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A probidade, inteirica e indecomponivel, ndo € suscetivel
de se fracionar, nem admite mescla.

(Ruy Barbosa apud CARVALHO, 2011, p. 196)



RESUMO

O trabalho analisa o direito a probidade administrativa, integrante do conceito de dignidade da
pessoa humana. Esse conceito passou por evolucdo historia, deixando de ficar restrito ao
aspecto da subsisténcia material. No ambito do neoconstitucionalismo, a Constitui¢do assume
papel de centralidade. De acordo com a Constituicdo de 1988, toda interpretacdo e aplicacdo
de normas devera ser reconduzida ao principio da dignidade da pessoa humana. Para defesa
da probidade existe um verdadeiro sistema que contempla, dentre outras, a atividade por meio
de processos administrativos disciplinares. Na Administracdo Publica Federal existe o
Sistema de Correigdo do Poder Executivo, funcionando a Controladoria-Geral da Unido como
6rgdo central. Por meio da analise de referencial tedrico, pesquisa jurisprudencial e anlise de
um Processo Administrativo Disciplinar, verificou-se que o pleno exercicio das competéncias
da CGU contribui para a defesa da probidade e, por outro lado, a restricdo de suas
competéncias implica retrocesso no sistema de prevencdo e combate a corrupgdo. A defesa da
probidade administrativa promove a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Probidade  Administrativa.  Dignidade da  Pessoa  Humana.
Neoconstitucionalismo. Atuacdo da Controladoria-Geral da Uniéo.



ABSTRACT

This paper analyzes the probity in the public service like a right that would be respect as a
part of the concept of human dignity. This concept has undergone evolution history.
Nowadays it means that a person should be respected only because is a person and needs to be
assisted about material, intellectual and immaterial subsistence. Under the
Neoconstitutionalism, the Constitution plays a central role. According to the 1988
Constitution, all interpretation and application of standards should be reduced to the principle
of human dignity. To defend the integrity there is a real system that includes, among others,
the activity through administrative disciplinary proceedings. There is a central system in the
Federal Administration that claims to be a way to warning and restraint the corruption. The
Inspector General of the Union (Controladoria-Geral da Unido in Portuguese — CGU) is in
charge on that system. Through the theoretical framework of analysis, case law research and
analysis of a PAD, it was found that the full exercise of the CGU skills contributes to the
defense of integrity and, on the other hand, the restriction of its powers implies setback. The
defense of probity promotes the dignity of the human person.

Key words: Probity. Human Dignity. Neoconstitutionalism. CGU.
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INTRODUCAO
Em recente “Avaliacdo do Sistema de Integridade da Administragao Publica
Federal”, a OCDE (Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico) averiguou
a situacdo atual do referido sistema no Brasil, tendo apontado as iniciativas exitosas e
formulado diversas recomendagdes, dentre as quais se destaca: “garantir maior capacidade
para que as instituicdes publicas de fomento a integridade sejam capazes de assegurar que

estas desempenhem suas funcdes de acordo com os seus objetivos™.

Ademais, embora nem sempre atendidas as reivindica¢fes, tem sido comum a
expressao de descontentamento da sociedade, mais ou menos organizada, ante as varias
noticias de casos de corrup¢do que reclamam, por isso mesmo, uma atuacdo eficiente do
Estado, para desenvolver novos mecanismos de combate e utilizar adequadamente aqueles ja
existentes, partindo-se do entendimento da existéncia de um verdadeiro direito a probidade
administrativa, que comp@e o conceito de dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos

da Republica Federativa do Brasil.

Na esfera da Administracdo Pulblica Federal, para resguardo do direito a
probidade, ganha destaque a atuacdo da Controladoria-Geral da Unido (CGU), que, dentre
outras frentes, atua como 6rgédo central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal
(SISCOR-PEF), exercendo, sobretudo por meio de processo administrativo disciplinar (PAD),
atividades correcionais atinentes a responsabilizacdo de servidores e empregados publicos

federais.

A repercussdo da atuacdo da CGU produz, além de avangos, crescente expectativa
de um eficiente combate a corrupgdo, preventivo e repressivo, até porque a sua propria
atividade enseja o incremento no ndmero de denincias e representagdes acerca de

irregularidades.
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Diante deste quadro, objetiva-se aferir a relacdo entre probidade administrativa e
dignidade da pessoa humana, tendo em vista 0 contexto do neoconstitucionalismo. Tratando
da defesa da probidade, serd abordado caso concreto em que a Advocacia-Geral da Unido
(AGU) entendeu ndo ser a CGU competente para anular julgamento de processo
administrativo disciplinar e proferir um novo, quando a autoridade julgadora houver sido um

Ministro de Estado.

Assim, especificamente, os objetivos do trabalho sdo avaliar o alcance da
competéncia atribuida a CGU, de requisicdo e reexame de processos administrativos
disciplinares ja julgados; aferir a coeréncia entre o alcance desta competéncia e o
entendimento da AGU, que a restringe, em se tratando de processos julgados por Ministros de

Estado e o respectivo impacto na defesa da probidade administrativa.

Para tanto, a proposta € responder aos seguintes questionamentos: a legislacdo
vigente autoriza a CGU a revisar decisdes proferidas em PADs?; se sim, haveria alguma
restricdo quando se tratar de julgamento proferido por Ministro de Estado?; qual o nivel de
vinculagdo das manifestagcdes da AGU, proferidas em caso concreto?; d) qual a relevancia das
atividades da CGU para a defesa da probidade administrativa?; €) qual a relagdo entre o
direito a probidade administrativa e o principio da dignidade da pessoa humana, no contexto

do neoconstitucionalismo?

Importa ressaltar desconhecer-se trabalho que aborde tema semelhante ao
proposto, sendo a metodologia escolhida, basicamente, a revisdo bibliogréfica sobre os temas
que circundam o objeto. Foi realizada, também, pesquisa de jurisprudéncia nos sites do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), bem como analise a

partir do PAD n° 21070.000378/2001-49.

Academicamente, vislumbra-se a contribuicdo deste estudo, pela falta de

referencial tedrico especifico sobre o tema proposto. Do ponto de vista social, acredita-se
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proveitoso conferir tecnicidade a atuacdo da CGU, analisando e/ou produzindo argumentos
juridicos gque otimizem a sua atuacdo, aproximando-a da realizacdo dos anseios sociais nesta

matéria.

O percurso tracado para tanto foi o seguinte: o primeiro capitulo abordard os
conceitos de probidade administrativa e dignidade da pessoa humana e a possivel relacdo
entre ambos, sob a 6tica do neoconstitucionalismo; o segundo tratara de maneira genérica
sobre o processo administrativo disciplinar, para introduzir o tema relativo ao julgamento; por
fim, o terceiro tratara do SISCOR-PEF, da atuacdo da CGU como orgao central e da
competéncia especifica para requisicdo de processos e anulacdo de julgamentos, tangenciando

caso concreto a respeito.
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1 PROBIDADE ADMINISTRATIVA E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA A LUZ DO NEOCONSTITUCIONALISMO

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO
O conceito de neoconstitucionalismo é matéria pertinente a dinamicidade do
Direito, o qual, produto e produtor do Estado, deve, ao menos em tese, acompanhar o

desenvolvimento daquele, considerando 0s progressos e retrocessos sociais.

Desta forma, historicamente, caminhou-se do periodo de auséncia de normas e
regulacao das relacoes pelas forcas da propria natureza humana, para o da extremamente forte
presenca do Estado, conduzindo a posterior necessidade de limitacdo desta forca, para o que
se elegeu restringir a atuacdo do Estado pelas normas produzidas por ele mesmo, via
representantes do povo. Posteriormente, porém, se verificou que também este sistema ja nao

era adequado.

Neste percurso, a Constituicdo ndo era vista como um diploma com forca
normativa; tratava-se, basicamente, de um prospecto, uma proposta de natureza politica, um

texto de inspiracdo que, nesta qualidade, ndo gozava de aplicabilidade direta e compulsoria.

Este cenario modificou-se, praticamente, somente apds a segunda guerra mundial,
gue marcou, junto com outras ocorréncias, a crise da legalidade, pois a literatura é rica em
demonstrar que vérias atrocidades cometidas na Alemanha nazista encontravam respaldo

legal, embora fossem imorais e absolutamente desumanas.

Assim, rebuscaram-se 0s conceitos antigos de valorizacdo do ser humano, tdo
proclamado nas revolucdes liberais, buscando-se, porém, outra forma de concretiza-los, desta
feita, pelo estabelecimento da Constituicdo como um texto central, aplicavel, verdadeiro

repositorio de normas juridicas, garantidora de liberdades e diversos outros direitos, em sua
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maioria, centrados e reconduzidos ao conceito de dignidade da pessoa humana, no contexto

do movimento que viria a ser denominado neoconstitucionalismo.

No Brasil, um dos grandes expositores desse movimento é Luis Roberto Barroso,
que, em seu artigo intitulado “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil” (2005), trabalhou, dentre outros aspectos,

0s marcos histérico, filoséfico e tedrico do tema.

O marco histérico estaria situado no constitucionalismo do pds-guerra,
especialmente na Alemanha e na Italia, sendo que, no Brasil, tal se verificou tardiamente,
apenas com a Constituicdo de 1988'. Neste passo importa destacar que, embora alguns
trabalhos se refiram a experiéncia norte-americana esta nao estaria plenamente adequada ao
conceito de neoconstitucionalismo, haja vista que a Constituicdo de 1787, desde o primeiro
momento, assumiu “carater de documento juridico, passivel de aplicacdo direta e imediata

pelo Judiciario” (BARROSO, 2005).

O marco filoséfico repousaria na superacdo das correntes de pensamento do
jusnaturalismo e do positivismo, ambas saturadas, talvez por representarem extremos. O
jusnaturalismo, considerado aquele desenvolvido a partir do século XVI, fomentou as
revolugdes liberais, consagrando-se com as ConstituicOes escritas e codificacdes, sendo
fundado “na crenca em principios de justica universalmente validos”, ou seja, conferia-se um
cardter mais abstrato/metafisico e praticamente presumido do Direito. De seu lado, o
positivismo, especialmente a partir do final do século XIX e até a primeira metade do século
XX, restringiu o Direito a norma positivada, praticamente afastando-o de conceitos

considerados abstratos como, por exemplo, justiga.

! Embora reconhecendo os “defeitos” da Constituigdo de 1988, o autor destaca a sua importancia, afirmando que
a Carta “tem propiciado o mais longo periodo de estabilidade institucional da historia republicana do pais” e
atribuindo a mesma o feito de conduzir o direito constitucional brasileiro ao apogeu, considerando digno de
celebraco o despertar de um “sentimento constitucional no Pais”. (BARROSO, 2005).
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N&o obstante, a evolucdo social e, por conseguinte, do Estado, conduziu a
necessidade de uma rediscussdo sobre o que é e para que serve o Direito, principalmente
considerando a sua fungdo social, discussao esta ainda em curso. Ainda segundo Barroso
(2005) “O poés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas”. Trata-se, praticamente, de uma constatacdo de insuficiéncia da norma positivada
e, por outro lado, de inadmissibilidade de um Direito totalmente desprendido das normas e
baseado apenas em axiomas e afirmacfes de principios universalmente aceitos. Seria preciso
um meio termo, que congregasse ambos 0s aspectos, mantendo as garantias e liberdades ja
conquistadas, sem, contudo, conduzir a um estado de desgoverno e, a0 menos em tese, este

papel seria desempenhado pelo pds-positivismo, que incluiria, dentre outros aspectos,

[...] a atribuicdo de normatividade aos principios e a defini¢do de suas rela¢cbes com
valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a
formacéo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.
(BARROSO, 2005)

Pode-se dizer, assim, que o0 pds-positivismo caracteriza-se, sobretudo, pela
percepcao de que a aplicacdo pura e simples da norma também poderia conduzir a desmandos
e efeitos indesejados e, portanto, pela necessidade de interferéncia de outras disciplinas, o que
levou os tedricos da época a formularem uma pauta minima de valores limitantes do
positivismo, dentre os quais: dignidade, liberdade e vida. Passou-se a um contexto em que a
auto-aplicabilidade da norma foi limitada pelos direitos fundamentais, no plano interno e
direitos humanos, no plano internacional, iniciando-se a ideia de supremacia da Constituigéo,

a qual seria a fonte de validade das demais normas.

Neste mesmo sentido, referindo-se a superagdo do positivismo juridico, Soares
(2010, p. 126) pontua a necessidade de concretizacdo do Direito, mediante a discussdo e
agregacdo de elementos de ordem pratica e, inclusive, valores e aspectos politicos, conforme

se depreende da leitura:
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[...] O denominador comum das teorias ditas neoconstitucionalistas parece ser a
necessidade de superar um modelo que estabelega deva a ciéncia juridica ocupar-se
exclusivamente de descrever o Direito, por meio de uma atividade neutra aos valores
sociais e alheia ao problema da efetividade do sistema juridico.

Torres (2002, p. 3 apud SOARES, 2010, p. 121-122) conclui:

[...] se presencia hoje a mudanca de paradigmas juridicos que implica a
reaproximacao entre direito, ética e justica, bem como a preeminéncia dos principios
juridicos no quadro do ordenamento, emergindo um modelo poés-positivista que
consagra os direitos fundamentais enunciados pela principiologia
constitucional, incorporando representacfes de valores da liberdade, igualdade
e dignidade de todos os seres humanos. (grifo nosso)

Por sua vez, 0 marco teorico abrangeria o reconhecimento ou atribui¢do de forca
normativa a Constituicdo; a expansdo da jurisdicdo constitucional e uma nova intepretacao
constitucional. No que diz respeito ao primeiro aspecto, e conforme ja referido, tratou-se de
colocar a Constituicdo ndo como uma “carta de intengdes” ou mero documento politico, mas
uma verdadeira e central norma juridica, fundamento de validade para todas as demais,
implicando a expansdo das atividades das Cortes Constitucionais, passando, portanto, da
preponderancia de atuacdo do Legislativo a do Judiciario. Se, antes, o Legislativo reinava
praticamente absoluto, ao argumento da soberania do Parlamento e da lei como expressao da
vontade geral, agora teria lugar a adocdo de modelos de controle de constitucionalidade e a
criacdo de diversos tribunais constitucionais, sobretudo na Europa. Em se tratando da
interpretacdo constitucional, a referéncia seria a agregacdo, aos tradicionais principios de
interpretacdo da norma juridica (gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico), de outros, de
natureza instrumental, construidos pela doutrina e jurisprudéncia, a saber: presuncdo de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico; interpretacdo conforme a

Constituicao; unidade; razoabilidade; e efetividade.

Sobretudo em razdo das implicagdes do supracitado marco tedrico, no &mbito do

neoconstitucionalismo, os principios? assumem lugar de destaque. E a razdo, de certo modo, é

2 0 trabalho n#o objetiva discutir a diferenca entre regras e principios. No entanto, cumpre registrar o classico
entendimento de Dworkin (2002, p. 74-78 apud PAZ, 2009, p. 73): “[...] a distingdo entre regras e principios é de
natureza logica. Segundo este autor as regras sao aplicadas na base do “all or nothing’. Dados os fatos que uma
regra estipula, ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou € invalida. Neste
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simples: a partir do momento em que todas as situacdes devem ser enxergadas sob a Gtica da
Constituicao e, ante a complexidade da vida real, o texto normativo, pura e simplesmente,
passa a ndo ser suficiente para a solucdo de todas as questdes colocadas, ndo sendo demais
lembrar a garantia de que qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito pode ser submetida ao
Poder Judiciario. Os principios ressurgem, assim, como normas de observancia obrigatoria,
porém, sem a mesma densidade descritiva das regras, indicando valores de determinado
tempo e local ou, ainda, finalidades a serem buscadas. Dai dizer-se que possuem como
caracteristica serem comandos abertos, plasticos, o que denota, mais uma vez, a relevancia do
papel do intérprete o qual, no dizer de Barroso (2005) “torna-se co-participante do processo
de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de sentido

para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis”.

Para Tavares (2010, p. 25), para além do alcance juridico (representando pela
existéncia de um cddigo maximo, sobreposto aos proprios governantes), 0
neoconstitucionalismo traz uma feicdo socioldgica e ideoldgica, aquela em razdo de a
limitagdo de poder ter base em movimentacdo social e, esta, pelo “tom garantistico”,

decorrente da propria limitacéo de poder.

De seu lado, Mendes e Branco (2014, p. 53) tragam o0 conceito de
neoconstitucionalismo destacando a absorgdo de valores e a centralidade da Constituicdo o
que, contudo, ndo seria contrario ao principio democratico, ndo obstante a superacdo da ideia

de supremacia do Parlamento, conforme se |é:

Hoje, é possivel falar em um momento de constitucionalismo que se caracteriza pela
superagdo da supremacia do Parlamento. O instante atual &€ marcado pela
superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade. A Constituigdo, além disso, se caracteriza pela absorcdo de
valores morais e politicos (fendmeno por vezes designado como materializagdo da
Constituicao), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis.

caso, a regra pode ter excecOes, mas se tiver, é necessario enumera-las. De outro lado, os principios enunciam
uma razdo para decidir, que conduz o argumento em certa dire¢cdo, mas que ainda necessita de uma decisdo
particular”.
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Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do
povo, que se manifesta ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto de
fatores varios autores, sobretudo na Espanha e na América Latina, ddo o nome de
neoconstitucionalismo.

Ndo obstante, até mesmo pela mudanca de paradigmas que importa, 0 movimento

nao esta imune a criticas.

Sarmento, por exemplo, critica ndo a esséncia da teoria®, mas a possibilidade de
desmandos no caso concreto, sobretudo em vista de um possivel ativismo do Poder Judiciério
e, neste sentido, ressaltando ndo serem as Unicas, destaca trés criticas ao
neoconstitucionalismo: a) a de que o seu pendor judicialista é anti-democratico®
(SARMENTO, 2009, p. 116); b) a de que a sua preferéncia por principios e ponderacdo, em
detrimento de regras e subsuncao, € perigosa, sobretudo no Brasil, em razdo da singularidade
cultural (SARMENTO, 2009, p. 124); c) a de que ele pode gerar uma panconstitucionalizagdo
do Direito, em detrimento da autonomia publica do cidaddo e da autonomia privada do
individuo, no sentido de que, estando tudo ou quase tudo ja fixado pela Constitui¢do, 0 povo
ndo teria autonomia politica para, por meio do legislador, realizar escolhas ao longo da

histéria (SARMENTO, 2009, p. 128).

Avila também aborda o movimento criticamente, sobretudo em seu artigo
intitulado “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”.
Para tanto, enumera quatro fundamentos (AVILA, 2009, p. 3) desse movimento, embora

advirta a inadequagéo de falar-se em apenas um tipo de neoconstitucionalismo: “o normativo

¥ «“Contudo, eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se 0 neoconstitucionalismo for pensado como uma teoria
constitucional que, sem descartar a importancia das regras e da subsuncdo, abra também espaco para 0s
principios e para a ponderacdo, tentando racionalizar o seu uso. Se for visto como uma concepgdo que, sem
desprezar o papel protagonista das instancias democréaticas na definicdo do direito, reconheca e valorize a
irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a atuagdo firme e construtiva do Judiciario
para protecdo e promocdo dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia. E, acima de tudo, se for
concebido com uma visdo que conecte o Direito com exigéncias de justica e moralidade critica, sem enveredar
pelas categorias metafisicas do jusnaturalismo”. (SARMENTO, 2009, p. 132)

* para Sarmento (2009, p. 118-119): “O cerne do debate esti no reconhecimento de que, diante da vagueza e
abertura de boa parte das normas constitucionais mais importantes, quem as interpreta também participa do seu
processo de criacdo. Dai a critica de que o viés judicialista subjacente ao neoconstitucionalismo acaba por
conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte permanente, pois lhes permite moldar a Constituicdo de
acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas do legislador eleito.”
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(‘da regra ao principio’); o metodoldgico (‘da subsuncdo a ponderacdo’); o axiologico (‘da
justica geral a justica particular’) e o organizacional (‘do Poder Legislativo ao Poder
Judiciario”)”.

No que se refere a premissa normativa, entende que, na verdade, a Constituicdo
de 1988 é mais regulatoria e menos principioldgica (AVILA, 2009, p. 3), tendo sido a “opgdo
constitucional, primordialmente, pela instituicdo de regras e, ndo, de principios” (AVILA,
2009, p.4), escolha que se justificaria pelo fato de as regras eliminarem ou reduzirem
problemas de coordenacao, conhecimento, custos e controle de poder. Tal ocorréncia, além de
implicar na falsidade, em si, da alegacdo de que a Constituicdo contém mais principios do que
normas, acarretaria problemas também no fundamento metodologico, pois, em se tratando de
preponderancia de regras, “o modelo de aplicacdo tipico deveria ser a correspondéncia

conceitual vinculada a finalidades em vez da ponderacdo horizontal” (AVILA, 2009, p. 5).

Quanto ao fundamento metodoldgico, afirma a impossibilidade de aceitacdo do
paradigma da ponderacdo como “critério geral de aplicagdo do ordenamento juridico”
(AVILA, 2009, p. 7), tanto porque implicaria em desrespeito ao escalonamento da ordem
juridica, quanto por aniquilar “com as regras € com o exercicio regular do principio
democratico por meio da fungdo legislativa” (AVILA, 2009, p .8), além de conduzir a um

elevado grau de subjetivismo.

Considerando o fundamento axiol6gico, a principal critica deve-se a consideragéo
de que “as regras servem de instrumento de justica geral, pela uniformidade de tratamento e
estabilidade das decisdes que ajudam a produzir” (AVILA, 2009, p. 15). Na mesma esteira,
quanto ao fundamento organizacional, o problema se deve ao fato de que o Estado de Direito
deve estar baseado na prevaléncia de “regras gerais destinadas a estabilizar conflitos morais e

reduzir a arbitrariedade e incerteza [...]” (AVILA, 2009, p. 16) e, assim, ndo haveria lugar
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para a preponderancia da atividade do Poder Judiciario em detrimento dos demais. E, diante

de tais argumentos, propde que seja revista a aceitacdo do neoconstitucionalismo no Brasil.

Acredita-se que o apego aos detalhes, em determinados casos, ndo se mostra
eficiente, e assim se tem em relacdo ao neoconstitucionalismo, cujo espirito e doutrina
parecem corresponder mais a expectativa da populacdo no que diz respeito ao Direito, ou seja,
efetiva solucdo das questdes reais, sob a luz da Constituicdo. O que se deve zelar, sem sombra
de davidas, é para que ndo haja desmandos, o gque, contudo, ndo se deve a esta ou aquela
teoria (lembrando que a estrita legalidade também pode produzir injustica e, portanto, uma
atuacdo estatal ilegitima) e sim ao laborar humano em si, em relacédo a que se considera como

mais eficiente o proprio controle social.

O fato é que, em alguns aspectos, o Brasil vive, plenamente, este momento do
neoconstitucionalismo, podendo-se destacar a denominada constitucionalizacdo do Direito®,
verificada em todos os ramos e ndo restrita a colocacao, no texto constitucional, de normas de
determinada seara, por exemplo, as diversas existentes na Constituicdo Federal de 1988
acerca da Administracdo Publica. Trata-se, sim, de uma nova forma de ver todas as normas, as

quais deverdo ser lidas e interpretadas a luz da Constitui¢do, segundo parametros ja referidos.

Importa lembrar que, a semelhanca de outros ordenamentos, no direito brasileiro,
a interpretacdo constitucional, de maneira geral, devera ser sempre reconduzida ao principio

da dignidade da pessoa humana® que, embora comportando ponderacio, apresenta certa

> Sobre o inicio deste processo, segundo Barroso (2005), hé relativo consenso de ter se dado na Alemanha, sob a
Lei Fundamental de 1949, que, no entendimento do autor, possibilitou que o Tribunal Constitucional Federal
firmasse o entendimento de que os “direitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de protecdo de
situacdes individuais, desempenham uma outra fungdo: a de instituir uma ordem objetiva de valores”. Para Di
Pietro (2014, p. 901), a referida Lei Fundamental merece destaque em seus artigos 1°, que coloca o carater
intocavel da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, obrigagdo de todos os poderes estatais em observéa-
la e protegé-la e 20, 83°, que determina a obediéncia a lei e ao Direito.

® Segundo BARCELLOS (2007, p. 3, grifo do autor), “Do ponto de vista material, a0 menos dois elementos
caracterizam o neoconstitucionalismo e merecem nota: (i) a incorporacao explicita de valores e opgdes politicas
nos textos constitucionais, sobretudo no que diz respeito a promogdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais; e (ii) a expansdo de conflitos especificos e gerais entre as opg¢Bes normativas e filosoficas
existentes dentro do proprio sistema constitucional”.
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preponderancia, que devera ser considerada no caso concreto. Assim, este e outros principios
constitucionais deverdo nortear todas as relagdes, seja dos particulares entre si, seja destes em
relacdo ao Estado, e isto impacta em diversos paradigmas até entdo absolutos, como, por

exemplo, o principio da legalidade, que sera adiante abordado.

Esta situacdo € que permite a Barroso (2005), afirmar que “toda interpretagdo

juridica ¢ também interpretagcdo constitucional”, no seguinte sentido:

[...] Qualquer operagdo de realizacdo do direito envolve a aplicagdo direta ou
indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constituicdo: [...] b) Indiretamente, quando uma
pretensdo se fundar em uma norma infraconstitucional, por duas razdes: (i) antes de
aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela é compativel com a Constituicao,
porque se ndo for, ndo deverd fazé-la incidir. [...]; (ii) ao aplicar a norma, o
intérprete deverd orientar seu sentido e alcance a realizagdo dos fins constitucionais.
[...] Em suma: a Constituicdo figura hoje no centro do sistema juridico, de onde
irradia sua forga normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona,
assim, ndo apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretacdo de todas as
normas do sistema. (grifo nosso)

Desta forma, a analise de validade ou correcdo de uma norma, atualmente, deve
pautar-se em parametros bem mais amplos, que passam, naturalmente, pela consideracéo de
sua validade formal e material perante a Constitui¢do, mas, também, pela investigacdo sobre o
atingimento dos fins constitucionais, o que vale, inclusive, para 0 ramo do Direito
Administrativo, produzindo impactos em paradigmas tais como a interpretacdo restrita do

principio da legalidade, conforme se vera adiante.

1.2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A constitucionalizacdo do Direito decorre do papel central reconhecido a
Constituicdo, fonte de validade para as demais normas e baliza para a interpretacdo e
aplicacdo das mesmas no caso concreto, o que, por conseguinte, implica a observagdo de
todos 0s principios e garantias, expressos ou implicitos no texto maior. Como ja referido, tal
fendmeno aplica-se a todos os ramos do Direito, até mesmo em razdo da posicdo de
centralidade ocupada pelo principio da dignidade humana, com seu amplissimo conteido

(respaldado nos valores incorporados e aceitos pela sociedade em cada tempo e local).
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Neste passo, Justen Filho (2005, p. 14) pontua que a concretizacdo de um Estado
democratico ndo ocorre somente pela existéncia da Constituicdo, sendo fundamental o
“desenvolvimento de atividades administrativas efetivas”, agora compreendidas

pragmaticamente segundo os valores constitucionais.

Assim, tem-se, como ja afirmado, que qualquer interpretacdo no caso concreto
sera uma interpretacdo constitucional. Primeiramente, para verificacdo da prépria
constitucionalidade da norma (regra ou principio), mas, também, para aferir se, no caso
concreto, a sua aplicacdo atende aos fins constitucionais, tarefa para cujo desempenho sdo
indispensaveis a ponderacdo e a argumentacdo. Neste passo, Sarmento (2009, p. 108) afirma
gue a constitucionalizacdo tanto ocorre pela regulacdo, na Constituicdo, de temas inéditos ou
antes regulados em normas infraconstitucionais, quanto pela denominada “filtragem
constitucional”, que seria a “releitura de toda a ordem juridica a partir de uma oOtica pautada
pelos valores constitucionais”. No mesmo sentido, Paz (2009, p. 67), Barroso (2005) e

Oliveira, R. (2014, p. 7).

Ainda de acordo com Barroso (2005), a constitucionalizagdo do Direito, em
relagdo & Administragcdo Publica, limita a sua discricionariedade, impde deveres de atuacéo e
fornece fundamento de validade para aplicagdo direta e imediata da Constituicéo,
independentemente da mediacdo do legislador ordinério. Para ele, no Direito Administrativo
foi decisiva a incidéncia dos principios constitucionais, interferindo na relacdo entre a
Administracdo Puablica e os administrados, sobretudo pela redefinicdo do conceito de
supremacia do interesse publico; a modificacdo da leitura sobre o principio da legalidade, ante
a vinculagé@o do administrador a Constituicdo e ndo somente a lei ordinaria; e a possibilidade

de controle judicial do mérito do ato administrativo’. Oliveira, R. (2014, p. 8) alinha-se a este

” Assim, a atividade da Administracdo Publica, & qual, imediatamente, associa-se a ideia de legalidade estrita,
submete-se agora a um espectro muito maior de controle, pois esta legalidade devera ser compreendida neste
conceito de Direito Constitucional, em constante reformulagdo e que abrange as regras, hem como os principios.
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entendimento. Em atencdo ao objeto do presente, sera melhor trabalhada a questdo do

principio da legalidade.

A0 menos em teoria, 0 principio da legalidade foi forjado como uma garantia, a
época do Estado Liberal, no sentido de limitacdo do poder, mediante o estabelecimento de
normas positivadas. Em se tratando da Administracdo Publica, vigia interpretacdo restritiva do

principio, no sentido de somente ser licito fazer o que estivesse autorizado em lei.

Atualmente, sdo poucos os autores que ainda defendem o principio da legalidade
com a mesma veeméncia ou 0s mesmos contornos, podendo-se citar Bandeira de Mello (2009,
p. 99-106), o qual é extremamente rigoroso em restringir a atividade administrativa ao
cumprimento da lei e, inclusive, afirmar que o modelo brasileiro em muito se distancia do
adotado na Franca e Alemanha, por exemplo, que seriam os ber¢os da nova concepgéo,
advinda, por sua vez, do ja mencionado neoconstitucionalismo. O mesmo autor (2009, p. 72)
reconduz toda atividade administrativa a satisfacdo do interesse publico sem, contudo,

enveredar-se pelas atuais discussdes a respeito deste conceito.

De outro lado, hé varios expositores da teoria de crise do principio da legalidade e
da assuncdo de novos conceitos. Embora ndo se constitua tema relevante para discusséo,
merece mencdo a relativa divergéncia no sentido de que, alguns autores, pregam o
alargamento do principio da legalidade, que agora abrangeria ndo sé a lei, mas, também, o
Direito, enquanto outros entendem que o principio da legalidade continua mantido e deve ser
entendido em sua acepg¢do original, sendo que, contudo, a intepretacdo normativa devera
abarcar o denominado principio da juridicidade, este sim com conceito mais amplo, passando,

inclusive, pela ideia de legitimidade.

E neste contexto que hoje, por exemplo, ja se fala em controle sobre as politicas ptblicas, tema até bem pouco
tempo blindado, pois estaria, em tese, totalmente dentro da discricionariedade do administrador.
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Para Oliveira, R. (2013, p. 75), o papel central da Constituicdo e a normatividade
dos principios, implicam na afirmacdo de que a “legalidade deixa de ser o tinico parimetro
para verificagdo da validade da atuagdo administrativa”. E, assim, tem lugar o principio da
juridicidade, que remete a observancia do Direito como um todo, obrigando a Administracao
Publica a pautar-se pela legalidade e legitimidade, objetivando a efetividade da Constituicdo

(cf. OLIVEIRA, R., 2014, p. 27-28).

Aragdo (2004, p. 63 apud OLIVEIRA, R., 2013, p. 75-76) leciona que

[...] Com efeito, evoluiu-se para se considerar a Administrag¢do Publica vinculada
ndo apenas a lei, mas a todo um bloco de legalidade, que incorpora os valores,
principios e objetivos juridicos maiores da sociedade, com diversas Constitui¢des
(por exemplo, a alema e a espanhola), passando a submeter a Administragdo Publica
expressamente a ‘lei e ao Direito’, o que também se infere implicitamente da nossa
Constituicdo e expressamente da Lei do Processo Administrativo Federal (art. 2°,
pardgrafo Unico, 1). A esta formulagdo da-se o nome de Principio da Juridicidade ou
da legalidade em sentido amplo. (grifo nosso)

Na mesma linha é o entendimento de Rocha (1994, p. 69-70 apud HARGER,
2001, p. 108), para quem legalidade e juridicidade ndo possuem o mesmo significado, ainda
que se confira acepcdo ampla ao primeiro, pois, mesmo assim, ndo contemplaria a “inteireza
do Direito e a grandeza da Democracia”. Assim, entende que a legalidade, cuja observancia
continua sendo exigida, integra o conceito maior de juridicidade, cuja legitimidade ultrapassa

a formalidade das normas juridicas.

Lopes (1993, p. 35 apud BACCELAR FILHO, 2013, p. 135), pontua que a
“legitimidade comporta trés valores fundamentais: moralidade, legalidade e finalidade”, sendo
que legitimidade integra a juridicidade do Estado Democratico de Direito e ndo ¢é
necessariamente sinénimo de legalidade. Assim, de acordo com Bacellar Filho (2013, p. 144),
o equilibrio entre legalidade e legitimidade é um objeto de busca do Estado Democratico de
Direito, consistindo em “férmula conciliadora entre termos em constante tensdo: o poder da

maioria democratica e as regras formadoras da esséncia do estado de direito”.
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Bacellar Filho (2013, p. 169) também comunga do entendimento de que
legalidade é atender a lei em sentido formal, enquanto juridicidade, “[...] igualmente
condicionante do agir administrativo, extrai-se de todo o tecido constitucional e do
ordenamento juridico globalmente considerado [...] traduzindo-se como o dever de obediéncia

do poder publico a integridade do sistema juridico”. E, neste tema, conclui:

A compatibilidade entre direito administrativo infraconstitucional e constitucional
deve ser formal e material. Da primeira, resulta que a lei deve ser elaborada pelo
6rgdo constitucionalmente competente, obedecendo ao procedimento fixado pela
Constituicdo. A material implica o respeito a uma ordem de valores, irradiante
por todo o sistema juridico, notadamente o da dignidade da pessoa humana, e
gue incorpora, portanto, standards de justica aceitos pela formacéo social
brasileira. [...]. (BACELLAR FILHO, 2013, p. 31-32, grifo nosso)

Osorio (2007, p. 133-134) conjuga o cumprimento da legalidade ao processo
interpretativo da norma, que deve ser desempenhado pela Administracdo, 0 que, por sua vez,
“[...] estd muito longe de representar homologacdo da assertiva conforme a qual a

Administracdo apenas agrega niveis maiores de concre¢do a comandos legais abstratos”.

Para Tavares (2010, p. 658), legalidade e legitimidade estdo ligadas na medida em
que o fundamento daquela ¢ o fato de que as leis deverdo “guardar correspondéncia com os
anseios populares, consubstanciados no espirito constitucional”. Assim, superando a ideia de
uma adequacdo meramente formal, chegar-se-ia a exigéncia de que a “lei corresponda, em
seus mandamentos, a ideia de justica encampada pela ordem constitucional, com o respeito a

dignidade da pessoa humana, da liberdade, etc.”.

Na mesma linha, Garcia e Alves (2013, p. 118) reconduzem o fundamento de
validade do Estado de Direito a norma, acrescida dos “valores e das aspiragdes que emanam
do grupamento, o que é reflexo da identificagao do real detentor do poder: o povo”. Dai
nasceria 0o Estado Democratico de Direito, que exige que o ato seja legal e legitimo,
implicando na “necessaria observancia dos valores existentes e das proprias aspiragdes dos

detentores do poder”.
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Mattos (2005), ao tratar de atos administrativos discricionarios e vinculados,
pontua que outros principios, aléem da legalidade, deverdo ser priorizados, como, por exemplo,
a eficiéncia, impessoalidade, moralidade, razoabilidade, dentre outros, em vista da
denominada "dependéncia constitucional do Direito Administrativo” (HABERLE, 1977, p.
745 apud MATTOS, 2005), objetivando a concretizacdo de direitos fundamentais dos
individuos enquanto cidadaos, com “papel central no desenvolvimento do Estado”. Em outra
obra, Mattos (2010, p. 25) ainda afirma que “[...] os principios, as garantias, e as normas da
Constituicao é que dao executividade a Lei e, consequentemente, a todo ato publico, que deve

guardar correlacdo direta com os mandamentos constitucionais, sob pena de sua invalidacdo”.

Di Pietro (2014, p. 29) faz um breve histérico sobre a evolucdo do Estado
brasileiro e seus reflexos na compreensao do principio da legalidade. Neste raciocinio, destaca
qgue a Constituicdo de 1891 exprimia as caracteristicas do Estado Liberal de Direito que,
preocupado com as liberdades do cidaddo, impunha o aspecto da vinculacdo negativa do
principio da legalidade, permitindo & Administracdo fazer tudo o que a lei ndo proibisse. Ja
com a Constituicdo de 1934, inaugura-se um Estado Social de Direito que, prestador de
servicos, ampliou suas atividades nas areas econdmica e social, fortalecendo o Poder
Executivo, o que, por sua vez, implicou a ampliacdo do conceito de legalidade, bem como a
aplicacdo da vinculacdo positiva, ou seja, a Administracdo s6 poderia fazer o que estivesse
autorizado em lei. Por fim, a Constituicdo de 1988 consagra o Estado Democréatico de Direito
que, dentre outros aspectos, implica “concep¢ao mais ampla do principio da legalidade, [...]”,
vinculando ““a lei aos ideais de justica”. O Estado passa a submeter-se “[...] ndo somente a lei
em sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa
ou implicitamente na Constituicdo”. Diga-se que esta evolucdo coaduna-se com o carater
dindmico que se espera do Direito, para que possa adequadamente regular a vida em

sociedade.
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Em outra obra, Di Pietro (2012) trata da mitigacdo da discricionariedade, em face

da constitucionalizacao do Direito, repisando que:

[...] A Constituicdo ndo repete a norma da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha no sentido de que os Poderes Executivo e Judiciario obedecem a lei e ao
Direito. Mas ndo ha duvida de que adotou, de um lado, a ideia de proeminéncia dos
direitos fundamentais (ndo s6 pela sua ampliacdo, mas também pela propria
insercdo, logo no Titulo I, dos principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito, entre eles o da dignidade da pessoa humana), e, de outro, a nova formula do
principio da legalidade, em sentido amplo, para abranger todos os valores e
principios consagrados de forma implicita ou explicita na Constituicéo.

De seu lado, Binenbojm (2006), para tratar da constitucionalizacdo do direito
administrativo no Brasil, inicia contrariando a crenca de que este ramo seja uma decorréncia
do Estado de Direito e da afirmacdo do principio da separacdo dos poderes, por considerar
que a jurisprudéncia do Estado francés, que desenvolveu a disciplina, promoveu, na verdade,
“uma autovinculagdo do Poder Executivo a sua propria vontade” (2006, p. 9-10). Prossegue
discorrendo sobre mudancas historicas e, sobretudo, a interpenetracdo entre as esferas
publicas e privadas, mencionando (2006, p. 15-16) paradigmas do direito administrativo
brasileiro que estariam em Xxeque, 0S principais ja pontuados por Barroso (2005) e
mencionados no inicio deste tépico. O autor fundamenta da seguinte forma a superacdo de

ideias antigas do direito administrativo:

[...] erige-se hodiernamente a ideia de constitucionaliza¢do do direito administrativo
[..], mediante a adocdo do sistema de direitos fundamentais e do sistema
democratico qual vetores axiolégicos — traduzidos em principios e regras
constitucionais — a pautar a atuacdo da Administracdo Publica. Tais vetores
convergem no principio maior da dignidade da pessoa humana e, (I) ao se situarem
acima e para além da lei, (Il) vincularem juridicamente o conceito de interesse
publico, (l11) estabelecerem balizas principiologicas para o exercicio legitimo da
discricionariedade administrativa e (I\V) admitirem um espago prdprio para as
autoridades administrativas independentes no esquema de separacdo de poderes e
na logica do regime democrético, fazem ruir o arcabouco dogmatico do velho direito
administrativo”. (BINENBOJM, 2006, p. 16, grifo do autor)

Especificamente sobre a “crise” do principio da legalidade, entende tratar-se da
superacdo do dogma da necessidade de mediacdo do legislador ordinério: a atividade
administrativa continua, em regra, respaldada na lei (considerando legalidade dentro do
conceito de juridicidade), sendo admissivel, porém, “encontrar seu fundamento diretamente

na Constituigdo, sobretudo em principios, expressos ou ndo” (BINENBOJM, 2006, p. 24-25).
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Verifica-se, assim, que, dentro do contexto de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, ha relativo consenso sobre o alargamento do principio da legalidade,
mudando-se o referencial para a juridicidade, o que, por sua vez, importa tangenciar a questao
da legitimidade. E dizer, na atual configuracdo do Estado brasileiro, que se denomina
“Democratico de Direito”, serdo reputados legitimos os atos em conformidade com a lei e
com o Direito, ultrapassando-se um critério meramente formal e considerando-se, dentre
outros, aspectos de justica e satisfacdo de direitos fundamentais, razéo pela qual ha lugar para

tratar da dignidade da pessoa humana, como se fara no tépico seguinte.

1.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Este € o teor do artigo
1°, 1Il, da Constituicdo Federal de 1988, o qual se insere no Titulo I — Dos principios
fundamentais. O fato de constar logo no inicio da Carta Magna pode designar a precedéncia
que se pretendeu dar ao tema. Inclusive ha quem defenda, por isso mesmo, o caréter absoluto®

do principio da dignidade da pessoa humana.

Quanto aos principios, ja se pontuou a precedéncia que gozam no
neoconstitucionalismo, figurando como verdadeiras normas que, mais gerais e abstratas,
possibilitam a resolucdo de casos concretos nos quais a mera subsuncdo dos fatos a norma nao

traz a solucdo ideal. Tratando da importancia de coexisténcia entre regras e principios, leia-se:

® Neste sentido, Silva (2002, p. 89-94 apud PAZ, 2009, p. 9), leciona que se trata de “fundamento da Republica,
porque antecede & sua formagdo, ou seja, ¢ um conceito a priori, que preexiste a propria nocdo de Estado”.
Assim, ndo se trataria de uma criagéo e sim do reconhecimento, pela Constitui¢do, de sua “sua existéncia como
valor supremo da ordem juridica”. Ainda conforme Paz (2009, p. 220), “No curso de direito constitucional de
Gilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Martires COELHO e Paulo Gustavo Gonet BRANCO o principio da
dignidade da pessoa humana é tido como um valor metajuridico, pré-constituinte e de hierarquia
supraconstitucional, razdo pela qual se refuta a relatividade desse valor sustentada por ALEXY, para defender-se
na linha de Ingo W. SARLET, apenas a possibilidade de uma concordancia pratica que harmonize esse principio
em relagdo a ele mesmo, em face de outros titulares. Em outras palavras “a dignidade da pessoa humana, porque
sobreposta a todos 0s bens, valores ou principios constitucionais, em nenhuma hipotese é suscetivel de
confrontar-se com eles, mas tdo-somente consigo mesma, naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos
(...) entrem em conflitos capazes de causar lesdes mutuas a esse valor supremo”.
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E bem de ver, no entanto, que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o
papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e
os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso
concreto. (BARROSO; BARCELLQOS, 2003, p. 12)

Exemplificativamente, 0s mesmos autores citam o principio da razoabilidade, ndo
expresso na Constitui¢do, mas fundamentado nas ideias de “devido processo legal substantivo
e na de justi¢a”, que, permite, dentre outras possibilidades, a invalidagé&o de atos inadequados
ou excessivos do ponto de vista da relagdo meio/fim ou desproporcionais em sentido estrito,
funcionando como “[...] a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso
concreto para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do

sistema” (BARROSO; BARCELLOQOS, 2003, p. 32-33, grifo nosso).

Avulta a importancia dos principios, porque, ainda na licdo de Barroso e Barcellos
(2003, p. 33), os atos juridicos em geral, inclusive as normas, comportam analise nos planos
da existéncia, validade, eficacia e efetividade, esta significando “[...] a realizagdo do Direito, a
atuacdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por

ela tutelados. [...]”.

Neste contexto ganha relevancia o principio da dignidade da pessoa humana que,
embora ndo se concordando com um possivel carater absoluto, é de grande importancia,
afinal, € um dos fundamentos da Republica; ndo obstante, talvez na mesma medida desta

importancia esteja a dificuldade de sua definig&o, ante a plasticidade do conceito.

Para Barroso e Barcellos (2003, p. 40-41), a dignidade da pessoa humana deve ser
reconhecida pela s6 existéncia do ser humano, sem qualquer requisito adicional. Relaciona-se
com aspectos materiais (subsisténcia), mas, também, liberdade e “valores do espirito”,
independentemente da crenca que se tenha quanto a origem/criacdo do ser humano. Pontuam,
ainda, que “N&o tem sido singelo, todavia, o esforgo para permitir que o principio transite de

uma dimensdo ética e abstrata para as motivacdes racionais e fundamentadas das decisdes
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judiciais”. Mencionam, por fim, a existéncia de razoavel consenso no sentido de que o nucleo
elementar do principio abrange, a0 menos, os “direitos a renda minima, saude basica,
educacdo fundamental e acesso a justi¢ca”, ndo olvidando o certo nivel de indeterminagdo

préprio dos principios.

Para Sarlet (2001, p. 113 apud PAZ, 2009, p. 8), a consagracdo deste principio
implica no reconhecimento de que o Estado existe em funcdo da pessoa e ndo o contrario.

Assim,

[...] o exercicio do poder somente serd legitimo caso se paute pelo respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, que passa a ser uma condi¢do para 0
préprio exercicio da democracia. Portanto, pode-se dizer que no Estado democratico
de direito o principio da dignidade da pessoa humana atua como um fator de
legitimagcdo do poder estatal, vinculando diretamente os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Apesar das dificuldades, o esfor¢o na conceituagdo justifica-se por que, também
no entendimento de Sarlet (2001, p. 117 apud PAZ, 2009, p. 14), ainda que de maneira
indireta, praticamente tudo pode “ser reconduzido ao valor da dignidade da pessoa humana”,
sobretudo considerando-se a incidéncia deste principio na interpretacdo constitucional,
traduzindo-se num verdadeiro dever de “interpretar em favor da dignidade da pessoa

humana”.

Barroso (2010) traca um pequeno historico sobre a dignidade da pessoa humana,
pontuando a sua origem religiosa e posterior migracdo para o campo da filosofia (sobretudo
em decorréncia do [luminismo e respectivo conceito de centralidade do homem), “tendo por
fundamento a razdo, a capacidade de valoracdo moral e autodeterminacdo do individuo”.
Apo0s, passou a ser um objetivo politico, como “fim a ser buscado pela sociedade e pelo
Estado”. Por fim, especialmente ap6s a 2* Guerra Mundial, o conceito migrou para a acepgao
juridica, impulsionada pelo p6s-positivismo e pela sua inclusdo em documentos internacionais

e Constituicoes.
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Nesta tentativa de definicdo do conteddo do principio, um dos enfoques mais
adotados pela doutrina € o da matriz Kantiana, segundo a qual o fundamento da dignidade da
pessoa humana € a capacidade do homem se determinar racionalmente, além de sua
autonomia. Assim, ndo poderia ser instrumentalizado, sendo um fim em si mesmo. Para Kant

(1980, p. 140 apud SARLET, 2004, p. 33):

[...] no reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode pbr-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo preco e, portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade [...].

Sarlet (2004, p. 59-60) pretendeu conceitua-la como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh@ com o0s demais seres
humanos. (grifo do autor)

Portanto, para 0 mesmo autor, trata-se de qualidade irrenunciavel e inalienavel,
ndo podendo ser criada, concedida® ou retirada, mas, tdo somente, como dever, “reconhecida,
respeitada, promovida e protegida” (SARLET, 2004, p. 38-39). Menciona, ainda, o Tribunal
Constitucional da Espanha, que, sob inspiracdo da Declaracdo Universal, manifestou-se no
sentido de que “a dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que leva

consigo a pretensdo ao respeito por parte dos demais”. ' (SARLET, 2004, p. 44)

Tavares amplia o conceito de dignidade da pessoa humana, no sentido de que
extrapolaria o fato de o homem n&o ser um instrumento, abrangendo, por exemplo, a
capacidade de efetuar as suas decisbes, sem interferéncia de terceiros, como seriam as

“imposi¢des de cunho politico-eleitoral (voto de cabresto)” (TAVARES, 2010, p. 583).

9 Em sentido contrério, Hegel entende que “a dignidade ndo ¢ inata ao ser humano e, sim, passivel de aquisigao,
mediante a assun¢do da condi¢@o de cidaddo, centrada na ideia de eticidade” (cf. SARLET, 2004, p. 36-37)

19 Nota do autor: deciséo extraida da obra de F. Rubio Llorente (Org), Derechos fundamentales y Principios
Constitucionales, p. 72.
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Soares (2010, p. 128) leciona que a dignidade da pessoa humana, importando o
“reconhecimento e tutela de um espago de integridade fisico-moral a ser assegurado a todas as
pessoas por sua existéncia ontoldgica no mundo”, relaciona-se as condi¢cGes materiais de

subsisténcia e, também, a “preservagdo dos valores espirituais”. Assim:

O significado ético-juridico da dignidade da pessoa humana compreende a totalidade
do catdlogo aberto de direitos humanos fundamentais, em sua permanente
indivisibilidade e interacdo dialética, abarcando valores que se contradizem e
preponderam a depender do momento histérico e das singularidades culturais de
cada grupo social [...] (SOARES, 2010, p. 143)

Tal principio, assim, é construido em cada tempo e espaco, sintetizando o0s
direitos humanos fundamentais, por meio da realizacdo dos “valores da convivéncia humana
que melhor impedem o aviltamento e a instrumentaliza¢do do ser humano”. (SOARES, 2010,

p. 144)

Barcellos (2002, p. 253, apud PAZ, 2009, p. 194) entende que o contetdo do
principio em questdo teria duas faces, uma interna e outra externa, aquela significando a
“decisdo fundamental do poder constituinte originario e que nao pode ser alterado ou violado”
e, esta, uma parte que “podera ser desenvolvida por meio da deliberagdo politica, de acordo

com a concep¢ao prevalente em cada momento historico e de acordo com o arbitrio do povo™.

Carvalho (2008, p. 12), a pretexto da defini¢do do conteudo do principio, leciona:

E, de fato, por causa da elevacdo e magnitude da importancia do homem no mundo
que decorrem direitos fundamentais como a liberdade [...], o direito de integridade
fisica e moral [...], o livre arbitrio [...], 0 suprimento das necessidades basicas como
a alimentacdo, o trabalho como fonte de sobrevivéncia legitima e honesta [...], a
salde, a educacdo, o lazer, o repouso corporal e mental, a ndo submissdo a
tratamento desumano, a justi¢a, a pluralidade de ideias e orientagdes politicas, a
vedacdo ao preconceito e & discriminagdo racial e de outros matizes, dentre outras
prerrogativas essenciais a prépria existéncia do ser humano [...]. De fato, diversos
preceitos constitucionais inalienaveis radicam no principio da dignidade da pessoa
humana, como se observa na Lei Maior patria de 1988: a cidadania, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°, II, 1II, IV e
V); os objetivos fundamentais da Republica de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria e promover o bem de todos [...]

Em outro aspecto, Benda (1996, p. 126 apud PAZ, 2009, p. 38) menciona uma

dupla dimensdo da dignidade da pessoa humana, uma sendo o dever de respeito e, outra, a
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garantia de existéncia material, esta implicando uma obrigacdo prestacional por parte do

Estado.

Para Sarlet (2006, p. 567 apud PAZ, 2009, p. 41), contudo, ndo pode haver um
reducionismo para apenas evitar-se a pobreza absoluta, posto que “a dignidade da pessoa
humana se confunde com a préopria concep¢do de uma vida saudavel” e que a mesma sO
restara assegurada quando possivel “a plena fruicdo dos direitos fundamentais” ¢ o “pleno
desenvolvimento da personalidade™. Isto se coaduna com o entendimento esposado em outra
obra (2004, p. 47), no sentido de que a “dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente

limite e tarefa dos poderes estatais”. Esta linha é corroborada por Soares (2010, p. 145).

Poder-se-ia assim sintetizar a teoria de Sarlet acerca do tema:

O que se percebe, em ultima anélise, é que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢cdes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera
espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. (SARLET, 2004, p. 59)

Conforme ja aqui citado, a concretizacdo dos principios e finalidades
constitucionais depende de atividades administrativas eficientes'' e, neste tocante, Justen
Filho (2006, p. 66 apud PAZ, 2009, p. 52) afirma que o “regime de direito administrativo e o
exercicio do poder politico apenas adquirem sentido completo quando relacionados ao
principio maximo da supremacia da dignidade humana (CF/88, art. 1°, Il1), como sintese dos

direitos fundamentais”.

Nesta linha da necessaria reconducdo ao principio da dignidade humana, Soares
(2010, p. 144) pontua que ele devera ser utilizado na “interpretacao e configuracdo do direito

infraconstitucional” e, em face de norma que comporte varias interpretacdes, o operador

! Neste sentido, Carvalho (2008, p. 13) adverte, por exemplo, que “O desvio e o abuso de poder, na esfera do
processo administrativo disciplinar, resultam na ofensa direta ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, haja vista que as penas podem abalar a estrutura financeira e moral do servidor punido e de seus
familiares [...]”
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deverd “optar por aquela que melhor se harmonize com a afirmag¢do de uma vida digna”,

conforme se depreende da leitura:

[...] Desse modo, as demais normas da Constituicdo e do resto da ordem juridica héo
de ser interpretadas em consonancia com o principio da dignidade da pessoa
humana. O sistema constitucional encontra coeréncia substancial partindo da
dignidade da pessoa humana e a ela retornando, nela fundando a sua unidade
material. Entre as multiplas possibilidades de sentido de certo texto normativo,
deve-se priorizar a que torne o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana mais eficaz, ao mesmo tempo em que cada norma juridica se encontra mais
bem fundamentada e legitima quanto mais endossé-lo diante de um caso concreto.
(SOARES, 2010, p. 146-147)

Pretendeu-se, com este topico, evidenciar a precedéncia do principio da dignidade
da pessoa humana, a ter destacado papel na ponderacao e argumentacdo, pelo quanto afirmado

por Sarlet (2004, p. 145):

[...] podemos afirmar que a ordem comunitaria (poder publico, institui¢cbes sociais e
particulares) bem como a ordem juridica que ndo toma a sério a dignidade da pessoa
(como qualidade inerente ao ser humano e, para além disso, como valor e principio
juridico-constitucional fundamental) ndo trata com seriedade os direitos
fundamentais e, acima de tudo, ndo leva a sério a prépria humanidade que habita em
cada uma e em todas as pessoas e que as faz merecedoras de respeito e consideracéo
reciprocos.

1.4 PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Trata-se de um principio, uma exigéncia que informa, por forca constitucional,
toda a atividade administrativa, como se depreende do art. 37 da Constituicdo Federal,
especialmente seu caput, que, ao prescrever cinco principios fundamentais (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) converge toda a atividade aquela
exigéncia maior, além do 84° do mesmo dispositivo que, mediante a previsdo de graves

sancdes, indica a reprovabilidade dos atos contrarios a esta ideia.

Talvez por sua caracteristica eminentemente principiolégica, a probidade
administrativa é de dificil conceituacdo, pois ndo se pode confundi-la com padrfes éticos
gerais, tampouco com conceitos religiosos. Por isso, ndo ha, propriamente, um consenso
doutrinario no que diz respeito a tratar-se ou ndo de um sindnimo de moralidade

administrativa. Pela mesma dificuldade, € muito comum encontrar-se a definicdo da
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probidade pelo método negativo, ou seja, pela conceituacdo da improbidade administrativa o
que, contudo, também ndo € plenamente satisfatério, uma vez que a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429, de 2/6/1992) traz tipificacdo aberta, ao utilizar a expressao
“notadamente”, configurando atos de improbidade ndo sé os listados na referida lei, mas todos
0s que se assemelhem a descricdo contida nos artigos respectivos, sem contar a amplitude do
préprio art. 11, que trata da inobservancia de principios da Administracdo Pablica, situacfes

que aumentam a relevancia do papel do intérprete.

Para Osorio (2007, p. 125), a probidade se trata de um dever que remete a “um
universo quase inesgotavel de deveres publicos”, uma vez que se relaciona aos “direitos a

uma eficiente e honesta Administragao Publica” (grifo nosso).

Costa (2002, p. 51) associa a probidade administrativa a necessidade de
erradicacdo ou, ao menos, diminuicdo da corrupcdo politica e administrativa, sobretudo pela
expressao que tal ocorréncia tem adquirido em nosso pais, envolvendo “desde pequenos e
médios servidores publicos até titulares de cargos dos mais altos escaldes das administracdes

federais, estaduais e municipais, incluindo-se membros dos Poderes Legislativo e Judiciario”.

Carvalho (2011, p. 89) faz observacdo no mesmo sentido, destacando que
moralidade e probidade administrativa estdo em voga por conta de frequentes noticias sobre
desvios de conduta e atos de corrupgdo o que, por sua vez, coloca em pauta o tema da

“prevencao e repressao das irregularidades consumadas em prejuizo da coisa publica”.

Conforme Di Pietro (2014, p. 899) moralidade e probidade s&o sindnimos e
relacionam-se a honestidade na Administragcdo Pablica, 0 que ndo ocorre com as expressoes

“imoralidade” e “improbidade”, por considerar esta tltima mais ampla (2014, p. 901).

Para a autora, a exigéncia de probidade ou moralidade administrativa

[...] significa que ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo administrativa,
com observancia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de
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lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administragdo e a disciplina
interna da Administragdo Publica. (DI PIETRO, 2014, p. 899)

Entende, ainda, que a previsao constitucional do principio da moralidade, além de
ser um reflexo “da preocupacdo com a ética na Administragdo Publica e com o combate a

corrupcdo e a impunidade no setor publico”, se coaduna com a evolugdo e ampliagdo do

principio da legalidade (DI PIETRO, 2014, p. 900).

Carvalho Filho (2014, p. 1088-1089) também comunga do entendimento de que
as expressdes moralidade e probidade se equivalem, no sentido de que a Constituigdo
mencionou “a moralidade como principio (art. 37, caput) e a improbidade como lesédo ao
mesmo principio (art. 37, §4°)”. Inclusive considera desnecessario o esforgco para diferenciar
as expressoes, pois seus sentidos estdo associados e sdo utilizadas para o mesmo fim:

“preservacao do principio da moralidade administrativa”.

Osério (2007, p. 111 apud CARVALHO, 2011, p. 196) traz uma ideia de
probidade, relacionada a honradez, com exigéncia do ser e do parecer honesto, conforme se

depreende da leitura:

A probidade é a honradez, sintetizando as principais virtudes dos profissionais.
Sup8e uma consciéncia bem formada e informada pelas normas éticas [...] Recorde-
se que o cliente do funcionario publico é a sociedade. O que conta é a boa fama,
reputacdo e as virtudes do funcionario na perspectiva de algumas pautas concretas
de honra. [...] Ser um homem honrado ndo é ser apenas honesto, é mais do que isso.
Honra é mais do que honestidade. Para comegar, ser honrado, no setor publico, é
também o parecer honesto. [...]

Costa Neto (2002, p. 342) traca entendimento semelhante, ao associar probidade

com “padrdes de lealdade, boa fé, honestidade e moralidade”. No mesmo sentido, Pavan e

Capelari (2013, p. 69).

Quer se assimile a probidade a moralidade ou nédo, a conceituacéo in abstrato €
dificultosa, porque ambas expressGes remetem a outros conceitos igualmente vagos, como,
por exemplo, o de honestidade. Certo é que existe uma preocupacdo corrente na doutrina, de

fixar que todas essas expressoes qualificam-se por “administrativa”, ou seja, ndo se poderia
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buscar, por exemplo, o conceito de moralidade administrativa na moral comum. E de se
reconhecer, no entanto, a extrema dificuldade no cumprimento de tal preceito e, assim, ao
final, caberd ao intérprete, no caso concreto, colacionar 0s argumentos que permitam

enquadrar a situacdo em qualquer destes conceitos ora tratados.

Repisando a dificuldade de definicdo positiva do que seria a probidade
administrativa, importa tecer alguns comentarios sobre a improbidade administrativa,

sobretudo na sua relagdo com a corrupcao e a dignidade da pessoa humana.

1.4.1 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CORRUPGAO

Segundo De Placido e Silva (1980, p. 799 apud GARCIA; ALVES, 2013, p. 178),

improbidade,

derivado do latim improbitas (m& qualidade, imoralidade, malicia), juridicamente,
liga-se ao sentido de desonestidade, ma fama, incorrecdo, mé conduta, mé indole,
mau carater. Desse modo, improbidade revela a qualidade do homem que ndo
procede bem, por ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo ter carater, que
ndo atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade do improbo. E o
improbo é o mau moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da lei e da
moral. Para os romanos, a improbidade impunha a auséncia de existimatio, que
atribui aos homens o bom conceito. E sem a existimatio, os homens se convertem
em homines intestabiles, tornando-se indbeis, portanto, sem capacidade ou
idoneidade para a pratica de certos atos.

Inobstante a densidade e até beleza do conceito, ndo se pode deixar de observar
que, pela dificuldade aqui j& expressa, continua havendo remissdao a outros conceitos
indefinidos ou s6 passiveis de definicdo no caso concreto, considerada a sociedade de dado

tempo e local, como, por exemplo, honestidade e decéncia.

Para Neves e Oliveira (2014, p. 9), improbidade administrativa pode ser

compreendida como

o ato ilicito, praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de forma dolosa,
contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos publicos, capaz de
acarretar enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou violagdo aos principios que
regem a Administragdo Publica.

Tal conceituagdo reporta-se, essencialmente, ao que ja consta da prépria Lei de

Improbidade Administrativa. De maneira muito semelhante, Costa (2002, p. 40) trata do
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conceito de improbidade como infracdo de natureza disciplinar, adicionando a expressdo

“dolosa ou voluntaria” e a exigéncia de que a conduta importe em um ato de desonestidade.

Pazzaglini Filho (2005, p. 18) ja adota a linha de assimilagdo da improbidade
administrativa a “corrupcao ¢ malversacdo administrativas”. O autor considera que ultrapassa
a mera atuacdo em desconformidade com a lei, importando em ‘“desconsideragdao aos
principios constitucionais expressos ¢ implicitos que regem a Administracdo Publica” e,
portanto, fuga as finalidades administrativas. E de se observar que a conceituacio deste
doutrinador traz um elemento diferenciador ao reputar possivel a caracterizacdo de
improbidade administrativa em razdo das classicas desonestidade e deslealdade, mas, também,

da “incompeténcia do agente ptblico no desempenho de suas atividades funcionais”.

Aurelli (2013, p. 3), tratando da acdo de improbidade administrativa também

assimila o ato em si as praticas de corrup¢do, no seguinte sentido:

[...], podemos definir improbidade como a corrupgdo administrativa que, sob
diversas formas, promove o desvirtuamento da Administragdo Publica e afronta os
principios nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e
Republicano) revelando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erdrio, pelo exercicio nocivo das funges e empregos publicos, pelo
‘trafico de influéncia’ nas esferas da Administragdo Publica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a concessdo de
obséquios e privilégios ilicitos. (grifo nosso)

Osorio (2007, p. 129), por sua vez, atrela a improbidade a contrariedade ao
principio da legalidade, de maneira direta ou indireta, destacando que tal principio foi previsto
em todas as ConstituicGes brasileiras, desde o Império, e que sua exigéncia liga-se as ideias de

“igualdade, abstragdo e justica”.

O mesmo autor corrobora a indicacdo aqui ja feita de que o conceito de

probidade/improbidade, em muito depende do intérprete, conforme se Ié:

A improbidade administrativa é uma patologia juridica que requer valoragdes dos
intérpretes no universo do direito administrativo. Vemos a LGIA como um
fendmeno ético normativo que, no plano juridico, tem que alcancar os fenémenos da
corrupgdo publica, grave desonestidade funcional e grave ineficiéncia funcional, no
marco da ma gestdo publica, consubstanciadas por atos ilegais eticamente (des)
valorados, numa linha coerente com sua formacdo histérica e sua funcionalidade
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potencialmente Gtil na atualidade. Esse é o modelo juridico funcional da
improbidade administrativa, rétulo que contém tais significados. Trata-se de resgatar
0 discurso normativo comprometido com esses pilares, (re) aproximando os
fendmenos éticos e juridicos. (OSORIO, 2007, p. 137-8)

Oliveira, J. (2009, p. 149) defende um caréater proposital na abstracdo do conceito

de improbidade administrativa. E o que se extrai do seguinte trecho:

Ao vedar a pratica de “atos de improbidade administrativa”, a Constituicdo se vale
de termo dotado de elevada carga de vagueza conceitual, o que é tipico da
linguagem natural de que se vale o direito no projeto de contencdo da conduta
humana. O enunciado pretende veicular uma referéncia ao universo das
transgressdes ou violagdes do direito, no exercicio da fungdo publica. Ao utilizar-se
de conceito-valvula, denuncia a obra constitucional o claro intento de modular o
alcance da regra no processo de regulacéo e individualizacdo do direito.

Tratando, especificamente, da relacdo entre improbidade e corrup¢do, o autor
filia-se ao entendimento de que aquela figuraria com género (GARCIA; ALVES, 2013, p. 49).
Né&o obstante, é muito comum a utilizacdo dos termos como sinénimos, com certeza motivada
pelo fato de que, ao menos na midia, a improbidade divulgada € aquela que se materializa em

atos de corrupcéo, popularmente designados “crimes de colarinho branco”.

Para os mesmos autores,

[...] em relacdo a esfera estatal, a corrupgdo indica o uso ou a omisséo, pelo agente
publico, do poder que a lei Ihe outorgou em busca da obtengdo de uma vantagem
indevida para si ou para terceiros, relegando a plano secundéario os legitimos fins
contemplados na norma. [...] (GARCIA; ALVES, 2013, p. 49)

Garcia e Alves pontuam (2013, p. 45), ainda, que a corrupcédo é fendmeno social e
a proporcao de seu desenvolvimento relaciona-se ao meio, aos interesses em questao no meio,
que podem implicar em desvios de comportamento que, por sua vez, atacam a normatividade
estatal ou determinados valores morais. No mesmo sentido, Neves e Oliveira (2014, p. 4)

associam a corrupg¢ao ao “agir de modo diverso dos padrdes normativos do sistema”.

Principalmente em razdo do objeto de estudo presente, ndo se poderia deixar de
falar, para além das premissas e consequéncias normativas, dos custos sociais da corrupgéo.
Inclusive, € corrente a afirmativa de que a corrupgéo, em sentido lato, € um dos piores crimes.
De maneira imediata, ira ferir a probidade, o patriménio publico ou outros bens que possam

ser elencados na seara do Direito Penal. Porém, mediatamente, mas ndo menos importante, a
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corrupcdo atinge direitos essenciais que integram, por sua vez, o proprio conceito de
dignidade da pessoa humana, haja vista os grandes escandalos, divulgados em midia nacional,

de desvio de recursos das politicas de saude, educacdo, habitacéo, dentre outras.

Tratando do reflexo da corrupcao nas politicas publicas, Garcia e Alves aduzem:

[...] Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relagdo simbidtica entre corrupgao
e comprometimento dos direitos fundamentais do individuo. Quanto maiores 0s
indices de corrupc¢do, menores serdo as politicas publicas de implementacéo dos
direitos sociais. (cf. Agostin Gordillo, 1997, p. 1091). Se o0s recursos estatais séo
reconhecidamente limitados, o que torna constante a invocacdo da reserva do
possivel ao se tentar compelir o Poder Publico a concretizar determinados direitos
consagrados no sistema, essa precariedade aumentard na medida em que os referidos
recursos, além de limitados, tiverem reducdo de ingresso ou forem utilizados para
fins ilicitos. (GARCIA; ALVES, 2013, p. 70, grifo nosso)

Referem-se, ainda, aos impactos da corrup¢do na economia, postulando que as
relacBes nesta seara pressupdem transparéncia e estabilidade, afastadas em vista de praticas
corruptas. Por consequéncia, haveria uma reducdo dos investimentos, comprometendo, assim,
o crescimento. Dai a afirmacgdo de que “Quanto maior for a relevancia dos interesses que o
agente pablico venha a dispor em troca das benesses que Ihe sejam ofertadas, maior sera o

custo social de sua conduta” (GARCIA; ALVES, 2013, P. 69).

Paolo (2002, p. 343 apud FURLAN, 2011, p. 94), pontua que:

[...] Como forma de afetacdo econdmica, a corrupcdo pode: a) reduzir a efetividade
dos fluxos de ajuda por meio da diversificacdo dos fundos, o que € relevante para o
desenvolvimento dos paises, b) diminuir a arrecadacéo de impostos quando isso leva
a forma de evaséo ou de aplicagdo indevida da discricionariedade na concessdo de
isencBes e pode mesmo afetar a distribuicdo orcamentaria, c) influir nos contratos de
aquisicdo publica de bens e servicos, gerando uma baixa qualidade da infraestrutura
pUblica e de servigos e, por fim, d) a corrupgdo pode afetar a composicéo dos gastos
governamentais por meio da escolha de tipos de empreendimentos pelos oficiais do
governo que permitam coletar propinas com maior facilidade e manter a situacdo em
segredo.

Apenas a titulo de exemplo das consequéncias danosas da corrup¢do, pode-se
mencionar a analise efetivada por Mendes (2006, p. 210 apud FURLAN, 2011, p. 104), que,
considerando dados obtidos junto a CGU, no periodo de 2003 a 2006, referentes a fiscalizacdo
de 67 municipios, apontou, quanto ao Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino

Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (FUNDEF), uma perda de 13% (treze por cento,
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aproximadamente 21 milhGes de reais) do montante repassado pelo governo federal, sendo
que, em 63% (sessenta e trés por cento) dos casos, foram encontrados documentos fiscais

falsificados para amparar as fraudes, compras superfaturadas, etc.

Diante do exposto, ndo ha como nao correlacionar as matérias da (im) probidade e

da moralidade. Assim, para Masson (2007, p. 24 apud FURLAN, 2011, p. 158)

O principio da probidade valoriza a corporificagdo pratica do principio da
moralidade administrativa ao garantir as pessoas um direito publico subjetivo a
uma administracédo publica unida a lisura e honestidade, com agentes politicos
embuidos (sic) dessas mesmas qualidades, através do uso de instrumentos
preventivos e repressivos da pratica da improbidade administrativa. (grifo nosso)

Ainda, conforme Garcia e Alves (2013, p. 137),

A moralidade limita e direciona a atividade administrativa, tornando imperativo que
os atos dos agentes publicos ndo subjuguem os valores que defluam dos direitos
fundamentais dos administrados, o que permitird a valorizacdo e o respeito a
dignidade da pessoa humana. [...] a moralidade confere aos administrados o
direito subjetivo de exigir do Estado uma eficiéncia maxima dos atos
administrativos, fazendo que a atividade estatal seja impreterivelmente direcionada
ao bem comum, buscando sempre a melhor solucéo para o caso. (grifo nosso)

Do exposto, despontam as premissas para 0s proximos topicos, sendo a primeira a
relacdo entre a probidade administrativa e a dignidade da pessoa humana e, a segunda, a
necessidade de prevencdo e repressdo dos denominados atos de improbidade administrativa,
contribuindo para o combate a corrupcdo, em meio ao qual desponta, dentre outros

instrumentos, o processo administrativo disciplinar, conforme se abordara posteriormente.

14.2 (|M) PROBIDADE ADMINISTRATIVA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme ja referido no tépico préprio, a dignidade da pessoa humana, na Carta
Magna, possui papel de destaque, se constituindo em principio fundamental da Republica. Se
é certo que o conceito possui elasticidade indiscutivel, é certo também, que, inicialmente,
buscou-se a definicdo de seu conteddo por um critério material e, assim, a dignidade estaria
relacionada a aspectos do sustento fisico da vida humana, abrangendo temas como trabalho,

salario, e servigos basicos como educacao e salde.

N&o obstante, com a evolucgdo da sociedade, do Direito e da prépria visdo acerca
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das normas constitucionais, ja aqui referida, houve também uma mudanca na definicdo deste
conteddo, que passou a abranger aspectos imateriais ou menos tangiveis como, por exemplo,

bem-estar, satde intelectual, psicoldgica, espiritual.

E nesse contexto de constante aferi¢do do contetido da dignidade humana, que se
acredita estar contemplada a garantia de observancia das normas, sobretudo as
constitucionais, pelo Estado e pelos demais integrantes da sociedade, pois esta garantia
integra um ambiente salutar de existéncia, remetendo a confiabilidade e legitimidade das
instituicBes e implementacdo efetiva do Estado de Direito. A confianca de que o ordenamento
juridico existe para ser cumprido e da maneira que melhor satisfaca os anseios da sociedade
de determinado tempo e local, conformando o exercicio dos direitos e, assim, garantindo a
plenitude destes e, portanto, concorrendo para a sensacdo ou para 0 conceito do que se

imagina como dignidade da pessoa humana.

Entende-se que, por si s@, o direito a probidade administrativa integra o conceito
de dignidade da pessoa humana. Admitindo-se que a dignidade pressupde o desenvolvimento
material, intelectual e espiritual do ser humano, néo se visualiza dificuldade em identificar o
respeito as normas (regras e principios), pelo préprio Estado, como componente deste cenario.
Sobretudo se considerado o regime democratico que pressupde o povo, titular do poder,
autorizando o Estado a consagrar valores e opc¢des politicas por meio do ordenamento
juridico. Essa “concessdo” do ser humano, em coletividade, ao Estado, pressupde e, ao
mesmo tempo, gera relacdo de confianga, no sentido de que este mesmo Estado, por meio de

seus agentes, submeta-se ao ordenamento juridico, por ele mesmo criado, em nome do povo.

Admitir-se postura em contrario significaria banalizar todo o ordenamento
constitucional e infraconstitucional, iludindo o titular do poder e ferindo a sua dignidade, por
torna-lo instrumento, mediante a constituicdo de um perfeito ordenamento, com 0s mais

austeros principios e finalidades, o qual, na pratica, porém, ndo precisa ser observado.
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Ainda que, por receio de demais elastecer o principio da dignidade humana, nao
se admita a sua relacdo direta com o direito a probidade administrativa, inegavel sera o
reconhecimento de sua relagdo indireta. E que, conforme demonstrado, grande parte dos atos
de improbidade administrativa importam em praticas de corrupcdo que, por sua vez,

produzem os efeitos sociais mais nefastos conhecidos.

A pratica da corrupgdo desvia recursos publicos originalmente destinados a
satisfacdo de necessidades basicas como, por exemplo, 0 acesso a dgua ou a energia elétrica,
bem como a direitos mais “requintados”, como seria a propria educacdo. Assim, cada centavo
desviado em pratica de corrupc¢do atinge, nos mais longinquos rincées do pais, diversos seres

humanos, profundamente atacados em sua dignidade.

Entende-se, assim, que ha que se superar a visdo da ofensa a dignidade como
correspondente a violéncia fisica e psicolégica na Alemanha nazista, ou as atrocidades
cometidas “em nome de Deus”. Praticas que tais, assim como trabalho em condi¢ao
assemelhada a de escravo, ainda existem e devem ser veementemente combatidas. N&o

obstante, ndo é somente por meio delas que se fere a dignidade do ser humano.

O ser humano que se vé& sem acesso a direitos basicos, pelo desvio de recursos
publicos, assim como o servidor publico honesto, que assiste atbnito as irregularidades
perpetradas em seu ambiente de trabalho _ muitas vezes reforcadas pela certeza da
impunidade _ sdo diretamente agredidos em sua dignidade, caracteristica intrinseca que exige
respeito a sua condicdo de homem, pelo simples fato de sé-lo e, o sendo no regime

democratico, ser também o detentor do poder, a ser exercido para si e em seu nome.

Assim, defender a probidade administrativa, combatendo as praticas de corrupcao,
concorre para assegurar a dignidade da pessoa humana, observando, pois, 0S proprios

fundamentos da Republica.
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Neste sentido, Neves e Oliveira (2014, p. 3) lecionam que “Ha relativo consenso,

na atualidade, quanto a necessidade de combate a corrupcdo como forma de efetivacdo do

republicanismo e do Estado Democrético de Direito”.

Oliveira, J. (2009, p. 160) observa a questdo do ponto de vista republicano,

conforme se 1é:

[...] Republica impde o dominio da legalidade, isonomia e intangibilidade dos
direitos fundamentais. Como titular do poder exercido, assiste ao povo o direito
de exigir a prestacdo de contas aos agentes que atuam em nome da Republica,
pelos seus atos ou omissdes, 0 que inclui comportamentos violadores da ordem
constitucional. Deriva do principio republicano a imposicdo de responsabilidade
dos agentes publicos. Em rigor técnico, todos os sistemas de controle e
responsabilizacdo que incidem sobre a atuacdo do Estado e de seus agentes
asseguram, reiteram e densificam o principio republicano, demonstrando sua
alocagdo nos alicerces do sistema constitucional. Aqui incluido o sistema da
improbidade administrativa. (grifo nosso)

Ora, sendo a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da Republica, fica

facil constatar, por tras da leitura acima, que a concretizacdo do quanto exposto (manutengédo

da legalidade/isonomia e intangibilidade de direitos fundamentais ou, na negativa,

responsabilizacdo dos agentes publicos) favorece a promocéo da dignidade da pessoa humana.

Oliveira, J. (2009, p. 161), conclui seu pensamento nos seguintes termos:

[...] Contraria o principio republicano pretender descobrir insuficiéncias ou lacunas
ou contradi¢des na regra, as quais levem a reducdo de responsabilidade de agentes
publicos. Toda construgdo deve partir para afirmar esta consequéncia e ndo elidi-la
ou reduzi-la.

Conclui-se este topico com 0 seguinte excerto que, ndo obstante datar de 1980,

infelizmente ainda retrata uma realidade e, sem dizé-lo diretamente, apresenta esta faceta da

corrupcao, de agredir a dignidade da pessoa humana, ao descrever varias mazelas:

[...] ndo basta somente combater a criminalidade comum, fruto da desordem e
da injustica social, se continuarmos a desconhecer ou a tratar olimpicamente o
crime de colarinho branco. Esses criminosos ndo séo deserdados da sorte e, além
de bem nutridos, na sua grande maioria cursaram a universidade e usaram do
conhecimento adquirido para, cinicamente, roubar o Pais, envenenar os produtos
alimenticios, os medicamentos, os cursos d’agua, ganhar miliondrias concorréncias
publicas, mediante o uso de expedientes ilicitos, enriquecer a custa do prévio
conhecimento da alta do délar, usar a administracdo publica para a colocagdo de
parentes, amigos e apaniguados, provocar faléncias fraudulentas, grilar a terra de
posseiros, promover a industria dos loteamentos clandestinos, vender acdes de
companhias estatais de maneira duvidosa, destruir nossas florestas, exterminar
indios, violar, sistematicamente, os direitos humanos, enfim, praticar aqueles
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atos de todos conhecidos, mas nunca punidos. (MARQUES, 1980 apud GARCIA,
ALVES, 2013, p. 283, grifo nosso)

Considerando que os relatos acerca da préatica de atos de corrupgdo remontam a
um passado muito longinquo, é de se concluir, desde ja, pela necessidade de incremento no
combate aos mesmos, ou seja, mais que vé-los e conhecé-los, é preciso combaté-los e puni-los
adequadamente, visando a extirpar ou, a0 menos, minimizar seus efeitos danosos, dentre eles

os referentes a economia do pais e a vida de sua populacéo.

1.4.3 DEFESA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

A relevancia conferida ao tema da probidade enseja a existéncia de diversas
formas de responsabilizacdo. Um ato de improbidade podera, a um s6 tempo, implicar em
responsabilidade civil, administrativa e disciplinar. Isto porque o mesmo fato pode subsumir-
se a diversas descricbes normativas e, uma vez vigente o denominado principio da
independéncia das instancias, admite-se, salvo excecdes previstas em lei, a incidéncia de

maultiplas san¢des.

Apenas para exemplificar o que se esta pontuando menciona-se a conduta de
apropriacdo de dinheiro publico, do qual se tem a posse em razdo de cargo publico. Ora,
penalmente, esta conduta amolda-se, em tese, a uma das figuras do tipo do peculato, previsto
no art. 317 do Cddigo Penal, sendo passivel da pena de reclusdo; tendo havido apropriacéo
indevida de recursos, nasce, do ponto de vista civil, a obrigacdo de recomposi¢do do dano e,
do ponto de vista administrativo, em principio, tem-se um ato de improbidade administrativa,
para o qual a lei prevé a sancdo de demissdo. Assim, poderiam ser cumuladas estas sangdes,
desde que respeitado o devido processo legal, com observancia do contraditorio e da ampla
defesa, em cada esfera de apuracdo. Na hipotese, ainda na esfera civel, o ajuizamento da Ac¢ao
de Improbidade Administrativa poderia importar em outras sangfes, tais como multa e

suspensdo de direitos politicos, conforme previsao da Lei n° 8.429/92.
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Diante disto, se verifica a legitimidade de diversos atores que deverdo atuar neste
verdadeiro sistema de defesa da probidade administrativa, como, por exemplo, Ministério

Publico, a Advocacia-Geral da Unido e a Controladoria-Geral da Unido.

No sentido ora tratado, Garcia e Alves (2013, p. 272) afirmam que “No direito
positivo patrio, é vasto o sistema normativo de protecdo ao patriménio publico e aos valores
éticos que devem nortear a atuacdo dos agentes publicos, qualquer que seja a forma de
investidura deles”. E, nessa linha, mencionam (p. 272/273) a possibilidade de impugnacéo de
candidatura perante a Justica Eleitoral e a sancdo de perda de mandato eletivo; a previsdo, na
seara penal, de crimes contra a administracdo publica; a obrigacdo de reparacdo de danos
patrimoniais causados por atos ilicitos, além, € claro, da legislacdo especificamente

relacionada a administracdo publica, que trata da responsabilizacdo administrativa.

Abordando, especificamente, a relevancia constitucional conferida ao tema, Di
Pietro (2014, p. 899) relembra que, além do art. 37, a Constituicdo Federal menciona a
questdo da improbidade ainda nos artigos 85, V e 15, V, tratando de crime de
responsabilidade do Presidente da Republica e causa de perda ou suspensdo de direitos

politicos, respectivamente.

Dentro deste sistema, para coadunar-se com o objeto de estudo do presente, sera
feito o recorte da Administracdo Publica Federal, focando, portanto, a responsabilizacdo do
ponto de vista administrativo. Neste passo, a improbidade administrativa serd processada nos
termos da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (vale lembrar que a préatica de ato de
improbidade administrativa, por servidor publico federal, enseja a aplicacdo da sangédo de

demissdo, conforme art. 132, 1V) e na Lei n® 8.429/92.

Neste ambito da Administragcdo Federal, verifica-se uma opgdo governamental no
sentido da criacdo de um o6rgdo, qual seja, a Controladoria-Geral da Unido, que tem como

atividade fim, em todas as suas areas, a garantia de atendimento ao interesse publico, pela
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regular aplicacdo dos recursos e manutencdo da probidade administrativa, uma vez que trata

da prevencéo e combate a corrupcdo. De acordo com a Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003:

Art. 17. A Controladoria-Geral da Unido compete assistir direta e imediatamente ao
Presidente da Republica no desempenho de suas atribuicdes quanto aos assuntos e
providéncias que, no ambito do Poder Executivo, sejam atinentes a defesa do
patrimdnio publico, ao controle interno, a auditoria publica, a correicdo, a
prevencdo e ao combate a corrupcdo, as atividades de ouvidoria e ao incremento
da transparéncia da gestdo no ambito da administracdo publica federal. (Redacdo
dada pela Lei n® 11.204, de 2005) [...] (grifo nosso)

Pelo exposto até aqui é possivel afirmar que a defesa da probidade administrativa
abarca, necessariamente, as atividades de prevencdo e combate a corrupcdo. Em se tratando
das atividades repressivas, destacam-se as da area de correicdo, ou seja, as destinadas a
verificacdo do aspecto disciplinar da conduta dos agentes publicos federais em sentido amplo
(observado o regime proprio, conforme se tratem de servidores ou empregados publicos).
Desde ja, neste tema, € importante mencionar que por meio do Decreto n° 5.480, de 30 de
junho de 2005, foi criado o Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, no qual a CGU

funciona como 6rgao central.

Do ponto de vista administrativo, a repressao a improbidade é especialmente
materializada pelo processo administrativo disciplinar, cujo rito, para os servidores
submetidos ao regime estatutario, € o previsto na Lei n® 8.112/90. A instauracdo dos processos
compete aos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal, em seus respectivos
ambitos de atuacdo, ressalvadas ou adicionadas as competéncias da Controladoria-Geral da

Unido, fixadas pela Lei n® 10.683/03 e regulamentadas pelo Decreto n° 5.480/05.

Apenas para registro, apesar de ja ter havido alguma celeuma nos tribunais, hoje
h& entendimento majoritario no sentido da possibilidade de afericdo da improbidade em
processo administrativo, sem prejuizo do eventual ajuizamento da agdo prevista na Lei n°
8.429/92, cujo deslinde pode implicar em outras san¢bes como, por exemplo, multa e

suspensdo de direitos politicos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11204.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11204.htm#art1
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Neste passo é importante destacar a existéncia de dados que demonstram a maior
eficacia dos processos administrativos disciplinares, se comparados as agdes judiciais, pois,
ainda que nao desenvolvidos na celeridade que se deseja, 0s processos conduzidos pela
Administracdo ainda tém andamento consideravelmente mais célere que as acdes civeis e

penais cabiveis quanto ao mesmo fato, além da maior eficacia também quanto aos resultados.

Corrobora a assertiva o estudo realizado por Carlos Higino Ribeiro de Alencar,
exposto em palestra proferida no Il Encontro de Corregedorias do Poder Executivo Federal,
realizado em Brasilia, em maio de 2012"2. O estudo comparou, no periodo de 1993 a 2005, 0s
casos de servidores demitidos por atos ligados a corrupgdo, com 0S respectivos processos
judiciais (penais e civis). Foi constatada a ocorréncia de 441 (quatrocentos e guarenta e uma)
demissdes, por condutas ligadas a corrupcdo, em decorréncia de processos administrativos
disciplinares, no ambito de diversos Ministérios. Utilizando férmula prépria (relacédo entre os
casos sancionados e os efetivamente ocorridos), o estudo apontou, quanto aos casos
estudados, uma eficacia penal de 3,17% e civil de 1,59%. J& o percentual de reintegracdes,

que seria um medidor da ineficacia administrativa, foi fixado em 4,53%.

Este fato, com certeza, aumenta a relevancia da atividade de correi¢do, seja na
execucdo do processo em si, seja no seu controle, monitoramento e verificacdo de

regularidade, buscando Ihe conferir licitude, celeridade, eficiéncia e eficécia.

2 Apresentacdo de slides disponivel em  <http://consocial.cgu.gov.br/Eventos/2012_CRG_II-Encontro-

Corregedorias-Executivo-Federal/arquivos/Palestra-Carlos-Higino.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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2 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
2.1 DEFINICAO

Inicialmente é importante mencionar que, embora seja comum, em Estados e
Municipios, a repeticdo de normas federais acerca de processo administrativo disciplinar, a
disciplina aqui analisada sera unicamente a da Administracdo Pablica Federal, quanto aos
servidores submetidos ao regime estatutario, atualmente regulada pela Lei n® 8.112/90. Releva
consignar, ainda, que, havendo este regramento especifico, apenas de modo subsidiario é que
serdo aplicados outros diplomas, como € o caso, por exemplo, da Lei n® 9.784, de 29/1/1999,

que regula o processo administrativo geral na Administracao federal.

Desta feita, adverte-se que, ndo havendo referéncia em sentido contrario, 0s

artigos de lei referem-se as disposicdes da Lei n® 8.112/90.

Antes de adentrar ao aspecto processual propriamente dito, cabem alguns

apontamentos sobre o poder disciplinar.

Na doutrina do Direito Administrativo sdo reconhecidos alguns poderes a
Administracdo Pablica, ndo havendo, porém, consenso entre 0s autores sobre quais seriam
esses poderes®. Carvalho Filho (2014, p. 69), por exemplo, entende que hierarquia e a
disciplina ndo sdo poderes e, sim, “situagdes que ocorrem dentro da estrutura funcional da

Administragcao Publica” e, assim,

A disciplina funcional resulta do sistema hierarquico. Com efeito, se aos agentes
superiores é dado o poder de fiscalizar as atividades dos de nivel inferior, deflui dai
o efeito de poderem eles exigir que a conduta destes seja adequada aos
mandamentos legais, sob pena de se tal ndo ocorrer, serem 0s infratores sujeitos as
respectivas sancoes. [...] (CARVALHO FILHO, 2014, p. 72)

Aqui serd adotada a acepc¢do, contudo, que considera a implicacdo disciplinar um

poder gque, por sua vez, esta intimamente ligado ao poder hierarquico.

3 As concepgdes mais abrangentes reconhecem a existéncia dos poderes hierarquico, disciplinar, regulamentar e
de policia.
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Meirelles (2004, p. 119 apud CARVALHO, 2011, p. 62,), explicita que:

0 poder hierarquico atua como instrumento de organizagdo e aperfeicoamento do
servico e como forma de responsabilizacdo dos agentes administrativos, impondo a
estes 0 dever de obediéncia, com vistas a ordenar as atividades da Administracdo,
repartindo e escalonando as fungdes entre os agentes publicos para que um possa
desenvolver seus encargos com eficiéncia, além de servir de meio para coordenar as
fungdes administrativas, a fim de que tomem curso harmoniosamente, também para
controlar e velar pelo cumprimento da lei e das instru¢es, com o acompanhamento
da conduta e do desempenho de cada servidor, e para corrigir 0S erros
administrativos por meio da revisdo dos atos dos subordinados pelos seus superiores.
(grifo do autor)

Como decorréncia do poder hierarquico, controla-se as acfes dos subordinados e

(13

estes devem obediéncia as ordens superiores, desde que legais, além da submissdo “a
intervencdo corretiva e punitiva das autoridades maiores na estrutura hierarquica, no que se

embasa o poder disciplinar da Administragdo Publica”. (CARVALHO, 2011, p. 62).

Meirelles (1997, p. 108 apud BACELLAR FILHO, 2013, p. 34) apresenta o poder

disciplinar como

a faculdade de punir internamente as infragcGes funcionais dos servidores e demais
pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgdos e servicos da administragio. E uma
supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles que se vinculam a
administracdo por relagdes de qualquer natureza, subordinando-se as normas de
funcionamento do servico ou do estabelecimento que passam a integrar definitiva ou
transitoriamente.

Bacellar Filho (2013, p. 34) somente ressalva que “competéncia” e “fun¢do” sdo
expressoes mais adequadas que “poder” e, ainda, que o poder ndo ¢ uma faculdade, e sim um

dever da Administrag&o.

Assim, diante do reconhecimento de tais situagcbes ou poderes, como se queira
denominar, pode-se identificar o objetivo do direito disciplinar material, que, segundo

Carvalho (2011, p. 89), esté relacionado ao

[...] mister de a Administragdo PUblica velar pela regularidade da atuacéo funcional
dos seus agentes, em nome da normalidade, probidade e boa imagem do servigo
pUblico perante a coletividade, razdo de ser da estipulagdo de um modelo de conduta
funcional para os agentes administrativos e da sujeicdo destes a regras disciplinares
previstas em estatuto préprio, o qual define deveres e proibi¢fes e a0 mesmo tempo
capitula, expressamente, 0s comportamentos hipotéticos reprovados (tipos
disciplinares) e as respectivas puni¢des a que se sujeitam os funcionarios infratores.
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Neste passo, vale somente consignar, por fim, observacéo registrada por Garcia e
Alves (2013, p. 213), no sentido de que, “No direito comparado, o poder sancionador da
Administracdo tem sido concebido como projecdo da propria nocdo de Estado de Direito,
refletindo um instrumento necessario a preservacdo e a propria recomposicdo da
juridicidade”.

Pois bem, tangenciado o fundamento material do direito disciplinar, pode-se
passar a0 exame do conceito de processo™® administrativo disciplinar (PAD) e, para tanto,
primeiramente, é preciso destacar que o fundamento para a exigéncia de um processo
encontra-se na propria Constitui¢do Federal de 1988 que, em seu art. 5°, LV, assegura “0
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” aos litigantes, inclusive

em processo administrativo.

Essa exigéncia constitucional € que fundamenta a compreensdo de que, desde
entdo, ndo se admite a aplicacdo de qualquer sancdo administrativa, por mais leve que seja a
reprimenda, sem que o servidor publico tenha a oportunidade de manifestar-se, com
observancia dos principios acima consignados. E 0 ambiente proprio para esta manifestacdo é
0 processo administrativo disciplinar; assim é que nao se admite mais, por exemplo, a
denominada “verdade sabida”, instituto que autorizava a puni¢dao do servidor diante de fato

“publico e notorio”, arbitrio de todo incompativel com um Estado de Direito.

Assim, para Carvalho Filho (2014, p. 999),

Processo administrativo-disciplinar é o instrumento formal através do qual a
Administracdo apura a existéncia de infracfes praticadas por seus servidores e, se
for o caso, aplica as san¢des adequadas. Quando uma infragdo é praticada no ambito
da Administracdo, é absolutamente necessario apura-la, como garantia para o
servidor e também da Administracdo. O procedimento tem que ser formal para
permitir ao autor do fato o exercicio do direito de ampla defesa, procurando
eximir-se da acusacdo a ele oferecida. (grifo nosso)

4 Nao é pertinente ao objeto do presente a discussdo sobre a adequacdo ou ndo da utilizagdo da expressdo
“processo” (se seria proprio somente da jurisdicao), nem mesmo a diferenciagdo entre este e o termo
“procedimento”.
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Carvalho (2011, p. 99), ao tratar do processo disciplinar, indica algumas de suas

caracteristicas, a saber: carater contraditério; processo conduzido por servidores “estaveis,

independentes e imparciais”; julgamento objetivo. O autor entende que a inexisténcia de

processo nesses moldes possibilitaria a imposicdo de sangfes injustamente quando, por

exemplo, os servidores “ndo atendessem esporadicos pleitos imorais e ilegais de hierarcas

superiores, em prejuizo do interesse publico, da moralidade administrativa e da legalidade”.

Assim, consigna que

A atuagdo da Administracdo Publica mediante processo representa a incidéncia da
regra da isonomia, pondo particular e Poder PUblico sob uma mesma relacéo juridica
disciplinada em lei e numa pretendida situacdo de igualdade processual, num
contexto de paridade de armas entre defesa e acusagdo, com igualdade de
possibilidade de influenciar na formacdo do ato administrativo decisorio
(CARVALHO, 2011, p. 101)

Dezan (2013, vol. 11, p. 70-71) também segue esta linha, conforme se Ié:

O processo administrativo disciplinar constitui-se em processo administrativo stricto
sensu, espécie do género referido, que apresenta como objetivo poder propiciar a
Administracdo (i) a apuragdo de fatos tidos como supostamente ilicitos e
relacionados ao servico publico, praticados pelo servidor e, desse desenvolvimento,
constatada a falta disciplinar, (ii) a aplicacdo da sancdo ndo penal pertinente, tudo se
valendo de atos administrativos. [...] N&o obstante, também possui como finalidade
constituir fase em que o servidor acusado passa a exercer o contraditério e ampla
defesa, refutando as alegagbes da Administracdo Publica, propiciando, destarte,
“paridade de armas”.

Costa (2010, p. 164) também destaca o carater protetivo do processo para 0

servidor e, de outro lado, a sua fun¢do de proporcionar, no dmbito da Administragdo, “um

clima de bem-estar e seguranga”. Para ele,

[...] o processo disciplinar se define como a série de atos procedimentais que,
formalizados em obediéncia a certos rituais tracados pelas normas e outras fontes do
Direito, se propdem a apurar a verdade real dos fatos, a fim de fornecer base a
legitima deciséo disciplinar, a qual podera ter feitio condenatério ou absolutério.
(COSTA, 2010, p. 160)

A legislagéo o define como sendo

[...] o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infracdo
praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribuigdes
do cargo em que se encontre investido (art. 148).

Embora ndo se va aqui adentrar em nuances de casos concretos ou regramentos de

determinadas carreiras, é importante reforcar que o legislador fez, de maneira geral, uma
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opcao em preocupar-se com a conduta do servidor naquilo que diz respeito ao seu cargo e
respectivas func@es, sendo importante destacar que o individuo, ao ingressar, mediante posse
e exercicio, em um cargo publico, adere a uma série de normas e catadlogo de deveres,
formando um vinculo com a Administracdo Publica. Assim é que, desde que haja uma relagéo
com o0 exercicio de suas atividades proprias ou com as atribui¢cdes de seu cargo, o servidor
podera, em determinadas hipéteses, ser responsabilizado por atos praticados, por exemplo,

durante o gozo de férias ou licencas™®, que ndo rompem ou suspendem o vinculo mencionado.

O processo disciplinar decorre, por sua vez, do dever de apurar insculpido no art.
143. Neste ponto cumpre apenas registrar que o exercicio do dever de apurar ndo se resume a
instauracdo de PAD. A Administracdo podera cumprir este dever por outras formas como, por
exemplo, a Sindicancia, indicada no mesmo dispositivo legal (que também tem natureza
contraditéria) ou, ainda, formas inquisitoriais de investigacao, das quais seriam exemplo as
investigacGes preliminares e sindicancias patrimoniais. Repise-se, porém, que a efetiva
aplicacdo de sancdo somente podera decorrer de processo de natureza contraditoria, no qual se
assegure o pleno exercicio da ampla defesa; para os casos de atos de improbidade
administrativa, este meio sera o processo administrativo disciplinar propriamente dito, pelo

rito ordinario®®, em vista do art. 146.

O art. 151 prevé que o processo seja desenvolvido nas fases de instauracéo,
inquérito (instrucdo, defesa e relatdrio) e julgamento. Considerando que aqui ndo se objetiva o
estudo detalhado do PAD em si, a referéncia as fases sera feita apenas para um encadeamento

I6gico das ideias, até se chegar ao tema da possibilidade de anulacdo do julgamento.

5 A propria lei estabelece excegBes como, por exemplo, a previsdo do art. 117, paragrafo Gnico, Il, da Lei n°
8.112/90.
160 rito sumario s6 é admitido nas hipéteses das infragdes de abandono de cargo, inassiduidade habitual e
acumulacdo ilicita de cargos, empregos ou fungdes publicas, nos termos previstos nos artigos 133 e 140 da Lei n®
8.112/90.
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2.2 INSTAURACAO

De acordo com o Manual de Processo Administrativo Disciplinar da CGU (2014,

p. 78),

A instauracdo do processo administrativo disciplinar no rito ordinario é um ato
exclusivo daquela autoridade com competéncia regimental ou legal para tanto, e se
realiza mediante a publicacio de Portaria que designa a comissdo disciplinar que
atuara no apuratorio.

Por meio da portaria inaugural, a ser publicada em veiculos internos de
comunicacdo do 6rgdo ou entidade, ou no Diario Oficial da Unido (em situacdes especificas
previstas em regramento da Imprensa Nacional), a autoridade competente (conforme lei ou
regulamento interno) designara a comissao processante, composta por trés servidores estaveis,
com indicacdo de quem presidird os trabalhos. Este, por sua vez, devera ter cargo efetivo ou
escolaridade em mesmo nivel ou superior aos daqueles que figurardo como acusados
(terminologia utilizada pela Lei n® 8.112/90, até que se chegue ao momento da indicia¢do),
sendo que, para Teixeira (2014, p. 449), os niveis de escolaridade sdo apenas aqueles
previstos no art. 21 da Lei n® 9.394, de 20/12/1996, ou seja, fundamental, médio e superior,

ndo contando, para estes fins, outras eventuais titulagdes pos-graduacéo.

Na portaria também sera fixado o prazo em que a Comissao devera concluir seus
trabalhos, sendo que a lei prevé o méaximo de 60 (sessenta) dias, prorrogéaveis por igual
periodo (cf. art. 152). No entanto, doutrina e jurisprudéncia, de forma pacifica, admitem que o

excesso de prazo, por si s6, ndo acarreta nulidade para o processo.

A portaria funciona como um instrumento de mandato, pelo qual a autoridade
competente fixa os limites de atuacdo da comissdo processante. Atualmente entende-se,
contudo, que, para preservacao da honra e imagem do servidor acusado, ndo devera consignar
seu nome, tampouco a descricdo dos fatos e possivel enquadramento legal da conduta; devera,
assim, apenas haver referéncia ao nimero do documento ou processo prévio que contenha a

descricdo destes fatos, ao qual se daré acesso, na integra e de imediato, ao servidor acusado.
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2.3 INQUERITO ADMINISTRATIVO

Uma vez instaurado, a Comisséo iniciara a fase de maior relevancia do PAD, que
é a de inquérito, consignando-se que esta, talvez, ndo seja a terminologia mais adequada, por
transmitir a ideia de um trabalho inquisitorial, quando, ao contrario, sera nesta fase que o
servidor acusado exercera, com plenitude, e sob pena de invalidacdo de todo o processo, 0s
seus direitos a ampla defesa e ao contraditorio. Este momento processual subdivide-se, a teor

do art. 151, 11, em instrucdo, defesa e relatorio.

A instrucdo corresponde ao momento de reconstrucao, com a maior fidedignidade
possivel, dos fatos como estes aconteceram, na busca de aferir-se a efetiva ocorréncia de
irregularidade, bem como comprovar-se a autoria, sendo de se destacar a incidéncia, no PAD,
do principio da verdade material. Para tanto, ocorrera a producdo de provas, cujos tipos
utilizados dependerédo do proprio fato investigado, aceitando-se todos os meios admitidos em

Direito (prova testemunhal, documental, pericial, etc.).

No PAD, o 6nus probatdrio é da Administracdo Publica, por meio da comissao
processante. Tal produz reflexos ndo somente no sentido da necessidade de impulso oficial do
processo, mas, inclusive, do préprio custeio da producdo de provas; assim, por exemplo,
sendo necessario o pagamento de um perito, mesmo a prova tendo sido solicitada pelo

servidor acusado, em regra, quem arcara com 0s custos, sera a propria Administracao.

A producdo de provas deverd ocorrer, necessariamente, com respeito ao
contraditério que significa, ndo somente, a possibilidade de o servidor especificar provas a
produzir, mas, também, a prerrogativa de participar da producdo daquelas eleitas pela
comissao. Para tanto, naturalmente, o servidor devera ser cientificado da producédo das provas,
respeitada a antecedéncia prevista em lei. Por exemplo, em relacdo a oitiva de testemunhas,
exige-se que o acusado seja avisado com trés dias Uteis de antecedéncia (a Lei n® 8.112/90 ndo

fixa este ou qualquer prazo, porém, em vista da aplicacdo subsididria da Lei n® 9.784/99,
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entende-se incidente o seu art. 26, 82°). Neste momento do processo, garantir o pleno
exercicio do contraditério significa a maneira mais eficaz de possibilitar ao servidor que
influencie, com a demonstracdo da sua verdade acerca dos fatos, a formacao da conviccao da

comissdo que, ao final, subsidiara a prépria decisédo do feito.

Importa registrar, ainda, que, a teor do art. 159, coletadas as provas consideradas
suficientes (incluindo as deliberadas pela comisséo e as solicitadas pelo acusado), a comissao
devera proceder ao interrogatorio do acusado. Considera-se que, mais que um meio de prova,
0 interrogatorio é, propriamente, um instrumento de defesa, pois € 0 momento processual em
que, verbalmente, o acusado podera expor a sua verdade dos fatos, com a riqueza de detalhes
gue, muitas vezes, nao consegue ser expressada nas pecas escritas. Essa consideracdo do
interrogatério como meio de defesa € que leva a afirmacdo de que 0 mesmo devera ser o
ultimo ato da instrucdo, pois, para uma defesa plena, € preciso saber tudo o que pesa contra si.
Também por essa caracteristica de ser meio de defesa, o entendimento é de que o acusado
poderd ndo comparecer ao interrogatdrio, além de, comparecendo, poder manter-se calado, em

vista do principio de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo.

As conclusBes obtidas no momento da instrucdo determinardo qual a préxima
subfase incidente. E que o momento da defesa escrita, conforme previsto na Lei n° 8.112/90,
somente ocorrerd naqueles processos em que o servidor for indiciado; caso ndo haja

indiciacdo, 0 passo seguinte a instrucdo ja sera a apresentacdo do relatorio final da comisséo.
A indiciacdo é tratada no art. 161 e caracterizada pela

[...] elaboragdo de um termo pela comisséo, ao final da fase de instrugdo e dirigida
ao acusado, quando as provas colhidas forem satisfatorias para atribuir-lhe uma ou
mais infragBes disciplinares, em razdo da conduta por ele praticada. (cf. Manual de
Processo Administrativo Disciplinar da CGU, 2014, p. 183, grifo do autor)

Significando, ainda que em carater preliminar, a imputacdo de um ilicito
administrativo ao acusado (que a partir deste momento processual, passa a ser designado

“indiciado”), a indiciagao abre, necessariamente, 0 momento de oferta da defesa escrita.
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Considerando a defesa de um modo geral, se afirma ter um carater de faculdade,
no sentido de que compete a comissdo possibilitar que o servidor exerca este direito; se ird
efetivamente exercé-lo ou ndo, compete a sua esfera de decisdo. Tal, porém, ndo se verifica

em relacdo ao momento da defesa escrita.

A auséncia de defesa escrita € uma causa de nulidade do processo disciplinar. A
importancia deste momento foi fixada pelo proprio legislador, ao prever que, na hipotese de o
servidor, regularmente citado, ndo apresentar defesa no prazo legal, a Administracdo devera
fazé-lo em seu lugar, mediante a designacdo de defensor dativo, conforme art. 164.
Naturalmente, 0 que se deseja € a apresentacdo de defesa pelo servidor, pessoalmente, ou por
meio de procurador, pois, conhecendo plenamente a sua verdade dos fatos, e tendo
participado da instrucdo, podera melhor deduzir os argumentos de defesa, sejam de ordem
material, sejam de ordem processual. Ja o defensor dativo € uma pessoa que ingressa somente
neste momento processual e, embora possa acessar a integra dos autos, com certeza

encontrara maiores dificuldades para produzir a defesa do servidor, no prazo fixado em lei.

Apresentada a defesa escrita, tera lugar o préximo momento processual, que é o
da elaboracdo do relatério final da Comissdo, atendendo aos requisitos do art. 165. Pode-se
dizer que a densidade e, por vezes, a propria extensdo do relatorio, serdo influenciadas pela
complexidade dos fatos apurados. Isto porque a peca dirige-se a autoridade julgadora, que
nem sempre coincide com aquela que instaurou o PAD e, mesmo quando houver esta

coincidéncia, fato é que a autoridade ndo tera participado do desenrolar do processo.

Assim, o relatorio deverad descrever os fatos, os meios de prova utilizados, as
conclusbes acerca destas provas, os termos da indiciacdo, quando houver, e da respectiva
defesa escrita, além de apontar, necessariamente, o enquadramento legal da conduta e a
sancdo administrativa sugerida. Especificamente em relacdo a defesa, € importante mencionar

que a comissao nao podera utilizar a técnica de “negativa geral”, simplesmente rechacando,
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de forma genérica, os argumentos do servidor. Ao contrario, devera analisar cada tese de

defesa, individualmente, acatando-a ou afastando-a, de maneira motivada.

Além de caracterizar-se como uma peca de informacdo, no sentido de conter as
ocorréncias desde a instauracdo do feito, o relatério também héa de ser conclusivo. E a
comissdo processante, que coletou as provas e avaliou, em detalhes, a defesa do servidor
quem devera, por primeiro, concluir pela inocéncia ou responsabilidade deste, sempre de
maneira fundamentada, sugerindo o desfecho adequado, de acordo com o previsto na
legislacdo. Esta atividade da comissdo, esposada no relatorio, € de demasiada relevancia, pois,
inclusive, indicara a autoridade competente para o julgamento e, em regra, vinculara a decisdo

do julgador, conforme se comentara adiante.

Como a comisséo trabalha sob mandato da autoridade instauradora devera a esta
restituir os autos do processo, com o seu relatorio final. Sendo competente, a mesma
autoridade proferira o julgamento; ndo o sendo, encaminhara os autos pela via necessaria (cf.

art. 167, §1°).

2.4 JULGAMENTO

A disciplina basica sobre o julgamento do PAD encontra-se nos arts. 167 a 1609.
Em regra, o julgamento devera acolher o quanto proposto no relatorio da comissdo, 0 que se
afigura bastante l6gico, uma vez gque, conforme exposto no tdpico anterior, a comissao é que
trabalha, diretamente, com a producdo de provas e reconstrucdo da verdade dos fatos, além de

fazer a minuciosa analise da defesa do acusado.

Assim é que, caso a autoridade julgadora discorde das conclus6es da Comisséo, 0
que esta na sua esfera de atribuicdo, deverd fazé-lo de forma motivada, indicando ou a

existéncia de um vicio insanavel ou a contrariedade das conclusdes da comissdo em relagdo as
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provas que constam dos Autos. Desta forma, um julgamento discordante do relatorio final,

para ser valido, devera respaldar-se em consistente fundamentacéo.

Em relacdo ao julgamento e possiveis desdobramentos, assim leciona Carvalho

Filho (2014, P. 1007-08):

A (ltima fase é a da decisdo, em que a autoridade que tenha essa competéncia vai
julgar o processo a luz dos elementos do relatério e dos contidos no proprio
processo. Referido ato decisorio, contudo, merece alguns comentarios. Em primeiro
lugar, trata-se de ato administrativo, que, para ser valido e eficaz, precisa estar
dotado de todos os seus requisitos de validade (a competéncia, a forma, a finalidade,
0 objeto e o motivo). Depois, € preciso considerar duas hipdteses distintas. Na
primeira, a autoridade julgadora aceita todos os fundamentos e o0 opinamento da
comissao, inclusive quanto a penalidade a ser aplicada. [...] Pode ocorrer, entretanto,
que o julgador discorde dos termos do relatério da comissdo processante. Essa
discordancia pode traduzir: a) a aplicagdo da san¢do, quando o relatdrio indicou a
absolvicdo; b) a absolvicdo, quando o relatério opinou pela apenacdo; e c) a
aplicacdo de sangdo diversa (mais grave ou mais leve) daquela sugerida pela
comissdo. (grifo nosso)

Dezan (2013, vol. Ill, p. 312) segue a mesma linha de tratar-se de ato
administrativo, acrescentando o entendimento de que a sancédo resultante do processo se trata
de um ato vinculado, “representativo da sintese dialética processual”’, o que reforca a
necessidade de consonancia entre a producdo probatéria e o resultado do processo,

preferencialmente mediada por um relatério final que possa ser integralmente acolhido.

Em se tratando do conceito de ato administrativo, abaixo seguem breves

comentarios e tratamento especifico sobre a competéncia.

Quanto as possibilidades da decisdo, vale apenas comentar que, para hipdtese de a
autoridade julgadora diretamente aplicar sangdo, quando a comissdo havia sugerido
absolvicdo, serd preciso verificar se houve indiciacdo. Isto porque, conforme
retromencionado, caso julgue ndo haver elementos probatdrios suficientes, a comissao podera,
finalizado o0 momento da instrucdo, ja passar diretamente a elaboracdo do relatorio final.
Neste caso, ainda que o julgador encontre elementos justificadores da aplicacdo da sancéo,
ndo podera fazé-lo diretamente, porque faltaria ao processo uma fase indispensavel (para a

hipdtese de aplicacdo de penalidade) que é o da defesa escrita; podera, no entanto, anular o
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relatorio final da comissdo e reconduzi-la, com 0s mesmos ou novos membros, para
refazimento da instrucdo desde o momento da indiciacdo, ou a depender do vicio, podera
declarar a nulidade da integra do processo e determinar a constituicdo de nova comisséo,
sempre levando em consideracdo a ocorréncia ou ndo da prescricdo da pretensdo punitiva da

Administracdo Publica (cujos prazos e regras proprias estdo previstas no art. 142).

Vale consignar, ainda, que, para Costa (2010, p. 267-269), o sistema de
julgamento do PAD adotado pela Lei n° 8.112/90, basicamente, reproduz o que era verificado
no estatuto precedente a Constituicdo de 1988, ndo conferindo garantia ao servidor acusado,
pois, em regra, serad efetuado pela mesma autoridade competente para instaurar o processo,
designar a comissao, nomear defensor dativo, etc. Defende, assim, a necessidade de uma
legislacdo que sistematize o processo disciplinar, adotando, dentre outras medidas, a criacao

de tribunal administrativo, para julgamento de questfes disciplinares.

De fato, ha possibilidade de que o processo seja julgado pela mesma autoridade
que determinou sua instauracdo, além da situacdo de arquivamento, que Se insere na
competéncia da autoridade instauradora. Nao é demais lembrar, porém, que a todos os atores
da Administracdo, que participam do processo (integrantes da comissdo, autoridades
instauradora e julgadora, peritos, pareceristas, etc.), aplicam-se as causas de impedimento e
suspeicdo (art. 149, caput, quanto ao requisito da estabilidade; art. 149, §2°; arts. 18 e 20 da
Lei n® 9.784/99), que podem ser arguidas pelo servidor que se sentir prejudicado ao qual,

igualmente, estd sempre ressalvado o acesso ao Poder Judiciario.

Mattos (2010, p. 712), de seu lado, expbe sua impressao de que “[...] ha uma
grande chance de se verificar a existéncia de gravissimos erros e danosos equivocos na
instancia administrativa”, uma vez que no “[...] direito administrativo sancionador [...] ndo

existe a mesma qualidade e nem a estrutura recursal que guarnece a instancia Judicial”.



60

N&o obstante o cabimento das criticas e as efetivas diferencas entre o processo
administrativo e o judicial, ha que se dizer que, em se tratando do PAD, na Administracdo
Publica Federal, deve ser considerada a existéncia do SISCOR-PEF, com ¢érgdo central

especializado, temas aos quais se retornara.

2.4.1 JULGAMENTO E COMPETENCIA

Em definicdo classica, Bandeira de Mello (2009, p. 381) pontua que o ato

administrativo é a

declaracdo do Estado (ou de quem Ihe faca as vezes — como, por exemplo, um
concessiondrio de servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional.
(grifo do autor)

Para Justen Filho (2005, p. 192), o ato administrativo “apenas desencadeia a
aplicagdo do mandamento contido em uma norma” e, nesse sentido, o define como a
“manifesta¢do de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de

fungéo administrativa” (2005, p. 185).

Oliveira, R. (2014, p. 263) acrescenta as definices anteriores a finalidade do ato
administrativo, que seria “implementar o interesse publico”. E, neste mesmo sentido, se

posiciona Carvalho Filho (2014, p. 101).

De seu lado, Di Pietro (2014, p. 205) ressalta a submisséo ao controle judicial:

[...] pode-se definir o ato administrativo como a declaracdo do Estado ou de
guem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da
lei, sob regime de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.
(grifo do autor)

Costa (2004, p. 90) formula sua definicdo tratando, especificamente da matéria

disciplinar, nos seguintes termos:

Diz-se, entdo, que ato disciplinar é o comportamento interno da Administragdo, no
sentido formal e material, que, com a observancia da forma, do objeto e do motivo
previstos em lei, é concretizado pela autoridade competente, para aplicar uma san¢édo
disciplinar ao subordinado faltoso, a fim de wvelar pela regularidade e
aperfeicoamento do servi¢o publico.
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A busca da definicdo de ato administrativo na doutrina revela a existéncia de
diferenca de conceitos, sendo pratica comum a tentativa de definir o ato administrativo a
partir do conceito de ato juridico geral, utilizado no direito privado. N&o obstante as eventuais
divergéncias ou complementacdes de conceito, acredita-se ndo haver maior dificuldade em
visualizar o julgamento do PAD como um ato administrativo, emanado da Administracdo
Publica, por meio do agente competente, com o0 objetivo de constituir uma situacao juridica,
mediante a proclamacdo da inocéncia e consequente absolvigdo do servidor, ou por outro

lado, de sua culpabilidade e, por conseguinte, do cabimento da san¢ao administrativa.

Igualmente, ha& consideravel celeuma acerca do que seriam 0s elementos
indispensaveis do ato administrativo. Alias, ndo ha consenso, sequer, sobre a terminologia,

29 <¢ 2% ¢

encontrando-se “elementos”, “requisitos”, “pressupostos”.

Di Pietro (2014, p. 211) adota terminologia trazida na Lei n° 4.717, de 29/6/65
(Lei da acdo popular) que, no art. 2° prevé como elementos do ato administrativo a
competéncia, a forma, o objeto, 0 motivo e a finalidade. A autora ressalva, somente, que, em
lugar de “competéncia”, mais acertado seria falar-se em “sujeito”, competente e capaz. Justen
Filho (2005, p. 194) entende que os aspectos do ato serdo definidos pelo respectivo regime
juridico, sendo comum a todos, no entanto, “0 sujeito, o contetdo, a forma, o motivo e a
finalidade”. Meirelles (2004, p. 148-152 apud JUSTEN FILHO, 2005, p. 193), indica como
“requisitos de formacdo do ato administrativo”, a competéncia, a finalidade, a forma e o
objeto. J& Bandeira de Mello (2004, p. 360-377 apud JUSTEN FILHO, 2005, p. 193) aponta
como “elementos” o conteudo e a forma; como “pressupostos de existéncia” o objeto e a
funcdo administrativa; como “pressupostos de validade”, o sujeito € o motivo; e, como

“requisitos procedimentais”, a finalidade, a causa e a formalizag&o.

De seu lado Oliveira, R. (2014, p. 263) afirma a existéncia de consenso sobre o

“seguinte elenco: agente competente, forma, finalidade, motivo e objeto”.
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Ao tema que se desenvolvera no proximo tépico, importa a compreensdo acerca

do conceito de competéncia.

Figueiredo (2003, p. 183) a entende como “o plexo de atribuigdes outorgadas pela

lei ao agente administrativo para a consecucao do interesse publico postulado pela norma”.

Medauar (2014, p. 157-158) assevera que “nenhum ato administrativo pode ser
editado validamente sem que o agente disponha de poder legal para tanto”, acrescentando que

a competéncia resulta e é delimitada pela norma.

Caetano (1977, p. 132 apud COSTA, 2004, p. 99, grifo do autor) define
competéncia como o “complexo de poderes funcionais conferido por lei a cada 6rgéo de uma
pessoa juridica de direito publico para que possam ser realizados os interesses atribuidos a

i3

esta .

Segundo Carvalho (2011, p. 739):

Em direito administrativo, competéncia € o poder que a lei ou ato normativo atribui
a determinado agente publico para praticar atos em nome da Administracdo. A
competéncia é irrenuncidvel e devera ser exercida pelos érgdos administrativos a que
atribuida como prépria. [...]

Bandeira de Mello (2009, p. 144) assimila o conceito de competéncia a “deveres

publicos”, cujos meios de desempenho sdo delimitados pela lei:

A competéncia pode ser conceituada como o circulo compreensivo de um plexo de
deveres publicos a serem satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e
demarcados poderes instrumentais, legalmente conferidos para a satisfacdo de
interesses publicos. (grifo do autor)

Carvalho Filho (2014, p. 106) atrela o conceito a atribuicdo de legitimidade a
atividade dos agentes. Di Pietro (2014, p. 213) praticamente define a competéncia a partir de
regras que entende aplicaveis, a saber: a necessaria previsdo em lei; a inderrogabilidade, vez
que “conferida em beneficio do interesse publico”; a possibilidade de avocacdo ou delegagao,

desde que nédo exclusiva.
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Dos entendimentos colacionados, identifica-se como tracos comuns a necessaria
fixacdo da competéncia em norma e a obrigatoriedade do seu exercicio, admitidas hipoteses
de avocacao e delegacdo, decorrente do entendimento de que sua atribuicdo e 0 seu exercicio

voltam-se a satisfacdo do interesse publico.

A atribuicdo de competéncias coaduna-se com a estruturacdo estatal baseada em
6rgaos publicos*’, sendo que Oliveira, R. (2014, p. 71), associa a criagdo destes & organizacio
da Administragdo, sendo justificada pela “[...] necessidade de especializacdo de funcGes

administrativas, com o intuito de tornar a atuagdo estatal mais eficiente [...]".

Nesta l6gica de atribuir-se competéncia a um érgédo (que a exercera por meio dos
agentes) visando a uma atuacdo mais eficiente, foram definidos, pela doutrina, alguns critérios

balizadores da divisdo de competéncias.

Para Braz (2007, p. 101), estes seriam a matéria e a hierarquia. Oliveira, R. (2014,
p. 271) restringe-se, praticamente ao critério da matéria, atrelando-o a garantia de “eficiéncia
no exercicio da atividade administrativa”. Ja Carvalho Filho (2014, p. 108) amplia o rol,

acrescentando, a matéria e a hierarquia, os critérios de lugar e tempo.

Especificamente em se tratando do julgamento de PAD, encontra-se referéncia em
Cretella Janior (1994, p. 19 apud CARVALHO, 2011, p. 728) que a associa, unicamente, a

“ascendéncia hierdrquica da autoridade julgadora sobre o acusado”.

E de demasiada importancia consignar que, nos tradicionais manuais de Direito
Administrativo e, mais especificamente, Direito Administrativo Disciplinar e Processo
Administrativo Disciplinar, consultados para realizacdo deste trabalho, ndo se encontrou

referéncia ao SISCOR-PEF'®, que ser4 tratado adiante e cuja criagdo ressaltou competéncias

" Em atencéo ao objeto de estudo, ndo serdo abarcadas situacdes referentes & Administragdo Publica Indireta.
18 As excecBes seriam, somente, o manual da prépria CGU e o adotado pela Receita Federal do Brasil.
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especificas atribuidas a CGU, em matéria correcional, com consequéncia, inclusive, no

julgamento de processos no ambito da Administracdo Federal.

Para posterior resgate, cumpre registrar, para além dos critérios classicos
mencionados, outras nuances e principios a serem considerados, quanto a competéncia, na

analise de validade de determinado ato.

Neste sentido, primeiramente, quer-se consignar o entendimento de Moreira Neto

(2001, p. 29-30) que, de tdo magistral, ndo merece releitura, mas, tdo somente, transcricao:

No Direito Administrativo cléssico, os drgaos se definiam e se justificavam por sua
competéncia, entendida como a quantidade e qualidade de poder que lhes seria
cometido por lei para a satisfacdo em tese de determinada finalidade, ou seja, o
interesse publico, que aparecia, assim, como um elemento subordinado. [..] Ao cabo
desse processo, que se poderia denominar de desmonopolizacdo do interesse
publico, os drgdos comegaram a se definir e a se justificar pela finalidade a que se
encontram legalmente adscritos, ou seja, ao efetivo atendimento de determinado
interesse publico nas hipdteses concretas de acdo da administracdo publica,
definindo-se, em consequéncia, a competéncia, entendida como uma relativa
flexibilidade de disposicdo do poder legal, conforme o tipo de atividade
administrativa concreta requerida para a especifica satisfacdo de cada hipétese
concreta que assumam o0s interesses da sociedade [...]. Em suma, cria-se uma
entidade ou oOrgdo publico para satisfazer interesses publicos (finalidade),
atribuindo-se-lhe poderes em tese (competéncia) para que sejam exercidos da forma
necessaria (flexibilidade) para efetivamente atendé-los em concreto (eficiéncia).
(grifo do autor)

De seu lado, Costa (2004, p. 99), explicando por que a competéncia seria um
elemento vinculado, afirma que a mesma respalda-se nos “principios da legalidade, da

hierarquia, da descentralizagdo, da especialidade e da responsabilidade”.

Por fim, para Justen Filho (2005, p. 195), “[...] A divisdo da competéncia se
orienta tanto pela ideia de limitacdo do poder como pela racionalidade técnica. Pretende-se,
por meio dessa discriminacdo de competéncias, evitar abusos (fungéo politica) e erros (funcdo

de eficacia)”.

Verifica-se, pois, que, em se tratando de competéncia, ha um entendimento
praticamente pacifico sobre a necessidade de sua previsdo em norma. Para compreensao

desta, porém, havera que se ter em conta qual a finalidade especifica buscada pelo Estado
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quando de sua atribuicdo, tendo em vista essa concepcao de que, aos critérios classicos da
hierarquia e da matéria agregaram-se os aspectos de eficacia, eficiéncia e especializacdo no
exercicio das atividades administrativas, sempre na busca da melhor forma de satisfazer o

interesse da coletividade.

Nesta linha vale colacionar:

Implementou-se, assim, o principio da finalidade puablica segundo o qual, na
estipulacdo pela lei de competéncias ao administrador publico, tem-se em foco
determinado bem juridico que deva ser suprido, de forma que o sentido e o limite
da competéncia sdo balizados pelo fim consubstanciado na lei. Na apreciacdo da
legalidade de um ato administrativo, é imperioso o exame da observancia do escopo
legal originario. (BACELLAR FILHO, 2013, p. 25, grifo nosso)

[...] Dentre outros, aplicam-se ao regime disciplinar federal [referindo-se a Lei n°
9.784/99] os principios da motivagdo, moralidade, proporcionalidade e razoabilidade
(art. 2°). O mesmo ocorrendo em relacdo a diretriz legal que determina seja a
interpretacdo da norma feita do modo que melhor assegure o seu finalismo [...].
(COSTA, 2004, p. 83, grifo nosso)

Ressalta-se, assim, a maior preocupacdo com a finalidade das normas, inclusive as
que fixam as competéncias, agora balizadas ndo somente por critérios restritos, visando a
atender, puramente, a organizacdo administrativa, mas, sim, buscando maximizar e otimizar a
atividade de determinado 6rgdo/entidade, de modo que este disponha de todo instrumental

necessario ao pleno e eficiente desempenho de suas funcgdes.

2.4.2 JULGAMENTO DE PAD E MANIFESTAGCOES DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

A AGU ¢ instituicdo prevista no art. 131 da Constituicdo Federal, tendo como
funcBes basicas a representacdo judicial e extrajudicial da Unido, bem como a consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo, sendo sua lei organica a Lei Complementar n°
73, de 10/2/1993. Na Administracdo Direta, atua por meio das Consultorias Juridicas junto
aos Ministérios e Assessorias Juridicas em outros 6rgdos como a Controladoria-Geral da

Unido, cujo chefe goza do status de Ministro.

A Lei n°®8.112/90 ndo prevé um momento especifico de encaminhamento do PAD

para analise pela AGU, por meio de sua unidade competente. Ndo obstante, tendo em vista as
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competéncias mencionadas acima é de se concluir que, sempre que houver questdo juridica a

ser definida, aquele 6rgdo devera ser ouvido.

Na pratica, o que se observa, porém, é que as autoridades julgadoras, geralmente
demandam a emissdo de parecer juridico previamente ao ato de julgamento. E que,
dificilmente, o julgamento de um PAD n&o envolvera questdo juridica e, de certa forma, a
autoridade sente-se mais respaldada, acrescentando, ao trabalho da comissdo, um ponto de
vista técnico sobre o atendimento as normas de direito disciplinar, sobretudo a observancia

dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Para Carvalho (2011, p. 760) a importancia se deve ao fato de tratar-se de opinido

emitida por

[...] 6rgdo técnico-juridico, composto por advogados publicos independentes, tutores
da legalidade e dos preceitos constitucionais e legais da Administragdo Pudblica, que
prestard consultoria & luz da jurisprudéncia e doutrina, tudo em vista de alcangar o
escopo da boa gestdo da coisa publica na seara disciplinar.

Em se tratando, porém, dos casos de demissdo e cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, o julgamento, necessariamente, devera ser precedido de manifestacdo do
6rgdo de assessoramento juridico, por forgca do disposto no art. 1°, do Decreto n° 3.035, de
27/4/1999, que, dentre outras, delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da
Unido a competéncia para julgar processos e aplicar as referidas sangdes no ambito da
Administracdo Federal. Vale registrar tratar-se de competéncia legalmente atribuida ao

Presidente da Republica, conforme art. 141, 1.

Por essa razdo, cabe uma breve digressdo sobre o carater vinculativo das
manifestacdes da AGU no ambito de processos administrativos disciplinares. Ndo obstante a

exigéncia de uma manifestacdo juridica prévia, resta mantido, como regra, o carater opinativo
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do parecer® que, assim, ndo vincula a decisdo da autoridade julgadora, embora seja certo que

eventual ndo acatamento, integral ou parcial, devera ser motivado.

E importante observar que a Lei Organica da AGU confere carater vinculante®,
para toda a Administracdo Publica Federal, aos pareceres do Advogado-Geral da Unido,
aprovados pelo Presidente da Republica e publicados juntamente com o Despacho
Presidencial (art. 40, §1°, LC 73/93); equiparam-se, para estes fins, os pareceres emitidos pela
Consultoria-Geral da Unido, submetidos a aprovacdo do Advogado-Geral da Unido e
Presidente da Republica, segundo as mesmas regras. Nos demais casos, de acordo com o §2°
do mesmo dispositivo, somente estardo obrigadas as “reparti¢des interessadas”, a partir do
momento em que tiverem ciéncia dos termos do parecer. Ja o art. 42 trata dos pareceres das
Consultorias Juridicas que, se aprovados pelos Ministros de Estado, obrigam todo o

Ministério e entidades vinculadas.

19 Neste sentido e destacando que, no caso de aprovagdo por ato posterior, 0 que vincula é este ato, que poderé
revestir modalidade normativa, veja-se Meirelles (2004, p. 191 apud CARVALHO, 2011, p. 764)

% Detalhando esta quest&o da vinculacio, leia-se Caetano apud DEZAN (2013, vol. I, p. 139) e DEZAN (2013,
vol. I, p. 140;152).
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3 SISTEMA DE CORREIQAO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL
3.1 DEFINICAO E FINALIDADES

O SISCOR-PEF foi criado pelo Decreto n° 5.480/05, esposando uma deciséo
governamental de organizar, sob a forma de sistema, as atividades de correi¢do no ambito do

Poder Executivo Federal, visando, sobretudo, a harmoniza-las e coordena-las.

Dentre outras benesses desse tipo de organizacdo, pode-se mencionar, no caso
especifico da correicdo, a questdo de uniformidade de tratamento. Isto porque, sendo a
conducéo e conclusao dos processos disciplinares um encargo de cada érgdo e entidade, havia
muita disparidade de procedimentos e de entendimentos, sobretudo reforcada pelas lacunas da
Lei n° 8.112/90, bem como pela abordagem superficial da doutrina acerca de questdes

juridicas e praticas do processo disciplinar.

E muito recente a preocupagio com este tema, sendo que, até 0 momento, n4o se
tem grande aporte doutrinario sobre os pontos mais relevantes e controversos; exemplo disso
é que, até em decis@es judiciais, se verifica citacdo do Manual de PAD da CGU, fruto dessa

organizacédo da atividade em sistema.

Ndo ha, igualmente, para muitos temas latentes, uma uniformidade
jurisprudencial, ja se tendo variado, por exemplo, da anulacdo de processos disciplinares que
ndo contaram com a atuacdo de advogado defendendo o acusado (cf. Siumula 343 do Superior
Tribunal de Justica), a declaracdo de que a auséncia de defesa técnica ndo provoca nulidade

no PAD (cf. Simula Vinculante n® 5, do Supremo Tribunal Federal).

Assim, a coordenagdo e harmonia no desenvolvimento destas atividades séo, sem
sombra de davida, os principais propositos da organiza¢do em sistema. N&o obstante, como,
para tanto, foi reconhecida a expertise da CGU (que, desde 2001, ja atuava, sob outra

denominacdo e outros moldes), se vera que foram atribuidas competéncias a serem exercidas
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por meio da Corregedoria-Geral da Unido (CRG), com o objetivo de conferir verdadeira
uniformidade de entendimentos e garantir o carater técnico da instauracdo, conducdo e

julgamento dos processos disciplinares.

3.2 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO COMO ORGAO CENTRAL

A Medida Provisoria n°® 2.143-31, de 2/4/2001, introduziu alteracbes na Lei n°
9.649, de 27/5/1998 que, entdo, tratava da organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios. Em vista das alteracGes, a referida lei, em seu art. 1°, §3°, passou a prever, como
integrante da Presidéncia da Republica, a Corregedoria-Geral da Unido, a quem competiria
“assistir direta e imediatamente ao Presidente da Republica no desempenho de suas
atribuicGes, quanto aos assuntos e providéncias que, no ambito do Poder Executivo, sejam

atinentes a defesa do patrimonio publico”.

Importante frisar que, naquele momento, ainda ndo estava formada a concepcao
de atuacdo por meio de sistemas, tampouco se havia optado por uma estrutura que abrangesse
varias frentes de atuacdo como se tem atualmente. Por exemplo, as atividades de controle
interno ja eram exercidas pela Secretaria Federal de Controle que, no entanto, era vinculada
ao Ministério da Fazenda; igualmente, as atividades de Ouvidoria eram executadas em
vinculacdo ao Ministério da Justica. A reunido destas areas ocorreu formalmente em
28/3/2002, por meio do Decreto n® 4.177, que as transferiu para a ainda denominada

Corregedoria-Geral da Unido.

A Lei n° 10.683/03 revogou a anterior, introduzindo alteracdes na estrutura da
Presidéncia da Republica, dentre elas a criacdo da CGU, como integrante da Presidéncia (cf.
art. 1° 83° 1), o que ndo se resumiu a uma alteracdo de nomenclatura, mas, sim, exprimiu
uma mudanca conceitual sobre o que se pretendia alcancar com a atuagdo de um oérgdo tal
como estava sendo criado, conforme se depreende das areas de atuagdo que lhes foram

atribuidas, de acordo com o art. 17, caput, ja transcrito no item 1.3.3.
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A estrutura regimental da CGU viria a ser aprovada pelo Decreto n° 5.683, de
24/1/2006, época em que ja criado o SISCOR-PEF e, assim, o art. 15, I, do Anexo | ao
referido Decreto ja previa a atribuicdo de a Corregedoria Geral da Unido exercer as atividades
de 6rgdo central do sistema. Sobreveio o Regimento Interno da CGU, aprovado pela Portaria

n° 570, de 11/5/2007, repetindo tal atribuicdo no artigo 43, I, do Anexo.

Atualmente, a estrutura regimental consta do Decreto n° 8.109, de 17/9/2013, que
manteve a CRG como 6rgao central do SISCOR (cf. artigo 15, I, do Anexo), atualizando, no
entanto, o rol das suas atividades, sobretudo considerando algumas modifica¢cdes que haviam

sido introduzidas tanto na Lei n® 10.683/2003, quanto no Decreto n°® 5.480/2005.

Vale apenas consignar que, de acordo com o que consta do site da CGU#, “a
correicdo é uma das areas de atuacdo fundamentais da Controladoria-Geral da Unido
(CGU), e consiste nas atividades relacionadas a apuracdo de possiveis irregularidades

cometidas por servidores publicos e a aplicagdo das devidas penalidades ™.

Como o préprio nome indica, a sistematizacdo de determinada atividade pretende
reunir todos os corresponséveis, de modo a harmonizar o exercicio das funcdes e, assim,
alcancar resultados mais efetivos, eficazes e uniformes. Integram o sistema, além da CGU: as
unidades setoriais para atuacdo junto aos Ministérios, também integrantes da estrutura da
CGU; as unidades seccionais de correicdo, integrantes da estrutura dos Ministérios,
Autarquias e Fundacdes Publicas; e a Comissdo de Coordenacdo e Correicdo, instancia
colegiada e de fungdes consultivas, ao teor do que dispde o art. 3° do Decreto n° 5.480/2005.
As unidades de correicdo da Administracdo Federal Indireta também estdo sujeitas a

supervisio da CGU e, sobretudo, a sua orientacdo normativa e tecnica.

2! Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/atividade-disciplinar>. Acesso em 11 nov 2014.
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3.3 COMPETENCIAS DA CGU EM MATERIA DISCIPLINAR

Pode-se dizer que as fontes de atribui¢cdo de competéncias a CGU, em matéria
correcional, sdo a Lei n® 10.683/03 e o Decreto n° 5.480/05, variando as mesmas entre
atividades de coordenacdo, normatizacdo, supervisdo, até aquelas mais contundentes, como

instauracdo direta de processos e, ainda, a avocagao ou requisi¢ao destes.

Considerando que aqui se pretende avaliar algumas competéncias especificas da
CGU, ndo se considera necessaria a transcricdo de todo o rol, porém, vale a indicacéo
daquelas consideradas mais relevantes: na Lei n® 10.683/03, se pode destacar o contetdo do
artigo 18, caput e 88 1°, 2°, 4° e 5% no Decreto 5.480/05, o artigo 4°, I, 11, 111, V, VII, VIII, IX,

X, X1, X1, X111 e §3°.

Entende-se que as competéncias atribuidas a CGU que, por meio da CRG, exerce
as atividades de 6rgdo central do SISCOR-PEF, em muito ultrapassam a mera atividade de
coordenacdo ou repositorio de informacdes sobre a atividade de correi¢do. A legislacdo, muito
provavelmente em decorréncia dos anseios sociais, criou um verdadeiro 6rgdo especializado
em atividade correcional (além das outras atividades), conferindo-lhe prerrogativas de
supervisdo, normatizacdo procedimental, realizacdo de inspec¢des, acompanhamento de
processos, avocacdo e imposicao de penalidade adequada, requisicao de processos ja julgados.
Embora se tenha integrado a CGU a estrutura da Presidéncia da Republica, conferindo ao seu
chefe o status de Ministro, pelo menos na matéria correcional é forcoso reconhecer que, em
seu ambito de atuacdo, a CGU ganha prevaléncia nas suas atividades, ante a magnitude das
atribuicbes que lhes foram conferidas; se, pela estrita legalidade, ndo houve uma
hierarquizacdo em relacdo aos demais 6rgdos, com certeza, pela finalidade da norma esta

precedéncia pode ser aferida.



72

3.3.1. AVOCACAO E REQUISICAO DE PROCESSOS

Para a sequéncia logica do estudo é preciso compreender como essas
competéncias evoluiram na legislacdo atinente a CGU. Em se tratando da Lei n°® 10.683/03, a

previsdo manteve-se nos seguintes termos:

Art. 18. A Controladoria-Geral da Uni&o, no exercicio de sua competéncia, cabe dar
0 devido andamento as representacGes ou dentncias fundamentadas que receber,
relativas a lesdo ou ameaca de lesdo ao patriménio publico, velando por seu integral
deslinde. [...]

§ 5% Ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Uniéo, no exercicio da
sua competéncia, incumbe, especialmente: (Redagdo dada pela Lei n°® 12.314, de
2010) [...]

IV - realizar inspecBes e avocar procedimentos e processos em curso na
Administracdo Publica Federal, para exame de sua regularidade, propondo a adocao
de providéncias, ou a corre¢do de falhas; [...]

VI - requisitar procedimentos e processos administrativos ja arquivados por
autoridade da Administracdo Pdblica Federal;

Ja no que se refere ao Decreto n° 5.480/05 chegou a haver alteracdo, conforme se

Vé no quadro abaixo:

Quadro 1 — alterages do Decreto n° 5.480/2005 sobre avocacao e requisi¢do
DISPOSITIVO | REDACAO ORIGINAL REDACAO APOS DECRETO 7.128, DE 11/3/2010
Art. 4° VI1II VIII - instaurar ou avocar, | VIII - instaurar sindicancias, procedimentos e processos
a qualquer tempo, o0s | administrativos disciplinares, em razéo:
processos administrativos
e sindicancias, em razdo:
Art. 4°, XII Inexistente XII -avocar sindicancias, procedimentos e processos
administrativos disciplinares em curso em 06rgdos ou
entidades do Poder Executivo Federal, quando verificada
qualquer das hipoteses previstas no inciso VIII, inclusive
promovendo a aplicacdo da penalidade cabivel
Art. 4° XIlII Inexistente XII - requisitar as sindicancias, procedimentos e processos
administrativos disciplinares julgados ha menos de cinco anos
por 6rgdos ou entidades do Poder Executivo Federal, para
reexame; e

Fonte — elaborado pelo autor do trabalho

Especificamente em relagdo a requisicdo de processos, verifica-se que a

competéncia sempre existiu, ndo obstante ter sido melhor detalhada pelo Decreto n°® 7.128/10.

3.3.2 DECLARACAO DE NULIDADE

Ao teor do art. 18, 85° V, da Lei n® 10.683/03, a CGU sempre deteve a



73

competéncia de “V - efetivar, ou promover, a declaracdo da nulidade de procedimento ou
processo administrativo, bem como, se for o caso, a imediata e regular apuracdo dos fatos

envolvidos nos autos, e na nulidade declarada;”.

O Decreto n° 5.480/05, a par de ndo detalhar ou repetir este dispositivo, consagra
a possibilidade de declaracdo de nulidade ao tratar da requisicdo de processos julgados no
ambito do Poder Executivo Federal, “para reexame” e da competéncia de julgamento nos
casos de requisi¢ao, conforme art. 4°, §4° (“O julgamento dos processos, procedimentos e
sindicancias resultantes da instauracdo, avocacdo ou requisicdo previstas neste artigo
compete:[...]”"). Ora, se pode haver um julgamento resultante de requisicao e se esta tem lugar
em relacdo a processos ja julgados, conforme mencionado em tépico anterior, l6gico e forgoso

é reconhecer que continua mantida a hipotese de declaracdo de nulidade.

Importa registrar que ndo se verifica, seja na lei, seja no decreto, qualquer
restricdo no que diz respeito a autoridade prolatora do julgamento, talvez porque fosse
absolutamente desnecesséria, haja vista a compreensdo Unica que se deve ter a respeito da
organizacao das atividades em sistema, com indicacdo de 6rgédo centralizado, especializado na
matéria, a exemplo do que ocorre com o Sistema de Pessoal Civil, cujo 6rgdo central é a
Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, a qual

compete a “Oltima palavra” em matéria de pessoal, no ambito do Poder Executivo Federal.

Cabe apenas um breve apontamento sobre as nulidades em processo

administrativo disciplinar.

Segundo Lessa (2009, p. 219-220) seriam aplicaveis ao PAD principios extraidos
da disciplina do processo penal (artigos 563, 566 e 573, §1° do Cddigo de Processo Penal)
acerca das nulidades, a saber, os principios do prejuizo, do interesse, da irrelevancia (ndo
reconhecimento de nulidade de ato que ndo tenha influenciado na apuracdo da verdade

substancial) e da extensédo (nulidade também dos atos dependentes do declarado nulo).
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Dentre os principios apontados destaca-se o do prejuizo que significa, em linhas
gerais, a necessidade de demonstracdo de prejuizo a defesa do acusado para que seja
declarada a nulidade de determinado ato ou da integra do processo. Naturalmente, também no
PAD, ha a possibilidade de ocorréncia de vicios que ndo podem ser convalidados,
especialmente aqueles que recaiam sobre os elementos indispensaveis a validade dos atos
administrativos; outros, porém, poderdo ndo conduzir a nulidade, desde que ndo impliquem
prejuizo a defesa. Seria 0 caso, por exemplo, de uma prova testemunhal para a qual o acusado
ndo foi intimado e, portanto, ndo compareceu, mas que, posteriormente, ndo foi utilizada nas

conclusoes da Comisséao.

Importa consignar, por fim, que, de acordo Di Pietro (2014, p. 811), a
possibilidade de declarar nulidades coaduna-se com o principio da autotutela, “[...] que
permite a Administracdo Pulblica rever os proprios atos quando ilegais, inoportunos ou

inconvenientes”.

3.4 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR N° 21070.000378/2001-49

Cumpre registrar que ndo é proposta deste trabalho fazer a analise de mérito do
PAD que se ira tratar, mas, tdo somente, aproveitar-se do seu desfecho para tratar de uma

competéncia especifica da CGU.

Trata-se de Processo Administrativo Disciplinar®®, instaurado no ambito da
Comissdo Executiva do Plano da Lavoura Cacaueira (Ceplac) do Ministério da Agricultura,
Pecuaria e Abastecimento (MAPA), por meio da Portaria n°® 148, de 18/9/2001, decorrente da
Sindicancia 21070.000222/2001-68, versando sobre diversas irregularidades em processo de

licitacdo, apontadas em relatorio de auditoria.

O Relatério Final foi apresentado em 18/1/2002, sendo que, dos cinco acusados

22 Disponibilizado, em cd-rom, pela Corregedoria-Geral da Unio.
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no processo, quatro foram indiciados, sugerindo-se, para trés deles, a aplicacdo da penalidade
de suspensdo e, para 0 outro, de adverténcia, embora a conduta de trés deles tenha sido
enquadrada no artigo 117, XV, da Lei n°® 8.112/90 o que, por forca do artigo 132, XIll, da

mesma lei, implicaria na aplicacdo da penalidade de demissao.

O parecer juridico e o julgamento datam de 13/2/2012, tendo sido este proferido
pela mesma autoridade instauradora do feito (Diretor da Ceplac), acatando o relatério da

comissdo e cominando as san¢des la indicadas.

No ano de 2005, os Autos foram avaliados pela CGU, pela unidade de correicdo
especifica, tendo-se constatado incongruéncia entre o enquadramento da conduta e a
penalidade aplicada (referindo-se aos apenados com suspensdo) O que, por conseguinte,
implicava em ofensa a pareceres vinculantes da AGU, especialmente os de n°® GQ-177 e GQ-
183, ambos indicando que, uma vez enquadrada a conduta em hipotese de demissdo, a

aplicacdo desta se tornaria compulsoria.

Assim, inicialmente, a CGU recomendou ao MAPA que promovesse a anulagao
do julgamento e aplicacdo da penalidade cabivel, que seria a demissdo, além da remessa de
copia do processo ao Ministério Publico Federal, em vista da existéncia de acdo penal

correlata.

No ambito do MAPA, porém, com respaldo em Parecer da respectiva Consultoria
Juridica (CONJUR), o entdo titular da Pasta promoveu a anulacdo do julgamento e proferiu
um novo, somente excluindo o enquadramento legal em desidia e mantendo as mesmas

san¢Oes outrora aplicadas.

Ciente do que houvera sido providenciado no &mbito do MAPA, a CGU procedeu
a uma nova andlise técnica do feito, tendo sido acolhida, pelo entdo Ministro, a proposta de

avocacdo do feito, declaracdo de nulidade parcial dos julgamentos proferidos e aplicacdo da
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penalidade de demissao.

A avocacao foi comunicada ao MAPA e o novo julgamento foi proferido pelo

Ministro da CGU, por meio da Portaria n® 668, de 11/9/2006.

Apobs tal decisdo, houve interposicdo de recurso perante o MAPA, solicitando a
anulacédo do julgamento proferido na CGU. Embora estivesse o processo avocado, a CONJUR
do MAPA, por meio do Parecer CGAC/CONJUR/JCS n° 027/2006, de 17/10/2006, sugeriu
fosse o recurso recebido, como hierarquico impréprio ou inominado, bem como lhe fosse
atribuido efeito suspensivo. Ademais, suscitou a incompeténcia do Ministro da CGU para
declarar a nulidade do julgamento, vez que estaria no mesmo nivel hierarquico do Ministro do
MAPA e, tendo em vista a repercussdo desse entendimento, sugeriu 0 encaminhamento a
AGU (cf. artigo 4°, XI, LC n° 73/93), para elaboracdo de Parecer normativo. O Ministro
acatou integralmente as sugestdes do parecer, comunicando a CGU que havia declinado da
competéncia para decidir o recurso e encaminhado para solucédo pelo Presidente da Republica,

que seria a autoridade hierarquicamente superior.

Recebidos os Autos na Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, determinou-se remessa a CGU, para devida manifestacdo de sua
Assessoria Juridica (ASJUR). Esta consubstanciou-se no Parecer n° 398/2006 ASJUR/CGU-
PR, de 7/12/2006, pugnando, em linhas gerais, pela legalidade dos atos praticados pelo
Ministro da CGU, visto que o 6rgdo gozaria de preeminéncia no ambito da atividade de

correicéo.

A questdo foi decidida nos termos da NOTA AGU/CGU/DECOR N° 091/2007-
SFT, de 8/3/2007%, que interpretou restritamente as competéncias do Ministro da CGU,

assentando que ndo gozaria de ascendéncia hierarquica sobre o Ministro do MAPA e, assim,

2 A nota foi aprovada pelo Advogado-Geral da Uni&o, porém, ndo submetida ao Presidente da Republica,
constituindo-se, portanto, em decisdo para o caso concreto e eventual precedente de entendimento, mas, sem
carater vinculante para outros casos.
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as sanc¢oes por ele aplicadas naquele caso, ndo poderiam prosperar; consignou, ainda, que, em
caso de discordancia da CGU em relacdo ao quanto adotado pelo Ministro do MAPA, a

questdo deveria ser submetida ao Presidente da Republica.

3.4.1 TESES DA AGU E DA CGU

As manifestacdes juridicas proferidas neste processo abordaram diversos pontos,
dentre eles, caracterizacdo da desidia, competéncia para recebimento de recurso, diferenca
entre avocacdo e requisicdo de processo. N@o obstante, ao objeto do presente interessa,
especificamente, o questionamento sobre a competéncia do Ministro da CGU, por se tratar de

um processo ja julgado pelo Ministro do MAPA.

A contraposi¢do deu-se entdo, entre os entendimentos da CONJUR do MAPA e
da ASJUR da CGU, tendo, ao final, no ambito da Consultoria-Geral da Unido, prevalecido a

tese do MAPA, pela incompeténcia do Ministro da CGU.
As teses foram, sinteticamente, identificadas e expostas da seguinte forma:

a) CONJUR/MAPA, Parecer CGAC/CONJUR/JCS n° 027/2006, de 17/10/2006: o
Ministro da CGU estaria no mesmo nivel hierarquico do Ministro do MAPA e, assim, ndo
poderia anular o julgamento por este proferido, o que somente poderia, entdo, ser feito pelo
Presidente da Republica. O Ministro da CGU teria competéncias restritas, de fiscalizacdo e

promocdo, mas ndo de execucao. Destacam-se 0s seguintes trechos do documento:

11. Como se depreende destes autos, a avocacdo do processo, pelo Ministro de
Estado do Controle e da Transparéncia, e a conseguinte reforma da decisdo de
mérito proferida pelo titular do MAPA, configura uma impropriedade, porque ndo
houve retardamento, ou omissdo quanto aos tramites inerentes ao devido processo
legal, pois, estes, transcorreram regularmente, sem falhas procedimentais que
pudessem justificar a intervencdo do Ministro-Corregedor, para, valendo-se dos
preceitos dos incisos IV e VI, do 8§5°, do art. 18, da Lei n® 10.683, de 23.01.2003,
reformar decisdo de mérito proferida por autoridade da mesma hierarquia, ao invés
de promover a revisdo do decisum enviando o feito ao Presidente da Republica,
como seria de se esperar. [...]

20. Além disso, a Lei n° 10.683 de 2003, [...] em nenhuma de suas estipulacfes
deixa entrever a intengdo, do legislador, de suprimir a autoridade dos senhores
Ministros de Estado, ou a prevaléncia de um em relagdo aos demais, quanto aos
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assuntos disciplinares na esfera das respectivas pastas, mormente no que tange ao
exercicio do juizo de mérito. [...]

33. [...] os o6rgédos correcionais devem tdo-somente fiscalizar a regularidade dos
procedimentos e_promover a correcdo das falhas perante os érgdos jurisdicionais e
autoridades competentes, observadas as instancias ordinarias e respeitada a linha
hierarquica.

34. [...] A competéncia da CGU ndo a autoriza ir além da proposicdo de saneamento
de falhas de indole processual. O juizo de mérito é exercido pela autoridade
processante com independéncia, segundo o seu livre e soberano convencimento,
desde que fundado nas provas contemporaneas dos autos. Até o Poder Judiciario nao
interfere no juizo de mérito. [...]

40. O cerne da controvérsia, o pactum saliens incidentalmente realgado, consiste em
saber se o Ministro-Corregedor tem competéncia para efetivar, por ato proprio, a
declaracéo de nulidade e a reforma de julgamento de mérito proferido por seus pares
(posicionados no mesmo nivel hierdrquico), nos autos dos processos disciplinares
que avocar com base nos incisos IV e V, do § 5° do art. 18, da Lei n° 10.638, de
28.05.2003.

41. Ou entdo, como entende esta CONJUR, se a autoridade que lhe confere o
referido dispositivo legal, é tdo-somente para inspecionar e avocar
procedimentos para exame de sua regularidade processual e, quanto aos atos
praticados por Ministro de Estado, propor a adocdo de medidas visando a
correcdo de falhas, mas, sendo a proposi¢do recusada, incumbe-lhe promover a
diriméncia da controvérsia assim configurada, submetendo-a a autoridade
hierarquicamente superior aos Ministros divergentes, ou seja, a Sua Exceléncia o
Senhor Presidente da Republica. (grifo nosso)

b) ASJUR/CGU, Parecer n°® 398/2006 ASJUR/CGU-PR, de 7/12/2006: afirmou a
competéncia do Ministro da CGU, pela escolha legislativa de criacdo de um sistema
centralizado; a “superioridade” se deveria, entdo, ndo a um critério hierarquico, mas, sim, pela

finalidade da norma e do sistema criado. Neste sentido, leia-se:

O legislador optou por criar um sistema centralizado — entenda-se centraliza¢do no
sentido que no referido sistema existe um 6rgdo central e supervisor, 0 que ndo se
deve confundir com o problema da descentralizacdo administrativa — e hierarquizado
para o desempenho da atividade correicional e fiscalizatéria no ambito do Poder
Executivo Federal. [...]

Nos dispositivos mencionados, salta aos olhos, principalmente, a inequivoca
atribuicdo, pelo Presidente da Republica, de poderes especificos a Controladoria-
Geral da Unido para funcionar como 6rgdo superior da &rea de correicdo no Poder
Executivo Federal. [...]

Nesse contexto, é possivel delinear os contornos juridicos do papel atribuido a esta
Controladoria-Geral da Unido para assuntos correicionais no ambito do Poder
Executivo Federal: o de 6rgdo superior, cujo titular detém poderes de comando, para
fiscalizar a atividade correicional, dirimir controvérsias e rever decisfes sobre a
matéria, podendo, assim, aplicar as devidas punicdes.

Portanto, ndo ha de se falar em superioridade hierarquica frente a outras Pastas no
ambito do Poder Executivo como um todo, mas sim posicdo de preeminéncia no
ambito correicional, por expressa delegacdo de poderes pelo Presidente da
Republica, nos casos especificos tratados no Decreto n® 5.480, de 2005, de forma a
atender, inclusive, o principio da eficiéncia administrativa, uma vez que tal
delegacdo visa justamente a concentrar em Unico 6rgdo especializado, dotado de
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quadro de servidores que se dedicam exclusivamente a tal mister, o desempenho da
referida fungéo.

Do exposto, a conclusdo necessaria a ser adotada é a de que o Ministro de Estado do
Controle e da Transparéncia € o delegado direto do Presidente da Republica e
autoridade maxima no Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal. [...]

Né&o pode, pois, haver outra conclusdo: houve a delegacdo ao Ministro de Estado do
Controle e da Transparéncia de atribuicBes necessarias ao desempenho, como
autoridade maxima no ambito do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal,
dos poderes disciplinar e de autotutela, no que diz respeito a avocacéo, declaracdo de
nulidade e aplicagdo de penalidade cabivel. [...]

No tocante a possibilidade de revisdo de processos ja julgados, tem-se que nao
existem Obices para que a Administracdo revise atos que considere viciados,
inclusive aqueles de natureza disciplinar. (grifo do autor)

c¢) CGU/DECOR (Consultoria-Geral da Unido/Departamento de Orientacdo e
Coordenacéo de Orgaos Juridicos), Nota AGU/CGU/DECOR N° 091/2007-SFT, de 8/3/2007:
assentou a impossibilidade de revisdo dos julgamentos proferidos por Ministros de Estados,
casos em que a CGU poderia, tdo somente, recomendar as providéncias a propria autoridade

ou submeter a matéria ao Presidente da Republica. Eis os principais fundamentos:

23. Desta forma, mesmo sendo a Controladoria-Geral da Unido o Orgéo Central do
Sistema de Correicéo, suas competéncias ndo podem ser exercidas de forma a se
sobreporem, sem o devido motivo e correspondente motivacdo, aquelas delegadas
aos Ministro de Estado, bem como as competéncias definidas as demais autoridades.

[-]

27. A requisicdo, mencionada no dispositivo anteriormente descrito (referéncia ao
art. 18, 81° da Lei n° 10.683/03), sera dirigida & autoridade competente para que
adote as medidas estabelecidas na citada Lei.

28. Essa requisi¢do, quando encaminhada a outro Ministro de Estado, tem o sentido
de solicitagdo, uma vez que as autoridades publicas envolvidas estdo no mesmo
nivel hierarquico.

29. Logo, o Ministro de Estado poderd discordar da referida requisicéo,
encaminhado (sic) suas justificativas a Controladoria-Geral da Unido. Esta, por sua
vez, ndo acolhendo a motivagdo apresentada, poderd solicitar ao Presidente da
Republica a solucdo da controvérsia.

30. Quando a citada requisicdo for dirigida as demais autoridades competentes, que
ndo estdo no mesmo nivel hierarquico do Ministro de Estado do Controle e da
Transparéncia, e que se encontram sob o poder correcional do referido Orgio
Central do Sistema de Correicdo, deverdo cumpri-la imediatamente, podendo,
posteriormente, se for o caso, encaminhar suas razbes de discordancia com o
mencionado ato ao conhecimento do Ministro de Estado, titular da pasta, para a
adoc¢do das providéncias que entender cabiveis, conforme exposto no item anterior.

L]

67. Pelo exposto, conclui-se que:

a) as competéncias da Controladoria-Geral da Unido, para requisitar providéncias e
avocar sindicancia, procedimento e processo administrativo em curso, previstas no
art. 18, 88 1° e 5°, incisos I, IV e V, da Lei n° 10.683, de 2003, somente podem ser
exercidas, respectivamente: a) quando constatada a omissdo da autoridade
competente; e b) para corrigir-lhes o andamento, inclusive promovendo a
aplicacdo de penalidade administrativa cabivel;
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b) o Ministro de Estado, autoridade competente originaria, caso discorde da
requisi¢do ou avocacdo feita pela Controladoria-Geral da Uni&o, encaminhara suas
justificativas a esse Orgdo, que, por sua vez, ndo as acolhendo, solicitara ao
Presidente da Republica a solugdo da controvérsia;

c) quando a requisicdo ou avocacdo feita pela Controladoria-Geral da Unido for
dirigida as demais autoridades competentes, estas deverdo cumpri-la imediatamente,
podendo, posteriormente, se for o caso, encaminhar suas razdes de discordancia com
0 mencionado ato ao conhecimento do Ministro de Estado, titular da pasta, para a
adoc&o das providéncias que entender cabiveis; [...] (grifo do autor)

E possivel verificar, de plano, que ndo houve qualquer mencdo a atribuicdo e
exercicio de competéncias pela finalidade do 6rgéo, tampouco foi aprofundado o estudo sobre

a motivacao para criacdo de sistema especifico.

Além disso, quando da analise sobre a competéncia da CGU para efetuar
declaracdo de nulidade, houve uma associacdo, exclusivamente, com a avocagdo, ocasido em
qgue o Ministro da CGU substituiria a autoridade para a pratica dos atos previstos no artigo
169 da Lei n° 8.112/90. Neste caso, de acordo com a norma, o cabimento estaria restrito aos
processos “em curso”, o que levaria a logica conclusdo de que quanto aos processos ja

julgados pela autoridade competente ndo seria admissivel a avocacéo.

Ocorre que, embora ja prevista a possibilidade de requisicdo de processos (cf. art.
18, 85° VI, Lei n° 10.683/03), instituto previsto para aqueles ja arquivados, ou seja, ja
concluidos, tal assunto ndo foi abordado na nota, que se restringiu, como dito, ao instituto da
avocacdo. No tocante aos processos ja decididos, a nota apenas assentou que, verificando
algum vicio, a CGU poderia propor a autoridade competente a anulacdo parcial ou total e, no
caso de ndo acatamento da recomendacdo, deveria encaminhar a matéria a autoridade

hierarquicamente superior.

3.4.2 CONSIDERACOES

Para alcance dos objetivos aqui propostos, e tendo em vista o confronto de
entendimentos esposados, € forcoso apresentar um posicionamento. E este, pelos estudos

desenvolvidos, é no sentido de que a interpretacdo conferida pela AGU (tanto pela CONJUR
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do MAPA, quanto pela CGU/DECOR) nédo é que a melhor atende a uma viséo sistémica do
assunto, impedindo o desempenho da atividade correcional de maneira a maximizar o

atendimento ao interesse publico.

De acordo com o reportado alhures se, antes, os 6rgdos eram definidos por sua
competéncia, no Direito Administrativo moderno, o sdo pela sua finalidade, sendo as
competéncias atribuidas para o pleno atingimento daquela. Qual a finalidade da criacdo de um
orgdo como a CGU? Qual a finalidade da criacdo de um sistema de correi¢do e de definicao
da CGU como seu orgao central? Qual a finalidade da delegacdo de tantas competéncias

presidenciais a CGU nesta matéria?

Por certo, o conjunto de normas aqui tratado responde a esses questionamentos,
no sentido pontuado no parecer da ASJUR/CGU acima referido. Foi criado um orgéo
especializado que, pela sua finalidade e expertise tem precedéncia, nesta matéria, em relacédo
aos demais. N&o se trata de hierarquia, mas, de especializacdo de func@es e, por isso, de forma
clara, foram atribuidas diversas e consistentes competéncias, dentre elas, normatizacgdo,
supervisdo, instauracdo direta de processos, avocacao de processos; ndo gozando de posicao
privilegiada no SISCOR, o que autorizaria a CGU a, por exemplo, realizar uma inspecéao

24
I

correcional“* dentro de um Ministério?

Restringindo-se a questdo, pura e simplesmente, a hierarquia, talvez a CGU
continue “exorbitando” de suas atribuigbes. Em termos normativos, qual a ascendéncia
hierarquica do Ministro da CGU em relacdo ao Diretor-Presidente de uma Autarquia, por
exemplo, que sequer esta subordinado ao Ministério respectivo, que somente exerce

supervisao?

2 Instrumento da atividade correcional, por meio do qual, dentre outros aspectos, é verificada a estrutura dos
orgdos, bem como é feito exame de processos, sob o aspecto da forma e também do mérito.



82

Haveria de ser adotado critéerio uniforme. Deveria ser reconhecida a ascendéncia
da CGU, em matéria correcional, ndo por um critério de hierarquia que, relembre-se, ndo é o
unico a influenciar na atribuicdo de competéncia, mas, sim, pela especializacdo das funcoes.
Ou, em sentido oposto, deveria ser firmado o entendimento de que a norma ndo atribui esta
competéncia a CGU que, independentemente da autoridade, devera ficar com o mero papel de
formular recomendacdes e diante do seu ndo acatamento, onerar 0 Presidente da Republica

com assuntos que, curiosamente, lhe haviam sido delegados.

A prevaléncia deste entendimento coloca em xeque a eficicia do sistema de
defesa da probidade administrativa, no que diz respeito aos processos administrativos
disciplinares. Vale lembrar que a san¢do prevista para atos de improbidade administrativa é a
demissdo, inserindo-se, pois, na esfera de decisdo dos Ministros. Sabendo-se que a estrutura
operacional da Administracdo ndo permite que a CGU acompanhe, pari passu, todos 0s
processos administrativos disciplinares em curso e sabendo que hd um elevado grau de
atividade politica nos Ministérios, a aplicar-se o entendimento da AGU, seria muito simples
abrandar diversas situacfes de irregularidades, bastando, para tanto, somente possibilitar o

acesso da CGU ao processo quando ja julgado pelo Ministro de Estado.

Isto enfraquece, por certo, a propria concepgdo de sistema. Fora criado um sistema
especializado para tratamento da matéria correcional, 0 que ja denota a sua importancia. Além
disso, foi concebido um drgao especifico, para atuar como 6rgdo central, o qual prima pela
especializacdo da atividade, haja vista que uma de suas unidades é a Corregedoria-Geral da
Unido, onde se respira a matéria disciplinar, onde sdo formatados cursos de capacitacdo na
materia, sdo elaborados manuais utilizados como referéncia inclusive em decisdes judiciais,
ou seja, trata-se de verdadeiro centro especializado que confere um caréater técnico a analise
dos processos realizados nos orgéos e entidades. A CGU, embora conceitualmente integrando

o controle interno, ¢ “externa” aos demais 0rgaos e entidades, no sentido de que ndo precisa
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se imiscuir na “vida” dos 6rgaos e entidades e seus respectivos servidores e, assim, consegue
manter um nivel de imparcialidade adequado para a solucdo dos casos relevantes. Ndo é
demais afirmar que o pleno exercicio das competéncias da CGU somente aproveita ao
interesse publico, estando os servidores, além dos préprios recursos administrativos,
resguardados, para eventual hipOtese de fuga ao carater técnico das decisbes, pela
possibilidade de acesso ao Poder Judicidario. O mesmo ndo se pode afirmar da solucédo

proposta pela AGU.

Em que pese a possibilidade, em tese, de remessa ao Presidente da Republica,
pode-se presumir que, dentre as diversas atribuicGes legais e politicas que sdo de sua
incumbéncia, ndo seria facil conferir o adequado grau de prioridade aos processos
disciplinares (ainda mais se considerando o crescente niumero do processo de situacfes graves
como a improbidade administrativa) e, talvez também por isso (além da especializacdo), a
delegacdo de competéncias a CGU tenha sido tdo ampla e completa, fornecendo o0s

instrumentos para o desempenho de sua finalidade que é a defesa da probidade administrativa.

Sobre a nota da AGU, Madeira (2008, p. 128-129) assim manifesta-se:

A Consultoria-Geral da Unido ndo levou em conta que a Controladoria-Geral da
Unido é o drgéo central do sistema de correi¢do do Poder Executivo Federal
(inciso 1, do §2° do Decreto 5.480/2005) e que sua especialidade na matéria
justificaria o Poder excepcional de revisdo da decisdo do colega, pois ndo haveria
quebra de hierarquia, mas utilizacdo de competéncia especifica acerca de uma
matéria. [...] De qualquer modo, atualmente, a ndo ser que a CGU desconsidere a
Nota da AGU acima citada — e ela pode fazé-lo, pois ndo se trata de parecer
vinculante — enquanto a AGU ndo modificar seu entendimento, a CGU s6
conseguiré dar efeitos praticos a avocagdo e requisicdo de processos disciplinares se
eles ndo tiverem sido julgados pelo Ministro do 6rgdo de onde o processo estd sendo
avocado ou requisitado. (Destaque-se que, mesmo nestes casos, a Nota da AGU
sustenta que a autoridade que prolatou a decisdo ainda poderd encaminhar as raz6es
de discordancia ao respectivo Ministro de Estado, que podera encaminhar a
divergéncia ao Presidente da Republica). Com esta decisdo a AGU retira forca da
CGU e impede que eventuais absolvi¢des indevidas, praticadas por Ministros,
sejam fiscalizadas e corrigidas pelo 6rgdo central do sistema de correigdo do
Poder Executivo Federal. (grifo nosso)
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Mencione-se que, embora ndo vinculante, o entendimento da AGU foi utilizado
pela CGU para a extingdo de outro PAD®, sem resolucdo de mérito, pois ja teria sido julgado

pelo Ministro da Integracdo Nacional.

Para verificar existéncia de possivel manifestacdo judicial sobre esta competéncia
da CGU, foi realizada pesquisa, em 12/11/2014, nos sites do Superior Tribunal de Justica

(STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

No STIJ, a pesquisa com a expressao “Controladoria-Geral Unido”, retornou 45
(quarenta e cinco) acordaos, e 391 (trezentos e noventa e uma) decisdes monocraticas. Estas
ultimas foram filtradas, mediante acréscimo da expressio “declaragdo de nulidade”,
retornando 8 (oito) resultados, dentre estes 0 Mandado de Seguranca n° 13894/DF. Este versa
sobre pedido de anulacdo de portaria do Ministro da CGU, que aplicou penalidade de
demissdo, por ocorréncia de desidia. No caso concreto, apos a realizacdo de trés processos, 0
servidor foi demitido mediante portaria do Ministro de Estado do Planejamento, Orcamento e
Gestdo a qual, posteriormente, viria a ser anulada, quando ainda vigente a Simula n® 343/STJ.
Como fora ressalvada a possibilidade de nova instauragéo tal ocorreu, desta feita no ambito da
CGU, culminando na demisséo do servidor. Dentre os argumentos do ex-servidor impetrante
encontra-se 0 segundo o qual o processo administrativo disciplinar anterior deveria ter sido
anulado, antes da nova instauracdo, e tal s6 poderia ser feito pelo Ministro do MP. A liminar
ndo foi deferida e, até a data de consulta (12/11/2014), ndo havia decisdo de mérito. Assim, ha

uma possibilidade de que o tema possa ao menos ser tangenciado em decisao vindoura.

No STF, utilizando a expressdo “Controladoria-Geral Unido”, foram localizados 8
(oito) acordéos, 4 (quatro) decisbes da Presidéncia e 54 (cinquenta e quatro) decisdes
monocraticas). Estas Ultimas foram filtradas, mediante acréscimo da expressdo “declaragdo de

nulidade”. Nao foi encontrada qualquer manifestacao acerca da competéncia ora tratada. Em

% PAD n° 00190.022427/2006-72, decisdo de 17/11/2009, publicada no Diario Oficial da Uni&o n° 221, de 19/11/2009, secfo 1, pagina 1.
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termos de competéncia se verificou mencdo, somente, a questdo da fiscalizacdo de verbas

federais e possibilidade de instauracdo ou avocacao de processos no ambito do Executivo.

Na pratica, portanto, esta sendo restringida a atuacdo do oOrgdo central do
SISCOR-PEF. Tal restricdo ao pleno exercicio das atribuicdes da CGU, distancia a atividade
administrativa do espirito constitucional, no sentido da relevancia da defesa da probidade
administrativa que, conforme aqui se pontuou, estd jungida ao conteudo do principio da
dignidade da pessoa humana. Entende-se que o posicionamento esposado no parecer da
ASJUR/CGU estd em melhor consondncia com a nova visao sobre o direito administrativo,
pois, sem afastar-se das normas, incluida a regra de competéncia, dela extrai o contetdo que
mais atende aos fins constitucionais, na logica colocada da reconducdo ao principio da
dignidade humana. Em outras palavras: conferir plenitude as atribui¢cbes da CGU coaduna-se
com a leitura das normas sob a lente da Constituicdo Federal e, permitindo um exercicio mais
amplo de competéncias em processos em que se apure, dentre outras condutas graves, as
enquadradas como atos de improbidade administrativa, melhor realiza a finalidade para que a
CGU foi criada, contribuindo para que o principio da probidade seja cumprido em maior e
melhor medida e, assim, promovendo a dignidade da pessoa humana, nos termos ja

pontuados.
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CONCLUSAO
O aumento da transparéncia e do controle social tem obrigado, cada vez mais, 0
incremento e aperfeicoamento dos instrumentos preventivos e repressivos da corrupgéo, cujo

conceito esta abrangido pelos denominados atos de improbidade administrativa.

Esta necessidade é vista no aumento do nimero de denuncias formuladas por
cidaddos, no ativismo das entidades do terceiro setor e mesmo em algumas manifestacdes de
rua, havidas no ano de 2013 que, utilizando varias questfes de fundo, indicaram o cansago da

sociedade brasileira em relacdo a corrupcdo e a sensacdo de impunidade.

Isto porque a observancia da probidade administrativa € um verdadeiro direito do
cidaddo, elevado ao nivel constitucional, tanto pela indicagdo dos principios regentes da
Administracdo Publica quanto pela previsdo expressa das san¢fes cominadas aos atos de

improbidade administrativa.

Esse “direito a probidade administrativa”, por sua vez, esta inserido no conteudo
do principio da dignidade da pessoa humana, haja vista a superacdo do conceito de que este
somente se referia ao aspecto material da existéncia, passando a contemplar, pois, valores de

ordem intelectual e espiritual.

De seu lado, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, principio que ocupa posicdo central, sendo-lhe devido respeito,
materializado na abstencdo de condutas que agridam a dignidade da pessoa humana, bem

como na adocgao de condutas que a promovam.

Nesta linha, e considerando a atual visdo acerca dos principios na interpretacdo do
Direito, bem como as implicagdes da denominada “constitucionalizacdo do Direito” ha que se
ter em conta que toda atividade administrativa devera ser desempenhada e interpretada de

modo a melhor atender aos principios constitucionais, implicitos ou expressos.
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Neste contexto, o incremento nas medidas de prevencao e combate a corrupcao se
impde, ndo sendo admitidos retrocessos. Tendo isto em conta € em consonancia com a
recomendacdo da OCDE no sentido do aparelhamento, em sentido amplo, dos 6rgdos e
entidades que trabalham com a questdo da integridade, acredita-se que a CGU deva exercer a
integralidade de suas competéncias, haja vista seu destacado papel no sistema de defesa da

probidade administrativa.

Lendo-se em sentido contréario, a reducdo da margem de atuacdo da CGU impacta
negativamente no sistema de defesa da probidade administrativa 0 que, por sua vez nao
corresponde aos anseios sociais e aos constitucionais e, portanto, ndo promove a dignidade da
pessoa humana, ao contrario, possibilita um ambiente de desconfianca e descrédito, sobretudo
guando esta reducédo se verifica num ambito de atuacdo com alta carga politica como sdo 0s
Ministérios.

Retomando o Relatério da OCDE, ndo se poderia deixar de mencionar a proposta
de acdo formulada no sentido da “incorporagdo de elevados padroes de conduta”. O
acatamento a esta proposta passa, necessariamente, pelo exemplo a ser dado pela prépria
Administracdo Publica Federal (uma vez que foi o governo brasileiro que demandou a OCDE
a avaliacdo do seu sistema de integridade), que deve demonstrar, primeiramente, coesdo entre
0s seus 0rgdos atuantes nas diversas reas e unicidade no sentido do escorreito cumprimento
das normas, interpretando-as e aplicando-as no interesse da coletividade, em conformidade

com todos o0s principios e normas constitucionais.
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