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RESUMO

Este trabalho propde o debate sobre a importancia da motivacao dos atos sancionatorios — seja
judicial ou administrativo, seja punitivo ou absolutorio, sobretudo na seara administrativa
militar, ou administrativa disciplinar militar, com todas as suas peculiaridades e principios
proprios, tais como a hierarquia e a disciplina - para a demonstragdo e para o exercicio da
justica. Anseio que serd alcancado com o emprego da argumentacdo juridica, com suas
técnicas e regras, a qual possibilita a constru¢ao de um discurso racional, ponderando-se os
principios. Inicia-se com um debate sobre a deontologia e a natureza da fun¢do militar, sua
situacdo no ordenamento juridico-constitucional atual. Em seguida, serd abordada a teoria do
processo administrativo a partir da teoria geral do processo, com os apontamentos sobre as
peculiaridades constatadas antes e depois da vigéncia da constituicdo de 1988, culminando na
analise do ato administrativo — como uma consequéncia do processo — seus elementos e
requisitos, com énfase no motivo, como um dos elementos essenciais do ato administrativo, €
na motivagdo, como um principio do ato administrativo sancionatério e a imperiosa incidéncia
de tais regras sobre o ordenamento administrativo militar. Chega-se entdo ao debate sobre a
teoria da argumentagdo juridica e o controle judicial dos atos sancionatdrios nesse prisma,
com abordagem de algumas questdes sobre a justi¢a do ato sancionatério, que sera legitimado
na medida em que estiver alinhado com o ordenamento juridico vigente e com os valores e
ideais adotados pela sociedade, visando a consolida¢ao do Estado Democratico de Direito.
Para esse mister, serdo empregadas como fontes de pesquisa a bibliografia e a analise de
jurisprudéncia para demonstra¢ao do estudo no plano concreto.

Palavras-chave: san¢do administrativa. direito disciplinar militar. controle judicial.
argumentacao juridica.
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SUMMARY

This work proposes the debate on the importance of motivating sanctions - whether judicial or
administrative, whether punitive or absolutory, especially in the administrative military field,
or administrative disciplinary military, with all its peculiarities and principles of its own, such
as hierarchy and Discipline - for demonstration and for the exercise of justice. I hope that it
will be achieved with the use of legal argumentation, with its techniques and rules, which
enables the construction of a rational discourse, pondering the principles. It begins with a
debate on the deontology and the nature of the military function, its situation in the current
juridical-constitutional order. Next, the theory of the administrative process will be
approached from the general theory of the process, with the notes on the peculiarities verified
before and after the validity of the constitution of 1988, culminating in the analysis of the
administrative act - as a consequence of the process - its elements And requirements, with
emphasis on the motive, as one of the essential elements of the administrative act, and
motivation, as a principle of administrative sanctioning act and the imperative incidence of
such rules on military administrative order. The debate on the theory of legal argumentation
and judicial control of sanctions acts in this prism, with an approach to some questions about
the justice of the sanctioning act, which will be legitimized insofar as it is in line with the
current legal system and with The values and ideals adopted by society, aiming at
consolidating the Democratic State of Law. For this purpose, the bibliography and the
analysis of jurisprudence will be used as sources of research to demonstrate the study in the
concrete plan.

Key words: administrative sanction. military disciplinary law. judicial control. legal
argumentation.
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INTRODUCAO

O processo administrativo, assim como todo o ordenamento juridico brasileiro,
passou por mudancas relevantes com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988', de modo
que muitos procedimentos e ritos tiveram que ser adequados a nova ordem de garantias e
direitos fundamentais salvaguardados aos cidadaos.

A mudanga de norma ndo ¢é suficiente. E preciso que os operadores do direito
adquiram a consciéncia de que a observancia das normas constitucionais, que por sua vez
emana sobre todo o arcabougo de normas em seus diferentes ramos, ndo ¢ um op¢ao, mas sim
um imperativo. Essa resisténcia em absorver a nova realidade constitucional e processual ¢
mais notada na esfera militar, sobretudo na aplicacao de san¢des administrativas disciplinares.

Nesse cenario, tem-se submetido ao Judiciario inimeros atos administrativos
disciplinares com fundamento em vicios de legalidade quanto a falta de motivo para a
emanacdo de tais atos, o que decorre diretamente de vicio de argumentacdo juridica ao ndo
conseguir demonstrar, a autoridade disciplinar, as razdes de sua decisdo e, sobretudo, a
relacdo entre as razdes de fato que justifiquem a san¢do e a subsuncdo destas a norma
disciplinar. Além disso, constata-se também a desproporcionalidade e irrazoabilidade dos atos
sancionatérios, at¢é mesmo o tratamento desigual quando h4a mais de um acusado,
caracterizando ainda a violagdo ao principio da isonomia e da impessoalidade.

E nessa dire¢iio as decisdes prolatas pelos tribunais patrios, que corriqueiramente
tem anulado os atos administrativos sancionatdrios por considerarem que a autoridade, em sua
argumentacao, nao demonstrou o motivo justificador da san¢do imposta aos administrados, ou
mesmo a sua razoabilidade.

O presente estudo, portanto, visa debater a inobservancia de critérios
argumentativos para legitimagdo de uma san¢@o administrativa disciplinar, ou melhor, apontar
algumas falhas detectadas nos atos anulados judicialmente. A delimitacdo a esfera militar
justifica-se, como dito, pela resisténcia dos administradores militares em aplicar as normas,
ainda que tipicamente militares, em consonancia com o ordenamento constitucional vigente,
de modo que dogmaticamente h4 a inter-relagdo e, porque ndo, a subordinagdo das normas
militares ao direito constitucional e as normas gerais de direito administrativo.

Comportamento que fica demonstrado pela numerosa incidéncia de reformas, ou anulacdes,

" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 5
out. 1988. Anexo. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 31 out. 2016.



de atos administrativos disciplinares militares pelo Poder Judiciario, no exercicio do controle
de legalidade dos atos administrativos.

Para chegar a tais conclusdes, buscou-se aplicar as teorias do processo
administrativo, do ato administrativo e da argumentagdo juridica a realidade das sangdes
disciplinares, motivo pelo qual se optou pela distribui¢do do trabalho em trés capitulos,
abordando a natureza e a deontologia da funcdo militar, a teoria geral do processo
administrativo ¢ os elementos da argumentacdo juridica aplicdveis em tais atos, o que se

alcancou com a pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia dominante nos tribunais do Brasil.
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CAPITULO 1 MILITARES: NATUREZA JURIDICA E DEONTOLOGIA

1.1 A Natureza Juridica da Funciao Militar e sua Evolucido no Direito

A andlise da classificagdo dos militares na Administracdo Publica, por prudéncia e
melhor didética, deve partir dos conceitos basicos, como Administracao Publica, servigo publico,
passando pelo debate sobre a fungdo publica e chegar até a classificagao de agentes publicos.

Nao ¢ comum encontrar na doutrina uma discussdo mais aprofundada sobre a
etimologia do termo administracio’ e seus cognatos administrar, administrativo, ministrar, por
exemplo. Jos¢ Cretella Junior expds que da palavra administra¢do, independente da celeuma
sobre sua etimologia, emerge evidente sentido dindmico associado sempre a ideia de vontade
organizada, orientada para um fim, de carater econdmico ou ndo, de natureza publica ou privada.
Na administra¢do do Estado, antigo ou moderno, despotico ou liberal, as func¢des legislativas ou
judicantes sdo passiveis de interrup¢do, como de fato ja ocorreu ao longo da histéria com
frequéncia na evolugao das sociedades, mas “[...] ndo se compreende a auséncia de administragao,
que ininterruptamente se exerce, ja que a atividade humana com sentido finalistico ¢ inseparavel
dos agrupamentos humanos, impelindo ao progresso e impedindo o caos.”

O Estado desenvolve variadas fungdes para atingir e preservar o bem estar social,
sejam juridicas ou sociais, por meio do seu Poder Executivo. Fungdes estas que ndo se
confundem com as exercidas pelo Judicidrio ou Legislativo, as quais estdo muito bem
definidas pela Constituicdo Federal, que determina a separagdo dos poderes do Estado e a
competéncia de cada um deles. Um servico publico ¢ criado por lei, cumprindo a
Administragdo realizé-lo na pratica, razdo pela qual se diz que a administragdo publica ¢ a
fun¢do do Estado voltada direta e imediatamente para a satisfagdo das necessidades coletivas,
por meio do cumprimento e realizagdo de atos concretos, nos limites da ordem juridica
vigente e visando sempre a finalidade da lei. Cretella Junior, de forma sintética, define a

Administragdo Publica como “[...] a atividade que o Estado desenvolve, através de atos

José Cretella Junior elucida que discordam os especialistas sobre o significado da raiz min, tomando posigdes
antagonicas. Para uns a referida raiz prender-se-ia a mesma que originou a familia linguistica dos vocabulos
manus, mandare, mediante o elemento comum de ligacdo man, ao passo que, para outros, a raiz, antonimo
perfeito de mag, teria estreito parentesco com as palavras minor, minus, minister. No primeiro caso, esta
presente a ideia de comando ativo, de orientagao, dire¢do, chefia e, no segundo, a ideia oposta de subordinagéo
passiva, de orientado, dirigido, servidor. Como quer que seja, dois pontos sdo evidentes: nas familias de
palavras mencionadas ha sempre a ideia geral de relagdo hierarquica, de subordiante-subordinado.
(CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 17).

% Ibid., p. 18.
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concretos e executorios, para a consecucdo direta, ininterrupta e imediata dos interesses
publicos.”™

Servigo Publico pode ser compreendido como a prestagdo Estatal voltada ao
interesse da coletividade, ou mesmo do Estado, considerando que esta ¢ a organizagao social e
politica convencionada pelo povo. A doutrina diverge quanto ao conceito de servigo publico.
Para alguns ¢ aquele que visa o interesse publico. Para outros, basta que o servigo seja
executado pelo Estado. Uma terceira corrente defende que servico publico ¢ aquele
disciplinado pelo direito publico e ndo pelo direito privado. Ha também os que entendem que,
para configuracdo do servigo publico deve haver pelo menos duas das caracteristicas acima e,

outros, ainda consideram servi¢o publico quando estdo reunidas as trés caracteristicas.

Cretella Junior entendia que

[...] a questdo se simplifica consideravelmente, desde que se considere servigo publico
toda atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins. Por essa definigdo, algum
servigo que, desempenhado por particular, seria de ordem privada, passa a ser publico,
desde que executado pelo Estado, para cumprir os seus fins.*

Essa defini¢do, porém, elaborada na década de 1960, quando a tendéncia do Governo era a
estatizagdo dos servigos publicos, ndo se aplicaria na atual conformagdo politico-social do
Brasil, ou at¢ mesmo juridica, com a politica neoliberal® adotada, com a privatizacdo e
atribuicdo de servigos publicos a particulares, seja por meio de concessdes ou parcerias. De
todo modo, com muita precisdo, Cretella Junior, mesmo em outra €poca, conseguiu reunir
todas as possibilidades em sua definicdo de servigo publico, que ainda pode ser considerada
atual. “Servigo publico ¢, toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a
satisfacio das necessidades coletivas, mediante um procedimento de direito publico.”

Por fim, € possivel reconhecer que todo servigo administrativo ¢ um servigo
publico, mas nem todo servi¢o publico, mesmo que prestado diretamente pelo Estado, ¢ um

servico administrativo, como ¢ o caso das fungdes jurisdicionais e legiferante.

3 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967. p. 21.

*Ibid., p. 255.

> “A Constituigdo Brasileira conseguiu elevar-se ao papel de norma juridica fundamental. Nesse contexto, parece
mesmo legitimo afirmar que uma significativa corrente juspublicista abragou o neoconstitucionalismo. |...]
Neoconstitucionalismo assenta no reconhecimento de um modelo preceptivo de constituigdo como norma com
especial valorizagdo do conteudo prescritivo dos principios fundamentais.” (CANOTILHO, José¢ Joaquim
Gomes. Os métodos do achamento politico. In: .et al. (Coord.). Comentdrios a constitui¢do do Brasil.
S&o Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 45, grifo do autor).

% CRETELLA JUNIOR, 1967, op. cit., p. 260.
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O termo fung¢io’, como muitas das palavras empregadas inicialmente em outras
ciéncias, foi adotado no ambito juridico e consequentemente na seara do direito publico.
Funcao Publica ndo se confunde com servigo publico, embora esta seja a decorréncia ou a
materializa¢ao daquela, complementando-se. A fungdo publica, seja administrativa, legislativa
ou jurisdicional, existe para a satisfacdo do interesse da coletividade, ¢ o fim abstrato geral
proposto ou almejado pelo Estado organizado. O servigo publico ¢ o meio, o instrumento de
materializacao desse fim. Dentro das funcdes essenciais do Estado atual estdo a defesa da
soberania ¢ a seguranca publica interna para garantir a paz ¢ promog¢ao do bem-estar social.
Fungdes que sdo executadas pelas forgas armadas e pelos 6rgaos policiais, respectivamente.

Nao se pode olvidar que o bem-estar social também depende de outros servigos
publicos, como geracdo e distribuicdo de energia elétrica, abastecimento de agua, servigos de
transporte, dentre outros, mediante a acdo de Orgdosestatais que operam sob
autoridadesadministrativas que os ordenam e executam em suas respectivas esferas de
competéncia. Tais 6rgdos realizam uma fun¢ao do Estado e nesta funcdo os que representam o
Estado sdo os orgaos e agentes publicos.

Para a execugdo dos servigos publicos o Estado necessita de pessoas aptas e capazes
para receberem atribuigdes e serem investidas de poderes necessarios para o cumprimento das
atividades publicas. Para isso, distribui encargos por iniimeras categorias funcionais cujo processo
de investidura, vantagens, garantias e regime juridico variam de acordo com a posi¢ao dentro da
estrutura administrativa. Tais profissionais recebiam nas constituicdes anteriores a denominagao
de funcionarios publicos nas palavras de Themistocles Cavalcanti, que complementa que a
expressao funcionario publico tem “[...] um sentido genérico muito mais amplo do que o técnico,
abrangendo mesmo individuos que executam servigos gratuitos, exercendo meros encargos
publicos, estranhos aos quadros do pessoal efetivo ou extranumerério.”

A fun¢do publica necessita de um servico para sua concretizacdo. O servigo
publico, por sua vez, prescinde da agdao humana para a sua consecucao. Para tanto, pessoas
sdo investidas de poder pelo Estado para, em nome deste, realizarem os servigos publicos.
Nao ¢ possivel conceber um Estado sem uma estrutura organizada de pessoas para realizar

as suas fun¢des. Uma classe especial de pessoas hierarquicamente organizada, atuando de

“Prende-se etimologicamente o vocabulo fun¢do a forma latina functione(m), pertencente a mesma raiz do
verbo depoente fungor — fungi: cumprir, executar, desempenhar. O sentido do nome functio é, pois,
cumprimento, execugdo, desempenho.[...] Fung¢do € a palavra de significado eminentemente dindmico, que
encerra a ideia de movimento, vida, atividade: é toda atividade exercida por um orgdo para realizagdo de
determinado fim.” (CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967.
p- 261, grifo do autor).

¥ CAVALCANTI, Themistocles Brandio. Curso de direito administrative. 5. ed. Sio Paulo: Freitas Bastos,
1958. p. 351.
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forma direta e indireta sob a sua dependéncia, propiciando a execugdo regular e ininterrupta
dos servigcos publicos essenciais a sociedade. Por isso ¢ de grande relevancia o tratamento
legal despendido aos funcionarios publicos, limitando-lhes as atividades e assegurando
prerrogativas, ou mesmo tentando discrimina-los de acordo com os seus poderes e funcdes.’

Conclui entdo Cretella Junior que “[...] em sentido amplo, funciondrio publico ¢é
todo aquele que, mesmo em carater transitorio, exerce cargo, emprego ou funcdo publica. Em
sentido estrito, funcionario publico ¢ todo aquele que, em cardter permanente, exerce cargo
publico criado por lei.”"

Nota-se que a denominagdo funciondrio publico era empregada como o género
para designar toda a gama de pessoas que, de algum modo, tinham relacdo de trabalho com a
Administragdo. Modernamente, diante da maior complexidade social que, por consequéncia,
exigiu incremento dos servigos publicos, os trabalhadores que prestam servigos publicos
receberam classificagdes mais especificas e funcionario publico passou a distinguir apenas
uma espécie dentro da universidade denominada agente publico. Assim, o gé€nero de
trabalhadores que eram denominados funcionarios publicos atualmente recebem a

denominacdo de agentes publicos, da qual funciondrio publico ¢ uma espécie.Basta uma breve

? “De grande importancia ¢ a indagagdo do tratamento que a lei — tomada aqui em seu mais amplo sentido — deu
ao funcionario publico brasileiro, ora limitando-lhe as atividades, ora concedendo-lhe prerrogativas, e outras
vezes, ndo bastante indevidamente, tentando defini-lo.Do mesmo modo que em outros paises, impera a maior
confusdo no que se refere a terminologia, pois os textos legais empregam indistintamente as expressoes fungdo,
cargo e emprego publicos, de um lado e, de outra parte, também indistintamente se encontram as expressdes
funcionario, empregado e servidor publicos. A titulo de ilustragdo, vale a pena passar em rapida revista, nos
paragrafos seguintes, o que foi fixado pelo nosso direito positivo, neste particular.No direito publico brasileiro,
o vocabulo emprego foi usado, a principio, para designar modo bastante genérico, o cargo publico. Assim, na
Constituicdo do Império, encontramos: empregos publicos, empregos civis e politicos, exercicio de seus
empregos, os empregados publicos. Do mesmo modo, o Ato Adicional usa a expressdo empregos municipais e
provinciais, atribuindo-lhe o sentido genérico de cargo publico.Na Constitui¢do Republicana, ja se encontram
os dois vocabulos cargo e emprego,mas sem uma significagdo precisa, o mesmo sendo observado com as
palavras empregados e funciondrios, estas ultimas, alias, usualmente tidas como sinénimas em nossos textos de
lei e nos trabalhos de doutrina. ‘Constitui¢do Federal de 16 de julho de 1934, escreve Tito Prates da Fonseca, e
com ela a generalidade das Constituigdes Estaduais, consagraram a expressdo cargo publico, embora
incidentalmente, as vezes, se tenha escrito, em uma ou outra, o termo emprego’.Fazendo meng¢do ao futuro
Estatuto dos Funcionarios Publicos, declarava a citada Constituicdo Federal de 1934: ‘O quadro dos
funcionarios publicos compreenderd todos os que exercam cargos publicos, seja qual for a forma de
pagamento’.Contrariamente a Constituicdo Imperial ¢ a Republicana de 1891, as quais ndo tinham um titulo
especial destinado ao funcionario publico, abre a Constituigdo Federal de 1934 caminho novo, neste particular,
pois consagra nada menos de que 6 longos artigos, com seus respectivos incisos e paragrafos, ao pessoal da
administracdo publica, assegurando-lhe através da importancia das normas constitucionais os direitos
decorrentes dos cargos publicos ocupados. Essa conquista dos funcionarios publicos ndo foi esquecida na Carta
Constitucional de 1937, tendo sido objeto de inimeros debates pelos constituintes de 1946 que, afinal, em 11
lapidares artigos, fixaram pelo estatuto supremo as linhas mestras do regime juridico do funcionalismo publico
nacional. A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo de 1935 definiu o funciondrio publico nos seguintes termos:
Considera-se funcionario publico todo aquele que exerce, em carater efetivo e mediante nomeagdo da
autoridade competente, cargo publico criado por lei.” (CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito
administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 268, grifo do autor).
" Ibid., p. 270.
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comparagio entre o texto constitucional de 1969'' e de 1988 para perceber a preocupacio do
legislador constituinte atual em dotar a Administragdo com novas regras para disciplinar os
agentes publicos. Enquanto na CF/69 a matéria estava restrita a poucos artigos (97 a 111), a
atual constituicdo dedicou inimeros dispositivos aos agentes publicos entabulados nos artigos
37 a 42, constituidos de varios pardgrafos e incisos, bem como remissdo a outros inimeros
dispositivos, como ¢ o caso do artigo 39 em relagdo ao artigo 7° e artigo 42 em relacdo ao
artigo 142.

Modernamente, denomina-se agente publico’ todo individuo que presta servico
publico, direta ou indiretamente, de maneira permanente ou temporaria, em nome do Estado e sob
as ordens deste. Nas palavras de Hely Lopes Meirelles “[...] sdo todas as pessoas fisicas

13 ~
1”7 A expressao

incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungao estata
agente publico atualmente ¢ muito mais ampla que a expressdo funcionario publico e
compreende, além dos funcionarios publicos propriamente ditos, uma grande quantidade de

outros individuos engajados pelo Estado."*

" BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da Constitui¢do Federal
de 24 de janeiro de 1967. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20 out. 1969a. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em: 9 jul. 2016.

12 “As pessoas coletivas de direito ptblico exprimem a sua vontade através de drgdos. Mas estes carecem de ser
auxiliados por individuos que colaborem na formacao da vontade o lhe deem execug@o depois de manifestada,
desempenhando as tarefas em que se traduz a atividade dos servicos administrativos: sdo os agentes. Assim,
agentes administrativos sdo os individuos que por qualquer titulo exercam atividade ao servigo das pessoas
coletivas de direito publico, sob a direcao dos respectivos 6rgaos. O termo agente ¢ usado neste sentido apenas
pela doutrina. As leis portuguesas, quando querem referir-se genericamente a todos quantos prestam servigos a
pessoas coletivas de direito publico empregam a expressao servidor seguida da indicag@o da entidade servida:
assim dizem ‘servidores do Estado’, das autarquias locais, etc.” (CAETANO, Marcelo. Manual de direito
administrative. Rio de Janeiro: Forense, 1970. p. 581, grifo do autor).

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 75.

"““Esta expressdo — agentes piiblicos — é a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e
indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Piblico como instrumentos expressivos de sua vontade ou
acdo, ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente. Quem quer que desempenhe fungdes estatais,
enquanto as exercita, ¢ um agente publico. Por isto, a nog@o abarca tanto o Chefe do Poder Executivo (em
qualquer das esferas) como os senadores, deputados, vereadores, os ocupantes de cargos ou empregos publicos
da Administracdo direta dos trés Poderes, os servidores das autarquias, das funda¢des governamentais, das
empresas publicas e sociedades de economia mista nas distintas orbitas de governo, os concessionarios e
permissiondarios de servigo publico, os delegados de fung¢do ou oficio publico, os requisitados, os contratados
sob locagdo civil de servigo e os gestores de negocios publicos. Dentre os mencionados, alguns integram o
aparelho estatal, seja em sua estrutura direta , sejam em sua organizagdo indireta (autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes governamentais). Qutros ndo integram a constela¢dao de
pessoas estatais, isto ¢, sao alheios ao aparelho estatal, permanecem exteriores a ele (concessionarios,
permissiondrios, delegados de func¢do ou oficio publico, alguns requisitados, gestores de negocios publicos e
contratados por locacdo civil de servi¢o). Todos eles, entretanto, estdo sobre um denominador comum que 0s
radicaliza: sdo, ainda, que alguns deles apenas episodicamente, agentes que exprimem manifestagdo estatal,
munidos de uma qualidade que s6 podem possuir porque o Estado lhes emprestou sua forca juridica e os
habilitou a assim agirem ou, quando menos, tem que reconhecer como estatal o uso que hajam feito de certos
poderes. Dois sdo os requisitos para caracterizagdo do agente publico: um de ordem objetiva, isto ¢é, a natureza
estatal da atividade desempenhada; outro, de ordem subjetiva: a investidura nela. (MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 249, grifo do autor).
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Bandeira de Melo'” classifica os agentes publicos em:

Agentes politicos, aqueles titulares de cargos estruturais na organizagdo politica
do Ente Federado e subdividem-se em eletivos como senadores, deputados, vereadores, chefe
de executivo, e seus respectivos vices; e ndo eletivos, que ndo decorrem de elei¢do, mas sao
auxiliares imediatos nomeados pelo chefe do executivo, como os ministros e secretarios. Os
vinculos desses agentes com o Estado, como a propria designacdo aponta, ¢ de natureza
politica e ndo juridica;

Agentes honorificos, sendo os nomeados livremente por sua reputacdo ou
conhecimento de determinado assunto para ocuparem comissdes técnicas com atividades
periddicas. Nao exige dedicagdo exclusiva e, por isso, de regra, ndo sdo remunerados.

Servidores estatais, abrangendo servidores publicos e servidores das pessoas
governamentais de Direito Privado, como sendo aquele que possui um vinculo juridico com o
Estado, de natureza profissional, com carater de continuidade e com vinculo de
dependéncia.'® Os servidores estatais subdividem-se em servidores piblicos e servidores das
pessoas governamentais de direito privado. Estes sdo os titulares de empregos publicos em
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes de direito privado instituidas
pelo Poder Publico, contratados sob o regime trabalhista da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT). Eram denominados em outros tempos de empregados publicos. Os
servidores publicos sdo os ocupantes de cargos publicos na Administra¢do direta e indireta
com o regime estatutario e anteriormente eram denominados de funciondrios publicos;

Particulares em colaboragdo com o Poder Publico sdo as pessoas que exercem

func¢do publica sem perderem a sua qualidade de particular. Podem ser requisitados, tais como

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 248-258.

' Os quatro requisitos, ou pressupostos, para a caracterizagio de uma relagio de emprego estdo previstos no artigo
3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho e sdo: pessoalidade; subordinagdo ou dependéncia, considerada esta
técnica e juridica/disciplinar; remuneracdo ou onerosidade, habitualidade ou ndo eventualidade. Volia Bonfim
Cassar assim os conceitua: Pessoalidade: “o contrato de emprego € pessoal em relacdo ao empregado. Isto quer
dizer que aquele individuo foi escolhido po suas qualificagdes pessoais ou virtudes (formagao técnica, académica,
perfil profissional, personalidade, grau de confiagio que nele é dpositada etc.). E contratado para prestar
pessoalmente os servigos, ndo podendo ser substituido por outro qualquer de sua escolha, aleatoriamente” [...]. “A
subordinacdo nada mais é que o dever de obediéncia ou o estado de dependéncia na conduta profissional, a
sujeigdo as regras, orientagdes e normas estabelecidas pelo empregador inerentes ao contrato, a funcdo, desde que
legais e ndo abusivas.” [...] “Onerosidade significa vantagens reciprocas. O patrdo recebe os servicos e, o
empregado,o respectivo pagamento. A toda prestacdo de trabalho corresponde uma contraprestagdo pecuniaria ou
in natura [...]. A onerosidade do contrato de trabalho é traduzida pelo pagamento de salario em pectnia ou em
utilidade.” [...] O termo ndo eventual, quando relacionado com o Direito do Trabalho, no ponto referente ao
vinculo de emprego do urbano e rural, tem conotagdo peculiar, pois significa necessidade permanente da
atividade do trabalhador para o empreendimento, seja de forma continua ou intermintente. [...] A contrario sensu,
eventual é o trabalho de necessidade acidental para o tomador. Deve-se afastar a ideia de repetigdo da atividade
no tempo pelo mesmo obreiro.” (CASSAR, Volia Bonfim. Direito do trabalhe. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014.
p- 243-262, grifo do autor).
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jurados em Tribunais do Juri, mesarios nas eleicdes e recrutados para o servigo militar
obrigatorio; gestor de negocio publico que assume voluntariamente esse mister em situagdes
especiais para atender necessidades publicas prementes; concessiondrios e permissionarios de
servigos publicos'’; e delegados de funcdo ou oficio piblico, tais como os oficiais de servigo
notarial ou registral. Sdo atividades publicas exercidas em carater privado.

Hely Lopes Meirelles'® classificava os agentes piblicos em agentes politicos,
agentes administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes credenciados, cada
qual com suas subdivisdes. Os agentes administrativos sdo aqueles denominados por Bandeira
de Mello como servidores estatais. Os delegados sdo os que recebem incumbéncia para
executar em nome proprio determinada atividade Estatal e os credenciados sdo os que
recebem a incumbéncia de representar o Estado em atividades especificas. Ambos estdo
englobados na classificagdo Particulares em colaboragdo com o Poder Publico proposta por
Bandeira de Mello."”

Os servidores estatais, como prefere Bandeira de Mello, ou os agentes
administrativos, como conceituou Hely Lopes, exercem sua fun¢do ocupando um cargo ou
emprego publicos. Cargo ¢ a unidade indivisivel de competéncia a ser ocupada por um agente
e criado por lei com denominagdo propria. Fung¢do publica pode ser considerada a esfera de
atribuicdes criadas por lei a serem exercidas pelo titular de cargo efetivo. O emprego publico,

por fim, ¢ o conjunto de encargos de trabalho a ser realizado por agentes contratados no

7 “Concessdo de servigo piblico é o contrato administrativo pelo qual a Administragio Publica transfere a
pessoa juridica ou a consércio de empresas a execucdo de uma certa atividade de interesse coletivo,
remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios [...]. Permissdo de servigo publico é o contrato
administrativo através do qual o Poder Publico transfere a um particular a execugdo de certo servigo publico
nas condig¢des estabelecidas em normas de direito publico, inclusive quanto a fixa¢do do valor das tarifas. [...]
A marca diferencial entre a concessdo e a permiss@o de servigo publico se situava na natureza juridica, ou seja,
enquanto aquela era contrato administrativo, esta exibia a natureza de ato administrativo. A fisionomia
contratual era, pois, inadequada para a permissdo, como registrava a doutrina em quase unanimidade. Com o
advento da Lei n® 8.987/95, porém, ficou quase impossivel identificar qualquer diferenga entre os institutos.
Analisando o art. 40 da Lei, que atribuiu a permissao o carater de contrato de adesdo, muitos autores se
insurgiram contra tal caracterizag¢ao, considerando-a um equivoco e uma contradi¢do do legislador. Seja como
for, a lei foi peremptoria quanto a natureza juridica da permissdao, de modo que, com toda a sua erronia e as
criticas que merece, ndo ha como deixar de considera-la de carater contratual. (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 375, 422-423).

'8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 75.

' Outras classificacdes de agentes publicos sdo encontradas na doutrina. Margal Justen Filho, em seu Curso de
Direito Administrativo, formula critério a partir do Poder da Republica e distingue agente publico em agentes
com vinculo de Direito Publico e com vinculo de Direito Privado. Os de direito publico se subdividem em
politicos e nao-politicos. Os politicos por sua vez sdo discriminados em detentores de mandato eletivo e os
investidos em cargo em comissdo. Por fim, entre os ndo-politicos ha a distingdo entre agentes civis e os
militares. Didgenes Gasparini em sua obra Direito Administrativo apresenta classificagdo mais sucinta,
dividindo os agentes publicos em seis categorias, a saber: agentes politicos, agentes temporarios, agentes de
colaboracdo, servidores governamentais, servidores publicos e agentes militares. Os servidores publicos
poderao ser estatutarios ou celetistas e os militares poderdo ser federais, estaduais ou distritais.
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regime da CLT?. Esses empregados publicos, portanto, estio sujeitos a uma disciplina
juridica que, “[...] embora sofra inevitaveis influéncias advindas da natureza governamental
da contratante, basicamente, ¢ a que se aplica aos contratos trabalhistas em geral previstas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho.”!

Portanto, nas pessoas juridicas de Direito Publico, nos diferentes niveis da
Federagdo, pode haver tanto servidores ocupantes de cargos, quanto servidores no exercicio
de empregos. Na Administracao indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacdes governamentais de direito privado), porém, ha apenas empregos publicos, pois 0s
agentes sdo contratados no regime da CLT.

Feitas tais consideragdes, € possivel inferir que os agentes militares sdo servidores
publicos em sentido amplo, pois vinculados a pessoa juridica de direito publico
(administragdo direta) por relacdo de trabalho ndo eventual, ocupam cargo publico, sdo
contratados em regime estatutario para cargo de provimento efetivo de natureza permanente e
recebem remuneracao.

A organizagdo militar do Estado e a suas relagdes de comando e disciplina
encontram referéncia ja no Direito Romano, que autorizava penas extremamente severas para
transgressdes, como por exemplo, agoites, marcas a ferro quente, privacdo de alimentagdo,
prestacdo de servigos forgados, mutilagdes e pena de morte. A pena de morte ainda estéd
prevista na Constituicio Federal vigente em caso de guerra.”” Esse modelo severo do direito
romano aplicado ao seu exército foi adotado por Portugal na implantagdao de sua Justica
Militar e consequentemente inspirou o modelo brasileiro.

No periodo colonial, a severidade e as arbitrariedades praticadas contra os
soldados criaram aversdao a carreira, pois eram legalmente permitidos castigos corporais € a
chamada infamagdo, penalidade que transcendia a pessoa do militar e alcangava as pessoas da

familia do condenado. Nessa época recorria-se ao direito portugués.

% Para Carvalho Filho, Cargo Piiblico é o lugar dentro da organizagio funcional da Administragdo Direta ¢ de
suas autarquias e fundagdes publicas que, ocupado por servidor publico, tem fungdes especificas e
remuneragdo fixadas em lei ou diploma a ela equivalente. Fungdo Publica é a atividade em si mesma, ou seja,
fungdo ¢é sindnimo de atribuigdo e corresponde as inumeras tarefas que constituem o objeto dos servigos
prestados pelos servidores publicos. Nesse sentido, fala-se em fun¢do de apoio, funcdo de dire¢do e funcao
técnica. A expressdo Emprego Publico ¢ utilizada para identificar a relacdo funcional trabalhista, assim como
se tem usado a expressdo empregado publico como sinonima da de servidor publico trabalhista. Para bem
diferenciar as situagdes, € importante lembrar que o servidor trabalhista tem fungdo (no sentido de tarefa,
atividade), mas nao ocupa cargo. O servidor estatutario tem o cargo que ocupa e exerce as fungdes atribuidas
ao cargo. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 27. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 615-616).

2l MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrative. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014.
p. 260-261.

22 CF/88, art. 5°, XLVII - nio havera penas:a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX.
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Formalmente os castigos corporais aos militares foram extintos no Exército, em
1874, pela Lei n° 2.556% , € na marinha, em 1889, pela edi¢do do Decreto n° 3%* Na pratica,
os abusos perduraram e motivaram insurgéncias, como por exemplo, a Revolta da Chibata,
em 1910, quando os marinheiros, liderados por Jodo Candido, se rebelaram contra a
ocorréncia de castigos fisicos no interior das embarcacdes, embora vedados pelo Estado.

No cenario moderno, o direito administrativo disciplinar militar passa por
profunda reforma decorrente da implantacao da atual ordem constitucional instituida desde
1988, com a promulgagao da Constitui¢ao Federal. Porém, nada disso impede que sejam
encontradas, ainda nos dias atuais, san¢des desproporcionais ¢ ilegais do ponto de vista da
violagdo aos principios do Direito fundante da Ordem Constitucional atual, nos quais se
incluem a exigéncia de um motivo para emanacao de um ato administrativo.

As forgas armadas integram a estrutura administrativa dos Estados ha tempos,
como visto, desde o império Romano, com previsdo legal em seus ordenamentos juridicos. No
Brasil, contudo, seus componentes passaram a ser considerados servidores publicos apenas
em 1988, com a promulgacdo da Constitui¢do vigente. Até entdo, eram considerados uma
espécie de agentes publicos totalmente distintos dos demais agentes estatais.

Ao contrario das forcas armadas, exército e armada — denominagdo antiga da
marinha — as forgas policiais militares foram instituidas ja no século XIX. No ano de 1831,
pela edi¢do da Lei de 10 de outubro®, a Regéncia autorizou as provincias a criarem seus
proprios Corpos Policiais, visando manter a ordem publica. Na provincia de Sdo Paulo foi
criada a Forga Publica no dia 15 de dezembro daquele mesmo ano, com uma Companhia de
Infantaria de cem homens, além de um regimento de cavalaria com 30 componentes. Na
cidade de Sdo Paulo foi criada também a Guarda Municipal. Em 1970, com a edi¢do do

Decreto-Lei n® 217, de 08/04/1970%°, o estado de Sdo Paulo promoveu a fusdo das citadas

» BRASIL. Lei n°® 2.556, de 26 de setembro de 1874. Estabelece o modo e as condigdes do recrutamento para o
Exército e Armada.Colecido de Leis do Império do Brasil, Rio de Janeiro, 31 dez. 1874. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/DetalhaDocumento.action?id=72568>. Acesso em: 22 ago. 2016.

# 1d. Decreto n° 3, de 16 de novembro de 1889. Reduz o tempo de servigo de algumas classes da Armada e
extingue nesta o castigo corporal. Colecdo de Leis do Império do Brasil, Rio de Janeiro, 1889. Disponivel
em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-3-16-novembro-1889-524482-publica
caooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 15 jul. 2016.

» 1d. Lei de 10 de outubro de 1831. Autoriza a criagdo de corpos de guardas municipais voluntarios nesta cidade
e provincias. Colecao de Leis do Império do Brasil, Rio de Janeiro,v. 1, pt. 1, p. 129, 1831.Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/1ei-37586-10-outubro-1831-564553-
publicacaooriginal-88479-pl.html>. Acesso em: 8 out. 2016.

26 SAO PAULO (Estado). Decreto-Lei n® 217, de 8 de abril de 1970. Dispde sobre a constituicio da Policia
Militar do Estado de Séo Paulo, integrada por elementos da For¢a Publica do Estado e da Guarda Civil de Sao
Paulo. Diario Oficial Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 9 abr. 1970. Disponivel em: <http://governo-
sp.jusbrasil.com.br/legislacao/223589/decreto-lei-217-70>. Acesso em: 10 jul. 2016.
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instituicdes que passaram a constituir a Policia Militar do Estado de Sao Paulo, como
permanece até hoje.

As Constituigdes revogadas sequer faziam mengdo as policias militares e as
razoes disso sdo compreendidas na licado de Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao destacar que
no comentario classico de Jodo Barbalho apreende-se que a Constituicdo de 1891 teve o
cuidado de designar as Forgas Armadas de instituicdes nacionais para proibir os Estados de
terem instituigdes desta espécie. Observagao que Ferreira Filho considera exata, mas, contudo,
ndo esgota o assunto, pois o constituinte quis igualmente, dizendo nacionais as Forgas
Armadas, sublinhar que estas, embora integradas no Poder Executivo, conquanto o brago
armado da Administracdo, devem servir acima de tudo a Nagdo. Constituem-se ndao um
instrumento do Governo e sim numa garantia da Patria.”’

Pontes de Miranda®® ao tracar o elemento historico e cultural das forcas armadas
dispds que

O direito brasileiro, no tocante as for¢as armadas, liga-se ao fato extremamente feliz
de provirem as institui¢cdes do Brasil de lastro juridico-militar, cultural, que foi o das
instituicdes de mar e guerra de Portugal. A Marinha e o Exército portugueses nao
foram improvisagdes, como os de outros paises; tinham organizagdo e integragdo

como oOrgdos de Estado. A linha histérica veio, com evolucdo necessaria, até a
Constitui¢do de 1967.

As forgas armadas, sua organizacao e principios, estavam disciplinas no art. 90 da
citada Constituigdo e ja naquela época alicercada na hierarquia e disciplina.”” Mencionado
dispositivo apenas repetiu o teor do art. 176 da Constitui¢do de 1946.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988, em consonancia com a conformacao
social contemporanea na qual ocorreu a criacdo dos Corpos militares estaduais, disciplinou
pela primeira vez a situagdo dos militares, enquadrando-os como servidores publicos. Em seu
comentario sobre a atual Constituicdo, mas editado em 1992, ou seja, antes da EC 18 de 1998,
que alterou a Constituigdo promovendo uma reforma administrativa, Celso Ribeiro

. J . yq 1. 1
Bastos*descreve que a CF/88 considerava os militares servidores publicos’', tratando de seus

27 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentario 2 constitui¢iio brasileira. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1983. p.408.

2 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios 2 constituicio de 1967, com a emenda n° 1 de 1969. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1970. p. 387.

¥ CF/67, art. 90: As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo
instituigdes nacionais, permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. (BRASIL. Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 jan. 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 9 jul. 2016).

3 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a constitui¢iio do Brasil promulgada em 5
de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. v. 3.t. 3. p. 231.
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direitos e garantias no mesmo capitulo em que cuida dos servidores publicos civis. Todavia,
como em nada se igualavam quanto ao regime juridico, preferiu o legislador constituinte
disciplind-los em se¢Oes distintas, Sec¢ao II (art. 39 a 41) Dos Servidores Publicos Civis e
Secao III (art. 42) Dos Servidores Publicos Militares. Divisdo esta que foi acertada na opiniao

de Ivan Rigolin,

A Constituicdo em boa técnica reservou segoes separadas para os servidores civis e
para os militares, uma que inimeras caracteristicas, muita vez essenciais, de uma
categoria sdo por completo estranhas e inaplicaveis a outra, o que ¢ facilmente
explicavel se se atentar a natureza dos servigos prestados em um quartel, ou em um
campo de treinamento ¢ manobras de guerra, quando comparados aqueles
desenvolvidos em uma reparti¢do publica. Que ambos devam ser prestados por
servidores publicos, agentes funcionais da Administragdo (ou seja, do Estado) ndo
resta divida, pois uns servidores realizam o trabalho de administragdo do Estado e
outros garantem a defesa ¢ soberania do Estado, o que sdo faces de uma mesma
medalha.*

Ao discorrer sobre o citado artigo 42>, Celso Bastos disserta que de acordo com o
artigo em comento, sdo servidores militares federais aqueles que integram as For¢as Armadas
e servidores militares dos Estados, dos Territorios e do Distrito Federal os que integram as
policias militares e os corpos de bombeiro militares, constituindo, portanto, duas categorias de
servidores: a dos integrantes das Forcas Armadas e a dos integrantes das policias militares e
corpos de bombeiros, cuja organizagdo e regime juridico foram diferenciados pelo texto
constitucional.Os servidores militares federais submetem-se ao estatuto das Forgas Armadas,
regido pelo art. 142 da Constituicdo, enquanto os militares estaduais sdo disciplinados pelo
estatuto da policia militar e dos corpos de bombeiros militares, conforme disposto no art. 144

da Constituicio Federal.**

3! Acerca da redagdo original da Constitui¢do, Pinto Ferreira pontuou que as Forgas Armadas sio tratadas em
duas partes da Constituicdo, no Titulo III, Capitulo VII — Da Administracdo Publica, Secao III — Dos
Servidores Publicos Militares (art. 42) e, mais adiante, no Titulo V — Da Defesa dos Estados e das Instituicdes
Democraticas, Capitulo II — Das Forcas Armadas (art. 142 e 143) (FERREIRA, Pinto. Comentarios a
constituiciio brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1990. v. 2. p. 426).

32 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor piiblico na constituicio de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1989. p. 194.

3 CF/88, art. 42 (redagio original): Sdo servidores militares federais os integrantes das Forgas Armadas e
servidores militares dos Estados, Territorios e Distrito Federal os integrantes de suas policias militares e de
seus corpos de bombeiros militares. CF/88, art. 42 (com redagdo dada pela EC n° 18 de 1998): Os membros das
Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituigdes organizadas com base na hierarquia e
disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

* BASTOS; MARTINS, loc. cit..
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No ano de 1998 foi implantada a chamada reforma administrativa do Estado
brasileiro com o advento da Emenda Constitucional n° 18%. Desde entdo os militares
receberam uma classificagdo propria. O texto original da Constitui¢ao dividia os servidores
publicos em servidores publicos civis e servidores publicos militares. Com a alteracao
introduzida pela EC n° 18/98 a denominagao Servidores Publicos Civis foi substituido por
Servidores Publicos (Titulo III, Capitulo, VII, Se¢do II), e o Servidores Publicos Militares
passaram a ser denominados apenas Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios (Titulo III, Capitulo, VII, Secao III). Os componentes das for¢as armadas,
militares federais, receberam disciplina propria no Titulo V, capitulo II. De todo modo ndo se
pode deixar de reconhece que todos estdo incluidos na categoria de servidores publicos em
sentido amplo, vez que estdo vinculados a pessoa juridica de direito publico (administragao
direta) por relacdo de trabalho ndo eventual e percebem remuneracdo. O que os diferencia,
além da opcdo implantada pelo legislador constituinte, ¢ a submissdo a estatutos ou
regulamentos diversos e especificos que norteiam a atividade militar. Hoje, portanto,
malgrado possam ser enquadrados na classificacdo de servidor publico pela condicdo de seu
vinculo efetivo e estatutario com a Federacdo ou Unidade Federativa, os militares compdem
um grupo proprio classificado apenas como Militar dentro do universo dos agentes publicos.
Conforme se depreende do teor dos artigos 42 ¢ 142 da Constituicdo, algumas especificidades
dos militares acabam por atribuir a estes uma categoria especial de servidores publicos, com a
necessidade de um regime juridico proprio, vez que o texto constitucional define as forcas
militares como instituigdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, restringindo
expressamente alguns direitos sociais e individuais de seus membros — habeas corpus em
relagdo a punicdes disciplinares militares, prisao (ressalva do art. 5°, LXI, CF), sindicalizagao,

greve, filiacdo partidaria, por exemplo — e também pelo permanente risco de morte, como se

%> Essa é a primeira classificagio dos servidores publicos e obedece aos dois ramos bésicos de fungdes publicas:
a civil e a militar. E a Constitui¢do Federal que separa os dois agrupamentos, tragando normas especificas para
cada um deles. As regras aplicaveis aos servidores publicos civis se encontram entre os arts. 39 a 41 da CF. De
acordo com o novo sistema introduzido pela EC n° 18/1998, ha um grupo dos militares dos Estados, Distrito
Federal e Territorios (art. 42 e paragrafos, CF), e o dos militares das For¢as Armadas, integrantes da Unido
Federal (art. 142, § 3°, CF). No que concerne aos militares, cumpre fazer uma observagdo. A despeito da
alteracdo introduzida pela EC n° 18/1998, que substituiu a expressao ‘servidores publicos civis’ por ‘servidores
publicos’ e da eliminacdo da expressdo ‘servidores publicos militares’, substituida por ‘Militares dos Estados,
Distrito Federal e Territorios’ (Se¢do III, mesmo Capitulo e Titulo, art. 42), com a inclusdo dos militares
federais no Capitulo das For¢as Armadas (Titulo V, Capitulo II, arts. 142 e¢ 143), o certo é que, em ultima
analise, todos sdo servidores publicos lafo sensu, embora diversos os estatutos juridicos reguladores, e isso
porque, vinculados por relagdo de trabalho subordinado as pessoas juridicas federativas, percebem
remuneragdo como contraprestacdo pela atividade que desempenham. Por tal motivo, parece-nos correta a
expressdo ‘servidores militares’. (CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de direito administrativo.
27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 600, grifo do autor).
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observa no Estatuto dos Militares (Lei n°® 6.880/80)°, fazendo crer que o legislador tem razio
em distingui-los como uma espécie propria de agente publico.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo ndo procedeu a reforma de suas
disposi¢des atinentes aos militares do estado, por isso, na constitui¢ao estadual, os militares

paulistas continuam sendo classificados como servidores publicos.*’

1.2 A Evolucao dos Principios da Hierarquia e Disciplina e a Deontologia Militar

Os conceitos de hierarquia®® e de disciplina foram cindidos no texto constitucional

a partir de 1946.

36 CF/88, Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo

instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.§ 1° Lei complementar estabelecera as
normas gerais a serem adotadas na organizagdo, no preparo ¢ no emprego das Forcas Armadas.§ 2° Nao
cabera habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares.§ 3° Os membros das Forcas Armadas sdo
denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes
disposigdes: [...] IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizagdo ¢ a greve; V - o militar, enquanto em servigo
ativo, ndo pode estar filiado a partidos politicos; [...] VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 7°, incisos
VIII, XII, XVII, XVIII, XIX e XXV, e no art. 37, incisos XI, XIII, XIV e XV, bem como, na forma da lei e
com prevaléncia da atividade militar, no art. 37, inciso XVI, alinea "c¢"; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 77, de 2014).
- Lei 6.880/80 - Art. 31. Os deveres militares emanam de um conjunto de vinculos racionais, bem como
morais, que ligam o militar a Patria e ao seu servi¢o, ¢ compreendem, essencialmente: I - a dedicagdo e a
fidelidade a Patria, cuja honra, integridade e instituicdes devem ser defendidas mesmo com o sacrificio da
propria vida. (BRASIL. Lei n® 6.880 de 9 de dezembro de 1980. Dispde sobre o Estatuto dos Militares. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 dez. 1980. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
L6880.htm>. Acesso em: 13 jul. 2016).

37 CE/SP, Artigo 138 - Séo servidores publicos militares estaduais os integrantes da Policia Militar do Estado. § 1° -
Aplica-se, no que couber, aos servidores a que se refere este artigo, o disposto no artigo 42 da Constitui¢do Federal. §
2° - Naquilo que ndo colidir com a legislagdo especifica, aplica-se aos servidores mencionados neste artigo o
disposto na Se¢do anterior. § 3°- O servidor publico militar demitido por ato administrativo, se absolvido pela
Justica, na acdo referente ao ato que deu causa a demissdo, sera reintegrado a Corporacdo com todos os direitos
restabelecidos. (SAO PAULO. Constituicio do Estado de Sao Paulo. Didrio da Assembléia Legislativa, Sio Paulo,
5 out. 1989. Disponivel em: <http://www.legislacao.sp.gov.br/legislacao/dg280202.nsf /a2dc3£553380ee0f83256¢f
b00501463/46e2576658b1¢52903256d63004{305a?OpenDocument>. Acesso em: 17 jun. 2016.).

¥ “Ao contrario do que poderia pensar-se, o substantivo hierarquia estava ausente do vocabulario grego, que
apenas conhecia o adjetivo cognato hierarchios, “a moda de grao-sacerdote”, este porém, de uso muito reduzido,
jamais tendo sido empregado por escritores da envergadura de Platdo, Aristoteles, Sofocles. Formado
artificialmente sobre as bases fornecidas pelo grego hieros, sagrado, e arkhia, comando, passou hierarquia
(comando sagrado) da linguagem religiosa para a profana (particularmente para profana) e, desta, para a
terminologia do direito publico, acumulando os sentidos de comando, subordinagdo, escalonagdo, dependéncia.
O hierarca, o sumo sacerdote, dava unidade a religido, resolvendo duvidas que eram acatadas pelos fiéis. No
campo juridico, o superior hierarquico também fixa as normas que deverdo ser seguidas pelos subalternos. Ja se
comparou com muita felicidade o aparelhamento administrativo a uma grande pirdmide, cujo vértice ¢ ocupado
pelo superior, em torno do qual se vao dispondo, em graus diversos, cada vez mais baixos os demais funcionarios
até a base. A imagem ¢ das mais felizes, dando uma idéias perfeita do complexo organismo administrativo,
dirigido pelo superior e articulado em todos os seus lados, de maneira que o todo funcione harmonicamente, de
modo uniforme, evitando-se o caos e reafirmando-se a unidade da maquina.” (CRETELLA JUNIOR, José. Curso
de direito administrative. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 59, grifo do autor).
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Melhor, nesse ponto, do que as anteriores, distinguiu hierarquia e disciplina,
escapando a fusdo, ao hibridismo da Constituicdo de 1891, art. 14 (obediente ... aos
seus superiores hierarquicos) da Constitui¢do de 1934, art. 75, que o repetiu , e da
Constituicdo de 1937, art. 161 (‘sobre a base da disciplina hierétrquica’).39

A Constituicdo de 1967, art. 90, apenas repete a Constituicdo de 1946, art. 176,
que preceitua que as Forgas Armadas s3o organizadas com base na hierarquia e disciplina.
Conceitos estes que foram recepcionados por todas as constituigdes supervenientes.

Assim, dentre os poderes administrativos encontramos os poderes hierarquico e
disciplinar, considerados pela doutrina como “poderes instrumentais”, ou seja, como 0 meio
pelo qual se alcanga os fins da Administragcdo Publica, tais como realizagdo do bem comum,
atendendo aos interesses da coletividade, a protecdo das fronteiras e seguranga e paz social.

A hierarquia ¢ a relacdo de ordenagdo que exige a submissdo dos subordinados
aos seus superiores, atendendo a regras pré-estabelecidas. Essa relagdo nasceu na religido,
refletindo depois para as organizacdes militares e serviu de modelo para a organizagdo da

administracdo, nos diferentes paises e sociedades.

Criagdo napolednica, a organizagdo administrativa francesa recebeu estrutura
marcadamente militar. Em nenhuma outra parte, com excegdo talvez da Prussia, o
principio hierarquico foi aplicado com tanto rigor. Era conforme as tradi¢des do
antigo regime e correspondia ao temperamento militar de Napoledo, sendo aceito
facilmente pelos funcionarios de uma geragao nascida entre duas batalhas e formada
nos colégios ao rufar dos tambores.*

Hoje no Brasil, como um Estado democratico de direito e cuja Administra¢do esta
condicionada ao principio da legalidade, a subordinacdo dos agentes publicos dentro da
hierarquia estatal ¢ mais a norma que aos mandos e desmandos dos superiores hierarquicos,
vez que os subalternos ndo estdo obrigados a cumprir ordens ilegais, caracterizando-se o “[...]
poder hierarquico pela autoridade do chefe sobre o subordinado que, recebendo instrugdes e

. ~ 41
ordens, cumpre-as no interesse da fun¢do.”

3 MIRANDA, Pontes de. Comentarios 2 constituicio de 1967, com a emenda n° 1 de 1969. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1970. p. 390.

* CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967. p. 60.

41 :
Ibid.
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Toda Administracdo Publica estd hierarquicamente organizada em autoridades e
6rgios que compdem a estrutura administrativa de todos os entes federados**. Conforme bem
pontuou Bandeira de Mello®, a hierarquia pode ser definida como o vinculo de autoridade
que une Orgaos e agentes, através de escaldes sucessivos, numa relacdo de autoridade, de
superior a inferior, de hierarca a subalterno. Os poderes do hierarca conferem-lhe uma
continua e permanente autoridade sobre toda a atividade administrativa dos subordinados.
Tais poderes abordam: i) poder de comandar, expedindo determinagdes gerais por meio de
instrucdes ou determinagdes especificas a um dado subalterno, através de ordens diretas,
sobre a execucao de determinado servico; ii) poder de fiscalizacdo, que lhe permite

inspecionar os trabalhos desenvolvidos pelos 6rgdos e agentes dependentes; iii) poder de

*2 Nio s6 a organizagio da Administragdo Publica recebeu influéncia do militarismo, mas o sistema administrativo
em sentido amplo, inclusive privado, como discorreu Idalberto Chiavenato ao tratar da teoria geral da
administracdo: "A organizagdo militar tem influenciado enormemente o desenvolvimento das teorias da
Administracdo ao longo do tempo. A organizacdo linear, por exemplo, tem suas origens na organizacao militar
dos exércitos da Antiguidade e da época medieval. O principio da unidade de comando (pelo qual cada
subordinado s6 pode ter um superior) — fundamental para a fun¢do de direcdo — € o Uinico central de todas as
organizacdes militares daquelas épocas. A escala hierarquica, ou seja, a escala de niveis de comando de acordo
com o grau de autoridade e responsabilidade correspondente é tipicamente um aspecto da organizagdo militar
utilizado em outras organizagdes. Com o passar dos tempos, a gradativa ampliacdo da escala de comando trouxe
também um correspondente ampliagdo da graduagdo da autoridade delegada: a medida que o volume de
operacdes militares aumentava, crescia também a necessidade de delegar autoridade para niveis mais baixos
dentro da organizacdo militar. Ainda na época de Napoledo (1769-1821), o general, ao chefiar o seu exército,
tinha a responsabilidade de vigiar a totalidade do campo de batalha. Porém, com as batalhas de maior alcance,
inclusive de ambito continental, o comando das opera¢des de guerra exigiu, ndo novos principios de organizacao,
mas a extensdo dos principios entdo utilizados, conduzindo assim a um planejamento e controle centralizados em
paralelo a operagdes descentralizadas, ou seja, passou-se a centralizacdo do comando e a descentralizacdo da
execucdo. O conceito de hierarquia dentro da organizagdo militar ¢ provavelmente tdo antigo quanto a propria
guerra, pois a necessidade de um estado-maior sempre existiu para um exército. Todavia, o estado-maior formal
como um quartel-general somente apareceu em 1665 com a Marca de Brandenburgo, precursor do exército
prussiano. A evolug@o do principio de assessoria ¢ a formagdo de um estado-maior geral teve sua origem no
século XVIII na Prassia, com o Imperador Frederico II, o Grande (1712-1786), que, desejoso de aumentar a
eficiéncia de seu exército, fez algumas inovac¢des na estrutura da organizagdo militar. Coma a ajuda do General
Scharnhorst foi criado um estado-maior (staff) para assessorar o comando (linha) militar. Os oficiais de linha e de
assessoria trabalhavam independentemente, numa nitida separa¢do entre o planejamento e a execucdo das
operacdes de guerra. Os oficiais formandos no estado-maior eram transferidos posteriormente para posi¢oes de
comando (linha) e novamente para o estado-maior, 0 que assegurava uma intensa experiéncia e vivéncia nas
fungdes de gabinete, de campo e novamente de gabinete. Uma outra contribuicdo da organizagdo militar € o
principio de diregdo, através do qual todo soldado deve saber perfeitamente o que se espera dele e aquilo que deve
fazer. Salienta Mooney que mesmo Napoledo, o general mais autocrata da historia militar, nunca deu uma ordem
sem explicar o seu objetivo e certificar-se de que a haviam compreendido corretamente, pois estava convencido
de que a obediéncia cega jamais leva a uma execugdo inteligente de qualquer coisa. No inicio do século XIX, Carl
vonClausewitz (1780-1831), general prussiano, escreveu um Tratado sobre a Guerra e os Principio de Guerra,
sugerindo como administrar os exércitos em periodos de guerra. Foi o grande inspirador de muitos tedricos da
Administragdo que posteriormente se basearam na organizagdo e estratégia militares para adapta-las a
organizagdo e estratégia industriais. Clausewitz considerava a disciplina como um requisito basico para uma boa
organizagdo. Para ele toda organizagdo requer um cuidadoso planejamento, no qual as decisdes devem ser
cientificas e ndo simplesmente intuitivas. As decisdes devem se basear na probabilidade e ndo apenas na
necessidade logica. O administrador deve aceitar a incerteza e planejar de maneira a poder minimizar essa
incerteza." (CHIAVENATO, Idalberto. Introducio a teoria geral da administracdo. 3. ed. Sdo Paulo:
McGraw-Hill do Brasil, 1983. p. 24-25).

# MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrative. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014.
p. 154-155.
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revisdo para, dentro dos limites regulamentares € em concordancia com os principios
constitucionais, alterar ou suprimir as decisdes emanadas de subordinados, mediante a
revogacao, quando estas ndo atenderem a conveniéncia e oportunidade, ou mediante anulagao,
quando estiver fulminada por vicio juridico; iv) poder de punir, ou seja, aplicar sangdes
estabelecidas em lei aos subordinados faltosos; v) poder de dirimir controvérsias de
competéncia, sejam positivas ou negativas; e vi) poder de delegar ou avocar a competéncia.
No entanto, Cretella Junior chama a atengdo para o fato de que apenas o Poder
Executivo estd sujeito a subordinacdo hierarquica.*® Todavia, essa assertiva comporta
ressalva, quando se refere a inexisténcia de hierarquia nos Poderes Judicidrio e Legislativo.
Nao existe hierarquia em tais poderes quando estdo realizando exclusivamente as suas
funcdes constitucionais, ou seja, quando o Estado por meio do Judiciario esta prestando a
tutela jurisdicional e quando esta legiferando, por meio do Legislativo, pois dentro de ambos
também existe uma estrutura administrativa e hierdrquica que organiza os seus servigos e
agentes, como, por exemplo, dentro de um oficio judicial existe um diretor que coordena os
demais servidores; ou dentro de um férum, para tratar dos assuntos de manutengao e
organizacdo para adequado funcionamento dos servigos ao cidaddo existe uma chefia; o
proprio Tribunal, por meio de norma administrativa, determina o horario de funcionamento da
Justica e vincula todos os foros a ele subordinados; para adequado funcionamento das
Camaras legislativas da mesma forma existe uma organizacdo hierdrquica como um

instrumento que possibilita o exercicio dos legisladores; por fim, quando um servidor ¢

# “Entendemos por hierarquia a relagdo de coordenagio e de subordinagdo dos 6rgdos do poder executivo. Tal
escalonamento mostra, em primeiro lugar, que os oOrgdos do aparclhamento administrativo estdo
permanentemente vinculados e que, pelo instituto da hierarquia, fica firmada e graduada a competéncia de cada
autoridade. Por outro lado, cumpre frisar, a hierarquia é peculiar ao poder executivo, ndo existindo no ambito
do poder judiciario, nem do poder legislativo. No poder judiciario, o que existe ¢ gradagdo de autoridade,
estabelecida por meio das instancias ou graus de jurisdicdo.Realmente, uma das consequéncias da hierarquia ¢
a possibilidade que tem o superior de praticar os atos que competem ao inferior. Na organizac¢do por instancias,
tal ndo se da: cada uma funciona em esfera diferente da outra e é com ela incomunicavel. O Tribunal ndo pode
praticar atos da competéncia do juiz de primeira instancia, ndo pode processar e julgar a qualquer momento
uma acdo qualquer, a ndo ser as da sua competéncia. Enfim, o Tribunal ndo tem a faculdade de dar ordens, nem
de substituir-se ao juiz de inferior instancia. Desse modo, ao passo que, na hierarquia administrativa, o
superior, independentemente de provocagdo do interessado, pode modificar ou reformar ato do seu
subordinado, dés que julgue dever assim proceder, tal ndo se verifica no ambito do poder judiciario, onde
somente mediante provoca¢do do interessado, ou seja, através de recurso, o chefe intervém no ato ou agao do
que lhe estd subordinado. A tal pondo a incomunicabilidade de instincia ¢ observada no campo do judiciario
que, quando o legislador entende que ¢ caso de reexame, manda que haja recurso por parte do proprio juiz
(recurso exofficio). No poder legislativo, também ndo existe hierarquia, mesmo quando o sistema ¢ bicameral,
onde a camara alta ndo € superior & cdmara baixa, pois nesses casos o que ha é discriminacdo de fungdes. No
poder executivo, sim, ha hierarquia, porque todos os 6rgdos se interligam, formando como que uma cadeia com
uma s6 excegdo: a do mais alto superior hierarquico, acima do qual ndo ha nenhuma outra autoridade. As
consequéncias da hierarquia sdo inimeras, devendo-se salientar, entre outras, a unidade de diregdo, a vigilancia
dos superiores sobre os inferiores, a substituigdo do inferior pelo superior, a revisdo dos atos dos subordinados,
a aplicacdo de penalidades, o dever de obediéncia e a resolugdo dos conflitos de atribuicdo.” (CRETELLA
JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967. p. 61, grifo do autor).
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punido pelo seu chefe dentro da organizagdo administrativa, seja do Executivo, Judicidrio ou
Legislativo, havera a possibilidade de submeter o ato a revisdo do superior hierarquico de
quem realizou o ato administrativo dentro da respectiva cadeia hierarquica, nos termos da
norma de organizagdo do respectivo servigo publico.*

A disciplina pode ser entendida como obediéncia a ordem de quem tenha a
legitimidade, a competéncia, o poder de comando para emana-la. J4 a hierarquia ¢ o
escalonamento dessa cadeia administrativa, quando se trata de reparti¢des civis, ou cadeia de
comando nas instituigdes militares. Enfim, ¢ o grau de ordenagdo das autoridades dentro da
estrutura de determinada organizagdo. Pinto Ferreira discrimina muito bem tais institutos e
para ele 0“[...] conceito de disciplina difere do de hierarquia, pois a disciplina se desenvolve
na hierarquia. Esta apresenta um escalonamento ou graduacdo de func¢do; aquela, o controle
do escalonamento das fun¢des.”™*

Na esfera militar este tema guarda contornos peculiares, como mencionado acima,
presentes na deontologia militar, a partir de principios como a hierarquia e disciplina, dos quais
resultam os atributos que revestem a relacao profissional nos quartéis, manifestados pelo dever
de obediéncia e a subordinagdo, cujas particularidades ndo encontram paralelo na vida civil?’,
pois a obediéncia hierarquica militar deve ser considerada sob O6tica singular, visto que a
natureza da funcdo militar requer que o superior conte com poderes e faculdade que
compreende, a0 mesmo tempo, o direito de ordenar e a faculdade de punir os atos que julgue
contrarios a disciplina. Nas palavras de José Luiz Dias Campos Junior, “[...] a obediéncia
hierarquica €, no consenso geral, o principio maior da vida organica e funcional das forgas
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armadas. O ataque a esse principio leva a dissolugdo da ordem e do servigo militar.”*®

# «“A palavra poder comporta duas significagdo: os 6rgios estatais, sentido organico ou subjetivo — Legislativo,
Executivo e Judiciario — e as fungbes a serem desempenhadas, sentido funcional ou objetivo — atividade
executiva ou administrativa; legislativa ou normativa; e jurisdicional. Cada o6rgdo, porém ndo exerce
exclusivamente uma Unica fun¢do. A funcdo tipica do Executivo ¢ a atividade administrativa. Porém, ele
realiza fungdes atipicas — relativas a outro 6rgdo — como no caso de edi¢do de medidas provisorias. Exemplo de
fungdo atipica do Judicidrio, via para aperfeicoamento a sua atuagdo final, principal ou essencial, é a
organizagdo da sua estrutura, funcionamento, que engloba, por exemplo, a elei¢do de seus orglos diretivos, a
estipulacdo de competéncias, a realizacdo de concursos para o provimento de cargos de juiz e demais
servidores — autonomia administrativa (art. 96 a 99 da CF).” (STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de.
Comentario ao art. 2°.In:CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentarios a constituicio do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 145).

* FERREIRA, Pinto. Comentérios 2 constituicio brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1992. v. 5. p. 226.

“"“Entendemos, entretanto, que as peculiaridades do direito militar ainda sio mais sensiveis, porque mais rigidos
os conceitos fundamentais da hierarquia e disciplina que constituem, afinal, a estrutura de toda a organizagao
militar. As peculiaridades da organizacdo e o funcionamento das institui¢des militares bastam para que se lhes
atribua uma posigao singular na organizagdo administrativa do Estado e um técnica diferente no funcionamento
dos servigos atribuidos as forgas militares.” (CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de direito
administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1955. v. 4. p. 461).

*CAMPOS JUNIOR, José Luiz Dias. Direito penal e justica militar: inabalaveis principios e fins. Curitiba:
Jurua, 2001. p.132.
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Por razdes praticas e didaticas, o estudo ficard restrito ao regime juridico da
Policia Militar do Estado de Sao Paulo — com subsidio do Estatuto dos Militares —, pois cada
uma das instituicdes militares” possui regimentos proprios, que, embora convirjam em
muitos aspectos, visam atender as peculiaridades de cada missdo constitucional que lhe ¢
atribuida. Além disso, o atual Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado de Sao
Paulo (RDPMESP) foi instituido pela Lei Complementar n® 893, de 09/03/2001°°, sob a égide
das atuais Constitui¢des Federal e Estadual.

Policia®'é a expressdo genérica para designar a forca organizada do Estado que
protege a sociedade. Juntamente com a organiza¢do administrativa do Estado, e como parte
desta, a organiza¢do da policia também ¢ moderna. Surge apenas com a formac¢ao de unidades
nacionais que almejavam a separacdo dos poderes do Estado e a garantia de direitos
individuais, pois até entdo, quando todo o poder estava concentrado na mao de um soberano,
cabia a ele governar, administrar, julgar, enfim exerce todos os direitos da soberania, sem

.~ . . . . 2
oposi¢do ou questionamento. Seus primeiros tragos surgiram na Franga.’

* Compreendem-se como forgas militares as forgas armadas (marinha, exército e aerondutica) e as policias
militares e corpos de bombeiros militares como forgas auxiliares do exército.

%0 SAO PAULO (Estado). Lei Complementar n® 893, de 9 de margo de 2001. Institui o Regulamento Disciplinar
da Policia Militar do Estado de Sao Paulo. Diario Oficial Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 10 mar. 2001.
Disponivel em: <http://tjmsp.jus.br/leis/leic_ 2001 893 atl20141021.pdf>. Acesso em: 4 ago. 2016.

°! Historico do vocabulo: A palavra portuguesa policia, representada nas varias linguas roménicas e anglo-
germanicas, origina-se do grego politeia através da forma latina politia, alias de raro emprego.Ligada
etimologicamente, ao vocabulo politica, pois ambas vém do grego polis (=cidade, Estado), indicou, entre os
helénicos, a constituigdo do Estado, o bom ordenamento.Durante a Idade Média o sentido do vocébulo alterou-
se, tendo sido usado para designar a boa ordem da sociedade civil sob a autoridade do Estado, em
contraposi¢@o a boa ordem moral e religiosa da competéncia exclusiva da autoridade eclesiastica. Mais tarde,
na Franga e na Alemanha, a police ¢ a polizei passaram a designar o direito do soberano e do senhor feudal
para zelar, de todos os modos possiveis, pelo bem-estar daqueles que estavam sob suas ordens. Assim, o
conceito de policia foi se ampliando até abranger toda a atividade da administragdo, quer dirigida a prevenir os
males e as desordens da sociedade, quer a zelar através dos servigos publicos pelo bem-estar fisico, econdémico
e intelectual da populagdo. Do iuspolitiae ficava excluida apenas a atividade financeira e a administragdo
militar. Para achar um conceito mais restrito de policia é preciso remontar a tempos bem préximos dos nossos,
ou seja, até fins do século XVIII e primeira metade do século XIX. (CRETELLA JUNIOR, José. Curso de
direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 361).

>* “Ainda na Franga tem a policia dupla origem: dum lado a libertagdo das comunas, doutro a vitéria dos reis
sobre os grandes do reino. A carta de emancipacdo das Comunas, ponto de partida da unidade politica da
Franga, data de Luis, o Gordo, no século XII. Pode-se colocar nesta época a criagdo da policia francesa, no
inicio de dmbito apenas municipal, tendo entrado pouco a pouco no sistema de centralizacdo que muito
preocupou os reis, principalmente a partir de Luis XI. Até o século XVII, alids, a policia era unida a Justica e
0s mesmo magistrados representavam uma e outra. Quando o vocabulo policia passou para a Alemanha, tinha
o sentido de “bom estado da coisa comum”, que é o fim que deve ter em mira a autoridade publica.No advento
da época moderna, escreve Otto Mayer, a policia desempenha relevante papel, chegando até a caracterizar o
Estado em todas as relagdes que assume para com o sudito; o exército e a justica permanecem de lado; tudo
aquilo que fora deles pode fazer-se para fortalecer a ordem interna e consolidar a coisa comum pertence a
policia, a qual se mostra sempre infatigavel na tarefa de preparar novos recursos e deixa-se guiar pela luz da
economia politica, ciéncia que acaba de desenvolver-se. Ademais, tudo o que a autoridade julga saudavel pode
agora a policia realizar e, em caso de necessidade, mediante o emprego de forca.” (Ibid., p. 362).
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A doutrina também diverge quanto a defini¢do de policia, pois se constata que o
termo policia evoluiu com a propria sociedade, ou mesmo o direito, passando por alteragdes

que permitiram o seu emprego em diferentes designacoes:

Num primeiro sentido, policia ¢ sindbnimo de regras de policia, conjunto de normas
impostas pela autoridade publica aos cidaddos, seja no conjunto da vida normal,
diaria, seja no exercicio de atividade especifica. Desse modo, toda regra de direito
poderia ser compensada como regra de policia, no sentido amplo do termo.

Num segundo sentido, denomina-se ainda policia o conjunto de atos de execugdo,
dos regulamentos assim feitos, bem como das leis. E nesta segunda acepgdo que se
distingue, como veremos, a policia administrativa da policia judiciaria.

Num terceiro sentido, policia ¢ o nome que se reserva as forcas publicas,
encarregadas da execucdo das leis e regulamentos, isto ¢, aos agentes publicos, ao
pessoal de cuja atividade resulta ordem publica.™

No Brasil, o legislador constituinte distinguiu a atividade policial em preventiva e
judiciaria, conforme teor do artigo 144 da Constituigio Federal.”* Disposi¢des estas que foram
acompanhadas pela Constituicdo do Estado de Sao Paulo. Assim, no Brasil, exercem

atividade de policia judiciaria a policia federal e as policias civis, destinadas a apurar as

3 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 364.

¥ CF/88, Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a
preservagdo da ordem puiblica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes orgdos:1 -
policia federal;II - policia rodovidria federal;IIl - policia ferroviaria federal;IV - policias civis;V - policias
militares e corpos de bombeiros militares.§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:" (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de
bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se
dispuser em lei;Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o
descaminho, sem prejuizo da agdo fazendaria e de outros Orgdos publicos nas respectivas areas de
competéncia;Ill - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)IV - exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da
Unido.§ 2° A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, organizado ¢ mantido pela Unido e estruturado em
carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)§ 3° A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das
ferrovias federais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)§ 4° As policias civis, dirigidas
por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judiciaria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares.§ 5° As policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservagdo da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribui¢des definidas
em lei, incumbe a execug@o de atividades de defesa civil.§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros
militares, forgas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.§ 7° A lei disciplinara a organizacdo e o
funcionamento dos orgdos responsaveis pela seguranga publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas
atividades.§ 8° Os Municipios poderao constituir guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens,
servigos e instalagdes, conforme dispuser a lei.§ 9° A remuneragdo dos servidores policiais integrantes dos
orgaos relacionados neste artigo sera fixada na forma do § 4° do art. 39. (Incluido pela Emenda Constitucional
n°® 19, de 1998)§ 10. A seguranga vidria, exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas ¢ do seu patrimdnio nas vias publicas: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 82, de 2014)I -
compreende a educagdo, engenharia e fiscalizagdo de transito, além de outras atividades previstas em lei, que
assegurem ao cidaddo o direito a mobilidade urbana eficiente; e II - compete, no ambito dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, aos respectivos orgaos ou entidades executivos e seus agentes de transito,
estruturados em Carreira, na forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 82, de 2014).
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infracdes penais na esfera de suas competéncias; e exercem policiamento preventivo a policia
rodoviaria federal, a policia ferrovidria federal e as policias militares. Todavia, essa divisdo de
atribuicdes nao ¢ absoluta, conforme se observa no inciso II do paragrafo primeiro do
mencionado artigo 144, que delega a policia federal, essencialmente repressiva —
tecnicamente falando, judicidria — a incumbéncia de prevenir o trafico de drogas. No sentido
inverso, a confusdo de atribuigdes também ocorre com a policia militar, preventiva por
natureza, que ndo pode deixar de aplicar a repressdo imediata quando se depara com um
flagrante delito e adotar as medidas urgentes para apurar os autores do ilicito penal, por
exemplo, em um crime de furto, apds colher as caracteristicas do infrator, diligenciar nas
proximidades para localiza-lo e deté-lo.

A distincdo da policia em judicidria e administrativa, ou preventiva, ¢ de
procedéncia francesa e foi adotada por inimeros paises, exceto pelas nagdes anglo-saxdnicas
— Gra-Bretanha e Estados Unidos. Essa divisdo de atribui¢des, todavia, ndo tem integral
aplicagdo em nossa realidade, pois, como demonstrado, as instituicdes policiais podem ser
consideradas mistas, cabendo ao mesmo 6rgdo atividades preventivas e repressivas. Essa
conjuncdo de atribuigdes ¢ sintetizada na definicdo de Cretella Junior, para quem policia “[...]
¢ a atividade exercida pelo Estado para assegurar a ordem publica através de limitagdes
impostas a liberdade coletiva e individual dos cidaddos.”>

A policia militar ¢ considerada for¢a auxiliar do exército pela Constituicdo
Federal — pardgrafo sexto do mesmo artigo 144 — o que foi ratificado na Constitui¢cdo do
Estado de Sdo Paulo de 1989, em seu artigo 139.

Seguindo o preceito da Constituicao Federal, a Constituicdo do Estado de Sao Paulo
também reconheceu a natureza juridica de servidor publico dos militares do estado.”” Ademais,
como todas as outras instituicdes militares, de acordo com os artigos 142 e 42 da Constitui¢ao

Federal, a policia militar também € organizada com base na hierarquia e disciplina.

> CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 371.

5 CE/SP, Artigo 139 - A Seguranga Publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida
para a preservagdo da ordem publica e incolumidade das pessoas e do patrimonio.§ 1° - O Estado mantera a
Seguranga Publica por meio de sua policia, subordinada ao Governador do Estado.§ 2° - A policia do Estado
sera integrada pela Policia Civil, Policia Militar e Corpo de Bombeiros.§ 3° - A Policia Militar, integrada pelo
Corpo de Bombeiros ¢ forca auxiliar, reserva do Exército.

Artigo 140 - A Policia Civil, 6rgdo permanente, dirigida por delegados de policia de carreira, bacharéis
em direito, incumbe, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judicidria e a apuracdo de
infragdes penais, exceto as militares.

Artigo 141 - A Policia Militar, érgio permanente, incumbe, além das atribui¢des definidas em lei, a policia
ostensiva e a preservagdo da ordem publica.

°7 CE/SP, Artigo 138 - Sdo servidores publicos militares estaduais os integrantes da Policia Militar do Estado.
§ 1° - Aplica-se, no que couber, aos servidores a que se refere este artigo, o disposto no art. 42 da Constituigdo
Federal. § 2° - Naquilo que ndo colidir com a legislagdo especifica, aplica-se aos servidores mencionados neste
artigo o disposto na secdo anterior.
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De outro modo, portanto, ndo poderia preceituar o seu regulamento disciplinar,
instituido pela Lei Complementar n° 893/01. No bojo deste modelo de organizagdo e fundado em
tais principios, sdo fixados os valores e deveres que integram a deontologia policial-militar,
definida legalmente no art. 6° do citado regulamento e constituida pelos “[...] valores e deveres
éticos, traduzidos em normas de conduta, que se impdem para que o exercicio da profissdo
policial-militar atinja plenamente os ideais de realizagio do bem comum™®, qual seja, a
preservacao da ordem publica. Aplicada aos componentes da Policia Militar, independentemente
de posto ou graduacao, a deontologia policial-militar reune valores tuteis e logicos a valores
espirituais superiores, destinados a elevar a profissdo policial-militar a condi¢do de missdo. O
militar do Estado prestard compromisso de honra, em carater solene, afirmando a consciente
aceitagdo dos valores e deveres policiais-militares e a firme disposi¢ao de bem cumpri-los.

A deontologia indica o conjunto de principios e valores que regem a conduta de um
profissional e a deontologia policial-militar, portanto, pode ser definida como a ciéncia que, no
ambito da ética, “[...] trata da concep¢do dos valores e da sistematizacdo dos deveres,
compromissos e outras obrigacdes a que estdo submetidos os integrantes das policias militares.”’

A hierarquia e a disciplina, no dmbito militar, sdo valores salvaguardados pela
Constituicao Federal (artigos 42 e 142) concretizados em principios que pressupdem o dever
de obediéncia, inserto sobretudo na obrigacdo que tem o subordinado de obedecer ao seu
superior, salvo quando a ordem for manifestamente ilegal. Neste ponto ja ¢ possivel antever a
necessidade de ponderagdo entre os citados principios, inerentes ao militarismo, € 0s
principios gerais regentes do ato administrativo, dos quais ndo estdo imunes os atos
disciplinares militares.

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado de Sao Paulo
(RDPMESP), em seu artigo 3°, define expressamente que a Hierarquia policial-militar ¢ a
ordenacdo progressiva da autoridade, em graus diferentes, da qual decorre a obediéncia,
dentro da estrutura da Policia Militar, culminando no Governador do Estado, Chefe Supremo
da Policia Militar. E no artigo 9° define expressamente que A disciplina policial-militar ¢ o
exato cumprimento dos deveres, traduzindo-se na rigorosa observancia e acatamento integral

das leis, regulamentos, normas e ordens, por parte de todos e de cada integrante da Policia

% Artigo 1° - A hierarquia e a disciplina sdo as bases da organizacio da Policia Militar. [...] Artigo 7° - Os
valores fundamentais, determinantes da moral policial-militar, sdo os seguintes:I - o patriotismo;Il - o
civismo;IIl - a hierarquia;IV - a disciplina;V - o profissionalismo;VI - a lealdade;VII - a constancia;VIII - a
verdade real;IX -a honra;X -a dignidade humana;XI - a honestidade;XII - a coragem. [...] Artigo 8° - Os
deveres ¢éticos, emanados dos valores policiais-militares e que conduzem a atividade profissional sob o signo
da retiddo moral, sdo os seguintes: [...].

* VALLA, Wilson Odirley apud ASSIS, Jorge César de. Curso de direito disciplinar militar: da simples
transgressdo ao processo administrativo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 89.
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Militar. No mesmo dispositivo elenca que sdo manifestagdes essenciais da disciplina: a
observancia rigorosa das prescri¢des legais e regulamentares; a observancia as ordens legais
dos superiores; o emprego de todas as energias em beneficio do servico; a corregao de atitude;
as manifestacoes espontidneas de acatamento dos valores e deveres éticos; a colaboragdo
espontanea na disciplina coletiva e na eficiéncia da Instituicao.

A disciplina pressupde o dever de obediéncia, antes de tudo, a lei, pois ¢ a Unica
convencao que submete a vontade humana aos padrdes de conduta de determinada sociedade
e em beneficio da coletividade, sem que se imponha constrangimento a dignidade pessoal. No
militarismo, contudo, ndo se pode olvidar que ha circunstancias peculiares que decorrem dos
principios constitucionais da hierarquia e da disciplina e ampliam o dever de obediéncia as
ordens dos superiores hierarquicos, pois, de outro modo, a hierarquia militar ndo teria razao
de existir e sequer estaria prevista expressamente na Constitui¢do Federal. Ao militar que
recebe determinada ordem cabe apenas verificar se o seu autor tem ascensao hierarquica sobre
ele e se a ordem ¢ legal, para que seja obrigado a cumpri-la nos limites do dever de
obediéncia. Diz-se limite, pois esse dever nao ¢ absoluto, uma vez que o cumprimento de uma
ordem pode ser recusado quando esta for ilegal. Antes disso, porém, para ndo incorrer em
transgressdo disciplinar, ou ilicito penal — crime de insubordina¢do® — o executante deve
requerer por escrito a confirmacdo da ordem obscura ou que contrarie preceito legal ou
regulamentar. Pois, do contrario, ao cumprir ordem superior que tenha por objeto a pratica de
ato manifestamente criminoso, ou seja, ilicita, o seu executor também serd punivel nos termos
do paragrafo 2° do artigo 38 do CPM e ndo podera invocar a excludente® da letra b) do

mesmo dispositivo.”” Nota-se aqui mais uma peculiaridade da hierarquia dos militares, muito

80 Codigo Penal Militar, Art. 163: Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo, ou
relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instrugdo: Pena - deteng@o, de um a dois anos, se o fato
ndo constitui crime mais grave. (BRASIL. Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Codigo Penal
Militar.  Didrio  Oficial da Unido, Brasilia, DF, 21 out. 1969b. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001.htm>. Acesso em: 29 jun. 2016).

61 «“F corrente o uso da expressdo excludentespara referir hipoteses em que se considerara inexistente a infragio,
ou ndo sancionavel a conduta, conforme o caso. S3o encontraveis mengdes ao (1) fato da natureza (forga
maior); (2) caso fortuito; (3) estado de necessidade; (4) legitima defesa; (5) doenca mental; (6) fato de terceiro;
(7) coagdo irresistivel; (8) erro; (9) obediéncia hierarquica; (10) estrito cumprimento do dever legal; (11)
exercicio regular de direito. Em nosso entender, as oito primeiras hipoteses dizem respeito com a falta de
voluntariedade — logo, elidem o proprio cometimento da infragdo, uma vez que a voluntariedade é o minimo
elemento subjetivo que se exige para imputacdo de uma infragdo a alguém. J4 as trés Gltimas correspondem a
uma exclusdo da sancdo, propriamente dita.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 868, grifo do autor).

62 Codigo Penal Militar,Art. 38: Ndo é culpado quem comete o crime:a) sob coagdo irresistivel ou que lhe
suprima a faculdade de agir segundo a propria vontade;b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior
hierarquico, em matéria de servicos.§ 1° Responde pelo crime o autor da coag@o ou da ordem.§ 2° Se a ordem
do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente criminoso, ou ha excesso nos atos ou na forma da
execugdo, € punivel também o inferior.
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mais rigida que a hierarquia administrativa imposta aos agentes civis, pois enquanto a
insubordinagdo ou desobediéncia destes enseja penalidade meramente administrativa, a
mesma conduta praticada por militar o sujeita a san¢ao penal.

O Decreto-Lei n° 1.001/69 — Codigo Penal Militar (CPM) — instituido pelos
Ministros da Marinha, Exército e Aeronautica a luz dos Atos Institucionais n° 5 e n° 16,
dispde no artigo 38 que ndo ¢ culpado quem comete o crime em estrita obediéncia a ordem
direta de superior hierarquico, em matéria de servigos, respondendo pelo crime o autor da
coacdo ou da ordem. Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente
criminoso, ou ha excesso nos atos ou na forma da execucdo, ¢ punivel também o inferior. Tais
preceitos, porém, nao coadunam com a ordem juridica vigente vez que ninguém pode se
escusar de cumprir a lei ou viola-la, alegando que nao a conhece®. Por isso, se um militar
cumprir ordem que sabe ser ilegal, respondera pela infracdo, seja ela penal, caso constitua um
crime, seja meramente administrativa, caso constitua uma falta disciplinar. Sendo assim, o
dever de obediéncia deve ser relativizado, abstendo-se o subordinado de cumprir ordens
manifestamente ilegais. As disposi¢des do CPM também se dissociam do regime
constitucional democratico em vigor, oposto do regime ditatorial existente quando do advento
daquele codigo. A relativizagdo do dever de obediéncia ¢ fundamental para a manutenc¢ao do
regime democratico, pois a recusa de um subordinado em cumprir ordem ilegal ou abusiva ¢ a
manifestagdo particular do direito de resisténcia de todo o cidaddo, contra os arbitrios e
abusos do Estado, materializado por agente publico investido de autoridade.

Esse rigor no tratamento dos militares ¢ admitido e até mesmo necessario diante
da natureza e da missdo das institui¢des a que estdo integrados, pois, com excecao daqueles
conscritos, que estdo prestando o servico militar obrigatorio, todo cidadao, apds ingressar em
uma das Forcas Armadas mediante incorporacdo, matricula ou nomeacdo, prestard
compromisso de honra, no qual afirmard a sua aceitagdo consciente das obrigagdes e dos
deveres militares e manifestard a sua firme disposicao de bem cumpri-los. Os mencionados
deveres militares emanam de um conjunto de vinculos racionais, bem como morais, que ligam
o militar & Patria e ao seu servigo, e compreendem, essencialmente: I - a dedicagdo e a
fidelidade a Patria, cuja honra, integridade e instituicdes devem ser defendidas mesmo com o

. . , . . 4
sacrificio da propria vida.’

5 Artigo 3° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 26
jul. 2016).

% Artigos 31 a 33 do Estatuto dos Militares.
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Embora estejam submetidos a um regime tao peculiar, como foi demonstrado, os
militares ndo estdo a margem dos valores e garantias individuais da pessoa humana, vida,
liberdade, dignidade, locomogao, entre outros, pois a tomando por referéncia a Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de Sao José¢ da Costa Rica — promulgada no
Brasil através do Decreto Federal n° 678/92%, pessoa para os efeitos da convengio (art. 1°) é
todo o ser humano, ndo podendo haver discriminagdo de qualquer natureza. Conclui-se entdao

que nem mesmo entre civil e militar.

% BRASIL. Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengio Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 9 nov. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 26
out. 2016.
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CAPITULO 2 A TEORIA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO E SUA PROJECAO
NA SANCAO DISCIPLINAR MILITAR

2.1 A Evoluc¢ao do Processo Administrativo e seus Principios Informadores

O debate do assunto exige uma breve digressdo sobre a relacdo entre direito
constitucional e direito administrativo. O direito constitucional ¢ o direito publico por
exceléncia, pois traduz a conformagdo politico-juridica do Estado e da sociedade, tratando da
estrutura horizontal — separando os Poderes — e vertical do Estado, delimitando competéncias
dos Entes Federados e os limites ao poder Estatal. Este ramo pode ser separado para fins
didaticos em duas partes: a teoria da constituicao e a constitui¢ao positiva. Na primeira insere-se
a analise do proprio conceito de constituicdo, da relacdo da Constituicdo com os Poderes do
Estado, o processo de formagdo da Constitui¢do, as peculiaridades das normas constitucionais,
quanto a eficacia e validade, bem como a hermenéutica constitucional. Na segunda,
basicamente a dogmatica constitucional, como objeto de estudo a Constitui¢ao positivada.

O direito administrativo, complementando o direito constitucional ¢ conceituado
por Themistocles Brandao Cavalcanti “[...] como o conjunto de principios € normas juridicas
que presidem ao funcionamento das atividades do Estado, a organizacdo e ao funcionamento

91

dos servigos publicos, e as relagdes de administragdo com os individuos.” Para Cretella
Junior ¢ “[...] o ramo do direito publico interno que regula a atividade das pessoas juridicas
publicas e a institui¢do de meios e 6rgios relativos 4 agdo dessas pessoas™ e teria surgido na
antiguidade cléssica, na Grécia.

Alguns historiadores preferem dividir a histéria humana nos periodos remota
antiguidade, antiguidade oriental, antiguidade classica, idade média, renascimento e tempos
modernos. Outros adotam divisdo apenas em quatro periodos, antiga, medieval, moderna e
contemporanea. Nao foram encontradas referéncias aos povos mais antigos, apenas
apontamentos de que predominava orientagdes teoldgicas, concedendo aos chefes um poder
supremo, confundindo-se o soberano com o sacerdote, cujas ordens eram inquestionaveis. Ja
na sociedade grega, na antiguidade classica, encontra-se referéncia a instituicdes destinadas a

protecdo da ordem interna e da defesa externa, bem como dos interesses da coletividade,

mesmo com certa confusdo entre as autoridades administrativa e judiciaria. Mas existiam os

' CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1958. p. 23.
2 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 31.
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servigos administrativos e os direitos e deveres dos agentes incumbidos de executd-los e os
seus destinatarios.’

Quanto aos romanos, embora nao tenham conseguido alcangar no ambito do
direito publico o mesmo sucesso do direito privado, ndo € possivel conceber que tal sociedade
tenha ficado a margem da organiza¢do administrativa, jA que estruturou o maior império
colonizado do mundo antigo. Sem equilibrado e perfeito sistema de coordenacdo entre Roma
e 0s povos conquistados, jamais teria sido possivel estabelecer e conservar durante tanto
tempo o dominio do vasto territorio. “Para que se tenha ideia bastante precisa do que foi a
contribui¢do romana para o progresso administrativo, ndo ¢ mister evocar sendo um s6 fato: o
que representou, naquele império, a formagdo e a organizagio do municipio.”™

Avangando para a histéria moderna, algumas escolas de direito administrativo
merecem relevo pela influéncia que tiveram no direito de outros paises, a comegar pelo
Direito Administrativo francés. As alteracdes politicas, sociais e econdmicas decorrentes da
Revolugdo Francesa de 1789, que resultou na queda da monarquia e refletiu em todas as
instituicdes do pais, promoveu grandes modificacdes na ordem juridica com a ordenagdo do
direito administrativo com a edi¢do de legislacdo dirigida a esse ramo do direito. Até entdo
existia naquele pais uma administracdo centralizada sob o poder do monarca. A Revolugao
consagrou o principio da divisdo dos Poderes do Estado e a completa sujeicdo do poder
Executivo as normas editadas pelo Legislativo. As leis disciplinadoras da atividade estatal
passaram a adquirir eficacia vinculante, tornando-se fonte reguladora da relacdo do Estado

com o0s seus Administrados.

O ato de nascimento do direito administrativo é geralmente considerado como a Lei
28 pluviose do ano VIII (1800) que, pela primeira vez, deu a administragdo francesa
uma organizagdo juridicamente garantida e exteriormente obrigatoria.

O direito administrativo, propriamente dito, principia a apresentar-se, porém, com
caracteristicos bastante tipicos a partir da segunda década do século XIX.

’ “Mediante a consulta das obras de Aristoteles, é possivel obter alguns dados a respeito da administragdo de
algumas cidades gregas. Os governos das cidades gregas tinham em geral a superintendéncia da industria e do
comércio, especialmente onde havia um mercado importante, a inspe¢ao dos edificios publicos, uma policia das
casas e das ruas, assim como dos campos e bosques; tinham recebedores e tesoureiros das rendas publicas,
funciondrios cuja tarefa consistia em redigir documentos relativos ao procedimento legal e as decisdes judiciais,
em ouvir as queixas, dirigir mandatos nos processos iniciados por ministério da lei, carcereiros, etc. Além
desses funcionarios, havia os oficiais da administra¢cdo naval e militar [...]. Atenas, com sua importante
legislagdo concernente a fiscalizagdo dos dinheiros publicos, escreve Alfredo Cecilio Lopes, langara os
alicerces histéricos dos Tribunais de Contas que existem hoje em quase todos os paises civilizados.
Transformando a mera atividade de contraste numa verdadeira institui¢do, com 6rgdos e fungdes precisas, legou
a posteridade um instrumento imprescindivel de comprovagdo da legalidade e moralidade da administragdo
financeira do Estado e aferidor rigoroso da consciéncia democratica de um povo, pois s6 onde este vote as suas
leis de meios e fiscalize, de modo efetivo, a sua execucdo, ¢ que se manifesta uma auténtica democracia.”
(CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 95).

* Ibid., p. 96
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No periodo de 1886 a 1918 vai-se elaborando, na Franga, sem publicidade, a
denominada justi¢a administrativa.

A inauguracdo da primeira catedra de direito administrativo, na Universidade de
Paris, em 1828, imprime consideravel impulso aos estudos de direito publico, em
Franga, atraindo esse fato a atengdo dos juristas e professores de todo o mundo.’

Quando se trata do direito administrativo como ciéncia, porém, ¢ mister
reconhecer sua origem na Italia, “[...] cabendo a primazia ao espirito genial de Gian
Domenico Romagnosi, autor dos Principii fondamentali di diritto amministrativo, 1814, livro
alias que, ndo obstante o titulo, abrange quase todos os ramos das ciéncias juridicas.”®Até
entdo os antigos Estados italianos, como seus respectivos sistemas juridicos, ndo conheciam o
direito administrativo, a ndo ser mais tarde pela influéncia da legislagdo francesa.’

Para atingir os fins do Estado e executar as tarefas incumbidas ao servigo publico,
a administragdo cumpre praticar inimeros e distintos atos denominados atos administrativos,
cuja teoria encontra fonte na propria teoria dos atos e fatos juridicos, bem como nos principios
gerais do Direito, mas com as peculiaridades inerentes ao modelo de organizagdo do Estado.
Por isso, diante de um vasto nimero e espécies de atos que podem ser emanados pela
Administragdo ¢ que tais manifestacdes decorrem de um processo administrativo, regulado
pelo direito administrativo, ¢ devem ser realizados em conformidade com os principios e
regras que norteiam esse processo. Como o direito administrativo ¢ apenas um dos ramos do
direito e ndo ha como apartd-lo dos demais ramos formadores da ciéncia juridica, nem das
demais normas constituidoras do ordenamento juridico vigente, para estuda-lo isoladamente, ¢
necessario fazer a sua inter-relagdo com os demais ramos do direito a ele afetos.

O direito processual, seja qual for o ramo do direito em que for empregado, ¢
ciéncia autdbnoma, pois em cada seara havera um conjunto de normas e principios norteadores
de seus procedimentos, espécie de processos, ritos, etc. Fato este marcante no direito
processual administrativo, com a existéncia de uma gama de processos especificos, como por
exemplo, sindicancia, investigagcdes preliminares, entre outros.

No Brasil, o processo administrativo, que ndo deixa de ser um processo, estd

regulamentado por regras proprias, com objeto proprio, definidos em leis especificas a cada

> CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967. p. 99

5 Ibid., p. 101

7 Bem diferente da francesa é a contribuigio alema para o progresso do direito administrativo, salientando-se
pelo espirito técnico e cientifico da construgdo e pondo-se de lado o causismo, ditado pela necessidade pratica
do momento. Mas o direito administrativo como lei e como ciéncia s6 principiou, depois da unificagdo politica
administrativa, com a Constitui¢cdo de 1870, o seu periodo de progresso, que procede ordenado sobre a triplice
base do elemento filosofico, histérico e legislativo. O valor desta literatura ¢ sempre o de uma grande
compreensdo do assunto, especialmente no campo do direito piblico, de uma elaborada construgdo técnica e
cientifica e do método de indagagdo e de exposi¢do para o qual as ideias e as relagdes juridicas sdo elevadas a
institutos, como personalidades que possuem fisionomia ¢ movimentos proprios. (Ibid., p. 100)
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categoria de agentes, que em nada se confundem com o direito processual penal ou direito
processual civil, embora sejam estes geralmente aplicados subsidiariamente ao processo
administrativo, de acordo com a natureza do procedimento administrativo e por disposi¢ao
expressa da norma administrativa tipica.®

A atividade administrativa do Estado ¢ essencialmente processual, pois todos os
seus atos devem seguir um procedimento para serem emanados com legitimidade e eficacia,
observando-se desde a competéncia da autoridade para editd-lo até a formalidade de
publica¢do em canal adequado para que seja cumprido o principio da publicidade.Diante do
relevo dessa atividade processual, essa matéria recebe grande destaque do direito
administrativo, seja porque ¢ o alicerce para a aplicacdo de sangdes disciplinares — com a
possibilidade de grave interferéncia na esfera de direitos do agente — seja porque ¢ uma
seguranga ao agente contra atos arbitrarios das autoridades as quais esteja subordinado. Tendo
em vista a importancia do processo e a amplitude de seu emprego na administragdo, Cretella
Junior define que “[...] processo administrativo, lato sensu, ¢ o conjunto de atos e
formalidades que, antecedendo e preparando o ato administrativo, permite que o Estado atinja

, .. - 9
seus fins através da vontade da administragdo.”

Esclareca-se, nesta altura, que a expressdo processo administrativo indica, na
maioria das vezes, que houve algo de anomalo no servigo publico e que alguém
precisa responder pela irregularidade verificada. Valores do mais alto interesse para
o Estado merecem especial cautela: esta em jogo ou a hierarquia, ou a moralidade
ou o patriménio, ou a seguran¢a do Estado, cumprindo, portanto, apontar os
culpados para a urgente responsabilizacdo."

Nao ¢ possivel conceber, todavia, outra forma de desvendar a realidade sendo por
meio de procedimento imparcial, regulado por regras de direito e observando os principios
universalmente validos, garantindo que nao haja excessos e abusos da administragdo ou que o
agente publico envolvido consiga esquivar-se de sua responsabilidade por meio de manobras
juridicas que possam inviabilizar a conclusdao do processo.

O que ndo se discute, seja no processo comum, seja no processo administrativo, €
que o periodo de tramita¢do do processo ¢ de grande tensdo para os interessados, pois ficam
sob intensa angustia e expectativa das implicagdes procedimentais, ou seja, da observancia
dos deveres e exercicio dos direitos, que sdo orientados para um fim comum, um

pronunciamento justo, uma decisdo concreta da administracdo materializada em um ato

¥ O art. 87 da Lei Complementar n° 893/01 (RDPMESP) ilustra essa situagdo: Artigo 87 - Aplicam-se,
supletivamente, ao Conselho de Disciplina as disposi¢oes do Codigo de Processo Penal Militar.
® CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 390.
10 1.
Ibid., p. 392



38

administrativo que reflita a norma vigente. Alids, no fundo toda administracdo ¢ processo
administrativo e “[...] os atos administrativos apresentam-se como simples produtos do
processo administrativo. Assim, o processo administrativo ¢ uma consequéncia necessaria da

organizacio da administracio publica.”"!

2.1.1 A Teoria Geral do Processo

O processo administrativo, antes das normas e principios do direito administrativo
propriamente dito, deve observar os principios gerais do processo, pois, como mencionado,
aquele ramo do direito ndo ¢ isolado dos demais ramos do direito e, por isso, deve ser
estudado e aplicado em consonancia com as normas gerais vigentes € seus principios
norteadores, sobretudo os valores, principios e garantias Constitucionais.

Como ensinou Chiovenda'?, o processo moderno adotado pela maioria das nagdes
corresponde a uma fusdo dos elementos dos processos romano ¢ germanico. Ambos surgidos na
Italia, com as invasdes dos barbaros na alta Idade Média, quando o processo germanico sobrepOs
a lei romana. Nao houve hegemonia total e dominio completo do processo germanico, pois em
algumas regides a aplicacio do processo romano subsistiu'’. Houve uma reagdo do processo
romano no século XI como reflorescimento da civilizagdo italiana, quando o préprio processo
germanico passou a absorver institutos processuais romanos editados em conformidade com o
desenvolvimento de seu comércio, culminando no predominio do processo romano.

Diante das modificagdes e da influéncia germanica, ndo se considera que houve o
retorno ao direito romano puro, haja vista que o regramento processual adotado outrora ja nao
supria as necessidades e os anseios impostos pela evolugdao da sociedade da €época, de modo
que houve a convergéncia de regras para adogdo de um processo misto, denominado comum’”.
A partir de entdo, com os residuos do formalismo germanico, que tornavam o

processo comum excessivamente longo e dificil, com a elaboragdo de termos para todos os atos, o

"' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 394.

'2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 1. p. 134 et seq.

13 «“Sobretudo concorreu a manté-lo o direito da Igreja, que nas matérias, cada vez mais numerosas, subordinadas
a sua jurisdi¢do, primeiro em competi¢do com a jurisdicdo secular, depois exclusiva, procedia por formas
substancialmente romanas.” (Ibid. p. 135).

14 “Nessa colaboragdo residiu o principal fator da enxertia antes de tudo, dos institutos germanicos no tronco
romano [...] induzindo-os a forgar, de propdsito, a letra ¢ o espirito das leis romanas, com o fim de encontrarum
ponto de apoio para a justificagdo e manuteng@o de institutos germanicos entdo profundamente radicados ao
uso, revestindo-os de trajos romanos. Acresceu a isso que as formas do processo romano acolhidas e
modificadas pelo processo candnico, pela grande influéncia deste, se incorporavam & pratica geral antes com as
novas vestes do que com as proprias; pelo que, ao processo instituido, nesse tempo, era costume chamar-se
também romano-canénico.” (Ibid., p. 137, grifo do autor).
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processo passou por nova evolugao, reduzindo-se a um processo escrito no qual “[...] as partes ndo
compareciam, mas depositavam, em prazos sucessivos e rigorosos, atos escritos em juizo.”"”

O vocébulo processo'® indica avanco, progresso, desenvolvimento, por meio de
atos ordenados e consecutivos, visando uma finalidade. “E o complexo dos atos coordenados
ao objetivo da atuagdo da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido

por ela), por parte dos 6rgios da jurisdi¢do ordinaria.”"’

Em coeréncia com essa ideia do objetivo processual, todo o processo romano gravita
para a emanacao de um ato de vontade estatal, o ato em que se formula a vontade
concreta da lei. Esse ato de vontade encontra-se no processo de todos os povos: mas,
se todo processo, em todos os tempos € em todos os paises, contém necessariamente
dois elementos, um elemento logico de natureza preparatoria consistente numa série
de observagdes, de raciocinios e de verificagdes, € um ato de vontade, de natureza
final, que ¢ a propria vontade da lei no caso concreto, formulada pelo juiz no
dispositivo da sentenca'®

Calamandrei'® leciona que a palavra processo tem, também fora do campo
juridico, um significado comum que, derivado do verbo proceder, “[...] indica em geral a
continua¢cdo de uma série de operagdes variadas vinculadas pela unidade do fim: se fala em
processo cirargico, quimico, etc.”Para o jurista, processo ¢ a “[...] série de atividades que
devem se levar a cabo para chegar a obter a providéncia jurisdicional: com significado muito
afim, ja que ndo ¢ sindnimo ao de procedura e ao de procedimento.”

Nao se pode conceber, todavia, que seja uma série de atos dissociados e
independentes. Deve ser entendido como uma sucessdo de atos vinculados e ordenadamente
para a consecucao da vontade da lei. O processo, por sua vez, ¢ regulado por uma lei. “A lei
processual ¢ a lei reguladora dos modos e condi¢des da atuacdo da lei no processo, assim

~ s 71 2 . . y . .
como da relagdo juridica processual™®, a qual pertence ao ramo do direito publico, pois regula

> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 1. p. 137.

' 0 vocéabulo processo prende-se, pela etimologia, a forma latina processu(m), palavra que pertence a mesma
raiz do verbo procedere: caminhar para diante, marchar para frente, avangar, progredir.Ao contrario de
processo, a palavra de filiagdo tradicional, antiga na lingua, o vocabulo procedimento, que os dicionarios
definem, na acepcdo vulgar, como “maneira de alguém efetuar alguma coisa”, ¢ de formacdo muito mais
recente, indicando “o modo de mover, a forma em que é movido o ato”.Para nos processo designa entidade
que, em natureza, nada difere da que se designa por procedimento, podendo-se, enquanto muito,
quantitativamente, empregar o primeiro termo para mostrar o conjunto de todos os atos € procedimento para
designar cada um desses atos: processo é o todo, procedimento as diferentes operacoes que integram esse
todo.(CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967. p. 386).

7 CHIOVENDA, op. cit., p. 56.

" Ibid., p. 153.

' CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery.
Campinas: Bookseller, 1999. v. 1. p. 253. (grifo do autor).

*» CHIOVENDA, op. cit., p. 97.
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uma atividade publica, em razdo do entrelacamento do interesse geral e do interesse
individual no processo.”'

A afirmagdo de que o processo ¢ regulado por uma lei traz a necessidade de
discorrer brevemente sobre a conceituacio apresentada por Chiovenda®® sobre a divisdo do
direito em objetivo e subjetivo, bem como de relagdo juridica. Para aquele autor, direito
objetivo ¢ “[...] a lei em sentido lato (ou o direito objetivo) é a manifestagdo da vontade
coletiva geral, destinada a regular a atividade dos cidadios ou dos 6rgdos ptblicos.”* Direito

subjetivo ¢ a ““[...] expectativa de um bem da vida garantido pela vontade da lei.”

Relagdo juridica: Todo direito subjetivo pressupde (como sua fonte ou causa
imediata) uma relacdo entre duas ou mais pessoas, regulada pela vontade da lei e
formada pela verificacdo de um fato. Ocorrem entre os homens relagdes de varia
natureza, de amizade, de cortesia, de religido, de negdcios e outras. Quando uma
relagdo entre homens ¢é regulada pela vontade da lei, qualifica-se de relacdo
juridica. O conceito de relagdo juridica ¢ mais amplo do que o de direito subjetivo,
ndo tanto porque exprima, além da posi¢do daquele que goza de um direito, aquela
de quem lhe esta submetido (porque, em realidade, essa duplicidade de posigdes se
contém ja na propria ideia de direito subjetivo), quanto porque normalmente a
relacdo juridica ndo se exaure num Unico direito de uma parte e na correspondente
sujeicdo da outra parte.

A doutrina dividia o Estado em duas pessoas de acordo com a sua atuagdo. A
primeira que agia como particular e a outra agindo como autoridade. Com tal distingdo foi
possivel, inclusive nos regimes absolutistas, submeter o Estado ao direito comum e aos
tribunais ordinarios em inumeras relagdes mantidas pelo Estado. No Estado constitucional
democratico, contudo, os poderes publicos estdo subordinados a lei, considerando como
atividade regulada e vinculada a norma também a atividade meramente publica.

Portanto, o direito subjetivo do Estado, materializado pelo ato de um dos seus
agentes regularmente investido de poder, ndo € irrestrito. Nessa esteira, o ato administrativo
disciplinar sancionatorio, objeto de estudo neste trabalho, do mesmo modo, ndo ¢ e ndo deve
ser ilimitado. Pelo contrario, estd subordinado a regras balizadoras de uma relagdo juridica

por meio de normas procedimentais, materializadas na Constitui¢cdo Federal pela garantia do

2wp atuacdo da lei é, em si, funcdo do Estado, ao qual interessam sumamente o modo e os efeitos de seu
exercicio, a correspondéncia da propria atividade ao seu escopo; ndo ¢ menos certo que no andamento do
processo e em seu resultado no caso concreto estdo principalmente interessadas as partes que aspiram, através
da atuagdo da lei, a um bem da vida.” (Ibid., p. 99).

> Ibid., p. 19-20.

# Carnelutti lembra que o direito processual est4 inserido no direito objetivo: “Assim, o direito objetivo, isto ¢, o
conjunto de todos os preceitos e de todas as sangdes, tem uma area denominada direito processual; é este o
conjunto dos preceitos impostos mediante as agdes com o fim de conseguir que a atividade processual se
desenvolva conforme as leis técnicas e leis éticas.” (CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil.
Trad. Adrian Sotero De Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999. v. 1. p. 52, grifo do autor).
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Devido Processo Legal expresso no artigo 5°, inciso LIV**. Desse modo, qualquer sangdo a
ser imposta pelo administrador publico a um agente deve observar o rito processual a ser
aplicado no caso concreto de acordo com os regulamentos instituidos, pois cada ente da
Federacao possui um estatuto que disciplina o regime juridico de seus agentes.

O devido processo legal®> é uma norma constitucional cogente, de aplicacio
imediata®® e de eficacia absoluta — pois seu conteudo é intangivel e insuscetivel de emenda
por forca do art. 60, § 4°, IV?" — ¢ deve ser observada invariavelmente em todos os ramos do
direito, por todos os 6rgaos e Poderes do Estado, sob pena de malferir o principio da
dignidade da pessoa humana®, pois quando sdo feitas imputacdes vagas e infundadas, seja por
motivos falsos ou inexistentes, iniciando um processo injustamente, ha violagdo também do
principio da dignidade da pessoa humana, que também estd positivado no art. 1°, III, da
Constituicdo. Por consequéncia, a inobservancia do devido processo legal, norma positiva,
que constitui violagao a dignidade humana, também positivada, configura afronta ao principio
da legalidade, que serd debatido na se¢do 3.1 sobre o controle do ato administrativo pelo
Poder Judiciério.

A lei tem por objeto regular as relacdes entre os individuos por meio de regras
gerais positivas, inclusive com a disciplina dos limites do processo para assegurar a
observancia das normas, constituindo o processo um instrumento de justica. A vontade

coletiva geral expressa na lei consolida-se com a apuragdo dos fatos e aplicacdo das

2 CF/88, art. 5°, LIV:ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Este
dispositivo pode ser interpretado de modo mais amplo, de forma que nenhuma sangdo sera aplicada e nio
havera intervengdo na esfera de direitos do cidaddo sem o devido processo legal.

» “Embora decorra do proprio sistema constitucional de prote¢io dos direitos e garantias fundamentais, o devido
processo legal foi expressamente positivado no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal do Brasil de
1988. A explicagdo textual de algo que ja estava implicito nas ordens constitucionais pretéritas, portanto,
constitui uma inovagdo do constituinte de 1988 em relacdo as Constituigdes anteriores (art. 179, XI, da
Constituicao de 1824; art. 72, § 15, da Constituicdo de 1891; art. 102, § 8°, da Constituicao de 1934; art. 141, §
27, da Constituicdo de 1946). A incorporagdo de um dispositivo exclusivamente destinado a positivar essa
garantia fundamental pode estar associada a vontade constituinte de romper com a ordem politica do periodo
anterior (1964-1985), notoriamente caracterizada pelos abusos do Estado ditatorial contra a liberdade dos
individuos, muitas vezes sem observancia do processo definido legalmente.” (MENDES, Gilmar Ferreira.
Comentario ao art. 5°, LIV. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomeset al. (Coord.). Comentarios a
constituiciio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 429).

26 CF/88, art. 5°, § 1°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

2T CF/88, art. 60: A Constitui¢io podera ser emendada mediante proposta:§ 4° Nio sera objeto de deliberagio a
proposta de emenda tendente a abolir:I - a forma federativa de Estado;Il - o voto direto, secreto, universal e
periddico;IlI - a separacdo dos Poderes;IV - os direitos e garantias individuais.

% “Nessa perspectiva, ndo se pode deixar de considerar a intrinseca relagio entre o devido processo legal ¢ a
dignidade humana existente no Estado Democratico de Direito. Como amplamente reconhecido, o principio da
dignidade da pessoa humana impede que o homem seja convertido em objeto de processos estatais. Assim, ndo
se afigura admissivel, por exemplo, o uso do processo como substitutivo de uma pena que se revela
tecnicamente inaplicavel ou a preservagdo de acdes ou investigagdes cuja inviabilidade ja se divisa de plano.
Tem-se, nesses casos, flagrante ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.” (MENDES, loc. cit.,
grifo do autor).
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consequéncias juridicamente possiveis. “Por conseguinte, o processo deve dar, quanto for
possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha
direito de conseguir.”*’Aplicando-se esse raciocinio a seara administrativa disciplinar, o
processo deve garantir ao increpado todos os direitos e meios de defesa e aplicar-lhe a sangao
de acordo e nos estritos limites da tipificacao legal, subsumindo os fatos a proporcionalidade
da pena regulamentar.

Gilmar Ferreira Mendes ensina que existem duas razdes principais que justificam
a necessidade do devido processo legal para a interferéncia na esfera de direito do cidadao. A
primeira referente a um valor intrinseco ao fato de que o acusado possa participar do dialogo,
apresentando seus argumentos no processo, para que possa ser convencido ou tratara de
convencer do contrario sobre a legitimidade do ato de coagdo. “Trata-se de respeitar a
dignidade da pessoa, considerando-a capaz de valorar e participar da busca conjunta da
verdade (processual).”® A segunda razio atribui um valor instrumental ao devido processo
legal como um mecanismo que assegure a aplicacdo imparcial e equanime da lei. Completa
que as duas razodes sdo complementares e refletem diversos aspectos que elevam o devido

processo legal a uma garantia democratica.

Por um lado, o fato de que um ato que pode implicar, prima facie, a restrigdo de um
direito deve realizar-se com os maximos cuidados para que se preencham as
condigdes que o tornam justificavel; por outro lado, a circunstancia de que na
justificagdo desse ato de coagdo deve participar o individuo que ¢ ou pode ser dele
destinatario, ndo apenas no debate democratico que conduz a aprovagdo e edi¢do da
lei que permite tal ato em termos gerais, mas também na discussdo sobre a
procedéncia do ato de privagdo do direito no caso particular.’’

No bojo desse devido processo legal existem alguns principios gerais do processo
que devem ser observados, podendo ser citados: principio da imparcialidade do juiz, como
uma garantia de decisdo justa; principio da isonomia, resguardando as partes um tratamento
proporcional; principio do contraditorio e da ampla defesa, possibilitando que todas as
provas possam ser produzidas e disponibilizadas para as partes se manifestarem; principio da
a¢do ou da inércia da jurisdi¢do, pelo qual o jurisdicionado deve provocar o sistema
judiciario para obter o direito; principio da disponibilidade ou do amplo acesso ao poder
Jjudiciario, garantindo ao cidaddo que nenhuma pretensdo serd excluida da apreciagdo do

poder judiciario ou que tera dificultado seu acesso; principio do livre convencimento

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 1. p. 67.
3% MENDES, Gilmar Ferreira. Comentario ao art. 5°, LIV. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomeset al.
31(Coord.). Comentarios a constitui¢cdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 429.
Ibid.
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motivado, possibilitando ao julgador analisar todas as provas e valora-las em seu julgamento;
principio do impulso oficial, impondo ao 6rgdo julgador que de continuidade ao processo até
esgotamento da fung¢do jurisdicional; principio da motivacdo das decisoes judiciais,impondo
que o julgador exponha expressamente os fundamentos e os motivos de sua decisdo; principio
da publicidade, prevendo que, em regra, ressalvados casos que exijam sigilo, os processos e
decisdes serdo publicos; principio da lealdade processual, impondo as partes que ajam com
moralidade e probidade, contribuindo para a mais rapida e justa solugdo da controvérsia;
principios da economia e da instrumentalidade das formas, pelo qual se pretende alcangar a
solugdo do processo com menor tempo ¢ menor dispéndio; e principio do duplo grau de
Jjurisdi¢do, garantindo as partes que tenham seu processo analisado em outra instancia (ou
grau), caso ndo tenham seu direito plenamente satisfeito.

Chiovenda®® a sua época relacionava os seguintes principios gerais do processo:
da oralidade, pelo qual as dedugdes das partes devem ser feitos a viva voz na audiéncia, na
presenga do juiz; da imediagdo, a sentenga deve ser pronunciada pela propria pessoa fisica do
juiz que recolheu os elementos de sua convicgdo; da identidade fisica do juiz durante a
marcha da causa; da concentragdo, instru¢do do processo em unica audiéncia ou em poucas
audiéncias contiguas; da ndo-impugnabilidade separada dos despachos interlocutorios, do
impulso processual da parte, ou inércia da Jurisdi¢do; do impulso processual de oficio; da
disposi¢cdo, da iniciativa ou da responsabilidade das partes, pelo qual cabe as partes a
producdo das provas; relacionado a este também o inquisitorio ou da iniciativa do juiz; pelo
qual o juiz intervém nas operacdes das partes; da publicidade; da nulidade, que ocorrera
quando houver inobservancia das formas prescritas pela lei; da preclusdo, que € a supressao
de uma prerrogativa pelo decurso do prazo; da perempg¢do, a qual ocorre quando o processo
fica em estado de inatividade por determinado periodo; principio do duplo grau de jurisdigdo.
“Num processo informado por esses principios, sinteticamente denominado processo oral,
predomina com fundamental importancia a audiéncia, de pouca ou nenhuma importancia,

entretanto, no processo escrito.”

> CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 2. p. 74-76.
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2.1.2 O Processo Administrativo Disciplinar

Ja no final do século XIX e inicio do século XX, Chiovenda®’reconhecia a
dificuldade para encontrar critério para diferenciar a jurisdi¢do da administra¢do de uma
sentenga do ato administrativo, sendo o critério meramente organico, ou seja, que aquele
pertence a um 6rgdo da Administracdo investido da funcdo jurisdicional. Ressaltava que a
importancia pratica da diferenciacdo estd em que “[...] a atividade administrativa e a atividade
jurisdicional tém efeitos diversos (haja vista a coisa julgada, que ¢ efeito caracteristico e
exclusivo da decisdo judicial)” e continua que tais atividades tém normas diversas, sobretudo
no que toca a impugnacdo dos atos, “[...] o ato administrativo definitivo ¢ impugnavel por
meio de recurso a sec¢do jurisdicional do Conselho de Estado ou as Juntas Provinciais
administrativas”, o qual ndo ¢ aplicavel ou admitido contra os atos dos 6rgdos jurisdicionais.
Da mesma forma que a decisdo judicial estd sujeita a impugnagdo por meio de recurso as
“Secdes Unidas da Corte de Cassac¢ao”, o que ndo se aplica aos atos do Executivo.

Chiovenda ainda exp0s alguns de seus debates para tentar encontrar critérios de
diferenciagdo, concluindo que ndo ¢ possivel encontrar critérios distintivos nas garantias e
principios que norteiam um julgamento, tais como imparcialidade, formas processuais, direito
de defesa, pois estes podem estar presentes nos atos administrativos ¢ serem suprimidos nos
atos jurisdicionais. Também nao ¢ possivel distingui-los pela natureza publica ou privada do
interesse, como se o ato administrativo tivesse por objeto a utilidade publica e o ato
jurisdicional a utilidade privada, haja vista que muitas vezes a atividade jurisdicional tutela
interesse publico. Ainda ndo € possivel a diferenciagdo quanto a finalidade do ato, na ideia de
que a jurisdigdo trabalhe por via de sancdo, pois a administragdo também aplica san¢des, tais
como multas, penas disciplinares, entre outras. Por fim, também ndo ha diferenciacdo quanto
ao ato de vontade manifestado pela autoridade administrativa, pois a sentenga do juiz também
se exaure num ato de vontade na analise do mérito.

E da teoria geral do direito e, por conseguinte, da ciéncia processual, a
incumbéncia de estruturar e definir as linhas gerais e regras basilares do instrumento
denominado processo. O processo administrativo ¢ apenas uma espécie de rito processual e
esta inserido em um ordenamento juridico mais amplo e submisso aos preceitos

constitucionais, por isso, esta sujeito as regras e teorias gerais do direito.

» CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 1. p. 15.
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34 35 .. . AP
administrativo apresenta algumas especificidades que o

Porém, o processo
distingue do processo comum, tal como a existéncia de apenas dois atores — administragdo e
administrado — enquanto na regra geral ha a participagdo de trés elementos, as partes interessadas
e o julgador, ou seja, o que postula um direito, o que, do outro lado, se defende, e o terceiro isento
que devera analisar as circunstancias do conflito e proferir uma decisdo imparcial. No processo
disciplinar administrativo, a mesma*® autoridade exerce o papel de acusador e de julgador, agindo
em nome ¢ no interesse da Administragao. “No processo administrativo, comparece de um lado a
administracdo, ndo como Poder, que corresponde ao Estado, mas como gestora dos interesses
publicos”, de oficio ou a pedido da parte, para “q[...] solicitar ou reclamar algo dos administrados,
particulares ou funcionarios, impor-lhes algumas medidas ou resolver-lhes as solicitagdes,
reclamacdes ou recursos™’, ou prestar um servico publico.

. . . , .. . 38 , .
Por tais especificidades ¢ que o processo administrativo™ apresenta suas proprias

peculiaridades, podendo ser conceituado como “[...] uma sucessdo itineraria ¢ encadeada de

3 “Temos, até o presente, nos referido a procedimento ou processo porque os autores e até as leis mencionadas
divergem sobre a terminologia adequada para batizar tal fendmeno. Ndo ha negar que a nomenclatura mais comum
no Direito Administrativo é procedimento, expressdo que se consagrou entre nos, reservando-se, no Brasil, 0 nomem
Juris processo para 0s casos contenciosos, a serem solutos por um ‘julgamento administrativo’, como ocorre no
‘processo tributario’ ou ‘processos disciplinares dos servidores publicos’.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de.Curso de direito administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 496, grifo do autor).

% Di Pietro, de modo diverso, leciona que “Nao se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre
como instrumento indispensavel para o exercicio de fun¢do administrativa; tudo o que a Administracdo Publica faz,
operagdes materiais ou atos juridicos, fica documentado em um processo; cada vez que ela for tomar uma decisio,
executar uma obra, celebrar um contrato, editar um regulamento, o ato final € sempre precedido de uma série de atos
materiais ou juridicos, consistente em estudos, pareceres, informagdes, laudo, audiéncias, enfim, tudo o que for
necessario para instruir, preparar e fundamentar o ato final objetivado pela Administragdo. O procedimento é o
conjunto de formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale a rito, a
forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo.” (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 589).

%% Talvez por esse motivo devesse ser aplicado a autoridade administrativa também o dever de boa-fé no
processo, conforme Chiovenda: “O dever de boa-fé compreende: 1) a obrigacdo de ndo sustentar teses de que
por sua manifesta inconsisténcia ¢ inadmissivel que o litigante esteja convencido; 2) a obrigagdo de ndo
afirmar conscientemente coisas contrarias a verdade; 3) a obrigacdo de comportar-se em relacdo ao juiz e ao
adversario com lealdade e corre¢do”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil.
Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 2. p. 437).

7 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 392.

3<A expressdo processo administrativo, na linguagem corrente, é utilizada em sentidos diferentes: 1. num primeiro
sentido, designa o conjunto de papéis e documentos organizados numa pasta e referentes a um dado assunto de
interesse do funciondrio ou da administragdo; 2. € ainda usado como sinénimo de processo disciplinar, pelo qual se
apuram as infragdes administrativas e se punem os infratores; nesse sentido é empregado no artigo 41, § 1°, da
Constituicdo Federal, com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998, quando diz que o servidor
publico estavel s6 perderd o cargo em virtude de sentenga judicial transitada em julgado, mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada a ampla defesa ou mediante procedimento de avaliagdo periodica de
desempenho, na forma da lei complementar, assegurada ampla defesa; 3. em sentido mais amplo, designa o conjunto
de atos coordenados para a solu¢do de uma controvérsia no dmbito administrativo; 4. com nem todo processo
administrativo envolve controvérsia, também se pode falar em sentido ainda mais amplo, de modo a abranger a série
de atos preparatorios de uma decisdo final da Administragdo.” (DI PIETRO, op. cit., p. 589).
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atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo” , denotando que
haja uma consecucdo de atos administrativos interligados e sucessivos visando em sua
finalidade a emanacdo de um ato administrativo final. Pode-se concluir, entdo, que o ato
administrativo ¢ produto de um processo que permite transformar a vontade abstrata da lei e o
direito subjetivo publico da Administragdo em um resultado concreto. Nao se confunde o
processo com o conceito de ato administrativo complexo, pois este decorre de vontades
provenientes de diferentes 6rgaos que convergem e se fundem em um so ato, qualificado pela
vontade autdbnoma de cada 6rgdo, como por exemplo, uma determinada autorizacao do Ente
Politico que dependa da andlise técnica e do aval de distintos 6rgdos da Administracdo; ao
contrario, do processo administrativo que sdo compostos de atos juridicos simples da
autoridade que o preside.

Esse processo também deve estar regulado por uma lei geral abstrata — direito
objetivo como debatido no estudo da teoria geral do processo. As leis que regulam o processo
administrativo, identificadas na pesquisa, sdo recentes ¢ datam da década 1990*. Até entio,
apenas os processos administrativos disciplinares eram regulados por estatutos, por exemplo,
o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sao Paulo — Lei Est. n° 10.261/68 e

os Regulamentos Disciplinares das For¢as Armadas e das Policias Militares dos Estados.”’

3 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 495.

* Por exemplo, Lei Estadual n® 10.177/98 (SAO PAULO (Estado). Lei n® 10.177 de 30 de dezembro de 1998.
Regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Estadual. Diario Oficial Estado de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 31 dez. 1998. Disponivel em: <http://www.fazenda.sp.gov.br/tit/tit legis/leis_estaduais/
1998/lei_10177 _1998.htm>. Acesso em: 4 ago. 2016) ¢ Lei Fed. 9.784/99 (BRASIL. Lei n° 9.784 de 29 de
janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal.Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 1 fev. 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 25 set. 2016).

! Lei Est. n° 10.261/68 (SAO PAULO (Estado). Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968. Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo. Diario Oficial Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, 29 out.
1968. Disponivel em: <http://governo-sp.jusbrasil.com.br/legislacao/129477/estatuto-dos-funcionarios-
publicos-do-estado-de-sao-paulo-de-1968-1ei-10261-68>. Acesso em: 11 out. 2016);

- Decreto Federal n® 76.322/75 (BRASIL. Decreto n° 76.322, de 22 de setembro de 1975. Aprova o Regulamento
Disciplinar da Aeronautica (RDAER). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1975. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=122972>. Acesso em: 13 jul. 2016);

- Decreto Federal n® 88.545/83 (Id. Decreto n® 88.545, de 26 de julho de 1983. Aprova o Regulamento
Disciplinar para a Marinha e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 jul. 1983.
Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoIntegral.action?id=105003>. Acesso em: 13
jul. 2016);

- Decreto Federal n® 90.608/84 (Id. Decreto n® 90.608 de 4 de dezembro de 1984. Aprova o Regulamento
Disciplinar do Exército (R-4) e da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/cCivil
_03/decreto/Antigos/D90608.htm>. Acesso em: 13 jul. 2016.);

- Decreto Estadual n® 13.657/43 (SAO PAULO (Estado). Decreto n® 13.657, de 9 de novembro de 1943.
Aprova o Regulamento Disciplinar da Forga Policial do Estado de Sdo Paulo. Didrio Oficial Estado de Sao
Paulo, Sao Paulo, 10 nov. 1943. Disponivel em: <http://governo-
sp.jusbrasil.com.br/legislacao/225223/decreto-13657-43>. Acesso em: 23 out. 2016).
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Nelson Nery Costa® elaborou uma classificacio ampla dos processos
administrativos. Esclareceu que tentou elaborar uma classificagdo propria, visando abranger todos
0s processos administrativos, com base em diversas classificacdes ja mencionadas na doutrina, em
especial a de Hely Lopes Meirelles. Desse modo, apresenta as seguintes espécies: Processo
administrativo de expediente, que tramita pelo interior da administragdo com o minimo de
formalidade, sendo exemplo um pedido de certiddo; Processo administrativo de outorga, para
atribuir um direito a quem o requerer; Processo administrativo de restri¢do publica a propriedade
privada, que limita o direito do particular para fazer valer a funcdo social da propriedade e
efetiva-se através do poder de policia. Difere da outorga, pois nesta o proprio administrado €
quem solicita 0 reconhecimento de um direito, enquanto a restricdo ¢ um ato compulsorio e
coercitivo; Processo administrativo de controle, que pode ser entendido como um processo de
fiscalizagdo sobre determinada atividade ou pessoa; Processo administrativo de gestdo, utilizado
para desenvolver atividades tipicas, como a licitacdo; Processo administrativo de punicdo, para
apurar violagdo a lei, regulamento ou contrato ¢ pode ser instaurado com base em auto de

infragdo, representagdo, dentincia ou termo equivalente; Processo administrativo disciplinar, que

2 Costa ainda faz um resumo de sua classificagdo, ilustrando cada uma das modalidades:
1) processo administrativo de expediente;
2) processo administrativo de outorga:
- registro de marcas e patentes;
- registro de atos de comércio;
- autorizagdo e concessdo de lavra de jazida;
- licenga e autorizagdo de direitos urbanisticos;
3) processo administrativo de restricdo publica a autoridade particular:
- processo de desapropriacdo;
- processo de tombamento;
4) processo administrativo de controle:
- prestacdo e tomada de contas;
- controle de Engenharia, Arquitetura e Agronomia;
5) processo administrativo de gestdo:
- licitagao;
- concurso publico para preenchimento de cargo publico;
6) processo administrativo de punicéo:
- processo administrativo de puni¢do quanto ao exercicio profissional (CREA, OAB, CRM);
- processo administrativo do trabalho;
- processo administrativo de puni¢do quanto ao abastecimento e tabelamento de pregos;
- processo administrativo de puni¢do quanto ao direito urbanistico;
- processo administrativo de puni¢do quanto aos pesos e medidas;
- processo administrativo de puni¢do quanto as infracdes de transito;
- processo administrativo de punicdo quanto a vigilancia sanitéria;
7) processo administrativo disciplinar;
8) processo administrativo fiscal:
- processo administrativo de isen¢do;
- processo administrativo de langamento tributario;
- processo administrativo fiscal de consulta;
- processo administrativo fiscal contencioso;
- processo administrativo previdenciario contencioso.
(COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 51-56).
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pode ser considerado uma modalidade do processo de punigdo, pois visa apurar € punir desvio de
conduta dos agentes publicos, mas que o autor preferiu tratd-lo separadamente em modalidade
autonoma e especifica em razao de suas particularidades; Processo administrativo fiscal, o qual se
presta a apurar a regularidade da obrigacdo tributaria, bem como impor penalidade ao
contribuinte. Também tem uma finalidade punitiva, mas o autor também preferiu trata-lo
separadamente pelas suas especificidades. Acrescenta que os trés ultimos processos, de punigao,
disciplinar e fiscal devem ser precedidos da formacao do devido processo legal, com observancia
da ampla defesa® e contraditorio. Ha outras classificacdes como a apresentada por Cretella
Junior, que os distingue quanto ao raio de agdo em internos e externos; quanto ao objeto em
processo disciplinar e processo penal, podendo variar o raio de agdo de acordo com a sua espécie;
quanto a juridicidade em gracioso ou contencioso; quanto ao desfecho em condenatdrio e
absolutério; e quanto a forma que pode ser sumario ou integral.

O processo administrativo esta sujeito aos principios gerais, objeto de estudo da teoria
geral do processo, comuns aos processos judiciais. Sdo eles: principio da imparcialidade do
julgador; principio da isonomia; principio do contraditério e ampla defesa; principio do livre
convencimento motivado; principio do impulso oficial; principio da motivagdo das decisdes
judiciais; principio da publicidade; principio da lealdade processual; principios da economia e da
instrumentalidade das formas; e principio do duplo grau de jurisdi¢do. O principio da agdo ou da
inércia da jurisdicdo ndo se aplica a todas as espécies de processo administrativo, pois alguns
dependem de requerimento do administrado para ser iniciado, mas a maioria pode ter inicio de
oficio pela autoridade administrativa quando toma conhecimento de determinado fato, como € o
caso do processo disciplinar. J& o principio da disponibilidade ou do amplo acesso ao poder
judiciario diz mais respeito a pessoa do que ao processo em si.

Além desses, o processo administrativo € norteado também pelos principios regentes
da administragéo publica, expressos no artigo 37 da Constituigio Federal*, por isso, denominados

também de principios constitucionais da administracdo publica. Sdo eles: legalidade,

* O Supremo Tribunal Federal consolidou que a ampla defesa no processo administrativo prescinde de defesa
técnica por advogado, editando a Sumula Vinculante n° 5: “A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia:
Stmulas Vinculantes. Brasilia, DF, 2016.Disponivel em:<http://www.stf,jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 3 out. 2016), elidindo entendimento contrario firmado
anteriormente pelo STJ: Stimula 343: “E obrigatoria a presenga de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar.” (Sumula 343, TERCEIRA SECAO, julgado em 12/09/2007, DJ 21/09/2007 p.
334). (Id. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia: Stumula, Brasilia, DF, 2016. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 3 out. 2016.)

* CF/88, Art. 37: “A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].”
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. H4 também principios implicitos que
submetem a atuagdo administrativa e, por consequéncia, o processo administrativo, tais como a
supremacia do interesse publico e indisponibilidade do interesse publico.

José Armando da Costa®

apresenta a seguinte relacdo dos principios do Direito
Administrativo: a) principio da legalidade; b) principio da moralidade; c) principio da
finalidade; d) principio da auto-executoriedade; e) principio da autotutela; f) principio da
especialidade; g) principio da continuidade; h) principio da igualdade do administrado; 1)
principio da presuncao de verdade e legitimidade do ato administrativo; j) principio da
indisponibilidade do interesse publico; k) principio do poder-dever do administrador; 1)
principio da discricionariedade; m) principio da vinculagdo do ato administrativo aos motivos
declinados; n) principio da hierarquia. De todos estes principios, contudo, pode-se extrair que
alguns dizem respeito a diferentes searas da atividade administrativa, pois alguns se aplicam
ao processo administrativo, outros sdo afetos aos atos administrativos e outros dizem respeito
tdo somente a0 modo de proceder do administrador.

Outros principios que alicercam o processo administrativo estdo positivados em
normas infraconstitucionais. Elege-se para estudo a Lei n® 9.784/99, por ser federal, elencar
em seu artigo 2° os principios reguladores do processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, dentre outros,legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia, no pardgrafo unico desse mesmo dispositivo impor critérios a serem
observados pelo processo administrativo e ser norma de aplicacdo subsidiaria aos processos

.. . 4
administrativos.*¢

* COSTA, José¢ Armando da. Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed. Brasilia, DF:
Brasilia Juridica, 1999. p. 47.

% Lei n® 9.784/99: Art. 2°, Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:I - atuagdo conforme a lei e o Direito;Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia
total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;III - objetividade no atendimento do
interesse publico, vedada a promoc¢ao pessoal de agentes ou autoridades;IV - atuagdo segundo padrodes éticos
de probidade, decoro e boa-fé;V - divulgacio oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo
previstas na Constituicdo;VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢cdo de obrigagdes, restrigdes ¢
sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;VII -
indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo;VIII - observancia das
formalidades essenciais & garantia dos direitos dos administrados;IX - adog¢do de formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados;X - garantia dos
direitos a comunicagdo, a apresentacdo de alegagdes finais, a produgdo de provas e a interposi¢ao de recursos,
nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio;XI - proibi¢do de cobranga de despesas
processuais, ressalvadas as previstas em lei; XII - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo
da atuacdo dos interessados;XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagao.

Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.
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Além dos ja citados, José Armando da Costa’ leciona que a processualistica
disciplinar ¢ regida, além das normas que lhe sdo pertinentes, pelos principios da legalidade
objetiva, da publicidade, da oficialidade, da obediéncia a forma e aos procedimentos, da
ampla defesa e do contraditorio, da pluralidade de instancias, da economia processual, do
informalismo e da verdade material. Como se pode notar, ainda que haja ligeira variagdo de
nomenclatura, os principios sdo os mesmo impostos pela teoria geral do processo e a
Administragdo Publica pela Ordem Constitucional.

Tudo isso apenas confirma que o processo administrativo disciplinar, inserido no
ramo da ciéncia juridica denominada Direito Administrativo e, em analise mais ampla, dentro
de uma ordem legal do Estado que parte da Constituicdo da Republica, ndo podera ficar a
margem das influéncias, diretas ou indiretas, em maior ou menor dose, dos valores fundantes
do direito, pois nio ¢ admitido restringir o direito ao conteido de uma norma. E
imprescindivel que se faca a sua andlise sistémica para que se possa alcancar o verdadeiro
sentido e significado do direito, aliando-se exegeses das normas aos principios — como
elementos informativos e interpretativos daquelas — e demais fontes do direito, pois somente
assim serd possivel aplicar a justica no caso concreto.

E nessa esteira que se pode infirmar que ndo ha espago para o critério da verdade
sabida em nosso ordenamento juridico. Algumas normas, a exemplo do Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sao Paulo, Lei n° 10.261/68, autorizavam a puni¢ao
de agentes sem a instaura¢do do processo administrativo disciplinar, ou seja, com a dispensa
do devido processo legal e a respectiva ampla defesa e contraditério, quando presentes alguns
requisitos. Prerrogativa esta que inclusive ja foi suprimida do citado Estatuto em 2003, por

meio das alteragdes inseridas pela Lei Complementar n® 942, de 06/06/2003.

* COSTA, José Armando da. Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999. p. 50.

* Lei Estadual n° 10.261/68. Redagio original do Artigo 271 - No caso dos artigos 253 e 254, poder-se- aplicar
a pena pela verdade sabida, salvo se, pelas circunstdncias da falta, for conveniente instaurar-se sindicdancia
ou processo. Paragrafo unico - Entende-se por verdade sabida o conhecimento pessoal e direto de falta por
parte da autoridade competente para aplicar a pena. Nova redacdo dada ao art. 271 pela Lei Complementar
942/2003: Os procedimentos disciplinares punitivos serdo realizados pela Procuradoria Geral do Estado e
presididos por Procurador do Estado confirmado na carreira. (NR) (SAO PAULO (Estado). Lei
Complementar n° 942, de 6 de junho de 2003. Altera a Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, que dispde
sobre o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo, e da providéncias correlatas.
Diario Oficial Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 7 jun. 2003. Disponivel em: <http://governo-
sp.jusbrasil.com.br/legislacao/163254/lei-complementar-942-03>. Acesso em: 11 out. 2016).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/223759/estatuto-dos-funcionarios-publicos-do-estado-de-s%C3%A3o-paulo-de-1968-lei-10261-68-s%C3%A3o-paulo-sp
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“A verdade sabida®, como o préprio nome diz, indica o conhecimento imediato,
notorio e evidencial nao s6 do evento infracional como o de quem foi o responsavel por sua
autoria.” Por tal conceito, qualquer outra prova ou apuracio seria dispensada pela evidéncia
ou notoriedade do fato ocorrido e, por conseguinte, qualquer prova.

De acordo com o dispositivo alterado, a verdade sabida poderia ser aplicada as
transgressdes disciplinares cujas puni¢des fossem mais brandas, ou seja, apenadas com
repreensao € suspensdo, infragdes administrativas que nao exigissem a instauracao de
processo administrativo regular’'. As san¢des mais graves — demissdo, cassac¢io ou expulsdo —
estavam excluidos desse procedimento sumario, prescindindo do devido processo legal.

Os pressupostos ou requisitos legais para aplica¢do do critério da verdade sabida
eram: 1) que a autoridade administrativa que pretendesse aplica-lo tivesse ascendéncia
hierarquica sobre o agente infrator e competéncia para aplicar-lhe a penalidade; ii) que essa
autoridade tivesse conhecimento direto e pessoal da materialidade e autoria da falta; iii) que a
infracdo disciplinar ndo exigisse a instauracdo de processo administrativo disciplinar; iv) que
a penalidade fosse de repreensdo ou suspensdo; v) que a mesma autoridade conhecedora do
fato tivesse competéncia para aplicar a sang¢do; vi) lavratura de termo ou auto circunstanciado
da ocorréncia disciplinar.

Esse modelo de apuracdo da conduta disciplinar ja se mostrava insuficiente e
inadequado, pois ndo dava oportunidade ao acusado de sequer explicar ou justificar a sua

conduta com alguma excludente de ilicitude,” fato que afronta principios e direitos

¥ 0 proprio Supremo Tribunal Federal ja sedimentou entendimento sobre a ilegitimidade desse critério (ADI
2120, Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 16/10/2008, DJe-213 divulg 29-10-2014 public 30-
10-2014 ement vol-02754-02 PP-00276)

Y LIMA, Jodo Batista de Menezes. SindicAncia & verdade sabida: teoria e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 241.

! No Regulamento Disciplinar da PMESP (Lei Complementar n° 893, de 09/03/2001) e demais normas
procedimentais da PM (I-16-PM), denomina-se processo regular o processo administrativo com a finalidade de
excluir o policial infrator da Corporacdo (Conselho de Disciplina aplicado as pracas com mais de dez anos na
fun¢do; Procedimento Administrativo Disciplinar (PAD) aplicado as pragas com menos de dez anos na fungao.
Enquanto naquele a decisdo ¢ colegiada, neste a decisdo € singular. E Conselho de Justificagdo aplicado aos
Oficiais. A apuracdo de infragdes ndo suscetiveis de exclusdo sdo apuradas e julgadas em Procedimentos
Disciplinares (PDs) nos quais, de qualquer modo, sdo resguardadas a ampla defesa e contraditério em um
devido processo legal disciplinados nas normas citadas.

>2 Lei Complementar n° 893/2001 (RDPMESP) - Sio excludentes de ilicitude previstas no RDPM: Artigo 34 -
Nao haverd aplicacdo de sangdo disciplinar quando for reconhecida qualquer das seguintes causas de
justificagdo:I -motivo de for¢a maior ou caso fortuito, plenamente comprovados;II - beneficio do servico, da
preservagdo da ordem publica ou do interesse publico;lll - legitima defesa propria ou de outrem; IV -
obediéncia a ordem superior, desde que a ordem recebida ndo seja manifestamente ilegal;V - uso de forga para
compelir o subordinado a cumprir rigorosamente o seu dever, no caso de perigo, necessidade urgente,
calamidade publica ou manutengdo da ordem e da disciplina. As excludentes de ilicitude previstas no Codigo
Penal sdo: Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade; II - em legitima
defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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individuais do cidaddo expressos na Constitui¢do Federal, tais como dignidade da pessoa
humana, ampla defesa e contraditorio, devido processo legal e presuncao de inocéncia.

Havia quem admitisse até mesmo a aplica¢ao de penalidade, pelo critério da verdade
sabida, com fundamento em noticias veiculadas em meios de comunica¢do de consideravel
audiéncia ou alcance que atribua notoriedade ao fato. Imagine hoje com a difusa da internet e das
redes sociais, quando ¢ comum a exposicdo de pensamentos e opinides mal formuladas que
podem gerar inimeras ¢ diferentes interpretagdes; ou, até mesmo, a invasao de perfis virtuais por
terceiros que expressem opinides das quais o seu titular ndo compartilha. Essa possibilidade,
contudo, ja softria forte resisténcia na doutrina da época, como foi o caso de Menezes Lima, que

defendia ndo estarem presentes os requisitos da verdade sabida nessas situacoes:

Sob o aspecto genérico dos noticiarios da imprensa falada, escrita e televisada,
discordamos que a sua notoria publicidade dé embasamento juridico-legal para que
se aplique qualquer penalidade disciplinar, sob a égide da verdade sabida, a
eventuais funcionarios a que os mesmos se refiram.

A autoridade administrativa que 1€ o jornal, ouve o radio ou assiste a televisdo esta
na comoda posi¢do de leitor, ouvinte ou telespectador da noticia referente a fato ja
acontecido ao qual ndo presenciou no local e hora de sua deflagragio.™

Além de malferir a norma Constitucional, o critério da verdade sabida é contrario
a propria natureza do processo administrativo, como observa Bandeira de Mello, o qual possui
dois objetivos: a) resguardar os administrados;, e b) concorrer para uma atua¢do
administrativa mais clarividente.* O primeiro visa garantir ao agente a possibilidade de ser
ouvido antes da decisdo que ird afetd-lo, estabelecendo controle interno da Administracao
para evitar incidentes e erros na formacao da vontade Estatal, corrigindo distor¢des, dentro de
sua conveniéncia e oportunidade, através de questdes levantadas pelo increpado, as quais
poderdo conduzir a Administragdo a adotar comportamento diverso do que teria sido emanado
pela Autoridade investida de poder. O segundo objetivo tem o conddo de garantir uma decisao
mais licida e segura viabilizando a melhor solucdo para os interesses publicos em lide, em
ponderacao com os direitos e garantias individuais do cidaddo no cargo de agente publico. A

1055

propria Constituigdo Federal de 1988 previu expressamente no artigo 41, § , as hipdteses

>3 LIMA, Jodo Batista de Menezes. SindicAncia & verdade sabida: teoria e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.265.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 505.

> Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)§ 1° O
servidor publico estavel so perdera o cargo: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)I - em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)II -
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)III - mediante procedimento de avaliagdo periodica de desempenho, na forma de
lei complementar, assegurada ampla defesa. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)[...].
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de perda do cargo para os servidores publicos, aplicavel tanto aos civis como aos militares.
Dentre elas a do inciso II, mediante processo administrativo’® em que seja assegurada a ampla

defesa.”’

2.2 A Sancio Disciplinar Militar na Ordem Juridica

2.2.1 A Teoria do Ato Administrativo Sancionador

Os atos Estatais, no sentido mais amplo, de acordo com a fun¢dao que o Estado
exercita, podem ser discriminados em trés categorias: normativa, jurisdicional e
administrativa. “Todos sdo atos de autoridade ou de soberania determinados por imperativas

A 58
exigéncias do bem comum”

e constituem desde expressdes abstratas da vontade estatal,
destinada a criar, modificar ou extinguir direitos e deveres — categoria normativa atribuida ao
Legislativo — até provimentos de materializacdo da vontade da lei em casos concretos —
categoria jurisdicional atribuida ao Judiciario. H4 também a categoria dos atos administrativos
destinados ao funcionamento da Administra¢do Publica, os quais serdo aqui estudados.”

O ato administrativo ¢ alcangado por meio do processo administrativo, podendo

ser entendido também como uma consequéncia desse processo. Para melhor compreensdo do

%6 «As duas primeiras hipoteses de perda do cargo — previstas em todas as Constitui¢des desde 1934 — sio de
natureza punitiva, porque supdem a pratica de infracdo administrativa, de ato de improbidade administrativa ou
de ilicito penal que leve a perda do cargo. [...] A expressdo processo administrativo, no dispositivo
constitucional, equivale a ‘processo administrativo disciplinar’, disciplinado na legislacdo estatutaria de cada
ente politico. Essa mesma legislagdo define as hipoteses em que a infragdo administrativa ¢ punida com pena
de demissdo. Nesses casos, a instauracdo do processo administrativo disciplinar é obrigatéria e exige a
observancia dos principios de contraditorio e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, por
imposi¢do ndo so6 do artigo 41, § 1°, inciso II, mas também do artigo 5°, LV, da Constituigdo.” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Comentario ao art. 41. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a constitui¢cdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 981).

’ “Em tempo recente, era comum o militar ser punido através da verdade sabida, sem qualquer processo
administrativo para apurar sua falta e lhe dar direito a defesa. Esse método leva ao desvio de poder e ao
arbitrio, permitindo a vontade pessoal da autoridade — o que € ilegal. Para dar um certo cunho de legalidade, ao
tomar ciéncia de um fato transgressional disciplinar militar, a autoridade superior, vez por outra, até ouvia o
acusado, mas ja tinha sua posi¢do formada. Esse pré-julgamento, sem o devido processo legal, faz com que o
militar seja levado a cumprir uma puni¢@o desproporcional a infragdo cometida ou, até mesmo, inocente. Por
ser um instituto que pode dar margem a parcialidade e ilegalidades, resolveu o legislador extirpa-lo do direito
brasileiro, impondo que ¢ assegurada aos litigantes e aos acusados em geral a garantia do devido processo
legal.” (CHAVES, Evaldo Corréa. Habeas corpus na transgressao disciplinar militar: possibilidade juridica
e ressarcimento de danos. Leme: RCN, 2002. p. 57).

*» REALE, Miguel. Revogacio e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 23.

>’ “Enquanto que a fungdo jurisdicional visa realizar a certeza do direito in concreto, para prevenir ou dirimir
conflitos de interesses, mediante provocagdo inicial dos interessados, alcangando a sua precipua finalidade no
momento da certificagdo do direito, - quando entdo a arma de executoriedade ou exigibilidade efetivas, - a
funcdo administrativa, ao contrario, move-se geralmente a partir de uma situag@o de direito para atingir uma
ordem objetiva e transpessoal de fins, que lhe cabe imperativamente realizar, haja ou ndo perspectivas de
interesses publicos ou privados em conflito.” (Ibid., p. 33, grifo do autor).
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conceito de ato administrativo, € pertinente discorrer sobre os conceitos cldssicos de ato juridico
e fato juridico. Fato juridico pode ser entendido como todo acontecimento do mundo, ou
melhor, acontecimento natural, ocorrido sem a interferéncia humana e que produz efeitos no
mundo juridico. Ja o ato juridico ¢ toda a¢do ou omissdo do homem que produz efeitos no
mundo juridico. Portanto, fato juridico em sentido amplo — que engloba o ato juridico — € todo
acontecimento que faz nascer, extinguir ou alterar uma relagdo juridica. Em sentido estrito, este
¢ um fendmeno do mundo com repercussao juridica. Quando a incidéncia da norma concretiza-
se nos fatos do mundo ou nos atos do homem, configura-se a juridicidade e tal acontecimento
passa a integrar o mundo juridico. Deixa de ser um objeto do mundo natural, fisico ou psiquico
e passa a ser um objeto do mundo da cultura, do conhecimento, o mundo juridico.

Partindo de tal premissa € possivel tragar a conceituagao de fato administrativo e
de ato administrativo. O fato administrativo, ao contrario do que se pode pensar, ndo deve ser
entendido como um acontecimento do mundo natural com repercussio no direito
administrativo. E sim um fato decorrente da propria atividade Estatal, voltado ao interesse
publico e executado por agentes investidos dos devidos poderes. Por ser decorrente de
atividade, ou seja, uma agdo, alguns autores também designam o fato administrativo como um
ato da administragdo, que, por sua vez, ndo se confunde com o ato administrativo.

Ato da administra¢do ou fato administrativo decorre da atividade fim do Estado, o
qual o executa por meio de seus agentes no exercicio da Administracao, e prescinde de vontade.
Nasce através de procedimentos e operagdes burocraticas rotineiras, ¢ vinculado a norma — por
isso € desprovido de carga volitiva humana — e ndo repercute na esfera de direitos de outrem.

Ja 0 ato administrativo,”® também designado pela doutrina como ato juridico da
Administragdo Publica, ¢ a manifestacio de vontade do Estado exercida por meio de

pronunciamento de seus agentes, com repercussdo no mundo juridico, ao passo que gera

60 «Ato administrativo militar é um comando legal, proprio da administragdo publica militar, resultante de um
fato juridico. Representa uma declaracido de vontade da administragdo publica militar, gerando efeitos juridicos
e, em consequéncia, produzindo direitos e deveres. Possui os seguintes requisitos: competéncia, objeto, forma,
finalidade, e motivo, além de todos os requisitos gerais dos atos juridicos, como agente capaz, objeto licito e
forma prescrita ou ndo proibida em lei. O ato administrativo militar, como qualquer outro da administragdo
publica, pode ser vinculado ou discricionario. Vinculado é aquele Unico, por imposi¢ao legal. Discricionario €
0 ato em que a autoridade, possuindo dois ou mais caminhos, deve escolher o mais razoavel. A declaragdo de
vontade da autoridade militar expressa no ato administrativo militar poderd vir a causar prejuizo a terceiro
interessado. Entenda-se como terceiro interessado toda e qualquer pessoa nele relacionada, inclusive o proprio
militar. E vélido supor, entio, que ato administrativo militar é uma declaragio soberana do poder publico
militar por intermédio de seu agente, na fungdo e, enquanto militar, no exercicio de prerrogativas que a propria
lei lhe outorga, a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeito a controle de legitimidade e legalidade por orgao
jurisdicional.” (CHAVES, Evaldo Corréa. Habeas corpus na transgressio disciplinar militar: possibilidade
juridica e ressarcimento de danos. Leme: RCN, 2002. p. 21-22).
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interferéncia na esfera de direitos de terceiros. Ato este que deve observar alguns requisitos
formais e materiais para revestir-se de juridicidade.®'

Com a premissa de que os atos administrativos sao espécie de ato juridico; que
sao editados por autoridades administrativas, ou, de forma mais ampla, de autoridade publica
de qualquer dos poderes da federagdo com competéncia para editd-lo na esfera de suas
atribui¢des; que tem como objeto sempre uma matéria administrativa; Marcello Caetano o
define como uma “[...] conduta voluntaria de um 6rgao da Administra¢ao que, no exercicio de
um poder publico e para prossecucao de interesses postos por lei a seu cargo, produza efeitos

. ) . - . .
juridicos num caso concreto.”®** O conceito de ato administrativo de Bandeira de Mello

6! Cretella Janior ainda complementa que “Longe de ser o fato do mundo com repercussio no mundo
administrativo, o fato administrativo ¢ considerado pelos autores como toda atividade material que tem por
objetivo efeitos praticos, no interesse da pessoa juridica que a executa, neste caso, a administragdo, por
intermédio de seus agentes, ou entdo, qualquer ato material pratico pelo Estado no exercicio da administracéo,
como, por exemplo, a demolicao de edificios, o fechamento de uma casa, em obediéncia a decisdo da policia, a
dispersdo de manifestantes que perturbam a ordem publica, a expulsdo de estrangeiros indesejaveis, a detengdo
policial de delinquente, a apreensdo de géneros alimenticios deteriorado.Tradicional no campo do direito
administrativo ¢ a expressdo atos de administracdo que, sob certos aspectos, designaria 0 mesmo que a
expressao fatos administrativos, ambas empregadas para indicar operagdes de natureza material, técnicas ou
técnico-administrativas. Sem envolverem declaragdes de vontade, sem o menor trago de juridicidade, embora,
¢ evidente, sejam executadas por agentes credenciados da administragdo ou reconhecidos como competentes
para tais praticas, os atos de administra¢do surgem, na pratica, como trabalhos ou operagées, procedimentos
externos dos agentes publicos, visiveis a todo instante e indispensaveis para a concretizacdo dos atos
administrativos, que os autorizam, sem o que seriam atos inocuos.Diferenca sutil pode fazer-se entre ato de
administragdo e ato da administra¢do. O primeiro, como vimos, designa as opera¢des materiais, o segundo
designa toda a espécie de ato cuja fonte seja a administracdo.Assim, ato da administragdo € toda atividade,
juridica ou nfo juridica, que tem nascimento a partir da administragdo publica. Ao afo juridico da
administragdo publica, que concretiza interesses publicos, damos o nome de ato administrativo, ao ato ndo
juridico, praticado pelo agente administrativo, damos o nome de afto de administracdo ou fato
administrativo.Ato da administragdo é género de que ato administrativo € ato de administra¢do sdo espécies,
residindo o atributo da juridicidade, precisamente, na diferenca especifica, entre ambos.No mundo
administrativo, setor mais restrito do mundo juridico, também repercutem fatos do mundo, atos do homem,
fatos juridicos e atos juridicos.Como a pessoa fisica, longe de ser inerte, a administragdo age, manifestando sua
vontade por meio de seus agentes. Aos pronunciamentos administrativos matizados de juridicidade damos o
nome de atos administrativos, desde que preencham determinados requisitos, de forma e fundo , dirigindo-se a
fins de interesse publico, sem o que seriam atos juridicos, idénticos aos que se praticam no campo do direito
privado.De qualquer modo, a primeira no¢ao de ato administrativo € obtida a partir do ato juridico, do qual
aquele ¢ espécie. A¢des ou omissdes dos agentes administrativos a que falte o atributo de juridicidade nio se
elevam a categoria dos atos administrativos.Cabe ao poder executivo, por exceléncia, a edi¢do de atos
administrativos, ndo sendo raro, entretanto, no ambito dos outros poderes, a pratica de afos juridicos que, pelo
contetdo, sdo atos administrativos. [...] Pode um Estado existir sem leis e sem juizes, nunca sem
administracdo, visto que esta é acao viva que lhe completa a vida, do mesmo modo que entre o homem a vida
ndo consiste apenas em vontade e pensamento, mas, antes de tudo, em acdo.Por isso, sempre existiram atos
administrativos, editados ou pelo proprio chefe do grupo ou por agentes que traduziam a vontade do Estado,
embora de formagao, por assim dizer, rudimentar. No entanto, s6 em época muito recente surgiu a expressao
ato administrativo, para substituir outras mais antigas, como atos do fisco, atos do rei, atos da Coroa.
(CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 123-125, grifo
do autor).

62 CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970. p. 390.

8 “Cretella Junior define em sentido lato que ato administrativo é toda manifestagio da vontade do Estado, por
seus representantes, no exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos,
fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar,



56

também ¢ digno de nota. Para ele ato administrativo ¢ a declaracdo do Estado, ou de quem lhe
faca as vezes, no exercicio das prerrogativas publicas, “[...] manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional.”®*

O ato administrativo pode se revestir de naturezas diversas, o que ndo permite
discriminar e caracterizar cada um deles. Por isso, a doutrina adota uma classificagdo geral
aceita pela maior parte dos autores e ja encontrada na obra de Themistocles Cavalcanti: “1)
atos unilaterais e bilaterais; 2) atos simples e complexos; 3) atos vinculados e discricionarios;
4) atos executorios € ndo executorios; 5) atos de império e de gestdo; 6) atos decisorios e
normativos.”®
Autores contemporaneos, como ¢ o caso de Bandeira de Mello66, fazem
classificagdo mais detalhada, adotando diferentes critérios. Sao eles:

a) Quanto a natureza da atividade os atos se dividem em atos da administracdo
ativa, que visam constituir uma situagdo juridica, como por exemplo as autorizagdes e
licengas; atos da administra¢do consultiva, que visam elucidar alguma questdo; atos de
controle, para impedir ou permitir a determinada providéncia; atos de administra¢do
verificadora, voltados a apurar uma situacio de fato, como por exemplo a realizacdo de uma
pericia; e atos de administragcdo contenciosa, que visam julgar uma situacdo em um
procedimento contraditério, como € o caso dos processos administrativos disciplinares.

b) Quanto a estrutura os atos podem ser classificados em atos concretos e
abstratos. Estes tem aplicacdo sempre que a situagdo nele prevista ocorra. Aqueles sdo os
emanados para um caso especifico e se esgota nessa aplicagdo, tal como a demissdo de um
agente.

¢) Quanto aos destinatarios os atos poderdo ser individuais ou gerais.

d) Quanto ao grau de liberdade da Administragdo em sua pratica os atos serdo
discricionadrios, que comportam subjetivismo sobre a conveniéncia e oportunidade do ato;ou
vinculados cuja decisdo fica restrita aos limites da lei.

e) Quanto a fungdo da vontade administrativa dividem-se em atos negociais ou
negocios juridicos, voltado a obter um resultado juridico; e atos puros ou meros atos

administrativos, os que correspondem a mera manifestagao de conhecimento.

resguardar ou extinguir situagdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa.” (CRETELLA JUNIOR, op.
cit., p. 127).

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p- 389.

6 CAVALCANTI, Themistocles Brando. Tratado de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1955. v. 1. p. 237.

% MELLO, op. cit., p. 427-434.
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f) Quanto aos efeitos eles poderdo ser distinguidos em atos constitutivos que faz
nascer uma situagdo juridica; e atos declaratorios que apenas afirmam situagdo de fato ou de
direito preexistente.

g) Quanto aos resultados sobre a esfera juridica dos administrados podem ser
ampliativos ou restritivos.

h) Quanto a situag¢do de terceiros dividem-se em atos internos, cujos efeitos
ficam restritos a administragao; ou atos externos que também produz efeito sobre terceiros.

i) Quanto a composi¢do da vontade produtora do ato classificam-se em atos
simples, subdividido ainda em simples singulares emanado pela declaracdo de vontade de
unico 6rgdo e simples colegiais que provém do concurso de varias vontades unificadas dentro
do mesmo 6rgdo e na mesma fun¢do juridica; ou atos complexos que resultam da conjugacao
de vontade de o6rgdos diferentes.

J) Quanto a formagdo do ato poderdo ser atos unilaterais e atos bilaterais.

k) Quanto a natureza das situagoes juridicas que criam pela qual os atos
distinguem-se em atos-regra que criam situacdes gerais, abstratas e impessoais, tal como um
regulamento; atos subjetivos que criam situacdes particulares, concretas e pessoais a exemplo
de um contrato; e atos-condi¢do,o qual € praticado visando a inclusdo, mediante acordo ou
isoladamente, em situagdes criadas por atos-regra.

) Quanto a posi¢ado juridica da Administragdo ha distingdo entre atos de império,
praticados pela administragdo no gozo das prerrogativas de sua autoridade; e atos de gestao,
praticados sem o uso de poderes impositivos.

Themistocles Cavalcanti ja advertia que todo ato ou contrato administrativo deve
atender certos elementos essenciais para a sua validade. Além dos elementos comuns a todos
os atos juridicos — capacidade das partes, objeto licito e forma prescrita em lei — ha também
outros peculiares a essa categoria de ato juridico emanado pelo Estado. “E ndo seria demais
advertir desde logo que foram precisamente esses caracteres peculiares que sugeriram a
formagio de uma doutrina especial dos contratos administrativos”.®’” Tais elementos,
malgrado algumas variagdes terminoldgicas ou a aglutinagdo de alguns deles em um s6, sao
consenso na doutrina consultada. Sdo eles: sujeito ou competéncia que representa o autor do
ato; forma, que constitui o revestimento externo do ato; objeto ou conteudo, consiste na
manifestagdo juridica expressa no ato,finalidade, que ¢ o bem juridico a ser atendido pelo ato;

e motivo consistente na situacdo objetiva que autoriza ou exige a realizagao do ato.

7 CAVALCANTI, Themistocles Brando. Tratado de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1955.v. 1. p. 212.
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Bandeira de Mello defende que, dentre os chamados elementos do ato, nem todos
realmente o s3o. “Com efeito, o termo elementos sugere a ideia de parte componente de um
todo. Ocorre que alguns deles, a toda evidéncia, ndo podem ser admitidos como partes do ato,
pois lhe sdo exteriores.”™ Para ele apenas dois sdo realmente elementos, vez que sdo
intrinsecos ao ato, o conteudo ¢ a forma. Dai, possivel fazer a distingdo entre os elementos do
ato — conteudo e forma — e pressupostos do ato, que, por sua vez podem ser separados em
pressupostos de existéncia e pressupostos de validade.

Sao pressupostos de existéncia o objeto e a pertinéncia do ato com o exercicio da
funcdo publica. O objeto ¢ a matéria disciplinada pelo ato e deve ser material e juridicamente
possivel, sem o qual o ato ndo nasce para o mundo juridico, reduzindo-se a mero fato
administrativo. A pertinéncia diz respeito a afeicdo do ato com a atividade Estatal, ou seja,
pode ser imputado a Administragao.

Os pressupostos de validade sao: sujeito ou competéncia (pressuposto subjetivo);
motivo e procedimento (pressupostos objetivos); finalidade (pressuposto teleoldgico); causa
(pressuposto 16gico).

Leciona Bandeira de Mello® que a vontade ndo configura um elemento do ato,
pois precede ao ato, assim como ndo se inclui entre os pressupostos do ato porque se trata de
uma realidade psicologica e ndo juridica.

Nao se pode deixar de lembrar também dos atributos ou caracteristicas do ato
administrativo, quais seja, imperatividade ou coercibilidade, que significa que os atos
administrativos sdo cogentes, obrigando a todos em seu circulo de incidéncia; presungdo de
legitimidade, ou seja de que nasceram de acordo com as prescri¢des normativas. Presuncao
esta que ¢ relativa, admitindo-se prova em contrario; e autoexecutoriedade que garante que o
ato pode ser executado tdo logo seja praticado.

Todas essas especificacdes e exigéncias para um ato juridico ja havia sido
justificada por Carnelutti, quando dissertou que “[...] as regras juridicas, ditadas para garantir
a conveniéncia e a justica dos atos, constituem uma espécie de modelo do ato; as
caracteristicas desse modelo sdo os requisitos do ato, modos de ser dos quais depende sua
legalidade.”™
No Brasil, até os idos da década de 1980, quando teve inicio a redemocratizagao

do pais, sobretudo com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, vigorava a

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 396.

% Ibid., p. 397.

"CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil.Trad. Adrian Sotero De Witt Batista. Campinas:
Servanda, 1999, v. 1. p. 509. (grifo do autor)
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supremacia do interesse publico sobre o particular, na qual o interesse publico legitimava a
interferéncia sobre o privado a qualquer custo; e que o mérito do ato administrativo de forma
alguma se submetia a tutela jurisdicional, por ser fruto de uma decisao politica de
conveniéncia e oportunidade do Administrador. A Constituicdo vigente impOs nova
interpretagdo a tais conceitos. Por isso, o estudo do Direito Administrativo deve partir do
estudo do Direito Constitucional, tanto da teoria da constituicdo (hermenéutica) como da
constituicdo positivada (dogmatica). A sobredita supremacia, até entdo absoluta, foi
relativizada, pois a supremacia indistinta ¢ incompativel com a ordem constitucional vigente,
que constitui uma norma eminentemente contramajoritaria, que garante valores e direitos
minimos que se sobrepde inclusive ao interesse da maioria, concretizados em direitos
fundamentais e garantias individuais que ndo podem ser rechacados pelo interesse coletivo,
desde que aquele seja legitimo, quando entdo deverd haver a pondera¢do dos principios e
valores, para se decidir a supremacia do interesse publico, de acordo com o caso concreto. Ai
estd a sua relatividade. Nesse sentido também se interpreta o ato administrativo, pois a
discricionariedade ganha contornos de razoabilidade e proporcionalidade e deve ser analisada
sob essa oOtica, o que justifica o controle judicial do mérito do ato administrativo e a sua
consequente invalida¢do quando este for desproporcional ou ndo possuir motivo razoavel para
a sua efetivagdo, vez que se apresenta incompativel com os imperativos Constitucionais.
Desse modo, e no sentido inverso, pode-se entender que a discricionariedade também nao ¢
absoluta, pois estd vinculada aos principios Constitucionais que regem a Administragdo
Publica, tal como a necessidade de motivo para aplicacdo de uma sangao disciplinar, inclusive
do servidor militar, haja vista estar sujeita aos principios do direito administrativo, conforme
sera debatido a seguir.

Reale denota que o problema da validade do ato administrativo confunde-se com
0s sua composicdo intrinseca, que conduz a andlise dos elementos essenciais, pressupostos
para a sua legitimidade, a saber: “a) uma auténoma declaragdo de vontade; b) agente capaz
de emanar o ato; c) forma admitida ou nao vedada em lei; d) objeto licito; e) existéncia de
motivos legitimos; f) concreta atualizagdo da finalidade legal; g) imparcialidade na execugao

dos fins da lei.””"

"' REALE, Miguel. Revogacio e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 35.
(grifo do autor)
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Nessa celeuma, os atos administrativos podem apresentar vicios decorrentes da
inobservancia das exigéncias legais incidentes na sua formaco ou matéria. Seabra Fagundes’
observa que esses vicios “[...] sem efeito juridico, ndo tem importancia, do ponto de vista das
relagdes da Administragdo Publica com o individuo, porquanto ndo modificam nenhuma
situacdo juridica” e acrescenta que “[...] s6 poderdo interessar tais defeitos quando esses atos
se relacionem, intimamente, com atos administrativos tendo efeito juridico.”

O mesmo autor’> agrupa os atos viciados em trés categorias de acordo com a
intensidade do vicio. Sao elas: atos absolutamente invalidos, ou nulos a quem prefere adotar
nomenclatura do Cdédigo CiVi174; atos relativamente invalidos ou anuldaveis; e atos
irregulares. Nulos “[...] sdo os que violam regras fundamentais atinentes a manifestagcdo da
vontade, ao motivo, a finalidade ou a forma, havidas como de obediéncia indispensavel pela
sua natureza, pelo interesse publico que as inspira ou por mengdo expressa da lei.””> Os

anulaveis,

Como os anteriores, infringem regras atinentes aos cinco elementos do ato
administrativo, mas, em face de razdes concretamente consideradas, se tem como
melhor atendido o interesse publico pela sua parcial validez. No caso do ato
absolutamente invalido, por presungdo inelutavel, se considera, a priori, que a
infragdo de certas regras ndo comporta a tolerancia, tal a intensidade com que vem
ferir o publico interesse. Tratando-se do ato relativamente invalido, se estabelece
uma hierarquia entre dois interesses publicos: o abstratamente considerado, em
virtude do qual certas normas devem ser obedecidas, e o ocorrente na espécie, que se
apresenta, eventualmente, por motivos de ordem pratica, de justica e de equidade em
condigdes de superar aquele.”®

Por fim, os atos irregulares sdo aqueles que apresentam vicios irrelevantes,
geralmente na sua forma, que ndo afetam o interesse publico ou o direito de administrados,
podendo ser retificados ou ratificados sem que isso afete os seus efeitos. Exemplo dessa
irregularidade seria o equivoco na nomenclatura de um documento, tal como licenga para
autorizagdo de funcionamento, se o teor do documento corresponder ao ato a que se pretendia

praticar.

> FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1967. p. 54.

7 Ibid., p. 63-67. (grifo do autor)

™ Cédigo Civil/2002 (Lei 10.406/02): Art. 169. O negocio juridico nulo ndo ¢é suscetivel de confirmagdo, nem
convalesce pelo decurso do tempo; Art. 172. O negocio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo
direito de terceiro. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/
L10406.htm>. Acesso em: 30 out. 2016).

” FAGUNDES, op. cit., p. 63.

7 Ibid.
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Configurado o vicio de legalidade, a invalidacdo poderd ser operada pelo Poder
Judiciario ou pela propria Administragdo, conforme consolidou o Supremo Tribunal Federal ja em
1969”7, As hipoteses de invalidacio de atos administrativos ilegais pelo Judiciario estdo
preceituadas pela Ordem Constitucional e correspondem ao “[...] mandado de seguranca (art. 5°
LXIX); acao popular (art. 5° LXIII); acdo civil publica (art. 129, III); e, sobretudo, o principio que
assegura o recurso ao Judiciario quando haja lesdo ou ameaca ao direito do individuo, consagrado
no art. 5°, XXXV”'8, hipétese esta que serd objeto de capitulo especifico adiante.

Ja a invalidagdo pela propria Administracdo se da pelos institutos da anulagdo e
revogacio, inseridos na prerrogativa ou poder de autotutela do Estado’. A anulagdo é empregada
pela Administragdo Publica para invalidar atos fulminados por nulidade — absoluta ou relativa —
decorrente de vicio na sua esséncia que poderdo afetar um ou todos os seus elementos
constitutivos. A anulagdo, portanto, nao se trata de um ato discricionario, mas de um imperativo,
pois ¢ de interesse publico que a ordem legal seja preservada ou, neste caso, restabelecida com o
expurgo de ato ilegal. “O anulamento constitui, portanto, um ato de tutela juridica, de defesa da
ordem legal constituida e pode ser considerado negativo, visto ndo ter efeito de produzir
consequéncias novas na 6rbita administrativa, mas antes a de reinstaurar o status quo ante.”™

A revogacao, por outro lado, ¢ uma manifestagdo da discricionariedade estatal de
conveniéncia e oportunidade voltada ao interesse publico para rever as suas decisoes, seja pelo
advento de novos elementos faticos, pela edi¢do de nova norma (elementos juridicos), ou mesmo
critério valorativo, em consonancia com o dever de adequar os seus atos a ordem juridica. Nao

incide sobre um ato invalido, aplica-se, ao contrario a atos vélidos e legitimos, mas que se

"7 STF - Sumula 473: A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 158.

” “Emprega-se usualmente o termo autotutela para designar duas prerrogativas distintas, peculiares a
Administragao Publica, que lhe permitem prover pelos proprios meios, e de modo coercitivo, a situagdo de
efetiva ou potencial lesdo a ordem juridica ou ao interesse publico, e da mesma forma compor certos conflitos
de interesses que se estabelecem entre ela e particulares. Malgrado ndo se exclua a intervencao do Judiciario,
sera esta, em ambos 0s casos, normalmente posterior as medidas adotadas. [...] Envolve autotutela, em
primeiro lugar, o exercicio do poder de policia da Administragdo, mediante imposi¢do de sangdes ou medidas
restritivas a particulares, cujas atividades se revelem incompativeis com os interesses da coletividade ou do
proprio ensaio. Neste ensaio, & mingua de ressalva expressa, qualquer referéncia a autotutela ha de ser
entendida como pertinente ao poder/dever da Administragdo de invalidar ou convalidar os proprios atos e
contratos, quando neles identifique a presenga de vicios ou defeitos. [...] A validade dos atos (e contratos)
administrativos depende de sua conformacdo aos textos, de compatibilidade com os principios que norteiam
sua atuacdo de Poder Publico e, principalmente, de seu direcionamento e aptiddo ao atendimento de algum
interesse reconhecivel como publico. A incoeréncia de qualquer destes pressupostos conduz normalmente a sua
nulidade, ou anulabilidade, impondo a Administragdo o exercicio da autotutela.” (MOTTA, Jodo Francisco.
Invalidacio dos ates administrativos. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p.91-93).

% REALE, Miguel. Revogacio e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 45.
(grifo do autor)
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apresentam, em dado momento, contrario ao interesse comum. Pode ser considerado um ato
positivo, pois visa constituir uma nova situacio juridica,®' e deve sempre ser fundamentado.®

Ruy Cirne Lima lecionou que, segundo a sua eficdcia, os atos administrativos
dividem-se em “[...] validos e invalidos. Ineficicia e invalidade nao se confundem, mas da
invalidez resulta, aqui, a ineficacia.”® O citado autor ainda classificou os atos invalidos em
inexistentes, nulos, anulados, revogados e suspensos. Para ele os atos inexistentes prescindem
de qualquer pronunciamento, pois, embora tenham sido emanados, ndo adquiriram eficacia no
mundo juridico por falta de cumprimento a uma formalidade, a exemplo de uma determinagao
que ndo tenha sido publicada na imprensa oficial ou um expediente protocolado fora do prazo,
do qual ndo se conhecera. A suspensdo recebe a mesma disciplina e tem a mesma natureza da
revogacdo ja estuda. A distingdo entre elas reside no fato de que a suspensdo tem efeito
provisorio, enquanto a revogacao gera efeitos definitivos.

Themistocles Cavalcanti®®, ao tratar da teoria das nulidades, asseverou que o ato
pode ser inexistente, quando nao puder produzir efeitos pela falta de algum dos seus
elementos essenciais. Por isso, nunca existiu; ato anuldvel, aquele que produz efeitos, pois o
vicio ndo lhe tira a eficacia relativa, que pode ser declarada posteriormente pela autoridade
competente; e ato nulo € aquele contaminado por vicio em seus elementos insuscetivel de
convalidagdo. Acrescenta que ato nulo confunde-se em alguns aspectos com o inexistente, ao

passo que também nao produz efeitos.

81«0 certo ¢ que, no processo incessante de concretizagdo direta de valores de convivéncia, o Estado vé-se na
contingéncia ou na necessidade de rever as suas decisdes e procedimentos, reconsiderando providéncias e
medidas regularmente emanadas, quer pela superveniéncia de novos elementos de fato, quer pela vigéncia de
novos processos normativos, quer pela pressdo de novos critérios valorativos, visto ser dever da Administragédo
ajustar continuamente os seus atos a determinagdo substancial da lei, a qual, mesmo quando formalmente
inalterada, sofre o natural impacto de fatores fatico-axiologicos que atenuam ou tornam mais vivas certas
exigéncias legais, ddo sentido novo a determinados preceitos, ou infundem no conteido das normas
imprevistas. Ora, nesse processo ativo ou positivo de realizagdo de fins proprios, a revogagdo dos atos
administrativos pelo Estado insere-se com um momento natural: representa um elo no fluir normal da agio
administrativa, ndo diferindo, no fundo, das medidas que visam a producdo de resultados positivos no plano
dos bens e dos servigos, sem suscitar qualquer problema de validade, mas antes partindo do pressuposto de
tratar-se de ato valido ou legitimo, mas contrario ao bem comum.” (REALE, Miguel. Revogagao e
anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968.p. 44, grifo do autor).

82 «A revogacio ¢ o desfazimento de ato administrativo valido e higido por razdes de conveniéncia ou de
oportunidade, congruentemente explicitadas, com efeito ex nunc, pela propria Administragdo Publica. De fato,
como se trata de ato valido, a supressdo somente pode ser efetuada na esfera administrativa. [...] Algo que se
afigura importante, no entanto, ¢ destacar que a revogagdo exige motivos supervenientes a prdtica do ato
administrativo, ou pelo menos, reavaliagdo judiciosa que contemple de modo distinto os motivos dados.”
(FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 406, grifo do autor).

$LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 5. ed. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1982. p. 92.

¥ CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1955. v. 1. p. 279.
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Feitas tais consideragdes sobre a teoria geral do ato administrativo, ¢ possivel
adentrar no debate sobre o direito administrativo sancionador, o qual ndo poderia ter inicio
sendo pelos conceitos de infracdo e sancao administrativa. Conceitua Bandeira de Mello que
“[...] infrag¢do administrativa ¢ o descumprimento voluntario de uma norma administrativa
para a qual se prevé san¢do cuja imposicdo ¢é decidida por uma autoridade por uma
autoridade no exercicio da func¢do administrativa — ainda que ndo necessariamente aplicada
nesta esfera.”® A natureza administrativa de uma infragio ¢ definida pela sancdo que lhe
corresponde e, por sua vez, a natureza da san¢do pela autoridade investida da competéncia
para aplicéd-la, ndo havendo como enunciar uma distingdo substancial entre infragdo e sangao
administrativa e infragdo e sancdo penal, sendo pela autoridade competente para processar,
julgar e impor san¢do pelos desvios de conduta apurados.

San¢do administrativa™®, por seu turno, “[...] é a providéncia gravosa prevista em
caso de incursdo de alguém em uma infragdo administrativa cuja imposi¢ao ¢ da al¢ada da
propria Administragdo.”®” A sangdo administrativa, como uma espécie de ato administrativo,
também possui elementos essenciais para a sua validade, os quais sdo relacionados por Fabio
Medina Osério®® como: autoridade sancionadora (elemento subjetivo); efeito aflitivoda
san¢ao (elemento objetivo); finalidade (elemento teleoldgico).

O direito administrativo sancionador, como ndo poderia deixar de ser, acompanha
a origem do direito administrativo na Franga, apds a Revolugdo Francesa, com a institui¢do da
divisdo dos poderes do Estado. Naquela ocasido, com a adogdo da ideia de policia do Estado,
nasceu o Direito Penal Administrativo, do qual se evoluiu para o que se conhece atualmente

como Direito Administrativo Sancionador® .

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014.
p. 865. (grifo do autor)

8 “Consiste a sangdo administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance
geral e potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo
Judiciario ou por corporagdes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa
fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma
conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com a uma finalidade repressora ou disciplinar, no dmbito de
aplicacdo formal e material do Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, ja inclui a
disciplinar, mas ndo custa deixar clara essa inclusio, para ndo haver duvidas.” (OSORIO, Fabio Medina.
Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 95, grifo do autor).

¥ MELLO, op. cit., p. 866.

% OSORIO, op. cit., p. 79-93.

8 «“Do assim chamado Direito Penal administrativo, saltou-se ao Direito Administrativo Sancionador. Assim, o grande
objetivo alcangado por este novo direito consiste em explicar a existéncia de uma potestade sancionadora da
Administracdo, distinta da penal, ainda que dela muito proxima, e ainda em adotar para o seu exercicio meios
técnico-juridicos suficientes, potencializando, com efeito, as garantias do particular. Hoje, o Direito Administrativo
Sancionador ¢ uma subdivisdo do Direito Administrativo, ainda que influenciado pelo Direito Penal. Deve-se ter em
mente que essa abertura ao Direito Penal ¢ provisoria e continua tendo um carater de importagdo. Ela se justifica
apenas como forma de garantia minima as garantias individuais.” (VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. San¢io no
direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 37, grifo do autor).
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Nesse ramo do direito administrativo, no qual se insere o direito administrativo
disciplinar’, além dos principios ja citados, também hé outros, proprios e peculiares, que
devem ser observados para que um ato sancionatério seja valido. Bandeira de Mello®' assim
os classifica: Principio da legalidade, que, com ja dissertado, impde a subordinacao da
Administragdo a lei; Principio da anterioridade, originario do direito penal, pelo qual nao
havera infracdo administrativa sem lei anterior que a defina; Principio da tipicidade, a
previsao legal da infracdo deve ser clara para nao deixar duvida sobre o comportamento ou
conduta reprovavel; Principio da exigéncia de voluntariedade para a incursdo na infragdo.
Nao se trata de dolo ou culpa, mas da necessidade de que o acusado tenha conhecimento da
tipicidade da conduta e mesmo assim voluntariamente a pratique. A falta de voluntariedade
pode ser caracterizada ainda pelos institutos da for¢ca maior, caso fortuito, estado de
necessidade, legitima defesa, doenca mental, fato de terceiro, coagdo irresistivel, erro, e
obediéncia hierarquica; Principio da proporcionalidade, garantindo ao infrator que ele terad
uma reprimenda proporcional a sua infragdo; Principio do devido processo legal, ja debatido
anteriormente, o qual constitui uma garantia de ampla defesa e contraditério; Principio da
motivagdo, que exige que todas as decisdes sejam motivadas, com a descri¢do do fato

(motivo), a subsuncdo a norma e a proporcionalidade da sancdo a gravidade da falta.

% «QO Direito Disciplinar regula o estabelecimento da relagdo juridica processual que se firma entre o servidor
publico — civil ou militar — e a Administracdo Publica, tendente a apuragdo de faltas funcionais e aplicagcdo
de penas disciplinares, de acordo com as previsdes estatutarias ou regulamentacdes especificas. Além disso,
destaque-se que se sujeitam também ao direito disciplinar aquele que sdo submetidos & disciplina
administrativa, caso, por exemplo, dos alunos de uma escola publica ou dos que estdo encarcerados.”
(WATANABE, Marilda. Processo administrativo disciplinar militar, suas peculiaridades e uma nova
proposta para a solugdo de incidentes. In: SERRANO, Mdnica de Almeida Magalhdes; SILVA, Alessandra
Obara Soares da. (Org.). Teoria geral do processo administrativo. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p. 547).

’l MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2014. p. 868-877.
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2.2.2 O Ato Administrativo Disciplinar Militar

De inicio ¢ primordial distinguir as infra¢des disciplinares’” militares em crime
militar e transgressdo disciplinar.”>** A primeira distingo, ¢ claro, estd na intensidade danosa
da infragdo, mas essa simples distingdo ndo ¢ a suficiente. O crime militar ¢ configurado por
uma conduta que se subsume a qualquer tipo do Cédigo Penal Militar, a qual pode constituir
um crime militar tipico, quando for imputado somente aos militares, ou atipico, quando a
mesma conduta delituosa estiver também prevista no Codigo Penal e a ela sujeitar-se qualquer
cidaddo civil. A transgressdo disciplinar, por sua vez, configura-se pela violacdo das
obrigagoes, deveres e valores policiais-militares, a qual, ainda que de forma controversa,
autoriza a penalizacdo com base em condutas totalmente subjetivas, tais como atos
atentatorios a moral, ao pundonor militar.

O RDPMESP, no artigo 12, define expressamente que “transgressao disciplinar é
a infragdo administrativa caracterizada pela violacdo dos deveres policiais-militares,
cominando ao infrator as san¢des previstas neste Regulamento” e que transgressao disciplinar
compreende toda a¢do ou omissdo que violem os valores e deveres policiais-militares, a qual

sera classificada como grave quando for atentatdria as instituicdes ou ao Estado, aos direitos

%2 «Chama-se infragio disciplinar ao fato voluntario praticado pelo agente administrativo com violagio de algum
dos deveres que nessa qualidade lhe cabiam.” (CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1970. p. 741).

% Cretella Janior discrimina a responsabilidade penal e responsabilidade disciplinar do agente publico da
seguinte maneira: Decorre a responsabilidade penal do funcionario publico de acdo ou omissdo definida como
crime funcional, ficando o agente sujeito a pena cominada pela lei. Este capitulo é mais do 4mbito do direito
penal do que do direito administrativo. Os fatos puniveis classificam-se do seguinte modo: a) delitos peculiares
aos funcionarios, isto ¢, delitos que s6 podem ser cometidos pelos que se revestem da qualidade de funcionario
ou empregado; b) fatos que, cometidos por particular, ndo seriam puniveis, mas que cometidos por funcionario
ou empregado publico constituem delitos, como por exemplo, a mera passividade ou ina¢do do funcionario
quando tem o dever de intervir ativamente; c¢) fatos puniveis, mas a respeito dos quais a qualidade de
funcionario ou empregado publico determina uma repressdo maior, ou seja a qualidade de funcionario
determina uma ‘agravante’, no conceito da lei penal. Decorre a responsabilidade disciplinar do funcionario
publico de acdo ou omissdo que infrinja dever do cargo, dando origem, como consequéncia, a penalidades de
natureza administrativa, cuja finalidade ¢ corrigi-lo ou afasta-lo dos quadros do servigo publico. Para alguns a
responsabilidade disciplinar do funcionario tem o mesmo carater que a penal, devendo, pois, constituir uma
mesma unidade, ao passo que para outros, entre os quais nos colocamos, a natureza de cada uma dessas
responsabilidades ¢ diversa. Assim, a responsabilidade disciplinar fundamenta-se na tutela do bem
funcionamento do servigo publico, enquanto que o funcionamento da responsabilidade penal ¢ a prote¢ao dos
bens supremos do individuo e da sociedade, como a vida, a liberdade, a honra. (CRETELLA JUNIOR, José.
Curso de direito administrative. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 68).

% «A defini¢do de transgressio disciplinar militar vem implicita na Lei n°® 6.880/80 (Estatuto dos Militares),
ao preceituar que a violacdo das obrigacdes e deveres, por parte do militar, podera constituir crime, nos de
maior gravidade, e, de transgressdo disciplinar militar, nos de menor gravidade. Vé-se que a transgressao
militar ¢ uma conduta ilicita, pratica por militar, de menor gravidade. Por ser caracterizada com mal menor,
ndo esta tipificada e compreendida como crime, no Codigo Penal Militar, conforme prescri¢do do art. 19 do
referido codigo; ¢ prevista nos regulamentos disciplinares de cada Forg¢a.” (CHAVES, Evaldo Corréa.
Habeas corpus na transgressdo disciplinar militar: possibilidade juridica e ressarcimento de danos.
Leme: RCN, 2002. p. 24).
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humanos fundamentais e de natureza desonrosa. Observa-se que a honra, por sua natureza,
contém uma expressiva carga axioldgica, pois estd relacionado a um sentimento baseado em
virtudes e qualidades almejadas pela instituicdo militar € que se projeta na honra de seus
integrantes, sendo ela subjetiva - relacionada a dignidade (valor que o militar atribui a si
mesmo € a sua missao) e ao decoro (reconhecimento que o militar espera ter da comunidade;
e objetiva - relacionada a reputagdo social e profissional (que pode ser considerada a imagem
que o individuo possui em seu circulo social e profissional). A honra militar pode entao ser
considerada a conjungdo desses trés elementos (a dignidade, o decoro e a reputagdo), que se
exteriorizam pelos atos e manifestagdes dos militares, em consondncia com os valores
culturais da instituicdo a que estd incorporado, conducentes ao cumprimento dos seus deveres.

Portanto, na esfera militar, ainda que ndo esteja tipificada como crime, se a
conduta exteriorizada pelo militar, através de uma agdo ou omissdo, afrontar os valores e
deveres policiais-militares, estara sujeita a san¢do administrativa disciplinar, aplicada por
meio de procedimentos disciplinares sumadrios previstos nos respectivos regulamentos
disciplinares.”

O procedimento disciplinar constitui um verdadeiro mecanismo pelo qual a
instituicdo promove a depuragdo de seu quadro, corrigindo eventuais desvios de conduta, os
quais sdo puniveis gradualmente, de acordo com a gravidade da falta, com uma simples
adverténcia para faltas leves, até a expulsdo para faltas graves atentatorias a seguranca das
institui¢des ou decorrentes de atos desonrosos ou ofensivos ao decoro profissional’®. Tudo
isso em ambito administrativo, submetido a autoridade competente de acordo com os
preceitos do regulamento e com total independéncia com as demais esferas do direito.

Diante do relevo da funcdo policial-militar junto a sociedade e da sua missdo
inexoravel de preservacdo da ordem publica, de defesa da vida, da integridade fisica e da
dignidade da pessoa humana, se o militar ndo cultivar os nobres valores institucionais, nao
atuara em favor da coletividade e, por conseguinte, resultard na sua incompatibilidade com a
missdo constitucional atribuida as forcas militares. Desse modo, em razdo do direito de poder
mandar e as suas responsabilidade pelo cumprimento da missdo, o superior tem, no dmbito de

suas atribuicdes, total liberdade para fiscalizar, revisar, dirimir controvérsias, avocar e aplicar

% O RDPMESP disciplina o procedimento disciplinar nos artigos 27 e seguintes. (Lei Complementar n° 893/2001).

% Art. 14 do RDPMESP: As sangdes disciplinares aplicaveis aos militares do Estado, independentemente do
posto, graduagdo ou fungdo que ocupem, sao: I - Adverténcia; II - repreensdo; III - permanéncia disciplinar; IV
- deteng@o; V - reforma administrativa disciplinar; VI - demissao; VII - expulsdo; VIII - proibi¢do do uso do
uniforme.
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punicdes, tudo com estrita observancia aos limites impostos pelos principios da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia e da proporcionalidade e razoabilidade.

Para tutelar toda essa celeuma, com questdes tao peculiares quanto excepcionais,
ha o Direito Militar, que pode ser compreendido como o conjunto de normas voltado a
organizacdo e funcionamento das institui¢des militares do pais (For¢as Armadas e Forgas
Auxiliares do Exército) e regulacdo das relagdes hierdrquicas existentes em seus quadros. Para
a plena interpretacao desse corpo de normas € necessario entender a estrutura, a organizacgao e
o funcionamento das instituigdes militares, com seus usos € costumes.

O Direito Militar nao fica adstrito ao Direito Penal Militar. H4 também que se
considerar o Direito Administrativo Disciplinar e mais especificamente o Direito Disciplinar
Militar, ou Direito Administrativo Disciplinar Militar, como uma disciplina autonoma,
decorrente do modus vivendi proprio das institui¢des militares, mas que nao ¢ isolado, pelo
contrario, relaciona-se com varios ramos do direito, tais como Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Penal Militar, absorvendo principios que permitam a manutengdo da
hierarquia e da disciplina das organizacdes militares em harmonia, ou pelo menos sem
violagdo, de outros direitos e garantias individuais igualmente instituidos pela Constitui¢ao
Federal. Dessa maneira, nem todo ilicito disciplinar configura um delito, mas todo delito
pressupoe a existéncia de uma transgressdao de ordem administrativa disciplinar, pois o direito
penal tutela bens juridicos enquanto o disciplinar regula a infracdo de um dever especial
decorrente de uma relagdo de hierarquia em determinado regime juridico. A ordem
administrativa ndo se concretiza somente no texto constitucional, mas também na legislacao
ordinaria que institui os Estatutos e Regulamentos Disciplinares das for¢as armadas e forgas
auxiliares estaduais.

Ainda que ndo seja possivel fazé-lo de maneira isolada em relagdo a outros ramos
do direito, como j& mencionado, e também de modo independente do direito militar, que
corresponde a toda a legislacdo material afeta a organizagao e funcionamento das institui¢des
militares de forma ampla, como mencionado anteriormente, ¢ possivel estabelecer a
autonomia do Direito Administrativo Militar e, inserido neste, a do Direito Disciplinar
Militar, que pode ser entendido como a interven¢do do Estado na delimitacdo de conduta dos
integrantes das instituigdes militares voltada a maior eficiéncia na consecucdo das missoes
constitucionalmente fixadas.

Jorge César de Assis destaca a existéncia de trés ramos do direito, os quais,

segundo ele, estdo em ordem decrescente, contidos uns nos outros, a saber:
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a) um DIREITO MILITAR, composto por toda a legislagdo material que se refere a
organizagdo ¢ ao funcionamento das Forcas Armadas e das Forgas Auxiliares, seja
de natureza administrativa, civil ou penal militar;

b) um DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR, que pode ser definido como o
conjunto harménico de principios juridicos préprios e peculiares que regemas
instituicdes militares, seus integrantes e as atividades publicas tendentes a realizar
concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado e fixados na
Constituicdo Federal: a defesa da Patria e a preservacdo da ordem publica; e

c) um DIREITO DISCIPLINAR MILITAR, que ¢ aquele que se ocupa com as
relagdes decorrentes do sistema juridico militar vigente no Brasil, o qual pressupde
uma indissociavel relagdo entre o poder de mando dos Comandantes, Chefes e
Diretores militares (conferido por lei e delimitado por esta) e o dever de obediéncia
de todos os que lhes sdo subordinados, relagdo essa tutelada pelos regulamentos
disciplinares quando prevé as infragdes disciplinares e suas respectivas punicdes, e
controlada pelo Poder Judiciario quando julga acdes judiciais propostas contra atos
disciplinares militares.”’

Essa autonomia de certa forma foi confirmada com a edicdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, quando ampliou a competéncia da Justica Militar Estadual®®. Até
dezembro de 2004, antes da vigéncia da referida emenda, a Justica Castrense’” dos
Estados,era essencialmente penal, restringindo-se ao julgamento de crimes militares, a partir
das competentes agdes penais militares. A partir de entdo, os Tribunais Militares Estaduais
passaram a exercer o controle jurisdicional sobre as punigdes disciplinares, por meio do
conhecimento de ac¢des judiciais civeis'® propostas contra atos disciplinares militares. Com
isso, a Justica Militar Estadual passou a ser competente para conhecer de a¢des de toda a sorte
contra atos — nao sO punigdes — disciplinares militares, processadas sob os preceitos do
Cdédigo de Processo Civil, Cédigo Civil, normas administrativas e disciplinares aplicaveis aos
casos concretos, leis ordinarias que regulamentam agdes constitucionais, por exemplo, a Lei
Federal n° 12.016/09'"", que disciplina 0 Mandado de Seguranca.

As hipdteses sdo intimeras, desde a simples anulagcdo de uma punigdo disciplinar
até um pedido de reintegracao do militar expulso por suposta incompatibilidade com a fungao,

seja por meio de um mandado de seguranga (quando provado o direito liquido e certo e os

7 ASSIS, Jorge César de. Curso de direito disciplinar militar: da simples transgressdo ao processo
administrativo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 75.
% CF/88 - Art. 125. Os Estados organizario sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicdo. [...]§ 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar
estadual, constituida, em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justiga e, em segundo
grau, pelo proprio Tribunal de Justiga, ou por Tribunal de Justi¢a Militar nos Estados em que o efetivo militar
seja superior a vinte mil integrantes.
% Castrense - Diz respeito a classe militar; adjetiva, também, a Justica Militar, que se diz Justiga Castrense.
(GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 8. ed. Sio Paulo: Rideel, 2006.)

1% A competéncia para processar e julgar as agdes civeis foi atribuida exclusivamente ao Juiz de Direito do Juizo
Militar, nos termos do art. 125, §§ 4° e 5°, CF.

""" BRASIL. Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranga individual e coletivo e
da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 19 jul. 2016.
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outros requisitos para esta acdo de rito especial) ou por agdo comum de conhecimento pelo
rito ordinario; ou qualquer medida contra a autoridade disciplinar no curso de processos
administrativos disciplinares em tramite nos quartéis, quando da ocorréncia de vicios de
legalidade, por exemplo mandado de seguranca em face de autoridade que cercear a defesa do
militar, ou, por que ndo, habeas corpus, até mesmo preventivo, quando demonstrado o abuso
ou a ilegalidade de determinada sanc¢do decorrente de transgressao disciplinar.

Esse deslocamento da jurisdicao civel a Justica Militar, todavia, ficou restrito aos
tribunais estaduais, ou seja, a Justica Militar Estadual. A ampliagdo da competéncia da Justica
Militar da Unido ainda dependente da aprova¢do do texto da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n° 358/05'%, que trata da segunda etapa da reforma do judicirio e
aguarda tramita¢do no Congresso Nacional. Assim, a Justica Militar da Unido continua sendo
competente para julgar exclusivamente os crimes militares e qualquer medida judicial de
natureza civel contra atos disciplinares militares deve ser proposto perante o Juizo Federal
ordinario.

A Justica Militar da Unido ¢ regulada pela Lei 8.457/92'". Seu 6rgdo maior é o
Superior Tribunal Militar, que acaba exercendo o papel de segunda instincia, pois tem a
competéncia de conhecer dos recursos das Auditorias Militares. As Auditorias Militares sdo
os oOrgdos de primeira instancia da Justica Militar da Unido composta por juizes militares e
estdo divididas doze Circunscrigdes Judiciarias Militares. As circunscrigdes ndo exercem
funcao jurisdicional, sdo meramente administrativas, por isso, os recursos contra decisoes das
auditorias sdo remetidos diretamente ao STM, o qual tem a competéncia para julga-lo nos
termos do art. 6°, I, da Lei 8.457/92.

No Estado Democratico de Direito, de nada adiantaria a Administragao Publica,
civil ou militar, estar sujeita ao principio da legalidade, se os seus atos ficassem imunes de ser
controlados por 6rgao dotado de garantias de imparcialidade que possibilitam a apreciacdo

isenta e com poder para invalidar atos ilicitos praticados pelos agentes publicos. Por tal razao

2 SENADO FEDERAL. Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania. Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) n° 358, de 10 de janeiro de 2005. Ementa: Altera dispositivos dos arts. 21, 22, 29, 48, 93, 95, 96, 98,
102, 103-B, 104, 105, 107, 111-A, 114, 115, 120, 123, 124, 125, 128, 129, 130-A e 134 da Constitui¢do
Federal, acrescenta os arts. 97-A, 105-A, 111-B e 116-A, e da outras providéncias.Explicagdo da Ementa:
Inclui a necessidade de permanéncia de 3 (trés) anos no cargo para que o magistrado tenha direito a
vitaliciedade na fungdo; proibe a pratica de nepotismo nos Tribunais e Juizos; altera a composi¢do do STM e
incluindo competéncias para o STF e STJ; instituindo a "sumula impeditiva de recursos", a ser editada pelo
STJ e TST - Reforma do Judiciario.Didrio da Cimara dos Deputados, Brasilia, DF, 1 nov. 2006. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=274765>. Acesso: 15 out.
2016.

% BRASIL. Lei n° 8.457, de 4 de setembro de 1992. Organiza a Justica Militar da Unido e regula o
funcionamento de seus Servicos Auxiliares. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 8 set. 1992b. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8457.htm>. Acesso em: 20 out. 2016.
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¢ que existem limites e requisitos para que os atos administrativos sejam validos e legitimos,
conforme serd debatido no capitulo seguinte, ao tratar do controle judicial do ato

administrativo.
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CAPITULO 3 AS FALHAS DE ARGUMENTACAO JURIDICA NAS SANCOES
DISCIPLINARES MILITARES ANULADAS PELO PODER
JUDICIARIO

3.1 O Controle de Legalidade do Ato Administrativo pelo Poder Judiciario

“A técnica da Justica comeca por enfrentar dois temas dificeis: o da
independéncia dos juizes e o da subordina¢do dos juizes a lei. Teremos ensejo de ver que a
subordinagdo ¢ ao direito, e ndo a lei, por ser possivel a lei contra o direito.”'E com essa
reflexdo que Pontes de Miranda inicia sua discussdo sobre o Poder Judicidrio. Destacava
ainda que essa insubsisténcia das leis intrinsecamente incompativeis com principios
imanentes ja era objeto de inquietacdo dos juristas daquela época. E continua que, em seguida,
ha a técnica das relagdes entre a Justica e os outros 6rgaos que também envolve outros dois
problemas de grande relevancia para o direito constitucional, o da “[...] apreciagdo da
constitucionalidade dos atos dos outros 6rgdos e o do papel do juiz na unidade do direito e na
revelagdo da lei”, arrematando ser inegével que o papel mais concreto do juiz, contudo, seria
o da revelagdo do direito, o que pode ser interpretado como o dever do juiz aplicar a lei de
acordo com o principios e valores do ordenamento juridico vigente.

O papel do judiciario estd bem consolidado quando chamado para examinar o ato
administrativo. Cumpre-lhe somente o conhecimento e anélise da legalidade ou legitimidade do
ato, ou seja, se afronta texto expresso de lei, se foi editado em desalinho com os requisitos
administrativos formais ou principios do Direito, enfim, se ha vicio que o torne suscetivel de
revisdo e consequente nulidade. No exame da legalidade, cumpre ao poder judiciario examinar o
ato administrativo em todos os seus aspectos, “[...] a partir de seu nascimento, passando depois
por todos seus elementos integrantes, sem descuidar, entretanto, de aprofundar a investigacdo e
perscrutar-lhe as entranhas, ou seja, a finalidade visada.” Estas sdo algumas das ocorréncias que
autorizam o reexame jurisdicional do ato administrativo. Com total liberdade para apreciar a
legalidade do ato administrativo, ao judicidrio ¢ vedado, porém, adentrar na analise do mérito, que
fica totalmente fora de seu alcance, pois decorre da conveniéncia e oportunidade. Nao estdo

sujeitos 4 revisdo judicial também o ato exclusivamente politico® e a ordem de prisdo disciplinar

' MIRANDA, Pontes de. Comentarios a constitui¢iio de 1967, com a emenda n° 1 de 1969. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1970. p. 552.

> CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Forense, 1967. p. 233.

? Entende-se por ato politico o ato governamental de um agente politico no desempenho de suas fungdes, voltado
a planejar e direcionar a atividade Estatal, por isso, dotado de maior discricionariedade.
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na esfera militar, por for¢a de excegdo expressa no artigo 142, § 2°, da Constituicio Federal®. O
fundamento da imunidade jurisdicional, nesse caso, ¢ evidente, porque “[...] tem por finalidade a
disciplina nas Forcas Armadas, fortalecendo a hierarquia e impedindo o ndo cumprimento de
ordens superiores pelos de categoria inferior.” Este configura um “[...] exemplo de lesdo de
direitos publicos subjetivos fora do abrigo da protegdo jurisdicional, mas plenamente justificado
pelos altos interesses publicos em jogo.”

Todavia, a vedagao do artigo 142, §2°, da Constitui¢do Federal, que afasta a punigao
disciplinar militar da protecdo do habeas corpus, deve ser analisada com ressalvas, pois tal
vedacgdo ¢ relativa e aplica-se somente ao mérito do ato. A legalidade da san¢@o ndo esta imune a
controle, inclusive jurisdicional, ainda via de habeas corpus quando presentes os requisitos do art.
5° LXVIII®, em respeito aos principios da dignidade humana, da legalidade, da disponibilidade
ou do amplo acesso ao poder judiciario, garantindo ao cidaddo que nenhuma pretensdo sera

excluida da apreciagdo do poder judicidrio ou que tera dificultado seu acesso.

* “Tendo o legislador constituinte, em nome do povo brasileiro, elaborado a Constituigio da Republica
Federativa do Brasil, pelo principio acima ndo pode o art. 142, § 2°, da Constituicdo Federal, ser interpretado
como vedacdo absoluta. Isto porque o art. 5°, LXVIII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
determina que sera concedido habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder. Vale assim dizer que
essa vedacdo constitucional estd em desacordo com os direitos e garantias fundamentais, garantidos e
petrificados no caput e nos 77 incisos do art. 5° da Constituicdo Federal, em especial o inciso XXXV, que
assegura que a lei ndo pode excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Entende-se,
até, que a vedagdo imposta pelo legislador constituinte, através do art. 142, § 2°, da CF, que proibe a concessdo
de habeas corpus nas transgressdes disciplinares, ¢ formalmente inconstitucional. No impeto de resguardar o
poder hierarquico e disciplinar, acatando as stplicas dos militares, resolveu o constituinte inserir uma vedagéo
expressa. E houve-se mal. Bastava a proibi¢do inerente ao proprio principio republicano de que ¢ vedado ao
Poder Judiciario adentrar no mérito da punig¢do, ao julgar a impetragdo do habeas corpus. Sabido é que o
principio da conveniéncia e oportunidade é proprio da Administragdo da Republica. A vedagdo constitucional
so trouxe confusdo. Aqueles que nio se aprofundam no estudo do principio republicano, até por comodismo,
teimam em aplica-lo de forma absoluta. E mais facil negar ao administrado um direito seu, do que ir contra o
poder da Administragdo. Surgem entdo as mais variadas ilegalidades, abusos e injusti¢as. O juiz deve, em
respeito ao proprio principio ora em questdo, analisar todo e qualquer ato administrativo e, ao recusar-se, esta
repudiando sua propria funcdo jurisdicional. Negar essa prestagdo jurisdicional € ilegal; é mitigar uma clausula
imitigavel, de carater permanente, que ¢ o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal. O STF ja se
posicionou sobre o assunto, entendendo que, no habeas corpus nas transgressdes disciplinares militares, se
examinem os pressupostos de legalidade da transgressdo, quanto a existéncia da correta hierarquia; se havia no
caso apresentado o poder disciplinar, que legitima a punic¢do; se o ato administrativo esta coerente com a fungao
de autoridade e, finalmente, se a pena ao transgressor pode ser aplicada. Assim se pronunciou o egrégio STF,
em 4 de margo de 1994, no HC 70.648-7-RJ (DJU de 4-3-94, p. 3.289. [...] O STJ, em diversas decisdes, acatou
o entendimento do STF, afirmando que ndo pode tal medida fugir ao controle jurisdicional e consolidando o
entendimento de que a restricdo do art. 142, § 2° da Constituicdo ¢ limitada ao exame de mérito do ato
administrativo. (CHAVES, Evaldo Corréa. Habeas corpus na transgressao disciplinar militar: possibilidade
juridica e ressarcimento de danos. Leme: RCN, 2002. p. 32-34).

S CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 233.

% CF/88, Art. 5°, LXVIIIL: conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.
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Diante da ressalva do teor do art. 5°, LXI, ¢ da vedagdo expressa do art. 142, § 2°7,
da CF, a aplicabilidade de Habeas Corpus nas sancdes disciplinares ¢ objeto de grande
divergéncia na doutrina, sendo possivel estabelecer atualmente trés correntes. A primeira e
mais rigida que defende ser absolutamente inaplicavel pela disposicdo expressa do texto
constitucional; a segunda que perfilha o entendimento de que a vedagdo esta restrita apenas ao
mérito do ato disciplinar, ndo havendo obice para exame da legalidade da puni¢do, uma vez
que nao se pode afastar do poder Judiciario a apreciagdo de ilegalidade, seja de que espécie
for, quando violar ou ameacar direito (art. 5°, XXXV, CF); e a terceira, mais liberal, que
admite ser cabivel o habeas corpus ndo s6 na analise dos aspectos legais do ato disciplinar,
mas também para atacar o proprio mérito do ato disciplinar essencialmente militar. Os
tribunais brasileiros, inclusive STF, tém se filiado a segunda corrente.®

O principio da legalidade estd expresso no artigo 5°, II, da Constitui¢ao Federal de

1988’ ¢ abrange duas vertentes: a supremacia da lei, a qual impde submissdo total e irrestrita

7 CF/88, Art. 5°, LXI: ninguém ser4 preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei; Art. 142, § 2° - Ndo cabera "habeas-corpus" em relag@o a punigdes disciplinares militares.

% «“O STF tem interpretado restritivamente a exce¢io. Descabe ao Judiciario, ao julgar o habeas corpus apenas o
exame de mérito da punigdo disciplinar. Todavia, o Judiciario pode analisar aspectos relativos a legalidade do
ato (RO em HC 88.543-8/SP, DJU 27-04-2007): a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a fun¢éo, a pena
susceptivel de ser aplicada disciplinarmente (STF, RE 338.840-1/0S, DJU 12-09-2003). Como a ordem pode
ser concedida apenas na hipotese de afronta a liberdade de locomocao (art. 5°, LXVIII), ndo cabe habeas corpus
para pedir ao Judicidrio examine a perda de posto e patente (STF, HC 70.894-3/DF, DJU 15-04-1994).”
(SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. Comentario aos arts. 142 e 143. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes
et al. (Coord.). Comentarios a constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 1583).

? «0 dispositivo constitucional do art. 5°, II, possui precedente remoto na primeira Constituigio do Brasil, de
1824, a qual estabelecia, em seu art. 179, I, que nenhum cidaddo pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de Lei. Todas as demais Constituigdes brasileiras (1891, 1934, 1946, 1967/69),
com excec¢do da Constituigdo de 1973, previram essa norma que traduz o denominado principio da legalidade.
[...] O principio da legalidade, tal como incorporado pelas Constituigdes brasileiras, traduz essa concepgdo
moderna de lei como instrumento de protecdo das liberdades individuais, que permitiu a formagdo de um
Estado de Direito distinto e contraposto ao Estado absoluto ou ao Estado de Policia dos séculos XVII ¢ XVIIIL.
[...] O principio da legalidade, assim, opde-se a qualquer tipo de poder autoritario e a toda tendéncia de
exacerbac¢do individualista e personalista dos governantes. No Estado de Direito impera o governo das leis, ndo
o dos homens. [...] A ideia expressa no dispositivo ¢ a de que somente a lei pode criar regras juridicas, no
sentido de interferir na esfera juridica dos individuos de forma inovadora. Toda novidade modificativa do
ordenamento juridico esta reservada a lei. E inegavel, nesse sentido, o conteudo material da expressdo ‘em
virtude da lei’ na Constituicdo de 1988. A lei é regra de direito ou norma juridica que tem por objeto a condigdo
juridica dos cidaddos, ou seja, que é capaz de interferir na esfera juridica dos individuos, criando direitos e
obrigacdes. [...] Trata-se também de um conceito material de lei como ratioe ethos do Estado de Direito, que
leva em conta o contetdo e a finalidade do ato legislativo, sua conformidade a principios e valores
compartilhados em sociedade, assim fortalecendo o necessario liame entre legalidade e legitimidade. O termo
lei ndo pode deixar de ser também entendido em seu sentido formal, como a norma produzida pelo drgao
competente (parlamento) e segundo o processo legislativo previsto na Constituicdo. Tem relevancia, nesse
ambito, o viés democratico do conceito de lei, como ato originado de um o6rgdo de representagdo popular
(expressdo da vontade coletiva ou de uma volonté general) legitimado democraticamente. A lei, segundo esse
conceito democratico, ¢ entendida como expressdo da autodeterminagdo cidadd e do autogoverno da
sociedade.” (MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. Comentario ao art. 5°, II. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentarios a constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina,
2013. p. 243-244, grifo do autor).
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aos mandamentos constitucionais, delimitando os pardmetros materiais para criar, modificar
ou extinguir direitos e obrigagdes, ou seja, toda matéria inovadora deve estar em consonancia
com a disciplina prevista na ordem juridico-constitucional; e reserva legal, ¢ a exigéncia de
que algumas matérias devem ser invariavelmente tratadas por meio de lei. Esse principio,
“[...] na sua dimensdo negativa, afirma a inadmissibilidade de utiliza¢do de qualquer outra
fonte de direito diferente da lei. Na sua dimensdo positiva, admite que apenas a lei pode
estabelecer eventuais limitagdes ou restrigdes.”'”

Para Carnelutti pode-se entender legalidade como o exame da adequacdo do ato

ao texto legal por meio da técnica que ensina os caminhos para que um ato seja adequado a

sua finalidade.

A conformidade do ato as regras técnicas ¢ o que se chama sua conveniéncia.
Quando é conveniente, um ato favorece a economia; nisso esta a utilidade. Justica
do ato ¢, por outra parte, sua conformidade as regras éticas. Quando € justo, um ato
ajuda a paz; nisso estd a bondade. Para garantir tanto a conveniéncia quanto a justica
do ato, o direito faz suas certas regras técnicas ou certas regras éticas, prescrevendo
sua observancia mediante seus mandados; assim as regras técnicas ou as regras
éticas se convertem em regras juridicas. A conformidade do ato as regras juridicas
constitui sua legalidade.""

Nesse sentido, em consonancia com a regra apresentada, para a demonstragao
dessa conformacgdo do ato com as regras juridicas ¢ utilizada a fundamentagdo por meio de
argumentacao juridica adequada. E nesse exame de conformagdo o poder judicidrio pode
intervir e reexaminar o ato editado.

A divisao dos Poderes da Republica no Brasil estd bem delimitada e parte de
disposigdo expressa no artigo 2° da Constituigdo Federal'?, integrando os principios do Estado
Democratico de Direito. Chiovenda ndo destoou de outros juristas quanto a origem francesa
da divisdao dos Poderes. Acrescentou que foi adotada em sentido rigido, de forma que a cada
um dos Poderes deveria corresponder uma sé func¢do, sendo-lhe terminantemente vedado
interferir na atividade do outro, sequer para sindica-la ou corrigi-la, o que considerava um
exagero, pois nao seria possivel conceber a separagdo concreta das funcdes do Estado como
uma separagdo absoluta de poderes, vez que seria imprescindivel aos 6rgaos da Administragao

o desempenho de funcdes legislativas na edicdo de decretos-leis, decretos legislativos,

' MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. Comentirio ao art. 5°, II. InnCANOTILHO, José
Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentarios a constituicido do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013.
p-246. (grifo do autor).

""" CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil. Trad. Adrian Sotero De Witt Batista. Campinas:
Servanda, 1999. v. 1. p. 508-509. (grifo do autor).

"2CF/88. Art. 2° “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o
Judiciario.”
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regulamentos, portarias, medidas provisorias, etc.; e func¢des judicidrias, na conducdo de
processos e elaboragdo de atos disciplinares. Frente aos 6rgaos administrativos,
[...] a sindicdncia judiciaria é considerada, pela tendéncia moderna, como o meio
mais eficaz para manter a atividade administrativa nos confins da lei. Pode essa
sindicancia ser indireta, como quando o juiz criminal examina se uma ordem da
autoridade administrativa foi legalmente expedida, para punir ou ndo o contraventor;

ou direta, como quando se impugna diretamente perante a autoridade judicidria a
legitimidade do ato administrativo."

Compreende-se nos dias atuais que a separagdo nao ¢ propriamente do poder
politico-juridico — este considerado uno e indivisivel — mas sim das fun¢des do Estado. O
principio da separacao dos poderes baseia-se na concepcao de discricionariedade, na qual
um Poder estd proibido de adentrar na discricionariedade dos outros, visando manter o
equilibrio do Estado e a preservagdo da democracia. E possivel constatar que a compreensdo
do juizo discricionario'® passa por profundas mudancas, consequentemente o conceito e
abrangéncia da dessa separacdo dos poderes, reconhecendo-se a possibilidade de o
Judicidrio sindicar matérias hd pouco terminantemente proibidas, mas que na atualidade
entende-se compor a legalidade de um ato, tais como a proporcionalidade e a motivagao.

E por isso que a distingdo entre atos discriciondrios e atos vinculados é
primordial quando se trata do controle que o Poder Judiciario exerce sobre eles. No tocante
aos atos vinculados nao ha que se falar em restricdo, vez que seus elementos estdo definidos
em lei e a autoridade ndo tem outra possibilidade para direcionar a sua atuagdo. Cabera ao
Judiciario examinar, em todos os aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar a
sua nulidade se reconhecer que essa conformidade inexistiu. Quanto aos discricionarios, o

controle judicial ¢ possivel, respeitando-se a toda evidéncia, a discricionariedade

'* CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 2. p. 14. (grifo do autor).

' “Discricionariedade nio significa liberdade total, ao sabor da opinido individual do agente, refém do
subjetivismo (solipsismo), onipoténcia, juizo fora ou ignorante do Direito, sem parametros, sem balizas. Juizo
discricionario somente ocorre quando comprovadamente existem duas ou mais condutas equivalentes,
igualmente admitidas pelo Direito, ndo sendo possivel determinar, com certeza ou precisdo, qual o melhor
comportamento, o mais em conformidade com o Direito. Discricionariedade, nesse sentido, também ndo se
confunde com discricionariedade interpretativa, valendo sempre lembrar a aguda critica feita por Dworkin ao
positivismo de Herbert Hart, aplicdvel ao decisionismo de Hans Kelsen. Possivel, de todo modo, a investigacao
do juizo discriciondrio ou, a rigor, do alegado juizo discricionario no intuito de apurar se ha mais de um atitude
abrigada pelo sistema juridico e se a adotada esta entre elas. Ha destarte, uma reengenharia da separagao dos
poderes, com o judicidrio promovendo a sindicancia de hipdteses até pouco tempo consideradas proibidas. [...]
Outrossim, a divisdo de poderes ndo estd mais guardada apenas dos direitos individuais, mas sim de todas as
dimensdes dos direitos fundamentais, assimiladas em unidade. Vem em favor tanto das liberdades publicas,
dos direitos civis, quando dos direitos sociais, da cidadania ativa, dos direitos transindividuais, do meio
ambiente — cobranga de prestagdes, eficacia positiva. As fungdes adquirem novo sentido, outras raias de
legitimidade, novas conformacgdes.” (STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentario ao art.
2°In:CANOTILHO, José Joaquim Gomeset al. (Coord.). Comentarios a constituicio do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva: Almedina, 2013. p. 145).
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administrativa nos limites assegurados pelas normas positivadas. Nesse diapasdo, considera-
se, em regra, que ao Judiciario ¢ dada a prerrogativa de analisar o ato discricionario para
conhecer apenas dos aspectos da legalidade e verificar se a Administragao nao ultrapassou
os limites da discricionariedade. Quando constatado que a autoridade administrativa
extrapolou o campo da discricionariedade e invadiu, por consequéncia, o campo da
legalidade, o Judiciério pode invalidar o ato."

Di Pietro'® aponta algumas teorias que tém sido elaboradas para fixar limites ao
exercicio do poder discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de sua apreciacao pelo
Poder Judiciario. Sao elas:

Teoria do Desvio de Poder."” Ocorre quando a autoridade usa do poder discricionario
para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Nesse caso fica o Poder Judiciario autorizado a
declarar a nulidade do ato em razdo de a Administracdo ter-se valido indevidamente da
discricionariedade para desviar-se dos fins de interesse publico definido em lei. Ou seja, a
autoridade age de acordo com a permissdo legal, mas por motivos e fins estranhos aos ditames
normativos. J4 no campo do abuso ou excesso de poder a autoridade ndo selimita a fazer o que a

lei lhe permite, ou seja, extrapola os limites de suas prerrogativas.18

'3 «Se ao Poder Judicirio fosse interdito o exame da matéria de fato, basica como suporte fitico para a
integracao do ato administrativo, estaria aquele Poder transformado em mero homologador das decisdes dos
agentes do Executivo, mediante sumario e superficial exame das formalidades extrinsecas — epiderme do ato
—, desconhecedor, porém, do nucleo vital do pronunciamento da Administracdo.” (CRETELLA JUNIOR,
José. Dos atos administrativos especiais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 301).

'“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 206-207.

7 “Nao seria licito, entretanto, terminar este capitulo sem mencionar uma particularidade da doutrina existente
entre os atos administrativos, que floresceu nos paises de contencioso administrativo, mas que ja se vai
estendendo, a nosso ver, sem ldgica, a outros paises. Referimo-nos ao exame do motivo do ato
administrativo que criam no processo administrativo, a teoria do desvio do poder. Consiste a teoria, na
protegdo contra ato praticado, por um motivo estranho ou contrario ao servigo publico, ou ainda quando o
motivo apresentado ¢ apenas aparente, ocultando um interesse puramente privado. Entendemos que essa
teoria ndo pode prosperar nos paises onde nio existe uma justica especializada, estando a administragio
sujeita a um controle apenas de legalidade, faltando juizes qualificados para o exame do mérito do ato
administrativo. Nao obstante esse ponto de vista, os nossos tribunais ja se ndo orientando no sentido de
penetrar no exame dos motivos, principalmente para caracterizar os casos em que o motivo ¢ aparente,
visando, na realidade o ato, atender a um interesse estranho ou contrario ao servi¢o publico. Existem, aliés,
na jurisprudéncia inglesa e americana, precedentes neste sentido. A matéria ¢ muito delicada quando se trata
de atos discricionarios, que contém uma larga margem de matéria imune ao exame judicial. O excesso no
exercicio do poder discricionario constitui entretanto um tema que interessa a funcdo jurisdicional. A
tendéncia da nossa jurisprudéncia se orienta no exame dos motivos, da ‘justa causa’, da ‘procedéncia’ do
‘erro sobre o motivo’. Assim € que ja se investigou sobre a ‘justa causa’ de uma demissao, embora fosse a
mesma de livre determinacdo da autoridade administrativa.” (CAVALCANTI, Themistocles Brandao.
Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1958. p. 322).

'8 “Mais dificil ¢ isolar fora do genérico conceito de ‘ilegitimidade constitucional’ uma nog¢io bem determinada
de ‘excesso de poder’, que seja num certo sentido paralela a figura tao elastica e multiforme que tem sido
elaborada no campo administrativo. [...] Mas se a nogao de ‘ilegitimidade constitucional’ das leis se lhe da uma
extensdo paralela e correspondente a de ‘ilegitimidade administrativa’, elaborada com tanta finura no campo da
justica administrativa, o conceito de ‘excesso de poder’ transportado ao campo constitucional, podera ter, como
tem ocorrido quanto aos atos administrativos, um alcance muito mais amplo. [...] Havendo contrariedade entre
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Teoria dos Motivos Determinantes. Ocorre quando a Administracdo indica os
motivos que a levaram a praticar o ato, este somente sera valido se os motivos forem
verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judicidrio tera que examinar os motivos, ou seja, 0s
pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por exemplo, quando a lei pune um
funciondrio pela pratica de uma infracdo, o Judiciario pode examinar as provas constantes do
processo administrativo, para verificar se o motivo (a infragdo) realmente existiu. Se nao
existiu ou, ainda que existentes, se nao foram verdadeiro, anulara o ato.

Teoria das Nogoes Imprecisas. A limitagdo mais acentuada a discricionariedade
administrativa estd na verificagdo de nogdes imprecisas empregadas na legislagdo para
designar o motivo ou a finalidade do ato — interesse publico, conveniéncia administrativa,
moralidade, ordem publica, etc. Nesse caso nao havera discricionariedade se elementos
objetivos permitirem a delimitagdo, chegando-se a uma unica solugdo valida diante do
direito. Sendo assim considera-se que havera interpretagdo do sentido da norma, o que nao
se confunde com a discricionariedade. Por exemplo, se lei prevé o afastamento compulsorio
de um agente incapacitado, a autoridade deve buscar auxilio de perito que atestem que ha
incapacidade de fato. Logo, ndo poderd decidir por critérios subjetivos. Quando houver
apreciacao subjetiva de valoragdo, havera discricionariedade. Exemplo ¢ a transferéncia de
um agente para atender necessidades do servigo. No primeiro caso podera haver controle
judicial porque ele ¢ vinculado a elementos objetivos. No segundo, ndo pode adentrar no
exame dos critérios subjetivos, pois € privativo da discricionariedade e enseja usurpacao dos
poderes. Todavia, “neste caso, alguns autores apelam para o principio da razoabilidade para
dai inferir que a valoracdao subjetiva tem que ser feita dentro do razoavel, ou seja, em
consonancia com aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel perante a lei”. Outro
exemplo que poderia ser citado € o conceito de notavel saber juridico que pode transitar
tanto no critério objetivo, quando o curriculo de determinada pessoa for notorio e admiravel,
ou subjetivo, quando os trabalhos de determinado profissional tiver que ser justificado.

A repressao disciplinar pode ser feita por trés sistemas'’: 1) sistema hierdrquico,
no qual o poder disciplinar ¢ exercido exclusivamente pelo superior hierarquico, que apura a

falta e aplica a sancdo; i1) sistema de jurisdi¢cdo completa, no qual a falta e a penalidade sao

o motivo aduzido e o conteido objetivo do ato, ou a ndo correspondéncia do motivo mesmo ao fim pelo qual a

faculdade exercitada com a lei é concebida, ¢ um controle que indubitavelmente entra em legitimidade e, por

conseguinte, deve ser consentido ao juiz da constitucionalidade material.” (CALAMANDREI, Piero. Direito

processual civil. Trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery. Campinas: Bookseller, 1999. v. 3. p. 47).
' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 602.



78

estritamente determinadas em lei e a decisdo serd sempre de 6rgdo jurisdicional. Esse sistema
ndo existe no ordenamento juridico brasileiro; e iii)sistema misto ou de jurisdi¢do moderada,
em que ha intervencdo de 6rgaos administrativos, em regra de fung¢do opinativo, € a sangao ¢
aplicada pelo superior hierarquico com a competéncia definida em lei, que reserva o poder
discricionario para conhecer dos fatos e decidir pela a pena aplicavel. Esse ato, porém, ndo ¢
imune ao controle judicial. Este é o sistema adotado no Brasil para os processos
administrativos disciplinares.””?' A nossa Constituicdes Federal adotou o regime democratico
de direito que garante a supremacia da lei e a consequente intervencao do poder judicidrio

para conhecer da violacdo de todos os direitos individuais praticados pelo poder executivo e

0 “Epquanto no Brasil aderiu-se ao modelo Belga, também adotado pelo direito anglo-americano, no qual todas as
controvérsias entre os cidaddos ¢ a Administragdo sdo submetidas a autoridade judiciaria ordindria (sistema de
jurisdi¢do Unica), que ndo tem competéncia para conhecer do mérito do ato, mas apenas a sua legalidade, assim,
como reconhecer o direito a reparacdo de dano e cominar obrigacao de fazer ao Estado, na Italia, essas questdes sao
divididas entre os tribunais administrativos e ordindrios. Aos tribunais administrativos italianos ¢ atribuido o poder
para conhecer do mérito do ato administrativo e de sua conveniéncia e oportunidade, expedindo ele proprio, sendo o
caso, o ato que considere de conformidade com o direito. Chiovenda assevera que sao investidos de um amplo poder
de revisdo da oportunidade e da justica intrinseca dos atos administrativos. O juizo ordinario daquele pais, ao qual
competente a apreciacdo de direitos civis e politicos, possui faculdades limitadas para julgamento de questdes
envolvendo a Administracdo, pois ndo podem se quer anular o ato administrativo, limitando-se a condenar a
Administragdo ao ressarcimento de danos. Nega-se tal poder ao juiz ordinario: ndo ¢é facultado anular, nem modificar
o0 ato; deve, antes, adscrever-se a declarar-lhe a ilegitimidade e a declarar, por conseguinte, a superveniéncia da lesdo
do direito por parte do ato administrativo, colocando a Administrag@o na alternativa de revogar, por si, o ato, o de
modifica-lo de forma a fazer cessar a lesdo ou de compensar a lesdo com a reparacéo dos danos, cuja condenagio se
costuma inserir imediatamente na sentenga [...].” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual
civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 2. p. 165-168, grifo do autor).

'Themistocles Brandido Cavalcante faz brilhante e sucinta analise sobre o sistema brasileiro de apreciagio e
controle dos atos praticados pela administragdo: “Numerosos tém sido os sistemas preconizados, alguns
admitindo subdivisdes que complicam demasiado a solugdo. [...] Levando-se as distingdes as formulas mais
simples, chega-se a estabelecer apenas dois sistemas distintos: a) aquele que reconhece a existéncia de um
contencioso administrativo, isto €, a de drgdos integrados no sistema administrativo para resolver um certo
numero de controvérsias que interessam ao poder publico; b) aquele que atribui sempre ao poder judiciario
competéncia para julgar todos os atos em que o Estado for diretamente interessado. [...] O sistema judicial
em vigor em nosso pais ndo ¢ peculiar ao nosso regime politico. A interveng¢do do poder judiciario para
dizer em definitivo sobre os litigios administrativos, teve a sua origem na Bélgica. Foi apenas adaptado e
ampliado nos paises anglo-saxdnicos, e depois, no Brasil. O sistema em vigor na Bélgica, desde a
Constitui¢ao de 1831, decorre da necessidade indiscutivel de prover-se a reparagdo dos danos causados pela
administracdo publica aos direitos individuais. A falta de um tribunal administrativo naquele pais, impds ao
poder judiciario, com uma necessidade imperiosa, a atribui¢do de atender uma exigéncia fundamental para a
propria existéncia do Estado. Ao contrario do que ocorreu nos paises anglo-saxdnicos, a jurisprudéncia
belga restringiu a amplitude do texto constitucional, e, os direitos que mereceram o amparo do poder
judiciario foram apenas aqueles que a doutrina belga chamou de civis, em contraposi¢do aos politicos, que
envolvem o interesse geral, ¢ que, por isso mesmo, escapam a agdo ¢ aos efeitos das decisdes judiciarias.
Apesar da amplitude da interven¢do judiciaria nos paises que seguiram o sistema em vigor nos Estados
Unidos e no nosso, ¢ forgoso reconhecer a influéncia decisiva que teve a distingdo dos diversos atos de
administracdo publica e da restri¢do feita ao poder judiciario na apreciacdo dos chamados atos politicos ou
discriciondrios. O sistema em vigor nos Estados Unidos e no Brasil € o judicial, sistema que tem por base a
limitagdo de poderes. Todos tém sua competéncia expressa na Constitui¢do e nas leis. Dentro da lei e da
Constitui¢do, cada poder é soberano, isto ¢, ndo admite a ingeréncia do outro. Mas, sendo um regime
essencialmente legal, isto ¢, da supremacia absoluta da lei, é preciso um poder que tenha competéncia para
reconhecer a sua aplicag@o. Os escritores americanos costumam chamar este regime de supremacia do poder
judiciario, porque, a este poder conferiu a pratica constitucional daquele pais até a faculdade de anular, por
inconstitucional, uma lei do Congresso ou um ato do poder executivo.” (CAVALCANTI, Themistocles
Brandao. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1958. p. 475-478).



79

pela administracdo em geral, estabelecendo o regime da unidade da jurisdi¢do, mesmo
naquela esfera reservada anteriormente a competéncia dos tribunais administrativos.

A nova ordem juridica e social exige novos modelos de comportamento, por isso €
descabido aos comandantes tentar impor aos seus comandados uma ordem disciplinar
incompativel com o Estado de Direito vigente. Esse moderno padrdo de conduta social deve
pautar inclusive as relacdes de subordinacdo e exige cada vez mais preparagdo profissional para
que os Administradores, comandantes, chefes, enfim superiores hierarquicos, tomem decisdes
cada vez mais técnicas do ponto de vista juridico, com respeito a legalidade — na qual se inclui o
motivo e a motivagdo — proporcionalidade e razoabilidade. Em 1958, em seus comentarios a
Constituigio de 1946, Themistocles Branddo Cavalcanti* ja sinalizava a tendéncia do direito para
ampliar o exercicio da faculdade discriciondria, pela delegacao de poder a quem cabia cumprir e
executar a lei. Mas asseverava que tao importante quanto a extensao dessas medidas ¢ a maneira
de agir da autoridade na sua execucdo. Por tal razdo, mesmo que revestidas de carater
discricionario, as agdes dos administradores ndo precisariam estar previstas em lei, vez que
estariam limitadas pelos direitos e garantias asseguradas expressamente pela legislagio.”

Ivan Barbosa Rigolin24 lembra que a constitui¢ao instituiu verdadeira revolugao
no ambito da Administracdo Publica, como a disciplina dos servidores publicos e a inclusao
de quatro principios de direito, e de organizacdo, no artigo 37, até entdo frutos apenas de
construc¢ao doutrinaria. Todavia, ndo é possivel admitir que a administragao fique desobrigada
de observar outros principios simplesmente por ndo estarem elencados expressamente na
Constituicdo, vez que ndo se trata de um rol taxativo e porque os demais principios sio
inerentes a atividade estatal. Qualquer administrado, agente ptblico ou ndo, que demonstrar
que foi prejudicado pela Administracio em razdo de inobservancia de qualquer destes

principios pode socorrer-se da tutela jurisdicional para desfazer, anular ou reparar os injustos

22 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A constitui¢io federal comentada. 3. ed. Rio de Janeiro: José
Konfino, 1958. p. 66.

3 Cretella Janior diferencia a conduta, quanto a sua legalidade em via de direito e via de fato. Via de direito é o
meio legal de que se vale uma pessoa para fazer valer sua pretensdo em juizo; via de fato € o meio ilegal
empregado por uma pessoa para concretizar suas pretensdes, embora as julgue justas. E a pratica da justica
com as proprias mdos. Nogao consagrada pela jurisprudéncia, consiste a via de fato numa operagao material da
administragdo, afetada de grave ilegalidade e causando dano a propriedade privada ou a liberdade do
administrado. Em suma, a via de fato faz supor prejuizo dos direitos publicos individuais, mediante operagdo
material da administragdo gravemente inquinada de vicio. (CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito
administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 147-149).

* RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na constitui¢io de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1989. p. 68.
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resultados do ato vulnerado pela inconstitucionalidade decorrente do desrespeito aos
principios constitucionais norteadores da atividade Estatal.”

E objetivo de um Estado de Direito a inexisténcia da injustica, a prote¢do ao direito
e a reparacao pelo direito lesado. Inclui-se, e porque ndo estd vinculado a este objetivo, a
Administragdo Publica, considerando-a a materializagdo do Estado. Nesse diapasdo ¢

inquestiondvel também o interesse de afastar do servigo publico os agentes com uma conduta

incompativel com o servigo publico, mas tudo na estrita observancia do principio da legalidade.

3.1.14 ilegalidade decorrente de vicio no motivo e na motivagdo do ato disciplinar

Conforme ja debatido anteriormente, ato administrativo possui alguns elementos,
requisitos ou pressupostos — de acordo com a terminologia e a classificagdo adotada por cada
autor — essenciais para sua formacgdo e validade. Sdo eles: sujeito ou competéncia; forma;
objeto ou conteudo; finalidade ¢ motivo. Além disso, ha principios especificos do direito
administrativo disciplinar, inserido, como ja mencionado, na seara do direito sancionador, tais
como proporcionalidade € motivagao.

Como a carga argumentativa do ato emanado concentra-se de forma mais
acentuada na motiva¢do, no motivo € na proporcionalidade da decisdo, ja que a primeiro tem
o conddao de demonstrar que o motivo alegado ¢ valido para justificar a atuacdo Estatal e
indicar que a solugdo foi proporcional & transgressdo cometida, o estudo ficard limitado ao
motivo e a motivagdo™®, pois, como exposto, sio os que mais demandam carga de
argumentacao em sua fundamentacdo.Motivo por ser conceituado como a situacao de direito

ou de fato que autoriza ou exige a pratica do ato; e motivagdo como a exposi¢ao dos motivos

%5 Assim também ocorre nos Estados Unidos, conforme lecionou Edward S. Corwin em obra editada no Brasil no
ano de 1986: “Como os poderes ‘legislativo’ e ‘executivo’, sob a Constitui¢do, o ‘poder judiciario’ também
implica certos atributos incidentais ou ‘inerentes’. Um deles ¢ a faculdade de interpretar o direito em vigor,
seja a Constituicdo, as leis do Congresso ou os precedentes judiciais, com uma autoridade que obriga,
constitucionalmente, ambos os ramos do governo. Excecdes a essa regra geral sdo, muitas vezes, fornecidas
pelas ‘questdes politicas’ e pelas chamadas ‘questdes de fato’, deixadas frequentemente aos Orgaos
administrativos embora sua determinagdo possa influir materialmente no ambito de sua autoridade.
Intimamente ligado a esse atributo do poder judicirio existe outro, o de proferir ‘decisdes finais’. Quando se
confia a um tribunal dos Estados Unidos a determinacdo de uma questdo, seja de direito ou de fato, sua decisao
s6 pode ser revista, constitucionalmente, por um outro tribunal de instancia superior, € ndo pelos outros dois
ramos do governo ou pelos seus orgdos.”(CORWIN, Edward S. A constituicio norte-americana e seus
significado atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1986. p. 163).

A doutrina majoritaria trata motivo e motivagdo como elementos distintos (conf. Bandeira de Mello, Hely
Lopes, Carvalho Filho e Di Pietro), para os quais motivo ¢ a situagdo de fato que enseja a intervengao
administrativa e motivagdo € a exposi¢do dos motivos ou, mais precisamente, a indicagdo por escrito dos fatos
e dos fundamentos juridicos do ato, a justificativa de seu pronunciamento.
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ou, mais precisamente, a exposi¢do ou a indicacdo por escrito dos fatos e dos fundamentos
juridicos do ato. Por isso, entende-se que devem ser muito bem aclarados.

Nao ha consenso na doutrina sobre a identificacdo e o numero de elementos
essenciais que devem compor o ato administrativo, seja pela discordancia na mera
terminologia, seja porque, as vezes um ou outro autor desdobra um elemento em varios, ou
englobam varios em um Gnico elemento?’. Todos, porém, sdo unanimes em mencionar que o
motivo € elemento (pressuposto ou requisito) essencial do ato, para atribuir-lhe validade e,

porque ndo, carga de justica. Matéria esta que ndo é recente na ciéncia juridica.”®

" Bandeira de Mello, entende que elemento sugere a ideia de parte componente de um todo. Afirma que alguns deles
ndo podem ser admitidos como parte do ato, pois sfo exteriores. Por isso, considera que elementos sdo apenas o
contetdo ¢ a forma e, para fins didaticos, distinguem os pressupostos que, segundo ele, realmente sdo externos ao ato
e ndo componentes dele, em pressupostos de existéncia ¢ de validade. (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.Curso
de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014). Hely Lopes Meirelles discriminava os elementos de
forma mais simplificada, nominando-os como requisitos, em numero de cinco: competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006). Di Pietro também reconhece esses cinco requisitos, mas os denominam como elementos (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008). Carvalho Filho defende que, malgrado
alguns autores empreguem o termo elementos e outros preferem a expressao requisitos de validade, na verdade, nem
aquele termo nem esta expressdo sdo satisfatorios. Elemento significa algo que integra uma determinada estrutura, ou
seja, faz parte do ser e se apresenta como pressuposto de existéncia. Requisito de validade, ao revés, anuncia a
exigéncia de pressupostos de validade, o que s6 ocorre depois de verificada a existéncia. Ocorre que entre os cinco
classicos pressupostos de validade, alguns se qualificam como elementos (v.g. a forma), ao passo que ouros tém
natureza efetiva de requisito de validade (v.g. a competéncia). Por isso, ele adota o termo elementos mas deixa
consignada a ressalva quanto a denominagdo e a natureza dos componentes do ato. "Independentemente da
terminologia, contudo, o que se quer consignar ¢ que tais elementos constituem os pressupostos necessarios para a
validade dos atos administrativos". (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2014).

% Cretella Janior ja discorria: “Aos elementos que deve reunir o ato administrativo para que, revestindo-se de eficcia,
produza efeitos incontestaveis para alcangar os fins que se destina, damos o nome de requisitos. Versados nao
obstante sob rubricas diversas nas obras especializadas — elementos, requisitos ou pressupostos —, raros 0s autores
que tentaram fazer distingdo, mesmo ligeira, entre o que cada uma daquelas denominagdes poderia designar. Ao
nosso ver, a pretendida diferenga entre elementos e requisitos residiria em que aqueles contribuiriam para a
existéncia do ato, mas apenas de maneira estatica, a0 passo que os requisitos implicariam numa preparagdo e
aperfeicoamento indispensaveis para que o mesmo ato, existindo, esteja apto para operar, dinamicamente, com
validade. Nesse caso, agente, objeto e forma seriam os elementos que, agrupados, determinariam a existéncia do ato,
enquanto que os requisitos seria esses mesmos elementos, mas num tal estado de preparagdo (agente capaz, objeto
licito, forma prescrita) que, presentes, confeririam ao ato administrativo condigdes necessarias e suficientes para que
pudesse produzir os efeitos juridicos pretendidos. Seguindo a generalidade dos autores, ndo fazemos distingdo entre
elementos e requisitos dos atos administrativos. [...] Para validade dos atos juridicos, ensinam os civilistas, exige-se
capacidade de agente, manifesta¢do da vontade, objeto licito e possivel, bem como forma prescrita ou ndo proibida
por lei. Paralelamente, visto ser o ato administrativo modalidade especial do ato juridico, praticado em certas
condigdes inerentes ao direito administrativo, é evidente que deve reunir em si ndo apenas as notas caracteristicas
dos atos juridicos (capacidade das partes, objeto licito e possivel, forma prescrita ou ndo defesa em lei), como
também conotacdes particulares, tipicas do direito publico, que determinam a diferenca especifica entre os dois tipos
de atos, ou seja, além dos tragos gerais e comuns apontados, existem normas peculiares, principalmente aquelas
relativas a competéncia da autoridade e também formalidades especiais necessarias a validade e existéncia do ato
administrativo. Os elementos peculiares sdo aqueles que decorrem da organizagdo administrativa, especialmente de
natureza extrinseca e formal, bem como da colaboracao de 6rgaos de controle e fiscalizagdo, sem cuja intervengao
ndo se podem completar certos atos, principalmente aqueles de natureza bilateral ou que importem em obrigagdes
pecuniarias para o Estado. Ndo ¢ uniforme a doutrina a respeito dos requisitos do ato administrativo, divergindo os
tratadistas da enumerac@o das condigdes exigidas para a sua legitimidade. Enfim, ndo ¢ para se desprezar, no ato
administrativo, a presenga de pelo menos cinco elementos: @ manifestagdo da vontade, impulso gerador que emana
de 6rgdo da administragdo provido de competéncia legal; o motivo, ou a razdo do ato, que ndo ¢ livre como no
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Cretella Jonior” também tratou do elemento motivo e segundo ele, “de
entendimento simples, na aparéncia, o vocabulo motivo tem suscitado discussdes no terreno
da filosofia e do direito”.Motivo pode ser entendido como o impulso gerador de uma agao
voluntaria. “Motivos sdo elementos l6gicos da formagdo da vontade ou, em outras palavras,
centros motrizes da vontade. Excitando a prépria vontade, impulsionam-na a editar o ato, que
por eles precisamente vem colorido.”

Motivacdo ¢ a razdo de ser do ato que impulsiona o agente ou Orgao
administrativo a tomar uma decisdo de acordo com os elementos faticos reais e concretos que
permite o direcionamento e a materializacdo de uma acdo. O motivo € o suporte fatico da
decisdo, seu fundamento e apoio e, nao havendo motivo, ndo existe o ato administrativo.

O exame acurado dos fatos ¢ mister para a solucdo de um procedimento
administrativo, pois o motivo do ato administrativo, a matéria de fato, podera ser o alvo para a
analise ulterior da decisdo tomada e eventual razio para a sua revisdo e invalidacao
judicial *’A materialidade da transgressdo, que ndo se confunde com a ponderagio ou
valoragao dos motivos, ¢ elemento concreto que merece apreciagdo.““Inexistindo o motivo, ou
dele extraindo o administrador ilagdes que se choquem com o principio de direito aplicado, o

.. . , 1
ato administrativo serd nulo.”

Quando um ato administrativo esta alicercado em fatos nao
ocorridos ou, ainda que ocorrido, as circunstancias que deveriam lastred-lo apontam para uma
solugdo diferente, seja pelo contexto de inverdades que o cercam, seja pela presenca de
excludentes, seja pela existéncia de provas que contradizem a acusagdo, permitindo a
verificacdo da inexisténcia dos fatos ou a improcedéncia dos motivos, deixa de subsistir o ato
que neles se fundava. Nao teria sido praticado o ato ndo fosse a conviccdo de que uma

determinada situagdo de fato impunha ou legitimava a sua pratica. Do contrario, configurar-

se-1a verdadeiro desvio de poder pressuposto por um vicio de causa ou desvio da fungdo tipica

campo das relagdes privadas, mas tem de ser estritamente legal, assentando sempre no interesse publico; o objeto,
que reside na modificagdo que, através do ato, se traga a ordem juridica; a finalidade, que ¢ o resultado pratico que se
procura alcangar como aquela modificagdo da ordem juridica; a forma, meio pelo qual se exterioriza. Além de
agente capaz, objeto licito e possivel, forma prescrita ou ndo defesa em lei, enumeram ainda os tratadistas, entre os
elementos do ato administrativo, a causa, o fim, o mérito, o motivo, o conteudo.” (CRETELLA JUNIOR, José.
Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 177-178, grifo do autor).

» CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 195.

30 “poder discricionario nio se pode confundir com juizo insindicavel do fato: pode haver aquele e nio este, ou
reciprocamente, e ainda ndo haver nem um nem outro. O ato administrativo pode ser ilegal, quer por haver
violado a lei como norma abstrata, quer por havé-la aplicado a um fato que ndo existe.” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 2. p.
162, grifo do autor).

3! CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 196.
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do ato, que deve ser compreendido como a finalidade na qual o ato deveria ter sido inspirado
segundo a Constituicdo e os motivos que impulsionaram a autoridade administrativa.

O exame das circunstancias do fato concreto deve preceder a edi¢do do ato,
criando o motivo ensejador de sua existéncia e subsidiando o pronunciamento da autoridade
administrativa. Nao se confunde com a finalidade, que pode ser entendido como o objetivo ou
resultado a ser alcangado com a sua edi¢do, mas a causa que conduziu a tal resultado. A “[...]
expressao motivo € tomada no sentido e fato determinante, antecedentes materiais, suporte do
ato, que condicionam a vontade manifestada pela administraco.”**

O principio da motivagdo dos atos administrativos ¢ uma tendéncia dos paises
democraticos. Motivar o ato ¢ atribuir-lhe um motivo. A motivacdo, por sua vez, ¢ a
justificativa, as razdes de sua realizagdo. Em direito, ato motivado ¢ aquele cuja parte
dispositiva ¢ precedida de exposicdo de razdes ou fundamentos que justificam a decisdo,
quanto aos efeitos juridicos. Diferentemente dos provimentos jurisdicionais, no qual a
fundamentagdo ¢ regra, no pronunciamento administrativo de modo geral fica dispensada a
justificativa, com amparo na conveniéncia e oportunidade e na discricionariedade do ato
administrativo. Exce¢do feita quando a norma legal determine ou exija tal justificativa, como
¢ o caso dos atos administrativos sancionatdrios, ou mais precisamente, atos disciplinares.

Cretella Janior” discorre que ndo ha foérmula rigida condicionante da motivagio.
Contudo, em primeiro lugar ¢ imprescindivel que os motivos sejam expostos de maneira
inequivoca e precisa, sendo inaceitdveis meras e simples divagacdes que os referenciem. Seja a
exposicdo também clara para facilitar a sua interpretagdo, evitando-se expressdes genéricas
como melhor servigo, fins maiores, interesse da coletividade, conveniéncia geral, pois sao
imprestaveis para motivar o ato, configurando mera logomaquia. E necessério sobretudo que
uma efetiva rela¢do de causa e consequéncia se estabelega entre o fato e o direito. Havera casos
em que os motivos estardo claramente previstos e subsumidos na norma aplicada, como, por
exemplo, no caso de aposentadoria compulséria que justifica o afastamento e que consta do
enunciado geral do ato. Essa situagdo, contudo, ndo ¢ regra. Na maioria das vezes ¢ necessario
que a autoridade administrativa se pronuncie sem embasamento em motivo e sua consequente
razdo juridica de proceder, sem prejuizo de aclarar, na sua motivacdo, a convicgdo que
condicionou a edi¢do do ato. Mediante a motivagao, que reine os elementos de fato e de direito
determinantes da acdo do Estado, fica justificada a concretizacdo do ato administrativo. Com

efeito, ndo se concebe que da parte de pessoa razoavel emane ato desvinculado a motivo e, no

> CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 196.
33 1.
Ibid., p. 197.
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campo do direito publico, tal principio logico se aplica com muito maior rigor, a0 passo que o
interesse de ordem publica ndo comporta ato administrativo sem motivo, ressalvadas raras
excegoes, quando o interesse de ordem publica esta em jogo, como, por exemplo, assuntos de
seguranga nacional, quando a administragdo podera deixar de motiva-lo.

A motivagdo, porém, enquanto exposi¢cdo dos motivos determinantes de um ato
encontra exce¢do quanto a providéncias de Estado de cunho sigiloso ou secreto, na oOrbita
internacional militar ou mesmo civil.

E oportuno distinguir os aspectos substancial e formal da motivagdo.
Substancialmente nio se pode conceber que uma manifestagdo de vontade seja desmotivada, ou
seja, nao tenha qualquer relagdo logica com as razdes conducentes de uma conduta omissiva ou
comissiva. No prisma formal, ao contrario do motivo — que nunca pode faltar — a motivagao
nem sempre estara presente no ato, como ¢ o caso de um ato realizado de forma tacita, ou
mesmo quando for expresso e por escrito ndo for obrigatdria a motivagao. Neste caso a falta de
motivag¢do nao invalida o ato. Nos casos em que a motivagao € obrigatoria, considera-se causa
de invalidez do ato a falta, a insuficiéncia, obscuridade, incerteza ou contradi¢do nos motivos,
como ocorre, por exemplo, na inexisténcia material de motivos nos casos de aplicacao de
sangOes disciplinares, quando os atos apontados como faltas cometidas pelo funcionario na
realidade ndo existiram, pelo que se demonstra através da argumentagao juridica.

Por outro lado, nao ha que se falar em vicio de motivacao, por exemplo, nos atos
administrativos quando precedidos de parecer fundamentado de 6rgdo consultivo; nos atos
discricionarios em que a lei faculta a autoridade administrativa a apreciacdo da oportunidade e
da conveniéncia, tal como promog¢ao de funciondrio por merecimento, quando o administrador
publico promove o agente por critérios subjetivos apreciando os motivos determinantes da
promogao por seu livre arbitrio; indicagdo, para efeito de promocdo, de nome integrante de
lista triplice, em que a autoridade esta dispensada de externar os motivos da escolha; e atos de
oficio, como, por exemplo, aposentadoria compulsoria, embora haja um motivo concreto —
implemento de idade — que por si s0 justifica o ato. Bandeira de Mello, ao tratar do Principio
da Motivagdo, diz que a Administracdo ¢ obrigada a expor os fundamentos da aplica¢do da
san¢do, devendo apontar ndo sé o dispositivo normativo violado pelo acusado, mas também, a
subsung¢ao do comportamento deste a norma, bem como justificar a sua decisdo dentro de uma
escala de gradagdo de sancdes cabiveis, quando houver. Ou seja, para tudo devera existir um
motivo e este deverd sempre ser justificado motivadamente.

Integram o motivo as razdes que inspiram o ato. “Tais motivos ou fundamentos nao

sdo livres como ocorre nos negdcios do direito privado. No direito administrativo, o motivo ¢
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fundamental. E a razdo juridica do procedimento da administra¢do.”** O motivo apontado pela
autoridade administrativa deve ser legal, configurando, conduta antijuridica, e legitimo, com a
presenga da autoria e materialidade da conduta. Ainda que seja uma infracao de mera conduta,
que ela seja concretamente provada. Tudo alicergado sempre no interesse publico.

Quando um administrado age ou deixa de agir contrariando expressa disposi¢ao
legal, configurando uma situagdo que justifica a edi¢do de ato administrativo, Cretella Junior
considera que ele foi alicercado em motivo perfeito, inquestionavel, insuscetivel de revisao,

quer em via administrativa, quer perante o poder judiciario.

Se o ato administrativo é fundamentado em fato inexistente, em fato existente, mas
em proporgdo insuficiente para justificar a medida, em fato existente praticado por
outrem, em fato existente, mas cercado de circunstincias especiais, em fato
existente, conflitante com dispositivo legal, dizemos que o ato se alicergou em
motivo viciado ou motivo imperfeito, suscetivel de revisio.*

Por fim, lembra Themistocles Cavalcanti que € preciso, antes de tudo, ndo
confundir o exame de mérifo, ou seja, a reserva da conveniéncia e oportunidade da
Administragdo na elaboragao do ato, com a motivagdo, pois esta ¢ a verificacdo e exposicao
dos motivos reais. “Neste caso, a motivagdo poder-se-ia confundir com o conteudo legal e
juridico do ato, com a existéncia real e efetiva dos motivos invocados.”*

Se o motivo invocado no exercicio da faculdade discricionaria nao existe, ¢
admissivel a tutela jurisdicional. A falta de motivo concreto legitima o controle judicial de
legalidade, pois o exercicio de um direito, no caso o direito potestativo ou faculdade
disciplinar do Estado na consecucdao de sua atividade administrativa, objeto do presente
estudo, ndo ¢ ilimitado. Pelo contrario, sofre limitacdes decorrentes do principio da legalidade
que impoe restricdes ao Poder do Estado em face dos direitos individuais dos cidadaos. Por

essa razdo, o exercicio de sua prerrogativa disciplinar so se justifica e se legitima por motivos

reais de interesse publico.

** CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 205.

* Ibid., p. 298.

36 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de direito administrativoe. 3. ed. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1955. v. 1. p. 213.
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3.2 A Argumentacio Juridica como Atribuicio de Critérios para uma Decisdao Justa
3.2.1 Nogoes Introdutorias

A Argumentagdo Juridica pode ser adotada nos atos administrativos disciplinares
e contribuir para a solucao desses conflitos através da observancia de critérios de discurso
racional na fundamentagao de tais atos para que se alcance uma decisdo justa.

A linguagem ¢ predominantemente escrita, mas ndo exclusiva, inclusive no
Direito. Além da escrita, ha outras formas de linguagem, também no mundo juridico, como a
sonora e gestual, por exemplo. Como linguagem sonora pode-se citar a sirene dos veiculos
oficiais, viaturas da policia, ambulancias, bombeiros, os quais, ao serem acionados, emitem a
mensagem de que necessitam de passagem na via em razdo de uma emergéncia. Outra
linguagem utilizada também ¢ a gestual, quando um policial, por exemplo, expressa que o
condutor deve parar o veiculo. H4 também a linguagem estabelecida por meio luminoso,
muito utilizada, nos primordios, pela navegacdo, quando uma embarcacdo estabelecia
comunicagdo com a outra por meio de codigos luminosos.

Dimitri Dimoulis®’ dissertou que a comunica¢io humana é feita por meio de signos:
algo que significa alguma coisa para alguém (palavra, grito, sinal de mao, gestos). O significado
dos signos depende, por sua vez, do contexto. O meio para manifestar significados ¢ o discurso:
combinacdo de elementos que fazem parte de um sistema de signos. Esse sistema deve ser
seguido pelo locutor para fazer-se entender. O entendimento por sua vez nao depende
exclusivamente da comunicacdo do locutor, mas também dos ouvintes, que sdo os verdadeiros
intérpretes do discurso. Continua, ao tratar da linguistica, que existem trés abordagens da
linguagem: sintdatica (relagdo entre os signos para que adquiram um sentido); semdntica
(significado particular de cada um dos signos); € pragmatica (estuda as condigdes nas quais uma
expressao pode ser utilizada de forma adequada, assim como as circunstancias reais que dao

sentido ao discurso. O autor também adota quatro métodos™® de interpretagdo da norma juridica,

3’DIMOULIS, Dimitri; Manual de introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008.p. 162-163.

¥ “Método é o caminho que o espirito humano percorre para atingir o objeto. E o conjunto de regras que
disciplinam a razdo, orientando-a para o conhecimento da verdade. Contrapde-se o procedimento metodico ao
casual porque conduz o sujeito cognoscente ao objetivo visado, evitando-se desse modo a tentativa
assistematica, o caminho inadequado, que acarreta initil perda de tempo e afastamento progressivo da verdade,
podendo ser o método comparado a um mapa preciso que indica a verdadeira rota, sem divagagdes, levando
dentro de pouco a identificagdo dos termos do binémio sujeito-objeto, ao contrario da indefinida informagao
oral, dada por um leigo, que apenas por coincidéncia guiard o caminhante ao ponto exato que pretende
alcangar. Cada ciéncia pesquisa as caracteristicas de um determinado tipo de objeto (aspecto formal), havendo
muitas ciéncias que consideram o mesmo objeto (objeto material), sendo o primeiro aspecto — o formal — que
torna diferente uma ciéncia da outra. Cabe a metodologia investigar e descobrir qual dentre os varios processos
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os quais atribui a obra de Savigny: interpretacdo gramatical, pelo qual se busca o significado das
palavras do legislador; interpretacdo sistemdtica, que objetiva integrar ¢ harmonizar as normas
juridicas como elementos de um sistema; interpretagdo historica, que visa resgatar a configuracao
e os valores da sociedade na qual o legislador estava inserido quando elaborou a norma; e
interpretacdo teleoldgica, que busca a finalidade social da norma.*’

Na interpretacdo juridica a abordagem de maior énfase ¢ a semantica (interpretar o
significado das normas juridicas), mas para se chegar a adequada compreensao ¢ necessario
também abordar os aspectos sintatico e pragmatico. Tudo isso compde o discurso, ou texto,
que ¢ uma combinagdo de elementos que fazem parte de um sistema de signos, no qual o
locutor deve seguir regras de um sistema de comunicacdo pré-determinado para fazer-se
entender. Tais regras indicam como e onde pode ser utilizada determinada palavra e quais
relacdes logicas devem ser mantidas com as demais para que o seu sentido seja claro. Assim,
quanto maior for a cautela do locutor na escolha das expressdes que compdem o seu discurso,
maior sera a chance de transmitir de forma clara as suas intengdes.

Porém, este ndao € o unico fator capaz de influenciar na comunicagdo. Mal-
entendidos também podem ocorrer, nao raras as vezes, pela falta de cultura do ouvinte, que o
torna incapaz de compreender a estrutura de uma frase ou de conhecer o sentido exato dos
elementos empregados no discurso, ou ainda por erro decorrente de falha na comunicagao -
ter escutado mal, por exemplo. Tudo isso sdo fatores que impedem o ouvinte de interpretar
adequadamente o discurso. Os preconceitos e as ideologias sdo outros fatores que interferem

na interpretagdo de uma mensagem e nio podem ser olvidados.*

racionais ¢ peculiar a uma dada ciéncia. Metodologia ¢ a ciéncia que descobre o método com que cada ciéncia
deve trabalhar para atingir seu objeto. E a ciéncia da sele¢io do método adequado.” (CRETELLA JUNIOR,
José. Curso de direito administrative. Sdo Paulo: Forense, 1967. p. 114)

% Tércio Sampaio, de modo um pouco diverso, denomina a interpretagio "gramatical", "16gica"(conexio de uma
expressao com outras expressdes dentro de um contexto) e "sistematica" como métodos hermenéuticos; e,
como tipos de interpretacio, elenca "especificadora", "restritiva" e "extensiva". (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 289 et seq.).

*0° A propria tradugdo do termo Direito foi buscada por Kelsen na linguagem: “Uma teoria do Direito deve, antes de
tudo, determinar conceitualmente o seu objeto. Para alcangar uma definicdo do Direito, ¢ aconselhdvel
primeiramente partir do uso da linguagem, quer dizer, determinar o significado que tem a palavra Recht (Direito) na
lingua alema e as suas equivalentes nas outras linguas (law, droit, diritto, etc.). E licito verificar se os fendmenos
sociais que com esta palavra sdo designados apresentam caracteristicas comuns através das quais possam ser
distinguidos de outros fendmenos semelhantes, e se estas caracteristicas sdo suficientemente significativas para
servirem de elementos de um conceito do conhecimento cientifico sobre a sociedade. Desta indagagdo poderia
perfeitamente resultar que, com a palavra Rech#(“Direito”) e as suas equivalentes de outras linguas, se designassem
objetos tdo diferentes que ndo pudessem ser abrangidos por qualquer conceito comum. Tal ndo se verifica, no
entanto, com o uso desta palavra e das suas equivalentes. Com efeito, quando confrontamos uns com os outros 0s
objetos que, em diferentes povos e em diferentes épocas, sdo designados como "Direito", resulta logo que todos eles
se apresentam com ordens de conduta humana. Uma "ordem" € um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida
pelo fato de todas eles terem o mesmo fundamento de validade. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad.
Jodo Baptista Machado. 8. ed. S@o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 33).



88

Para Kelsen*'

a norma funciona como esquema de interpretacdo. Por outras
palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico
(ou antijuridico) € o resultado de uma interpretagao especifica, a saber, de uma interpretacao
normativa. Mas também na visualizagdo que o apresenta como um acontecer natural apenas se
exprime uma determinada interpretacdo, diferente da interpretagdo normativa: a interpretagao
causal. A interpretacdo meramente literal de uma regra positivada pode conduzir a equivocos
pela limitagdo que sera imposta na compreensdo de seu alcance. Por isso, deve-se fazer a
exegese da regra para extrair o seu teor juridico, empregando-se a hermenéutica, para que a
interpretag@o possa por exprimir o real significado dos valores balizadores da norma. A norma
juridica, com sua forca vinculante e persuasiva, ndo pode ser explicada simplesmente pelo
encadeamento logico das palavras, mas em consondncia com a experiéncia de vida e os
valores estatuidos por uma sociedade, balizadores do ordenamento juridico.

Esses referenciais sobrelevam a importancia do legislador constituinte em utilizar
termos linguisticos adequados na elaboragdo dos preceitos da Constituicao Federal, ao passo
que, quanto mais aberto for um conceito utilizado no texto, maior serd a tarefa de interpretar,
como por exemplo, conceito de vida, paz, igualdade, etc. As possibilidades de interpretagdo
sdo imensuraveis, pois depende do nivel cultural de cada ouvinte, ou receptor da mensagem.
Logo, o emprego de conceitos abertos tornam imprevisiveis as interpretagdes.

Feitos esses apontamentos sobre a linguagem e a interpretagdo da norma, ¢
oportuno trazer a discussdo também alguns aspectos da teoria da argumentagao juridica, forjada
e concluida por Robert Alexy no ano de 1978. Nesse periodo, a sociedade europeia, pds-guerra,
estava configurada pelo antropocentrismo, pela economia capitalista, pela exploracdo massiva
da natureza - submissao da natureza ao homem -, pela prevaléncia de interesses individuais em
detrimento do social, pelo liberalismo e pelo valor da informagdo, como sindénimo de poder.
Nao se pode deixar de destacar, contudo, que a realidade da sociedade alema, onde o Alexy esta
inserido (organizag¢do social, economia, educacdo) tanto naquela época, como atualmente, ¢
totalmente diferente da realidade brasileira, o que dificulta um pouco a implantacdo dessa teoria
as decisdes proferidas no Brasil. Assim a mesmo nivel de linguagem ndo pode ser exigido dos

brasileiros, pois ndo haveria a compreensao do argumento.42

*! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sio Paulo: WMF Martins Fontes,
2009. p. 4.

*# Claudia Toledo apresentou feliz justificativa para o emprego da teoria da argumentagio, mesmo em paises
subdesenvolvidos, onde as desigualdades sociais e culturais sdo mais marcantes: “Embora alguns critiquem a
utilidade do estudo de uma teoria da argumentagdo juridica em paises periféricos, que ainda caminham para
tornar-se "verdadeiros" Estado Democraticos de Direito em virtude especialmente de suas desigualdades
sociais, ¢ pela observdncia de critérios e objetivagdo de metas que podem tais Estados se pautar para a
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Além disso, as técnicas de solu¢do de conflitos adotadas pelos julgadores
brasileiros, sempre voltadas ao cumprimento de metas, como meio de eficiéncia, resultam em
absurdos em todos os ramos do direito, inclusive nas esferas penal e administrativa, tendo
como exemplo as decisdes proferidas nos crimes de menor potencial ofensivo, principalmente
quando o juiz deixa de ponderar os principios com o valor da dignidade da pessoa humana
fundante da Constituicdo Federal, ou quando um administrador publico aplica pena
demasiadamente severa a um servidor, de maneira totalmente arbitraria, mas acobertada por
uma pseudo discricionariedade. Assim, no Direito brasileiro, ndo se trabalha com discurso
racional (teoria da argumentacdo). Pelo contrario, ignora-se o principio da proporcionalidade
e da razoabilidade na aplicacdo de penalidade administrativa, o qual remete os litigantes a
revisdo judicial.

Qualquer sancdo, seja penal, judicial, administrativa ou civil, s6 tera fundamento
adequado quando for coerente e estiver em consonancia com o discurso racional firmado com
base nos valores estatuidos pelo Estado. E esses aspectos sdo diferentes em cada pais.

Sobre isso, Tércio Sampaio Ferraz Junior explica que

A decisdo, portanto, é ato de comunicagdo. E a¢do de alguém para alguém. Na
decisdo juridica temos um discurso racional. Quem decide ou quem colabora para a
tomada de decisdo apela ao entendimento de outrem. O fato de decidir juridicamente
¢ um discurso racional, pois dele se exige fundamentagdo. Nao deve apenas ser
provado, mas com-provado. Essa comprovacdo ndo significa necessariamente
consenso que alids nem precisa ocorrer. Por isso, uma decisdo que ndo conquiste a
adesdo dos destinatarios pode ser apesar do desacordo, um discurso
fundamentalmente (racional).”

O critico mais expoente da teoria de Alexy, foi o americano Ronald Dworkin,
falecido em fevereiro do ano 2013. As teorias positivistas concebiam o ordenamento juridico
como um sistema fechado de regras, cuja compreensdo seria independente da politica e da
moral, onde a no¢do de seguranca juridica era mais importante do que a ideia de justiga. O
modelo interpretativo proposto por Dworkin ¢ uma critica ao modelo interpretativo defendido

pelo positivismo. Segundo Dworkin o modelo distingue entre direito positivo — o direito nos

livros, o direito apresentado nas declaracdes e videntes das leis e das decisdes passadas das

consecucdo dos ideais de institucionalizagdo da democracia, em seus procedimentos argumentativos em
qualquer instancia, desde a intersubjetiva particular quanto a publica, realizada nos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio. A busca de um inferesse comum (ou majoritario) de corre¢do nas agdes judiciais,
normas e instituigdes etc. caracteriza, fundamenta a validade das regras do discurso no estabelecimento de um
Estado em que se tente fazer prevalecer o Direito. Ao mesmo tempo, ¢ cumprindo-se sempre mais as regras da
argumentacdo juridica que mais se possibilitam as chances de consenso fundados que democraticamente
consolidam o Estado”. (TOLEDO, Claudia. Apresentacdo a edigdo brasileira. In:ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1).
“ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 337.
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cortes — e o direito como um todo, que aceita a estrutura dos principios da moralidade politica,

tomados em conjunto como a melhor interpretacdo do direito positivo. Ainda de acordo com a
teoria Dworkin, havera, em cada caso, uma unica norma adequada a suas especificidades e
aos interesses em jogo.Cabe ao juiz entdo descobrir qual é essa norma. E a ideia da “Gnica
resposta correta” de Dworkin. Nesse sentido, a hermenéutica juridica pode ser considerada o
exercicio de interpretagdo construtiva de uma pratica social.

Alexy e Dworkin convergem ao tratarem da distingdo entre regras e principios, a
qual seria inerente a propria estrutura das normas juridicas. As regras seriam normas cogentes
e determinantes de conduta,imperativos definitivos, ao passo que os principios seriam
comandos de otimizacdo para aplicagdo do ordenamento constitucional, apontando os fins a
serem atingidos.**

Pode-se entdo, com seguranga, distinguir valor, principio e regra. O primeiro tem
natureza axiologica, fundamenta a norma. O principio orienta a aplicagdo da norma, com
natureza teleoldgica, e a ultima normatiza, determina regras de conduta. Esta possui natureza
dogmadtica. As regras submetem-se a técnica da subsung¢do e os principios a técnica da
ponderacdo.As regras, por conterem em si todas as suas situagdes de aplicagdo, ndo requerem
interpretacdo, sendo suficiente a sua subsuncao ao fato, tratando o direito como um dado a
priori, pronto e acabado, ou seja, como um fato. Ja a aplicacdo dos principios deve dar-se
mediante o método da ponderagdo proporcional de valores, que se encontram escalonados
hierarquicamente. Assim, para Alexy, a aplicagdo da norma juridica deve contemplar,
simultaneamente, todos o0s possiveis principios juridicos aplicdveis ao caso
concreto,graduando-o, proporcionalmente, conforme um escala de importancia.

A teoria Dworkin prescreve que havera, em cada caso, uma tnica norma adequada
a suas especificidades e aos interesses em jogo, cabendo ao juiz entdo descobrir qual € essa
norma. Alexy, ao fazer a leitura dessa teoria de Dworkin,entendeu que ela requereria um
consenso sobre 0 que seria o correto, ou seja, qual seria a norma correta a ser aplicada. A ideia
de unica decisdo correta de Dworkin remete aos principios juridicos, presentes em
determinada comunidade em dado momento. E é exatamente em fun¢do dessa dimensao
pragmatica dos principios que ndo se atribui a eles uma natureza metafisica, mas claramente

social e historica. Eis ai os elementos filosoficos, historicos, politicos e psicoldgicos que

* Humberto Avila soma a tais institutos normativos a categoria dos postulados normativos, que subdivide em
"hermenéuticos" e "aplicativos". Resumidamente, constituem a implementagdo de algumas condigdes para
interpretacdo do Direito, solucionando questdes que surgem na aplicagdo deste. O hermenéutico voltado a
compreensdo interna e abstrata do ordenamento juridico e o aplicativo aplicado a compreensdo concreta.
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 113).
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reforcam essa leitura dos principios estatuidos na Constitui¢do do Estado. As regras, por mais
que pretendam ser completas, nunca serdo capazes de prever suas condi¢des de aplicagao,
pois a cada instante surgem situagdes concretas de aplicagdo que jamais poderiam ser
previstas por qualquer legislador, pois a realidade € viva e requerer a todo instante um novo
olhar e uma nova compreensao.

Em resumo, pode-se dizer que Alexy faz uma leitura axiologica (valorativa) do
ordenamento juridico enquanto Dworkin faz uma leitura deontologica (conjunto de deveres)
desse mesmo ordenamento juridico. O primeiro concebe os principios como valores e defende
que a solucdo de eventuais conflitos entre eles deve ser feito mediante a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, com uso de ponderacdo de bens. J& Dworkin entende que o
conflito aparente entre principios ¢ um conflito entre normas juridicas e, como tal, deve ser
resolvido mediante o reconhecimento do carater deontoldgico dos principios, tendo em vista o

caso concreto e considerando o direito em sua integridade.

3.2.2 Critérios Argumentativos para uma Decisdo Justa na Teoria de Robert Alexy

A questdo primordial para atribuir um carater cientifico ao Direito ¢ discutir a
validade de uma fundamentacdo racional para o discurso, ou argumento, juridico, que pode
ser considerado imprescindivel para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, pois,
tanto decisdes politicas, como juridicas, neste formato de Estado, expressam os interesses do
povo, na medida em que a forma¢do de um juizo comum, ou pelo menos, consensual, obtido
pela ponderacdo dos interesses, mas sem exclui-los, através da argumentacdo ou
fundamentagdo adequada, culmina em um resultado aceitdvel. Essa racionalidade, nas
ciéncias da natureza, apresenta-se sob a forma da verdade de suas proposi¢des e, no Direito,
como corregdo de suas assertivas. Esta correcdo deve estar presente tanto na teoria quanto na
prdtica juridica, pois ambas, carecem da demonstragio racional de suas afirmagdes.*

A implicacao disso € que essa corre¢do, ou a verdade no Direito, € uma producao
cultural humana e, por isso, a correcdo adotada em um dado momento pode ser negada ou
superada posteriormente, com a construcdo de nova verdade, atribuindo-lhe, portanto, um
carater provisorio, que remete a conclusao de que a verdade ¢ historicamente construida, ou
seja, ¢ producao cultural contextualizada temporalmente. A impossibilidade de existir um

unico resultado correto, como se viu, ja que toda verdade no mundo juridico é provisoria e

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p. 211 et seq.
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pode ser modificada por fatores historicos, culturais e politicos, sobreleva a importancia da
fundamentagdo nas decisdes juridicas, pois permite, sendo chegar a verdade absoluta, pelo
menos excluir argumentos irracionais do discurso (contrarios as regras vigentes), mantendo-se
apenas o discurso légico e possivel, mesmo com a possibilidade de mais de um resultado,
viabilizando a aproximac¢ao de um resultado ideal.

Nao se pretende investigar aqui as inimeras propostas de critérios desenvolvidas
pelo autor, haja vista a sua complexidade e implicacdes que exigiriam um estudo especifico e
exclusivo para, ao menos, tentar esgotar o assunto, inviabilizando assim o recorte
metodoldgico dessa dissertagdo. A abordagem ficard limitada aos critérios de justificacao
interna e externa, pois sdo suficientes para demonstrar o emprego da argumentagdo juridica
nas sangoes disciplinares.

Alexy inicia a tarefa de desenvolver uma teoria da argumentacdo juridica
apresentando as regras do discurso. “As regras do discurso pratico racional podem considerar-

4 . ~
»% pelas quais se propde alcangar a

se como normas para a fundamentagdo de normas
racionalidade por meio de quatro vias:

A fundamentag¢do técnica que considera as regras do discurso como regras
técnicas e, por isso, prescrevem os meios para determinados fins. Alexy aponta duas objecoes:
a obrigatoriedade de fundamentar a finalidade do discurso, o que gera o problema de que ¢
improvavel um fim que justifique todas as regras. A segunda, que uma finalidade capaz de
fundamentar todas as regras seria tdo geral e amplo que estas regras se tornariam
incompativeis entre si. D4 como exemplo fins como felicidade ou dignidade humana.

A fundamentag¢do empirica consistente em mostrar as regras que regem de fato e
sao suficientes para os resultados singulares produzidos e correspondem as convicgdes
realmente existentes. O seu obstaculo estd em considerar que serd regida por uma norma de
fato, ou em convicgdes, baseada unicamente na experiéncia, na pratica, que pode apresentar
contradigdes entre os héabitos (praxis) e as normas de fato, ja que ndo sdo positivadas. Dessa
maneira, “[...] pode-se levar o interlocutor de um processo de justificagdo a abandonar
determinadas regras ou determinadas convicg¢des para sustentar outras, contrapostas aquelas,

mas que lhe parecam mais importantes”47, sobrelevando a importancia de se analisar a praxis

existentes e comecar a partir dela.

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p. 180.
47 :
Ibid., p. 183.
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A fundamentagdo definitoria consiste em apresentar o sistema de regras hipotético
ou fatico que serd empregado e que a experiéncia pratica definida por este sistema de regras
seja a motivagao para a decisao de aceitar a fundamentacao.

A fundamentagdo pragmatico-transcendental ou pragmatico-universal que propoe
a “[...] reconstrucdo de pressupostos gerais ¢ iniludiveis de possiveis processos de

o x aed
comunicacao”

, ou seja, a comunicagdo linguistica ¢ a condi¢do de validade das regras
discursivas.

Na sequéncia, Alexy estabeleceu alguns parametros para que o discurso seja
racionalmente fundamentado, inobstante os incontdveis argumentos que podem ser langados
nele. Ele trata entdo das regras fundamentais do discurso pratico racional geral: 1) o
interlocutor nao pode contradizer-se;2) o interlocutor deve afirmar apenas o que acredita; 3) o
interlocutor deve utilizar o mesmo predicado para determinar objetos iguais; 4) diferentes
interlocutores nao podem usar a mesma expressao com significados diversos; 5) o interlocutor
deve fundamentar seu discurso quando lhe for solicitado, ou apresente razdes que justifiquem
negar a fundamentacao; e 6) possibilidade de qualquer pessoa tomar parte no discurso.

A diferenca entre o discurso pratico geral e o discurso juridico esta no fato de este
estar vinculado ao ordenamento juridico vigente, abrangendo todas as normas, pois o Direito

tratado pelo citado autor ndo é apenas o positivo, mas o objetivo, ou seja, totalidade de

normas passiveis de integragdo com o sistema juridico instituido, como fonte do direito.

A pretensdo de corregdo que se coloca nos discursos juridicos se distingue
claramente da do discurso pratico geral. Ndo se pretende que o enunciado juridico
normativo firmado, proposto ou ditado como sentenga seja s6 racional, mas também
que no contexto de um ordenamento juridico vigente possa ser racionalmente
fundamentado. Isso se refere exatamente ao que deve ser esclarecido no dmbito de
uma teoria do discurso juridico. [...] No discurso juridico, assim como no discurso
pratico geral, ndo é admissivel afirmar algo e depois negar a fundamenta-lo, sem
indicar as razdes para isso.*’

No discurso juridico, além das regras praticas gerais, existem parametros que lhe
sdao proprios, especificos, sdo as denominadas formas e regras de justifica¢do interna e de
Justifica¢do externa.

As regras de justificacdo interna prestam-se a verificacdo da légica do discurso
diante das assertivas expostas na sua fundamentacdo, possibilitando sua aplicagdo ao caso
concreto com o maior consenso possivel. Para isso, emprega-se o classico modelo do

"silogismo juridico", subsumindo-se um fato a norma por meio de premissas, mas com o

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p. 184.
49 :
Ibid., p. 212.
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incremento da légica do discurso a tradicional l6gica dedntica, a qual, embora formal, integra
o fundamento da argumentacao apresentada no discurso.

Na justificagdo externa ¢ averiguada a corre¢ao das proprias premissas mediante a
aplicacdo das regras i) da argumentagdo pratica geral, que constituem basicamente as regras
do discurso pratico geral; ii) da argumentacdo empirica, que consiste na afericdo do que se
deve considerar como o fato segundo a experiéncia do interlocutor (discurso tedrico); iii) da
interpretagdo, com grande contribuicdo da hermenéutica juridica, além de outras espécies de
interpretagdo (gramatical, auténtica, teleologica, historica, sistematica); iv) da argumentagao
dogmatica, com a descri¢do do direito vigente; v) do uso dos precedentes, demonstrando a
relevancia fatica de que todos estdo sendo tratados igualmente e formando um consenso geral;
e vi) dos argumentos juridicos especiais da analogia. O modelo de justificacdo interna e
externa do discurso juridico € capaz de tornar a decisdo mais consistente e de potencializar o
controle da legalidade e da legitimidade dos atos Estatais, sejam jurisdicionais ou
administrativos.

Alexy afirma que a procedimentalidade da teoria da argumentagdo juridica ¢
vinculada aos limites de um modelo procedimental de quatro graus — a saber: o discurso
pratico geral, o procedimento legislativo; o discurso juridico e o procedimento judicial —
inserido no ordenamento juridico posto e que, por isso, deve obedecer aos fundamentos,
valore e principios que o norteiam. O conhecimento dessas regras, pelos agentes publicos,
torna obrigatoria sua aplicacdo, pois contribuem para a legitimidade do ato e para a retidao do
poder publico em suas trés esferas.

O Brasil, como ¢ sabido, foi constituido sob a forma de Estado Democratico de
Direito e tem como valor fundamental a dignidade da pessoal humana, que ¢ concretizada em
principios, mormente o da legalidade, que tem a fun¢a@o de restringir a atuagdo Estatal. Sobre
os preceitos constitucionais, Alexy menciona que h4d wuma dogmatica juridica
institucionalizada, limitadora da atuacao do julgador, mas que também orienta na formulagao

dos parametros para uma argumentacao juridica racional, vinculando as regras do discurso:

O juiz ndo estd, portanto, constrangido pela Lei Fundamental a aplicar ao caso
concreto as indicagoes do legislador dentro dos limites do sentido literal possivel. A
tarefa da aplicagdo do Direito pode exigir em especial, evidenciar e realizar
valoragoes em decisdes mediante um ato de conhecimento valorativo em que néo
faltam elementos volitivos. Tais valoragdes sdo imanentes a ordem juridica
constitucional, mas ndo chegaram a ser expressas nos textos das leis ou o foram
apenas parcialmente. O juiz deve atuar sem arbitrariedade; sua decisdo deve ser
fundamentada em uma argumentag@o racional. Deve ter ficado claro que a lei escrita
nao cumpre sua fun¢do de resolver um problema juridico de forma justa. A decisao
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judicial preenche entdo essa lacuna segundo os critérios da razdo pratica e as
~ . . . . .. 50
'concepgdes gerais de justica consolidadas na coletividade.

O autor acrescenta que a razdo deve ser valorada segundo o ponto de vista do
interesse geral ou, no caso de interesses conflitantes, segundo o interesse fundamental, em

nosso pais a dignidade da pessoa humana.

3.2.3 Os Critérios de Argumentagdo Juridica Aplicaveis a Sangdo Disciplinar

Norberto Bobbio’'caracteriza a norma — a investiga¢do juridica, em suas palavras
— a partir de trés critérios distintos: validade, eficacia e justi¢a, que sdo objeto de estudo de
trés disciplinas distintas. Dissertou que o estabelecimento de uma teoria da norma juridica
dependia da submissdo da norma juridica a trés valoragdes distintas e independentes: "De
fato, frente a qualquer norma juridica podemos colocar uma triplice ordem de problemas: 1)
se ¢ justa ou injusta; 2) se ¢ valida ou invalida; 3) se ¢ eficaz ou ineficaz. Trata-se dos trés
problemas distintos: da justica, da validade e da eficicia de uma norma juridica." Ele destaca
que "[...] o problema da justi¢a é o problema da correspondéncia ou nao da norma aos valores
ultimos, ou fins, que inspiram um determinado ordenamento juridico." Esclarece que todo o
ordenamento juridico persegue certos fins que representam os valores instituidos pela
coletividade e, por isso, dizer que uma norma ¢ justa ou injusta equivale a perguntar se ¢ apta
ou nao a realizar esses valores pré-estabelecidos.

O debate sobre a validade da norma corresponde a discussdo de sua existéncia, ou
seja, se ela cumpre certos requisitos formais (extrinsecos) para integrar o ordenamento
juridico. Enquanto a andlise da justica corresponde ao mérito (intrinseco), ao juizo de valor da
norma e ¢ feita pela confrontacdo de seu contetido aqueles valores sociais. Isso € apurado em
trés operacdes: a) se emanou de autoridade competente e legitima e ndo foi revogada por outra
norma hierarquicamente superior ou posterior (validade); b) se atende aos fins propostos
(eficacia); e c) se ndo € incompativel com os valores que alicer¢cam o ordenamento juridico
vigente. Essa operagcdo também pode ser aplicadvel na verificagdo da validade e justica das
sancdes impostas pelo Estado, seja na decisdo de um magistrado, seja na edi¢gdo de um ato
administrativo sancionador, pois estes devem ser emanados de autoridade competente para

serem considerados validos; devem atender aos fins almejados para serem eficazes; e devem

*® ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 39-40. (grifo do
autor).

> BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista. 5. ed.
S&o Paulo: EDIPRO, 2014. p. 47-48.



96

ser compativeis com os valores que norteiam o ordenamento juridico vigente, de modo que
uma sang¢do pode ser valida, mas injusta; ou pode ser justa sem ser valida. Em ambos os casos
fica sujeita a revisao.

Para um jusnaturalista, uma norma nao ¢ valida se nao ¢ justa; para o positivismo
juridico, basta uma norma ser valida para ser justa. Para os primeiros a justi¢a ¢ a confirmagao
da validade, para os ultimos a validade ¢ a confirma¢do da justica. Todavia, mesmo entre os
positivistas € reconhecido o poder discricionario do julgador para buscar a melhor solucao
dentro das possibilidades existente no ordenamento juridico, ou seja, no direito positivado.
Portanto, além de valida — cumprimento de requisitos formais — a decisdo (punitiva ou
absolutoria) deve ser justa — cumprimento de requisito material — ou seja, respeitar os valores
e ideais balizadores da ordem social. Tudo isso s6 ¢ alcancado, vale repisar, por meio do
discurso racional, com uma fundamentagdo ldgica, clara e objetiva.

Cesare Beccaria descreveu que a pena teve origem quando os homens se
organizaram em sociedade e sacrificaram parte de sua liberdade em favor de um bem comum.
Por isso a Constituigdo estabelece desde ja os direitos e os deveres de cada um, de acordo com
a sua posi¢do>” na sociedade. Tais direitos e deveres, em contrapartida da quota de liberdade
cedida, também sd3o estabelecidos ao Estado, para evitar abusos e arbitrariedades contra o
administrado.™

Desse modo, ¢ de fundamental importancia distinguir com cuidado os efeitos
dessas convencdes, isto €, dos pactos expressos ou tacitos que os homens fizeram entre eles,
pois nisso ¢ que deve residir o exercicio legitimo da forca, em tais relacdes entre homem e
homem, que ndo requerem a missio especial do Ser Supremo™. Nessa celeuma, Beccaria ja
estabelecia um parametro de justica para uma decisdo sancionatoria. Ele trata de magistrado,

mas pode ser perfeitamente aplicavel ao Administrador Publico.

> Quando se menciona posi¢do na sociedade ndo se quer referir a status social, econdmico ou de qualquer outra
natureza. Refere-se apenas ao ocupante de cargo publico com o poder de decisdo.

>3 “Ninguém faz graciosamente o sacrificio de uma parte de sua liberdade apenas visando ao bem publico. Tais
fantasias apenas existem nos romances. Cada homem somente por interesses pessoais esta ligado as diversas
combinagdes politicas deste globo; e cada um desejaria, se possivel, ndo estar preso pelas convencdes que
obrigam os demais homens. [...] A soma dessas partes de liberdade, assim sacrificadas ao bem geral, constituiu
a soberania na nagdo; e aquele que foi encarregado pelas leis como depositario dessas liberdades e dos
trabalhos da administracao foi proclamado soberano do povo. Nao era suficiente, contudo, a formagdo desse
depdsito; era necessario protegé€-lo contra as usurpagdes de cada particular, pois a tendéncia do homem ¢ tao
forte para o despotismo, que ele procura, incessantemente, ndo so retirar da massa comum a sua parte de
liberdade, como também usurpar a dos outros. Eram necessarios meios sensiveis ¢ muito poderosos para
sufocar esse espirito despotico, que logo voltou a mergulhar a sociedade em seu antigo caos. Tais meios foram
as penas estabelecidas contra os que infringiam as leis.” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad.
Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 18).

> Ibid., p. 13.
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A primeira consequéncia que se tira desses principios ¢ que apenas as leis podem
indicar as penas de cada delito e que o direito de estabelecer leis penais ndo pode ser
sendo da pessoa do legislador, que representa toda a sociedade ligada por um
contrato social.

Ora, o magistrado, que ¢ a parte dessa sociedade, ndo pode com justica aplicar a
outro participe dessa sociedade uma pena que ndo esteja estabelecida em lei; e a
partir do momento em que o juiz se faz mais severo do que a lei, ele se torna injusto,
pois aumenta um novo castigo ao que ja esta prefixado. Depreende-se que nenhum
magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena
pronunciada contra o crime de um cidaddo.”

A falta de provas para fundamentar e demonstrar a racionalidade da
argumentacdo”® torna o discurso fragil e questionavel. No processo administrativo, por vezes,
toda a celeuma esta assentada apenas em uma unica prova ou indicio, o que pode
comprometer a justica da decisdo do ponto de vista da fundamentagdo e da argumentacao

juridica. Ao tratar do assunto, Beccaria asseverou que

Quando as provas de um fato ndo se apoiam todas entre si, isto ¢, quando os indicios
de um crime ndo se mantém sendo apoiados uns nos outros, quando a for¢a de
inimeras provas dependem de uma so, o nimero dessas provas nada acrescenta nem
subtrai na probabilidade do fato: merecem pouca consideracdo, porque, se destruis a
Unica prova que parece certa, derrocais todas as demais.

Quando, porém, as provas independem umas das outras, isto ¢, quando cada indicio
pode ser provado separadamente, quanto mais numerosos forem esses indicios, tanto
mais provavel sera o delito porque a falsidade de uma prova em nada influi sobre a
certeza das restantes.’’

Beccaria conclui a sua obra com a seguinte colocacdo: "Para ndo ser um ato de
violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a

menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada

> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 20

6 «“A argumentacio faz parte do mundo juridico, que ¢ feito de linguagem, racionalidade e convencimento.
Todos os participantes do processo apresentam argumentos ¢ a fundamentagao ¢é requisito essencial da decisdo
judicial. No entanto, como ja assinalado, a interpretagdo juridica lida com casos faceis e com casos dificeis. Os
casos faceis podem ser decididos com base na logica formal, dedutiva, aplicando-se a norma pertinente aos
fatos, mediante subsun¢do. Nos casos dificeis, porém, a solugdo precisa ser construida tendo em conta
elementos que ndo estdo integralmente contidos nos enunciados normativos aplicaveis. Valoragdes morais e
politicas precisardo integrar o itinerario logico da produgdo da decisdo. Este é o ambiente tipico da
argumentacdo juridica. Argumentagdo € a atividade de fornecer razdes para a defesa de um ponto de vista, o
exercicio de justificacdo de determinada tese ou conclusdo. Trata-se de um processo racional e discursivo de
demonstragdo da correcdo e da justica da solucdo proposta, que tem como elementos fundamentais: (i) a
linguagem, (ii) as premissas que funcionam como ponto de partida e (iii) regras norteadoras da passagem das
premissas a conclusdo. A necessidade da argumentacao se potencializa com a substituicdo da l6gica formal ou
dedutiva pela razdo pratica, e tem por finalidade propiciar o controle da racionalidade das decisdes.”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 378, grifo do autor). Cumpre esclarecer que a
razdo tedrica busca a verdade, o conhecimento, pela contemplacdo; e a razdo pratica busca a produgdo do bom
e do justo pela agao.

" BECCARIA, op. cit., p. 28.
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pela lei."®

A demonstracdo destes requisitos s6 é possivel por meio de uma argumentacio
logica, racional e clara que se alcanga por meio do discurso juridico.

“Jamais seria de admitir que a autoridade pudesse expedir um ato sem motivo
algum — pois isto seria a consagragao da irracionalidade — ou que pudesse escolher qualquer
motivo, fosse qual fosse, pois redundaria no mesmo absurdo da irracionalidade.”” A
autoridade tem a incumbéncia de indicar ndo s6 a base legal, mas também os fatos e
circunstancias que fundamentam o seu ato e, quando discricionario, deve estabelecer, em seu
discurso, uma pertinéncia logica e racional entre um e outro (o fato € a norma), vez que a
motivagdo ganha relevo como uma justificativa para aquele ato e as causas de sua emanagao.
Concepgdes particulares ou pessoais sobre conceitos abertos ou imprecisos, tais como
liberdade, seguranca publica, moralidade, interesse publico relevante, paz social, nao
interferem no discurso desde que seja acompanhado de uma justificativa logica e razoavel,
dentro de um "quase consenso" da sociedade, de acordo com os valores instituidos. Tais
conceitos nao tém elastério determinado pelo peculiar subjetivismo (verdadeiro ou ndo) do
agente tal ou qual, mas cinge-se a um campo delimitado pela intelec¢do razoavel, corrente,
isto ¢, aquela que normalmente captada pelos administrados, porquanto para reger-lhes o
comportamento é que a regra foi editada.®*Para isso, o conhecimento empirico ¢ de grande
importancia para solucionar casos ainda ndo abrangidos pela norma.

O ato administrativo disciplinar, assim como qualquer decisdo punitiva, deve
guardar uma carga ou valor de justica. Bandeira de Melo®' acresce que o Direito é uma
linguagem; ¢ uma fala que veicula prescrigoes. O que nele se diz é para ser compreendido
pela Sociedade, de modo que as pessoas em geral possam conhecer os proprios direitos, atuar
na conformidade das leis e evitar as consequéncias de sua eventual transgressdo. Segue-se que
o administrador, ao interpretar e aplicar a norma nao pode atribuir as palavras legais que
recubram conceitos vagos ou imprecisos, um conteido dissonante daquele que, em dado
tempo e lugar, € socialmente reconhecido como o que lhes corresponde.

Modernamente, o conceito de decisdo tem sido visto como um processo mais
complexo que, em sentido amplo, pode ser chamado de aprendizagem. Para Tércio Sampaio
Ferraz Junior®, esse processo de aprendizagem é composto pelo impulso, motivago, reagdo e

recompensa. Impulso pode ser entendido como questdo conflituosa, isto €, conjunto de

¥ BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 107.

*» MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2010. p. 94. (grifo do autor).

% Ibid., p. 30.

%! Ibid., p. 29.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. 5. ed.Sio Paulo: Atlas, 2007.p. 325.
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proposi¢des analiticamente incompativeis em face de proposicdo empirica que descreve a
situacdo. A motivagdo corresponde ao conjunto de expectativas que nos forgam a encarar as
incompatibilidades como conflito, isto ¢, como exigindo uma resposta comportamental. A

reagdo &, propriamente, a resposta. A recompensa € o objetivo.

A argumentacio, também chamada de probatio (Quintiliano) e confirmatio(Cicero),
era conhecida, desde a Antiguidade, como uma das partes da arte retorica e, dentre
elas, a mais importante, pois se destinava a produzir a credibilidade dos pontos de
vista arrolados. Cicero [...] definia: (a confirmagdo persuade o ouvinte pelo
raciocinio, estabelece a verdade da causa e acha as provas que a fazem triunfar).”

Reconhecendo-se que conflitos sociais ocorrem quando hd a quebra na
comunica¢do entre os agentes interlocutores (simultaneamente emissores e receptores de
mensagens), conflitos aparecem entdo como interrup¢des na interagdo, ou porque quem
transmite recusa-se a transmitir 0 que se espera, ou porque quem recebe recusa-se a receber,
criando-se expectativas desiludidas. Ora, conflitos juridicos tém a ver com a possibilidade de
exigéncia da emissdo ou recepgio de mensagem.®*

E nesse cenario que sobressalta a utilidade da teoria da argumentagdo juridica na
edi¢do de atos administrativos disciplinares, aplicando-se a eles, a toda evidéncia, as regras de
argumentacao para o discurso juridico racional, consubstanciado nas regras de justificagdo
interna e regras de justificacdo externa.

A racionalidade nas ciéncias da natureza apresenta-se como uma verdade.J4 no
Direito a mesma racionalidade apresenta-se como uma correg¢do de suas assertivas, pois o
Direito € uma producdo cultural humana e por isso uma corre¢do adotada hoje podera ser
superada no futuro, com a constru¢do de uma nova verdade, através de novos argumentos que
serdo considerados corretos sob a influéncia de fatores historicos, culturais e politicos. Assim,
a argumentagdo juridica ndo conduz a uma verdade absoluta, mas a fundamentagdo das
decisoes juridicas permite afastar pelo menos argumentos irracionais, contrarios a ordem
juridica posta, mantendo um discurso logico e possivel, mesmo com a possibilidade de mais
de um resultado.

Os parametros para atribuir racionalidade no discurso juridico estdo na
Justificagdo interna e justificagdo externa.

As regras de justificagdo interna propdem a verificacao logica do discurso diante

das assertivas expostas na fundamentagao, possibilitando sua aplicagdo ao caso concreto com

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito. 5. ed.Sdo Paulo: Atlas, 2007.p. 337.
64 11a:
Ibid., p. 327.
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0 maior consenso possivel. Pode-se traduzir, de modo superficial, a um silogismo juridico:
conduta X estd tipificada como infragdo administrativa punivel com demissdo; se A praticou a
conduta X; A4 incorre em demissao.

As regras de justificacdo externa permitem a averiguagao da correcdo das proprias
premissas de justificagdo interna por meio da: argumentagdo empirica, ou seja, afericdo do fato
segundo a experiéncia da propria autoridade; hermenéutica juridica e outras interpretagdes da
norma; argumenta¢do dogmadatica, representada pela descricdo do direito vigente; uso de
precedentes, para demonstrar a relevancia fatica de que ha isonomia de tratamento ora imposto,
formando um consenso geral; argumentos juridicos especiais da analogia.

Manuel Atienza® lembra ainda que a argumentaco juridica deve ser aplicada nos
diferentes campos juridicos. 1°)Fase legislativa, que ainda pode ser concebido como fase pré-
legislativa, quando ha prevaléncia de argumentos de caradter politico e moral, e fase
legislativa, na qual prevalecerdo as de questdes técnico-juridicas; 2°)Aplicacdo da norma
juridica a solugdo de casos concretos; e 3°)Dogmadatica juridica (casos abstratos), para
fornecer critérios para a producao do direito, oferecer critérios para a aplicagdao do direito e
sistematizar o ordenamento juridico.

A andlise dos julgados pesquisados demonstra que sdo recorrentes as revisoes
judiciais dos atos disciplinares militares no segundo campo juridico, ou seja, na aplicagdo da
norma juridica ao caso concreto, tanto por falha na justificagdo interna porque nao sio capazes
de justificar a ocorréncia do motivo alegado para a emanacdo da sancdo, seja pela sua
inexisténcia, seja por indicacdo de motivos falsos, bem como por falhas de justificacdo externa,
na medida em que ndo cumprem adequadamente a hermenéutica juridica; os precedentes nao
conduzem a um tratamento isondmico, pelo contrario, apontam para tratamentos desiguais; € a
argumentagao dogmatica nao justifica a proporcionalidade das penas.

Dentre eles, a maior incidéncia estd na regra de justifica¢do interna por vicio de
motivo. Ou o motivo ¢ inexistente ou o motivo estad fundado em assertivas falsas, ou seja,
argumentos irracionais, que acabam por invalidar a decisdo.Isso ocorre pela crenca de alguns
agentes publicos de que estdo acobertados por suposta discricionariedade, inviolavel e imune
a provimento jurisdicional. Todavia, a falta de motivo ou o motivo falso para realizacdo de

determinado ato administrativo, sobretudo sancionatorio, constitui vicio de legalidade, e

5 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teoria da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Guimaries
Cupertino. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 2-4.
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sujeita o ato revisdo judicial. Nao basta determinar as suas premissas ou conclusdes, ¢ preciso

justifica-la por meio de um procedimento argumentativo®.

3.3 As Falhas de Argumentacio Juridica Detectadas nas San¢des Administrativas

Disciplinares e que Fundamentaram a Anulacio Judicial do Ato

Como exposto no topico anterior, as falhas argumentativas nas sangdes
administrativas disciplinares militares concentram-se no motivo, com a inobservancia dos
critérios de justificagdo interna que demonstram o resultado logico de causa e consequéncia e de
justificagdo externa empregada para aferir a corre¢do das premissas de justificagdo interna.®’

Nas palavras de Eliezer Pereira Martins®®, embora a hierarquia e a disciplina
constituam valores positivados e devam ser cumpridos rigorosamente, o controle hierarquico
possui condicionantes. Destaca que a primeira delas é a material ou sociologica, pois a
hierarquia e a disciplina ndo podem atravessar a realidade social e politica vigente, de sorte a
gerar nos quartéis uma realidade artificial divorciada da vida em sociedade. Acrescenta que hé
um grave descompasso entre a ordem juridica democrdtica em vigor e a natureza do
autoritarismo dos regulamentos disciplinares das instituicdes militares. A segunda
condicionante seria a formal ou legal, pela qual o sistema disciplinar militar esta em absoluta

consonancia com o direito positivo vigente no pais. Condicionante, portanto, fundada na

supremacia da Constituicdo Federal, postada no vértice do sistema juridico, segundo a

66 «“Com o fim de que o pensamento do declarante seja conhecido, é necessario que se converta de interior para
exterior, isto é, que tome forma: em geral isso acontece mediante uma constru¢do com sinais (em geral,
palavras), a qual pode chamar-se formula. O minimo que pode acontecer a fim de que o pensamento seja
conhecido ¢é a elaboragdo da férmula; o maximo, é sua emissdo, consistente no emprego da formula em virtude
da qual se faca segura ou ao menos provavel sua percep¢do por parte do destinatario. Conforme esse critério,
as declaracdes distinguem-se em recepticias € ndo-recepticias: sao recepticias as declaragdes cuja elaboragio
va seguida de emissdo. A elaboragdo ¢ o modo minimo da declaragdo. A regulagdo formal da declarag@o deve
incidir necessariamente sobre as quatro fases em que esta se decompde: objeto, motivos, elaboragdo, emissdo.”
(CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Trad. Adrian Sotero De Witt Batista. Campinas:
Servanda, 1999. v. 1. p. 533, grifo do autor).

57 “Suporte fatico do ato, sobre o motivo incide a vontade do agente administrativo, valorando-o, pesando-o, & luz
do interesse publico, balizado pelo texto legal. Verifica-se que determinado funcionario falta ao servigo
continuamente. Aplica-lhe a autoridade superior uma sancdo disciplinar, que pode culminar com a demissdao por
abandono de cargo. Com efeito, as faltas provocam solucdo de continuidade no servigo publico que, por sua
propria natureza, deve ser ininterrupto. Interrompido, afeta o interesse publico, que fica privado de algo que lhe é
devido. O motivo esta nas faltas do funcionario. Admitamos, porém, que tal ndo ocorreu. O funcionario nunca
faltou, ou o incidente ocorreu com outro funcionario, ou, ainda, houve faltas, mas nfo tantas quantas previstas em
lei para justificar a demissdo. Estamos diante de um vicio relativo ao motivo que precisa ser sanado, porque esta
afetando o ato administrativo”. Situagdo que ndo ocorreria caso fossem adotados critérios de argumentagdo para,
pelo menos, estabelecer premissas e relagdo logica entre os fatos, os motivos do ato e decisdo. (CRETELLA
JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Forense, 1967. p. 204, grifo do autor).

% MARTINS, Eliezer Pereira. Direito administrativo disciplinar militar e sua processualidade. Leme: LED,
1996. p. 27.
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piramide Kelsiana, a qual vincula todas as demais normas infraconstitucionais que devem
buscar validade na propria Constitui¢ao.

Na pratica, contudo, verifica-se grande resisténcia dos aplicadores do sistema
disciplinar militar em admitir que as normas disciplinares estdo inseridas em uma Ordem
Constitucional e, por isso, devem submeter-se a preceitos que lhe sdo externos, tais como
limites de restricdo a liberdade individual, direito e garantias individuais, principios
norteadores da Administracao Publica, dentre outros. Utilizar o sistema disciplinar como um
instrumento de comando, para viabiliza a ordem disciplinar pressupde um quadro de absoluto
desmando. “Os regulamentos disciplinares constituem instrumentos de Justica e ndo da

»% Dentro dessa

administracdo, nada obstante estarem a disposi¢do desta ultima.
condicionante legal, pode-se inserir a argumentagdo juridica, entendendo-se que ela deve estar
presente no motivo e na motivagdo’’ do ato administrativo, haja vista que a autoridade
disciplinar deve impor san¢des com critérios claros objetivando a reeducagdo e a penalidade
proporcional a falta cometida, alcancando o fortalecimento dos lagos de disciplina e da
credibilidade do comando. Nesse prisma, mesmo nao tratando como argumentagdo, o citado

autor destaca que talvez o melhor critério para apontar a Justica de uma reprimenda

administrativa seja a adesdo do punido a sua motivagdo. Em outras palavras, a punigao ¢ justa

% MARTINS, Eliezer Pereira. Direito administrativo disciplinar militar e sua processualidade. Leme: LED,
1996. p. 32.

™ J4 que se trata de principio da san¢do administrativa, o da motivagio, Humberto Avila, também acaba por
justificar a importancia da argumentacdo e do discurso racional na formulacdo de enunciados juridicos,
inclusive administrativos, quando disserta sobre o emprego dos principios em tais decisdes. “A segunda
questdo que provoca tonicidade é a falta da desejavel clareza conceitual na manipulagdo das espécies
normativas. Isso ocorre ndo apenas porque varias categorias, a rigor diferentes, sdo utilizadas como sinénimas -
como é o caso da referéncia indiscriminada a principios, aqui e acola baralhados com regras, axiomas,
postulados, ideias, medidas, maximas e critérios -, sendo também porque varios postulados, como se vera,
distintos, sdo manipulados como se exigissem do intérprete 0 mesmo exame, como € o caso da alusdo acritica a
proporcionalidade, ndo poucas vezes confundida com justa propor¢do, com dever de razoabilidade, com
proibigdo de excesso, com relagdo de equivaléncia, com exigéncia de ponderagdo, com dever de concorddncia
prdtica ou, mesmo, com a propria proporcionalidade em sentido estrito. [...] Ocorre que a aplicagdo do Direito
depende precisamente de processo discursivo e institucionais sem os quais ele ndo se torna realidade. [...] Esses
contetidos de sentido, em razdo do dever de fundamentacdo, precisam ser compreendidos por aqueles que os
manipulam, até mesmo como condi¢io para que possam ser compreendidos pelos seus destinatarios. E
justamente por isso que cresce em importancia a distingdo entre as categorias que o aplicador do Direito utiliza.
A forma como as categorias sdo denominadas pelo intérprete é secundaria. [...] Ela (a necessidade de distingao)
decorre, em vez disso, da necessidade de diferentes designagdes para diversos fenomenos. Nao se trata, pois,
de uma distingdo meramente terminoldgica, mas de uma exigéncia de clareza conceitual: quando existem
varias espécies de exames no plano concreto, ¢ aconselhavel que elas também sejam qualificadas de modo
distinto. A dogmatica constitucional deve buscar a clareza também porque ela proporciona maiores meios de
controle da atividade estatal. [...] Propde-se um modelo de explicag@o das espécies normativas que, ademais de
inserir uma ponderagdo estruturada no processo de aplicag@o, ainda inclui critérios materiais de justi¢a na
argumentagdo, mediante a reconstrugao analitica do uso concreto dos postulados normativos, especialmente da
razoabilidade e da proporcionalidade. Tudo isso sem abandonar a capacidade de controle intersubjetivo da
argumentacio, que normalmente, descamba para um caprichoso decisionismo.” (AVILA, Humberto. Teoria
dos principios. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 44-47).
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quando o acusado compreende a finalidade, as razdes que plasmaram e dispde-se a muda por
conta da reprimenda, o que se v€ na maioria das vezes quando a puni¢ao € justa.
Fébio Medina Osorio assevera que motivar ¢ demonstrar os motivos do ato, suas

bases, as circunstancias que o justificam, e, a0 mesmo tempo, “[...] significa formar o proprio

9571

raciocinio, em um complexo processo de justificacdo externa e interna.”’” Falta de motivagao

ou sua incongruéncia com a decisdo pode ser sinal indicativo de imoralidade administrativa,
com todos os seus consectarios legais e constitucionais. Gerfran Carneiro Moreira fez uma
clara reflexdo sobre a proporcionalidade da atuacdo Administrativa e a necessidade de que
isso seja demonstrado por meio de argumentos, elucidando que o sacrificio de um direito
privado deve ser o suficiente para a satisfagdo do coletivo e que essa situacdo somente pode
ser verificada por meio da exposi¢ao dos motivos que levaram a administracdo a tomar uma

determinada decisdo.

Desse modo, ¢ possivel que tanto os beneficidrios da decisdo quanto aqueles que
sofreram a restricdo de direitos em razdo dela possam bem compreender o seu
sentido. Nessa moldura, fica facil entender que ¢ indispensavel que a Administragédo
justifique todos os seus atos, especialmente num Estado Democratico de Direito, no
qual a participagdo dos administrados exige que todos sejam conhecedores dos
motivos que ensejam as a¢des administrativas. Somente a ciéncia dos motivos dos
atos administrativos permite ao administrado controlar a adequag@o necessaria entre
seus motivos e sua finalidade.”

Iniciaremos a analise dos julgados a partir das decisdes proferidas pelo Tribunal

de Justica Militar do Estado de Sao Paulo (TIMSP).

Tribunal de Justica Militar do Estado de Sdo Paulo

APELACAO CIVEL n° 1.340/2007

Apelante: A FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelado:

(Mandado de Seguranca n° 892/06 — 2* Auditoria Militar - Divisdo Civel)

Data do Julgamento: 18/11/2010

Apelagao Civel — Mandado de Seguranga — Pedido de anulagido de demissdo com a
consequente reintegracdo ao cargo — Ordem concedida — Preliminar de inexisténcia
de direito liquido e certo rejeitada — Conjunto probatdrio fragil — Inexisténcia de
prova idonea e suficiente a sustentar a demissdo aplicada — Limites da
discricionariedade administrativa e controle pelo Poder Judiciario — Teoria dos
motivos determinantes — Nulidade do ato — Recurso da Fazenda Publica e remessa
necessaria improvidos.”

m OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2009. p. 419).

> MOREIRA, Gerfran Carneiro. Os principios constitucionais da administragdo e sua interpretagio: reflexdes
sobre a fung@o administrativa no estado democratico de direito. In: FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coord.).
Devido processo legal na administracio publica. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 111.

 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica Militar do Estado de Sio Paulo: Jurisprudéncia. Sio Paulo,
2016. Disponivel em: <http://www.tjmsp.jus.br/>. Acesso em: 16 mar. 2016.
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Esse primeiro caso foi um mandado de seguranga objetivando a anulagdo da
demissao imposta pelo Conselho de Disciplina. O Tribunal reconheceu que ndo havia prova
idonea e suficiente a sustentar a grave puni¢do, pois consistente em prova testemunhal que
sequer confirmavam a acusac¢ao de que o policial militar havia desviado alimentos do quartel
para a sua residéncia utilizando-se da viatura oficial. Pelo contrario, negavam a materialidade
e autoria da suposta infra¢ao pelo acusado, autor do mandado de seguranca.

O pior, como ressaltado pelos Orgdos jurisdicionais de primeira e segunda
instancia — haja vista a seguranga ter sido concedida em primeiro grau e confirmada pela
Corte — os membros do Conselho de Disciplina — 6rgdo administrativo de fun¢io opinativa —
que participaram ativamente da producdo das provas, estiveram na presenga das testemunhas
e do proprio acusado decidiram pela absolvigdo e arquivamento dos autos, enquanto o
Comandante Geral, autoridade instauradora e competente para editar o ato, aplicou a
demissdo contrariando todas as evidéncias dos autos.

Assim, na perspectiva da argumentacao juridica, evidencia-se que a decisdo
falhou tanto na justificacdo interna, ao ndo estabelecer um encadeamento logico de causa e
efeito, pois fundada em fatos que ndo foram comprovados no processo’*, ou seja, inexistente,
como na justificagcdo externa ao deixar de observar a argumentacdo empirica aferindo os fatos
segundo sua propria experiéncia extraida da instrugdo do processo e de valores éticos,

politicos e militares.

Tribunal de Justica Militar do Estado de Sdo Paulo

APELACAO N° 0000480-12.2015.9.26.0020 (3.872/2016)

Apelante:

Apelada: FAZENDA PUBLICA DO ESTADO.

(Processo n° 5.902/15 — 2* Auditoria)

Data do Julgamento: 28/07/2016

Acdo Ordinaria — Processual Civil — Agravo Retido — Indeferimento de producdo de
prova oral. Alegagdo de cerceamento de defesa ndo acolhida. Matérias de direito que
prescindem de comprovacdo a respeito dos fatos - Conselho de Disciplina.
Prejudicial de Prescrigdo. Reconhecimento parcial da extingdo de punibilidade, em
duas das condutas imputadas na Portaria Inaugural do feito administrativo —
Violagdo a teoria dos motivos determinantes. Inexisténcia de transgressdes
disciplinares reconhecida. Declarada a nulidade do ato exclusério. Condenagdo da
apelada a reintegra¢do do apelante as fileiras da Corporagdo, com o computo do
tempo de afastamento ilegal e pagamento de todas as verbas devidas, devidamente
corrigidas. Verbas de sucumbéncia a serem fixadas apods a liquidagdo da r. Sentenca,
na forma do CPC/15. Recurso provido.

7 «A palavra processo serve pois, para indicar um método para a formagdo ou para a aplicagio do direito que
visa a garantir o bom resultado, ou seja, uma tal regulagdo do conflito de interesses que consiga realmente a
paz e, portanto, seja justa e certa: a justica deve ser sua qualidade superior ou substancial; a certeza, sua
qualidade exterior ou formal; se o direito ndo ¢é certo, os interessados ndo sabem; e se ndo é jutos, ndo sentem o
que ¢ necessario para obedecer. (CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Trad. Adrian
Sotero De Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999. v. 1. p. 72, grifo do autor).
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Nesse processo, o policial foi acusado e demitido por supostamente apresentar
conduta incompativel com a funcdo policial militar, por ter trabalhado mal ao aplicar multa
nos rancheiros — proprietario de lotes de veraneio as margens de reservatorio hidrelétrico,
detentores da posse da area autuada — em vez de autuar o proprietario da fazenda onde se
localizam os lotes, com a intengdo de beneficid-lo, pois, para o Conselho de Disciplina, este
deveria ser o destinatario da autuag¢do. Nao parou por ai. Foi acusado também de trabalhar mal
ao nao aplicar a lei de parcelamento do solo urbano naquela area.

A instru¢do do processo comprovou que os motivos do ato — transgressdes
apontadas — foram inexistentes, pois havia laudo do 6rgdo ambiental competente, entdo
Departamento Estadual de Prote¢do aos Recursos Naturais (DEPRN), atestando que 14 nao
havia parcelamento do solo para fins urbanos porque o local ndo estava provido com os
equipamentos de urbanizagdo, tais como rede de dgua e esgoto, coleta de lixo, iluminag¢do
urbana, abertura de ruas, etc. Também ficou comprovado que a orientagdo e a conduta da
Corporagdo era de autuar os rancheiros, na condi¢do de autores diretos da infracdo, e ndo o
fazendeiro que teria vendido os lotes.

Se ndo bastasse, nesse caso, varios outros policiais foram acusados pela mesma
conduta, mas contra todos eles instaurou-se apenas Procedimento Disciplinar. O acusado foi o
unico a responder processo regular demissério (Conselho de Disciplina). E mais, todos os
outros foram absolvidos, pela inexisténcia de transgressao.

Nesse sentido, a falha argumentativa reside na inobservancia das regras de
justificacdo interna, pois fundada em motivo inexistente que vulnera o encadeamento de causa
e efeito. Também evidencia a inobservancia das regras de justificagdo externa no que toca: a
argumentagdo empirica, pois a autoridade decidiu contra a sua propria experiéncia pratica
profissional, ja que sabia, ou pelo menos deveria saber, que a autuagdo nos rancheiros estava
de acordo com as orientagdes da Corporagdo e de que 14 ndo havia equipamentos de
urbanizagdo aptos a configurar um parcelamento de solo, este inclusive provado com laudo;

hermenéutica juridica ao ndo dar a devida interpretacdo 4 norma’”, inclusive de parcelamento

75 «Ag premissas embasadoras do raciocinio 16gico-extensivo deverdo ser extraidas do contetido implicito da
prépria norma ou do sistema legal a que pertence. Laborando com base em meras elucubracdes e convicgdes
pessoais, estard o intérprete exorbitando da exegese logica, que ndo admite seja o entendimento da lei
elastecido arbitrariamente. Sofismas ou raciocinios falaciosos s3o os meios ordinariamente empregados na
interpretacdo logico-abusiva, com que, por vezes, apedeutas e leguleios de ma-fé minimizam franquias e
dilargam restrigdes. A exegese logico-abusiva €, geralmente, utilizada para se rebuscar erréneo entendimento
das normas que norteiam os procedimentos disciplinares, quando pretendem os dinamizadores dessa repressao
administrativa atingir objetivos ilegitimos, movidos que sdo, nesses casos, por sentimentos de amizade, 6dio ou
persegui¢do.” (COSTA, José Armando da.Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed.
Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1999. p. 69).
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do solo, Lei 6.766/797%; uso de precedentes para confirmar a isonomia do tratamento em
relacdo a outros agentes que teriam praticado a mesma conduta, ja que todos os demais
acusados nas mesmas circunstancias tinham sido absolvidos.

Nesse caso concreto foi possivel obter a acusacdo e a decisdo administrativas,
exaradas no Conselho de Disciplina do TIMSP n°® 4BPAmb-003/46/08, que resultaram na
demissdo do autor da acdo judicial, a qual foi objeto de anulagdo pelo 6rgao Jurisdicional.
Com isso, fica mais clara a demonstracao da falha argumentativa alvo de revisdo judicial
quanto aos critérios de justificacdo interna, vez que fundada em motivo falso ou mesmo
inexistente, como ficou comprovado no provimento jurisdicional.

Acusagao:

(] 2. O N <onsoante o apurado através da

Sindicancia de Portaria n° 4BPAmb-001/46/08, é acusado de:
2.1, haver trabalhado mal por desidia ao fiscalizar, em 26 de fevereiro, 30 de
dezembro de 2005 e 06 de janeiro 2006; a Fazenda [} de propriedade do Sr.
, e constatar instalagdo de loteamento de solo para fins

urbanos em desacordo com a legislag@o pertinente, crime previsto pelo artigo 50 da
Lei 6.766/79, e ndo ter tomado providéncias que o caso exigia;
2.2. haver trabalhado mal intencionalmente ao determinar, em 26 de fevereiro, 30 de
dezembro de 2005 ¢ 06 de janeiro 2006, enquanto comandante de equipe PAmb, a
lavratura de Auto de Infragdo Ambiental em nome de pessoa diversa daquela que
seria o infrator; em vez de ||| | | | | N  dos supostos proprietérios
das glebas, parcelas de um loteamento ilegal, onde se deram as infragdes contra o
meio ambiente, optou por , hipotético administrador da
Fazenda [
2.3. haver deixado de praticar ato de oficio, desde 11 de abril de 1998, ao ndo levar
ao conhecimento de quem de direito o crime praticado pelo Sr.

| que parcelou ilegalmente o solo da Fazenda i}, tendo o miliciano,
com sua atitude, favorecido sua esposa que poderia perder a posse de um lote
adquirido do mencionado loteamento ilegal.
3. O acusado, por sua conduta, em tese, violou valores e deveres policiais-militares,
praticando transgressdo disciplinar de natureza grave, prevista no n° 2, do §10, do
artigo 12 e os n° 22, 54, 60 ¢ 132 do paragrafo inico, do artigo 13, combinado com
osn°2 e 3 do § 2 do artigo 12, tudo da Lei Complementar n° 893, de 09MARO1
(RDPM), ficando passivel de ter sua conduta apreciada neste processo regular [...].

Decisdo da autoridade instauradora:

[...]1 5. O Conselho encerrou seus trabalhos em Relatorio (lis. 482-506) que:

5.1. julgou caracterizada transgressao disciplinar grave praticada pelo acusado;

5.2. apontou que o acusado ndo retne condigdes ético-morais de permanecer na

Corporagao, pois tomou conhecimento da venda ilegal de terrenos, na Fazenda
, no municipio de [JJJlfSP. trabalhou mal intencionalmente ao determinar

que outras pessoas fossem autuadas ao invés de ||| |GGG - dcixov

de praticar ato de oficio desde 11ABR98, ao ndo levar ao conhecimento de quem de

70 BRASIL. Lei n° 6.766 de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20 dez. 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L6766.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.
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direito o parcelamento ilegal de solo e a comercializagdo ilegal de terrenos naquele
local.

6. Ao final dos trabalhos, o Conselho opinou pela demissdo do acusado, conforme
artigo 23 da Lei Complementar 8§93/01. [...].

Decisao final da Corregedoria da Policia Militar (PM)

[...] 8. As atitudes do Acusado revelaram incompatibilidade com a funcdo policial-
militar, todavia, ndo alcangaram a seara da desonra. Destarte, em observancia aos
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e ao contido no Art. 33, do
RDPM, a sangdo a ser aplicada sera exclusoria.
9. Posto isto, e pelo consta dos autos, concordo com o proposto pela Autoridade
Instauradora, ¢ decido demitir da Institui¢do o

, nos termos da alinea "c¢", do inciso II, do Art. 23, pelo
cometimento de atos atentatorios a Instituicdo do Estado, consubstanciando
transgressdes disciplinares de natureza grave.

Os fatos motivadores da demissdo, todavia, foram afastados pela mesma
administracao policial militar em procedimentos disciplinares instaurados em face de outros
policiais pela mesma suposta infragao disciplinar, a exemplo do PD n® 4BPAmb-008/46/09.

Termo Acusatorio:

Por haver, decorrente da Sindicancia de Portaria n° 4BPAmb-001/46/08, em 21 de
abril de 2004, em 16 de julho de 2004, 30 de dezembro de 2005, 06 de janeiro de
2006 e 14 de agosto de 2008, trabalhado mal por desidia ao fiscalizar a fazenda
. i propriedade do ﬁ, e constatar instalagdo de
loteamento de solo para fins urbanos, em desacordo com a legislacdo pertinente e
ndo ter tomado providéncias com relagdo ao crime perpetrado pelos infratores,
previsto pelo artigo 50, da Lei 6766/79.

Havendo elementos de convicgdo suficientes, conforme se verifica as folhas 03-60
deste Procedimento, nos termos do inciso IV, do Artigo 4°, do Anexo III a Portaria

do Cmt G n° CORREGPM-004/305/01, formulo a presente acusacdo sem a
manifestagdo preliminar do militar do Estado faltoso.

Enquadramento Disciplinar:

Sintese da falta:
Por haver, decorrente da Sindicancia de Portaria n° 4BPAmb-001/46/08, em 21 de
abril de 2004, em 16 de julho de 2004, 30 de dezembro de 2005, 06 de janeiro de
2006 e 14 de agosto de 2008, trabalhado mal por desidia ao fiscalizar a fazenda
, de propriedade do Sr. || | | | . - constatar instalagio de
loteamento de solo para fins urbanos, em desacordo com a legislagdo pertinente e
ndo ter tomado providéncias com relagdo ao crime perpetrado pelos infratores,
previsto pelo artigo 50, da Lei 6766/79.

Razdes da defesa:

1. Pautou a defesa em arguir que de seus atos, houve despachos de superiores
hierarquicos, que ndo vislumbraram o parcelamento do solo para fins urbanos, no
municipio de -; que o Sgt PM também ndo teceu qualquer comentario
quanto a esse fato, bem como o 1° Ten| em suas respostas aos quesitos por ele
formulados, disse nao ter conhecimento sobre loteamento urbano naquele local.

2. Que no local faltavam quesitos para se formar um loteamento para fins urbanos.
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Motivagdo da decisdo

1. A conclusdo a que se chega dos fatos existentes no local em questdo, ¢ que, além
dos crimes ambientais praticados, existe também a clandestinidade de loteamento,
devendo ser notificado o MP, para que ndo se aumentem as propriedades em APP
naquele municipio, assim, agiu mal o increpado, quando deixou de enfatizar que
havia loteamento clandestino naquela area, permitindo que, com o passar do tempo,
novas propriedades surgissem, fossem autuadas, e a situagdo que se tem nos dias de
hoje em varios municipios quanto aos loteamentos clandestinos, aumentasse.

2. Decido pela existéncia de transgressdo disciplinar praticada pelo acusado, pois
ndo tomou qualquer providéncia para fazer cessar a situagdo contraria a lei e que,
visivelmente, ¢ agressiva ao MA.

3. Sua omissdo nesse sentido, torna possiveis novas agdes desta natureza,
incentivando o comércio de lotes clandestinos e povoando a APPs dos rios dos
municipios afetos a sua area de fiscalizagao.

4. Demais razoados acerca desta motivagdo de decisdo, encontra-se relatado as fls.
89 a 92 deste PD

A punicdo motivada acima, aplicada pela autoridade disciplinar e dosada em dois
dias de permanéncia (reten¢do) no quartel, foi revisada em sede de Recurso Hierarquico que

decidiu pela inexisténcia de transgressao disciplinar, nos seguintes termos:

[...]

5. Assiste razdo ao recorrente:

5.1. uma vez que a pega acusatéria indica a auséncia de providéncias em relagdo ao
Parcelamento do solo, nos termos da Lei 6766/79, e os termos da citada Lei nio
alcancam o que foi encontrado no local, ou seja, ndo restou caracterizado o
parcelamento do solo a luz desse diploma legal, é justo admitir que o acusado
cumpriu com seu dever, entendendo que ndo adotou outras medidas por falta de
amparo legal;

5.2. serve de fundamento a esse entendimento, as declaragdes do perito do DEPRN,
fls. 104/106, c.c. copia do Laudo que instruiu o presente recurso, o qual ndo deixa
duvida sobre a inexisténcia de providéncias a serem adotadas em relagdo ao
parcelamento do solo existente no local, nos termos da Lei 6.766/79.

6. Em face do acima exposto, conhego do recurso para lhe dar provimento, pelo que
decido pela inexisténcia de transgressao.

Publique-se em Boletim Interno Reservado.

Quartel em Sao Paulo, 25 de novembro de 2009.

Esses julgados administrativos denotam claramente a falha de argumentacao,
tanto pelo critério de justificacdo interna, pois a propria Administracdo Publica ja tinha
reconhecido que o motivo era falso, quebrando o silogismo; quanto pelo critério de
justificagcdo externa, no que toca o uso de precedentes, pois prova que houve tratamento
desigual em relagdo ao autor da agdo judicial, ja que foi o unico a responder processo regular
demissorio, e, at¢é mesmo, desproporcional, haja vista que os demais foram absolvidos pela

mesma conduta.

Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo

APELACAO CIVEL n° 1.159/2007

Apelante: A FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Apelado:
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(Processo n° 200/05 — 2% Auditoria Militar - Divisdo Civel)

Data do Julgamento: 16/09/2010

Policial militar — Pedido de anulagdo de ato de demissdo com a consequente
reintegracdo ao cargo — Liminar concedida e confirmada na r. sentenca — Conjunto
probatério fragil — Inexisténcia de prova idonea e suficiente a sustentar a demissao
aplicada — Limites da discricionariedade administrativa e controle pelo Poder
Judiciario — Teoria dos motivos determinantes — Nulidade do ato — Recurso da
Fazenda Publica do Estado e remessa necessaria improvidos.

O julgado em analise consiste em demissao de policial que, em tese, teria liberado
motorista nao habilitado para seguir viagem em troca de vantagem econdmica. O Judiciario
anulou o ato por insubsisténcia dos motivos sobre os quais se apoia a decisdo. Destacou que o
policial foi acusado de duas infrag¢des: liberar motorista sem habilitacdo e auferir vantagem
econdmica. A segunda acusacdo, contudo, sequer foi mencionada na decisdo, por ter ficado
comprovado durante a instru¢cdo que o dinheiro encontrado com o acusado era objeto de um
saque que ele tinha feito em sua propria conta bancaria. Ou seja, os argumentos favoraveis ao
acusado foram ignorados na decisdo administrativa. A primeira acusa¢do, motivo para a
demissao, nao ficou provada, pois o reconhecimento dos ocupantes do veiculo liberado nao
foi capaz de indicar o acusado de forma inequivoca, ou porque o angulo de visdo ndo permitia
ver o rosto do policial ou porque estava de quepe e, além disso, havia outros policiais no local
com as mesmas caracteristicas. O proprio condutor liberado foi contraditério e vago em seu
depoimento e no reconhecimento. Mesmo assim, a autoridade administrativa apoiou-se em
tais motivos para aplicar a demissdo. A falha argumentativa estd presente mais uma vez na
inobservancia das regras de justificagdo interna, com a indicagdo de motivo falso para
justificar a san¢do extrema, assim como da regra de argumentacdo empirica (justificacdo
externa), pois a autoridade desconsiderou o auto de reconhecimento inconcluso e favoravel ao

acusado, para aplicar-lhe a san¢@o.

Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo

APELACAO CIVEL n° 1.097/2007

Apte / Apdo:

Apte / Apda: A FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

(Processo n° 562/05 — 2* Auditoria Militar - Divisdo Civel)

Data do Julgamento: 18/11/2010

POLICIAL MILITAR — Apelo reciproco - Pedido de anulagdo de demissdo com a
consequente reintegragdo ao cargo — Sentenga procedente que anulou a punig¢do —
Conjunto probatorio fragil — Inexisténcia de prova idonea e suficiente a sustentar a
demissdo aplicada — Limites da discricionariedade administrativa e controle pelo
Poder Judiciario — Teoria dos motivos determinantes — Nulidade do ato —
Inexisténcia de obice a adogdo do valor da condenagdo como pardmetro para a
fixagdo de honorarios advocaticios em porcentagem — Apelo da Fazenda Publica e
remessa necessaria nao providos — Possibilidade de concessdao de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, desde que estejam presentes e sejam demonstrados seus
pressupostos autorizadores, nos termos do art. 273 do CPC — Nao preenchimento
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dos pressupostos previstos no art. 273, I e 273, § 2°, do CPC — Apelo do autor
também improvido — Mantida, “in totum”, a r. sentenga.

O processo ora analisado consiste na acusa¢do de que o policial militar teria sido
autor de agressdo fisica e disparo de arma de fogo. Contudo o laudo pericial realizado na
mesma data dos fatos (apreensdo da arma para realizagdo de exame pericial para constatagao
de disp