio da razoabilidade, a sua propria configuragao, a
exigir relagdo, adequagdo, proporgdo entre meios e fins, torna
incontestavel o seu fundamento constitucional, sempre que o Poder
Publico tenha que escolher a melhor solugcdo diante dos valores e
principios agasalhados pela Constituicgo [...]."*’

A Lei n®. 9.784/99, no artigo 2°, caput, determina que a Administragdo Publica
obedecera aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A mesma Lei, no
artigo 2°, paragrafo unico, inciso VI, prescreve como um dos critérios a nortear o
processo administrativo o de “adequacéo entre meios e fins, vedada a imposi¢cédo de
obrigagdes, restricbes e sangbes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico”.'®® Desse modo, a irrazoabilidade
corresponde a falta de proporcionalidade (adequagao) entre os meios e os fins.

Ap0ds as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.655/18, a Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB, nos artigos 20, paragrafo unico, 21, paragrafo
unico, 22, §§ 1°, 2° e 3° e 26, § 1° inciso |, passou a prever implicitamente a
razoabilidade e a proporcionalidade como elementos a guiar as mais diversas
decisbes do poder publico: decisbes de aplicacdo de sancgdes, decisbes de
invalidagdo de ato, de contrato, decisdes de atuagao dos 6rgéos de controle interno e
externo etc. Por seu turno, o regulamento da LINDB, Decreto n°® 9.830/19, determina,
no artigo 14, que, para o exercicio do direito de regresso previsto no artigo 37, §6°,
da Constituicdo Federal, o ente publico sancionador deve observar os principios
constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.

No que toca em especifico a proporcionalidade, ela € comumente subdividida
pela doutrina em trés aspectos: adequacido, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito. Acerca disso:

J. J. Gomes Canotilho comenta os elementos do principio da
proporcionalidade:

27 |dem. Discricionariedade administrativa na Constituigio de 1988. 32 ed. Sao Paulo: Atlas,

2012, pags. 207-208.

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 Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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1. A ADEQUACAO, apreciacédo da propriedade da medida adotada
em vista dos fins a que se propde, verificando-se se “o ato do poder
publico é apto para e conforme os fins justificativos de sua adogao”;
2. A EXIGIBILIDADE OU NECESSIDADE, em que se verifica se nao
havia possibilidade de ser empregado meio menos gravoso contra a
esfera juridica do cidadao: “O cidaddo tem direito a menor
desvantagem possivel”.

3. A PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO ou “principio
da justa causa”, um juizo de ponderagcado em torno do fato de o meio
utiizado ser ou nao desproporcionado diante do fim almejado,
importa “pesar as desvantagens dos meios em relagédo as vantagens
do fim”.'#*

Ao discorrer sobre a proporcionalidade como principio, Streck refere que ela:

[...] ndo pode ser algada a plenipotenciariedade principiologica, como
se fosse uma metarregra para resolver problemas nao resolvidos
pelos “demais principios” conformadores do sistema juridico. A
proporcionalidade deve estar presente, em principio (e veja-se a
ambiguidade da expressao), em toda applicatio. Ou seja, qualquer
decisdo deve obedecer a uma equanimidade; [...]."*°

Ha consenso doutrinario no sentido de que ambos os principios limitam o
exercicio da discricionariedade na edi¢cao de atos administrativos de efeito concreto
— como o0s que aplicam uma sangéo disciplinar no PAD, contexto em que grande
parte dos atos processuais sao de natureza vinculada. Pode-se afirmar, entdo, que
razoabilidade e proporcionalidade sdo vetores para que o Poder Judiciario exerca o

controle de legalidade sobre aqueles atos.

3.4.6 Principio da impessoalidade

Na Constituicdo Federal, esse principio esta expresso no artigo 37, caput, que
determina que ele seja obedecido pela Administracdo Publica. A Lei n°. 9.784/99 o
menciona implicitamente no artigo 2°, paragrafo unico, inciso Ill, ao estabelecer a
obrigatoriedade de observancia, nos processos administrativos, do critério da
objetividade, sem a promogéao pessoal de servidores publicos.

O principio da impessoalidade pode ser visualizado, assim, a partir de duas
perspectivas. Uma delas, de menor importancia para os fins desse trabalho, € a que

2 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e

sindicancia: a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica da Administracao
Publica. 72. ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, pag. 465.
%0 STRECK, op. cit., pag. 536.
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impede a promocéo pessoal de autoridades e servidores publicos, do que é exemplo
pratico o artigo 37, §1°, da Constituicdo Federal.

A outra é a que diz respeito a relacdo entre Estado e particulares. “Nem
favoritismo nem perseguicbes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais,
politicas ou ideolégicas ndo podem interferir na atuagdo administrativa [...]”."' Sob
este angulo, de mais interesse para o PAD, situagdes de impedimento e/ou de
suspeicdo dos membros da comissao processante e/ou da autoridade julgadora, por

exemplo, podem ser tidas como violadoras do principio da impessoalidade.
3.4.7 Principio pas de nullité sans grief

Conhecido também como principio do prejuizo, instituto afeto ao direito
processual em sentido amplo, o principio pas de nullité sans grief, de origem

francesa, prescreve:

[...] que no processo juridico estatal somente havera o
reconhecimento de nulidade (ou de anulabilidade) se houver, do ato
ou da omissdo questionados (do ato administrativo produzido de
modo irregular, contrario a lei), decorrido prejuizo a uma das partes
proqussuais €, nos casos de direito punitivo, a defesa do acusado.
[...]

No direito positivo brasileiro, o principio em comento encontra fundamento
expresso no Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 563, cuja dicgédo, plenamente
didatica, € assim enunciada: “Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade néo
resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa”.'”® Essa norma resume a
esséncia deste principio.

Ao criticar o principio ora em comento — por entender que ele vai na
contramdo da Constituicdo (ja que ‘nada mais faz do que inverter aquilo que a
modernidade nos legou: entre o Estado e as liberdades publicas, a balanca deve

pender a favor das liberdades”),’®* Streck questiona: como demonstrar o prejuizo?

¥ BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pag. 117.

32 DEZAN, op. cit., pag. 79.

'3 BRASIL. Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

¥ STRECK, Lenio Luiz. Opinido: O STJ e o depoimento do réu delator: ndo ha nulidade sem
prejuizo?. Revista Consultor Juridico, ISSN 1809-2829, 21 set. 2020. Disponivel em:
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Segundo o proprio autor, tal problematica ja foi levada ao STF, por meio da ADPF

612 do Parana, mas ndo teve solucdo, pois fulminada in limine pelo Ministro

Lewandowski. Em elogio a peti¢ao inicial da referida agao, Streck lembra que ela:

[...] deixa claro que o suposto postulado “pas de nullité sans grief’
nasce de uma tentativa de calar e silenciar o poder judicial, na regra
“nullité sans grief n'opere rien”, do ordenamento juridico napolednico,
a partir do antagonismo entre o rei e o parlamento, e, portanto,
contraria ao principio republicano (arts. 1°, 3° e 4°, da CF/88).

Mais ainda, acentua que o artigo 563 do CPP deve ser interpretado
no sentido de se presumir o prejuizo ao acusado, com a decretagdo
de nulidade, sempre que se relacione a violagdo do rito/forma em
temas ligados a “medula 6ssea” ou “espinha dorsal” do Processo
Penal’: competéncia, quebra da parcialidade, cerceamento de
defesa, constricdo da liberdade pessoal ou de direito patrimonial,
prova e, julgamento e fundamentacgao das decisbes judiciais.

Correta a ADPF. Corretos os subscritores. Esse tema é candente.
Deve ser enfrentado." [Grifos no original]

Quanto ao posicionamento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

acerca da aplicagao do principio pas de nullité sans grief ao processo administrativo

disciplinar, é pacifica pela admissibilidade:

%% STRECK, passim.

136

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. [...] PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO. [..]
NULIDADES. NAO CONFIGURACAO. [...]. PAS DE NULLITE SANS
GRIEF. [...].

“.T

Ill. Em_processo administrativo disciplinar, apenas se declara a
nulidade de um ato processual quando houver efetiva demonstracéo
de prejuizo a defesa, por forca da aplicacdo do principio pas de
nullité sans grief, ndo havendo efetiva comprovacao, pelo Impetrante,
de prejuizos por ele suportados, e, concluir em sentido diverso,
demandaria dilacdo probatdria, o que nédo é possivel em sede de
mandado de seguranga, no qual se exige prova documental pré-

constggl’da. Precedentes. [Grifou-se]
“...T

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
[...] AUSENCIA DE NULIDADE. [..] EVENTUAIS VICIOS.

https://www.conjur.com.br/2020-set-21/streck-eterno-retorno-questao-nao-nulidade-prejuizo.
Acesso em: 20 mai. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no mandado de seguranga N°® 22197 —
Distrito Federal (2015/0280837-6). Processual Civil. Administrativo. Primeira Se¢do. Agravante:
Eduardo José Prata Caobianco. Agravado: Unido. Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda.
Relatora: Ministra Regina Helena Costa, 15 de fevereiro de 2022, DJe de 17 de fevereiro de 2022.

Disponivel

em:; https://scon.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?

num_registro=201502808376&dt_publicacao=17/02/2022 . Acesso em: 21/08/2022.
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NECESSIDADE DE DEMONSTRAGAO DE PREJUIZO A DEFESA.
PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF.[...].

‘.1

VIl - E pacifica a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica no
sentido de que, em processo administrativo disciplinar, apenas_se
declara_a nulidade de um ato processual quando houver efetiva
demonstracdo de prejuizo a defesa, por forga da aplicagdo do

princggio pas de nullité sans grief. [Grifou-se]
“[. . .]”

O principio pas de nullité sans grief possui intima vinculagdo com o principio

da instrumentalidade das formas. Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente do

STJ, que associa ambos os principios:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. [...].
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE EFETIVO PREJUIZO AO
DIREITO DE DEFESA. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE
DAS FORMAS - PAS DE NULLITE SANS GRIEF. 1. A
jurisprudéncia do STJ pacificou-se no sentido de que as
irregularidades apontadas no processo disciplinar devem afetar as
garantias do devido processo legal para justificarem a sua anulacao,
dependendo, portanto, da efetiva demonstragédo de prejuizos, em
observancia ao principio da instrumentalidade das formas - pas de

nullité sans grief. [Grifou-se]
u[.-.]"138

Por servir igualmente para explicar o que ocorre quando se aplica o principio

pas de nullit¢ sans grief, cabe transcrever licdo sobre o principio da

instrumentalidade das formas:

[...] Na instrumentalidade das formas reconhece-se que o ato é
defeituoso, mas, por uma opcédo resultante da preocupacdo em evitar
os formalismos exagerados, afasta-se a nulidade do ato, permitindo
gue este gere seus efeitos e que a parte que o praticou atinja o
objetivo pretendido, desde que ndo exista prejuizo. Note-se que, na

137

138

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no mandado de seguranga N° 22629 —
Distrito Federal (2016/0148969-1). Processual Civil. Administrativo. Primeira Seg¢ao. Agravante:
Geraldo Gomes dos Reis. Agravado: Unido. Impetrado: Ministro de Estado da Saude. Relatora:
Ministra Regina Helena Costa, 16 de novembro de 2022, DJe de 19 de novembro de 2022.

em: https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?

num_registro=201601489691&dt_publicacao=19/11/2021 . Acesso em: 21/08/2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no recurso ordinario em mandado de
seguranca N° 51097 — ES. Processo administrativo disciplinar. Primeira Turma. Agravante:
Etelvina Abreu do Valle Ribeiro. Agravado: Estado do Espirito Santo. Relatora: Ministro Benedito
Gongalves, 09 de setembro de 2019, DJe de 11 de setembro de 2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?
num_registro=201601282399&dt_publicacao=11/09/2019 . Acesso em: 05/09/2022.
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aplicagdo desse principio, ndo se trabalha com a convalidagdo do
vicio ou ainda com a sua retificacao; simplesmente reconhece-se que
o _ato é defeituoso, mas nao deve gerar nulidade, o que o faz em
termos de eficacia um ato idéntico ao praticado em respeito as
formalidades legais."* [Grifou-se]

E possivel, diante disso, inferir que a teoria das nulidades materiais do ato
administrativo, quando aplicada no PAD, é mitigada pelo principio pas de nullité sans
grief, visto que a nulidade somente é declarada se do vicio decorre prejuizo para a
parte. Essa influéncia exercida por aquele principio — o qual, em dadas
circunstancias de auséncia de prejuizo, representa dbice a nulificagdo do ato —, pode

ser explicada pela tese de Dezan:

Afirma-se aqui que ha distingdo ontoldgica entre atos administrativos
autbhomos — o que chamamos de atos materiais — e atos
administrativos processuais, produzidos para surtirem efeitos dentro
do ambiente processual administrativo. Os atos administrativos
inseridos _em ambiente processual sofrem influéncia, e.q., de
principios _constitucionais _processuais [...]. Consubstanciam-se,
assim, atos administrativos materiais-processuais, de natureza
hibrida [...]."° [Grifou-se]

Esse carater hibrido material-processual do ato administrativo disciplinar,
ainda segundo aquele autor, conduz a uma complexidade que exige que a analise
para aferir a presenca de vicios em tais atos e no processo seja efetivada segundo
uma cronologia: a) primeiro, dos requisitos do ato administrativo material; b)
segundo, das condigbes da agao; c) por ultimo, dos pressupostos de existéncia, de
validade e de desenvolvimento regular do processo como relagao juridica em
contraditério.™' E no primeiro passo que se insere a teoria das nulidades materiais do
ato administrativo, enquanto que os outros dois decorrem da teoria geral do

processo, estudada no Direito Processual Civil.

Sob essa otica de submissdo a duplo regime juridico, material e
processual, o ato disciplinar — ato administrativo hibrido —, mais que
0os atos processuais jurisdicionais, tramitam por “dois mundos”:
material e processual. Pode ser valido quanto a sua face material,
por ter sido produzido por autoridade competente, com observancia
da forma legal, finalidade legal, motivo e objeto em harmonia com a

% NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito processual civil — volume tnico. 8 ed.

Salvador: Ed. JusPODIVM, 2016. E-book, pags. 791-792.
9 DEZAN, op. cit., pag. 140.
" DEZAN, op. cit., pag. 141.
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lei, e, todavia, invalido quanto a sua face processual. Esta ultima, em
razdo da ofensa, por exemplo, ao devido processo legal, ao
contraditério ou a ampla defesa, ou ainda, aos pressupostos de
existéncia e de validade ndo do ato em si considerado, mas sim do
processo [...]. [Grifou-se]

[...]

Dessa feita, ha de se concluir que o0s requisitos materiais de
“validade em sentido lato” do ato de disciplina (existéncia, validade e
eficacia) sdo pressupostos de validade, também em sentido amplo,
do ato processual por ele representado, mas ndo exclusivamente
determinante dessa validade sob a ética processual.'? [Grifou-se]

Retomando as palavras do autor, um ato administrativo hibrido (ato inserido
no bojo de um PAD) pode ser valido no que se refere aos requisitos legais sujeito,
finalidade, forma, motivo e objeto, mas, por outro lado, ser invalido por ferir, por
exemplo, o principio processual do contraditério. De outra banda, pode conter vicio
em um de seus elementos — como na forma, por exemplo — e, no entanto, por néo
gerar prejuizo a parte, ndo ter sua nulidade declarada em face da aplicacédo do
principio pas de nullité sans grief.

Esse principio, diga-se por fim, transfere a parte prejudicada o 6nus de, na
alegagdo de existéncia de vicio em determinado ato processual, demonstrar o
consequente prejuizo concreto experimentado. Se ndo houver éxito nessa
incumbéncia, ndo sera declarada a nulidade do ato por forca do principio pas de

nullité sans grief.

3.4.8 Principio da verdade material

O principio da verdade material, também denominado por alguns como
verdade real, faz com que o processo administrativo disciplinar habite uma realidade
diversa do que ocorre, por exemplo, no processo civil. Para melhor assimilar seu
significado, oportuno conhecer sua antitese, que se verifica na seara processual civil,
onde se admite a verdade formal.

Em que pese, no processo civil, o juiz detenha poderes instrutérios exercidos
de oficio (art. 370, caput, Codigo de Processo Civil), vigora naquele contexto a
possibilidade de presuncgao relativa de veracidade das alegagdes de fato formuladas
pelo autor quando, por exemplo, ndo for observado pelo réu, ao oferecer

contestagcao, o 6nus da impugnacgao especificada dos fatos (art. 341, caput, Cédigo

%2 DEZAN, op. cit., pags. 142-143.
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de Processo Civil), ou se, ao contrario, o réu for revel, por ndo apresentar a peca
defensiva no prazo legal. Em ambas as hipdteses, esclareca-se, contudo, a
presuncdo, sendo relativa, pode ser afastada se presentes determinadas
circunstancias (respectivamente, arts. 341, incisos | a lll, e 345, incisos | a IV, todos
do Cdédigo de Processo Civil). Assim, os fatos sobre os quais recai a presungao legal
de veracidade ndo dependem de prova (art. 374, inciso IV, Codigo de Processo
Civil), podendo, inclusive, ensejar o julgamento antecipado do mérito (efeito
processual da revelia), sem a necessidade de audiéncia de instrucdo (arts. 355,
inciso 1, e 356, inciso Il, todos do Codigo de Processo Civil).

No processo administrativo disciplinar, em contrapartida, inadmite-se, por
forca do principio da verdade material, a incidéncia de presung¢ao de veracidade e
seus efeitos prejudiciais ao réu/acusado. A comissao processante no PAD deve,
pois, diligenciar tudo que for cabivel legalmente para retratar a verdade real por meio
das provas entranhadas aos autos do processo, ou ao menos aquilo que
corresponde ao mais proximo possivel da realidade do que efetivamente ocorreu,
ainda que sem a provocagao do servidor acusado. Como agrega a Controladoria-
Geral da Unido (CGU):

[...] Ndo se admite, deste modo, a “verdade sabida” no processo
administrativo  disciplinar. Desse principio decorre que a
Administragcéo tem o poder-dever de tomar emprestado e de produzir
provas a qualquer tempo, atuando de oficio ou mediante provocacéo,
de modo a formar sua convicgcdo sobre a realidade fatica em
apuragdo. Ainda que aquele que figura como acusado nao tenha
pedido a producdo de determinada diligéncia que poderia |he
beneficiar, afastando, por exemplo, sua autoria, cabe a comissao
buscar a produgao de tal prova.'

Compulsando a Lei n°. 8.112/90, localizam-se, em dois artigos, exemplos de
aplicagao concreta do principio da verdade material:

Lei n°. 8.112/90
Art. 155. Na fase do inquérito, a comissao promovera a tomada de
depoimentos, acareagOes, investigacdes e diligéncias cabiveis,
objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a
técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacao dos
fatos. [Grifou-se]

[..]

'*® BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 16.
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Art. 160. Quando houver duvida sobre a sanidade mental do
acusado, a comissao propora a autoridade competente que ele seja
submetido a exame por junta médica oficial, da qual participe pelo
menos um médico psiquiatra.'** [Grifou-se]

Exsurge que os verbos “promovera” e “propora”, conjugados no modo verbal

do imperativo, impdem a comissao processante um poder-dever, no sentido de que

ela esta vinculada a adotar, de oficio inclusive, todas as providéncias probatdrias

necessarias e licitas para atingir a verdade material. E por tal caracteristica deste

principio que Carvalho afirma que:

[...] o principio da verdade material impde que sejam coletadas
tantas provas quantas necessarias para o esclarecimento do fato e
da respectiva autoria, pois 0 compromisso do 6rgdo decisor ndo é
meramente formal, “com o mero desenrolar de procedimentos,
prazos, registros”, mas com a busca da verdade, com a reunido aos
autos de elementos de conviccdo objetivos, concretos, “que
permitam decidir no plano da certeza. [...] a prova deve ser coletada
para esclarecer a verdade verdadeira. Nao nos basta a verdade

formal”.'®

Pelo que se denota dessa exposic¢ao, intui-se que o principio da verdade

material, assim como outros, milita preponderantemente em prol do acusado. Sua fiel

observancia conduz a um processo mais justo, visto que estimula a busca da

verdade real, com a identificagao dos fatos que realmente aconteceram.

" 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, 1990. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
%® CARVALHO, op. cit., pag. 581.
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4 O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR DE RITO ORDINARIO A LUZ
DA JURISPRUDENCIA DO STJ: FASES E NULIDADES

Nos capitulos anteriores, delinearam-se os contornos mais relevantes da
teoria do ato administrativo e do processo administrativo em sentido amplo,
principalmente naquilo que pertine ao objeto deste trabalho. A abordagem de ambas
as premissas previamente fez-se necessaria a construcdo do substrato que
permitira, agora, concentrar o foco no tema central: o processo administrativo
disciplinar de rito ordinario disciplinado pela Lei n°® 8.112/90 entre os artigos 148 e
173, aplicavel no ambito da Administracdo Publica federal. Simultaneamente a
exposicao do respectivo rito processual legal, pretende-se apontar alguns vicios que
podem incidir em determinados atos administrativos e oportunizar eventual
declaracao de nulidade.

Essa analise sera empreendida a partir dos postulados da teoria das
nulidades materiais do ato administrativo em cotejo com os entendimentos
consubstanciados nos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ). A partir desse
didlogo entre teoria e jurisprudéncia, pretende-se verificar em que medida esta
ultima mitiga os postulados da primeira. Para tanto, utilizar-se-a como norte principal,
sem embargo de citar precedentes diversos daquela Corte superior, a Edigdo n° 141
da publicacdo periddica Jurisprudéncia em Teses, item 1, que estabelece, pode-se
assim dizer, o0 marco central que reflete toda a sua jurisprudéncia atinente ao tema.

Antes, porém, de se percorrer o caminho do PAD, é importante trazer a lume
alguns fundamentos que regem o regime juridico administrativo disciplinar da

Administracédo Publica Federal.

4.1 Contextualizagao legislativa do tema

A norma fundamental regente é a ja citada Lei n° 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, a qual dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Ela regula o vinculo
juridico estatutario entre os servidores publicos federais e o ente federativo Unido. O
direito administrativo disciplinar esta por ela regrado no Titulo IV (Regime Disciplinar,
artigos 116 a 142) e no Titulo V (Processo Administrativo Disciplinar, artigos 143 a
182).
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A despeito de aquele estatuto juridico dispor sobre diversas nuances relativas
a tematica disciplinar, referida norma reclama a aplicagao subsidiaria e supletiva de
outros diplomas legais, inclusive de outros ramos do Direito. Dentre as normas que
vém em socorro do estatuto juridico federal, enumeram-se, ndo exaustivamente, as

seguintes: a) Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 - regula o processo

administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal; b) Lei n°® 8.429, de 2 de

junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) — o processo administrativo

disciplinar é referenciado pelo artigo 14, §3°, como meio habil para se apurar fatos
improbos levados ao conhecimento da Administracdo publica por meio de
representacao, além de os artigos 9°, 10 e 11 conceituarem e tipificarem os atos de
improbidade administrativa, aos quais o artigo 132, inciso |V, da Lei n°. 8.112/90 faz
mengao como hipétese de incidéncia do ato punitivo disciplinar demissao; c)

Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Normas do

Direito Brasileiro — LINDB) — estabelece normas alusivas a invalidagcdo, a
interpretacdo e a sangao no ambito do direito administrativo entre os artigos 20 a 30
(esta norma adquiriu extrema relevancia para o PAD principalmente apds a edigao
da Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, que incluiu disposi¢cdes atinentes a
segurancga juridica e a eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico,
destacando-se aqui os dispositivos pertinentes a motivagdo, a decisdo e a

responsabilizagao; d) Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019 — regulamenta o

disposto nos artigos 20 a 30 do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942
(LINDB); e) Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil) — o
artigo 15 desse estatuto processual estabelece que suas disposigbes seréo

aplicadas supletiva e subsidiariamente ao processo administrativo.

4.1.1 A aplicagao da legislagédo penal

O processo administrativo disciplinar, enquanto instrumento de aplicagcao de
sanc¢des administrativas, insere-se no contexto do que se denomina de direito
administrativo sancionador, o qual resulta de construgdo doutrinaria e jurisprudencial
e congrega distintos segmentos pelos quais se opera o poder punitivo do Estado (de
contas, regulatério, ambiental, administrativo, concorrencial etc.). A partir da edigéo
da Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, a existéncia de um direito

administrativo sancionador passou a ser reconhecida legalmente, com a inclusdo do
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§4° ao artigo 1° da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa).

Nesse sentido, por fazer parte do campo de abrangéncia da prerrogativa de
punir do Estado, tem-se entendido que ao direito administrativo sancionador
aplicam-se, no que couber, os regramentos de Direito Penal e de Direito Processual
Penal. Corroborando essa premissa, o Superior Tribunal de Justica vem assim se

manifestando:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO ADMINISTRATIVO. PODER DE
POLICIA. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. “[...]"” SANCAO POR INFRACAO ADMINISTRATIVA.
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

‘.1

Il - O poder punitivo estatal exteriorizado no direito_administrativo
sancionador exige o dialogo com o regime juridico aplicavel no

ambito do Direito Penal, [...]. [Grifou-se]
“[".]H146

DIREITO ADMINISTRATIVO. ATIVIDADE SANCIONATORIA OU
DISCIPLINAR DA ADMINISTRACAO PUBLICA. APLICAGAO DOS
PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL COMUM.

“I...].

1. Consoante precisas licobes de eminentes doutrinadores e
processualistas modernos, a atividade sancionatéria ou disciplinar da
Administracdo Publica se aplicam os principios, garantias e normas
que regem o Processo Penal comum, em respeito aos valores de
protecdo e defesa das liberdades individuais e da dignidade da
pessoa humana, que se plasmaram no campo daquela disciplina.

[Grifou-se]
“[.'.]”147

A Controladoria-Geral da Unido (CGU), érgao vinculado ao Poder Executivo
Federal — responsavel por, entre outros assuntos, exercer atividades de controle

interno, de correicdo, de prevencao e de combate a corrupgcao —, dispde, em seu

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial N° 1374044 —

Distrito Federal (2013/0075644-7). Processual Civil. Direito Administrativo. Primeira Turma.
Agravante: Banco Central do Brasil — BACEN. Agravado: Banco do Estado do Rio grande do sul
SA. Relatora: Ministra Regina Helena Costa, 14 de fevereiro de 2022, DJe de 17 de fevereiro de
2022. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?
documento_tipo=integra&documento_sequencial=145508413&registro_numero=201300756447&
peticao _numero=202100174855&publicacao_data=20220217. Acesso em: 11/08/2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca N° 24.559 — Parana
(2007/0165377-1). Direito Administrativo. Quinta Turma. Recorrente: Fernando Furlanetto.
Recorrido: Estado do Parana. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 03 de dezembro de
2009, DJe de 01 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?
num_registro=200701653771&dt_publicacao=01/02/2010. Acesso em: 11/08/2022.
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Manual de Processo Administrativo Disciplinar, sobre a utilizacdo das regras de

Direito Penal na esfera disciplinar administrativa:

Em razdo da proximidade de objetos, a_analise dos elementos da
infrac&o disciplinar busca subsidios no Direito Penal. Tendo em vista
o grande desenvolvimento que aquele ramo juridico ja alcangou na
avaliagdo da conduta dos responsaveis pela pratica de ilicitos, é
oportuno recorrer a chamada Teoria do Crime, utilizada pela doutrina
e jurisprudéncia como metodologia comparativa para esta finalidade.
Em virtude dessa correlagao, sdo em regra aceitos como paradmetros
para_a verificacdo dos elementos da infracdo disciplinar_aqueles
mesmos apontados para o crime."*® [Grifou-se]

Em relagdo ao Direito Processual Penal, aquele 6rgdo de controle interno

igualmente reconhece a possibilidade de sua aplicagdo ao PAD, em caso de

lacunas:

Como tampouco a Lei n® 8.112/90 traz orientacao a respeito, cumpre
observar, subsidiariamente, o Cddigo de Processo Penal, segundo o
qual a tradugédo somente sera realizada quando necessaria (art. 236):
[...]."* [Grifou-se]

[...]

Contudo, s6 é permitido trazer institutos do processo penal ao
processo administrativo disciplinar em caso de lacunas, oriundas de
omissdo na Lei n° 8.112/90 e também na Lei n° 9.784/99."° [Grifou-
se]

Essa comunicabilidade dos regramentos é possivel, inclusive, em razdo do

que a doutrina denomina de teoria do dialogo das fontes:

A tese do dialogo das fontes foi desenvolvida na Alemanha por Erik
Jayme, professor da Universidade de Helderberg, trazida ao Brasil
por Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. A esséncia da teoria € que as normas _juridicas n&o se
excluem — supostamente porque pertencentes a ramos juridicos
distintos —, mas se complementam. Como se pode perceber ha
nesse marco teérico, do mesmo modo, a premissa de uma visao
unitaria do ordenamento juridico."" [Grifou-se]

Admissivel, portanto, a aplicacdo, no que cabivel for, dos institutos de Direito

Penal e de Direito Processual Penal ao processo administrativo disciplinar — PAD.

148
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BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 185.
BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 138.
BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 159.

" TARTUCE, op. cit., pags. 114-115.
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De mais a mais, ha infragdes disciplinares que se encontram tipificadas na
legislagdo penal, como as previstas no artigo 132, incisos | (crimes contra a
administragao publica), VIl (ofensa fisica) e Xl (corrupgao), entre outros, todos da Lei
n°. 8.112/90. Essa circunstancia também leva a atracdo de institutos penais para o

ambito disciplinar.

4.2 A responsabilizagao do servidor publico federal

Pelo exercicio irregular de suas atribui¢gdes, o servidor publico federal pode
ser responsabilizado civil, penal e administrativamente, conforme a diccdo do artigo
121 da Lei n°. 8.112/90. As penalidades das trés esferas sao independentes entre si,

podendo, por isso, serem cumuladas (art. 125, Lei n°. 8.112/90).

Dessa forma, o cometimento de condutas vedadas nos regramentos
competentes ou o descumprimento de deveres funcionais dao
margem a responsabilidade administrativa, os danos patrimoniais
causados a Administracdo Publica ou a terceiros ensejam a
responsabilidade civil, e a pratica de crimes e contravencdes, a
responsabilizacao penal. [Grifou-se]

Cabe salientar que, seja qual for a penalidade, a responsabilidade pessoal do
servidor publico € sempre subjetiva, ou seja, deve-se comprovar dolo ou culpa.
Nesse sentido, o Decreto-Lei n® 4.657/42 (LINDB), no artigo 28, e o Decreto n°
9.830/19 (regulamento da LINDB), referem que, para que o agente publico seja
responsabilizado por suas decisdbes ou opinides técnicas, € imprescindivel
comprovar, nos autos do processo de responsabilizacdo, situagcdo ou circunstancia
fatica capaz de caracterizar o dolo ou o erro grosseiro. Ndo basta, assim, o mero
nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso (art. 12, §3°, Decreto n°
9.830/19) sem a presenga de dolo ou o erro grosseiro, sendo este ultimo definido
como erro “‘manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia

ou impericia” (art. 12, §1°, Decreto n° 9.830/19)."* H& ainda que se observar os

152 BRASIL. Decreto n°. 9.830, de 10 de junho de 2019. Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art.
30 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de Introdugdo as normas
do Direito brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019- 2022/2019/Decreto/D9830.htm. Acesso em: 27 out.
2022.
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principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade (art. 14, Decreto
n°® 9.830/19), devendo também ser considerada a complexidade da matéria e das
atribuicbes exercidas pelo agente publico (art. 12, §4°, Decreto n® 9.830/19), bem
como que o montante do dano ao erario, por si sé, ndo basta para configurar dolo ou
o erro grosseiro (art. 12, §5°, Decreto n°® 9.830/19).

Nesse contexto, insere-se o poder disciplinar, que decorre de um dos dois
grandes pilares do regime juridico administrativo: o principio da indisponibilidade do
interesse publico (do qual decorrem sujei¢des) e o principio da supremacia do
interesse publico. Deste ultimo resultam as prerrogativas da Administragdo Publica,
entre as quais estd o poder disciplinar, um poder-dever que incumbe ‘4
Administragcdo Publica para apurar infragbes e aplicar penalidades aos servidores
publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina administrativa [...]”."* Em relagédo
aos servidores publicos, € uma decorréncia da hierarquia essa submissao a
apuracao administrativa de ilicitos administrativos.

Como o poder disciplinar impdée um poder-dever, a apuracdo de infracoes
administrativas praticadas por servidores publicos da Unido € um ato vinculado. Isso
resta clarificado pela redag&o do artigo 143, caput, da Lei n°. 8.112/90, ao dispor que
a autoridade “é obrigada” a promover a apuracao de infragdes disciplinares. Vincula-
se, portanto, a autoridade competente a apurar possivel conduta infracional sempre
que dela tiver noticia, nao significando isso, evidentemente, que deve
necessariamente aplicar uma penalidade, o que somente podera ocorrer se restar
demonstrada a responsabilidade do servidor.

Se tal dever de apurar for descumprido, é possivel que tal omissdo se
configure em crime tipificado no Codigo Penal. Sdo exemplos de possiveis crimes a
corrupgao passiva privilegiada (art. 317, §2°, Cédigo Penal), a prevaricagao (art. 319,
Caddigo Penal) e a condescendéncia criminosa (art. 320, Codigo Penal), dependendo
do elemento subjetivo envolvido, podendo este ser: “cedendo a pedido ou influéncia
de outrem”, no primeiro caso; ‘para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”, no

segundo; “por indulgéncia”, no terceiro.

4.3 O juizo de admissibilidade e os procedimentos correcionais

%% DI PIETRO, op. cit., pag. 267.



84

O paragrafo unico do artigo 144 da Lei n°. 8.112/90 determina que, se o fato
levado ao conhecimento da autoridade competente “ndo configurar evidente infragéo
disciplinar ou ilicito penal, a dentincia seré arquivada, por falta de objeto”."** Disso se
deduz que, antes de se instaurar um processo administrativo disciplinar, realiza-se o
que se denomina de juizo de admissibilidade, o qual consiste em uma espécie de
analise prévia da noticia de irregularidade administrativa.

A Instrucdo Normativa N° 14, de 14 de novembro de 2018, editada pelo
Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido/Gabinete do Ministro,

conceitua o juizo de admissibilidade:

Instrugcao Normativa N° 14, de 14 de novembro de 2018

Art. 9° O juizo de admissibilidade é ato administrativo por meio do
qual a autoridade competente decide, de forma fundamentada, pelo
arquivamento ou instauracdo de procedimento correcional, conforme
previsto nos arts. 5° e 6° desta Instrugdo Normativa.

Paragrafo unico. Caso sejam identificados indicios de irregularidade
com repercussao nao correcional, a matéria devera ser encaminhada
a autoridade competente para a respectiva apuragao,
independentemente da decisdo adotada no juizo de admissibilidade.
Art. 10. As denuncias, as representagcdes ou as informagdes que
noticiem a ocorréncia de suposta infragdo correcional, inclusive
anbénimas, deverdo ser objeto de juizo de admissibilidade que avalie
a existéncia de indicios que justifiquem a sua apuracdo, bem como a
espécie de procedimento correcional cabivel.” [Grifou-se]

Os artigos subsequentes dessa norma tratam, em sintese, dos procedimentos
correcionais e providéncias a serem aplicaveis se constatado, por meio do juizo de
admissibilidade, indicios de autoria e de materialidade.

Na Lei n°% 8.112/90 sado previstos trés procedimentos correcionais: a)
sindicancia; b) processo administrativo disciplinar de rito sumario; c) e processo
administrativo disciplinar de rito ordinario. A sindicancia € prevista para apuragao
das infragbes sujeitas as penalidades de adverténcia ou suspensdo de até 30 dias
(art. 145, I, Lei n° 8.112/90). Se, por outro lado, a infracdo disciplinar praticada
implicar as penalidades de suspensdao por mais de 30 dias, de demissdo, de

cassagao de aposentadoria ou disponibilidade, ou de destituicdo de cargo em

* 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 fundagbes publicas federais. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido/Gabinete do Ministro.
Instrucdo Normativa n°. 14, de 14 de novembro de 2018. Diario Oficial da Uniao: secéo 1,
Brasilia, DF, n. 220, p. 102, 16 nov. 2018.
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comissao, utiliza-se obrigatoriamente o processo administrativo disciplinar de rito
ordinario (art. 146, Lei n°. 8.112/90). Cabe, porém, uma ressalva: nas hipoteses
especificas de acumulagao ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas, de
abandono de cargo ou de inassiduidade habitual, que ensejam demissao, prevé-se a
utilizagcado do processo administrativo disciplinar de rito sumario (arts. 133 e 140, Lei
n°. 8.112/90), cujo tramite é mais célere do que o de rito ordinario.

Estabelecidos os fundamentos basicos que circundam o tema central, serdo
aprofundadas, a seguir, as questdes atinentes ao processo administrativo disciplinar
de rito ordinario, no que tange as suas fases e as principais nulidades, estas ultimas

na visao do Superior Tribunal de Justicga.

4.4 Paradigma jurisprudencial: edi¢ao n° 141 da publicagao perioddica “Jurisprudéncia

em Teses”

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em sua publicagcdo periddica
‘Jurisprudéncia em Teses”, publiciza teses ja por ele consolidadas em relagéo a
todas as areas do Direito. Relativamente ao processo administrativo disciplinar —
PAD, a edi¢cdo n°® 141, em seu item 1 (um), expressa a sedimentagdo do seguinte

entendimento daquela Corte:

O controle judicial no processo administrativo disciplinar — PAD
restringe-se ao exame da regularidade do procedimento e da
legalidade do ato, a luz dos principios do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, ndo sendo possivel nenhuma
incursdo no mérito administrativo.'®

Importa esclarecer que a referida edicdo n® 141 consolidou os entendimentos
extraidos de julgados do STJ publicados até 19 de dezembro de 2019, os quais se
mantém atuais e comportam aplicacdo. Por isso, neste trabalho, sdo expostos
julgados (pesquisados diretamente no site do STJ) que antecedem ao ano de 2019
e, além disso, outros que sucedem aquela data e refletem o paradigma

jurisprudencial ora em referéncia.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses — Edi¢gdo n° 141, item 1.

Entendimentos extraidos de julgados publicados até 19/12/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 08 out. 2022.
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Do citado paradigma, relevante conferir destaque a delimitacdo que ele
estabelece no que tange a analise judicial dos vicios do processo administrativo
disciplinar: restringe-se ao exame da regularidade do procedimento e da legalidade
do ato, ndo sendo possivel nenhuma incursdo no mérito administrativo. Quanto ao
primeiro aspecto, intuitivamente deduz-se que a regularidade e a legalidade dizem
respeito a estrita conformidade do processo administrativo disciplinar com as balizas
do Direito, ou seja, a verificagdo da existéncia ou ndo de vicios nos atos
administrativos que o compdem.

De outro lado, no que toca a parte final do excerto mencionado, sobre a
impossibilidade de incursdo no mérito administrativo, esse O&bice deve ser
interpretado com cautela, ja que, a primeira vista e em uma leitura apressada, pode
levar a supor que ao Poder Judiciario ndo € dado controlar os atos praticados no
exercicio da competéncia discricionaria. Tal interpretacédo, contudo, improcede. Nao
se olvida aqui que é intocavel aquilo que se refira ao nucleo essencial da
conveniéncia e da oportunidade (mérito administrativo). Nada obstante essa
assertiva, sabe-se que o ato administrativo discricionario é, na visdo do STJ,

sindicavel judicialmente:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. [...] REMOCAO. ATO
MOTIVADO. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.

‘...

2. A remocgao de oficio é ato discricionario da administragao publica,
a qual atribui nova lotacdo ao servidor, considerando-se as
necessidades do servico, de modo a propiciar a eficiente prestacdo
da atividade, respaldando-se o interesse publico. No entanto, apesar
da discricionariedade do ato, é possivel o controle da legalidade
por parte do Judiciario, especialmente quando demonstrado o
desvio de finalidade, bem como a inexisténcia da motivacao do ato

que eigsejou a pratica. [Grifou-se]
“[. . .]”

Some-se a isso o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, o

qual dita que a lei ndo pode excluir da 6érbita de atuacdo do Poder Judiciario a

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Recurso em Mandado de Seguranga N° 57306 —

PE (2018/0092393-4). Processual Civil. Direito Administrativo. Segunda Turma. Agravante: Tereza
Maria Barbosa Nogueira. Agravado: Estado de Permanbuco. Relator: Ministro OG Fernandes, 14
de fevereiro de 2022, DJe de 23 de fevereiro de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800923934&dt_pubili
cacao=23/02/2022. Acesso em: 10 out. 2022.
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apreciacéo a lesdo ou a ameaca a direito (artigo 5°, XXXV, CF 88). Assim, tanto pela
jurisprudéncia do STJ como a partir do que dispde o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, denota-se que ha a possibilidade de o Poder Judiciario incursionar-se no
exame da regularidade do procedimento do PAD e da legalidade dos atos
administrativos (vinculados e discricionarios), relativamente aos seus requisitos de
validade (sujeito, finalidade, forma, motivo e objeto), respeitado o nucleo essencial

do mérito administrativo.

4.5 Infragdes disciplinares previstas na Lei n° 8.112/90

Antes de adentrar no exame do processo disciplinar em si, € conveniente que
se exponham quais infragdes sao apontadas pela Lei n° 8.112/90 como aptas a
legitimar a aplicagdo de uma sancdo de natureza administrativa. Sinteticamente
falando, as infracdes disciplinares em espécie podem decorrer da afronta aos
deveres previstos no artigo 116 e do cometimento dos tipos previstos nos artigos
117,130, § 1°, e 132, todos da Lei n° 8.112/90.

Quanto ao conceito de “tipo”, impende esclarecer brevemente que, em virtude
de delimitar o que é proibido, ele funciona como uma garantia aos destinatarios da
norma, que somente poderdo ser penalizados diante da pratica de determinadas
condutas vedadas pela lei."® Nesse panorama, o “tipo” € a descrigdo abstrata de
uma conduta proibida pelo ordenamento juridico, como, por exemplo, a prevista no
artigo 117, inciso IX, da Lei n° 8.112/90: “valer-se do cargo para lograr proveito
pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da fungéo publica;”."*

Como ja citado alhures, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) utiliza os
postulados da Teoria do Crime, afeta ao Direito Penal, como subsidio para analisar

os elementos de uma infragdo disciplinar no caso concreto. Significa dizer que:

[..] a conduta sera considerada infracdo disciplinar quando: i)
estiverem presentes os elementos descritos em lei como
caracterizadores de uma infragdo disciplinar; ii) o servidor ndo esta
acobertado por uma causa que exclua a ilicitude desta conduta; e iii)

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 102 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2014. Ebook, pag. 156.

9 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, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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o servidor age de forma contraria a lei, mesmo tendo a obrigagao de
se comportar de outro modo."®°

No excerto acima, é feito referéncia ao que, no Direito Penal, denomina-se
respectivamente de tipicidade, de ilicitude e de culpabilidade, os quais devem ser
analisados nessa ordem cronoldgica. Logo, a caracterizagdo da infragao disciplinar
se subordina a presencga concomitante daqueles trés elementos. A tipicidade, sob o
aspecto formal, é a subsungao do fato aos elementos objetivos e subjetivos (dolo ou
culpa) do tipo; pelo aspecto material, engloba também a relevancia da lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.” A ilicitude é a “conduta tipica nédo
justificada, espelhando a relagcdo de contrariedade entre o fato tipico ¢ o
ordenamento juridico como um todo”.'® A culpabilidade consiste em um fjuizo de
reprovagdo social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo o agente ser
imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a possibilidade
e a exigibilidade de atuar de outro modo [...]".'® Tais sdo, portanto, os requisitos que
devem estar presentes para que a comissao processante do PAD proceda a
indiciagdo do servidor faltoso e a autoridade competente aplique a penalidade
disciplinar correspondente. Ausente qualquer daqueles pressupostos, o ato
administrativo em questdo (Termo de Indiciagao e Portaria sancionadora) restara
viciado em seu elemento motivo (se faltar tipicidade a conduta) e/ou objeto (se
houver alguma causa excludente de ilicitude e/ou de culpabilidade). Visto isso,
serdo explicitados, no préximo tépico, os tipos disciplinares constantes na Lei n°
8.112/90, aos quais a conduta de um servidor publico deve se amoldar formal e

materialmente para que se concretize a tipicidade do fato.

4.5.1 Tipos disciplinares em espécie

Em que pese cada 6rgao ou entidade possua a faculdade de estabelecer em
normativos internos deveres especificos, o servidor publico regido pela Lei n°
8.112/90 tem seus deveres funcionais previstos genericamente no artigo 116

daquela norma, que assim dispde:

1% BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 185.

" CUNHA, op. cit., pag. 241.
192 CUNHA, op. cit., pag. 247.
% NUCCI, op. cit., pag. 236.
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Art. 116. Sao deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicagéo as atribui¢des do cargo;

Il - ser leal as instituicbes a que servir;

lll - observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente
ilegais;

V - atender com presteza:

a)ao publico em geral, prestando as informagdes requeridas,
ressalvadas as protegidas por sigilo;

b) @ expedicao de certiddes requeridas para defesa de direito ou
esclarecimento de situag¢des de interesse pessoal;

c) as requisi¢des para a defesa da Fazenda Publica.

VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo
ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita
de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade
competente para apuracao; (Redacao dada pela Lei n® 12.527, de
2011)

VIl - zelar pela economia do material e a conservagao do patrimdnio
publico;

VIl - guardar sigilo sobre assunto da reparticao;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

X - ser assiduo e pontual ao servico;

Xl - tratar com urbanidade as pessoas;

XII - representar contra ilegalidade, omiss&o ou abuso de poder.'®*

A inobservancia desses deveres funcionais pode resultar na aplicacdo de
adverténcia ou de suspensao, a depender das circunstancias do caso concreto. A
adverténcia ainda sera aplicada nos casos de violacdo das proibicdes constantes do
artigo 117, incisos | a VIl e XIX, a seguir declinados (artigo 129 da Lei n°® 8.112/90):

Art. 117. Ao servidor é proibido: (Vide Medida Provisoéria n°® 2.225-
45, de 4.9.2001)

| - ausentar-se do servico durante o expediente, sem prévia
autorizacao do chefe imediato;

Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer
documento ou objeto da reparti¢ao;

Il - recusar fé a documentos publicos;

IV - opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e
processo ou execugao de servigo;

V - promover manifestacdo de apre¢co ou desapreco no recinto da
reparticao;

VI - cometer a pessoa estranha a reparticio, fora dos casos previstos
em lei, o desempenho de atribuicio que seja de sua
responsabilidade ou de seu subordinado;

VIl - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a
associagao profissional ou sindical, ou a partido politico;

% 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 fundagbes publicas federais. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fungdo de
confianga, cbnjuge, companheiro ou parente até o segundo grau
civil;

[...]

XIX -recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando
solicitado. (Incluido pela Lei n°® 9.527, de 10.12.97)

[.]'8

A suspensao sera aplicada em caso de reincidéncia das faltas punidas com
adverténcia, de recusa injustificada a ser submetido a inspe¢cao médica determinada
pela autoridade competente (artigo 130, §1°, da Lei n° 8.112/90) e em face de
violag&o ao artigo 117, incisos XVIl e XVIII, da Lei n° 8.112/90:

Art. 117. Ao servidor é proibido: (Vide Medida Proviséria n° 2.225-
45, de 4.9.2001)

[..]

XVIl - cometer a outro servidor atribuigcbes estranhas ao cargo que
ocupa, exceto em situagdes de emergéncia e transitérias;

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o
exe;ggicio do cargo ou fungdo e com o horario de trabalho;

[...]

No que diz respeito aos procedimentos correcionais, os casos de adverténcia
e de suspensao de até 30 dias sao apurados mediante sindicancia acusatodria. Caso
a suspensao venha a superar 30 dias, € de rigor o processo administrativo de rito
ordinario (artigo 146 da Lei n°® 8.112/90).

Relativamente as penalidades de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade e destituigdo de cargo em comissao ou fungédo comissionada, elas
serao aplicadas nas seguintes hipéteses dos artigos 117, incisos IX a XVI, e 132 da
Lei n® 8.112/90:

Art. 117. Ao servidor é proibido: (Vide Medida Proviséria n° 2.225-
45, de 4.9.2001)

[..]

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em
detrimento da dignidade da fungéo publica;

> 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, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

% 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 fundagbes publicas federais. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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X - participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada,
personificada ou nao personificada, exercer o comércio, exceto na
qualidade de acionista, cotista ou comanditario; (Redagédo dada pela
Lei n® 11.784, de 2008

Xl - atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticbes
publicas, salvo quando se tratar de beneficios previdenciarios ou
assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cdnjuge ou
companheiro;

XlI - receber propina, comisséo, presente ou vantagem de qualquer
espécie, em razao de suas atribuicoes;

XIII - aceitar comissdo, emprego ou pensdo de estado
estrangeiro;

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servigos
ou atividades particulares;

[...]

Paragrafo unico. A vedagao de que trata o inciso X do caput deste
artigo ndo se aplica nos seguintes casos: (Incluido pela Lei n°
11.784, de 2008

| - participagao nos conselhos de administragéo e fiscal de empresas
ou entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente,
participacdo no capital social ou em sociedade cooperativa
constituida para prestar servigos a seus membros; e (Incluido pela
Lei n® 11.784, de 2008

Il - gozo de licenga para o trato de interesses particulares, na forma
do art. 91 desta Lei, observada a legislagdo sobre conflito de
interesses. (Incluido pela Lei n® 11.784, de 2008

[..]

Art. 132. A demissao sera aplicada nos seguintes casos:

| - crime contra a administracio publica;

Il - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticéo;

VI - insubordinagdo grave em servigo;

VIl - ofensa fisica, em servigco, a servidor ou a particular, salvo em
legitima defesa propria ou de outrem;

VIII - aplicagao irregular de dinheiros publicos;

IX-revelacdo de segredo do qual se apropriou em razdo do
cargo;

X-lesdao aos cofres publicos e dilapidacdo do patriménio
nacional;

Xl - corrupcéo;

Xl - acumulagdo ilegal de cargos, empregos ou fungbes
publicas;

XIII - transgress&o dos incisos IX a XVI do art. 117."%’

7 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, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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Por forga dos artigos 133 e 140 da Lei n° 8.112/90, os casos previstos no
artigo 132, incisos ll, Ill e Xll, da mesma Lei, acima referidos, reclamam a apuragéo
por meio de processo administrativo de rito sumario. Em todas as demais hipoteses
dos artigos 117 e 132 da Lei n° 8.112/90, deve-se obrigatoriamente empregar o
processo administrativo de rito ordinario previsto entre os artigos 148 e 173 daquele

estatuto.

4.6 O processo administrativo disciplinar de rito ordinario

O processo administrativo disciplinar de rito ordinario tem o seu roteiro

processual resumido no artigo 151 da Lei n°® 8.112/90:

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

| - instauracao, com a publicagao do ato que constituir a comissao;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e
relatorio;

Il - julgamento. [Grifou-se]'®®

Por se tratar de um procedimento eminentemente vinculado, tais fases devem
ser rigorosamente seguidas na sequéncia em que enumeradas, sob pena de
ocorréncia de vicio no elemento forma, em sua concepgdo ampla, do ato
administrativo sancionador. Na leitura do STJ, isso € essencial a validade da

aplicacdo da san¢ao administrativa:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. CORREGEDORIA. ANAC. COMPETENCIA PARA
INSTAURACAO DE PAD. SUBMISSAO PREVIA A DIRETORIA DA
AGENCIA. DESNECESSIDADE.

1. O processo administrativo disciplinar, no plano federal,
desenvolve-se em trés fases, na seguinte ordem: instauracao,
inquérito e julgamento (art. 151 da Lei n. 8.112/1990), sendo certo
que o inquérito também se subdivide em (sub)fases, na seguinte
ordem: instrugao, defesa e relatério (arts. 155, 159, 161, § 1°, e
166 da Lei n. 8.112/1990), de modo que o ultimo ato da instrucao,
que deve preceder o prazo para defesa final e apresentagcdo do
relatério da comisséo, é o interrogatério (art. 159 da mesma lei).

%% 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, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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2. A existéncia, em sequéncia, das referidas fases, por
decorréncia légica, é essencial para a validade da aplicagcao da
san¢ao administrativa, ou seja, a Administracdo s6 pode
impulsionar o feito para a fase seguinte quando concluidos os atos

essenciais da etapa anterior. [Grifou-se]
“[".]H169

Uma vez instaurado, o processo administrativo disciplinar deve ser concluido
no prazo maximo de 140 dias contados da instauracao, dos quais 120 dias sdo para
que a comissao processante finalize o inquérito administrativo com a entrega do
relatério final e 20 dias para a autoridade julgadora proferir sua decisao (artigos 152
e 167 da Lei n° 8.112/90). A Sumula 592 do STJ estabelece que o “excesso de
prazo para a conclusdo do processo administrativo disciplinar s6 causa nulidade se
houver demonstragdo de prejuizo a defesa”.'”® No entanto, ainda que o excesso de
prazo ndo conduza necessariamente a nulidade, a Sumula 635"" daquela Corte
estatui que, apos decorridos 140 dias desde a interrupgao, os prazos prescricionais
previstos no artigo 142 da Lei 8.112/1990 voltam a fluir por inteiro. Sendo assim,
ainda que nao reste viciado por excesso de prazo, o processo disciplinar e a
pretensdo punitiva da Administragdo Publica correm o risco de virem a ser
fulminados pela prescricao.

Os prazos de prescricdo sdo, em regra, os estabelecidos no artigo 142 da Lei
8.112/1990: a) 5 anos, quanto as infragées puniveis com demissao, cassagao de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao; b) 2 anos,
quanto a suspenséo; c) 180 dias, quanto a adverténcia. Quando, porém, a infragéo
disciplinar estiver capitulada também como crime, os prazos de prescricao aplicaveis

sdo os previstos na lei penal (artigo 142, §2°, da Lei 8.112/90).

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga N° 5.318 — DF (2019/0213290-1).
Administrativo. Processo disciplinar. Primeira Sec¢do. Impetrante: Raquel Grossi Bosque.
Impetrado: Ministro da Infraestrutura. Interessado: Unido. Relator: Ministro Gurgel de Faria, 22 de
junho de 2012, DJe de 2 de agosto de 2012. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902132901&dt_publ
icacao=02/08/2022. Acesso em: 12 out. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 592. O excesso de prazo para a conclusdo do
processo administrativo disciplinar sé causa nulidade se houver demonstracdo de prejuizo a
defesa. Brasil, DF: Superior Tribunal de Justica, [2017]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/f'SCON/sumstj/ . Acesso em: 27 out. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 635. Os prazos prescricionais previstos no art.
142 da Lei n. 8.112/1990 iniciam-se na data em que a autoridade competente para a abertura do
procedimento administrativo toma conhecimento do fato, interrompem-se com o primeiro ato de
instauragao valido — sindicancia de carater punitivo ou processo disciplinar — e voltam a fluir por
inteiro, apds decorridos 140 dias desde a interrupgdo. Brasil, DF: Superior Tribunal de Justica,
[2019]. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/fSCON/sumstj/ . Acesso em: 27 out. 2022.
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Assim, é certo que se determinada conduta sancionada pelo Direito
Administrativo Disciplinar também € reprimida pelo ordenamento
juridico penal, os prazos prescricionais que deverao ser observados
pelo aplicador da norma ndo sao aqueles elencados no aludido art.
142, e sim os que se encontram previstos nos arts. 109 e 110 do
Cddigo Penal, calculados de acordo com a pena maxima prevista
para o crime.'”?

Em virtude da independéncia entre as esferas punitivas (artigo 125 da Lei
8.112/90), a jurisprudéncia do STJ e do STF s&o assentes no sentido de que nao ha
necessidade de apuracdo criminal em andamento como pré-requisito para a
utilizagdo do prazo prescricional penal no ambito do processo administrativo
disciplinar:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PRAZO.
PRESCRICAO. LEI PENAL. APLICACAO AS INFRACOES
DISCIPLINARES TAMBEM CAPITULADAS COMO CRIME. ART.
142, § 2°, DA LEI N. 8.112/1990. EXISTENCIA DE APURACAO
CRIMINAL. DESNECESSIDADE. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA
DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL. PRECEDENTES
DO STF. SEDIMENTACAO DO NOVO ENTENDIMENTO DA
PRIMEIRA SECAO SOBRE A MATERIA. PRESCRICAO AFASTADA
NO CASO CONCRETO. WRIT DENEGADO NO PONTO
DEBATIDO.

‘...

3. Ocorre que, em precedente recente (EDv nos EREsp 1.656.383-
SC, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. em 27/6/2018, DJe 5/9/2018), a
Primeira Secdo superou seu posicionamento anterior sobre o tema,
passando a entender que, diante da rigorosa independéncia das
esferas administrativa e criminal, ndo se pode entender que a
existéncia de apuracgao criminal é pré-requisito para a utilizagao
do prazo prescricional penal.

4. Nao se pode olvidar, a propésito, o entendimento unanime do
Plenario do STF no MS 23.242-SP (Rel. Min. Carlos Velloso, j. em
10/4/2002) e no MS 24.013-DF (Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em
31/3/2005), de que as instincias administrativa e penal séo
independentes, sendo irrelevante, para a aplicacao do prazo
prescricional previsto para o crime, que tenha ou nao sido
concluido o inquérito policial ou a agcdao penal a respeito dos
fatos ocorridos.

5. Tal posigao da Suprema Corte corrobora o entendimento atual da
Primeira Secao do STJ sobre a matéria, pois, diante da
independéncia entre as instincias administrativa e criminal, fica
dispensada a demonstracao da existéncia da apuracao criminal
da conduta do servidor para fins da aplicagido do prazo
prescricional penal.

6. Ou seja, tanto para o STF quanto para o STJ, para que seja
aplicavel o art. 142, § 2° da Lei n. 8.112/1990, ndo é necessario

2 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 326.
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demonstrar a existéncia da apurag¢ao criminal da conduta do

servidor.
“[. . .]”173

O termo inicial da prescricao € a data em que a autoridade competente para a
abertura do procedimento administrativo toma conhecimento do fato, tendo como
marco interruptivo o primeiro ato de instauracao valido, momento a partir do qual ndo
€ computado o prazo até o julgamento (artigo 142, §§1° e 3°, da Lei 8.112/90 c/c
Sumula 635 STJ). Vencidos os 140 dias desde a interrupgéo, a prescrigao retoma
seu curso por inteiro (Sumula 635 STJ). Nessa linha de intelecgdo, € interessante
observar que a interrupgao da prescrigao condiciona-se a que a Portaria seja valida,
o0 que induz a conclusdo de que, se eventualmente ela for nulificada pela
constatagao de vicio, ndo tera havido a interrupgao do prazo prescricional, podendo-
se verificar, em decorréncia disso, a prescricao, conforme as circunstancias faticas
do caso concreto permitam.

O processo administrativo disciplinar de rito ordinario desdobra-se, assim, em
uma seérie ordenada sequencialmente de atos administrativos, que devem ser
praticados no prazo maximo de 140 dias. A Portaria de instauracao o inicia, ao que
se segue o inquérito administrativo, constituido por trés subfases: instrugdo, defesa
e relatorio. De regra, a atividade probatéria se concentra na subfase de instrugéo, a
qual é encerrada pela confeccdo de um Termo de Indiciagdo, que formaliza a
acusacao do servidor. Apds, este é citado para apresentar defesa escrita, depois da
qual a comissao processante forma sua convicgao, pela culpabilidade ou inocéncia,
e a registra no relatorio final. Recebido o processo devidamente instruido, a
autoridade competente deve proferir sua decisdo, que, uma vez exarada e

publicada, pde fim ao PAD.

4.6.1 Instauracao

A instauracdo do PAD formaliza-se com a publicagdo do ato administrativo

Portaria, que constitui a comissdo processante, marco a partir do qual fica

'"® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga N° 20.857 — DF (2014/0048542-
1). Administrativo. Mandado de seguranca. Primeira Secdo. Impetrante: Luiza Emilia Mello.
Impetrado: Ministro de Estado da Saude. Interessado: Unido. Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, 22 de maio de 2019, DJe de 12 de junho de 2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400485421&dt_publ
icacao=12/06/2019. Acesso em: 12 out. 2022.
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interrompido o prazo prescricional. Entende a doutrina que, antes de deflagrar a
instauracao, “...] deve haver sido formada a convic¢gdo de que existem elementos
de fato, provas e indicios, que apontem para a efetiva consumacdo de uma falta
disciplinar por parte do funcionario [...]”.'"* Nas palavras de Costa, o ideal é que a
Administracdo adote “cuidados pré-processuais”, consistentes basicamente em
providéncias preliminares para aferir a existéncia concreta de elementos indicativos

5 Medidas nesse sentido

de autoria e de materialidade de uma infracdo disciplinar.
podem ser adotadas por meio de uma sindicancia meramente investigativa, que
dispensa maiores formalidades, e € conduzida sem mesmo que o servidor suspeito
saiba. Tal medida acauteladora pode evitar transtornos a Administracdo Publica
(como dispéndio de recursos publicos) e ao servidor inocente (como dissabores e

aborrecimentos gerados por uma acusacao falsa).

4.6.1.1 Autoridade competente

Como o poder disciplinar da Administracdo Publica € uma decorréncia do
principio hierarquico, tem-se logicamente que o ‘poder-dever de instaurar o
processo administrativo disciplinar cabe, em principio, a autoridade administrativa
hierarquicamente superior ao acusado [...]”.""® Sobre essa questdo, a Controladoria-
Geral da Unido (CGU) adverte que, na Lei n° 8.112/90, ndo ha regra especifica
acerca de qual seja a autoridade competente para instaurar o PAD, devendo tal

omissao ser suprida pelo Regimento Interno de cada 6rgao federal:

Diante do siléncio da Lei n° 8.112/90, a competéncia para instaurar
os procedimentos disciplinares, no ambito da Administragao Publica
Federal, depende de regulamentacdo da matéria, que deve ser feita
de acordo com a estrutura de cada érgao.

Em regra, é o regimento interno de cada 6rgao publico federal que
soluciona tal lacuna, definindo a autoridade competente para
instaurar a sede disciplinar. De um modo geral, tal competéncia é da
autoridade a que os servidores faltosos estejam subordinados.'”’

" CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e
sindicancia: a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica da Administragao
Publica. 72 ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, pag. 801.

COSTA, José Armando da. Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 32 ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, pag. 130.

'"® CARVALHO, op. cit., pag. 774.

" BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 91.
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Sendo assim, para se certificar de que determinado processo disciplinar foi
instaurado por autoridade com competéncia para tanto, deve-se compulsar o
Regimento Interno do 6rgao respectivo. Eventual Portaria assinada por autoridade
incompetente restara eivada de vicio no elemento sujeito do ato administrativo, o
que, em tese, leva a nulidade. Contudo, na hipbétese de Portaria editada por
autoridade incompetente para aplicar a sangao disciplinar, entende o STJ — o que
expressa nao necessariamente com essas palavras, mas sendo o que delas de
infere — ser possivel a aplicacdo do instituto da convalidacido para sanar o vicio de

incompeténcia:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. [...] PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. [...] ALEGACAO DE
INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA.
PORTARIA INSTAURADA POR OUTRA AUTORIDADE.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA SANGAO POR
AUTORIDADE SUPERIOR COMPETENTE. [...]

“I...17

Xlll. Conquanto o processo administrativo disciplinar tenha sido
instaurado pelo Delegado Geral da Policia Civil do Estado de Santa
Catarina, ap6s o relatério final da Comissao Processante verificou-se
que a autoridade instauradora nao teria competéncia para aplicar a
pena de demissdo, pelo que, nos termos do art. 57, § 2° da Lei
Complementar estadual 491/2010, o processo foi encaminhado ao
Governador do Estado, competente para aplicacdo da aludida
penalidade.

XIV. Na forma da jurisprudéncia do STJ, "a abertura de processo
disciplinar por autoridade que detém competéncia para aplicar
penalidade, de modo genérico, nao gera nulidade se,
posteriormente, a demisséo foi levada a efeito por quem detinha
competéncia especifica para tal fim" (STJ, AgRg no RMS
47.711/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, DJe de 18/08/2015). Em igual sentido: STJ,
RMS 12.057/GO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, DJe de 25/08/2008. [Grifou-se]

u[. ] .]::178

Desse modo, havendo convalidagdo, com a edicdo de outra Portaria
confirmando a primeira maculada de vicio, ndo se decreta nulidade, a teor do que

entende o STJ. Se, porém, ndo se proceder a edicdo de um ato convalidatério, todo

'"® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranga N° 43.831 — SC

(2013/0320312-4). Administrativo. Recurso em mandado de seguranga. Segunda Turma.
Recorrente: Getulio Luiz Scherer. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Relator: Ministra
Assusete Magalhdes, 19 de outubro de 2021, DJe de 26 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201303203124&dt_publ
icacao=26/10/2021. Acesso em: 12 out. 2022.
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o restante do procedimento até a decisdo final sera nulo por vicio no elemento
sujeito do ato administrativo Portaria.

Como a instauragdo do PAD envolve, ainda que em carater preliminar, juizo
de admissibilidade, em que é verificada a existéncia de indicios suficientes a
demonstrar que ocorreu transgressdo as regras de conduta funcional, a
jurisprudéncia do STJ ndo admite que o servidor que realizou as investigagdes
prévias em sindicancia investigativa pretérita e exarou um juizo preliminar acerca da
possivel responsabilidade disciplinar do sindicado, determine a instauragdao do
processo administrativo."”®

A autoridade instauradora € competente também para determinar o
afastamento preventivo do servidor do exercicio de suas atribuicées. Tal providéncia
encontra amparo no artigo 147 da Lei n° 8.112/90 e se destina a impedir que o

servidor venha a influir na apuragéo da irregularidade.

O afastamento é justificado como medida cautelar, preservadora da
instrugdo processual, com vistas a prevenir que o servidor
transgressor, permanecendo em servico, se valha de sua fungao ou
grau hierarquico como meio de se furtar ao poder de punir estatal,
mediante o artificio de inutilizar provas, destruir documentos, deletar
arquivos informatizados, coagir testemunhas, subordinados e
colegas de reparticdo, dentre outras agbes ilicitas, como
efetivamente sucede com alguma frequéncia na casuistica
jurisprudencial.’®

O prazo do afastamento é de até 60 (sessenta)dias, sem prejuizo da
remuneracao. Findo esse prazo inicial, permite-se a prorrogado por igual periodo,

apos o qual cessarao os seus efeitos, ainda que nao concluido o processo.
4.6.1.2 Portaria de instauragao
O ato administrativo de que a autoridade competente se vale para instaurar o

PAD é a Portaria. Em relagdo aos aspectos formais da Portaria de instauracdo, a

Sumula 641 do STJ preceitua que ela “prescinde da exposi¢cao detalhada dos fatos a

' MS n. 15.107/DF, relator Ministro Jorge Mussi, Terceira Segao, julgado em 26/9/2012, DJe de
9/10/2012.
'8 CARVALHO, op. cit., pag. 847.
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serem apurados”."® Esse entendimento & censurado pela doutrina ao abrigo do

argumento de que a defesa do acusado n&o pode ser obrigada a:

[...] recorrer a adivinhacdo ou ao aguardo da surpresa para tentar
descobrir a esfera de atuacao do colegiado instrutor e acusador, nem
tentar reagir, paliativamente, em face de subitas mudangas do rumo
quanto aos fatos imputados e libelos constantemente modificados,
conforme se oriente a desleal devassa da vida pessoal e funcional do
servidor processado pela comissao oficial. [...] Nao se instala o feito
punitivo para depois decidir qual foi o motivo de sua instauragao.'®

Ao tratar sobre esse ponto, a Controladoria-Geral da Unido (CGU), em seu

manual, elenca os seguintes requisitos de que deve se revestir a Portaria:

A portaria instauradora do processo administrativo disciplinar devera
conter os seguintes elementos:

a) autoridade instauradora competente;

b) os integrantes da comissao (nome, cargo e matricula), com a
designacéao do presidente;

¢) a indicagao do procedimento do feito (PAD ou sindicancia);

d) o prazo para a conclusao dos trabalhos;

e) a indicagao do alcance dos trabalhos, reportando-se ao nimero do

processo.'®

Os elementos dessa lista da CGU compreendem a forma, em uma concepgao
restrita, do ato administrativo Portaria, de modo que a auséncia de qualquer deles
acarreta vicio, que, todavia, pode facilmente ser sanado por ato posterior que
complemente o anterior incompleto, evitando, assim, a nulidade unicamente por tal
motivo. Pelo que transparece do item “e”, a ‘indicacado do alcance dos trabalhos” diz
respeito a delimitacdo da abrangéncia das acusacgdes, o0 que significa que a atuagao
da comissdo deve se circunscrever aos fatos correspondentes. Caso, no decorrer do
processo, surjam fatos novos que n&o tenham relagdo direta com os que motivaram
a instauragéo, devem estes ser apurados em outro PAD."

O artigo 151, inciso I, da Lei n° 8.112/90 expressamente refere que a

instauragao se concretiza com a publicagao do ato, sem, porém, indicar onde aquela

8" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 641. A portaria de instauragdo do processo

administrativo disciplinar prescinde da exposi¢do detalhada dos fatos a serem apurados. Brasil,
DF: Superior Tribunal de Justica, [2020]. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/fSCON/sumstj/.
Acesso em: 27 out. 2022.

182 CARVALHO, op. cit., pag. 805.

'8 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 93.

'® Nesse sentido é a posicdo do STJ: RMS n. 14.117/SP, relator Ministro Jorge Scartezzini, Quinta
Turma, julgado em 14/10/2003, DJ de 19/12/2003, p. 498.
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deva ocorrer. A Controladoria-Geral da Unido (CGU) menciona que a Portaria deve,
em regra, ser publicada no Boletim Interno (Boletim de Servico ou no Boletim de
Pessoal) do 6rgao, sendo recomendado no Diario Oficial da Unido quando a
apuracao transcorrer “fora do 6rgdo instaurador ou envolvendo servidores de
diferentes orgados ou Ministérios, quando a portaria sera ministerial ou
interministerial, a depender do caso”.'® A posicdo do STJ é no sentido de ser
dispensavel a publicagdo no Diario Oficial da Unido, bastando que seja no Boletim

Interno:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. [...] PORTARIA DE
INSTAURACAO. PUBLICACAO EM BOLETIM DE SERVICO. [...].

“T.T

2 - Conforme jurisprudéncia assentada, € legal a publicagdo do ato

cons:tgt(sutivo da comissao disciplinar em boletim de servigo.
“[".]”

Da publicagdo da Portaria decorrem alguns efeitos juridicos, dentre os quais
cabe fazer referéncia aos seguintes: a) interrup¢cado da prescri¢cao (art. 142, §3°, da
Lei 8.112/90); b) marco inicial do curso do prazo de 140 dias para conclusdo do
procedimento (artigos 152 e 167 da Lei n® 8.112/90); c) impossibilidade de pedido de

exoneragao, de vacancia e de aposentadoria pelo servidor (art. 172 da Lei 8.112/90).

4.6.1.3 Comissao processante

Além de iniciar oficialmente o processo disciplinar, a Portaria da autoridade
competente designa a comissdo processante, composta de trés servidores, que
terdo a incumbéncia de conduzir a fase do inquérito administrativo, ou seja, a
instrucdo, a defesa e o relatério final. “Para que o processo disciplinar atinja o seu
legitimo escopo, necessario se torna que seja ele dinamizado por uma qualificada

comisséo, cujos membros preencham determinados pré-requisitos”."®

185 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 96.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 9.421 - DF (2003/0222784-3).
Administrativo. Processo disciplinar. Terceira Seg¢ao. Impetrante: Paulo Roberto Monteiro da Silva.
Impetrado: Ministro de Estado da Previdéncia Social. Relator: Ministro Paulo Gallotti, 22 de agosto
de 2007, DJe de 17 de setembro de 2007. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200302227843&dt_publi
cacao=17/09/2007. Acesso em: 22 dez. 2022.

7 COSTA, op. cit., pag. 176.
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Quantos aos requisitos funcionais que devem nortear a escolha do colegiado
processante, o artigo 149, caput, da Lei n° 8.112/90 exige dois. O primeiro € que os
trés componentes devem possuir estabilidade no servico publico, sendo, conforme o
STJ, considerado ‘nulo o processo administrativo disciplinar cuja comissdo
processante é composta por servidor ndo estavel”.'® Isso afasta consequentemente
a possibilidade de servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissao integrar
o trio. O outro requisito funcional consiste na obrigatoriedade de o presidente da
comissao ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de
escolaridade igual ou superior ao do indiciado. Como esse requisito abre duas
possibilidades, o que se evidencia pela conjung¢éo alternativa “ou”, ja decidiu o STJ
que nao ha nulidade no processo administrativo disciplinar que tem como indiciado
servidor publico ocupante de cargo de nivel superior quando a presidéncia da
comissao processante € exercida por servidor que também tem nivel de
escolaridade superior, apesar de ocupar cargo de nivel médio.” A inobservancia de
ambos o0s requisitos funcionais acarreta declaracdo de nulidade por vicio no
elemento forma, sob uma concepg¢ao ampla, do ato administrativo punitivo, ja que
desatendidas formalidades essenciais de constituicdo da comisséo. O presidente da
comissdo devera designar um servidor para atuar como secretario, podendo a
indicagao recair em um de seus membros.

Requisito primordial a ser preenchido por todos os membros da comissao € o
da imparcialidade, a qual, além de ser uma decorréncia légica do principio
constitucional da impessoalidade, é um imperativo estabelecido pelo artigo 150 da
Lei n° 8.112/90. De uma atuacgao parcial podem decorrer os vicios de impedimento e
suspeicdo, os quais retiram a imparcialidade de animo exigida para se cumprir o

oficio inquisitorio com justica.

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA INDIVIDUAL.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. [...] ALEGADO IMPEDIMENTO E
SUSPEICAO[...].

“...Y

2. No Processo Administrativo Disciplinar todos os que forem tomar
decisbes que causem restrigdes na esfera juridica de outrem ou que
participem da formacéao de juizo de valor acerca da existéncia ou ndo
de ilicito administrativo, devem que agir com imparcialidade. A

'8 RMS n. 10.392/PE, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 16/9/1999, DJ de
18/10/1999, p. 248.

'8 MS n. 16.031/DF, relator Ministro Humberto Martins, Primeira Secdo, julgado em 26/6/2013, DJe
de 2/8/2013.
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imparcialidade administrativa, como corolario do principio
constitucional da impessoalidade, além de serem uma garantia do
acusado, trata-se de figura que envolve o interesse do proprio
Estado, na busca da independéncia, neutralidade e isencdo de
tratamento, sem as quais perderia sua legitimidade ao proferir
decisdes viciadas pela impunidade ou persegui¢cdes, bem como
objetiva proteger as autoridades publicas e os membros da
Comissao Processante de pressoes externas a fim de influenciar na
tomada de decisao contraria ou favoravel ao servidor acusado.

3. "O principio da impessoalidade, ou a sua versao europeia,
denominada como imparcialidade, guardada a devida proporc¢ao,
objetiva evitar que a Autoridade administrativa revista os atos
praticados por sentimentos pessoais, onde o fim publico é substituido

por iqgoaresses subjetivo [...].” [Grifou-se]
“[. . .]”

Em razdo disso, 0 §2° do artigo 149 da Lei n° 8.112/90 veda expressamente a
participagdo em comissao de companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau. Afora esse dispositivo, o estatuto
federal é silente quanto as hipéteses de impedimento e suspeig¢ao, razao por que se

justifica a aplicagado subsidiaria da Lei n°. 9.784/99.

Classicamente, a doutrina e as leis tém dado tratamento de maior
severidade aos impedimentos que a suspeigdo. E nao é dificil
discernir a razao da diferenca: nos impedimentos o que temos sdo
circunstancias objetivas, situadas no campo do empirico, capazes
de, somente por si mesmas, toldarem a imparcialidade do julgador.
Ja na suspeicdo o obstaculo radica-se muito mais na seara das
avaliacbes subjetivas; e, dependendo do psiquismo do agente,
poderdao nao o influenciar, minimamente que seja, na diriméncia da
controvérsia."?’

O impedimento decorre de hipbéteses de natureza objetiva, motivo pelo qual,
para ser demonstrado, n&o requer que se perquira sobre o animo subjetivo do
integrante da comissdo. Ele conduz a uma presun¢ao absoluta de parcialidade, ndo
admitindo prova em contrario. “O defeito provocado pelo impedimento sobrevive
mesmo apos a deciséo final tomada, podendo ser alegado apds a deciséo ter sido

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga N° 21.312 — DF (2014/0255554-
1). Administrativo. Mandado de seguranga individual. Primeira Seg&o. Impetrante: Antonio Ramos
Cardozo. Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda. Interessado: Unido. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques, 14 de setembro de 2016, DJe de 21 de setembro de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201402555541&dt_pubili
cacao=21/09/2016. Acesso em: 12 out. 2022.

%! FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 4° ed., atual., rev. e aum.
Sao Paulo: Malheiros, 2020, pag. 240.
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ultimada”."®* A Lei n°. 9.784/99, em seu artigo 18, estabelece que é impedido de

atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha
ou representante, ou se tais situa¢gdes ocorrem quanto ao conjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado
ou respectivo coénjuge ou companheiro.'®

A suspeicdo, por outro lado, liga-se a uma situagdo subjetiva e gera uma
presuncao relativa de parcialidade, cabendo, por isso, prova em contrario. “Dessa
forma, o vicio fica sanado se ndo for arguido pelo servidor acusado ou pelo proprio
membro integrante da Comisséo Disciplinar, tido como suspeito”.'®* Nos termos do
artigo 20 da Lei n°. 9.784/99, amizade intima ou inimizade notdéria sdo os motivos
que fazem irromper a suspeicao, que ocorrera se tais situacdes verificarem-se em
relagao ao servidor acusado e algum dos integrantes da comissao, ou ainda entre os
respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Relativamente as alegagdes de impedimento e suspei¢do, STJ tem decidido
pela nulidade processual, por cerceamento de defesa, quando as argui¢des do
acusado em seu depoimento ou na defesa escrita sdo ignoradas ou ndo apreciadas

motivadamente. Nessa diregao o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. DEMISSAO. NULIDADE.
OMISSAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.

A auséncia de apreciagdo, de maneira injustificada, da questado
preliminar levantada pelo servidor quanto a suspeicéo e impedimento
do presidente da comissdao de inquérito, caracteriza-se como
cerceamento ao direito de defesa do acusado, ensejando a anulagao
do processo.'®®

192 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 109.

1% 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 Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de direito administrativo disciplinar. 22 ed. Rio

de Janeiro: FORENSE, 2010. E-book, pag. 690.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga N° 7.181 - DISTRITO FEDERAL
(2000/0102019-6). Administrativo. Terceira Segao. Impetrante: Carlos Alberto de Queiroz Barreto.
Impetrado: Ministro de Estado da Justi¢ca. Relator: Ministro Felix Fischer, 14 de margo de 2001,
DJe de 9 de abril de 2001. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200001020196&dt_pubili
cacao=09/04/2001. Acesso em: 23 dez. 2022.
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A competéncia para decidir o incidente ou arguicdo de impedimento ou
suspeicdo € da autoridade instauradora, visto que o ato impugnado (designacgéo de
servidor impedido ou suspeito) € de sua autoria. Em que pese a Lei n° 8.112/90 e a
Lei n° 9.784/99 nada tratem a respeito — e, devido a tal omissdo, aplicando-se
subsidiariamente o artigo 313, inciso lll, do Cddigo de Processo Civil —, &
conveniente que, como medida de cautela, suspenda-se o processo disciplinar e
aguarde-se o desfecho do incidente levantado, porquanto os atos administrativos
realizados com a participacdo de membro impedido ou suspeito padecem, em tese,
de vicio no elemento sujeito do ato, podendo culminar em nulidade. Ressalva-se,
entretanto, que ha julgados do STJ em que, na analise de alegagéo de parcialidade,
consignou-se que “o acolhimento da alegagéo de nulidade processual em PAD né&o
prescinde da demonstragédo do prejuizo”."

Reconhecida situacdo de impedimento ou suspeicao, impde-se a substituicdo
do respectivo integrante do trio processante. Como ja assentou o STJ, tal
substituicdo é possivel desde que respeitados, no que se refere ao novo membro

designado, os requisitos disciplinados no artigo 149 da Lei n® 8.112/90.""

4.6.2 Inquérito Administrativo

A segunda fase do processo administrativo disciplinar de rito ordinario é o
inquérito administrativo, subdividido em trés subfases: instrucdo, defesa e relatério.
E nessa fase que se obedecera aos principios do contraditério e da ampla defesa,
com a utilizagdo de todos os meios e recursos admitidos em direito (artigo 153 da
Lei n°. 8.112/90).

No caso de ter sido realizada previamente uma sindicancia para se coletar
elementos habeis a indicar a materialidade e a autoria da infragcdo administrativa — o
que nado é obrigatorio —, seus autos fardo parte integrante do processo disciplinar

como pega informativa da instrugao (artigo 154 da Lei n°. 8.112/90).

% MS n. 19.560/DF, relator Ministro Herman Benjamin, Primeira Sec&o, julgado em 13/2/2019, DJe

de 1/7/2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses — Edi¢gdo n° 140, item 2.
Entendimentos extraidos de julgados publicados até 19/12/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?selectMateria=%22DIREITO+ADMINISTRATIVO%22.MAT.
&b=TEMA&p=true&thesaurus=JURIDICO&I=20&i=32&operador=E&ordenacaoc=MAT,@NUM.
Acesso em: 23 dez. 2022.
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Vale dizer, conquanto seja possivel considerar as pecas de
informacdo da sindicAncia como elementos indicativos do
cometimento de transgressao funcional, € mister que se verifique a
COLETA EM REGIME CONTRADITORIAL na fase processual,
deferindo-se ao acusado a possibilidade de conhecer o que contra
ele consta e foi produzido na fase sindicante, confrontar os meios
probatérios mediante contraprovas e reinquiricdo, com vistas a que
seja estabelecida a DIALETICA PROCESSUAL, haja vista que, na
fase de mera apuragdo em sindicancia (ndo punitiva em seu
término), ndo existe a possibilidade de contraditério e ampla
defesa.'®

Tragando-se um paralelo com o artigo 155 do Cdodigo de Processo Penal, a
prova deve ser produzida em contraditorio, inadmitindo-se que o servidor seja
penalizado, ao término de um processo disciplinar, por decisdo fundamentada
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na eventual sindicancia prévia.
Caso isso venha a se concretizar, estara a decisdo eivada de vicio por violagdo aos

principios do contraditério e da ampla defesa.

4.6.2.1 Instrucao

Uma vez instaurado o processo disciplinar com a publicacdo da Portaria, a
comissao formada da inicio aos trabalhos do inquérito administrativo, subfase
instrugéo, realizando a primeira reunido a fim de deliberar “a respeito das primeiras
diligéncias a serem desencadeadas com vistas a elucidagdo das irregularidades que
sdo acoimadas ao funcionario acusado”."®® Logo apos essas deliberagdes, a serem
registradas em Ata juntada aos autos do processo,” deve-se providenciar a
imediata notificagao prévia do servidor. Isso porque, a despeito de o regramento da

Lei n°. 8.112/90 nao dispor sobre tal providéncia essencial:

[...] a notificagédo prévia dos acusados € ato indispensavel ao inicio
do exercicio da ampla defesa e do contraditorio. Assim, com o inicio
da fase de instrucdo, a comissdo deve notificar pessoalmente o
servidor da existéncia do processo no qual figura como acusado, a
fim de que possa realizar os atos de defesa que desejar, exceto se

% CARVALHO, op. cit., pag. 944.

% COSTA, op. cit., pag. 133.

20 pecidindo a comiss&o sobre a realizagédo das iniciais providéncias, sera lavrada, pelo secretario, a
ata de instalagdo da comissdo de processo [...]. Dessa ata inicial deverdo constar, de modo
sintético, todas as providéncias deliberadas por esse trio processante, incluindo, obviamente, a
determinacgao para se notifique o acusado. [COSTA, op. cit., pag. 198]
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ainda nao houver no processo elementos que justifiquem a
realizagdo de tal ato.?’

Quanto ao teor da notificagdo prévia, entende o STJ que ela ndo precisa

descrever minuciosamente os fatos imputados ao servidor investigado:

ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA — SERVIDOR
PUBLICO - DESTITUICAO DE CARGO EM COMISSAO -
PROCESSO ADMINISTRATIVO — NULIDADE - VIOLACAO AO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA -
INOCORRENCIA [...].

1. Inexiste nulidade no fato da notificacdo decorrente de
processo administrativo disciplinar ndo indicar, de forma
precisa, os fatos imputados aos notificados, pois, nessa fase, os
mesmos ainda dependem de apuragao, de modo que, concluida a
fase instrutiva, procede-se através de termo préprio, a indicagao das
irregularidades apuradas e seus respectivos responsaveis, como
meio de propiciar-lhes a efetiva defesa escrita, consoante determina
o art. 161 da Lei n° 8.112/90. [Grifou-se]

u[. ..]”202

Sobre o que deve constar na notificagado, a CGU assim enuncia:

A notificacdo deve atender aos arts. 153 e 156 da Lei n°
8.112/90100, sendo que cabe a comissdo fazer constar no
documento as seguintes informagdes:

a) a instauragdo do processo contra o servidor por suposto
cometimento de ilicito administrativo, indicando resumidamente o
motivo da instauragdo ou mencado que os fatos se encontram
descritos em determinado processo, sem a mengcido ao
enquadramento legal da suposta irregularidade (evitando com isto
uma possivel alegacao de prejulgamento do caso);

b) os direitos e meios assegurados para acompanhar o processo,
contestar provas e de produzi-las a seu favor; e

c) local e horario de funcionamento da comiss&o processante.?*®

Formalizada a notificagdo prévia, inaugura-se efetivamente a subfase da

204

instrugdo,”™ com o inicio das diligéncias cabiveis pela comissdo processante e dos

201 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 123.

202 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 4147 — DF (95/0037192-8).
Administrativo. Mandado de seguranca. Terceira Sec&o. Impetrantes: Alipio Monteiro Filho e
outros. Impetrado: Ministro de Estado da Agricultura, do Abastecimento e da Reforma Agraria.
Relator: Ministro Anselmo Santiago, 23 de setembro de 1998, DJe de 07 de dezembro de 1998.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199500371928&dt_publ
icacao=07/12/1998. Acesso em: 14 out. 2022.

203 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 124.
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atos instrutérios, impulsionados por ela e pelo acusado, por meio da produgao de
provas visando apurar e esclarecer os fatos em torno dos quais se circunscreve a
questdo da pratica de falta disciplinar, sua materialidade, autoria e demais
circunstancias pertinentes. A notificagdo prévia torna o servidor, antes apenas
suspeito, agora formalmente acusado.””

A partir de entdo, a comunicacido dos atos processuais a praticar — que
demandem a presenca do acusado ou de seu procurador, das testemunhas, de
perito etc —, bem como a ciéncia dos atos ja praticados deverdo ser realizados,

durante a tramitagao do processo, por meio da expedi¢ao de intimacgao.

Durante a fase de instrucdo probatéria, as decisdes da comissao
precisam ser comunicadas aos acusados ou aos seus procuradores,
principalmente se as decisbdes sao relativas a formagao do conjunto
probatério, ainda que o pedido de formacdo da prova seja de
iniciativa dos acusados. Evidencia-se, assim, que as intimagdes que
informam aos acusados ou procuradores sobre a realizacao de atos
para a formagdo de provas sao essenciais para o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, o que afasta possiveis alegagdes de
nulidade.?®

O artigo 26, §2°, da Lei n°. 9.784/99 determina uma importante formalidade
em relagdo a intimagdo: que esta observe a antecedéncia minima de 3 (trés) dias
uteis quanto a data de comparecimento para pratica de ato processual. Se tal prazo
nao for observado, a intimagao e o ato realizado restarao viciados, a menos que haja
o0 comparecimento espontaneo do acusado ou de outro sujeito processual, o que

suprira a falta ou a irregularidade da intimagao (artigo 26, §5°, da Lei n°. 9.784/99).

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PERDA DA DELEGAGCAO. INTERROGATORIO. INTIMAGAO EM
PRAZO EXIGUO. GARANTIA DO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA. INOBSERVANCIA.

2% Em principio, todo o esforco probatério do processo se concentra na fase em exame, embora n&o

se desconheca que a defesa do indiciado, fazendo carrear ao processo substanciais elementos de
convicgao, constitua relevante forga geratriz de comprovagées. [COSTA, op. cit., pag. 134]
Inicialmente, registre-se que os termos “acusado” e “indiciado” serdo empregados seguindo a
regra presente na Lei n° 8.112/90. Isso porque, na fase inicial da instrugdo do processo disciplinar,
quando presentes somente indicios contra o servidor e ainda nao se fez nenhuma acusagéo
formal, a lei o define como acusado. Na fase final da instrugdo, caso a comissao formalize a
acusacao contra o servidor na indiciagéo, a lei passa a designa-lo como indiciado. [Grifou-se]
[BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 123.]

BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 126.
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1. Consoante o artigo 26, §2°, da Lei 9.784/99, a intimagdo de
interessado em processo administrativo, para fins de ciéncia de
decisbes ou efetivacdo de diligéncias, deve observar a
antecedéncia minima de trés dias uteis da data de
comparecimento, sob pena de nulidade.

2. Sendo assim, considerando que a nova designacao do
interrogatorio nao observou o prazo previsto na legislagcdo de
regéncia, tendo ocorrido com apenas dois dias de antecedéncia,
bem como levando em conta que os prejuizos dai decorrentes
sdo presumidos, é de se concluir pela nulidade do ato em
questiao e, por conseguinte, do processo administrativo, que
culminou na perda da delegacdo por parte do impetrante.
Precedentes: MS 9.511/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Terceira
Secao, DJ 21/03/2005; MS 12.895/DF, Rel. Min. Og Fernandes,
Terceira Turma, DJe 18/12/2009; MS 8.700/DF, Rel. Min. Paulo
Medina, DJ de 29/11/2004. [Grifou-se]

u[".]”207

De outro lado, jurisprudencialmente admite-se a mitigagcado do ditame legal de
que a intimacao seja expedida com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis.
Para isso, deve-se fazer uma ponderagao tendo como base as peculiaridades do

caso concreto e ainda se considerando o principio pas de nullité sans grief:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PAD. DEMISSAO.
ALEGACAO DE NULIDADE DO PAD NAO EVIDENCIADAS. [...].
“..

4. Nao merece prosperar a alegacao de nulidade em razao de a
intimacao dos impetrantes para a oitiva de 4 testemunhas (de
um total de 25) nao ter sido efetuada com antecedéncia minima
de trés dias Uteis, nos termos do art. 26, § 2°, da Lei n. 9.784/1999,
por conta dos seguintes motivos: a) a intimacado se deu com dois
dias de antecedéncia; b) as declaragbes das testemunhas ouvidas
naquela data nao constaram das razbes do relatério final da
comissdo nem do parecer final da Consultoria Juridica do Ministério
da Saude acolhido pela decisdo de demissao; ¢) mesmo intimados
com antecedéncia minima de trés dias da data da audiéncia para
oitiva das demais testemunhas, a elas ndao compareceram; d) os
impetrantes ndo demonstraram a ocorréncia de efetivo prejuizo a

defesa, a luz do principio pas de nullité sans grief. [Grifou-se]
“[".]HZOB

207 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca N° 42.193 — ES

(2013/0118521-0). Administrativo. Recurso ordinario em mandado de seguranga. Primeira Turma.
Recorrente: Carlos Alberto dos Santos Guimaraes. Recorrido: Estado do Espirito Santo. Relator:
Ministro Benedito Gongalves, 7 de outubro de 2014, DJe de 14 de outubro de 2014. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201301185210&dt_publ
icacao=14/10/2014. Acesso em: 14 out. 2022.

298 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de segurang¢a N° 10.239 — DF (2004/0180172-1).
Administrativo. Servidor Publico. Terceira Seg¢ao. Impetrante: José Estanislau de Carvalho Piorski.
Impetrado: Ministro de Estado da Saude. Relator: Ministro Antonio Saldanha Palheiro, 14 de
novembro de 2018, DJe de 23 de novembro de 2018. Disponivel em:
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Nesse caso concreto apreciado pelo STJ, vé-se que ndo se declarou a
nulidade de intimagéo enviada ao acusado com 2 (dois) dias de antecedéncia, para
acompanhar oitiva de testemunhas, em razido de as declaracbes decorrentes do
depoimento ndo terem sido consideradas no relatério final nem no parecer da
Consultoria Juridica que subsidiou a decisao da autoridade competente. Para isso,
aplicou-se o principio pas de nullité sans grief, ante a ndo demonstracao de efetivo
prejuizo a defesa.

Na situacao abaixo, em hipoétese diametralmente oposta, a prova colhida em
depoimento de testemunha, sem a presenc¢a do acusado ou de seu procurador —
que foi intimado com apenas 1 (um) dia de antecedéncia —, foi determinante para a
imposicao de sancgao disciplinar, o que, por ter gerado prejuizo, inviabilizou a
aplicagao do principio pas de nullité sans grief, culminando na anulagdo do ato e na

determinacao de seu refazimento:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. INDICIAMENTO. [...]. AUDIENCIA DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS. VICIO NA INTIMACAO. REFAZIMENTO DO ATO.
“.

4. O recorrente recebeu oficio intimando-o para comparecimento
em audiéncia para oitiva de "testemunhas arroladas na
sindicancia" com apenas um dia de antecedéncia, afrontando regra
geral disposta nos arts. 26, §2° e 41, da Lei 9784/1999 ("os
interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com
antecedéncia minima de trés dias uUteis, mencionando-se data, hora e
local de realizacao").

5. Eventual afronta ao dispositivo poderia ser flexibilizada a luz
do brocardo pas de nullité sans grief, de larga aplicacdo em
processos administrativos. Contudo, a) foram ouvidas trés
testemunhas ditas interessadas no deslinde da controvérsia, sobre
as quais havia pretensao plausivel de contradita/formalizacdo de
perguntas; b) as oitivas foram determinantes para o resultado do
processo administrativo, tendo sido objeto de referéncia explicita em
decisbdes que resultaram na sangao aplicada (relatério da Comissao
Processante e julgamento administrativo pela Corte Especial).

6. Recurso Ordinario provido para anular a decisao recorrida e
determinar o refazimento do ato impugnado - a oitiva de Rogério
Oliveira de Aquino, Kleber Oliveira Ramos e Mauro Henrique Lopes
Veras -, aproveitando-se os demais atos instrutérios.?* [Grifou-se]

https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200401801721&dt_publi
cacao=23/11/2018. Acesso em: 14 out. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca N° 35.113 — MA
(2011/0175105-2). Administrativo. Processual. Segunda Turma. Recorrente: Marcos Vasconcelos
de Oliveira Torres. Recorrido: Estado do Maranhdo. Relator: Ministro Herman Benjamin, 14 de
maio de 2013, DJe de 22 de maio de 2013. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101751052&dt_publ
icacao=22/05/2013. Acesso em: 14 out. 2022.
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De se lembrar ainda que, conforme o artigo 27 da Lei n° 9.784/99, o
desatendimento da intimagdo pelo servidor ndo pode ser interpretado em seu
desfavor, ja que nao importa o reconhecimento da verdade dos fatos, nem a
renuncia a direito.

N&o ha obrigatoriedade de o servidor acusado ser acompanhado, durante o
processo, por advogado constituido nos autos. Esse € o entendimento que se deflui
da Sumula Vinculante n° 5 do STF.?® O artigo 3°, inciso IV, da Lei n°. 9.784/99,
inclusive afirma ser facultativa a assisténcia por advogado, salvo quando obrigatéria
a representacao, por forca de lei. Assim, ndo gera nulidade a aplicagdo de sangéo
disciplinar a servidor que nao foi representado por advogado, se todos os demais
direitos decorrentes do contraditério e da ampla defesa |he foram assegurados.
Nesse passo, optando o servidor por ndo constituir procurador, ele mesmo podera
participar ativamente da instrucdo, requerendo provas e contraditando as
confeccionadas pela comisséo.

As atividades de instrucdo sao realizadas de oficio pela comisséo
processante (principio da oficialidade). Tanto € assim que o artigo 155 da Lei n°.

8.112/90 preceitua que:

“[---] a comissdo promovera a tomada de depoimentos, acareacoes,
investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova,
recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de modo a

permitir a completa elucidacéo dos fatos”.?"

Isso se justifica, entre outros motivos, porque é sobre a Administragéo Publica
acusadora que recai o 6nus probatério de demonstrar a materialidade da infragao e

a autoria do servidor, considerando que:

[...] na sistematica administrativo-disciplinar, como ja abordado, ha
prevaléncia do principio da presuncdo de inocéncia (ou nao-
culpabilidade) do acusado. Logo, recai sobre a comissdo o encargo
de provar a responsabilidade do agente publico acusado, tal como

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n°® 5. A falta de defesa técnica por

advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢do. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, [2008]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1199. Acesso em:
27 out. 2022.

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, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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ocorre em matéria penal. Registre-se, contudo, que, como a
Administracao Publica busca a verdade real dos acontecimentos,
deve diligenciar para obter quaisquer provas que auxiliem no devido
esclarecimento dos fatos, ainda que tais provas tenham como
escopo afastar a materialidade do ilicito disciplinar.?'?

Como nao poderia ser diferente e até mesmo por forga dos principios do
contraditorio e da ampla defesa, o servidor acusado tem direito de propor atuagdes
probatdrias, de modo que o artigo 156 da Lei n° 8.112/90 dispbe que ele pode
“arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos,
quando se tratar de prova pericial”?" Ao formular seu requerimento de prova, deve o
servidor apresentar justificativa que demonstre a relevancia do meio probatorio
proposto para a elucidacdo dos fatos em apuragdo. Cabera ao presidente da
comissao, de outro lado, avaliar e eventualmente denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatérios ou de nenhum interesse para o
esclarecimento dos fatos, além de poder indeferir o pedido de prova pericial, quando
a comprovagao do fato independer de conhecimento especial de perito (artigo 156,
§§1° e 2° da Lei n° 8.112/90). Se esses motivos se verificarem em concreto, o
indeferimento de produgdo de provas motivado por eles nao causa nulidade do
processo administrativo disciplinar, como firmou o STJ.*"

Uma vez que o indeferimento ao pedido de producéo de prova possui carater
restritivo ao contraditério e a ampla defesa, devera ser devidamente motivado, nos
termos do artigo 50, inciso |, da Lei n°. 9.784/99. Porém, em relagcao a negativa de
pleito para a realizagdo de atos instrutérios, Carvalho faz a seguinte adverténcia no
tocante a postura adotada por algumas comissdes:

Na casuistica da Administracdo Publica, a recusa de producio de
provas requeridas pela defesa, por parte das comissdes instrutoras
oficiais, ocorre normalmente dissimuladas pelo argumento
genérico/coringa, recorrente, de que seria pleito protelatério, sem
que se demonstre, de forma efetiva, a real desnecessidade da
pretensao defensoéria, com a mera invocagao de textos legais que
autorizam a denegacgdo de pedidos, como uma espécie de mantra

212 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Uni&o, op. cit., pag. 138.

213 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 fundagbes publicas federais. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses — Edi¢gdo n° 147, item 8.
Entendimentos extraidos de julgados publicados até 19/12/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 14 out. 2022.
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juridico para justificar o cerceamento do direito de produgao de prova
pelo acusado. [Grifou-se]

Sucede, porém, que amiude o acusado suscita peticbes probatérias
relevantes, sim, com o condao de langar duvidas sobre a autoria da
infrazggo ou de provar que o fato foi cometido por terceiros.

[...]

Na jurisprudéncia do STJ, é enfatizado que a negativa a pedido de produgao

de prova requer motivacdo idbnea, porquanto tal postura afeta diretamente os

direitos constitucionais individuais ao contraditorio e a ampla defesa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. CERCEAMENTO
DE DEFESA. OCORRENCIA. NULIDADE DE CASSACAO DE
APOSENTADORIA. [...].

“..]

3. Posto que o indeferimento de provas protelatérias € possivel com
base no art. 38, § 2° da Lei n. 9.784/1999, necessario destacar,
também, a imperiosa garantia de contraditério e ampla defesa aos
particulares por forca do art. 2° da Lei n. 9.784/1999 e do art. 143,
caput, da Lei n. 8.112/1990. Ou seja, o indeferimento do pedido de
producdo de provas depende de motivacao idonea. [...] [Grifou-

sel 216

ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. DESTITUICAO DE
CARGO EM COMISSAO. CERCEAMENTO DE DEFESA E
NULIDADE POR AUSENCIA DE INTIMACAO. AUSENCIA.

“...T

10. Contra as alegagbes da autora, "A jurisprudéncia do STJ consiste
em afastar a nulidade do processamento administrativo disciplinar,
por cerceamento de defesa, se houver motivacao idonea para o
indeferimento de producido de provas". (MS 20.968/DF, Relator

Min. S;Jrgel de Faria, Primeira Sec¢ao, DJe 29.6.2020). [Grifou-se]
“...T

215 CARVALHO, op. cit., pag. 946.

216

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaragio no
Mandado de Seguranga N° 28550 — DF (2022/0112198-2). Processual Civil. Primeira Secao.
Agravante: Unido. Agravado: Adriano Carvalho Ribeiro. Impetrado: Ministro de Estado do Meio
Ambiente. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, 20 de setembro de 2022, DJe de 27 de
setembro de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202201121982&dt_publ
icacao=27/09/2022. Acesso em: 14 out. 2022.

21" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 26.838 — DF (2020/0229306-2).

Administrativo. Processo disciplinar. Primeira Segdo. Impetrante: Andrea Miranda Ramos.
Impetrado: Ministro de Estado da Economia. Interessado: Unido. Relator: Ministro Herman
Benjamin, 24 de fevereiro de 2021, DJe de 13 de abril de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002293062&dt_pubili
cacao=13/04/2021. Acesso em: 14 out. 2022.
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Assim, para o indeferimento de pedido de coleta de prova, € de rigor que a
comissao realize uma motivagcdo idénea. Do contrario, o ato administrativo
indeferitério sera inquinado de vicio nos elementos forma (se inexistente a
motivacdo ou esta mostrar-se incongruente), motivo (por auséncia de fundamento
legal) e objeto (por sua ilicitude decorrente do cerceamento indevido de defesa).

Quanto aos meios de prova admitidos no processo administrativo disciplinar,
a Lei n° 8.112/90, no artigo 155, faz alusao exemplificativamente a apenas alguns,
tais como tomada de depoimentos, acareagoes, investigacdes e diligéncias cabiveis,
recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos. Nao ha duvida, entretanto, de
que as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que néo especificados na legislagdo, para provar a
verdade dos fatos, consoante o teor da clausula geral disposta no artigo 369 do
Caddigo de Processo Civil. De mais a mais, a Instrugdo Normativa n°. 14, de 14 de
novembro de 2018, que regulamenta a atividade correcional no Sistema de
Correigcao do Poder Executivo Federal, editada pela Controladoria-Geral da Uniao
(CGU), dispbe, em seu artigo 12, que, nos procedimentos correcionais, € permitido
utilizar “quaisquer dos meios probatdrios admitidos em lei, tais como prova
documental, inclusive emprestada, manifestagdo técnica, tomada de depoimentos e
diligéncias necessarias a elucidagdo dos fatos”*'® Desse modo, com excegdo das
provas ilicitas, vedadas pelo artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal e pelo
artigo 30 da Lei n°. 9.784/99, podem ser empregados, no que couber, todos os
meios de prova previstos no Codigo de Processo Civil e no Codigo de Processo
Penal, além de outros que sejam legais e legitimos. A Sumula 591 do STJ*" afirma a
possibilidade de se fazer uso até mesmo de “prova emprestada”. Interessante ainda

pontuar que o STJ entende cabivel:

[...] o aproveitamento de prova produzida em processo administrativo
disciplinar declarado nulo para a instrucdo de novo PAD, desde que
seja assegurado o contraditorio e a ampla defesa, e que o vicio que

%18 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido/Gabinete do Ministro.

Instru¢do Normativa n°. 14, de 14 de novembro de 2018. Diario Oficial da Unido: secédo 1,
Brasilia, DF, n. 220, p. 102, 16 nov. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 591. E permitida a “prova emprestada” no
processo administrativo disciplinar, desde que devidamente autorizada pelo juizo competente e
respeitados o contraditério e a ampla defesa. Brasil, DF: Superior Tribunal de Justi¢a, [2017].
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/'SCON/sumstj/ . Acesso em: 27 out. 2022.
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ensejou referida nulidade nao recaia sobre a prova que se pretende
aproveitar.?®

No que toca especificamente a prova testemunhal, algumas formalidades
essenciais devem ser observadas pela comissao para que nao se incorra em vicio.
Uma delas, de extrema relevancia para a regularidade do processo, € que seja
providenciada a intimagao tempestiva do acusado e/ou do seu advogado constituido
para acompanhar a oitiva da testemunha. Ressalte-se que, pela jurisprudéncia do

STJ, basta a intimagao de um deles, ou seja, do acusado ou de seu procurador:

A falta de intimacdo de advogado constituido para a oitiva de
testemunhas néo gera nulidade se intimado o servidor investigado.

A simples auséncia de servidor acusado ou de seu procurador nao
macula a colheita de depoimento de testemunha no PAD, desde que
pelo menos um deles tenha sido intimado sobre a realizagdo da
audiéncia.?’

Caso haja omissao da comiss&o processante quanto a intimagéo do acusado
e de seu advogado e, mesmo assim, realize-se a colheita do depoimento de
testemunha sem a presenca daqueles, somente nao havera que se falar em prejuizo
a defesa e, portanto, em declaracdo de nulidade se essa prova produzida
irregularmente nao for considerada para fundamentar a aplicagdo da sancgao

disciplinar.

No concernente a validade formal da prova testemunhal colhida sem
a presencga do servidor e seu advogado, ou ao menos do defensor
dativo, a unica possibilidade de n&o se verificar atentado a garantia
da instrucdo contraditoria € se a prova oral colhida unilateralmente
nao for, em momento algum, invocada contra o acusado, nem
embase a indiciagdo ou o préprio ato de julgamento do processo,
haja vista que o principio elementar que rege a decretagcdo das
nulidades é o da presenca de prejuizo para a defesa, o qual,
inexistente, ndo autoriza seja aduzido qualquer cerceamento a
atuacio defensiva do processado no feito punitivo. E o que capitula o
disposto no art. 55 da Lei Federal n°. 9.784/99.%%

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses — Edigdo n° 147, item 9.

Entendimentos extraidos de julgados publicados até 19/12/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 15 out. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses — Edigdo n° 147, itens 5 e 6.
Entendimentos extraidos de julgados publicados até 19/12/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 15 out. 2022.
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A jurisprudéncia do STJ comunga desse entendimento doutrinario:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. [..]. OITIVA
TESTEMUNHAS. INTIMACAO. [...].

“.T

Il — A falta de intimacdo do acusado para acompanhar o depoimento
de testemunhas, por si s, ndo acarreta nulidade insanavel no
processo, em face da auséncia de prejuizo se no relatério final os
depoimentos, expressamente, deixam de ser considerados na
apuracao da responsabilidade disciplinar por conta daquele
defeito, amparando-se a conclusao desfavoravel ao servidor apenas

nos (gzegmais elementos de prova. [Grifou-se]
“L..T

Devidamente intimado e presente na audiéncia designada para a colheita de
prova testemunhal, o acusado e/ou seu advogado podem reinquirir a testemunha, o
que é assegurado pelo artigo 156, caput, da Lei n° 8.112/90. Antes, porém, de
iniciar o depoimento, deve-se oportuniza-los contraditar a testemunha ou arguir
circunstancias ou defeitos que a tornem suspeita de parcialidade, impedida ou
indigna de fé, por aplicagao subsidiaria do artigo 214 do Cdédigo de Processo Penal.
Se a comissao acatar a contradita, registra-se o depoimento da testemunha como de

informante, segundo expressa a CGU:

Acatada a contradita pelo colegiado, o depoimento sera registrado
como de mero informante, pois a testemunha ndo podera prestar
compromisso nos termos do artigo 342 do Cddigo Penal. Nao
obstante, caso sejam insuficientes as razdes apresentadas, a
comissao nao esta obrigada a aceitar a contradita, devendo justificar
em ata as razdes de tal indeferimento e prosseguir normalmente com
a tomada de depoimento.

A comissao ira igualmente qualificar o depoente como informante
quando ela propria entender que existe causa de impedimento ou
suspeicado, independente de contradita levantada pela defesa.?**

As testemunhas serdo inquiridas separadamente e, na hipotese de
depoimentos contraditérios ou que se infirmem, proceder-se-a a acareacao entre os
depoentes (artigo 158, §§1° e 2°, da Lei n°. 8.112/90).

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 7.736 — DF (2001/0082331-0).
Administrativo. Servidor. Terceira Seg¢ao. Impetrante: Dione da Cruz Mangia Maciel. Impetrado:
Ministro de Estado da Fazenda. Relator: Ministro Felix Fischer, 24 de outubro de 2001, DJe de 04
de fevereiro de 2002. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200100823310&dt_publicac
a0=04/02/2002. Acesso em: 15 out. 2022.

224 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 149.
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Prevé o artigo 159, caput, da Lei n° 8.112/90 que, apds a conclusdo da

inquiricdo das testemunhas (e, acrescente-se, depois de produzidas todas as

provas), deve a comissao proceder ao interrogatério do acusado, “ato final a ser

realizado pela comissdo antes de formar sua convic¢do acerca do indiciamento do

servidor acusado ou da sugestdo de arquivamento do feito disciplinar”.?*® Havendo

dois ou mais acusados e verificada divergéncia em suas declara¢des, promover-se-a

a acareacao entre eles. O STJ ja pacificou, todavia, que a:

[...] acareagao entre os acusados, prevista no § 1° do art. 159 da Lei
n. 8.112/1990, nao ¢é obrigatdria, competindo a comissao
processante decidir sobre a necessidade de sua realizacdo quando
os depoimentos forem colidentes e a comissdo nao dispuser de
outros meios para a apuragdo dos fatos.?*

Como a Lei n° 8.112/90 trata de maneira timida sobre o interrogatério do

acusado e tendo em vista a relevancia desse ato para o esclarecimento dos fatos e

para o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa,

[...] a Controladoria-Geral da Unidao recomendava as comissdes
adotar como parametro as regras dispostas nos artigos 186 a 196 do
Cédigo de Processo Penal. Porém, desde a entrada em vigor da Lei
n°® 13.105/2015 (Cdédigo de Processo Civil), a matéria merece
especial atengido, em razao do disposto no art. 15, determinando a
aplicagdo das normas do referido diploma, de modo supletivo e
subsidiario, aos processos administrativos, dentre outros.??’

Nada obstante a redagao do artigo 159, caput, da Lei n°. 8.112/90 no sentido

de que o interrogatoério suceda ao término da oitiva das testemunhas, n&o ha dbice e

nao se verifica vicio a inversdo dessa ordem, contanto que, ao final de toda a

instrucdo probatéria e como ultimo ato antes do indiciamento, realize-se outro

interrogatdrio. Assim entende o STJ:

ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PUBLICO.  PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. [..]
INTERROGATORIO. [...].

“T.T

225
226

Entendimentos

BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Uniao, op. cit., pag. 152.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses — Edicdo n° 147, item 10.
extraidos de julgados publicados até 19/12/2019. Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/fSCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 15 out. 2022.
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BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 151.
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IV — A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si sd, ndo vicia
o processo disciplinar, bastando para atender a exigéncia do art. 159
da Lei 8.112/90, que o servidor seja ouvido também ao final da fase

instrutoria.
“[ ]!’228

Constitui dedugao légica disso ser possivel realizar mais de um interrogatario,
0 que pode ser visto como favoravel ao acusado, que, assim, tera mais de uma
oportunidade de se manifestar oralmente e esclarecer melhor eventuais pontos
obscuros e controversos. Antes do interrogatério, deve o servidor ser intimado com
antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis quanto a data de comparecimento,
aplicando-se, quanto a esse ponto, o ja mencionado acima. Diga-se, por fim, ser
assegurado ao acusado a garantia constitucional de, no ato do interrogatério ou
mesmo antes dele por meio de manifestacdo expressa por escrito, ficar calado e da
impossibilidade de haver prejuizo em razdo do exercicio de tal direito, o qual decorre
do artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal e do artigo 186, paragrafo unico, do
Caodigo de Processo Penal.

Exaurida a pratica de todos os atos instrutérios até entao julgados pertinentes,
a comissao examinara as provas produzidas e verificara os fatos cuja ocorréncia
elas atestam. Merece especial destaque a observacao de que as provas carreadas
aos autos do processo devem ser aptas a embasar adequadamente a concluséo a
gue chegar tanto a comissao processante quanto a consultoria juridica, na posterior
analise, e a autoridade julgadora. Havera essa aptidao sempre que se denotar, de
maneira congruente e harmoniosa, um nexo de causalidade entre a prova e a

concluséo.

A relacdo de congruéncia entre o arcabougo probatério reunido nos
autos e as conclusbes da comissdo e da autoridade julgadora
norteara a atuagao dos agentes que eventualmente vierem a exercer
o controle dos resultados dos trabalhos, notadamente os 6rgaos
especificos dentro da estrutura correcional do Poder Executivo
Federal e ainda o Poder Judiciario.

Deve, pois, haver nexo causal entre as provas entranhadas nos
autos (causa) e as conclusdes que sustentarem o desfecho
processual (efeito). Enfatize-se que € sob esse prisma que sera

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 7.736 — DF (2001/0082331-0).
Administrativo. Servidor publico. Terceira Secdo. Impetrante: Dione da Cruz Mangia Maciel.
Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda. Relator: Ministro Felix Fischer, 24 de outubro de 2001,
DJe de 04 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200100823310&dt_pubili
cacao=04/02/2002. Acesso em: 16 out. 2022.
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examinada a corregédo do procedimento e a eventual necessidade de
desfazimento ou reforma dos atos processuais conclusivos.???
[Grifou-se]

De acordo com a licdo de Costa, apos a analise de todo o conjunto probatério,
a comissao pode chegar a uma das conclusdes seguintes: a) que o servidor praticou
efetivamente uma infracdo disciplinar e, portanto, deve ser indiciado; b) que as
provas indicam outro servidor como autor do fato, cabendo, entdo, a sugestdo a
autoridade competente para o arquivamento do processo em tramite e para a
instauracado de outro a fim de apurar a conduta do servidor apontado; c) que o
acusado praticou a infragao disciplinar (tipicidade), porém ao amparo de uma causa
excludente de ilicitude e/ou de -culpabilidade, o que igualmente ensejara o
arquivamento do processo e a absolvicdo do servidor acusado.”® Na hipotese de a
autoridade julgadora, em qualquer das trés situagdes acima, discordar da comisséao,
“devera fundamentar a sua discordancia, destituir o trio processante referido e
nomear, em seu lugar, uma nova comissao para o processamento do feito”.*'

Sendo concluido pela comissao que ocorreu uma infracdo disciplinar e que o
servidor acusado é seu autor, a cronologia do processo administrativo disciplinar de
rito ordinario segue com a fomalizagdo da indiciagdo. Formula-se, entdo, um Termo
de Indiciacdo, ato administrativo formal de acusagdo também nomeado de
“‘Despacho de Instrucdo e Indiciagao”, por meio do qual € imputada ao servidor — até
entdo apenas “acusado” e, a partir de agora, tratado como ‘“indiciado” — a
responsabilidade administrativa pela pratica de uma ou mais das infragdes
disciplinares decorrentes da violagdo aos deveres funcionais previstos no artigo 116
e/ou do cometimento daquelas capituladas nos artigos 117, 130, § 1°, e/ou 132,
todos da Lei n® 8.112/90.

A indiciacdao envolve o juizo acerca da culpabilidade ou
inocéncia do servidor processado ndo mais em carater precario e
sem o amplo esclarecimento do quadro fatico, como ocorre na
portaria inicial ou no decreto de instauracdo do processo
administrativo disciplinar, mas quando ja é possivel verificar quais
fatos foram comprovados pelas provas coletadas ao longo da
instrugao (procedida de oficio ou a pedido da defesa) e se eles

229 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unio, op. cit., pag. 136.

20 COSTA, op. cit., pags. 205-206.
#1 COSTA, op. cit., pag. 207.
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correspondem, ou nao, a infragdes disciplinares previstas no Estatuto
Disciplinar do funcionalismo.?*

Dispbe a respeito o artigo 161, caput, da Lei n°. 8.112/90: “Tipificada a

infracdo disciplinar, sera formulada a indiciagdo do servidor, com a especificagcao

dos fatos a ele imputados e das respectivas provas”?*® Tipificar a infracdo disciplinar

significa realizar a subsungao positiva do fato praticado pelo servidor a um tipo

disciplinar.

Considera-se tipificada a falta funcional quando o fato
comprovado nos autos ajustar-se a um tipo disciplinar, a um
modelo de comportamento punivel, expressamente previsto na Lei
que regra direitos e deveres dos servidores publicos e estipula as
condutas apenadas com punicdes disciplinares.

[...]

Destarte, cabe ao conselho processante examinar as provas
reunidas nos autos, assim como os fatos que elas demonstram
inequivocamente, e proceder ao respectivo cotejo com os
ditames do Estatuto Disciplinar do funcionalismo, verificando se a
conduta do servidor corresponde, ou n&o, a uma transgressao
funcional, promovendo-se o consentdneo enquadramento legal.

Em caso positivo, formula-se uma acusacdo ao funcionario,
apontando-se os fatos e as provas dos autos que lhe servem de
fundamento [...].%** [Grifou-se]

A indiciagao consiste, pois, na especificacdo dos fatos imputados ao servidor

e das respectivas provas que os demonstram inequivocamente. A cada fato

especificado de maneira circunstanciada e detalhada, devera a comissao fazer

referéncia expressa a prova correspondente que serviu de elemento de convicgao

indutor da conclus&o pelo juizo positivo de tipicidade, com a remisséo as folhas do

processo onde o elemento probatério encontra-se juntado. Viola o principio da ampla

defesa — 0 que inevitavelmente gera nulidade por vicio no elemento motivo do ato,

com base na teoria dos motivos determinantes — nao indicar a prova do fato que

levou ao indiciamento do servidor, o que se infere do seguinte julgado do STJ:

232 CARVALHO, op. cit., pag. 1120.
233 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, 1990. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
2% CARVALHO, op. cit., pag. 1120.
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MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. DEMISSAO. TERMO DE INDICIAMENTO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA.

“..17

3. Em nao tendo sido especificadas as provas que serviram de
elemento de conviccdo da comissao processante para o indiciamento
do servidor, é de se reconhecer a violagado do principio da ampla

defesa. [Grifou-se]
“[' . .]!’235

Assim, naquilo que é pertinente aos elementos formais que devem constar no
Termo de Indiciagdo, infere-se da literalidade do artigo 161, caput, da Lei n°.
8.112/90 serem dois: a) a especificagdo dos fatos imputados ao servidor; b) e a
indicacdo das respectivas provas para cada fato apontado. Trata-se de elementos
essenciais atinentes a forma daquele ato administrativo, que podera ser anulado
ante a auséncia deles. Nao se exige, porém, a remissao ao dispositivo legal

transgredido, segundo o STJ:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
DISCIPLINAR. AUDITORA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL.
ATRIBUICAO DE IRREGULARIDADES NA EMISSAO DE CND'S
PARA A REGULARIZACAO DE OBRAS DE CONSTRUCAO CIVIL.
SERVIDORA FEDERAL POR ISSO DEMITIDA. [...]

“..I’

3. Nao é juridicamente valido, nem tampouco razoavel, o
argumento de que o termo de indiciagcdo deveria também conter
o dispositivo legal relativo a correspondente san¢ao (no caso, o
inciso Xlll do art. 132). Basta, para a indiciagdo, a adequada
tipificacado do ato ilicito (na hipétese, o inciso IX do art. 117 da Lei n.
8.112/1990), até porque, conforme pacifica jurisprudéncia desta
Corte, o acusado se defende dos fatos e nao da tipificagao legal

ou dazsgenalidade a ela ligada. [Grifou-se]
“...T

Além da imprescindibilidade de se apontar as provas no Termo de Indiciacdo,

deve ser clara e minuciosa a descricdo dos fatos nele constantes e retratados pelo

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 6.913 — DF (2000/0033901-6).
Mandado de seguranga. Processo administrativo disciplinar. Terceira Sec¢do. Impetrante:
Francisco Rodrigues de Freitas. Impetrado: Ministro de Estado da Eduacgdo. Relator: Ministro
Hamilton Carvalhido, 13 de dezembro de 2001, DJe de 18 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200000339016&dt_pubili
cacao=18/02/2002. Acesso em: 16 out. 2022.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 17.868 - DF (2011/0286358-8).
Administrativo. Mandado de Seguranga. Primeira Sec¢&o. Impetrante: Rosana Denigres Napoleéo.
Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda. Relator: Ministro Sérgio Kukina, 08 de margo de 2017,
DJe de 23 de margo de 2017. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201102863588&dt_pubili
cacao=23/03/2017. Acesso em: 16 out. 2022.
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conjunto probatério. Nao se admite descricdo genérica dos fatos, ou seja, a

comissao deve expor de forma pormenorizada, detalhada e explicita o fato

constitutivo da infracéo disciplinar.

Nao basta, por exemplo, dizer que um servidor ndo agiu conforme o
dever de urbanidade, por exemplo, trata-se de acusagdo vaga,
genérica, imprecisa, inadmissivel. Deve ser dito, sim, que, no dia tal,
no lugar tal, fulano, sem justa causa, proferiu um soco na cara de seu
chefe, na presenga de colegas de trabalho. Isso, sim, € uma
acusacgao clara.

Sendo assim, desde logo, caso obscura a acusagéo, nao direta,
imprecisa, deve a defesa rogar, na peca defensoria, que a comissio
refaca a peca acusatéria de forma clara e precisa, e reabra prazo
novamente para a apresentacao de defesa escrita a respeito.

Nao ha lugar, tecnicamente, para acusacgbes vagas/genéricas, sutis
ou implicitas numa peca de indiciacdo de processo administrativo
disciplinar, que deve ser clara e precisa, sem duvidas quaisquer, com
a declinagao explicita dos fatos constitutivos da censura oficial contra
o indiciado.®’

Do contrario, ou seja, havendo descricdo imprecisa dos fatos, entende-se,

neste trabalho, que estara o ato de indiciamento eivado de vicio nos seus elementos

forma (no aspecto da motivacéo, por defeito na descri¢do fatica), no motivo (visto

que inexatidao dos fatos incriminadores pode ser interpretado como inexisténcia

deles) e objeto (devido a ilicitude decorrente da afronta ao exercicio da ampla defesa

e do contraditorio, ja que ndo ha como se insurgir eficazmente sem saber

exatamente contra o qué). Essa conclusdo se infere de uma leitura em sentido

contrario da ementa abaixo:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PL’JBI:ICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. [..] TERMO DE
INDICIAGAO. [...] FUNDAMENTACAO.

“...Y

Il — Nao ha vicio no termo de indiciagcao do servidor se as condutas a
ele imputadas sdo descritas clara e minuciosamente, sem que se

possa2 3%onstatar empecilho a defesa.
“=I...].

>7 CARVALHO, op. cit., pag. 1124.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 7.736 — DF (2001/0082331-0).
Administrativo. Servidor publico. Terceira Secdo. Impetrante: Dione da Cruz Mangia Maciel.
Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda. Relator: Ministro Felix Fischer, 24 de outubro de 2001,

DJe

de

04 de fevereiro de 2002. Disponivel em:

https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200100823310&dt_pubili
cacao=04/02/2002. Acesso em: 16 out. 2022.
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A consequente declaracdo de nulidade, todavia, ndo precisa ser de todo o
processo administrativo disciplinar, mas apenas parcial, ou seja, a partir do Termo
de Indiciacdo, que, apds o desfazimento, devera ser novamente formalizado livre

das irregularidades apontadas:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. [..]
ANULACAO PARCIAL DO PAD EM RAZAO DE NULIDADES
INSANAVEIS NO ATO DE INDICIACAO. ART. 169 C/C 161 DA LEI
8.112/1990. AUSENCIA DE NULIDADE DO PAD. [...].

‘...

4. Do exame das provas pré-constituidas acostadas aos autos,
observa-se que a par do Relatério Final elaborado pela 12 Comissao
Processante, a Consultoria Juridica do Ministério da Justica opinou
pela anulagao parcial do PAD a partir do Despacho de Instrugao
e Indiciacao, com a constituicdo de nova Comissao Processante,
nos moldes do art. 169 da Lei 8.112/1990, ao fundamento de que
nao houve a adequada especificacao dos fatos imputados ao
impetrante com base nas provas dos autos, para fins de
tipificagao, conforme exige o art. 161 da Lei 8.112/1990. Desse
modo, n&o se vislumbra qualquer nulidade no PAD por suposta
inobservancia do art. 168 da Lei 8.112/1990, posto que o Relatério
Final da 1% Comissdao Processante nao restou acolhido pela
autoridade julgador por estar em descompasso com as provas dos
autos e a correta especificacido dos fatos irregularidades atribuidos
ao impetrante, hipétese em que foi anulado parcialmente o PAD,
a fim de que fosse feita nova indiciagdo, com a correta
especificagdo das condutas delitivas, consoante exige o art. 161 da
Lei 8.112/1990, assegurando-se ao impetrante o mais completo

exer%'gio do direito de defesa. [Grifou-se]
“[".]”

Por derradeiro, a conclusdo da comissao pelo juizo positivo de tipicidade,
exposta no Termo de Indiciagdo, deve estar respaldada de maneira consonante com
as provas produzidas, de modo que seja possivel estabelecer-se uma relagdo causal
congruente na qual a conclusao decorre da prova. Impende, assim, que a prova seja
capaz de demonstrar, com congruéncia — repita-se —, os elementos da infragéo
disciplinar relativos a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade.

Uma vez formalizada a acusagado com a confec¢gao do Termo de Indiciacéo e

sua juntada aos autos, o presidente da comissdo expedira mandado de citagédo para

%39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 21.544 — DF (2015/0004447-1).
Processual Civil e Administrativo. Primeira Segéo. Impetrante: Fabio Rodrigo Ribeiro de Almeida.
Impetrado: Ministro de Estado da Justica. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, 22 de
fevereiro de 2017, DJe de 07 de margco de 2017. Disponivel  em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201500044471&dt_publi
cacao=07/03/2017. Acesso em: 16 out. 2022.
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que o servidor indiciado apresente defesa escrita. Caso a citagdo seja pessoal, o
indiciado devera apor o ciente na copia; havendo recusa de sua parte, “o prazo para
defesa contar-se-a da data declarada, em termo proprio, pelo membro da comissdo
que fez a citagdo, com a assinatura de (2) duas testemunhas”**° Em regra, o prazo
para apresentacdo de defesa escrita € de 10 dias corridos (artigos 161, §1°, e 238
da Lei n° 8.112/90). Se houver dois ou mais servidores indiciados, o prazo sera
comum e de 20 dias corridos (artigos 161, §2°, e 238 da Lei n°. 8.112/90). Achando-
se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, sera citado por edital, hipétese em que
0 prazo para defesa sera de 15 dias corridos a partir da ultima publicacdo do edital
(artigos 163 e 238 da Lei n°. 8.112/90). O prazo de defesa, seja qual for, podera ser
prorrogado pelo dobro, para diligéncias reputadas indispensaveis (artigo 161, §3°, da
Lei n°. 8.112/90). O artigo 238 do estatuto federal disciplina que o dia do comecgo é
excluido da contagem do prazo, incluindo-se o do vencimento, sendo que, se vencer
em dia em que ndo haja expediente no 6rgao, prorroga-se 0 prazo para o primeiro

dia util subsequente.

4.6.2.2 Defesa

A segunda subfase do inquérito administrativo € a defesa do servidor
indiciado, etapa em que, apds a conclusao da instrucado, da formalizagdo do Termo
de Indiciacdo e da citagdo, oportuniza-se a apresentacao das razdes defensivas.
Esse momento caracteriza o apice do carater dialético do processo, a vista de que é
a ocasiao prevista especificamente para que o indiciado, parte mais fraca na relagao
juridica de fundo, oponha suas contrarrazdes a respeito de todas as conclusées da
comissao que lhe foram prejudiciais, participando ativamente da construgdo do
resultado final do PAD.

Nao ha linhas preestabelecidas para a formalizagdo desse tao
importante ato do processo disciplinar, mas recomenda-se, contudo,
gue deva ser elaborado com precisao, logica e clareza.

A propria peca de instrucdo e indiciacdo ja fornece o logradouro
seguro por onde devem trilhar os argumentos da defesa.

240 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, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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E de bom alvitre, pois, que a defesa escrita seja discorrida numa
cronologia sequencial que contrarie, ponto por ponto, os elementos
de convicgdo que levaram a comissdo a concluir pelo indiciamento
do funcionario acusado.?’

Sobre como o indiciado e/ou seu advogado deve proceder para bem formular
a defesa, Carvalho, citando Vicente Ferrar Correia Lima, registra que:

Ao examinar o processo para a articulacdo da defesa propriamente
dita, o indiciado, ou seu defensor, tera que recorrer as provas
constantes do processo, compara-las, verificar se ha contradicoes,
se os elementos de seu depoimento, das diligéncias ou de outras
pecas existentes refutam integralmente as alegagbes e
comprovagdes que lhe sdo contrarias para preencher-lhes as
lacunas; se as causas determinantes do fato ndo decorreram
também de omissbes ou de fatos da prépria administragdo, enfim,
procurara coordenar o que houver no processo para sustentar sua
verdadeira posicdo em relacéo ao ilicito de que esta sendo indiciado.
Alegara o indiciado atenuantes e aduzira justificativas que possam
concorrer para demonstrar a auséncia de culpa e dolo. E claro que a
extensao da defesa nao influira no animo da autoridade que o vai
julgar. O que importa na defesa é a logica do raciocinio, da
argumentacao, apoiada na analise das provas, das demais pecgas do
processo e das circunstancias em que o fato ocorreu. E com a
analise fria de todas as minucias processuais, caracterizadoras da
auséncia de ma-fé, que o indiciado, mesmo considerado culpado,
podera obter, no julgamento, pena mais branda.?*?

Na elaboragao da defesa escrita, convém observar dois preceitos regentes da
contestagdo no processo civil. Um deles é o principio da eventualidade (ou da
concentragdo da defesa), previsto no artigo 336 do Codigo de Processo Civil, pelo
qual é conveniente ao servidor indiciado alegar, na peca defensiva, toda a matéria
de defesa cabivel, visto que, em regra, ndo havera nova oportunidade
posteriormente (preclusdo). O outro preceito diz respeito ao 6nus da impugnagao
especificada (artigo 341 do CPC), que dita incumbir a parte que se defende
manifestar-se precisamente sobre as alegacdes de fato constantes da acusacgao.
Deve-se, pois, contraditar ponto a ponto cada fato levantado em desfavor do
indiciado, rebatendo-se um a um, o que se coaduna com a premissa jurisprudencial
do STJ de que, no PAD, defende-se dos fatos e ndo da capitulagdo juridica

apontada no Termo de Indiciagéo:

> COSTA, op. cit., pags. 220-221.
%2 CARVALHO, op. cit., pag. 1154.
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MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CAPITULACAO LEGAL DO ATO DE DEMISSAO
QUE NAO CONSTOU DO TERMO DE INDICIAMENTO. SERVIDOR
SE DEFENDE DOS FATOS QUE LHE SAO IMPUTADOS E NAO
DA RESPECTIVA CAPITULAGAO LEGAL. [...].

“[...]”

6. No Processo Administrativo Disciplinar, como acontece até mesmo
no Processo Penal, que é aquele cercado das maiores garantias, o
acusado se defende dos fatos que lhe sdo imputados e nio da

respezg?’fiva capitulagao legal. [Grifou-se]
“I...]

No tocante as matérias defensivas, elas podem ser divididas em formais ou
indiretas e as de mérito propriamente ditas.

A defesa formal ou indireta pode abranger, exemplificativamente, topicos
como: a) vicio de forma decorrente da auséncia de exame pericial de insanidade
mental do indiciado, por negativa da comissao ou pela sua omissao em requerer; b)
impedimento e/ou suspei¢cado da autoridade instauradora ou de um ou mais membros
da comissdao processante, ensejando vicio no requisito sujeito dos atos
administrativos por eles praticados; ¢) vicio de forma em razdo de comisséo
constituida por um ou mais servidores sem estabilidade no servigo publico; d) vicio
de forma em virtude de o presidente da comissdo ocupar cargo de nivel inferior ao
do acusado e possuir nivel de escolaridade também inferior; e) autoridade
instauradora sem competéncia legal, culminando em vicio no requisito sujeito do ato
administrativo inaugural do processo (Portaria); f) expedicdo de intimagdo sem
observéncia do prazo minimo de trés dias uteis, gerando vicio de forma; g) negativa
injustificada de producgéo de prova essencial (vicio de motivo) ou indeferimento com
fundamentacgéo incongruente (vicio de forma); h) juntada de prova nova aos autos
do processo, de oficio, sem abertura de vista ao acusado durante a instrugao, o que
leva a vicio de forma; i) vicio de forma por auséncia de intimagao do acusado e de
seu advogado para acompanhar a oitiva de testemunha; j) inobservancia de prazos
e formalidades legais diversos; k) qualquer tipo de vicio em algum dos atos

administrativos exarados até entdo pela comissao.

243 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 19.885 — DF (2013/0066302-6).
Mandado de seguranga. Processo Administrativo Disciplinar. Primeira Sec¢ao. Impetrante: Cosme
Pires de Oliveira. Impetrado: Ministro de Estado da Agricultura Pecuaria e
Abastecimento. Interessado: Unido. Relator: Ministro Herman Benjamin, 09 de novembro de 2016,
DJe de 29 de novembro de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201300663026&dt_pubili
cacao=29/11/2016. Acesso em: 17 out. 2022.
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Quanto a defesa de mérito, € possivel alegar prescricdo da pretenséo punitiva
e, em algumas situagdes especificas, superveniéncia de sentenga penal absolutoria
gue negue a existéncia do fato ou sua autoria, vinculando a instadncia administrativa
nos termos do artigo 126 da Lei n°. 8.112/90. Em sequéncia, o servidor indiciado
devera enfrentar diretamente os pontos da acusag&o. Logo, tendo em vista que a
caracterizagcao da infracdo disciplinar subordina-se a presenca dos pressupostos
tipicidade, ilicitude e culpabilidade, impende, na defesa de mérito, apontar alguma
causa excludente daqueles elementos, do que sdo exemplos: a) auséncia de dolo e
culpa; b) erro de tipo; c) forca maior; d) auséncia de tipicidade material pela baixa
lesividade do dano causado (principio da insignificancia); e) auséncia de tipicidade
formal pela ndo subsuncéo do fato ao tipo; f) auséncia de nexo causal; g) legitima
defesa; h) estado de necessidade; i) estrito cumprimento de dever legal; j) exercicio
regular de direito; k) coagcdo moral irresistivel; 1) estrita obediéncia a ordem, nao
manifestamente ilegal, de superior hierarquico; m) erro de proibig¢ao.

A defesa escrita pode ser apresentada pelo proprio servidor ou por seu
procurador constituido. Nao ha obrigatoriedade de que o procurador seja advogado,
ante o teor da Sumula Vinculante n° 5 do STF e do artigo 3°, inciso IV, da Lei n°.
9.784/99, ja referidos anteriormente. Diante da circunstancia de, uma vez estando
perfectibilizada de forma regular a citagdo, o indiciado ndo apresentar defesa no
prazo legal, sera considerado revel, pelo que dispde o artigo 164, caput, da Lei n°.
8.112/90. Diferentemente do que ocorre no processo civil — em que o efeito material
da revelia consiste, em regra, na presuncgéo relativa de veracidade das alegagdes de
fato formuladas pelo autor (art. 344 do CPC), podendo culminar em um julgamento
antecipado do mérito (art. 355, Il, do CPC) —, no processo administrativo disciplinar,
ao contrario, a consequéncia da revelia € a devolugao do prazo para a defesa, a
qual, nessa situagéo, sera atribuida a um servidor designado como defensor dativo
(artigo 164, §§1° e 2°, da Lei n°. 8.112/90).

O segundo exemplo de nomeacao de defensor dativo é quando a
defesa é considerada inepta pela comissao disciplinar. A defesa é
considerada inepta quando ndo é satisfatéria. E a defesa insuficiente,
sem argumentagdo que permita efetivamente rebater os fatos
imputados ao servidor no termo de indiciacdo. Ou seja, a defesa é
apresentada pelo indiciado ou por seu procurador/defensor, ainda
que dativo, mas a comissao julga que aquela nao foi capaz de, de
fato, defendé-lo.
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Ressalte-se que ndo € recomendavel, na hipotese de defesa
apresentada por advogado devidamente constituido pelo acusado, a
comissdo declarar que a defesa é inepta.?*

O defensor dativo, que €& designado pela autoridade instauradora, devera
atender ao seguinte requisito: ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo
nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. A partir do dia
da publicagdo da designacédo do defensor dativo, tem inicio a contagem do prazo
para apresentacao da defesa escrita.

Como o teor e os fundamentos da acusacao nao sao expostos na Portaria de
instauragcdo, mas apenas no Termo de Indiciagdo, pode ocorrer de a defesa
entender ser indispensavel a producdo de outras provas nessa fase do processo.
Acerca disso, muito apropriada a seguinte ponderagao doutrinaria:

Ora, ndo obstante o servidor possa ter participado da atividade
instrutéria, pode ser que com a indiciagdo sejam articuladas
acusacOes ou ocorra alusao a fatos controversos ou mal elucidados,
hipétese em que ndo cabe compelir 0 acusado a apresentar peca
escrita defenséria enquanto ha margem para a coleta de provas
relevantes para esclarecer argumentos ou pontos de vista do
indiciado.

[...]

Até em face da predita ocorréncia de os artigos de acusacao
somente serem explicitados na peca indiciaria, deve ser deferida a
oportunidade de o acusado requerer a producdo de provas ainda
depois do término da fase instrutéria, visto que somente apds
conhecidos com clareza os fundamentos acusatérios é que a defesa
pode calcular os meios probatorios necessarios para desconstituir o
libelo articulado contra o funcionario, ainda que a proposicao de
provas requeira dilagdo superior ao dobro da prorrogagdo do prazo
para defesa (artigo 161, §3°, Lei n°. 8.112/90) [...].%*°

A necessidade da pratica de novos atos instrutérios provavelmente
demandara a realizagdo de novas diligéncias e, quiga, dilagdo de prazo. Isso, porém,
nem sempre € deferido, j4 que o presidente da comissdo pode considerar tais
pedidos como impertinentes, meramente protelatérios ou de nenhum interesse para
o esclarecimento dos fatos (artigo 156, §1°, da Lei n°. 8.112/90). Mister pontuar que,
sob pena de nulidade, eventual indeferimento de diligéncias devera ser devidamente
motivado de maneira congruente e com fundamentos sdlidos e concretos, em

conformidade com o que ja decidiu o STJ:

244 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 273.

%5 CARVALHO, op. cit., pags. 969 e 1175.
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ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DISCIPLINAR.
DEMISSAO.

A comissao processante tem o poder de indeferir a realizacdo de
diligéncias inuteis. Contudo, para fazé-lo, deve apresentar sélidos e
concretos fundamentos, sob pena de caracterizar-se um ato
arbitrario, extremamente lesivo ao direito, constitucionalmente

assegurado, a ampla defesa.
u[ ]!!246

Na formulagdo do pedido de prorrogagao de prazo, cabe a defesa apresentar

uma justificativa plausivel ou demonstrar um flagrante prejuizo para o indiciado caso

nao deferido. Se presente uma ou ambas as circunstancias, o indeferimento do

pedido de prorrogacgéo de prazo configura cerceamento de defesa habil a declaragao

de nulidade, conclusdo que se extrai de uma leitura a contrario sensu do julgado

abaixo proferido pelo STJ:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. PEDIDO DE PRORROGACAO
DE PRAZO PARA APRESENTACAO DE DEFESA ESCRITA.
CORRETO INDEFERIMENTO PELA COMISSAO PROCESSANTE.
[...]1

1. O indeferimento do pedido de prorrogacdo de prazo para
apresentacdo da defesa escrita, a mingua de justificativa plausivel
ou de comprovacao de flagrante prejuizo para o acusado, néo
configura cerceamento de defesa. Pelo contrario, o deferimento de
tal pedido, sem a presencga dessas circunstancias, contraria o devido
processo legal, conferindo ao servidor acusado um favorecimento

desp2r407vido de amparo na lei. [Grifou-se]
“..T"

Imperioso ressaltar, por fim, que, em razdo da incidéncia, no processo

disciplinar, do ja referido principio pas de nullité sans grief, deve o indiciado, ao

expor em sua defesa algum vicio processual, demonstrar o prejuizo dele decorrente.

246

247

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso ordinario em mandado de seguranga N° 12.016
— PA (2000/0047496-7). Administrativo. Processo administrativo. Quinta Turma. Recorrente: José
Alves Ferreira Filho. Impetrado: Governador do Estado do Para. Recorrido: Estado do Para.
Relator: Ministro Felix Fischer, 19 de junho de 2001, DJe de 20 de agosto de 2001. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200000474967&dt_pubili
cacao=20/08/2001. Acesso em: 17 out. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 13.193 — DF (2007/0267863-4).
Direito Administrativo. Mandado de seguranga. Terceira Sec¢do. Impetrante: Maria José de Souza.
Impetrado: Ministro de Estado do Meio Ambiente. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, 25 de
margo de 2009, DJe de 07 de abril de 2009. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702678634&dt_publi
cacao=07/04/2009. Acesso em: 17 out. 2022.
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Ausente a demonstragao de efetivo prejuizo a defesa, o eventual vicio é mitigado e
nao se declara a nulidade, conforme pacifica jurisprudéncia do STJ.**®

4.6.2.3 Relatério

A terceira e ultima subfase do inquérito administrativo € aquela em que a
comissao, apos o reexame das provas em cotejo com as alegagbes exaradas na
defesa escrita, elabora o Relatdrio Final. Nele sdo resumidas as principais pecas dos
autos, as diligéncias probatérias realizadas e as ocorréncias mais relevantes, bem
como mencionadas as provas que fundamentam a convic¢do da comissdo, que
sempre deve ser conclusiva quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor,
conforme o artigo 165, §1°, da Lei n°. 8.112/90.

O relatdrio é a pecga decisiva (embora opinativa, ndo vinculante) dos
trabalhos consumados pelo colegiado processante; € documento da
mais alta relevancia para a decisdo do processo administrativo
disciplinar, visto que a finalidade legal € a de que ele espelhe a
confiavel e sdlida apreciacdo de todo o conteldo dos autos, o relato
imparcial e objetivo do que se apurava, do quanto se confirmou, ou
nao, acerca das irregularidades atribuidas ao servidor, a fiel
descricao do teor das provas coletadas e o cotejo delas com as
alegacdes de defesa e contraprovas realizadas pelo acusado, em
vista do juizo conclusivo em torno do cometimento das infragdes pelo
funcionario processado, com o correto enquadramento legal da
previsdo da conduta inquestionavelmente praticada pelo agente
publico, a exposicdo das circunstancias pertinentes ao fato,
juntamente com os antecedentes funcionais e mais questdes de
relevo para o final julgamento do feito apenador.?*

Relativamente ao conteudo do Relatorio Final, o artigo 165, §2° da Lei n°.
8.112/90 dispde que, concluindo a comissao pela responsabilidade do servidor, deve
ser indicado o dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as
circunstancias agravantes ou atenuantes. O artigo 35 da IN CGU n°. 14/2018, por
sua vez, menciona que o Relatério Final deve conter os seguintes elementos: | -

identificacdo da comissao; Il - fatos apurados pela comisséao; Ill - fundamentos da

248 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses - Edicdo n° 1, item 8.

Entendimentos extraidos de julgados publicados até 20/09/2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?selectMateria=%22DIREITO+ADMINISTRATIVO%22.MAT.
&b=TEMA&p=true&thesaurus=JURIDICO&I=20&i=1&operador=E&ordenacao=MAT,@NUM.
Acesso em: 29 dez. 2022.

%9 CARVALHO, op. cit., pag. 1217.
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indiciagdo; IV - apreciagdo de todas as questdes faticas e juridicas suscitadas na
defesa; V - mengao as provas em que a comissdo se baseou para formar a sua
convicgao; VI - conclusido pela inocéncia ou responsabilidade do servidor, com as
razdes que a fundamentam; VII - indicacdo do dispositivo legal ou regulamentar
transgredido, quando for o caso; VIII - eventuais circunstancias agravantes e
atenuantes da pena; e IX - proposta de aplicacdo de penalidade, quando for o
caso.*

Em relagdo a pontos controversos que envolvem o Relatério Final, ha, na
jurisprudéncia do STJ, um entendimento que desfavorece o indiciado, ja que, ao que
parece, restringe o alcance do contraditério e da ampla defesa. Ele abrange o rito
estabelecido na Lei n°. 8.112/90, na qual ndo ha previsdo de intimag¢ao do indiciado
para ofertar razdes finais apds a juntada do Relatério Final aos autos do processo
disciplinar, para eventualmente a defesa impugnar seus termos. Entende o STJ n&o
ser possivel, para preencher tal lacuna, aplicar subsidiariamente a previsdo contida
no artigo 44 da Lei n°. 9.784/99, conforme a qual, apds o encerramento da instrugao,
ao interessado devera ser conferido o direito de manifestar-se no prazo maximo de
dez dias. Essa omissao do estatuto disciplinar federal, entretanto, ndo viola, de
regra, os principios do contraditorio e da ampla defesa, nem possui o condao de
viciar o procedimento, conforme ilustram os julgados do STJ abaixo transcritos:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADE. [..]
AUSENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE INTIMAGAO DO
RELATORIO FINAL DA COMISSAO PROCESSANTE OU DO
PARECER DA AGU.

“..1

2. Nao ha falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do
contraditério pela auséncia de manifestacao do impetrante apos
a apresentacido de sua defesa escrita, uma vez que, de acordo
com o Estatuto dos Servidores Publicos Federais, logo apds a defesa
do impetrante, posterior a instrugdo, cabe a Comissédo Processante a
elaboracgao do seu relatdrio final, que sera remetido para julgamento.
3. [...] no processo administrativo disciplinar regido pela Lei 8.112/90
nao ha a previsdao para a apresentacdo, pela defesa, de
alegacoes apos o relatorio final da Comissao Processante, nao
havendo falar em aplicacao subsidiaria da Lei 9.784/99.
Precedentes.

%0 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido/Gabinete do Ministro.

Instrugcdo Normativa n°. 14, de 14 de novembro de 2018. Diario Oficial da Unido: secado 1,
Brasilia, DF, n. 220, p. 102, 16 nov. 2018.
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4. "O rito procedimental previsto pela Lei 8.112/90 nao traz qualquer
normatizacdo que imponha a intimacdo do acusado apdés a
apresentacao do Relatério Final pela Comissdo Processante,
nem a possibilidade de impugnacao de seus termos, devendo o
processo ser imediatamente remetido a autoridade competente para

julgamento”. [Grifou-se]
u[“.]”251

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. [...]
DEMISSAO. INFRACAO DISCIPLINAR. [...]

“.

5. Da alegada nulidade do PAD em razdo da auséncia de
intimagdo do relatério final do PAD: E firme o entendimento
jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que "ndo ocorre a nulidade do processo
administrativo disciplinar que resultou na imposicdo de pena de
demissdo a policial civil na hipétese de falta de intimacdo do
acusado acerca do relatério final da comissdo processante,
tendo em vista que o rito procedimental previsto pela Lei
8.112/1990 nao traz qualquer determinacdao de intimacdao do
acusado apoés a apresentacao do relatério final pela comissao,
nem a possibilidade de impugnacgao de seus termos, devendo o
processo ser imediatamente remetido a autoridade competente para

julgamento”. [Grifou-se]
“[. . .]”252

Desse modo, a partir de tal interpretacéo, evidencia-se que o STJ nao inclui
na faceta do contraditério e da ampla defesa a apresentacdo de alegacdes finais
pelo indiciado, apds o Relatério Final. Essa postura é criticada pela doutrina, para a
qual a Lei n°. 8.112/90 deveria ser alterada a fim de adequar-se a previsao do citado
artigo 44 da Lei n°. 9.784/99 e, além disso, em homenagem a garantia da ampla
defesa, ja que “é de boa regra o acusado falar por ultimo nos processos acusatorios,
ou pelo menos elaborar suas razées finais, se a acusagdo dispoe expressamente da

prerrogativa, no relatério”.*

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 13.279 — DF (2007/0308636-5).
Mandado de seguranga. Servidor publico. Terceira Segao. Impetrante: Nylton José Simdes Filho.
Impetrado: Ministro de Estado da Saude. Relator: Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 12 de
maio de 2010, DJe de 20 de maio de 2010. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200703086365&dt_publi
cacao=20/05/2010. Acesso em: 17 out. 2022.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 18.229 — DF (2012/0036383-2).
Processual Civil e Administrativo. Primeira Sec¢ao. Impetrante: Newton Brussi. Impetrado: Ministro
de Estado da Previdéncia Social. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, 26 de outubro de
2016, DJe de 19 de dezembro de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201200363832&dt_pubili
cacao=19/12/2016. Acesso em: 17 out. 2022.

%3 CARVALHO, op. cit., pag. 1251.



132

Argumento de que o mais justo seria possibilitar a manifestagcao posterior do
indiciado pode ser extraido do artigo 165, §1°, da Lei n°. 8.112/90, o qual dispde que
o Relatério Final deve ser conclusivo seja em relagdo a inocéncia, seja pela
responsabilidade do servidor. Ao se empregar, no aludido dispositivo, o adjetivo
“conclusivo” e prever-se duas vias possiveis (inocéncia ou responsabilidade), nota-
se que, no relatério, a comissdo realiza um juizo valorativo. E se este for pela
responsabilidade do indiciado em virtude de uma interpretacio incorreta ou erro de
julgamento? Pelo que apregoa o STJ, ndo tera o indiciado nesse momento como
contrarrazoar a comissao, sendo, por conseguinte, manifesto o prejuizo.

Ao que parece, nem mesmo se houver mudanga de capitulagdo juridica no
Relatério Final, em relacdo ao que constou no Termo de Indiciacdo, torna-se
necessario intimar o indiciado para se manifestar. A inteleccido do STJ sobre essa
questao € de que, como o servidor se defende dos fatos a ele imputados e ndo da
qualificagao juridica atribuida a eles, ndo ha que se falar em decretacédo de nulidade

na hipotese de haver a alteracdo no Relatério Final:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. [..]
INCLUSAO DE FATOS NOVOS [..]. INOCORRENCIA. MERA
ATRIBUICAO DE NOVA QUALIFICACAO JURIDICA AOS
MESMOS FATOS ANTERIORMENTE RELACIONADOS NO
TERMO DE INDICIACAO. POSSIBILIDADE. |[...]

“..T7

4. Das conclusdes contidas no Relatério Final do PAD e do
Parecer da Consultoria Juridica, verifica-se ndo ter ocorrido a
inclusdao de fatos novos, mas sim de nova capitulacado juridica
as condutas irrequlares atribuidas ao ora impetrante [...].

5. A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que o indiciado se
defende dos fatos imputados e nao da sua capitulagcao juridica,
de forma que a posterior modificacdo do enquadramento leqgal
da conduta nao tem o condao de ensejar a nulidade do processo

admi&istrativo disciplinar. Precedentes. [Grifou-se]
“..]

No tocante a esse ponto de, no relatério final, subsumir-se os fatos a
capitulacdo juridica diversa daquela previamente cristalizada no Termo de

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranca N° 21.231 — DF (2014/0218853-0).
Processual Civil e Administrativo. Primeira Se¢do. Impetrante: Ulysses Fagundes Neto. Impetrado:
Ministro de Estado da Educacéo. Interessado: Unido. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques,
22 de fevereiro de 2017, DJe de 24 de abrii de 2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201402188530&dt_publicac
a0=24/04/2017._Acesso em: 22 out. 2022.
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Indiciagdo, no Mandado de Segurangca n°. 19.888/DF, relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Primeira Segao, julgado em 10/12/2014, DJe de 10/4/2015, a
decisao final foi no sentido ja pacificado de que, no PAD, o indiciado se defende dos
fatos imputados e ndo da sua capitulagdo juridica, de forma que a posterior
modificagdo do enquadramento legal da conduta n&o tem o conddo de ensejar a
nulidade. O que se pretende aqui destacar desse julgado, contudo, é o voto
divergente e vencido apresentado pelo Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, que,

por ndo comungar daquela tese do STJ, assim se pronunciou:

VOTO-VENCIDO

“...T

2. O eminente Relator mencionou que ele foi imputado de outra
conduta e condenado por desidia. Entdo ele ndo se defendeu da
desidia, ele se defendeu de outra coisa, talvez mais grave, talvez
menos grave. Mas é importante a definicdo, no nivel da
imputacao, para que a defesa possa exercer a sua defesa. Se o
individuo é arguido, por exemplo, de enriquecimento ilicito, ele
nao vai se defender de dano ao erario, por exemplo, ou vice-
versa, ele vai se defender de enriquecimento ilicito, mostrando
que continua pobre como era ou até mais pobre, por exemplo.

3. E fundamental, a meu ver, Senhor Ministro SERGIO KUKINA,
que a imputacido seja rigorosamente precisa para permitir a
defesa. Se o individuo é imputado por crime tributario, ele nao
vai se defender de crime financeiro e vice-versa. Ele pode ser
imputado de crime tributario e condenado por crime financeiro? Sera
que pode? Na marcha que a coisa caminha, parece que pode. No
nivel dos fatos, ndo. Os fatos tém uma significacdo ou um significado
absolutamente fundamental dentro do processo sancionador. E
estratégico para a defesa saber qual é o tipo que esta se
imputando aquele sujeito, inclusive para ele arguir a
competéncia do juizo para processar, a prescri¢cao, quem sabe?
Por exemplo, a prescricdo do crime ftributario é diferente da
prescricdo do crime financeiro. Entdo, quando se diz que essa
pessoa se apropriou de recursos fiscais da SUDENE, por exemplo,
como é que ele alega a competéncia privativa do Juizo, se o crime
financeiro € numa Vara e o crime tributario noutra? Como é que ele
alega isso? Como é que ele alega prescricao, se ele niao sabe
qual é o tipo de infragao que lhe foi imputado? Ele vai usar o tipo
de prescricdo mais curto ou mais longo? Sera que essa decisao fica

a critério do imputado? [Grifou-se]
u[. ] .]11255

%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 19.888 — DF (2013/0066664-0).
Processual Civil e Administrativo. Primeira Seg&o. Impetrante: Francisco José dos Santos Alves.
Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda. Interessado: Unido. Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques, 10 de dezembro de 2014, DJe de 10 de abril de 2015. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201300666640&dt_publicac
a0=10/04/2015. Acesso em: 22 out. 2022.
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As observacgdes criticas exaradas pelo Ministro discordante da maioria leva a
conclusdo de que é equivocado o posicionamento prevalente do STJ segundo o qual
a modificacédo da tipificagcao juridica dos fatos, no Relatério Final, ndo gera prejuizo
ao indiciado, sendo, por isso, insuscetivel de nulidade. Os exemplos da acusagao de
improbidade administrativa e da de prescricdo mencionados no julgado ilustram bem
0 quanto se mostra inadequada a tese daquela corte: a) defender-se de improbidade
por enriquecimento ilicito é diferente de opor-se contra ato improbo por dano ao
erario, visto que, sendo as condutas tipicas diferentes, o objeto da prova também o
sera; b) o prazo de prescrigao da sang¢ao de suspenséo (2 anos) é diverso daquele
de demissé&o (5 anos), o que, por 6bvio, igualmente exerce influéncia na maneira de
se elaborar a defesa. Notéria, pois, a incoeréncia do STJ com os ditames do
contraditorio e da ampla defesa nesse particular.

Ha, todavia, como afastar a tese restritiva do STJ acima declinada na
hipétese de a comissao processante fazer alusdo a fato novo no Relatério Final que
nao constou no indiciamento e, portanto, sobre o qual o indiciado ndo se defendeu.
Isso se torna factivel langando-se como fundamento o préprio precedente do STJ de
acordo com o qual o indiciado se defende dos fatos: ora, se constar fato novo no
relatorio, logicamente que ao indiciado néo tera sido oportunizado espago para dele
se defender. A consequéncia inarredavel disso é a reabertura de prazo para
instrucdo, com posterior aditamento ou alteracdo do Termo de Indiciacdo e nova
defesa, o que, em nao se verificando, implicara na incidéncia de vicio no processo

por cerceamento de defesa.

E forgoso epigrafar que ndo se pode aceitar o expediente desleal da
comissao disciplinar de, depois de apresentada a defesa pelo
acusado, precisamente em face do teor das acusacdes formuladas
na indiciacdo, serem arguidas imputacbes e fatos irregulares
inéditos, no corpo do relatério final, com imediata remessa para
julgamento pela autoridade competente, sem prévia oportunidade de
defesa para o servidor imputado.

[...] Reside ai cerceamento de defesa incontestavel, haja vista que é
direito do processado, decorrente das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa rebater fatos e argumentos
desfavoraveis que lhe sejam opostos, inclusive para o fim de
requerer a producdo de novas provas ou de contraprovas
pertinentes.?*®

%% CARVALHO, op. cit., pags. 1230-1231.
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A esse respeito, o STJ se posiciona no mesmo sentido da doutrina, ou seja,

tendo a punicio disciplinar alicergado-se em fato novo trazido apenas no Relatorio

Final — do qual o indiciado ndo teve ciéncia por omissao da comissao, que nao lhe

expediu intimacao —, havera nulidade:

AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. DEMISSAO.
NULIDADE APARENTE. CONFIGURACAO. [...].

1. Em juizo perfunctério, parece evidenciado que a existéncia de
desidia, fundamento principal do ato demissorio, nao fora objeto
do processo disciplinar e, portanto, nao teria sido oportunizado o
direito de defesa ao impetrante, quanto a esse ponto, o que

acarretaria sua nulidade. [Grifou-se]
“[".]H257

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO. ATO DE DEMISSAO. [...] POSSIVEL ATO A SER
PRATICADO COM BASE EM FATOS NAO DESCRITOS NO
INDICIAMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO.
[...]l

‘.7

3. Hipoétese em que o impetrante ndao se defendeu da suposta
desidia, decorrente da ndo-nomeacao de fiscais estaduais, e do fato
de que teria logrado proveito de outrem em detrimento da
dignidade da fungdo publica, em razdo do suposto acordo ilegal
realizado em contrato administrativo no qual atuava como gestor.

4. Assim, ha flagrante cerceamento de defesa e, portanto,
violagcao ao devido processo legal e aos principios da ampla
defesa e do contraditério, em razdo da circunstancia de que a
iminente pena de demissao pode vir a ser aplicada ao impetrante
pela suposta pratica de acusacées em relacido as quais nao lhe

foi dgga oportunidade de se defender. [Grifou-se]
“..T"

Ademais do até agora exposto, no Relatorio Final também devem ser

observadas as mesmas prescricdes impostas ao Termo de Indiciacdo. Devera,

257

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg no Mandado de seguranga N° 13.712 -
DF (2008/0164593-9). Agravo regimental. Mandado de seguranga.
Administrativo. Terceira Secdo. Agravante: Unido. Agravado: Naelson Lopes de Medeiros.
Impetrado: Ministro de Estado da Cultura. Relatora: Ministra Jane Silva (Desembargadora
convocada do TJ/MG), 29 de outubro de 2008, DJe de 04 de novembro de 2008. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200801645939&dt_publicac
ao=04/11/2008. Acesso em: 23 out. 2022.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 13.110 — DF (2007/0226688-6).

Direito Administrativo. Mandado de seguranga preventivo. Terceira Seg¢do. Impetrante: Hélio
Nascimento Medeiros. Impetrado: Ministro de Estado da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, 14 de maio de 2008, DJe de 17 de junho
de 2008. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702266886&dt_publicac
ao=17/06/2008. Acesso em: 23 out. 2022.
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assim, estar fundamentado estritamente nas provas trazidas aos autos e conter uma
motivagéo idénea. Se a conclusdo da comissao carecer de fundamento probatdrio,
basear-se em prova nova sobre a qual o indiciado n&o foi intimado ou ainda contiver
motivacao incongruente quanto a caracterizagao dos elementos tipicidade, ilicitude e
culpabilidade da infracdo disciplinar, restara o ato administrativo Relatério Final
maculado de vicios nos elementos forma e motivo, sem possibilidade de mitigagcao
pelo principio pas de nullité sans grief, ja que o prejuizo é manifesto diante daqueles
defeitos de fundamentacao.

Apos o cumprimento de todas as formalidades concernentes ao Relatorio
Final, o processo disciplinar sera remetido a autoridade que determinou a sua
instauragao, para julgamento (artigo 166 da Lei n°. 8.112/90). Com isso, extingue-se

a constituicdo da comissao processante.

4.6.3 Julgamento

Tendo sido concluido o inquérito administrativo com a coleta de provas,
indiciamento, oportunidade de defesa escrita, confec¢cdo de relatério, tudo sob o
manto das garantias atinentes ao contraditério e a ampla defesa, € chegado o

momento do julgamento.

O julgamento espelha o momento decisivo, no qual o érgao que
procedeu a instauragdo do processo administrativo disciplinar
devera, se competente for, decidir sobre a comprovagao ou nao, do
cometimento de infragdo funcional pelo servidor acusado,
apreciando, criteriosa e fundamentadamente, as provas e fatos
coletados nos autos e cotejando as dialéticas razbes de defesa e da
comissao acusadora, no intuito de formar um juizo final em torno da
conduta praticada pelo funcionario imputado, com vistas a aplicagao
de penalidade ou & absolvigao.?®

Depois de receber os autos do processo disciplinar devidamente instruido, a
primeira providéncia a ser adotada pela autoridade instauradora é verificar se, a
vista da penalidade sugerida pela comissdo, possui ou ndo competéncia para julgar
0 caso. Se a penalidade indicada no Relatério Final exceder a algada da autoridade
instauradora ou se esta entender, em discordancia com a conclusdo da comissao

processante, que as provas carreadas aos autos demonstram a pratica de outra

%9 CARVALHO, op. cit., pag. 1264.
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infragdo administrativa cuja penalidade extrapola sua competéncia, os autos devem
ser remetidos, pela via hierarquica, a autoridade competente. Preceitua o artigo 167,
§2°, da Lei n°. 8.112/90 que, se houver dois ou mais indiciados sujeitos a san¢des
diversas, competente para julgar € a autoridade com atribuicdo para aplicar a pena
mais grave.

A Lei n° 8.112/90, no artigo 141 e incisos, menciona as autoridades
competentes para aplicar as penalidades disciplinares. O critério de distincdo diz
respeito ao tipo de penalidade e, no caso da suspensao, a sua dosimetria.

As penalidades de demissdo e de cassagcdo de aposentadoria ou
disponibilidade competem: a) ao Presidente da Republica (Poder Executivo da

Uniao); b) aos Presidentes das Casas do Poder Legislativo da Unido (Camara dos

Deputados e Senado Federal); c) aos Presidentes dos Tribunais Federais (Supremo

Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais,
Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais Regionais Eleitorais, Tribunal Superior do

Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e Superior Tribunal Militar); d) e ao

Procurador-Geral da Republica (Ministério Publico da Unido). A penalidade de
suspensao superior a 30 dias compete as autoridades administrativas de hierarquia
imediatamente inferior aquelas mencionadas anteriormente. Quando se tratar das
penalidades de adverténcia ou de suspensao de até 30 dias, a competéncia é do
chefe da reparticdo ou de outras autoridades na forma dos respectivos regimentos
ou regulamentos. Por fim, no caso de destituicdo de cargo em comissao, cabe a
autoridade que houver feito a nomeacéao a aplicacdo da sancgao.

Inobstante isso, admite-se a utilizacdo dos institutos de delegacédo e de
avocagao, nos termos dos artigos 11 a 17 da Lei n° 9.784/99. Inclusive, importa
trazer a registro que o Decreto n°. 11.123, de 7 de julho de 2022, trata da delegagao
de competéncia para a pratica de atos administrativos disciplinares. O artigo 2°,
inciso |, alinea “a”, por exemplo, delega competéncia aos Ministros de Estado para o
julgamento de processos administrativos disciplinares e a aplicagao de penalidades,
nas hipéteses de demissdo, cassacao de aposentadoria ou disponibilidade de
servidores vinculados ao Poder Executivo da Unido.

A definigdo exata de qual seja a autoridade que detém atribuicdo legal para
julgar € de extrema importancia. Isso porque um dos aspectos de que deve se
revestir o requisito sujeito do ato administrativo € a competéncia. Caso a autoridade

julgadora aplique penalidade cuja competéncia € de autoridade superior, o ato
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administrativo punitivo contera vicio de incompeténcia por excesso de poder. Nessa
situacdo, o processo devera ser submetido a apreciagdao da autoridade competente,
que, nos termos do artigo 55 da Lei n°. 9.784/99, podera convalidar o ato viciado, se
concordar com a conclusao da autoridade inferior, ou declara-lo nulo, se discordar, e
adotar as providéncias cabiveis para emitir a decisdo que entender adequada. Outro
fator a ser observado no tocante ao requisito sujeito do ato administrativo punitivo é
o da imparcialidade, cuja violagdo pode ensejar os vicios de impedimento e
suspeicao, tal como ja referido em relagao aos membros da comissao processante.

O prazo para julgamento previsto no artigo 167, caput, da Lei n° 8.112/90 é
de 20 dias, contados do recebimento do processo. Caso, entretanto, esse prazo seja
excedido, ndo havera nulidade do processo, como apregoa o artigo 169, §1°, da Lei
n°. 8.112/90. Isso é confirmado pela Sumula 592 do STJ, pela qual o “excesso de
prazo para a conclusdo do processo administrativo disciplinar s6 causa nulidade se
houver demonstragdo de prejuizo a defesa”?*® Adverte-se, contudo, que, a despeito
de o excesso de prazo no julgamento ndo acarretar necessariamente nulidade, o
prazo de prescri¢gado volta correr apds o transcurso de 140 dias desde a publicacao
da Portaria de instauragao.

No que tange a ordem de verificagdo empreendida pela autoridade julgadora,
ela “devera analisar o processo disciplinar considerando dois aspectos: formal, que
abrange a avaliacdo acerca da existéncia de vicios e nulidades, e material, que seria

77 261

o exame de mérito e prescricdo”?®" Ultimada a analise,*®

pode a autoridade
julgadora adotar alguma das seguintes atitudes, ndo necessariamente nessa ordem:
a) se constatar algum vicio processual sanavel, constituir nova comisséo
processante e determinar a conversdo do julgamento em diligéncias para
saneamento; b) se constatar algum vicio processual insanavel e prejuizo decorrente
para o indiciado, declarar a nulidade do processo, total ou parcial, e constituir outra
comissao processante para a instauracdo de um novo processo ou para

simplesmente converter o julgamento em diligéncias e refazer os atos maculados, a

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 592. O excesso de prazo para a conclusdo do
processo administrativo disciplinar sé causa nulidade se houver demonstracdo de prejuizo a
defesa. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, [2017]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/sumstj/. Acesso em: 23 out. 2022.

BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 293.

%2 Geralmente, as autoridades julgadoras submetem o relatério final da comissdo ao exame de seu
o6rgao de assessoria, a quem compete emitir opinido sobre a questao formal e de mérito do
processo disciplinar, que subsidiara a decisao final da autoridade. [BRASIL. Controladoria-Geral
da Uniao, Corregedoria-Geral da Uniao, op. cit., pag. 293]

261
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depender da extensdo do defeito encontrado; c) quanto ao mérito, acolher a
proposta da comissao processante nos exatos termos em que apresentada; d)
quanto ao mérito, discordar da conclusdo da comisséao, seja qual for, e dar solugéo
diversa: aplicar penalidade em vez de absolver, aplicar penalidade diversa da
sugeria ou ainda absolver no lugar de aplicar penalidade; e) se verificar que ndo ha
no processo elementos probatérios necessarios para julgar o feito com certeza e
seguranga, constituir nova comissdo processante e determinar a conversao do
julgamento em diligéncias com vistas a que seja providenciada nova instrugao.

Seja qual for a atitude levada a efeito, deve a autoridade julgadora apresentar
motivagcdo iddnea para sua decisdo, sob pena de nulidade. Sendo necessario

converter o julgamento em diligéncias,*” deve-se atentar para o fato de que,

[...] se for nomeado novo conselho processante para a coleta de
novas provas ou refazimento de atos processuais, uma vez reaberta
a fase instrutéria, cumpre ser novamente realizado (se outrora ja
executado por comissdes anteriores) o interrogatério do servidor,
lavrado novo termo de indiciagédo, seguido da abertura de prazo para
oferecimento de defesa escrita pelo acusado. Por fim, deve ser
elaborado o relatério final, encaminhado a autoridade julgadora
competente.?*

Quanto ao valor do Relatério Final para o julgamento, ele ndo vincula a
autoridade julgadora em razado de que, no processo disciplinar, também vige o
principio do livre convencimento motivado. Nesse passo, a autoridade formara seu
livre convencimento a partir dos fatos que as provas demonstram, razao por que a
ela é dado o poder de manifestar discordancia em relagado a conclusao da comissao.
Essa afirmativa deve, contudo, ser lida com precaugéo, ja que, segundo o teor do
artigo 168 da Lei n°. 8.112/90, somente quando o Relatério contrariar as provas dos
autos € que sera licito divergir dele, seja para agravar a penalidade proposta,

abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade. Nessa diregéo julgou o STJ:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PROCESSO DISCIPLINAR. [..] EXACERBACAO DA SANGCAO

%30 orgao julgador do processo disciplinar ndo esta adstrito as razdes ofertadas pela comissao
processante e pelo acusado, podendo, se entender conveniente ou necessario, determinar a
designagao de novo colegiado para ultimar a coleta de outras provas ou para elucidar duvidas em
torno do acervo probatério ja constante dos autos, nesse caso convertendo o julgamento em
diligéncia. [CARVALHO, op. cit., pag. 1295]

%4 CARVALHO, op. cit., pags. 1300-1301.
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PELA AUTORIDADE SUPERIOR. [...] DESPROPORCIONALIDADE
DA PENA. RECURSO PROVIDO.

“.T

2. A previsdo legal da possibilidade de o agente administrativo
superior agravar a pena sugerida pela Comissdo Processante tem
limite na ocorréncia de contrariedade a prova dos autos; fora
dessa hipotese, se afrontardo, abertamente, as garantias
processuais na via administrativa; a compreensdo da atividade de
agravamento de sanc¢ao deve ser temperada com limite rigido, para
gue nao se abra a porta ao arbitrio da autoridade hierarquica, que, ao

final,zgsplica a sangao administrativa. [Grifou-se]
“[".]”

A autoridade julgadora, em verdade, vincula-se aos fatos efetivamente

provados por meio do acervo probatoério, descritos na indiciagcdo e submetidos ao

crivo do contraditério e da ampla defesa, sendo imprescindivel, por isso, que haja

correlacao entre os fatos narrados no Termo de Indiciagdo e a sancdo disciplinar

aplicada. Essa diretriz processual, no entanto, ndo constitui ébice a que a autoridade

julgadora, sem modificar a descricdo dos fatos contidos no Termo de Indiciagdo e no

Relatorio Final, atribua definicdo juridica diversa a sugerida pela comissdo, ainda

que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave. Nesse sentido € que se

inclina a jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGCA. PROCESSO
DISCIPLINAR. SERVIDOR. FATOS IMPUTADOS. CAPITULACAO
LEGAL. PREJUIZO A DEFESA. AUSENCIA.

1. Este Corte tem reiteradamente reafirmado sua jurisprudéncia no
sentido de que o indiciado se defende dos fatos que lhe sao
imputados, e nédo de sua classificagao legal, de sorte que a posterior
alteracao da capitulagao juridica da conduta ndo tem o condao
de inquinar de nulidade o Processo Administrativo Disciplinar.

Precedentes. [Grifou-se]
“[' . .]!’266
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguran¢ga N° 28.169 - PE
(2008/0244215-3). Administrativo. Recurso em mandado de seguranga. Processo disciplinar.
Quinta Turma. Recorrente: Reginaldo Aniceto da Silva. Recorrido: Estado de Pernambuco.
Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 26 de outubro de 2010, DJe de 29 de novembro de
2010. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802442153&dt_publ
icacao=29/11/2010. Acesso em: 30 dez. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no mandado de seguranga N° 23865 - RJ
(2017/0287785-7). Administrativo. Mandado de segurancga. Processo disciplinar. Primeira Secao.
Agravante: Oldemar Jorge Camara Moreira e outro. Agravado: Unido. Impetrado: Ministro de
Estado da Justigca. Relator: Ministro Gurgel de Faria, 15 de fevereiro de 2022, DJe de 21 de
fevereiro de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702877857&dt_pub
licacao=21/02/2022. Acesso em: 02 jan. 2023.
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Essa situacdo de alteragdo da capitulacdo juridica sem alteragdo dos fatos
equipara-se aquilo que, na seara do processo penal, denomina-se de emendatio
libelli.*® Realiza-se um novo juizo de subsungdo dos fatos aos tipos legais que
descrevem as infragdes disciplinares definidas pela Lei n°. 8.112/90 e infere-se a
concretizacido de nova tipicidade, sem a abertura de oportunidade de contraditorio, o
que nao representa cerceamento de defesa, como firma o STJ:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. [...] ALEGACAO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRIDO.
PROCESSAMENTO REGULAR. [...].

“..T

5. Quanto ao mérito, cabe frisar que a alegacdo de cerceamento da
defesa esta baseada no fato de que a autoridade julgadora o puniu
com demissao, acatando o parecer da consultoria juridica, que
reinterpretou as provas dos autos; a comissao processante havia -
também fundamentadamente - recomendado a punicdo com
adverténcia ou suspensao. No entanto, ndo procede a pretensao
de que a alteracao da capitulacdao legal obrigue a abertura de
nova defesa, ja que o indiciado se defende dos fatos, e ndo dos

enquadramentos legais. [Grifou-se]
“[' . .]!’268

Seguindo essa linha de entendimento cristalizada na jurisprudéncia do STJ, a
Controladoria-Geral da Unido (CGU) editou o Enunciado CGU n° 21 com a seguinte

orientacao:

AGRAVAMENTO DA SANCAO PELA AUTORIDADE JULGADORA
SEM NOVA MANIFESTAGCAO DA DEFESA. A autoridade julgadora
podera, motivadamente, agravar a penalidade proposta, sendo
desnecessaria a abertura de novo prazo para a apresentagao de
defesa.”® [Grifou-se]

%7 Trata-se da hipétese na qual o juiz, ao condenar ou pronunciar o réu, atribui nova definicdo juridica

ao fato descrito, sem, porém, acrescentar a esse mesmo fato qualquer circunstancia ou elemento
que ja nao estivesse descrito na inicial acusatéria. [...] Por isso mesmo é que facultam os arts. 383
e 418 do CPP o reconhecimento pelo juiz de crime cuja capitulagdo importe em aplicacao de pena
mais grave independentemente de qualquer providéncia prévia relacionada a concessao de
novas oportunidades de defesa ao réu. [Grifou-se] [AVENA, Norberto. Processo penal. — 10.
ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2018, pags. 860-861.]

68 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga N° 15.810 - DF (2010/0187389-0).
Administrativo. Servidor publico federal. Processo administrativo disciplinar. Primeira Secao.
Impetrante: Roberto Carlos da Silva Oliveira. Impetrado: Ministro de Estado da Previdéncia Social.
Interessado: Unido. Relator: Ministro Humberto Martins, 29 de fevereiro de 2012, DJe de 30 de
margo de 2012. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001873890&dt_pubili
cacao=30/03/2012. Acesso em: 02 jan. 2023.

%9 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido, op. cit., pag. 302.
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Conjuntura diversa € quando a autoridade julgadora, além da capitulagao

juridica, altera o teor da indiciagdo, modificando, em alguma medida, a descricdo

fatica do Termo de Indiciacdo e do Relatério Final, assemelhando-se ao fenémeno

processual

conceituado como mutatio libelli”® A regularidade dessa

providéncia subordina-se a exigéncia de reabertura do contraditorio, sob pena de

declaracao de nulidade do PAD:

[...] SERVIDOR PUBLICO - PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR - ADITAMENTO DA INDICIAGAO PELA
AUTORIDADE PUBLICA NA FASE DE JULGAMENTO -
INEXISTENCIA DE ABERTURA DE NOVO PRAZO PARA
ESPECIFICAGAO DE PROVAS E DE APRESENTAGAO DE
DEFESA - VIOLACAO DO ART. 49 DO DECRETO N° 59.310/66 E
DOS ARTS. 161, "CAPUT" E § 1°, E 168, DA LEI N° 8.112/90 -
RECURSO PROVIDO.

1. Em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte, a indiciagao
pela comissdao processante é o momento processual que
especifica os fatos imputados contra o servidor e contra os
quais este apresenta defesa, no processo disciplinar.

2. O art. 168, "caput" e seu paragrafo unico, da Lei n° 8.1123/90,
possibilita, tdo somente, a autoridade publica discordar, de maneira
motivada, da pena sugerida pela comissdo mas, nunca, alterar a
indiciacao do servidor.

3. Embora a autoridade administrativa ndao tenha que acatar a
capitulacao da infragao realizada pelos o6rgdos e agentes
auxiliares, no processo disciplinar, encontra-se vinculada aos fatos
apurados e indiciados pela comissado processante, durante a fase
de julgamento. Precedentes.

4. Por outro lado, resta comprovado o prejuizo dos Recorrentes,
com a "mutatio libelli", haja vista que a imputacao do fato segundo
o qual agiram no exercicio de fungdo publica é circunstancia
essencial para a tipicidade dos ilicitos administrativos e,
consequentemente, de aplicacdo da pena de demissao.

5. O processo administrativo disciplinar encontra-se eivado do
vicio da inobserviancia do contraditorio e da ampla defesa.

[Grif(;)%-se]
“L..T

Assim sendo, ocorrendo mutatio libelli, impde-se a designagdo de nova

comissao e o retorno do processo disciplinar para a fase de instru¢ao a fim de que o

270

271

Trata-se da mutatio libelli — situagdo em que o juiz, condenando ou pronunciado o réu, atribui ao
fato nova definigdo juridica, mediante o acréscimo de circunstancias ndo mencionadas na
denuncia ou na queixa-crime. [AVENA, op. cit., pag. 862.]

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 617.103 - PR (2003/0205673-1).
Servidor publico. Processo administrativo disciplinar. Sexta Turma. Recorrente: Mauro Marques
de Oliveira e outro. Recorrido: Unido. Relator: Ministro Paulo Medina, 07 de fevereiro de 2006,

22 de maio de 2006. Disponivel em:

https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200302056731&dt_publ
icacao=22/05/2006. Acesso em: 02 jan. 2023.



143

servidor acusado exerca efetivamente o contraditorio e a ampla defesa com relagao
aos novos fatos apontados pela autoridade julgadora. Apos isso, deve o rito seguir o
curso normal, ou seja, indiciagdo, citacado, defesa escrita, relatério e julgamento.
Caso nao sejam observadas todas essas providéncias e mesmo assim a autoridade
julgadora profira sua decisdo com a publicagdo da Portaria sancionadora, este ato
administrativo padecera de vicio no elemento forma, sob uma concepg¢ao ampla,
porquanto o contraditério e a ampla defesa sido formalidades essenciais do
processo, bem como no elemento objeto, considerando a ilicitude que decorre da
violagdo daqueles principios constitucionais. Impensavel aqui a aplicagédo do
principio pas de nullité sans grief , face ao evidente prejuizo para o indiciado.

Seja na hipotese de emendatio libelli, seja na de mutatio libelli, € possivel que,
com a alteragdo da capitulagdo de juridica — de adverténcia para demisséo, por
exemplo —, ocorra alteragdo da competéncia para julgamento. Nesse caso, a
autoridade que inicialmente era competente para aplicar apenas penalidade menos
gravosa deve remeter os autos aquela com competéncia legal condizente com a
sangao mais severa, que obviamente tera autonomia para formar seu juizo proprio e
adotar as providéncias que entender cabiveis.

Questao que também merece destaque em relag&o ao julgamento do PAD é o
referente a vinculagédo da aplicagdo da pena de demissao se configurada uma das
infragbes disciplinares tipificadas no artigo 132 da Lei 8.112/90. Essa é a
interpretagdo do STJ sedimentada na Sumula 650.7”* Significa, assim, que, estando
configurada qualquer das hipoteses de demissdo previstas no artigo 132 da Lei
8.112/90, a autoridade julgadora ndo dispde de discricionariedade para, com base
no artigo 128 do estatuto federal”®> e em critérios de razoabilidade e de

proporcionalidade®*, dosar a graduagao da penalidade e eventualmente aplicar uma

"2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n® 650. A autoridade administrativa ndo dispde de

discricionariedade para aplicar ao servidor pena diversa de demissdo quando caraterizadas as
hipéteses previstas no artigo 132 da Lei 8.112/1990. Brasil, DF: Superior Tribunal de Justica,
[2021]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/sumstj/article/view/12311/12416.  Acesso
em: 02 jan. 2022.
Art. 128. Na aplicagdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo
cometida, os danos que dela provierem para o servigo publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes funcionais. [Grifou-se] [BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990. Disp6e sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagdes publicas federais. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 27 out. 2022.]
2« PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SERVIDORA PUBLICA FEDERAL.
DEMISSAO. LEGALIDADE. [...]. “[...]" 5. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

273



144

mais branda, como adverténcia ou suspensdo. Diante disso e visando evitar que a
autoridade julgadora incorra em injustica com um julgamento desarrazoado e
desproporcional, a Corregedoria-Geral da Advocacia-Geral da Unido (AGU) exarou a

seguinte orientacdo aos 6rgaos federais:

Ao efetuar o enquadramento da conduta, a autoridade julgadora
deve considerar a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os
danos que dela provierem para o servigo publico, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.

Em outras palavras, a autoridade julgadora devera, no momento
do enguadramento da conduta, aplicar o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, ou seja, devera realizar um
juizo de ponderagdo quanto a adequagdo, necessidade e
proporcionalidade da penalidade a ser aplicada em relagao a infragéao
cometida e suas circunstancias. [Grifou-se]*”®

Percebe-se que esta orientagdo compatibiliza a aplicagéo do artigo 132 da Lei
8.112/90 com o artigo 128 da mesma norma e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. A solugdo encontrada por aquele 6rgao juridico consiste em
aplicar as regras de ponderagdo do artigo 128 da Lei 8.112/90 (enumeradas na
primeira parte do excerto citado acima) e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade antes da definigdo do tipo legal incidente, ou seja, no momento do
enquadramento (tipificacdo) da conduta do servidor indiciado. Isso porque, uma vez
definido que a pena a ser aplicavel é a demisséo, sua aplicagéo € vinculada. O juizo
de valoragao da conduta e dos fatos para definicdo do enquadramento, todavia, que
antecede a vinculagao da pena, sujeita-se as as regras de ponderagao do artigo 128
da Lei 8.112/90 e aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ao expor o resultado dessa analise de mérito acerca do enquadramento, com
a respectiva decisao, deve ser devidamente observado, pela autoridade julgadora, o
principio da motivacdo. Nesse sentido, em atencdo ao Decreto n°® 9.830/19
(Regulamento da LINDB), ndo pode a motivacdo do ato prescindir de alguns
elementos, entre os quais: a) a necessidade de se expor a contextualizagdo dos

fatos e os fundamentos de mérito e juridicos da decisdo — com a indicagdo das

ndo sao passiveis de invocagdo para se alcangar a substituicdo de pena demissoéria
legalmente incidente por outra menos gravosa. “[...]" [Grifou-se] [MS n. 20.963/DF, relator
Ministro Sérgio Kukina, Primeira Secao, julgado em 26/8/2020, DJe de 8/9/2020.]

Brasil. Advocacia-Geral da Unido. Manual Pratico de Processo Administrativo Disciplinar e
Sindicancia - Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido. 22 ed. Brasilia: Advocacia-Geral da
Unido, 2019. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/unidade/cgau; Menu “Documentos
Importantes”, pags. 114-115.

275



145

normas, da interpretagéo juridica, da jurisprudéncia ou da doutrina eventualmente
invocadas —, estabelecendo a devida congruéncia entre as normas invocadas e 0s
fatos, de maneira argumentativa (art. 2°, §§1° e 2°; b) ao se demonstrar a
necessidade e a adequacdo da medida imposta, ndo ignorar os critérios de
adequacado, de proporcionalidade e de razoabilidade (art. 3°, §3°). Seguindo as
diretrizes do artigo 489, §1°, inciso |, do Codigo de Processo Civil e do artigo 50, §1°,
da Lei n°. 9.784/99, o ato decisério ndo pode se limitar a indicar o dispositivo legal
aplicavel sem explicar, de maneira argumentativa, sua relagdo de congruéncia e
pertinéncia l6égica com o caso concreto. Fazendo referéncia as provas dos autos,
deve ser exposto de que modo a hipotese de incidéncia (tipo legal) se materializa
formal e materialmente no mundo fatico de modo a caracterizar a tipicidade. Além
disso, nesse percurso da motivagdo do enquadramento, devem ser consideradas
expressamente as regras de ponderagdo do artigo 128 da Lei 8.112/90, com
menc¢ao a valoragcdo atribuida a cada uma. Se essas prescricdes nao forem
seguidas pela autoridade julgadora, o prejuizo para o servidor indiciado sera
evidente, resultando, portanto, viciado o ato administrativo punitivo em seu requisito
forma, ja que a motivagdo a integra como elemento essencial ndo passivel de
mitigacdo. Pode ainda o vicio incidir no motivo do ato se, nos termos do artigo 2°,
paragrafo unico, alinea “d”, da Lei n°. 4.717/65, o fato em que se fundamenta o ato
for materialmente inexistente ou juridicamente inadequado ao resultado obtido
(incongruéncia entre o motivo e o objeto do ato).

Se, ao final, a autoridade julgadora concluir pela aplicagdo de penalidade e
editar a Portaria respectiva, a eficacia do julgamento se condiciona a sua publicagéo
no Diario Oficial da Unido. Como assentou o STJ, a publicacdo da penalidade no
Diario Oficial da Unido é suficiente para assegurar a necessaria publicidade do ato,
tornando-o perfeito e acabado.”® A partir da publicagdo, os efeitos juridicos
decorrentes da punicdo passardao a surtir os efeitos pertinentes, dependendo da
natureza da penalidade, como também abrirA o prazo para impugnagao

administrativa.

4.7 Meios de impugnacéo administrativa a penalidade disciplinar

2% RMS n. 26.679/SP, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 18/8/2015, DJe de
3/9/2015.
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Tendo sido publicado o ato que aplicou determinada penalidade ao servidor
publico, este detém a possibilidade de, no exercicio do direito de petigao assegurado
pelo artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da Constituicdo Federal, postular que seja
reconsiderada a decisdo pela autoridade competente. Trata-se do pedido de
reconsideracdo, o qual esta previsto no artigo 106 da Lei n°. 8.112/90 e deve ser
direcionado a autoridade que houver expedido o ato ou proferido a primeira decisao,
nao podendo ser renovado. O trago caracteristico do pedido de reconsideracéo é
seu oferecimento a mesma autoridade ou 6rgéao que prolatou a decisao, a fim de que
reaprecie a matéria e decida favoravelmente ao interesse do servidor autor do
petitorio.

Na hipotese de o pedido de reconsideracdo ser indeferido, cabera recurso
administrativo hierarquico (artigo 107, inciso |, da Lei n°. 8.112/90), o qual sera
dirigido a autoridade imediatamente superior a que tiver expedido o ato ou proferido
a decisao. A finalidade do recurso administrativo € a de que a autoridade superior
reveja a medida adotada pelo subordinado e acolha a pretensao recursal deduzida,
modificando ou desconstituindo os efeitos do ato recorrido. Ele pode estar
fundamentado em razbes de mérito ou em motivos de legalidade. Prevé o artigo
109, caput, da Lei n°. 8.112/90 ser possivel requerer a atribuicdo de efeito
suspensivo ao recurso interposto.

Ha disposi¢cdes comuns que se aplicam tanto ao pedido de reconsideracéo
quanto ao recurso hierarquico, das quais cabe destacar: a) quando cabiveis,
interrompem a prescricdo; b) em caso de provimento, os efeitos da decisdo
retroagirdo a data do ato impugnado. Apregoa o artigo 110 da Lei n°. 8.112/90 que o
direito de requerer prescreve: a) em 5 anos, quanto aos atos de demissao e de
cassacgao de aposentadoria ou disponibilidade, ou que afetem interesse patrimonial
e creditos resultantes das relagdes de trabalho; b) em 120 dias, nos demais casos,
salvo quando outro prazo for fixado em lei. Esses prazos s&o contados da data da
publicagdo do ato impugnado ou da data da ciéncia pelo interessado, quando o ato
nao for publicado, a teor do que demarca o paragrafo unico daquele dispositivo
legal.

Como ultima alternativa, na via administrativa, para o servidor penalizado, ha
ainda o pedido de revisdo do processo administrativo disciplinar, que, contudo, tem a
admissibilidade mais restrita. Isso porque, conforme dispde o artigo 174, caput, da

Lei n°. 8.112/90, somente sera cabivel diante do surgimento de fatos ou elementos
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novos, ainda n&o apreciados no processo originario, ou ainda em face de
circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido ou a inadequacao da
penalidade aplicada. Sendo deferido o processamento do pedido, sera constituida
uma comissao revisora, a qual se aplica, no que couber, 0 mesmo que € exigido da
comissdo do processo disciplinar originario. O prazo de conclusdo do processo
revisional € de 60 dias. O 6nus da prova cabe ao requerente e o julgamento a
autoridade que aplicou a penalidade, salientando-se que, da revisdo, nao podera

resultar agravamento de penalidade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O Estado € uma abstragdo juridica voltada a concretizagdo material. Para
efetivar sua atuacgao, os entes estatais funcionam a partir da atuagao dos servidores
publicos. Esses, por sua vez, tém o exercicio de suas atribuicbes pautado e
controlado por regramentos previamente definidos, sendo o principal deles, no caso
dos servidores publicos da Unido, a Lei n°. 8.112/90.

Devido a exigéncias de indole constitucional, somente é possivel aplicar
alguma sangao administrativa a tais agentes publicos a partir da instauragdo de um
procedimento correcional. A Lei n°. 8.112/90 estabelece trés tipos de procedimentos,
sendo um deles o processo administrativo disciplinar de rito ordinario, utilizado para,
dentre outras hipéteses, impor a pena de demissao, inclusive a servidores publicos
protegidos pelo manto da sacramental estabilidade. Percebe-se, entdo, a relevancia
de se pesquisar sobre esse tema, até mesmo porque € muito timida sua abordagem
em trabalhos académicos de conclusdo de curso. Ja a doutrina de Direito
Administrativo sempre que trata do assunto, o faz, de um modo geral, limitando-se a
explicar as linhas gerais do PAD, sem se aprofundar nos ritos do processo e, muito
menos, cotejando a aplicagédo da Lei n°. 8.112/90 com o entendimento dos tribunais
superiores. Rarissimas sao as obras que se empenham nessa direcdo. A partir da
constatacao desse quadro fatico € que surgiu o anseio por entender melhor como se
da o tratamento das nulidades do processo administrativo disciplinar de rito ordinario
previsto na Lei n°. 8.112/90, na perspectiva da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ).

Assim, delimitou-se a pesquisa para identificar e compreender quais vicios
que, na perspectiva do STJ, podem ou ndo inquinar os atos administrativos que
integram o processo administrativo disciplinar de rito ordinario previsto na Lei n°.
8.112/90, de forma a gerar nulidade. Subjacente a isso, o problema que se colocou
consistiu em saber se e quando, na visdo do STJ, é possivel mitigar os efeitos de
vicios que, a luz da teoria do ato administrativo isoladamente considerada, deveriam
ser anulados. A hipétese levantada preliminarmente foi confirmada: a Corte admite
essa possibilidade em situagdes peculiares. Nesse cenario, os dois primeiros
objetivos especificos, de cunho preparatorio, trataram do ato administrativo e do
processo administrativo lato sensu, visando proporcionar um suporte teérico para o

enfrentamento do objetivo principal. Esse ultimo, como ja assentado, compreendeu
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a exposicao do rito processual fixado pela Lei n° 8.112/90 para a conducao do PAD,
ao mesmo tempo em que se tratou dos vicios incidentes sobre os principais atos
administrativos daquele tipo de processo.

Com isso, a pesquisa confirmou a hipotese e respondeu ao problema, ou
seja, na analise dos vicios alegados, em concreto, no bojo de um processo
administrativo disciplinar, o STJ tende, em determinadas circunstancias, a relativizar
os efeitos da deficiéncia legal do ato. Por vezes, trata-se de situagées em que, sob o
viés da teoria do ato administrativo isoladamente considerada, deveria ser declarada
a nulidade absoluta, consequéncia juridica natural da macula sobre os atos. Aquela
Corte, todavia, ndo o faz, ou seja, embora reconhega que o ato é defeituoso em um
ou mais de seus requisitos, afasta a nulidade, permitindo que o ato gere seus efeitos
legais, desde que néao exista prejuizo.

No nucleo da fundamentacgao juridica do STJ para justificar decisbes dessa
natureza, esta, portanto, o principio pas de nullité sans grief, que possui estreita
vinculacdo com o principio da instrumentalidade das formas. Por forca disso, em
processo administrativo disciplinar, apenas se declara a nulidade de um ato
processual quando houver efetiva demonstragao de prejuizo para a acusagao ou
para a defesa. E como se o fim (o desfecho do processo) justificasse todos os meios
(atos processuais nulos em sua esséncia material), lembrando aqui da ideia
associada ao pensador Nicolau Maquiavel, autor de “O Principe”.

O 6nus da prova cabe a quem alega o prejuizo. Ora, mas como ja suscitado
por Lenio Streck: como demonstrar o prejuizo? Nem sempre essa € uma tarefa facil
em um contexto juridico-processual onde a balanga, em alguns momentos, pesa
favoravelmente para o lado do Estado, que acusa, julga e condena. Como bem
salientado pelos subscritores da ADPF 612 do Parana, alhures referenciada, dever-
se-ia presumir o prejuizo ao acusado toda vez que o ato viciado estivesse
relacionado com matérias essenciais do processo, como competéncia, quebra da
parcialidade dos integrantes da comissao processante ou da autoridade julgadora,
cerceamento de defesa, prova, fundamentagcdo das decisdes, julgamento, entre
outros. Veja-se, por exemplo, que ha julgado do STJ em que, na analise de
alegacéao de parcialidade, consignou-se a premissa do principio pas de nullité sans
grief, ou seja, de que o acolhimento do alegado ndo prescinde da demonstragédo do
prejuizo. Percebe-se, pois, que essa questdo da demonstragdo do prejuizo €, sem

duvida alguma, de extrema relevancia para ser objeto de reflexdo em futuros
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trabalhos académicos, inclusive para se pensar a partir de uma visdo garantista do
processo.

Por intermédio desse protagonismo, verifica-se que o STJ, ao fundamentar-se
essencialmente no principio pas de nullité sans grief para denegar pedidos de
nulidade em um PAD, chega a flexibilizar e afastar o texto legal, como a Lei n°.
9.784/99, por exemplo, conforme ja se expds neste trabalho. Sdo decisbes “contra
legem”, € convenitente que se rememore. De certa maneira, isso é problematico,
caso se visualize a questao a partir do imperativo da conhecida e disseminada teoria
da separacido dos poderes, associada a Montesquieu, na sua obra “O Espirito das
leis”. Poder-se-ia questionar até que ponto, nos regimes democraticos, um 6rgéo do
Poder Judiciario (como o STJ), partindo de uma avaliagdo subjetiva de um
magistrado, pode afastar, na analise de um caso concreto, a aplicagdo de uma Lei
valida, vigente e eficaz com base em um unico principio, fora dos casos permitidos
de controle de constitucionalidade. Certamente € uma questdo que remete para
pensar também a legitimidade democratica de tais decisbes judiciais, visto que as
leis sdo aprovadas por representantes eleitos pelo povo. Ndo ha duvida de que esse
€ outro tema de grande relevancia que pode eventualmente ser melhor analisado
pelos académicos de Direito.

Obviamente que ndo se esta aqui a defender um formalismo exacerbado, que
enxerga o processo como um fim em si mesmo e apregoa o cumprimento cego das
formas frias da Lei, 0 que também nao seria benéfico para nenhum dos dois lados
do processo disciplinar. Nao se busca a extingdo do principio pas de nullité sans
grief, o qual inegavelmente tem sua importancia para o processo. Nao se trata disso.
Deve-se, isto sim, adotar cautelas para ndo se ofender garantias processuais
constitucionais, como, exemplificativamente, a do devido processo legal, tido como
um supraprincipio que da a direcdo para toda a base principioldgica processual.
Nessa linha de pensamento, cabe ao STJ rever sua postura jurisprudencial quando
da analise de vicios processuais incidentes no PAD, no sentido de buscar preservar
os direitos do acusado. Parafraseando o filésofo grego Aristoteles, a justa medida

entre uma coisa e outra talvez seja o melhor caminho a ser trilhado.
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