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1. Introdugio

O presente artigo cinge-se a0 escopo de contribuir para as
indispensaveis reflexdes a respeito da processualidade
administrativa no Estado Democratico de Direito, este pintado
com matizes fortes pela nova ordem constitucional de 1988, de
modo a delinear com contornos precisos o Estado brasileiro.

Esclarega-se ainda, que este trabalho partira da premissa
afirmada pela teoria garantista, que vé nos direitos fundamentais
o eixo normativo em torno do qual deve desenvolver-se a
atividade administrativa,

Cumpre melhor refletir, de maneira ponderada, é claro,
sobre o dispositivo inaugural da Lei Fundamental de 5 de outubro
de 1988, que atribui a Repiiblica Federativa do Brasil o status de
Estado Democratico de Direito, apontando-lhe a cidadania como
um de seus fundamentos.

* Promotor de Justica do Estado do Amazonas, Pés-Graduado late sensu em
Direito Processual Civil, Direito Penal e Direito Processual Penal pela
Universidade Federal do Amazonas. Mestre em Direito pela Universidade
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Vale referir, ainda que de relance, o fato de que nenhuma
das Cartas Politicas passadas previu tantos mecanismos para a
efetiva implantagio do regime democratico em nosso pats.

O componente democritico, constante do citado artigo 1°
da Constituicio Federal de 1988, de logo traz a mente, a visio
de “governo do povo para o povo”, potencializada no modo pelo
qual sio escolhidos aqueles que efetivamente tomam as decisGes
em nome do povo. A esse enfoque, de acordo com a ligio de
Odete Medauar, associam-se os muitos mecanismos pelos quais
se aumentam as possibilidades de participagio do povo naescolha
dos governantes, como € o caso da extensio do sufragio, do
Pllll'ﬂ]_lsmﬂ PD].itiCﬂ, Prﬂpiﬂiﬂdﬁ PriIlCiP‘ﬂlmﬂﬂ[E PEIES ga_mntias dﬂ
formagio de partidos politicos, sindicatos, associagdes diversas,
igual acesso a representatividade e aos cargos publicos.’

Imperioso ¢ que a democracia formal torne-se real. Por
maior que seja 0 numero de instrumentos democraticos previstos
pela Carta Magna, de nada adiantara se nio conseguirem se impor
na realidade cotidiana.

Por seu turno, registre-se ainda, que atualmente, cada vez
mais tém surgido movimentos com o escopo de se buscar
mecanismos capazes de propiciarem conhecimento mais
aprofundado no que diz respeito ao modo de atuar da
Administragio Publica, bem como se tem procurado aproximar,
de forma estreita, a populagio dos circuitos onde
verdadeiramente ocorrem as decisdes. E nio se olvide, que ja
esta plenamente constatada a enorme morosidade existente nas
agOes administrativas que ndo possuem a necessaria disciplina
processual.

O objetivo central deste trabalho esta exatamente em
destﬂl:ﬂ_l', aincla quc Siﬂteticaﬂlﬂﬂtﬂ, 8] PEPE] S€Im PrﬂCf.'dﬂﬂtES no
cenario juridico-administrativo que exercem a sindicancia e o
processo administrativo stricto sensw na efetivagio do Estado
Democratico de Direito. Sio instrumentos capazes de coibir
possiveis arbitrariedades cometidas com freqiiéncia

! MEDAUAR, Odete. A processualidade ne direito adminisirative. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 84,
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(infelizmentel) pelos administradores, que ndo observam nem
respeitam o devido processo legal.

Em se tratando da ordem juridica brasileira e, sendo a
sindicincia abarcada como espécie do processo administrativo
lato semsu, pode-se afirmar que tal instrumento tem como
finalidade assegurar a producio e a eficiéncia do agir
administrativo e maximizar as garantias do administrado, de
forma a possibilitar-lhe efetivo respeito aos seus direitos
fundamentais.

Com este trabalho, sustenta-se a existéncia da sindicancia
administrativa preparatcna, que se estabelece, principalmente,
como resultante de principios constitucionais positivados, que
vio lhe dar conformagio juridica propria.

2. O Estado Democratico de Direito e o garantismo

No Estado Democratico de Direito, ha a clara tentativa
de combinar o ideal democratico a conformagio ou linﬁtag:in
do pod::r Necessario, portanto, que se explicite as nogdes
essenciais de Estado de Direito, a fim de que se possibilite definir,
com mais precisio, o que se entende por Estado Democratico
de Direito, suas repercusses, e como este conceito tem relagio
com o garantismo.

O Estado de Direito, tomando como ponto de partidaa
idéia intuitiva que o inspira, € o que se subordina ao Direito, ou
seja, que se submete a normas juridicas reguladoras de sua agio.
Entretanto, ha que se agregar outros aspectos, para que se obtenha
o conceito que se quer. Assim, define-se Estado de Direito como
o criado e regulado por uma Constituigio, onde o exercicio do
poder politico seja dividido entre 4rgios independentes e
harménicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei
produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada
pelos demais e que os cidadios, sendo titulares de direitos,
possam op6-los ao proprio Estado.

! SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piiblico. 4. ed. Sio Paulo:
Matheiros, 2000, p. 37-39.
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Extremamente parecido é o caminho percorrido por
Norberto Bobbio para construir o seu conceito de Estado de
Direito, na medida em que ele o entende como um Estado em
que os poderes publicos sio regulados, sio disciplinados por
normas gerais - apontadas como sendo as leis fundamentais ou
constitucionais - e devem ser exercidos no ambito das leis que o
regulam, salvo o direito do cidadio recorrer a um magistrado
independente para fazer com que seja reconhecido e desaprovado
o abuso e o excesso de poder. Desta maneira entendido, o Estado
de Direito reflete a antiga doutrina da superioridade do governo
das leis sobre o governo dos homens, segundo a férmula Jex: fiit
regems, doutrina, essa, sobrevivente inclusive da idade do
absolutismo, quando a maxima princeps legibus solutus é
compreendida no sentido de que o soberano de forma alguma
estava sujeito as leis positivas que ele proprio outorgava, mas
estava adstrito apenas as leis divinas ou naturais e as leis
fundamentais do reino. Por outro lado, quando se fala de Estado
de Direito na seara da doutrina liberal do Estado, ha que se
adicionar a definigdo classica uma determinagio surgida
ulteriormente, ou seja, a constitucionalizagio dos direitos
naturais, o que significa dizer que tais direitos sofreram
transformagio, passando i condigio de direitos juridicamente
protegidos, isto ¢, verdadeiros direitos positivos. Na doutrina
liberal, Estado de Direito quer dizer nio apenas subordinagio
dos poderes puiblicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite
que & puramente formal, mas também subordinagio das leis a0
limite material do reconhecimento de alguns direitos
fundamentais considerados constitucionalmente, e, portanto em
linha de prineipio inviolavel ?

A nogio de Estado de Direito implica imposigio de limites
ao exercicio do poder estatal e a criagio de uma auténtica garantia
constitucional aos cidadios. Como bem assinala Massimo
Giannini, a ideia de Estado de Direito, em sua origem “pretendia

* BOBBIO, Norberto. Liberalismo e demacracia. Trad. de Marco Aurélio
Nogueira. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988, p, 19.
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introduzir uma garantia aos cidadios contra os arbitrios do poder
publico.™

Hai que se deixar patente, que o Estado de Direito ndo se
configura tio-somente com a submissdo, com o respeito 4 lei,
pois este grande equivoco validaria qualquer Estado, mesmo
aquele em que atrocidades e desprezo total i liberdade e a
cidadania existissem, como, por exemplo, o regime nazista, o
qual estaria amplamente justificado.

Bobbio arremata o seu conceito do Estado de Direito,
aﬁrmando que do “Estado de direito em sentido forte, que e
aquele prnprm da doutrina liberal, sio parte integrante todos os
mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o
exercicio arbitririo e ilegitimo do poder e impedem ou
desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder.™

Na sua origem, o Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal, razio pela qual a doutrina fala em Estado
Liberal de Direito, cujas caracteristicas fundamentais foram a
submissdo ao império da lei, a divisio dos poderes e o enunciado
e garantia dos direitos individuais. Tais exigéncias continuam a
serem postulados essenciais do Estado de Direito, tendo se
constituido em enorme avango da civilizagio liberal * Ha autores
que ainda incluem mais uma caracteristica, qual seja, a
supremacia da Constituigio, vez que acima das leis, produzndas
pelo Estado, existe uma norma juridica fundamental, que nio ¢
feita nem alterada por ele, estabelecendo os termos essenciais
do relacionamento entre as autoridades e entre esta e os
individuos: a Constituigdo.”

As caracteristicas basilares do Estado de Direito, tendo
como parimetro o magistério do jurista Carlos Ari Sundfeld®,
sio as seguintes: a supremacia da Constitui¢ao; a separacio dos

4 GIANNINI, Massimo Severo. Il pubblico potere: stati ¢ amministrazioni
publiche. Bologna: 11 Mulino, 1986, p. 95.

* BOBBIO, Norberto. Op. cit., 1988, p. 19.

¢ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 17. ed.
rev. e atual, Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 116-117.

" SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit,, p. 40.

! SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cir., p. 40-49,
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Poderes; a superioridade da lei; e a garantia dos direitos
individuais.

O Estado Liberal de Direito era o Estado da burguesia,
destituido de todo e qualquer conteido e sem o menor
compromisso com a realidade politica, social e econdmica. O
trago caracteristico realmente prevalecente neste Estado Liberal
apresentava-se como uma restri¢io de cunho juridico e legal,
mas de natureza negativa, vale dizer, como uma garantia dos
cidaddos frente i eventual atuagio do proprio Estado, a quem
cabia apenas o estabelecimento de instrumentos juridicos que
viabilizassem e assegurassem o livre desenvolver das pretensdes
individuais.

Destarte, e mantendo essa tradigio politica, o Estado de
Direito certamente controla o poder e, conseqiientemente,
protege os direitos individuats, mas 1sso ndo implica garantia da
participagdo dos destinatarios no seu exercicio.’

O Estado Democratico de Direito é o Estado da
legitimidade, que & encontrada, justamente, na democracia e nos
direitos fundamentais nela positivados, garantindo a participagio
popular nas decisdes politicas e evitando abusos contra os direitos
fundamentais, ainda que sejam de interesse de uma maioria.®A
esse respeito, José Afonso da Silva explica que o Estado
Democratico de Direito se funda no principio da soberania
popular, impondo a participagio popular na coisa publica,
salientando que tal participagio ndo se esgota na simples
formagio das instituigOes representativas, que constituem, em
verdade, um estagio da evolugio do Estado Democratico de
Direito, mas nio o seu completo desenvolvimento. Objetiva,
sim, a realizagio do principio democritico como garantia geral
dos direitos fundamentais da pessoa humana."!

® SUNDFELD, Carlos Ani. Op. cit,, p. 49,

WRITT, Eduardo. O Ministérie Piiblico como instrumento de democracia e
garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.76-77.
W SILVA, José Afonso da. Op. cit, p. 121.
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Na verdade, a democracia e os direitos fundamentais,
verdadeiras bases do Estado Democratico de Direito,
constituem-se nos limites materiais ao poder politico, na medida
em que carregam valores que se relacionam com a dignidade da
pessoa humana e com a possibilidade cada vez maior e mais
proxima de alcangar o pretendido desenvolvimento da condigio
humana. Portanto, pode-se afirmar, até com alguma
tranqiilidade, que € o proprio Direito, por meio da Lei
Fundamental, por meio de seus limites materiais, e nio apenas
os limites formais do Estado de Direito, que servira como linha
de demarcagio aos abusos e a toda sorte de desigualdade e
injustigas que podem vir a ser perpetrados.

Nesse sentido, vale referir a ligio de Norberto Bobbio, ao
explicar que a ultima luta pela limitagdo do poder politico foi
exatamente a que se combateu sobre o terreno dos direitos
fundamentais do homem e do cidadio, a comecar dos direitos
pessoais até os varios direitos de liberdade, de religi'ia, de opiniio
politica, de imprensa, de reuniio e de associagdo. Seja qual for o
fundamento dos direitos do homem - Deus, a natureza, a hist6ria,
o consenso das pessoas -, sio eles considerados como direitos
que 0 homem tem enquanto tal, independentemente de serem
postos pelo poder pﬁblicu e que, portanto, o poder politico deve
ndo so observar e respeitar, mas também proteger. Segundo a
terminologia utilizada por Hans Kelsen, eles constituem limites
avalidade material do Estado. Enquanto tais, nio dizem respeito
tanto a quantidade do poder, mas i sua extensio. Apenas o seu
pleno reconhecimento da origem aquela forma de Estado limitado
por exceléncia que e o Estado liberal e a todas as formas
sucessivas que, embora reconhecendo outros direitos
fundamentais, como os direitos politicos e os direitos sociais,
nio diminuiram o respeito aos direitos de liberdade. E muito
comum chamar-se de constitucionalismo a teoria e a pratica dos
limites do poder. Portanto, é inegavel que o constitucionalismo
encontra sua plena expressio nas constituigdes que estabelecem
limites ndo apenas formais, mas também materiais ao poder
politico, bem representados pela barreira que os direitos
fundamentais, uma vez reconhecidos e juridicamente protegidos,
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erguem contra a pretensio e a presungio do detentor do poder
soberano de submeter a regulamentagio todas as agdes dos
individuos ou dos grupos.*?

Assim sendo e, percorrendo este caminho, € possivel
chegar-se a conclusio de que o Direito passa a ter um papel de
garantia dos direitos fundamentais e da democracia, seja na
protegio dos direitos individuais liberais, seja na promogio dos
direitos coletivos e difusos (ou transindividuais), e, assim, dar a
necessaria legitimidade ao poder no Estado de Direito.”

Lenio Streck procede a analise no sentido de que, com a
chegada do Estado Democritico de Direito, toda a teoria juridica
necessita de uma adequagio a esse novo modo (modelo) de
produgio de direito. Rompendo com a perspectiva de o direito
ser regulador, passa-se a perceber/entender o Direito como
promovedor e transformador. A evidéncia, tudo isso deve(ria)
repercutir junto a teoria do direito, O Direito nio pode mais ser
visto como uma (mera) racionalidade instrumental.*

Nesse quadro, surge o garantismo como teoria com enorme
potencial explicativo do modelo, pois, entre outras tantas teorias,
¢ a que melhor se apresenta em sintonia com o novo modelo de
Estado e de sociedade, sendo relevante, em face da atualidade
de seus conceitos e perspectivas, um pequeno mergulho em seu
significado.

Sérgio Cademartori explica o que vem a ser o garantismo,
in verbis:

A teoria geral do garantismo apresenta-se na
contemporaneidade como uma derivagio da
teoria garantista penal, a qual nasce e desenvolve-
se a partir da matriz iluminista da época da

Tustragio. Embora pensada originalmente dentro

12 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: uma teoria geral da
politica. Trad. de Marco Aurelio Nogueira. 4. ed, Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1995, p. 100-101.

B RITT, Eduardo. Op. cit., p. 79.

* STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jiiri: simbolos e rituais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 25.
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da matriz penalistica, o seu desdobramento numa
teoria geral evidencia para o estudioso do Direito
um enorme potencial explicativo e propositivo.
Em nivel epistemolégico, esta teoria embasa-se
no conceito de centralidade da pessoa, em nome de
quem o poder deve constituir-se e a quem deve o
mesmo servir. Esta concepgio instrumental do
Estado é rica em conseqiiéncias, tanto como
teoria juridica quanto visio politica, dado que as
mesmas véem o Estado de Direito como artificio
criado pela sociedade, que € logicamente anterior
e superior ao poder politico. Como modelo
explicativo do Estado de Direito, a teoria
garantista consegue dar conta desse aparato de
dominagio com extrema competéncia, eis que 0
apresenta como uma estrutura hierarquizada de
normas que se imbricam por conteudos
limitativos do exercicio do poder politico. Propée
assim um modelo ideal de Estado de Direito, ao
qual os diversos Estados Reais de Direito devem
aproxmar-se, sob pena de desiegmmal;ao Tem-
se aqui entdo o aspecto propositivo da teoria, a0
postular valores que necessariamente devem estar
presentes enquanto finalidades a serem
perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam
adignidade humana, a paz, aliberdade plenaea
igualdade substancial. Em sua versio
contemporanea, a teoria geral do garantismo foi
formulada por Luigi Ferrajoli em 1989, em sua
obra Dinitto e Ragione.

A perspectiva garantista teve como base um projeto de
Democracia social, que forma um todo Uinico com o Estado s
de Direito. E o que significa isso? Fundamentalmente, consiste

no alargamento, na difusio dos direitos dos cidadios e dos deveres

¥ CADEMARTORYI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem
garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 72,
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do Estado, na maximizacio das liberdades e na minimizacio dos
poderes, cujo modelo representativo pode se dar da seguinte
forma: Estado e Direito minimo na esfera penal, gragas a
minimizagio das restrigdes de liberdade do cidadio e a correlativa
extensio dos limites impostos a atividade repressiva; Estado e
Direito maximo na esfera social, gracas a maximizagio das
expectativas materiais dos cidadios e a correlativa expansao das
obrigagtes publicas de satisfaze-las.'*Streck ao tragar os
contornos do garantismo afirma que ele ¢ “uma técnica de
limitagio e disciplina dos poderes ptiblicos e por esta razio pode
ser considerado o trago mais caracteristico, estrutural e
substancial da Democracia™.”

Ao Estado, sobretudo ao chamado Estado Democratico
de Direito, se atribui uma inerente juridicidade, que corresponde
ao fato de existir em sua estrutura um componente normativo
queo i.l:ltcgra. Este componente r:orresponde jusl‘.amentr: auma
Constituigio.” E tal Carta Politica, no contexto do Estado
Democratico de Direito, possui grande importincia para o
garantismo, uma vez que carrega os valores basilares do Estado
— os limites materiais, ou seja, os direitos fundamentais, bem
como fornece os limites formais do Estado. Por isso, é a
Constituigio uma norma, e nio mera declaragiio de principios, e
a partir dela deve ser feita uma filtragem constitucional sobre
todo o ordenamento juridico. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli
explica:

Todos os direitos fundamentais - e nio s6 os
direitos sociais e os deveres positivos por eles
impostos ao Estado, mas também os direitos de
liberdade e as correspondentes proibigdes
negativas que limitam a intervengio daquele -
equivalem a vinculos de substincia e nio de
forma, que condicionam a validade substancial

5 STRECK, Lemio Luiz. Op. cir,, p. 27-28,

" STRECK, Lenio Luiz. Op. cir., p. 27.

s RIBEIRO JUNIOR, Joio. Teoria geral do Estado & ciéncia politica. 2. ed.
rev., atual, e ampl. Sio Paulo: EDIPRO, 2001, p. 268.
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das normas produzidas e exprimem, ao mesmo
tempo, os fins para que esta orientado esse
moderno artificio que é o Estado Constitucional
de Direito."

O garantismo é de fundamental relevincia para demonstrar
a real importincia da Carta Politica para o Estado Democratico
de Direito.

Ferrajoli lembra que o garantismo nasceu como antidoto
aos fregiientes movimentos que, muito embora levantassem a
bandeira da defesa do Estado de Direito e da democracia, na
pratica passavam ao largo da efetividade dos direitos, permitindo
de forma totalmente passiva o aumento da intervengio punitiva
com o respectivo enfraquecimento do catalogo dos direitos
fundamentais assegurados ao ser humano. Atraves do garantismo,
procura-se, entdo, dar um sentido racional e legitimo a atuagio
do Estado, impondo-se limites democraticos ao dar efetividade
as garantias previstas ao Estado Democratico de Direito®,
inclusive, dquelas voltadas a atividade administrativa, ao agir
administrativo.

Cabe ainda destacar que muito mais do que problema de
normatividade, o garantismo trilha o caminho da luta pela
eficacia das protegdes, pois pouco importa a previsio utopica
da cidadania se tais previsdes sdo instrumentos de puro engodo
autoritario. Pouco impressiona um sistema de previsdes de
inlimeras garantias se a realidade da forga consome as barreiras
normativas.”

O garantismo tem como fundamento a protegio maxima
dos cidadios, restringindo a atuagio do Estado a limites
efetivamente compativeis com os principios constitucionais
fundamentais. Como bem diz Eugénio Pacelli de Oliveira, “o
garantismo assume a tutela do individuo diante do Estado,
" FERRAJOLL Luigi. O direito como sistemna de garantias. Trad. de Eduardo
Maia Costa. In; OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.}). O nova em
direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 97.
® FERRAJOLL, Luigi. Op. cit., 2002, p, 683,

3 BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andréia de Brito. Processo penal

garantista: visao constitucional e novas tendéncias, Goidnia: AB, 2003, p.
18.
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precisamente em razio do excesso de poder com que age a
autoridade.”™

Assim, o garantismo deve ser entendido como uma teoria
que objetiva, primordialmente, proteger os direitos fundamentais
sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito e, desta
forma, vé nos direitos fundamentais o eixo normativo em torno
do qual deve desenvolver-se a atividade administrativa.

3. O Estado Democritico de Direito ¢ o processo
administrativo

A Lei Fundamental de 1988 estabelece no eput do artigo
1°, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um
Estado Democratico de Direito. Verifica-se, sem maior esforgo
intelectivo, que a configuragio do Estado Democratico de Direito
nio significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado
Democratico e Estado de Direito. Funda-se, na verdade, na
criagio de um conceito novo, que leva em conta os conceitos
dos elementos componentes, mas os supera quando incorpora
um componente revolucionario de transformagio do status guo.
E & justamente neste aspecto que se percebe a relevincia sem
precedentes de que se reveste o aludido artigo 1° da Carta Politica
vigente, pois quando afirma que o Brasil ¢ um Estado
Democratico de Direito, nio o faz como mera promessa de
organizar tal Estado, tendo em vista que a Constituigio, neste
dispositivo legal, ja o esta proclamando e fundando.” Assim,
faz-se mister investigar a adigio, a insercio do elemento
democratico na férmula do Estado de Direito.

Bobbio € incisivo ao afirmar que os direitos do homem, a
democracia e a paz sio trées momentos do mesmo movimento
historico, dos quais o homem ndo pode, em hipotese alguma,
prescindir. E o jurista italiano explica que sem direitos do homem

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. O Supremo e as garantias processuais:
verdades, mentiras e outras indagagtes. /n: SAMPAIQ, José Adércio Leiie;
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (coordenadores). Hermenéutica ¢ jurisdicdo
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 304,

# SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 123.
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reconhecidos e protegidos, nio ha democracia; e, sem
democracia, nio existem as minimas condi¢des necessarias para
a solugio pacifica dos conflitos de interesses.?

O marco principal do Estado Democratico de Direito ¢
justamente o encontro da democracia com o Estado de Direito,
donde aquela sera elevada a um direito fundamental, direito este
erigido ao nivel constitucional e de observincia necessaria para
todos os Estados.

Nio se esta tratando aqui de democracia formal, mas de
democracia direta, ou seja, a verdadeira interferéncia do povo
nas decisdes politicas. Paulo Bonavides explica que “democracia
direta é o povo investido na amplitude real de seu poder de
soberania, alcangando, pela expressio desimpedida de sua
vontade regulativa, o controle final de todo o processo politico.”
Assim, a efetiva participagio do povo no exercicio do poder, é
instrumento essencial para a composigio do Estado Democratico
de Direito.

Para Hans Kelsen a democracia tem como postulado a
idéia de liberdade, “concebida como autodeterminagio politica
do cidadio, como participagio do proprio cidadio na formagio
da vontade diretiva do Estado.”*

Estes conceitos, aparentemente tio genéricos, tio
abstratos, nio podem e nio devem se prestar a condigio de
inexpressivos adornos, pois nio sio meras quimeras retoricas.
Eles devem existir de fato, sob pena de nio existir a real
democracia.

Insta destacar, mais uma vez, por oportuno, que o quadro
institucional referente ao aparato administrativo brasileiro, o qual
se dizia ser extremamente refratario a toda e qualquer mudanga,
mormente quando direcionada a diminuir o seu monolitismo,

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, Trad, de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.01.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estade. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1995,
p. 355,

¥ KELSEN, Hans. A democracia. Trad. de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson
Luiz Camargo, Marcelo Branddo Cipolla e Vera Barkow. Sao Paulo: Martins

Fonies, 1993, p. 28.
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foi bastante modificado com a promulgagio da Carta
Constitucional de 1988.

Odete Medauar, em estudo publicado antes da
Constituigio Federal vigente, salientava, de maneira até enfatica,
que “a preocupagio com a democracia politica leva, muitas vezes,
ao esquecimento da democracia administrativa, quando, na
verdade, esta deveria ser o reflexo necessario da primeira.”™”
Verifica-se, entdo, que o constituinte de 1988 percebeu o anseio
da doutrina nacional e, sensivel aos inimeros apelos, conseguiu
imprimir na nova ordem constitucional a moderna concepgio
da processualidade no imbito da fungio administrativa.

Constata-se que a Carta Politica de 1988 langou novas luzes
sobrea pmccssualidade administrativa, seja para transpor para a
atuagdo administrativa os pnnmpms do devido processo legal,
seja para fixar imposigGes minimas quanto ao modo de atuar da

gio.

Sob o influxo de tais idéias, urge sublinhar que a vinculagio
juridica do agir estatal aos direitos fundamentais tem sido um
dos aspectos mais ressaltados em seu conceito, fazendo com que
ecloda o fenomeno mundial da legislagio sobre processo
administrativo, de sorte a transforma-lo em instrumento de
racionalizagio do agir administrativo, legalizagio da praxis
admunistrativa e limitagao dos poderes do governo.®

A configuragio da Republica Federativa do Brasil como
um Estado Democratico de Direito e o tratamento extremamente
deralhado dado a Administragio Publica pelo legislador
constituinte, sio fatores que, sem divida alguma, em muito
contribuiram para uma democratizacio maior da Administragio
Piblica brasileira.® E tal democratizagio passa, invariavelmente,
pela processualidade administrativa, vez que o processo

T MEDAUAR, Odete. Administragio piiblica ainda sem democracia. fn:
Revista problemas brasileiros. N. 256. S50 Paulo, 1986, p, 38,

*® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processe administrative disciplinar.
2. ed. S0 Paulo: Max Limonad, 2003, p. 123-124.

* OLIVEIRA, Gustavo Henrigue Justino de. As audiéncias publicas e o
processo administrativo brasileiro. fn: Revista de direito administrativo,
Wol, 209. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 155.
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administrativo significa meio ativo de exercicio e garantia de
direitos dos particulares, que tém condigbes de participar e
controlar a seqiiéncia predefinida de atos anteriores ao
provimento final. Os atos administrativos nio se despem de suas
principais caracteristicas - presuncio de legitimidade,
imperatividade, exigibilidade e auto-executoriedade -, mas as
pessoas privadas tomario parte da decisio administrativa, na
constante busca da concretizagio excelente do interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro foca muito bem o amago
da questio, ao explicitar que a participagio do particular ja nio
se da por delegagio do poder publico, nem por simples
colaboragido em uma atividade paralela. Ela ocorre mediante a
atuagio do particular diretamente na gestio e no controle da
Admmm’r.rat;ao Piblica. E nesse sentido, sentencia a doutrinadora,
que a participagio popular é tida como caracteristica essencial
do Estado Democratico de Direito, na medida em que ela
aproxima mais o particular da Administrago, diminuindo ainda
mais as barreiras entre o Estado e a sociedade.”

Nio ha que se falar em Estado Democratico de Direito
sem que esteja perfeita e previamente configurada uma ordem
fundada na legitimidade e na legalidade. A legitimidade reconduz
a conformidade do agir do Estado ao interesse publico recolhido
pelos instrumentos juspoliticos da democracia. E, por sua vez, a
Administragio Piblica, enquanto modo derivado de agir do
Estado, permanece duplamente vinculada: a legalidade, ou seja,
a legitimidade positivada, e a legitimidade, vale dizer, naquilo
que ndo foi ou nio pdde ser positivado.™

A procedimentalizagio do agir administrativo, a fixagio
de regras para o modo como a Administragdo deve atuar na
sociedade e resolver os conflitos, caracteriza-se como condigdo
indispensavel para a concretizagio da democracia, de modo que
possa ter contornos bem delineados e definidos. Se as regras que
vio dar a dire¢do ao processo administrativo nio estiverem

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagio popular na Administragao
Piblica. In: Revista de direite administrativo. Vol. 191. Rio de Janeiro:
Renovar, 1993, p. 32.
3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 129,
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previamente fixadas, ensejard impossibilidade de que haja
qualquer relagio estavel entre Administragio e cidadios, vez
que ndo se conhecera até onde vai o poder do outro e como este
poder sera exercido, ou seja, a Endefini:;io, ou, ainda, tal
nebulosidade, acaba por atingir o agir administrativo e, por
conseqiiéncia, a propria democracia, na qual deve haver um
consenso procedimental acerca dos modos a serem utilizados na
solugio dos conflitos, a fim de se evitar a existéncia de um poder
personalizado, injusto e arbitrario. O Estado Democratico de
Direito exige, antes de tudo, um método democritico.”

Assim, o processo administrativo, no Estado Democratico
de Direito, é instrumento imprescindivel para assegurar que o
poder nio se torne abusivo, temerario ou arbitrario, sendo mesmo,
uma forma de disciplinar e domesticar o exercicio do poder da
Administragio Publica, na medida em que impée previsibilidade,
estabilidade e exigibilidade. O processo administrativo
institucionaliza o método de efetivagio da responsabilidade
publica no Estado Democratico de Direito. Impende notar,
entretanto, que inobstante o processo administrativo seja
elemento necessario, por si 56, ele nio basta para consolidar a
democracia, na esfera da Administragio Publica. Explica-se.
Alem de exigir prévia aceitagdo, a sociedade moderna ainda exige
o principio da participagio do cidaddo por meio do processo. *

O processo administrativo passou a ser compreendido
constitucionalmente como resultado inafastavel da democracia
que penetra em todas as fungdes estatais, incluindo neste rol, é
claro, a administrativa.

O processo administrativo, ao permitir aos destinatarios
da agio administrativa a possibilidade de exercerem influéncia
na decisio final, se amolda aos principios que dio sustentagio
ao Estado Democratico de Direito. Assim, assiste total razio a
Céndido Rangel Dinamarco ao ponderar que “O processo é
miniatura do FEstado demoeritico (ou ‘microcosmos do Estado-de-
direito’), por ser construido em clima de sberdade e com abertura

# BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit, p. 129-131,
*BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit, p. 132-135,
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para a participagao efetiva dos seus sujeitos, os quais sio tratados
segundo as regras da iremommia.”

Assim, Carmen Licia Antunes Rocha tem que o processo
administrativo passou a ser um instrumento da Administragio
Puablica democratica buscada num Estado no qual esse regime
politico seja adotado. Assim visualizado, o processo
administrativo passou a ser considerado matéria constitucional,
pois a sua garantia é fundamental como o € o processo judicial.
A necessidade de transporta-lo para a sede constitucional imp6s-
se, entio, em razio das transformagdes tanto do Estado quanto
dos principios que o regime politico democratico ostenta.*

Em relagio a importancia do processo administrativo no
contexto do Estado Democritico de Direito, oportuna se faz a
transcri¢io literal das consideracdes de Justen Filho, que se
manifestou sobre o tema em questio da seguinte forma:

A institucionalizagio de procedimento acarreta,
como conseqiiéncia mais direta, uma
possibilidade de previsio e de orientagio de
condutas. Na medida em que o exercicio do poder
juridico dependa da prévia exaustio de uma
seqiiéncia ordenada de atos, ndo mais se torna
possivel surpreender aos interessados com
medidas imediatas e desconectadas. O exercicio
do poder juridico é obrigatoriamente
proporcionado ao que se definiu no curso do
procedimento. Cumprir o procedimento assegura
a manifestagio e a consideragio a todos os
eventuais, possiveis e ndo cogitados interesses em

jogo.*

* DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed.
rev. e atual, Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 312.

¥ ROCHA, Carmén Liicia Antunes. Principios constitucionais do processo
administrativo no direito brasileiro. In: Revista de direito administrativo,
N. 209, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 200,

* JUSTEN FILHO, Margal. Swjeicdo passiva tributdria. Belém: CETUF, 1986,

p. 51
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Importa destacar que o referido autor opta, como se verifica
da presente transcrigdo, pelo termo procedimento administrativo,
em detrimento a expressio processo administrativo, que sera a
locugio adotada por este trabalho.

Muito provavelmente a atividade processual seja a forma
mais democratica de se chegar a prolagio de um ato
administrativo. Entdo, o processo administrativo aparece como
verdadeiro instrumento concretizador de garantia dos direitos
fundamentais. Ao administrado nio ser apenas dado o dever de
submerter-se aos atos estatais, pois o caminho processual a ser
trilhado prestar-se-a também a oferecer protegio ao direito
material dos particulares.

O processo administrativo vincula-se a concepgio de
Estado Democratico de Direito e aos principios constitucionais
da Administragio, como corolario e veiculo de sua expressio.

Por estas razdes, o processo administrativo nio ha que ser
vislumbrado unicamente como “rito” ou “procedimento”. Ao
serem utilizados tais termos, é imediata a conexio, o vinculo
mesmo, as idéias puramente formais. Através do processo
administrativo nio se pretende mera protegio a prazos,
publicagdes, vistas, protocolos e demais perfis burocraticos da
atividade estatal. O processo ¢ instrumento de participagio,
protegao e garantia dos direitos individuais. Caso prestigiado, o
cidadio tera convicgio de que o ato administrativo é legitimo e
perfeito.”

Importa registrar que o controle do poder para impedi-lo
de cometer injusticas ou mesmo para pressiona-lo e compeli-lo
arealizar o justo & a aspiragio do direito administrativo moderno,
revelando-se tais desideratos por meio do processo administrativo
- na seara da Administragio Publica - que se apresenta como
instrumento juspolitico democratico capaz de viabilizar a eficacia
dos direitos fundamentais, devendo ser considerado como modo
normal de agir do Estado Democratico de Direito.

" MOREIRA, Egon Bockmann, Processo administrative: principios
constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2. ed. awal., rev. e aum. S3o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 63.
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4. Processo ou procedimento administrativo

Ha muita controvérsia acerca do fenémeno processual,
tendo a doutrina emprestado as expressdes processo e
procedimento inimeros significados, tornando-se absolutamente
necessario delinear o sentido que se lhes reconhece, tomando o
posicionamento que se Cré seja o mais coerente com o moderno
direito administrativo nacional.

Como bem se sabe, a linguagem exerce papel de suma
importancia na compreensio da Ciéncia Juridica, podendo-se,
mesmo, afirmar que o Direito é necessariamente um produto de
linguagem. A linguagem do cientista do Direito, tal qual toda
linguagem cientifica, deve pautar-se pela observancia de
principios légicos, destacando-se pelo rigor. Dai a necessidade
premente de se pontuar a questio terminologica referente a
disting3o entre processo e procedimento.

A partir da década de 50, processualistas e
administrativistas foram convergindo para a idéia de processo
vinculado ao exercicio do poder estatal. O processo, de acordo
com esse entendimento, expressa o aspecto dinamico de um
fendmeno que se vai concretizando em muitos pontos no tempo,
refletindo a passagem do poder em atos ou decisdes. Assim sendo,
conclui-se, que o processo existe tanto no exercicio da fungio
jurisdicional, como na fungio legislativa e na fung¢io executiva,
estando a processualidade presente em varios dmbitos da
experiéncia juridica, apresentando um nicleo de elementos
comuns.” Portanto, “a idéia de um nicleo comum de
processualidade nio é incompativel com a existéncia de
particularidades em cada tipo de processo, decorrentes,
sobretudo, da modalidade de funcio a que se vincula”.” E,
tomando como ponto de partida os elementos formadores deste
nicleo comum, surgem muitos pontos de distingao entre os varios
tipos de processo, em sua generalidade provenientes das
caracteristicas da fungio a que se liga e do fato a que tende.

B MEDAUAR, Odete. Direito administrative moderno. 8, ed. rev, ¢ atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, 191-192,
¥ MEDAUAR, Odete. Op. cit., 1993, p. 46.
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Claro esta, ante o exposto, que existem peculiaridades no
processo administrativo que o distinguem do processo
jurisdicional e do processo legislativo.

O problema da distingio entre processo e procedimento
administrativo passa a ser, muitas vezes, a existéncia dos
elementos da processualidade no processo administrativo,
meramente terminologico. Muitos autores, diante desse fato,
consideram a discussio desnecessaria. Licia Valle Figueiredo,
percorrendo essa trilha, afirma que “seja processo ou
procedimento, chegaremos ao mesmo caminho.”*Nelson Nery
Costa comunga do mesmo posicionamento, ao deixar patente
que “Diante da inexisténcia de uma definigio clara e definitiva
entre os conceitos de processo e procedimento, para o Direito
Administrativo, é irrelevante tal distingao.™*

Romeu Bacellar Filho explica que a resisténcia ao uso do
termo processo para identificar a processualidade administrativa
origina-se do receio de confusio com o processo jurisdicional.
Complementando seu pensamento, afirma que a forga da tradicio
do processo jurisdicional impede a aceitagio da ocorréncia do
fendmeno em outros campos de manifestagio do poder estatal,
o que nio deixa de ser uma reniténcia sem justificativa,

Dentre os juristas que adotam a expressio procedimento
administrativo, ha que se destacar, devido a abrangéncia de sua
exposi¢io, o administrativista Carlos Ari Sundfeld. O autor
ressalta os perigos da utilizagio do termo processo. Ensina que,
pelo fato de todas as caracteristicas do processo judicial serem
muito marcadas €11l NOssa mente, a[ﬁ porgue seu 'E'S[lldﬂ g parte
importante da formacio ]undu:a, falar em processo administrativo
pode parecer forgado, pois imediatamente nos ocorrem as
inadaptabilidades. O que acaba resultando é uma restrigio do
uso da expressio tdo-somente para as situagdes em que parece
haver partes e controversia, como no procedimento disciplinar e

“FIGUEIREDQ, Liicia Valle. Devido processo legal e fundamentagio das
decistes. Revista de direiro tributdrio. n. 63, s.d.

W COSTA, Nelson Nery. Processo administrative e suas espécies. 4. ed. rev,
eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 12.

“BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Op. cit,, p. 53.
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tributario, o que certamente favorece a defesa do individuo nessas
hipéteses, mas deixa-o indefeso nas demais.

E ndo é s6 este aspecto que merece reflexio, continua o
citado doutrinador, pois, a0 se falar em processos administrativos
pode sugerir que seja dado a Administragio julgar definitivamente
em certas situagdes, desde que realize processo, vale dizer, desde
que respeitadas garantias semelhantes as do processo judicial.
Esta falsa impressio poderia gerar um efeito terrivel: supor-se
que certos atos administrativos, por resultarem de processos,
estariam imunes ao controle jurisdicional, o que em caso algum
é aceitavel no Direito brasileiro. Ademais, poderia surgir a
tentagio de o legislador substituir o processo judicial pelo
administrativo em casos de supressio da liberdade ou da
propriedade, que exigem processo judicial por forga dos principios
do devido processo legal e do juiz natural.

Complementando sua longa justificativa pela opgdo do uso
da expressio procedimento administrativo em detrimento de
processo administrativo, Sundfeld afirma que também o Judiciario,
quando administra, realiza procedimento administrativo. Quem
ja examinou autos de ‘processos’ administrativos desenvolvidos
no Judiciario, principalmente os disciplinares, certamente tera
encontrado carimbos arestando o ‘trinsito em julgado’ do ato
administrativo final e coisas parecidas.” A solugdo teodrica
encontrada pelo jurista sob comento constitui-se em proposta
que, atraves de critério semintico, visa a afastar eventuais
duvidas do intérprete, que poderiam resultar em gravame
indevido ao particular. Contudo, como sera examinado adiante,
nio parece valida a fixagio do conceito de proesso exclusivamente
no ob]em de uma disciplina inaugural. Tampoucu se trata de
termo cuja ambigiiidade natural nio permitiria sua aplicagio
cientifica.

As preocupagdes de Sundfeld sio também de uma parcela
significativa da doutrina. Entretanto, a opgio pelo termo
procedimento administrativo podera trazer problemas até piores
do que aqueles imaginados pelo jurista. Candido Rangel

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Aimportincia do processo administrativo, Revista
de Direito Piiblico. N. 84, 1987, p. 73.
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Dinamarco chama a atengio para o costume de se reservar o
vocabulo processo para designar apenas o processo jurisdicional.
Afinal, continua ele, esclarecendo que o processualista tem o
habito de considera-lo exclusividade sua, deixando i jurisdigio
voluntaria e ao direito administrativo, nao sem desdém, o uso
do nome procedimento, o qual freqiientemente vem
acompanhado do adjetivo mero - mero procedimento -, como
se o processo nio fosse também, antes de tudo e
substancialmente, um procedimento. Curiosamente, é do direito
administrativo que veio a mais clara das idéias acerca do conceito
de processo, hoje alvo de crescente aceitacio na doutrina dos
processualistas: “procedimento com participagio dos sujeitos
interessados (ou seja, daqueles que receberio a eficacia direta
do ato final esperado), eis o conceito de processo na ciéncia
moderna.”*

A doutrina deve ficar de prontidio para o perigo que ronda
a questdo posta nestas linhas antecedentes, Exphca—se Ora, se
0 termo pmcedunento POSsul peso menor, Importancia menor, e
porque ndo dizer, carga menor e mais fraca, em relagio ao
processo, ha que se redobrar a atengio para a possibilidade da
negagio da aplicagio de diversos principios processuais paraa
realidade processual ocorrida no dmbito administrativo, o que
seria um passo atras no caminho até agora percorrido pelo direito
administrativo moderno.

O receio de confusio entre os termos processo e
procedimento administrativo fica sanado a partir do momento
em que se acolhe a processualidade ampla. Odete Medauar
argumenta, com rigor cientifico, que a despeito do difundido uso
do termo procedimento no dmbito da atividade administrativa,
mais pertinente se mostra a expressio processo administrativo.
Complementa seu pensar, afirmando que a resisténcia ao uso do
vocabulo processo no campo da Administragio Pablica,
explicada pelo receio de confusdo com o processo jurisdicional,
deixa de ter consisténcia no momento em que se acolhe a
processualidade ampla, isto é, a processualidade associada ao
exercicio de qualquer poder estatal. Em decorréncia, ha processo

* DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 70.
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jurisdicional, processo legislativo, processo administrativo; ou
seja, 0 processo recebe adjetivagio provinda do poder ou fungio
de que é instrumento. A adjetivagio, dessa forma, permite,
especificar a que iambito de atividade estatal se refere
determinado processo. Continua a jurista, explicando que a
expressao processo administrative significa afirmar que o
procedimento com participagio dos interessados em
contraditorio, ou seja, o verdadeiro processo ocorre também no
ambito da Administracio Piiblica. E todos os elementos do niicleo
comum da processualidade podem ser detectados no processo
administrativo, assim: a) os elementos in fieri (a processualidade
exprime o momento em que algo esta se realizando) e pertinéncia
ao exercicio do poder estio presentes, pois o processo
administrativo representa a transformacio de poderes
administrativos em ato; b) o processo administrativo implica
sucessdo encadeada e necessaria de atos; c) é figura juridica
diversa do ato; quer dizer, o estudo do processo administrativo
nio se confunde com o estudo do ato administrativo; d) o
processo administrativo mantém correlagio com o ato final em
que desemboca; €) ha um resultado unitario a que se direcionam
as atuagdes interligadas dos sujeitos em simetria de poderes,
faculdades, deveres e 6nus, portanto em esquema de
contraditorio. ¥

Marcelo Harger ressalta ainda que, a opgio pelo termo
processo é realizada pelo proprio direito positivo nacional, mais
especificamente pela Constituigio. A Lei n. 9.784/99 também
adotou a expressio processo administrativo ao dispor no caput
de seu artigo 1° que “esta Lei estabelece normas basicas sobre o
processo administrativo no ambito da Administracio Federal
direta e indireta, visando, em especial, a protecio dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administragio.” Os artigos seguintes da mesma lei também
utilizam essa expressio: 5°,9°, 10, 17, 18, 22, 23, 24, 25, 26, 29,
30, 31 e 46. Registra ainda o sobredito autor que essa escolha
nio se limita ao aspecto terminologico, uma vez que implica,
também, o reconhecimento da existéncia do processo nas

“MEDAUAR, Odete. Op. cit., 1993, p. 41.
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atividades da Administragio Piiblica.* Valeu-se o legislador do
termo procedimento unicamente em trés dispositivos, nitidamente
referindo-se a it (artigo 23, paragrafo tinico — curso regular do
procedinento; artigo 34 — indicagio do procedimento adotade; e artigo
47 ~ o conterido das fases do procediments).

A Constituigio Federal adotou a expressio processo
administrativo, o que significa nio s6 escolha terminoldgica, mas,
sobretudo, reconhecimento do processo nas atividades da
Administragio Piblica, como demonstram quatro dispositivos
legais, principalmente: 1) o inciso LV do art. 5°: “Aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sio assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes™; 2) inciso LXXII do art. 5°: “Conceder-
se-a habeas data ...b) para retificagio de dados quando nio se
prefira fazé-lo por processo sigiloso judicial ou administrativo™;
3) o inciso XXI do art. 37: “Ressalvados os casos especificados
na legislagio, as obras, servicos, compras e alienagoes serio
contratados mediante processo de licitagio puiblica...”;4) 0 § 1°
do art. 41: “O servidor publico estavel s6 perdera o cargo
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa”.

Consoante se verifica nos dispositivos constitucionais
aludidos, a escolha do constituinte é bastante importante, sendo
essencial, na medida em que se detectam duas realidades distintas,
e que foram denominadas de processo administrativo, A primeira
consiste NOs Processos nos quais existam acusados ou litigantes.
A segunda abarca os casos de atuagio processualizada como
forma de explicitagio da competéncia para o exercicio da
atividade administrativa.

Celso Anténio Bandeira de Mello assegura que nio é o
caso de armar-se um cavalo de batalha em torno de rétulos. Sem
embargo, cré firmemente o jurista que a terminologia adequada
para designar o objeto em causa é processo, sendo procedimento
a modalidade ritual de cada processo, sendo mesmo provavel,
ou a0 menos muito possivel, que a partir da lei federal, em

*HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo administrativo.
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sintonia com ela, comece a se disseminar no Pais a linguagem
processo."

No aspecto substancial, consoante ligio de Odete Medauar,
procedimento distingue-se de processo porque, basicamente,
significa a sucessio encadeada de atos. Processo, por seu lado,
implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os
sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na
relagio processual. Processo implica, sobretudo, atuagio dos
sujeitos sob prisma contraditério. Portanto, o processo
administrativo caracteriza-se pela atuagio dos interessados, em
contraditorio, seja ante a Administragdo, seja ante outro sujeito
(administrado em geral, licitante, contribuinte, por exemplo),
todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a
Administragio.*

Adotando posicionamento similar, a jurista Lucia
Figueiredo firma entendimento no sentido de que a expressio
processo seja utilizada na presenga de litigancia ou contraposigio
de interesses ou, ainda, acusagdes. Aduz, também, que o processo
administrativo sempre contém procedimento, ou seja, o caminho
a ser percorrido pela Administragio a fim de cumprir
determinadas formalidades seqiienciais para chegar ao ato final ¥

Romeu Bacellar Filho, seguindo idéntica linha de
pensamento, afirma existir entre procedimento e processo
administrativo uma relagio de género e espécie, quando escreve
o seguinte: “De procedimentos administrativos podem resultar
processos administrativos desde que caracterizada situagio
demandante de participagio dos interessados em
contraditorio.”Para esse autor, quando do procedimento
puderem advir efeitos i esfera juridica das pessoas e estas vierem
a participar sob o prisma do contraditério, ou ainda quando
externar uma acusagio, se tem o processo. Pela sua otica, do
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 58-39,
 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. 17.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 447,

* MEDAUAR, Odete. Op. cir,, 2004, p. 193,
YFIGUEIREDO, Licia Valle, Estado Democritico e devido processo legal.

Revista de direite administrative.Vol, 209,Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 15.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit.. p. 49,
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procedimento, se formulada alguma acusagio ou constatada a
participagio de interessados em contraditério, pode resultar um
processo, de modo que todo processo é procedimento, mas a
reciproca nio € verdadeira. Esta é a razio pela qual ele afirma
que procedimento é género e processo € espécie.

Ao debrugar-se sobre o tema em foco, Egon Bockmann
Moreira aponta para a possibilidade do processo ser examinado
sob dois dngulos: por um lado, é relagio juridica entre as partes
que nele interagem (aspecto interno); por outro, consubstancia
rito ou seqiiéncia predefinida (aspecto superficial).

Afirma Egon Moreira que, na medida em que se trata de
relagio juridica especifica, o processo configura vinculo entre
pessoas derivado de previsdes normativas proprias, cujo objeto
¢ precisamente o motivo (fatico ou juridico) em razio do qual a
relagio processual se constitui e se desenvolve. Nio ha que se
confundir a relagio processual com a agio (ou pretensio)
processual, nem tampouco com a relagio juridica material que
une as partes, posto que tal relagio juridica processual
desenvolve-se justamente através do rito denominado
procedimento. Trata-se da forma de se concretizar o processo -
tramitagio ou seqiiéncia de atos no qual se desenvolve a relagio
processual. E o procedimento realidade essencial e inerente ao
conceito de processo.

A conclusio a que chegou o aludido jurista foi a seguinte:
frente ao direito processual o termo procediments jamais se prestou
a designar, em sentido estrito, uma relagio juridica. Essa funciio
e exercida com exclusividade pela palavra processo, que designa
vinculo entre os sujeitos envolvidos na relagio juridico-
processual. E esta mixima se estende ao imbito do direito
administrativo,’!

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, de modo
extremamente técnico-cientifico, justificam a opgio pela
expressio processo administrativo em detrimento de

' MOREIRA, Egon Bockmann. Op. cit., p. 37-39.
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procedimento administrativo, por meio da utilizagio de trés
critérios, quais sejam, o logico, o normativo e o ideologico.®

Critério logico. O Direito nio é fruto de geragio
espontanea; tampouco é unicamente simples emanagio
misteriosa de etéreas inteligéncias ou de imposicdes autoritarias
de quem tem poder. O Direito ¢ sempre uma realidade social. Se
algum dos ramos do Direito conceitua e baliza determinada idéia,
nio ha como cientificamente defender que outro ramo da mesma
ciéncia, mais tarde, resolva batizar realidade analoga com outra
expressao. Ou, o que é pior, com mudanga do contetido
semantico amplamente aceito.

Por esse imperativo, de logica formal, tem-se por
equivocado o termo procedimento administrativo para nominar,
aum so tempo, 0 processo e 0 procedimento (em sentido estrito)
administrativos.

Critério normativo. A Constituigio Federa], em seu artigo
5°, LV, exatamente para batizar a realidade categérica regulada
paLeiFedetal 0.9, 784/99, ditou “processo administrativo”. Que
se insista, entdo, em denominar procedimento nio sé o que e
procedimento administrativo, mas tambem o que & processo
administrativo, constitui motivo de desconcerto.

Esse segundo imperativo, de natureza sistematica, reforga
a escolha pela expressio processo administrativo.

Critério ideologico. Este terceiro vetor, de indole ideologica,
também é especificamente projetado para o processo
admuinistrativo, no sentido especifico até aqui desenvolvido.
Processo ¢ relagio juridica, entre Estado e c:dﬂdao, para viabilizar
e instrumentalizar o direito piblico subjetivo a solugio imparcial
dos litigios pelo Estado, mesmo quando o Estado seja parte.
Trata-se de um direito emanado da propria ideia de cidadania.

Os administrativistas brasileiros ressentiam-se pela
ausen':la df um processo admlﬂlstflll\"ﬂ COoIm as Coﬂﬁgllrﬂi;ﬂﬂs
inspiragoes, pnumpmlngm e seguranca do processo jurisdicional.
Ouvindo tais reclamos, o constituinte de 1988 outorgou ao
processo administrativo - expressio escolhida por nossa Carta

2 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo.

Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 34-36.
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Politica - a mesma indole e alcance do processo judicial no que
diz respeito s garantias da cidadania.

Assim, concluem Sergio Ferraz e Adilson Dallari, também
por tais imperativos axiologicos se imp&e que ndo se aceite, sob
hipdtese alguma, a generalizagio do uso do rétulo procedimento
administrativo para indicar, a um so tempo, o ifer que leva a
formulagio e exteriorizagao da vontade administrativa e a relagio
juridica que as emoldura.

Em resumo, diferentemente do pasicionameuta adotado
por Sundfeld, para quem o procedimento é o modo de realizagio
da fungio administrativa, reservando-se a expressio processo
para o ambito judicial, estes Gltimos autores referidos definem
processo em vista da presenca de contraditério.

Esta-se a ver, pois, que as expressdes processo e
procedimento recebem tratamentos juridicos diversos,
emprestando-lhes a doutrina diferentes sentidos.

Nio ha como se negar que todos os juristas acima citados,
muito embora defensores de entendimentos distintos uns dos
outros, merecem todo o respeito, pela forma como desenvolvem
e justificam seus entendimentos, com argumentos plenamente
plausiveis. Entretanto, o entendimento com o qual se comunga
neste trabalho vem a ser aquele segundo o qual a fungio
administrativa realiza-se mediante processo, haja ou nio
contraditoriedade. Ja, com relagio ao procedimento, seriaa forma
especifica de manifestagio do processo, isto é, o rito processual.

Seguindo o fio do raciocinio, tem-se que, assim como as
funcdes legislativa e jurisdicional, também a fungio
admimistrativa desenvolve-se mediante processo. Este, por sua
vez, pode manifestar-se de variadas maneiras, dependendo do
ato final que vise a produzir. Sio, pois, diversos os procedimentos
por meio dos quais pode exteriorizar-se o processo.”

Procedimento, para os fins do presente trabalho, designa o
rito utilizado. Emprega-se, assim, a nogio tradicionalmente
admitida pelos processualistas.

* SIMOES, Ménica Martins Toscano. O processo administrativo e a
invalidagao de atos vietados. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.36.
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O prooedlmento é, nesse quadro, apenas o meio extrmseco
pelo qual se mstaura., desenvolve-se e termina o processo; € a
manifestacio extrinseca deste, a sua realidade fenomenologlca
perceptivel. *E a forma de concretizagio do agir estatal. E o izer
percorrido para uma manifestagio ou atuagio estatal. Mesmo a
produgio de atos administrativos simples envolve uma seqiiéncia
de atos direcionados a um fim, a0 que se denomina procedimento.

Nessa perspectiva, entende-se por processo administrativo
o conjunto de atos e fatos juridicos que, observando uma sucessao
ordenada, encaminham-se a produgio de determinado ato
administrativo, com vistas sempre a satisfagio do interesse
publico.®

Destas definigdes advém uma importante consideragio: o
processo nio se encontra restrito ao exercicio da fungio
jurisdicional. Sem diivida, ele € utilizado no direito administrativo
com as peculiaridades inerentes a este ramo do direito, mas
também apresenta caracteristicas comuns de ordem
constitucional - niicleo comum de processualidade - como o
principio do devido processo legal. A expressio processo
administrative designa, técnica e inequivocamente, realidade
normativa especifica.

5. O processo administrativo na Constituigio Federal de
1988 e na Lei n, 9.784/99

A Constituigio Federal dispde acerca de distintos processos
administrativos. Inicialmente, aquele que se refere a perda do
cargo dos servidores pablicos - processo administrativo
disciplinar, que remonta  Constituigio de 1934, art. 169, e foi
reiterado pelas Constituigdes de 1937, 1946, 1967 e na Emenda
n. 1 de 1969.

# CINTRA, Carlos de Araiijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. rev, e aal. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 277.

# SIMOES, Ménica Martins Toscano. Op. cit., p. 38.
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Sem duvida, na mesma esteira, a Carta Politica vigente
previu o processo administrativo disciplinar em seu art. 41, com
redagio alterada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998,

A Constituigio de 1988 inovou ao introduzir o processo
administrativo em seu artigo 5°, inciso LV, este entendido em
sentido amplo em face do servidor ou do particular, assegurando-
se o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos
inerentes. Deste modo, aliado ao disposto no artigo 59, inciso
LIV, que determina o devido processo legal, o processo
administrativo foi inserido no rol dos direitos e garantias
fundamentais, como ja se deixou patente alhures. Assim, ao
cidaddo ou a entidade, nio é conferida apenas a garantia ao
processo administrativo, mas a um processo administrativo justo.

As garantias constitucionais exercem duplo papel, ambos
de extrema relevancia. Elas tutelam os direitos dos cidadios-
administrados, prevenindo e desconstituindo violagdes ao direito
objetivo, ou seja, consagrando a legalidade.

Excepcionada a previsio constitucional e as disposigdes
estatutarias atinentes aos servidores publicos, o processo
administrativo nio era contemplado com disciplina legal até o
advento da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que estipula
normas fundamentais acerca do processo administrativo no
ambito da Administragio Publica Federal direra e indireta, tendo
em vista a protegdo dos direitos dos administrados e o melhor
cumprimento dos fins da Administragio. Embora federal, a lei é
aplicada subsidiariamente, por entidades federativas que nio
tenham editado norma similar aos demais processos
administrativos. A edigio da lei representou um grande avango
para a sociedade, uma vez que reforgou e amparou a garantia
fundamental ao processo administrativo.*

6. Tipologia do processo administrativo

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari afirmam parecer de escassa
rentabilidade cientifica (e até mesmo pratica) o habitual esforco
% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direite administrativo. Sio Paulo:

Saraiva, 2005, p. 79-81.
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da doutrina por classificar as diversas modalidades de processo
administrativo. Tal afirmativa, segundo os autores, repousa na
convicgio de que as garantms os pressupostos e as finalidades
do processo administrativo sio sempre idénticos. O que varia é
o conteudo do processo, isto é, a tematica sobre o que o processo
iradispor. ¥

Impne»se notar que, ao se elaborar uma classﬂlca;:ao é
necessario lembrar que ela nio ¢ certa ou errada, mas, sim, mais
atil ou menos artil. Ocorre que, na elaboragio de uma
classificagio, unem-se coisas diversas, em virtude da existéncia
de um trago comum a todas elas. Significa dizer, a colocagio de
dois objetos em uma mesma classe nfio denota que entre eles
ndo existam diferengas. Por essa razio, as classificacbes variam
de acordo com as diferengas e semelhangas que se pretende
realcar, que se quer e se precisa colocar em destaque. Esse fato
também acontece em relagio ao processo administrativo. Sio
intimeras as classificagdes apontadas e desenvolvidas pela
doutrina.

O processo administrativo é o modo pelo qual a
Administragio Pablica registra seus atos, controla os agentes
publicos ou decide os embates, os conflitos de interesses com os
administrados e os servidores piblicos, motive pelo qual podem
ser de espécies as mais variadas. A diversificacdo das finalidades
e procedimentos faz surgir um sem niimero de obstaculos para
tentar-se levar adiante uma classificacio geral. Entretanto, a
abordagem de tal tema faz-se necessirio até para que se possa
tentar eventual unificacio dos processos administrativos,
principalmente com o objetivo de se assegurar o devido processo
legal em seus aspectos material e formal .5

Sera adotada a classificagio proposta por Nelson Nery
Costa, que elaborou uma classificagio tentando abranger todos
0s processos administrativos. E, para tanto, levou em conta as
inimeras classificagbes propostas pelos juristas brasileiros,
principalmente a formulada por Hely Lopes Meirelles.

*"FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Op. cit., p. 36.
* COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 49.
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A classificagdo proposta pelo jurista esta relacionada com
uma tentativa de procurar totalizar todos os processos
administrativos, a0 mesmo tempo em que procurou aglutina-los
relativamente a algumas caracteristicas comuns. Podem ser, entio:
de expediente; de outorga; de restrigio pubhca a propriedade
particular; de controle; de gestio; punigio; disciplinar; fiscal.

Como a sindicincia se encontra destacada no contexto do
presente artigo e, ainda, sendo espécie do processo administrativo
disciplinar, impende que se evidencie o processo administrativo
de punigio, a fim de que se possa caminhar sem percalgos até o
ponto em que se pretende chegar com estes escritos,

O processo administrativo de punigio tem a finalidade de
apurar violagio a lei, regulamento ou contrato, perpetrado pelo
admmlstradn, servidor ou contratado. Dentre as principais
caracteristicas de tal processo admlmstratwc esta o devido
processo legal e o direito ao contraditério e a amplitude de defesa,
pois sdo estas garantias que servem de escudo de defesa aos
administrados, para livra-los de eventuais sangoes
administrativas aplicadas de modo abusivo e arbitririo. O
processo administrativo de punigio é instaurado tendo como
fundamento um auto de infragio, representagio, dentincia ou
peca de informagio equivalente, que necessariamente deve
conter a exposicio do ato ou fato ilegal, assim como do ilicito
administrativo ou contratual, relacionando a norma ou a
convengio violada. Exemplos desses processos administrativos
sio aqueles que ocorrem na administragio do trabalho e as
infragbes ambientais.”

O processo administrativo disciplinar é uma espécie de
processo de puni¢io, na medida que se configura como o meio
de apuragio e punigio de faltas dos servidores piiblicos sob a
égide do regime funcional da Administracio Pablica. E
classificada como modalidade auténoma e especifica, face is
suas particularidades e ao rito do procedimento a que é

submetida.”

#COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 54.
* COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 54.
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7. O processo administrativo disciplinar

O processo administrativo disciplinar € um processo de
punigio que, tendo em vista a freqiiéncia e a importancia para o
servigo publico, tem um tratamento separado. Trata-se do meio
pelo qual a Administragio apura e pune as faltas graves dos
servidores publicos e de outros agentes puiblicos.®

Hely Lopes Meirelles conceitua processo administrativo
disciplinar, também chamado impropriamente inquérito
administrativo, como sendo o meio de apuragio e punigio de
faltas graves dos servidores publicos e demais pessoas sujeitas
ao regime funcional de determinados estabelecimentos da
Administracio. Tal processo funda-se na supremacia especial que
o Estado mantém sobre todos aqueles que se vinculam a seus
servigos ou atividades, definitiva ou transitoriamente,
submetendo-se a sua disciplina. Em verdade, ¢ um processo
punitivo, mas com tais peculiaridades e tanta freqiiéncia na
pratica administrativa que merece destaque dentre seus
congéneres, até porque os estatutos dos servidores piblicos, via
de regra, regulamentam a sua tramitagio para cada 6rgio ou
entidade estatal interessada.®

Encontra Jos¢ Armando da Costa a seguinte definigio para
o processo administrativo disciplinar: “uma série de atos
procedimentais que, formalizados em obediéncia a certos rituais
tragados pelas normas e outras fontes do direito, se propde a
apurar a verdade real dos fatos, a fim de fornecer base a legitima
decisio disciplinar.”*

Dessume-se, entio, que o processo administrativo
disciplinar deve ser entendido como o conjunto ordenado de
procedimentos que a Administragio Pablica dispée para apurar

88 COSTA, Nelson Nery. Op. cir, p. 215.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed.,
atnalizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 653-654.

& COSTA, José Armando da. Teoria e prdtica do processa administrative

disciplinar. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 125.
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e punir as faltas dos servidores publicos e dos demais agentes
publicos.®

Ao longo do século XX, o direito piblico passou a
acompanhar o desenvolvimento institucional do Estado, que,
dotado de uma maquina burocratica tecnicamente ineficiente,
veio a relacionar-se com seus agentes de forma nao arbitraria. O
processo disciplinar deixou de ser um instrumento da
Administragio Pablica contra o servidor piiblico, para se tornar
um meio complexo e democritico na averiguacio da verdadeira
responsabilidade daquele de quem se suspeita ter cometido falta
Brave.

No direito brasileiro, durante um longo periodo, se fazia
uma enorme confusio ao utilizar-se o termo processo
administrativo tio-somente para designar o processo disciplinar,
de modo a reduzir o género a uma das suas espécies. E chegou a
tal ponto essa confusio conceitual, que muitos autores escreviam
que a freqiiéncia com a qual se usava a expressio processo
administrativo para designar o processo disciplinar acabou por
deformar o sentido verdadeiro da expressio processo
administrativo, Confirmando essa assertiva, José Cretella Jiinior
afirma existirem trés sentidos para processo administrativo, i
verbir:

No primeiro, processo administrativo é o conjunto
de documentos organizados numa pasta ¢
referentes a um dado assunto de interesse do
funcionario ou da administragio; no segundo,
processo administrativo passou a sinénimo de
processo disciplinar, cuja finalidade é apurar
faltas, apontar e punir os seus autores; e, no
terceiro, o processo administrativo é o que nio
envolve uma falta, mas um crime, que seria o
processo administrativo criminal ou penal.®

(grifou-se)

# COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 216,

 CRETELLA JUNIOR, José, Pritica do processo administrative. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 39-40,
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O processo administrativo disciplinar tem por finalidade
apurar agio ou omissio de servidor havida na Administragdo
Piiblica, desde que punivel disciplinarmente, ou seja, que venha
a infringir dispositivos de leis regulamentares dos seus servigos
gerais.

Os Tribunais tém entendido que nio apenas as faltas
cometidas por funcionirios efetivos devam ser apuradas e
comprovadas pelo instituto do processo administrativo
disciplinar, mas também aquelas que tiverem como agentes
servidores estaveis, extranumerarios ou servidores empregados
publicos, admitidos pela Consolidagio das Leis do Trabalho.

Tal apuragio disciplinar, € bom que se registre, nio tem
por finalidade apenas a salvaguarda dos interesses publicos, mas
destina-se também a evitar, a0 maiximo, a pratica de atos
discricionarios, pelas autoridades, contra o pessoal

b o

O processo administrativo somente se iniciara de imediato
quando houver elementos suficientes para se concluir pela
existéncia da falta ou de sua autoria. Caso contrario, sera
obrigatoriamente instaurada sindicincia para apuragao preliminar
desses elementos, finda a qual sera iniciado o processo
administrativo disciplinar pertinente.

Impende registrar ainda que, enquanto no processo judicial,
o magistrado decide a lide, frente e a0 mesmo tempo eqiiidistante
do autor e do réu, o processo administrativo conta com a
participagio de dois sujeitos: a Administragdo Pablica, a um
tempo parte interessada e juiza, e o servidor.

A dificuldade esta em que a Administragio tenha a atitude
de parte e nio de poder. Tal idéia supde a nogao de igualdade
para que o Estado atinja a sua finalidade, inclusive quanto as
garantias do particular, mesmo enquanto agente desta mesma
finalidade a que lealmente est4 ligado, e como também é objeto
da finalidade do Estado com respeito as liberdades fundamentais

da pessoa. Instaurado o processo, estabelece-se uma relacio

% OCTAVIANO, Ernomar; GONZALEZ, Atila 1. Sindicdncia e processp
administrativo. 10, ed. rev, e ampl. Sio Paulo: LEUD, 2002, p. 115.
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juridica processual atribuindo-se aos componentes da relagio,
um conjunto de direitos e deveres de acordo com o ordenamento
juridico que regera a relagio.”

Portanto, o processo administrativo disciplinar tem a clara
finalidade de garantia de decisdo justa para o servidor e seguranga
e legalidade para a Administragio Piiblica.*

O processo administrativo € dialégico, composto de tese,
antitese e sintese, ou seja, acusagio, defesa e decisio.

Em geral, nas leis estatutarias, o processo administrativo
disciplinar & composto de trés fases: instauragio, inquérito e
julgamento.

A instauragio ocorre com o ato da autoridade competente,
determinando o inicio do processo administrativo disciplinar. O
ato deve identificar o servidor indiciado, enunciar os fatos e
condutas que lhe sdo imputadas, assim como os dispositivos
legais aplicaveis.

O inquérito compreende a instrugio, a defesa e o relatério.
A instrugio se caracteriza pela busca de elementos de fato e de
direito acerca das circunstancias do caso e da conduta do acusado.
Quando precedido de sindicancia, esta integrard o processo
administrativo dlsuplma: como pega informativadai instrugio.

A defesa ocorre ap6s a instrugdo e consiste na apresentagio
de pega técnica red1g1da por advogado. Nio se olvide que, a
partir da consagragio pela Lei Fundamental de 1988 de um niicleo
minimo processual a ser observado em processo ]udlcml ou
administrativo, ndo ha como prescindir de defesa técnica.
Apresentada a defesa, a comissio elaborara um relatério contendo
a descrigio dos fatos e das provas, a sintese dos depoimentos e
dos argumentos de defesa e concluira, fundamentadamente, a
respeito da condenagido ou absolvigio do acusado.

O julgamento compete i autoridade que instaurou o
processo, outra infeliz anomalia do processo administrativo
disciplinar em nosso Pais. Trata-se de um processo assemelhado
aquele vivenciado na época da Inquisi¢io, onde a mesma
autoridade administrativa que acusa ¢ quem julga a matéria. O

YROZA Cldudio.ProcessoadministrativodisciplinarCuritiba:Jurud, 2001,p.81
* COSTA, José Armando da. Op. eir,, p. 129,
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julgamento determinara se o acusado deve ser condenado ou
absolvido e, se condenado, a sangio a ser aplicada.””

8. A sindicincia: modalidade especial do processo administrativo

No direito pitrio, os meios de apuragdo de ilicitos
administrativos sio o processo administrativo disciplinar e os
impropriamente denominados — como se vera adiante - meios
sumarios, utilizados para elucidagio preliminar de certos fatos
ou aplicagio de penalidades menores ou comprovadas na sua
flagrancia, sem o formalismo e a solenidade daquele. Os tais
meios sumarios sio a sindicincia, a verdade sabida e o termo de
declaracdes do infrator.

A titulo de esclarecimento preliminar, impende registrar
que a verdade sabida e o termo de declaragdes do infrator, como
perspicazmente observa Diégenes Gasparini, “(...) ndo podem
ser mais utilizados em nosso meio, pois que aos acusados em
geral sio assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF), o que esses
institutos nio propiciam.””

A verdade sabida é o conhecimento pessoal da infragio
pela autoridade competente, que aplica a pena, consignando no
ato punitivo as circunstancias em que foi cometida e presenciada
a falta. Considera-se, ainda, como verdade sabida a infragio
publica e notoria, divulgada pelos meios de comunicagio de
massa. Por seu turno, o termo de declaragdes do infrator eraa
forma sumarissima de comprovagio de faltas menores de
servidores, com a tomada de depoimento do acusado sobre a
irregularidade que lhe imputavam e, se houvesse a confissdo,
esse se tornava o meio para a aplicacio da pena.”

A sindicincia administrativa, consoante Hely Lopes
Meirelles é o meio sumario de elucidagio de irregularidades no
servi¢o para subseqiiente instaura¢io de processo e punigdo ao

# BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., 2005, p. 87-91.
0 GASPARINI, Didgenes. Direita administrative. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995, p. 601.

" COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 218,
Revista Juridica dv Ministéris Piibiico do Ereade do Amazonas 1. 8 - 153



infrator. Ao final de sua licio faz importante registro,
demonstrando sua indignagio com os rumos que a sindicincia
tem palmilhado, posto que “a sindicincia tem sido desvirtuada e
promovida como instrumento de punigio de pequenas faltas de
servidores, caso em que devera haver oportunidade de defesa
para validade da sangio aplicada.”

Em igual diapasio, Cretella Jinior conceitua sindicancia
como o meio sumario que se utiliza a Administracio do Brasil
para, sigilosa ou publicamente, com indiciados ou nio, proceder
a apuragio de ocorréncias andémalas no servigo publico
responsavel.”

Léo Alves destaca que a sindicincia é o instrumento
utilizado para aprofundar investigacbes e dar i autoridade os
dois elementos fundamentais para instauragio de processo, se
for o caso: o fato e a autoria.™

A sindicancia é forma de investigagio preliminar, dizem
alguns, semelhante ao inquérito policial. Estabelecendo-se
paralelo, mais ou menos aproximado entre o que ocorre no Ambito
penal e na esfera administrativa, é licito dizer, sob a formula de
proporgio matematica, que a sindicincia esta para o processo
administrativo, do mesmo modo que o inquérito policial esta
para o processo penal.”Contudo, a sindicincia diferencia-se do
inquérito policial na medida em que naquela a autoridade pode
determinar o arquivamento do processo, e, principalmente,
porque a sindicincia pode terminar em aplicagio de penalidade
de adverténcia ou suspensio de até trinta dias, sendo entio
processo disciplinar auténomo. Nio obstante ser o inquérito
policial conduzido pela autoridade policial, nio pode esta arquivar
os autos do inquérito, pois lhe & vedado pelo artigo 17 do Cédigo
de Processo Penal, onde vige o principio da indisponibilidade
do contetdo das informagdes contidas no inquérito. O
" MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 656.

" CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrative. Yol. V1. Rio
de Janeiro: Forense, 1969, p. 153,

™ ALVES, Léo da Silva. Sindicdncia investigatdria: a técnica de apuragio
de irregularidades em torno do servigo piiblico. Brasilia: Brasilia Juridica,
2005, p. 23,

" CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit,, 1988, p. 58,
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arquivamento do inquérito cabe ao juiz, a requerimento do
Ministério Pablico. Este, em conformidade com o principio da
obrigatoriedade, deve formular um juizo de valor sobre seu
contetido, para avaliar da existéncia, ou nio, de elementos
suficientes para fundamentar a acusagio. Caso nio vislumbre
tais elementos, resta-lhe requerer ao magistrado o arquivamento.
Diferentemente, como ja se esclareceu, a autoridade sindicante
po{le determinar o arquivamento da sindicancia. Ainda, o
inquérito policial pode dar ensejo a agio penal, mas Jamm pode
gerar aplicagio de penalidade, face ao seu carater inquisitivo;
diferentemente pode ocorrer com a sindicancia.

Ha que se deixar patente, que no campo publico, a
Administragio se submete aos preceitos emanados pela lei,
deixando de possuir poder discricionario que nio seja embasado
em comando legal. Nio existe, assim, poder discricionario onde
aleindo confira. A doutrina patria ja incorporou essa regra como
principio basico a ser seguido pela Administragio Piblica, como
pondera Maria Sylvia Di Pietro, ao afirmar que sob a influéncia
do positivismo juridico, o principio da legalidade a que se
submete o administrador, passou a ser visto de forma adversa.
Enquanto o Estado de Direito Liberal reconhecia a administragio
ampla discricionariedade no espago livre deixado pela lei,
significando que ela pode fazer tudo a que a lei ndo proibe, no
Estado de Direito Social, a vinculagio a lei passou a abranger
toda a atividade administrativa, de modo que o principio da
legalidade ganhou um sentido novo, significando que o
administrador sé pode fazer o que a lei permite.’

Assim, os julgadores administrativos estio atrelados,
vinculados mesmo, ao principio da legalidade, ou seja, os atos a
serem praticados tanto na fase de sindicincia, como em sede de
processo administrativo disciplinar, terio necessariamente que
se vergar aos dispositivos constitucionais aplicaveis. E
importante salientar essa questio, pois o antigo Estatuto do
Funcionario Pablico - Lei n. 1.711/52 - concebia a sindicancia
COMO mMeio Sumario, com a sua tramitagio se caracterizando pelo
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
Constituigdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 27.

Revista [uridica do Ministério Piblico do Estado do Amazonas r. 8 - 155




manto do sigilo, como se pode bem observar das defini¢des
alinhavadas anteriormente.

Esses posicionamentos declinados, como dito acima,
tomaram como ponto de partida o Estatuto anterior (Lei n.
1.711/52), que apesar de garantir ao servidor a ampla defesa
(artigo 217), somente lhe dava chance de provar a sua inocéncia,
com o exercicio do devido processo legal, apds a sua citagio
(artigo 222), ou seja, depois de concluida a sindicincia, fase até
entdo sumaria, € que o acusado teria vista do processo para as
alegagdes de defesa.

Ocorre que, apos a promulgagio da Carta Politica de 1988,
foi firmado novo posicionamento no campo social e piiblico,
sendo necessaria reformulacio no texto infraconstitucional, o
que de fato aconteceu, com a edigio da Lei n. 8.112/90, fazendo
com que fosse mais humanizado o convivio com a Administracio
Publica, garantindo sempre o contraditorio e a amplitude de
defesa para o acusado ou investigado em geral.

Relevante dizer que a jurisprudéncia indica a existéncia
de dois tipos de sindicancia. O Supremo Tribunal Federal apontou
a existéncia de duas modalidades de sindicincia: a preparatéria,
que serve de base ao processo disciplinar; e a instrutéria, do
bojo da qual ja se pode extrair a punigio, com observincia do
contraditorio e da ampla defesa.”

A doutrina segue por caminho semelhante, visualizando
duas modalidades ou especies de sindicincia. Uma é a sindicincia
preparatoria ou investigatoria, que serve para verificacio,
averiguacio ou apuragio destinada a confirmar falta funcional
ou irregularidade administrativa denunciada e a identificar o seu
autor ou responsavel, para os devidos fins disciplinares, por nio
estarem perfeita e devidamente definidos na dentincia vestibular,
com vistas A instauragio de processo administrativo.”* A outra é
a sindicancia punitiva, onde ha a possibilidade de aplicagio de
alguma san¢do administrativa, razio pela qual se determina a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em mandado de segurangan.
22789, Relator: Ministro Moreira Alves, Didrio de Justiga, 25.6.99.

" LIMA, J. B. de Menezes. Sindicdncia e verdade sabida. 2. ed. $io Paulo:
Saraiva, 1994, p. 63.
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observancia efetiva do devido processo legal, seus instrumentos
juridicos concretizadores e os seus desdobramentos -
contraditério e ampla defesa -, posto haver a possibilidade de
prejuizo ao litigante ou acusado em geral.”

A sindicincia, em que pese ser um importante instrumento
de apuragio de fatos, na Administragio Pablica brasileira, de
modo geral, é feita por pessoas leigas no assunto, que acabam
nio observando nem respeitando quaisquer ritos essenciais ao
processo. Ha que haver mudanga no agir administrativo, que
devera se adequar aos parAmetros constitucionais modernos, até
porque tal situagio implica, invariavelmente, a sua ineficacia e
conseqiiente nulidade.

A sindicincia somente sera levada a bom termo,
constituindo-se num documento realmente informador, se
observados certos requisitos proprios e indispensaveis a sua
efetivacio, notadamente os seguintes: brevidade, clareza e
exatidio. A brevidade possivel, na coleta de informagdes, conduz
certamente a precisio das mesmas. Averiguagdes morosas
implicam a deturpagio dos fatos pelo decurso de tempo, acabando
por influir negativamente nos elementos formadores de
convicgdo. A clareza é outro requisito indispensavel ao
procedimento sindicante. Eiva de luz os fatos, fornece seguranga,
favorece a elaboragio do relatério conferindo-lhe objetividade
propria, legal e administrativamente exigivel. Informagdes
obscuras conduzem ao erro e a divida, incutindo temeridade no
apreciador dos autos, a0 ensejo da solugio do problema, Nio
bastam, porém, 4 sindicincia, os requisitos da brevidade e da
clareza. Com efeito, ela pode ser breve sem ser clara e pode ser
clara sem ser exata nos seus elementos informativos. A exatidio
€, assim, outro requisito importante.®

™ PORTA, Marcos. Processo administrative e o devido processo legal. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 135.
® OCTAVIANO, Emomar; GONZALEZ, AtilaJ. Op. cit., p. 28.
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9. Conclusao

Tendo como paradigma a enorme projegio do tema
atinente a processualidade administrativa no cenario juridico, a
partir da Carta Politica vigente, foi tratada a questio do Estado
Democritico de Direito e o garantismo, teoria com grande
potenmal explicativo do modelo, pois tem como escopo a
protegio dos direitos fundamentais sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito, tendo esses direitos fundamentais como
0 eixo normativo em torno do qual deve desenvolver-se o agir
administrativo.

Nessa ordem de idéias, foi objeto de anilise o Estado
Democritico de Direito e o processo administrativo. Deste modo,
verificou-se que ao se unirem em um mesmo Estado, o principio
do Estado de Direito e o principio do Estado Democratico, estes
interagem entre si. Significa dizer que ndo apenas somam as suas
caracteristicas, mas dessa interacio decorrem outras novas
caracteristicas e surge um novo conceito que os supera, é o
conceito de Estado Democratico de Direito. Este conceito guarda
estreita vinculagio e profunda influéncia sobre o processo
administrativo e, como conseqiiéncia l6gica, com a sindicincia.

Inegavel que o processo administrativo, no Estado
Democratico de Direito, ao impor previsibilidade, estabilidade e
exigibilidade, esta assegurando que o poder nio se torne abusivo,
disciplinando, assim, o exercicio do poder da Administragio
Pliblica.

Em relagio a controvérsia existente entre as expressoes
processo e procedimento administrativo concluiu-se que a fungio
administrativa realiza-se mediante processo, haja ou nio
contraditoriedade. Pode-se utilizar trés critérios para justificar a
opgio pela expressio processo administrativo: o légico - por
imperativo de logica formal, ha equivoco no fato do termo
procedimento administrativo nominar, a0 mesmo tempo, o
processo e o procedimento administrativos; o normativo - a Carta
Politica de 1988 traz em seu artigo 5°, inciso LV, o termo processo
administrativo, o qual foi regulado pela Lei Federal n. 9.784/99;
e o ideologico - trata-se de um direito emanado da prépria idéia
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de cidadania, onde processo ¢ relagio juridica, entre Estado e
cidaddo, para viabilizar e instrumentalizar o direito piblico
subjetivo & solugio imparcial dos litigios pelo Estado. De tal
maneira, procedimento, para os fins deste trabalho, indica a forma
especifica de manifestagio do processo, isto &, o rito processual.
Portanto, o termo procedimento significa o rito interno ao
processo, ndo a relagdo juridica entre as partes que dele
participam.

Dentre as tipologias examinadas, foi adotada aquela que
tentou abranger todos os processos administrativos, a0 mesmo
tempo em que procurou aglutina-los relativamente a algumas
caracteristicas comuns. Pode ser, entio: de expediente; de outorga;
de restriciio piiblica a propriedade particular; de controle; de
gestdo; punigio; disciplinar; fiscal.

O processo administrativo disciplinar, de particular
interesse para este trabalho, traduz-se no meio pelo qual a
Administragio apura as faltas disciplinares perpetradas pelos
servidores e outros agentes publicos.

A sindicincia, espécie de processo administrativo fafo senss,
guarda semelhangas com o inquérito policial. A sindicancia
diferencia-se do inquérito policial na medida em que naquelaa
autoridade pode determinar o arquivamento do processo, €,
principalmente, porque a sindicincia pode terminar em aplicagio
de penalidade de adverténcia ou suspensio de ate trinta dias,
sendo entio processo disciplinar autdbnomo. Nio obstante ser o
inquérito policial conduzido pela autoridade policial, ndo pode
esta arquivar os autos do inquérito, por vedagio constante do
artigo 17 do Cédigo de Processo Penal. O arquivamento cabe
ao juiz, a requerimento do Ministério Piblico, ao passo que a
autoridade sindicante podf.‘ determinar o arquivamento da
sindicincia. Ainda, o inquérito policial pode dar ensejo a agio
penal, mas jamais pode gerar aplicagio de penalidade, face ao
seu carater inquisitivo; diferentemente pode ocorrer com a
sindicincia.

Mister notar também que foram visualizadas duas
modalidades ou espécies de sindicincia: a preparatéria ou
investigatéria, que serve de base ao processo administrativo stricto
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sensu; € a instrutoria ou punitiva, do bojo da qual se pode extrair
aplicagdo de penalidade.

Registre-se, por derradeiro, que a Carta da Repuiblica de
1988 humanizou mais o convivio do servidor com a
Administragio Piblica. E ¢ nesse contexto, que transparece e se
agiganta a importancia da sindicincia, como espécie que é do
género processo administrativo /af sensu, na exata medida em
que se mostra como efetivo instrumento capaz de estimular a
agio do cidadio no sentido de exercer verdadeiro controle interno
da Administragio Publica, cuja atuagio deve necessariamente
trilhar os caminhos que busquem alcangar o bem comum. Assim,
pode-se afirmar que a sindicincia, seja a preparatoria, seja a
punitiva, se presta a assegurar um agir administrativo eficiente,
de modo a maximizar as garantias do administrado,
possibilitando, com isso, o respeito aos seus direitos

fundamentais.
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