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1. Direito disciplinar e opinido doutrinaria parecem acordes quanto
A necessidade de garantir-se a defesa do acusado. A chamada “tendén-
cia de jurisdicionalizag¢fdo” ne procedimento administrativo diciplinar
implica, entre outras coisas, um contraditério moderado.

Mas o contraditorio, mesmo temperado, esté a indicar ¢ cabimento
da citacdo do acusado antes e nio depois de concluida a instrugio. E pre-
ferivel, por mais democratica e mais concorde com a orientacéo jurisdi-
clonalizante — diz um especialista —, fazer-se a citacdo antes de iniciada
a instrucao. (Carlos S. de Barros Junior, “Do Poder Disciplinar na Admi-
nistragio Publica”, RT, 1972 — pag. 172). Em esséncia, néo ha diver-
sidade entre o processo judicial e o administrativo, nfo sendo este rmals
do que uma espécie do processo em geral, conforme a observacio de

Trabalho aprovado ne III Encontro Nacional de Procuradores Municipais -— Blume-
nay, julho de 1976,
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JOSE MARIA VILLAR Y ROMERO. Tanto quanto o judicial, o processo
administrativo, diz ele, tem por conteido a protegda do Direito, sua
finalidade ¢ a atuagéo concreta da vontade da lei, seu condicionamento
é predominantemente juridico. (Cf. JOSE MARIA VILLAR Y ROMERO,

“Derecho Procesal Administrativo™, Madrid, 1944, pigs. 13 e segs.)

O art. 105, II, da Constituicio Federal s6 permite a demisséo do
funcionario estivel, precedendo processo administrativo, em que se lhe
assegure “ampla defesa”. Ficou ai, pols, consagrado o principio inviola-
vel da ampla defesa que o art. 153, § 15, assegura a todo acusado.

Afinal, como judiciosamente afirma TEMISTOCLES CAVALCANTI,
“Q importante, neste particular, & a protecdo dos direitos do acusado,
tdo merecedor de amparo quanto os das institui¢Ses, do patrimonio
publico e dos interesses da soctedade e do servigo piblica”. {In “Direito
e Processo Disciplinar”, Fundagéo Getillo Vargas, s/d, pag. 196.)

A nova Constituicio da Republica Portuguesa, promulgada a 2 de
abril de 1976, avangou mais ainda, inscrevendo no seu texto essa garan-
tia explicitamente a favor do funcionario, quando dispde, no Titulo IX
(Administracdo Publica), art. 270 (Regime da funcio publica), n? 3,
o seguinte: “Em processo disciplinar sdo garantidas ao argiiido a sua
audiéncia e defesa”.

2. Em geral, as leis estatutdrias brasileiras, quer da Unido ou dos
Estados e Municipios, prescrevem a citagiio do acusado apés o encerra-
mento da instrugio, para que ofere¢a a sua defesa, abrindo-se-lhe dai
em diante o ensejo de examinar o processo na reparticdo e requerer
“diligéncias imprescindiveis” (art. 222 do Estatuto dos Funcionérios
Puablicos Civis da Unijdo).

Assim sendo, o acusado nao é inicialmente ouvido, as provas séo
colhidas pela Comissdo de Inquérito na sua ausénecia, néo tendo ele a
oportunidade de contraditar testemunhas ou reinquiri-las, nem de for-
mular quesitos em pericias promovidas nessa primeira fase.

Como conciliar tudo isso com a “ampla defesa” constitucionalmente
estabelecida? Cabe a esta altura ter bem presentes as seguintes pala-
vras de TEMISTOCLES CAVALCANTI:

“0 assunto é digno de maijor exame porque em franco desen-
volvimento doutrinfrio e legislative verifica-se uma evolucio
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do direito disciplinar quanto ao processo no sentido de reduzir-
Se cada vez mais o arbitrio da autoridade administrativa, subs-
tituindo-se esta fei¢do discricionéria por um processo de apura-
¢éo de falta, depois de debate contraditério e plena defesa do
acusado.” (Cf. “Direito e Processo Disciplinar” cit., p4g. 185.)

Depois, cumpre nao perder de vista a circunstincia relevante de
que a propria Administracio executa as penas disciplinares legalmente
instituidas.

3. Quando o direito natural diz que “ninguém pode ser condenado sem
ser ouvido”, implicitamente estd prescrevendo a precedéncia da audi-
¢do do acusado a qualquer espécie de imputacdo suscetivel de produzir
pena.

Admite-se que a Administracdo Pablica faca sindicancia sem ouvir
0 indiciado, mas a partir do momento em que formula uma acusagio
especifica com apolo nas informacdes colhidas, isto é, uma vez instau-
rado o procedimento Administrativo, com base no qual uma pena dis-
ciplinar sera ou nio aplicada a um funcionario determinado, este deve
ser citado para fazer o que lhe pareca ttil 4 sua defesa. A defesa nio se-
r4 eficazmente produzida, ou pelo menos corre o risco de néo o ser, desde
que a0 funcionario se subtraia o direito de conhecer liminarmente a
acusacao formulada e acompanhar a produgio de provas, reperguntar
testemmunhas ou contraditd-las, pedir diligéncias, requerer pericias, com
vistas & sustentacdo de sua inocéneia. Isso € uma coisa, e outra, muito
diferente, entrar o acusado num procedimento ji cheio por iniciativa
unilateral da Administracio.

4. O debate contraditédrio e a plena defesa do acusado inspiram a neces-
sidade de colocar ¢ processo administrative disciplinar, quanto a isso,
0 malis proéximo possivel do processo penal.

Um procedimento administrativo accessivel ao indiciado desde a
sua abertura, torna-lo-4, além disso, mais imune aos efeitos do controle
judicial que agora nao fica contido s6 nos limites restritos do conceito
de legalidade formal da conduta da Administracio, mas interfere mais
profundamente, alcangando o mérito do ato examinado, a fim de apurar
se este se acha ou ndo calcado em provas. Faz pouco tempo, com efeito,
o Supremo Tribunal Federal (Pleno), em grau de embargos, firmou o
entendimento de que, no exame da legalidade do ato administrativo,
pode o judicidrio verificar se hd provas ndo sé do ilicito residual, como
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da ilicitude do alo atribuido ao funciondrio como causa da demissdo.
{Emb. 80 Rec. Extraord. n® 68.780-GB, ac. de 3-VI-71, in RTJ, 67/1117.)

Com abundéncia de fundamentos juridicos, defende o Prof. Sergio
de Andrea Ferreira a necessidade de ser o procedimento disciplinar con-
traditério desde sua fase instrutéria, sob pena de violacio da garantia
constitucional da “ample defesa”, que se estende nfo s6 ao processo
penal mas também ao parlamentar e administrativo. (Cf. SERGIO
ANDREA FERREIRA, “A Garantia da Ampla Defesa no Direito Adminis-
trativo Processual Disciplinar”, in Revista de Direito Piiblico, vol. 19,
phags. 60-68.)

Na propria fase inquisitorial, a saber, na sindicdncia, tem-se admi-
tido o cabimento do respeito ao principio da ampla defesa com a audi-
éncia do funcionério. Haja vista o acérdéo uninime do Supremo Tri-
bunal Federal (Pleno, aos 11 de maio de 1952, no RMS n® 1.664, do
Distrito Federal, relatado pelo Ministro Luiz Gallott!. O funcionario, um
médico (Dr. Nelson Maciel Pinheiro), fora punido, por meios sumérios,
€om uma suspensao por 15 dias, sem prévia audiéncia. Impetrou e obte-
ve mandado de seguranca contra a puni¢io. O STF decidiu entdo que,
por mais sumdria que seje a apuragdo da falta, é necessdrio ouvir o
funciondrio antes da imposicéo da pena.

Comentando essa decisfio, o Prof. CAIO TACITO diz, entre outras
coisas:

“O Poder disciplinar representa o equilibrio entre a manuten-
¢ao da moralidade e eficiéncia do servico publico e a protegdo
do individuo contra a prepoténcia administrativa. A ordem ju-
ridica ac mesmo tempo que alarga g discricio do administrador
na verificagio das faltas e sua represséio disciplinar, cristaliza,
na seguranca da audiéneia do acusado, a diretriz de indivi-
dualizacio das sanc¢des administrativas.”

Segundo o eminente mestre, é livre a apuraciio de irregularidades
por meios sumdrios, fora das hip6teses taxativas de inquérito adminis-
trativo, nfo se enquadrando as sindicincias no rito do processo admi-
nistrativo. Mas ainda ai entende caber & audiéncia do funcionério, que
€ essencial go exercicio do direito de defesa, e cuja realizacéio se fard com
maijor ou menor énfase, conforme a gravidade e as circunstincias do
caso. (Cf. Revisia de Direito Administrativo, vol. 37/345, comentaric
intitulado “Poder Disciplinar e Direito de Defesa”.)
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5. O Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido manda que se-
ja citado o indiciado, depois de finda a instrucao, a fim de apresentar
defesa, etc. Usa ai o legislador estatutario dois vocabulos que no campo
do Direito tém significacao estritamente juridica: citagdo e instrugdo,
nao sendo admissivel que os tomasse noutro qualquer sentido que nao
o técnico. Citacdo, define-a o classico Jodo Mendes de Almeida Junior,
“¢ o chamamento de alguém a Juizo para ver-se-lhe propor a acio e
para todos os atos e termos da ocdo até final sentenca e sua exrecucdo”.
(“Direito Judicidrio Brasileiro” 32 ed., 1940 pags. 355-6. Grifos do texto
transcrito.) O novo Cédigo de Processo Civil, no art. 213, diz que “citagéo
é 0 ato pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se
defender”. A instrucéo e a formacio da prova em que o juiz deve apoiar
a sua conviccao, conforme se infere do ensinamento de PEDRO BATISTA
MARTINS ao comentar o art. 39, § 29, do Codigo de Processo Civil ante-
rior, segundo o gqual o Juiz ndo podia entrar em gozo de férias enquan-
to pendesse de julgamento causa cuja instrugao tivesse iniciado em
audiéncia. Na esfera administrativa é substancialmente idéntico o con-
ceito. “Onde ha processo hé insirucdo, no sentido de esclarecimento da
verdade juridica”, diz MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO,
esclarecendo a seguir: “Também no processo administrativo, tude quan-
to se promova com a intengao de esclarecer, documentar ou provar, é
instrucao na expressfio genérica de conceito processual.” (MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHOQ, “Introducio a4 Teoria da Prova Admi-
nistrativa®, in Revista de Direito Piblico, n® 21, pag. 39.)

Assim sendo, no processo administrativo disciplinar vigente inver-
tem-se os dados do problema, pois a citagfo do indiciado nao antecede a
instrucéo, porém a ela se segue, a saber, vem depois de findo o periodo
de provas feitas pela Comissdo de Inquérito, depois de ultimadas as di-
lipéncias por ela encaminhadas, quando, enfim, jA terminou a fase ins-
trutiva do processo, Mas a citacdo, segundo 0 seu conceito juridico, con-
fere ao indiciado ¢ direito de acompanhar todos os atos e termos do pro-
cesso disciplinar, de maneira que chegar a este depois de “ultimada a
instrugao”, nio é participar dele em condigBes de satisfazer o requisi-
to constitucional da ampla defesa. Citar o acusado, quando ja esta finda
a instrucao, guer dizer que o Estatuto considera esclarecida a verdade
com a prova até ali colhida pela Comissdo investigadora.

8. Na licdo de AGUSTIN A. GORDILLO, aplica-se com um critério
ampliativo, no procedimento adminisirativo, o principio constitucional
da defesa judicial. Este principio recebe da Constituicdo um carater
fundamentalmente axioldgico, tem a natureza de um principio geral do
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Direito, impregnado da esséncia mesma do Direito. O administrativista
portenho, com &poio na doutrina norte-americana (HART, “An Intro-
duction to Administrative Law”; SCHWARTZ, “Procedural Due Process
in Federal Administrative Law”) mostra como se da a sua aplicagéo no
procedimento administrativo dos Estados Unidos, por forga do disposto
na Emenda XIV da Constituigdo acerca do “due process of lJaw”, assim
como na Argentina (art. 29 da Constituicio) mesmo a organismos pa-
blicos ndo estatais (a Federagio Argentina de Boxe, p. ex.).

Invocando o aforismo juridico “melius est intacta jura servara,
quam vulneratae causae remedius quaerere” (“Melhor é conservar intac-
tos os direitos, que depois de violados procurar remédios”, segundo a
tradugéo de Artur Rezende in “Frases ¢ Curiosidades Latinas”, 3.% ed,,
Rio, 1936, pag. 405), GORDILLO insiste em que essa garantia deve ser
respeitada anies (grifo seu) de tomar-se a decisdo que pode afetar os
direitos do individuo, “o que confere maior eficicia e economia pro-
cessual & todo o procedimento administrativo”. Um dos varios aspectos
que essa garantia compreende é o do direito a controlar a producdo da
prova feita pela administragdo, seja ela pericial ou testemunhal. Toda
decisgo, diz ele, suscetivel de afetar os direitos ou o interesse de uma
pessoe deve ser ditada havendo-se ouvido previamente a pessoa alcan-
cada pelo ato. (Grifo do texto) (AUGUSTIN A. GORDILLO, “La Ga-
rantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Admi-
nistrativo”, in Revista de Direito Publico, n® 10/16-24.)

A anferioridade a que se refere o ilustre catedratico da Faculdade
de Direito de Buenos Aires exprime irrecusavelmente a necessidade de
o funcionério acompanhar os trabalhos da Comissdo de Inquérito desde
& sus instalagdo, sob pena de se transgredir o principio constitucional
da ampla defesa. “A violagdo da garantia da defesa € para nés um dos
principals vicios em que se pode incorrer no procedimento administra-
tivo e, também, um dos viclos mais importantes do ato administrativo
que em conseqiiéneia dele se edite”. (AUGQUSTIN A. GORDILLO, ob. e
loc. cit.)

A Constituigio vigente, reproduzindo garantia j& consignada na
anterior, prescreve no art. 153, § 15, que a lel assegurard aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. “O direito de defesa”, co-
mo escreve um dos comentadores do texto citado, “é imprescindivel para

H A
& seguranga individual. B um dos meios essenclais para que cada um

possa fazer valer a sua inocéncia quando injustamente acusado”. (MA-
NOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “Comentérios & Constituicso
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Brasileira”, vol. 3, 1975, pag. 104). Na vigorosa expressio de PONTES
DE MIRANDA, a defesa é o exercicio da pretensdo & tutela juridica, por
parte do acusado. O Estado —— no texto constitucional — prometeu-a,
tem o Estado, através da Justica e de qualquer outro 6rgio estatal, de
cumprir a sua promessa. (‘“Comentarios & Constituicio de 1967 com a
Emenda n? 1, de 1969”7, vol. V, pag. 234.) “Qualquer outro 6rgdo estatal
deve cumprir a promessa da tutele juridica ao acusado, afirma o in-
térprete. Portanto, a Comissio de Inquérito estd nesse caso, omo Orgao
instituido pela Administracéo para apurar falta cometida pelo funcio-
nario em suas relagbes com o servico publico e sugerir, afinal, ¢ arqui-
vamento do inquérito ou a punicéo do acusado.

O texto constitucional néo distingue entre acusados, néo limita nem
restringe a extenc¢éo do vocabulo. Fala de acusado, genericamente. Ra-
zdo por que o seu grande intérprete, PONTES DE MIRANDA, afirma
com a sua reconhecida autoridade, que a defesa a que alude ¢ § 15 do
art. 153 é a defesa em que ha acusado; portanto, a defesa em processo
penal, ou em processo fiscal-penal, ou administrativo, ou policial (gri-
fos do texto citado).

Tanto assim é, que o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido (Lei n® 1.711/52), por sua vez, no art. 217, assegura ao acusado
ampla defesa, embora caia em contradicdo, logo adiante, quando man-
da cita-lo s6 depois de “ultimada a instrug¢do”, pois para ser coerente
com a “ampla defesa” que diz assegurar ao acusado, deveria também
garantir a presenca deste em todos os atos do procedimento adminis-
trativo disciplinar, a partir do inicio das atividades da Comissédo inves-
tigadora.

7. Por tudo isso, é de estranhar, data venia, o ponto de vista adotado
pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao afirmar que o preceito do
art. 153, § 15, da Constituigdo Federal cogita do principic universal da
ampla defesa na esfera penal apenas, (Cf. Ac. un. de 14-IV-T2, da Pri-
meira Turma, no RE n® 73.296-SP, Relator o Ministro Djaci Falcgo,
in “Revista de Direito Administrativo” vol. 111/133. Decisdo analoga foi
proferida pela Segunda Turma, ac. un. de 24-11-72, no RE n? 67.040-
GB, Relator o Ministro Eloy da Rocha, in “Revista Trimestral de Juris-
prudéncia”, vol. 67,/108).

A Constituigdo assegura a ampia defesa em vérios casos, fora da es-
fera estritamente penal, como, por exemplo, no do funcionério estavel e
dos membros do Ministério Publico, como protegio contra demissdes ar-

R. Inf. legisl. Brasilia o. 14 n. 53 jon./mar, 1977 243



bitrarias (arts. 105, IT, e 95, § 19, respectivamente), 8lém de outras apon-
tados pelo Prof. SERGIO DE ANDREA FERREIRA. Este eminente ad-
ministrativista observa, com toda justeza, que “é a propria Constituigio
gue se incumbe de mostrar que sempre que haja acusado, hd ampla
defesa".

No particular, muito mais em harmonia com a esséncia da mens
Constitutionis do que certos acoérdédos do Eg. STF é a orientagdo adota-
da pelo DASP, em parecer publicado no DOU de 12-7-1949 in verbis:
A ampla defesa assegurada na Constituigdo so se pode compreender
como oportunidade livre e desembaracadamente concedida ao servidor
de acompanhar todas as fases do processo, pessoalmente ou por pro-
curador devidamente habilitado.

A instrugdo niéo constitui fase pré-processual, mas integrante do
procedimento administrativo disciplinar, néo ficando por isto mesmo
isenta da necessidade de observar o prineipio constitucional do contra-
ditdério e da ample defesa. A sindicincia preliminar, no dizer do Prof.
SERGIO ANDREA FERREIRA, como o inquérito policial, é que tem na-
tureza inquisitéria e por isso, numa fase pré-processual, colhe prova pro-
viséria que servird ou néo de elemento para a instrugfio. (in “A Garan-
tia da Ampla Defesa no Direito Administrativo”, cit., RDP, 19/60.)

Imputar a um funcionario a pratica de ilicito administrativo, me-
diante a instauraclo de procedimento administrativo disciplinar, cuja
instrucgéo, no entanto, come¢a e chega ao fim sem a todos os atos respec-
tivos estar presente o acusado, néo cremos que seja assegurar, mas an-
tes golpear profundamente o principio da ampia defesa, pela Contitui-
¢cA0, sem reserva alguma, garantido a todo acusado.

A opinidio dos doutores a esse respeito é concordante. Tribunais esta-
duais e o TFR tém proferido vAarias decisdes em perfeita consonéincia
com essa linha de pensamento. £ uma pena que néo possamos alinhar,
ao lado deles, o Egrégio Supremo Tribunal Federal que, em acérddos
dos ultimos tempos, sufragou uma interpretagdo em completa desarmo-
nia com a doutrina e com o acérddo de 1852 a que héa pouco nos referi-
mos.

A conclusdo g que chegamos é no sentido de que a legisiagiio es-
tatutaria deve ajustar-se melhor ao preceito constitucional garantidor
da plena defesa do acusado no procedimento administrativo disciplinar,
tendo-se em conta o0 largo entendimento desse preceito j& firmado pela
doutrina — fonte material do Direito.
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