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O processo administrativo e as questdes
afetas ao direito de defesa e ao contraditério
de h&d muito vém merecendo a aten¢do dos
estudiosos do Direito. Desafortunadamen-
te, nos Ultimo tempos, as autoridades se ar-
voram competentes para dizer quando apli-
caveis as regras constitucionais, quando
nao, como se os principios constitucionais
estivessem a mercé do nomen juris adrede
escolhido pela autoridade de plantédo para
batizar o procedimento que pretende con-
duzir.

| — Introducéo

E incrivel, surpreendente, a capacidade
gue certos agentes publicos tém de agir ao
arrepio da Constituicdo da Republica, ima-
ginando que os preceitos constitucionais
estdo ao livre dispor de quem maneja o po-
der extroverso estatal. Ora em nome da efi-
ciéncia da investigagdo, ora sob o pélio da
funcionalidade, vez por outra, sob os arrou-
bos da missdo de depurar os desvios de con-
duta percebidos na Administra¢do ou na
sociedade (acabando com a tal “impunida-
de”), ttm sido comum a postergacéo, a pre-
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tericdo, e mesmo o aniquilamento de direi-
tos e garantias tdo sofridamente conquista-
dos e tdo sabiamente inseridos em nossa
Carta fundamental.

Imbuidos muita vez dos melhores pro-
positos, alguns pela sanha de “passar o pais
alimpo”, outros embalados por sanhas ndo
tdo elevadas, ndo se apercebem que o bene-
ficio do resultado embute o maleficio do re-
trocesso. Pondo a perder garantias muito
caras, tornam sem sentido a punicédo. A gra-
dativa adstri¢cdo do poder ao Direito (em que
avulta importante a limitacdo da atuacéo
do agente publico a regra de competéncia),
a conquista histérica de garantias funda-
mentais (entre elas a ampla defesa), a cen-
sura a inquisicdo feita a sorrelfa, tudo isso
nao se fez para consagrar aimpunidade ou
proteger a delinqliéncia. Fez-se (e muitos
pagaram por isso alto prego) para evitar a
delinqliéncia maior, aquela que se perfaz
pela manipulagdo dos instrumentos confe-
ridos ao Estado para proteger a sociedade,
aquela que é tanto mais grave porque ames-
guinha a funcdo publica, colocando-a a
mercé das vontades individuais.

Muitos (e tristes) foram os momentos na
histéria em que barbaridades foram perpe-
tradas contra individuos, por coletividades
enebriadas pela perseguigdo de objetivos
aparentemente redentores. O combate aos
hereges no medievo, o terror jacobino, o caso
Dreyfus sdo apenas algumas oportunida-
des em que pessoas de bem apoiavam o de-
satino daqueles que, investidos do poder
estatal, fizeram tdbula rasa das garantias
individuais porgue o importante era “do-
tar-se a autoridade de instrumentos efica-
zes a proporcionar a efetiva investigagdo”
e, objetivo maior, a exemplar punic¢édo da-
quele acusado da conduta desregrada. No
calor desses processos, na comogao coleti-
va em torno da punicdo, ndo é dado perce-
ber que essa tal eficacia investigativa e pu-
nitiva embute o alto prego da derrogacéo de
garantias fundamentais. Traz o risco do ar-
bitrio. Por tras de um investigador movido
pela busca da eficacia sempre espreita um

Torguemada, um Robespierre ou um Major
Henry.

Para evitar isso é que a civilizagdo sedi-
mentou garantias, impds limites ao poder,
aceitou uma menor “eficacia” do poder esta-
tal, preferiu correr o risco de empecer (nunca
impedir) uma “efetiva investigacdo™ em prol
da sujei¢ao do poder ao Direito, em favor da
disciplina da atuacdo dos agentes do Estado.

A tentacdo do manejo dos poderes esta-
tais a margem dos limites garantidores é
sempre presente. Afinal, a estrita observan-
cia da regra de competéncia tolhe, por ve-
zes, uma atuacdo mais célere; mas evita a
concentracdo do poder. O respeito ao direi-
to a ampla defesa as vezes atravanca o pro-
cedimento; por outro lado, interdita que se
pratiqguem injusticas, que se impute o equi-
VOCO, que se constranja o inocente. A garan-
tia de defesa técnica entrava o procedimen-
to, obriga a permanente fundamentacdo dos
atos, dificulta por vezes a surpresa; mas
impede a manipulacéo e o abuso de poder.

No equilibrio entre eficacia e garantia, a
Constitui¢do néo titubeia em arbitrar em fa-
vor da segunda. Basta uma passada de
olhos no texto constitucional para percebé-
lo. N&@o se admitem relativizagGes e tempe-
ramentos quando se trata de observar as
garantias individuais. Isso ndo se coadu-
nariacom alocugdo do Estado Democratico
de Direito inscrito no artigo 12da Constitui-
cdo de 1988.

Este intréito faz todo sentido para o pre-
sente estudo. As questdes que serdo aborda-
das aqui cuidam basicamente do respeito a
pressupostos do Estado Democratico de
Direito. Ampla defesa, principio da fun¢édo
(respeito a regra de competéncia), limites ao
poder inquisitorial, respeito a publicidade
em favor da parte e observancia das prerro-
gativas da advocacia (que integra o direito
adefesatécnica) sdo essenciaisaum regime
garantistico.

N&o se pressupde que as autoridades
que ora e vez inobservam esses preceitos o
facam por méa-fé ou por irrefreavel inclina-
cdo totalitaria. A exacerbagdo no denodo ou
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um desabrido empenho no cumprimento
dos seus deveres pode ensejar, aqui e ali,
alguma escorregadela. Tais inobservancias
ndo podem ser toleradas sob pena de pere-
cerem os direitos e garantias asseguradas
na Constituicdo. Maior intolerancia, contu-
do, deve-se reservar as teses, as formulagdes
pretensamente doutrinarias que servem de
ponta-de-lanca para derrogar direitos e las-
sear garantias.

E nesses quadrantes, de cautela e respei-
to aos direitos e garantias do administrado
(seja ele servidor, contribuinte, fornecedor,
postulante de direitos, parceiro), perante o
Estado e particularmente perante a Admi-
nistracdo, que se ha de analisar a regulari-
dade e avalidade do processo administrati-
vo. Disso é que pretendo cuidar a seguir.

Il — Sindicancia e processo
administrativo

Ha ainda muita dificuldade entre n6s de
entender a abrangéncia do conceito de pro-
cesso administrativo. Durante muitos anos,
adoutrina rejeitou o conceito de processo no
ambito da atividade administrativa pelas
mais variadas razdes. A principal delas era
0 entendimento de que o termo se referia
apenas a atividade jurisdicional, na qual
haveria propriamente oposi¢do de interes-
sest. De minha parte, entendo descabida essa
distin¢do. Do ponto de vista doutrinério, é
absolutamente sustentavel a existéncia de
processo administrativo, a par do processo
judicial (espécies distintas do mesmo géne-
ro). Perfilho com o lucido entendimento de
Odete Medauar para quem “o procedimen-
to consiste na sucessdo necessaria de atos
encadeados entre si que antecede e prepara
um ato final. O procedimento se expressa
como processo se for prevista também a
cooperacdo de sujeitos, sob prisma con-
traditério” (MEDAVAR, 1993, p. 40). Ou,
como entende Romeu Felipe Bacellar Filho
(BACELLAR FILHO, 1998), “nem o proce-
dimento é sinbnimo de fun¢do administra-
tiva, nem o processo, de func¢éo judicial.”

Muita controvérsia houve sobre o tema.
Hoje, porém, creio ser absolutamente ociosa
essa discussdo. E que o texto constitucional
definiu claramente (i) a existéncia de pro-
cesso administrativo e (ii) sua equiparagao
ao processo judicial para fins de aplica¢éo
do regime de ampla defesa e contraditério
(acoplados todos os meios e recursos ine-
rentes). O texto constitucional fala por si:

“Artigo 52...

LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo e aos acu-
sados em geral sdo assegurados o con-
traditério e ampla defesa, com os mei-
0s e recursos a ela inerentes;”.

Lendo a prescri¢do constitucional salta
aos olhos que (i) para a Constituicdo existe
relacdo processual na esfera judicial ou ad-
ministrativa, desde que nela esteja envolvi-
darelacdo litigiosa (aidéia de litigante pres-
supde, por 6bvio, a no¢do de lide, contrapo-
sicdo de interesses em suma); (ii) as garanti-
as daampladefesa e do contraditoério (e dos
instrumentos a eles relacionados) abrangem
qualquer situacdo de manejo de competén-
cias estatais quando, ao menos potencial-
mente, haja interesses dos administrados
passiveis de serem afetados; (iii) a proces-
sualidade —e as garantias inerentes —abran-
ge qualquer relagdo em que haja situacéo de
ameaca de restricdo ou sacrificio de direito
(hipétese de litigio) e mais ainda quando se
imputa a alguém uma conduta punivel (hi-
potese de haver um acusado).

Nao pode haver davida que o principio
da ampla defesa e do contraditdrio assegu-
rado na Constituicdo é abrangente, ndo ad-
mitindo relativiza¢des quanto mais aquelas
ditadas meramente pela designagédo formal
gue o agente publico dé ao procedimento
por ele conduzido. Em outra oportunidade,
pude afirmar (MARQUES NETO, 2004, p.
234):

“E conhecido de todos o dispositivo
constitucional que esta no artigo 52,
inciso LV, que diz: ‘aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegura-
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dos o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela ineren-
tes’, de modo que interpreto esse dis-
positivo no sentido de que sempre que
a movimentacao da fung¢do puablica
envolver ou contrariedade de interes-
ses entre particulares e interesses da
Administrac¢do, ou a imputacédo de
alguma conduta passivel de sancao
naesferaadministrativa, essa fungéo,
a competéncia do agente publico sé
podera se dar no ambito de processo
administrativo. E nesse processo ad-
ministrativo, conseqiiéncia constitu-
cional, deverdo ser asseguradas a
ampla defesa e o contraditério. Ameu
ver, é absolutamente inconstitucional,
odiosa a criagdo de outros expedien-
tes a que apenas se dé outro nome
para fugir da obrigacéo constitucio-
nal de contraditorio e ampla defesa;
protocolados, procedimento inquisi-
torial, qualquer outro nome que se dé
a um procedimento administrativo, a
lei mesmo dé varios nomes, mas se-
rdo espécies do género processo ad-
ministrativo, dentro do qual, contra-
ditorio e ampla defesa sempre que
presentes uma ou outra daquelas ca-
racteristicas. Relacdo de litigio, de lide
administrativa ou de potencial impu-
tacéo, portanto, acusacgéo, deve-se ob-
servar o contraditério e ampla defesa.
Isso é muito importante porque, por
vezes, se distorce um processo mera-
mente apuratdrio, um processo mera-
mente burocratico para se dar a ele
umaconotag¢do que o caracterizacomo
processo administrativo, mas se tenta
blindar, proteger ou afastar a ampla
defesa e o contraditério dizendo que
nao se trata de processo administrati-
Vo, mas de mero protocolo.

Isso ndo é s6 comum na Administra-
¢do Puablica, é contumaz principal-
mente no &mbito do Ministério Publi-
co. Isso, para mim, é absolutamente
inconstitucional. Porque quando va-

mos analisar a questdo do processo
administrativo, como, de forma, qual-

guer processo apenador, vamos viver

na tensdo entre o interesse geral da
coletividade de reprimir condutas des-
regradas, que é absolutamente um

valor da moralidade administrativa,

de um lado, e de outro lado os princi-

pios maiores da ampla defesa e do
contraditério. Embora talvez reman-

do contra a corrente, no momento que

nés vivemos, um momento Jacobino,
enfim acho que aampla defesae o con-
traditorio devem prevalecer até sobre
ateleologia do processo, ou seja, con-
traditério e ampla defesa estorvam a
apuracdo, ndo ha davida, mas sdo
principios tdo mais densos que podem,
inclusive, ou devem inclusive preva-

lecer sobre a necessidade de punigéo,

sobre a necessidade de moralizacéo,
sobre a necessidade de depuracéo dos
guadros da Administracdo Publica”.

E certo que o principio do formalismoe a
vinculacéo a legalidade estrita a que esta
sujeita a Administracdo PuUblica obriga que
aedicao de qualquer ato administrativo seja
precedida de um procedimento formal. Mui-
tavez aedicdo de um ato prescinde que esse
procedimentoassumaacaracteristicadeum
processo. 1sso ocorrera nas hipéteses em que
a atividade administrativa e o ato que lhe
da conformidade juridica ndo envolvam
contraposigdo de interesses nem impliquem
restri¢do ou sacrificio de direito de admi-
nistrado. Assim &, por exemplo, com o pro-
cedimento de empenho ou de liquidagéo de
despesas previsto no artigo 58 e seguintes
da Lei n24.320/64. Nao havendo que se fa-
lar em contraposicao de interesses (embora,
por exemplo, no ato de empenho haja inte-
ressados — v.g. o particular que prestou o
servico ou forneceu o bem que lastreard a
despesa objeto do empenho), o procedimen-
to — entendido como encadeamento formal
de atos — ndo se afigurard como processo.
Contudo, seguindo no exemplo, caso se tra-
te de cancelamento do empenho, sera obri-
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gatorio falar-se de processo administrativo,
inclusive com o amplo contraditério e a par-
ticipacdo do interessado (o que faria jus ao
recebimento de verbas antes empenhadas).

A natureza processual (e ndo meramen-
te procedimental), para sermos fiéis a Cons-
tituicdo, surge no momento em que a ativi-
dade da administracéo resvala a contrarie-
dade, a contraposigdo de interesses de ad-
ministrados seja no entrechoque de interes-
ses de dois ou mais particulares, seja na
potencial contrariedade do possivel resul-
tado da atividade administrativa especifica
com o interesse de um administrado. E nes-
sa contrariedade de interesses que reside o
dever de seguir os canones do processo ad-
ministrativo, com todas as homenagens ao
contraditdrio e a ampla defesa. Ndo sera
incomum assim que, no exercicio de uma
atividade administrativa (disciplinar, abla-
toria, adjudicatéria, fiscalizadora, ordena-
dora, fiscal, ou qualquer outra), um dado
procedimento passe a ter carater de proces-
so administrativo com a emergéncia de po-
tencial risco de ser afetado interesse do ad-
ministrado.

O ndcleo prescritivo do artigo 5¢, LV, é
incontendivelmente de prote¢do do indivi-
duo (administrado) contra o0 manejo do po-
der estatal (na esfera judicial ou adminis-
trativa). Portanto, nenhum prurido deve
causar a afirmacdo que ora faco de que a
natureza de processo administrativo a que
se sujeita a atividade da administragdo de-
correrd diretamente da caracterizacdo (e
eventualmente da demonstragédo) de situa-
cdo de contrariedade de interesses (efetiva
ou potencial) em face de algum administra-
do. Tendo lugar tal potencial contrariedade
(mesmo que em face de um potencial resul-
tado ao final do procedimento), cabera falar
em litigante. Como nos ensinou Ada Pele-
grini Grinover (1991), em magistral artigo,
gue ha mais de década fincou o marco dou-
trinario da processualidade administrativa:

“Litigantes existem sempre que,
num procedimento qualquer, surja
um conflito de interesses. Nao é preci-

so que o conflito seja qualificado pela
pretensdo resistida, pois neste caso
surgirdo alide e o processo jurisdicio-
nal. Basta que os participes do pro-
cesso administrativo se anteponham
face a face, numa posic¢éo contrapos-
ta. Litigio equivale a controvérsia, a
contenda, e ndo a lide. Pode haver liti-
gantes — e 0s h4d — sem acusagdo algu-
ma, em qualquer lide. Assim, por
exemplo, no processo administrativo
de menores, mesmo ndo-punitivo, po-
dem surgir conflitos ... E assim tam-
bém nos processos administrativos
punitivos ..., mesmo antes da acusa-
¢ao, surgindo o conflito de interesses,
as garantias do contraditdrio e da
ampla defesa serdo imediatamente
aplicaveis”.

E se litigante hd, processo administrati-
vo com contraditorio e ampla defesa deve
haver. Como ensina Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho (1979, p. 281), “de proce-
dimentos administrativos podem resultar
processos administrativos. As impugnagdes
e os recursos, formando relacéo juridica, cri-
am o contraditério, obrigando a Adminis-
tragdo como parte a aceitar o conflito, a ad-
mitir o fato contencioso”.

Nestes quadrantes é que se pde a ques-
tdo dos procedimentos ditos investigativos,
inquisitoriais. Frequientes tém sido os rom-
pantes de parte da doutrina e da jurispru-
déncia em sustentar que o regime constitu-
cionalmente reservado aos processos admi-
nistrativos ndo seria aplicavel aos procedi-
mentos ditos inquisitoriais. Basicamente,
para trés espécies, colnemos manifestaces
nesse sentido: os inquéritos policiais (que
servem de parametro para as demais cons-
trucdes), os inquéritos civis publicos (artigo
89, § 19, da Lei ne 7.347/85) e, ainda objeto
da presente reflexdo, os procedimentos de
sindicancia. E fato que estes entendimentos
seguem a orientacdo antiga, anterior a Cons-
tituicdo de 1988 e ndo se apercebem da mu-
danca significativa que foi trazida pelo novo
texto constitucional.
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Ja tive a oportunidade de ver invocada,
em respaldo a esse entendimento, formula-
¢do um tanto estranha segundo a qual, no
choque entre o direito individual ao contra-
ditério e a defesa ampla e o interesse publi-
co subjacente aumainvestigaco eficaz, esta
ultima deve prevalecer. A formulacgéo era
aproximadamente assim. em face do inte-
resse da eficaz atuagdo estatal de prepara-
¢do de um processo administrativo ou judi-
cial sancionador, o interesse particular do
devido processo cede.

Esse raciocinio, apesar de causar um cer-
to susto em quem nutre alguma considera-
¢do pela Constituicdo, ndo se sustenta. Qual-
quer garantia individual (direitos funda-
mentais de primeira geracgéo) s faz sentido
se afirmada em face do Estado, mesmo quan-
do o poder publico se move na perseguicdo
do interesse publico ou coletivo. Ora, se se
admite que a existéncia de um interesse pu-
blico (da sociedade, da coletividade, da hu-
manidade) basta para fazer ceder as garan-
tias individuais, entao estaremos caminhan-
do a passos largos para a derrogacgédo de
qualquer direito fundamental desta ordem.
Afinal, a atividade administrativa ou per-
segue um interesse publico ou constitui des-
vio de finalidade e de nada serve. Se s6 a
existéncia de interesse publico justifica a
derrogacdo da ampla defesa e do contradi-
torio, decrete-se a inaplicabilidade dessas
garantias no processo administrativo!

A mim, ndo parece haver diferencaentre
a relativizacdo da garantia individual do
contraditorio e da ampla defesa presentes
no artigo 5¢, LV, e eventual “flexibilizacio”,
por exemplo, da clausula de devido proces-
so legal presente no artigo 5¢, LIV, na hip6-
tese de o Estado se apropriar da proprieda-
de alheia para, suponhamos, dar de comer
aos famintos ou dar abrigo aos sem-teto.
Afinal, essas medidas se prestam a assegu-
rar interesses publicos relevantes como o
direito a vida (artigo 52, caput) eadignidade
da pessoa humana (artigo 19, 111, CF). Nin-
guém sustentaria que nem mesmo tao rele-
vantes interesses publicos (principios cons-

titucionais angulares, de densidade infini-
ta) sdo bastantes para derrogar a garantia
processual do devido processo. Por que en-
tdo a eficiéncia da investigacdo pode servir
para afastar, sabe-se la com que lastro consti-
tucional, o devido processo e o contraditorio
nos processos administrativos (ja que envol-
vem interesses litigantes) ditos inquisitoriais?

Dir-se-a4 que nessas hipoteses ndo ha
derrogacao, pois o corolario da defesa e o
palio do contraditorio poderdo ser posteri-
ormente respeitados no ambito do processo
judicial (penal, civil publico ou declaraté-
rio de improbidade) ou administrativo (dis-
ciplinar ou sancionador em sentido estrito).
Ora, guem o diz desconhece — ou foge de
conhecer —que a simples imputagéo, a mera
atribui¢do da conduta punivel criminal ou
administrativamente ja importaem afligir a
esferade direitos individuais (a honra, para
dizer o minimo). Quem essa tese abraca cer-
tamente ndo gostaria de ser acusado de cri-
me, ser indiciado, ser sindicado ou proces-
sado. O exercicio do direito de defesa se pres-
ta justamente a permitir que, trazidas as ra-
z0es, provas e elementos pelo interessado
se possa, eventualmente, afastar umaimpu-
tacdo equivoca.

Nao é por outra razdo que a Carta alude
a protecdo do artigo 52, LV, aos acusados em
geral. Nao fez uso o constituinte do termo
denunciado, processado (0 que seria uma
tautologia). Referiu-se a acusado exatamen-
te para abranger (com reforgo ao conceito ja
amplo de litigante) qualquer um a quem seja
imputada uma conduta potencialmente
passivel de acarretar punicéo, san¢ao, res-
ponsabilizagdo. Acusar importa singela-
mente em indicar (i) responsabilidade sub-
jetiva e (ii) tipificacio de conduta desregra-
da. A partir do momento em que ha uma
atribuicdo subjetiva, potencial até, de even-
tual falta, surge a contraposicéo de interes-
se umavez que o imputado (acusado) certa-
mente ndo havera de concordar com que se
Ihe inculgue culpa.

Evidentemente, enquanto num procedi-
mento o agente publico esta averiguando
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fatos e checando autoria de eventos poten-
cialmente puniveis, ndo haveria que se fa-
lar em litigantes ou acusados? Porém, a par-
tir do momento em que surge no procedi-
mento a imputagéo, a indicagdo de potencial
falta e de responsabilidade, o eventual en-
guadramento da conduta do individuo
como punivel, entdo passa a ser presente a
relacdo de contrariedade, de parte, de liti-
gante ou no minimo o status de “acusados
em gerals. Havendo representados, ha ne-
cessariamente acusados. Se, portanto, num
dado momento de um procedimento, o ato
decisério in fieri em que colimara o procedi-
mento atingir ou puder contrariar o interes-
se do particular, ou ainda necessitar da par-
ticipacdo do administrado, entdo estardo
presentes as condi¢Oes para que sobre ele
recaia a processualidade, com as garantias
aelainerentes*.

Lucia Valle Figueiredo ([2003], p. 419)
nao deixa margem para davidas ao afirmar
gue “A Constituicdo de 1988 utilizou-se dos
termos ‘acusados’ e ‘litigantes’ no inciso LV
do artigo 5°, pré-mencionado. Quanto ao
primeiro — ‘acusados em geral’ —, ha de se
dar larga amplitude ao termo, para abrigar
todas as situacdes em que haja imputagéo a
alguém de falta ou conduta ilicita, e ndo
apenas no sentido mais restrito, da possibi-
lidade de ja haver acusacao formal (ou de-
nudncia no processo penal) a deflagrar o in-
guérito administrativo ou a a¢do penal”.

Tenhamos em mente que a aplicacio da
regradoartigo5¢ LV, da Constitui¢ao inde-
pende de haver acusagdo formal ou da de-
claragdo do agente publico de que se trata
de um processo administrativo. Fosse acei-
ta essa tese e chegariamos ao absurdo de
submeter aaplicagdo de uma garantia cons-
titucional (o direito individual ao contradi-
torio e aampla defesa) ao alvedrio do agen-
te estatal exatamente contra o qual se volta
agarantia. Seria o mesmo que dizer que uma
garantia fundamental que néo pode ser su-
primida sequer por Emenda Constitucional
(artigo 60, § 49, V) poderia ser afastada me-
ramente (i) pela declaragéo da autoridade

(afirmando tratar-se de mero procedimento
inquisitorial ou dando nomes criativos ao
procedimento — expediente, protocolado,
apartado, etc.) ou (ii) pela omissdo em no-
mear o individuo como formalmente acusado
ou investigado. O absurdo da construgédo dis-
pensa maiores comentarios.

Nao é por outras razdes que a Lei de Pro-
cesso Administrativo (Lei Federal n29.784/
99) estabelece ser legitimado para atuar no
processo administrativo todo aquele que
“tem direitos ou interesses que possam ser
afetados pela deciséo a ser adotada” ao fim
e ao cabo do processo (artigo 99, 11). Essa con-
cepgdo ampla de interessado aponta, certa-
mente, para a afirmacao da abrangéncia in-
tegral da regra do artigo 59, LV, CF a todos
os procedimentos administrativos cuja de-
cisdo final traga, in fieri, risco de afetar di-
reito ou interesse individual.

Lembremos que, consoante prediz o ar-
tigo 1¢, § 19, da citada Lei Federal, o regra-
mento do processo administrativo nela con-
tido é aplicavel aos 6rgéos dos Poderes Le-
gislativo e Judiciario quando no desempe-
nho de funcdo administrativa®. A Lei Pau-
lista de Processo Administrativo (Lei Esta-
dual n©10.177/98), embora néo se referin-
do expressamente a atividade administrati-
va dos outros Poderes, tem incidéncia ain-
da mais ampla. Isso porque, como se Ié do
proprio artigo 19 suas disposi¢des regem “os
atos e procedimentos administrativos”, dei-
xando até num segundo plano a discussédo
sobre a necessidade ou ndo de se tratar de
processo administrativo para que as garan-
tias processuais sejam aplicaveis.

Para fins de instrucédo do presente, va-
mos trazer um exemplo. Pois bem, estamos
diante de um procedimento instaurado sob
o0 nome de “Sindicancia”, e tendo por apu-
racdo de eventual exorbitancia de funcdes
ou da pratica de abuso de autoridade quan-
do da detencéo de um policial. Haveria na
sobredita “Sindicancia” a figura de um Re-
presentante que seria exatamente o policial
cuja detengdo constituiria no fato a ser sin-
dicado.
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Na hipétese, as autoridades participan-
tes do ato de detencéo estdo enredadas em
nitida condi¢do de litigantes ou, no mini-
mo, de acusados de pratica infracional-dis-
ciplinar e mesmo de crime, algo mais do que
suficiente para caracterizar a existéncia de
um processo administrativo e para fazer
incidir todas as garantias constitucionais;
e, por conseqUiéncia, que o procedimento esta
a caracterizar verdadeira aberracdo juridi-
ca, sem qualquer previsao legal. Vejamos.

E verdade que a doutrina define sindi-
cancia como uma espécie de procedimento
voltado a apurar eventuais praticas infraci-
onais por servidor publico. O sempre citado
Hely Lopes Meirelles ([2003], p. 668) ainda
é presente para lembrar — como alhures ci-
tado foi — que “sindicancia administrativa
é meio sumario de elucidacdo de irregulari-
dades no servigo para subsequente instau-
racio de processo e punic¢do do infrator”.
Emerge ja o problema da competéncia para
instaurar sindicancia, o que serd abordado
no préoximo tépico. Porém, desde ja, posso
dizer que de sindicancia ndo se trata, pois 0
objeto da representagéo seria investigar fa-
tos caracterizadores de “abuso de autorida-
de”.

Ora, se assim foi, dever-se-ia aplicar o
regramento constante da Lei ne 4.898/65
que (artigo 29) determina que a representa-
céo sera exercida mediante peticéo dirigida
“a autoridade superior que tiver competén-
cia legal para aplicar a respectiva sangdo”.
Pelo artigo 72 dessa lei, o procedimento (in-
guérito administrativo) para apurar o fato
“obedeceraas normas estabelecidas nas leis
municipais, estaduais ou federais, civis ou
militares, que estabelecam o respectivo pro-
cesso” (artigo 79, caput e §19).

No que se refere ao caso em estudo, ndo
s6 ha legislacdo estadual regente do proces-
so disciplinar do servidor publico estadual
(Lei Estadual n©10.261/68, alterada pela Lei
Complementar Estadual n2 942/03), como
hé lei especifica versante sobre o regime fun-
cional especial da Policia Civil (Lei Com-
plementar Estadual n2 207/79 com a reda-

cdo dada pela Lei Complementar Estadual
ne 922/02). Portanto, ainda que imaginas-
semos o D. Juizo competente, o rito deveria
ser aquele constante da legislagdo estatuta-
ria estadual.

E, no Estado de Sdo Paulo, tanto para o
regime juridico geral dos servidores, quan-
to para os integrantes da Policia Civil o pro-
cedimento de sindicancia ndo tem natureza
inquisitorial, sendo, na verdade, processo
administrativo disciplinar célere para apli-
cacdo de penalidades mais brandas. Deve-
ras, o artigo 269 do Estatuto do Servidor
Publico Estadual (Lei n210.261/68, com re-
dacdo dada pela Lei Complementar Esta-
dual n2942/03) prescreve:

“Artigo 269 — Sera instaurada sin-
dicancia quando a falta disciplinar,
por sua natureza, possa determinar
as penas de repreensdo, suspensao ou
multa”.

No mesmo sentido vai a Lei Orgéanicada
Policia Civil (Lei Complementar Estadual
n2207/79 comaredagdo dada pela Lei Com-
plementar Estadual n©922/02):

“Artigo 88 — Sera instaurada sin-
dicancia quando a falta disciplinar,
por sua natureza, possa determinar
as penas de adverténcia, repressao,
multa ou suspensao”.

Verifica-se, portanto, que, no ambito do
Estado de Sao Paulo, sindicancia ndo se tra-
ta de procedimento inquisitorial, e sim de
processo disciplinar para aplicacao de pe-
nas que ndo a demissdo, a demissdo a bem
do servigo publico, a cassacdo de aposenta-
doria ou disponibilidade (cf. artigo 89 da
Lei Complementar Estadual n2922/02)5. A
menos que se arvore a opiniao da doutrina
ao status de lei (o0 que faria nosso Direito se
aproximar do sistema islamico, transfor-
mando as licbes de Hely em verdadeiro Idj-
ma), de sindicancia ndo se pode tratar.

Tanto assim é que a Lei Orgéanicada Po-
licia Civil paulista prevé um procedimento
investigatorio especifico, denominado Apu-
racdo Preliminar (artigo 85, Lei Complemen-
tar n2 922/027). Porém, esse procedimento
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s0 pode ter lugar quando nédo caracterizada
a infracdo, nem delimitada a autoria.

Portanto, ndo ha que se falar em sindi-
cancia. Porém, se estivéssemos diante de uma
sindicancia, entdo seria absolutamente in-
controversa sua submissdo ao disposto no
artigo 59, LV, submetendo-se o procedimen-
to as garantias processuais do contradito-
rio e da ampla defesa.

Por primeiro, porque sdo patentes (i) a
existéncia de controvérsia apta a caracteri-
zar a situacdo das citadas autoridades como
litigantes e (ii) no minimo a sua situacéo de
acusados (representados, talvez) por abuso
de autoridade. Numa e noutra circunstén-
cia, temos que reconhecer o carater de pro-
cesso administrativo de que se reveste o pro-
cedimento.

Certamente os representados acreditam
ter exercido seu dever funcional ao deter o
representante. Este enxerga na conduta abu-
so de autoridade. Ora, dizer que em torno
dos fatos ndo ha controvérsia é querer ne-
gar ao sol aclaridade. E afirmar que no quan-
to sindicado ndo resulta, in fieri, afronta a in-
teresse e direito dos sindicados menos néo é.

Como mais uma vez nos ensina Ada
Pellegrini Grinover, “embora ndo tendo, em
geral, carater punitivo, a sindicancia nédo
deixa de ser processo administrativo.”
(1991, p. 14). Havendo, como ha, confronto
de interesse e imputagéo aos representados
de condutas puniveis, esta presente a con-
dicéo de litigantes (e de acusados) impon-
do-se o dever constitucional de tratar esse
procedimento como processo administrati-
VO.

Assim, se no procedimento estdo presen-
tes representados (e representado é parte),
impossivel sustentar a inexisténcia de liti-
gantes, nos termos do que acima expus.

Por segundo, é a prépria Lei Federal n2
4.898/65 que determina (artigo 79, § 32) que
a apuracdo da prética de abuso de autori-
dade na esfera administrativa terd nature-
za de processo administrativo, ndo sobres-
tavel por forca do andamento da a¢éo penal
ou civil.

Por terceiro, na medida em que, mesmo
se considerassemos como sindicancia o pro-
cedimento, teriamos que obedecer a legisla-
cdo estadual, como determina—ja vimos-o
artigo 79, § 1° da Lei Federal ne 4.898/65.
Vamos entéo a Lei Organica da Policia Ci-
vil (redacdo dada pela Lei Complementar
Estadual n2922/02) e la veremos:

“Artigo 87 — A apuracéo das in-
fragdes sera feita mediante sindican-
cia ou processo administrativo, asse-
gurados o contraditorio e aampla de-
fesa”.

Disso resulta que o procedimento engen-
drado acaba por caracterizar uma aberra-
¢éo juridica. Nao consigo imaginar qual a
base legal adotada para respaldar tal pro-
cedimento. A Lei Organica da Policia Civil
do Estado de S&o Paulo ndo é, como vimos.
Igualmente néo seria o Estatuto do Servidor
Publico. Tampouco haveria de ser a Lei Fe-
deral n24.898/65 pois esta remeteria aque-
las. A Lei de Processo Administrativo da
Unido também néo é, pois suas disposicdes
estdo in caso veementemente sendo desaten-
didas.

Ainda dentro do exemplo aqui trazido,
sendo o processo conduzido por um Magis-
trado (o juiz corregedor da policia judicia-
ria), poder-se-ia cogitar da aplicacio da Lei
OrganicadaMagistratura (Lei Complemen-
tar Federal ne 35/79), mas entédo os repre-
sentados teriam ja sido intimados a apre-
sentar defesa prévia e recebido o inteiro teor
da acusacdo e das provas existentes (artigo
27, 8 19) o0 que, é cedi¢o, ndo ocorreu. Bem,
poderia estar o procedimento embasado no
Regimento Interno do E. Tribunal de Justica
do Estado. Mas, se assim fosse, também teri-
am sido os representados instados a apre-
sentar defesa com amplo acesso a copia da
representacdo e dos documentos oferecidos
(artigo 295, § 12e artigo 301, RI-TJSP).

Enfim, poderiaser a Lei Estadual de Pro-
cesso Administrativo (Lei Paulista n?
10.177/98) o diploma regente do procedi-
mento. Mas desconfio que também ela ndo
seja pois, se fosse, também ja estariam os
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representados intimados a oferecer defesa,
com acesso a copia do ato de instauracao
(artigo 62, ).

Fica-se, entdo, com a impressédo de que
estamos diante de um procedimento atipico
e inusitado, mal chamado de sindicancia, e
processado sem qualquer base legal, ao al-
vedrio da autoridade condutora. Ora, se é
assim, nem de procedimento inquisitorial
se trata. Cuida-se na verdade de um expedi-
ente sem rito, sem objetivo, sem respaldo le-
gal. Algo tdo amalucado que faz agugar des-
varios de toda ordem. Como, por exemplo, a
estonteante auto-atribuicdo do representante
acondicdo de “assistente litisconsorcial nos
autos da Sindicancia” para postular a cas-
sagdo de liminar concedida pelo E. Tribu-
nal de Justica para obstar préatica de atos no
indigitado procedimento. Se ha assisténcia
litisconsorcial, deve haver litisconsorte ati-
vo. Porém, ndo consigo imaginar outrem a
integrar o procedimento que ndo o represen-
tante (agoratravestido de assistente litiscon-
sorcial) e a autoridade condutora do proce-
dimento. Seria possivel haver um consércio
(deixemos de lado o prefixo que reforca a
idéia de lide) entre o representante e o jui-
z0? Ndao se pode crer.

Arremate-se dizendo que, na situagéo
concreta, emerge a hipétese mais acirrada
de processualidade administrativa, aquela
em que, no processo, embatem-se interesses
de administrados. Com efeito, na situagéo
vertente, vislumbra-se ndo oposi¢édo entre 0
interesse do administrado em face do devir
da funcéo publica. Vé-se sim a oposi¢do de
interesses de administrados a serem arbi-
trados pelo agente da Administracdo (esque-
¢amos por ora a usurpac¢do de competénci-
as administrativas pela autoridade judici-
al).

Posta assim a questéo, a obrigatorieda-
de do contraditério se afirma ndo apenas
como conseqiiénciadodireitoindividual do
interessado (aquele que pode ser afetado
pela deciséo final, conforme a Lei de Pro-
cesso Administrativo), mas também por for-
¢a do préprio principio da isonomia. Tal

como conduzido o processo, é evidente a
desobediéncia ao principio da isonomiae a
imparcialidade na medida em que da ao re-
presentante (sobre quem pesa também a
imputacdo de conduta delituosa) a condi-
cdo de interessado, oficiante até, no proces-
s0, hegando tal prerrogativa aos acusados.

Concluo este tépico afirmando que o pro-
cedimento inaugurado ndo pode ser trata-
do como sindicancia. E, ainda que o fosse,
por expressa disposic¢do legal, nela dever-
se-ia observar o contraditorio e aampla de-
fesa. De resto, em qualquer circunsténcia, a
presencade irrefutavel e incontendivel con-
dicéo de litigante e de acusados dos repre-
sentados faz imediatamente aplicavel a ga-
rantia constante do artigo 59, LV, da Consti-
tuicdo. Por fim, aabsoluta auséncia de qual-
guer base legal a respaldar o rito adotado
indica que todos os atos praticados sdo nu-
los por absoluta falta de amparo legal.

111 — Competéncias correicionais
e competéncias disciplinares da
atividade policial

O acima exposto torna mais facil a tarefa
doravante. Nula e imprestavel é, por si, a
denominada sindicancia. Porém, hd um pro-
blema a mais. No exemplo formulado, o D.
juiz corregedor ndo possui nem resquicio
de competéncia para promover sindicancia,
averiguacdo, inquérito, apuracdo, sonda-
gem nem qualquer procedimento prepara-
tério de processo disciplinar sobre membros
da policia civil. Ndo é preciso muito para
demonstré-lo.

A realizacdo de averiguacdes de fatos e
autoria de supostas infracdes administrati-
vas (0 que inclui nesse particular o abuso
de autoridade) constitui atividade adminis-
trativa exercida dentro dos poderes disci-
plinares que os superiores hierarquicos de-
tém sobre seus subordinados. Os servido-
res da policia civil séo vinculados ao Poder
Executivo. No nosso sistema constitucional,
nao se admite que um membro do Poder Ju-
diciario tenha ascendéncia hierarquica em
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matéria disciplinar sobre servidor do Exe-
cutivo.

Doutra feita, a Lei Organica da Policia
Civil define precisamente o regime discipli-
nar dos delegados de policia. A aplicacdo
de sanc¢des disciplinares aos Delegados da
Policia Civil cabe (artigo 70) apenas ao Go-
vernador do Estado, ao Secretario de Segu-
ran¢a Publica, ao Delegado Geral de Poli-
cia, aos Diretores Gerais de Policia e Assis-
tentes Técnicos que integrem os quadros da
Corregedoriade Policia ou ainda aos titula-
res de unidades diretamente subordinadas
as Diretorias Gerais de Policia. Ou seja, ha
expressa prescri¢cdo acerca das autoridades
competentes para aplicar sangdes discipli-
nares em delegados de policia. Em nenhum
caso, prevé a lei competéncia similar para
autoridade judicial, nem mesmo as correge-
dorias da policia judiciaria.

A regra de competéncia é central no di-
reito administrativo. O poder estatal é exer-
cido por 6rgaos e agentes aquem a lei distri-
bui atribuigdes e aloca poderes. Como ensi-
na Carlos Ari Sundfeld (1995, p. 106):

“Ao desempenhar o poder, 0s go-
vernantes exercitam competéncias,
nao direitos subjetivos. O juiz, o legis-
lador, o administrador ndo tém o di-
reito de, respectivamente, julgar, legis-
lar ou administrar, mas sim compe-
téncia de fazé-lo.

A expressao competéncia é usada
no Direito com intengdo muito defini-
da. Significa-se com ela o poder, con-
ferido pelo ordenamento, cujo exerci-
cio s0 é licito se realizado: a) pelo su-
jeito previsto; b) sobre o territorio sob
sua jurisdicao; c) em relacdo as maté-
rias indicadas na norma; d) no mo-
mento adequado; e) a vista da ocor-
réncia dos fatos indicados nanorma; e,
especialmente, f) para atingir a finali-
dade que levou a outorga do poder. Em
outras palavras, a competéncia é um
poder intensamente condicionado”.

A competéncia decorre de lei, “néo po-
dendo o proprio 6rgao estabelecer, por si,

suas atribuic¢des” (DI PIETRO, [2002], p. 197).
O poder extroverso ndo esta disponivel para
gue os agentes publicos se sirvam do quan-
to de atribuicéo sacie sua vontade de atuar
em face do administrado. Justamente para
evitar a afoiteza de um agente publico é que
o Direito atribui a cada 6rgéo ou agente par-
cela das fung¢des publicas e define limites
organizacionais (horizontais) ou hierarqui-
cos (verticais) para seu exercicio.

Na&o se cogite, por absurdo, que a pres-
cricdo contida na Lei Organica da Policia
Civil conteria um rol meramente exemplifi-
cativo. A horma que prescreve competéncia
cumpre um duplo papel: ela contempla um
preceito positivo, indicando quem pode (e
deve, haja vista o principio da func¢éo) pra-
ticar um ato ou manejar uma atribuicgéo es-
tatal; e contempla uma prescri¢io negativa
pois, uma vez definidaacompeténciade um
6rgao ou agente, resta suprimida essa com-
peténcia de todos os demais entes ou sujei-
tos da Administracdo. Dai por que a norma
prescritora de competéncia sempre é fecha-
da. Se assim ndo for ndo teria serventia, pois
permaneceria a incerteza quanto ao titular
da competéncia.

Quando se quer que uma competéncia
seja concorrente é necessario que se preveja
para mais de um ente, agente ou 6rgéo a
mesma atribuicdo. Ai sim se estara diante
de competéncia concorrente. Dizer que um
artigo, que fixa uma dada competéncia para
um ndmero fechado de pessoas, nao inter-
dita que outros a exergam, pelo simples fato
de a norma nao fazer referéncia a compe-
téncia exclusiva, é contrariar a prépria no-
¢do de competéncia no direito administrati-
VO.

Atitulo de exemplo, se aauséncia do ter-
mo exclusivo num rol de sujeitos que detém
uma competéncia (ou legitimagao) implicas-
se admitir outros agentes detendo compe-
téncia, entdo teriamos descoberto que ha
outros legitimados para mover o controle
concentrado de constitucionalidade, enxer-
gando aberto o rol dos legitimados pelo ar-
tigo 103 da CF para ajuizar Agdes Diretas
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de Inconstitucionalidade. Uma exegese que
nunca houvera visto antes.

A competéncia para mover procedimen-
to inquisitorial preparatério de processo
administrativo disciplinar é exclusiva da-
gueles agentes ou 6rgaos que possuem com-
peténcia em matéria disciplinar. No regime
da Lei Orgénica da Policia Civil, a compe-
téncia para determinar a instauracéo de sin-
dicancia é exclusiva das autoridades arro-
ladas no artigo 70 (cf. artigo 90).

Poder-se-ia argumentar que o juiz corre-
gedor teria competéncia para realizar apu-
racdo preliminar lastreado no artigo 85 da
Lei Complementar n2 922/02. S6 que, para
isso, ter-se-ia que confundir atividade cor-
reicional com atividade disciplinar de cor-
regedoria. E sdo coisas bem distintas.

A atividade correicional é exercida so-
bre os servigos com vistas a verificar sua re-
gularidade, presteza e eficiéncia. Permite,
como conseqléncia, adotar medidas de re-
comendacado (por exemplo aconselhar um
novo procedimento), medidas normativas
(alterar regras de funcionamento do servi-
¢o) ou mesmo medidas coercitivas (exigir a
devolugéo de autos, obrigar a concessdo de
vistas). Nao se confunda, contudo, ativida-
de correicional (sobre 0s servi¢os) com com-
peténcias disciplinares (consistentes na
aplicacdo de penas ao servidor). Embora
muita vez possam estar as competéncias
correicionais e de corregedoria alocadas
num mesmo 6rgao ou atribuidas a um mes-
mo agente, elas ndo sdo idénticas.

A atividade disciplinar de corregedoria
se desenvolve sobre a atuagdo funcional dos
servidores e inclui competéncias sanciona-
torias. E a atividade disciplinar pressupe
superioridade hierarquica. O objetivo da
atividade de corregedoria é coibir condutas
desregradas e punir os desvios. Nela ndo se
busca diretamente disciplinar os servigos (a
atividade), mas a atuacao dos servidores. A
atividade pode ser bem prestada pela poli-
ciajudiciaria,emboraum policial tenhacon-
duta incompativel com o cargo. Nessa situ-
acdo, nada compete fazer ao juiz corregedor

além de eventualmente comunicar ao supe-
rior hierarquico do servidor (no caso, a Cor-
regedoria de Policia).

Bom exemplo é o que ocorre na ativida-
de prisional. Ao juiz corregedor de presidi-
os cabe inspecionar as condig¢des carcerari-
as, determinar providéncias com vistas a
preservar as condic¢des de salubridade, so-
ciabilidade e dignidade da populacéo car-
ceraria, participar do processo de normati-
zacao das rotinas prisionais, etc. N&o é por
isso que o regime disciplinar dos servidores
publicos envolvidos com a atividade peni-
tenciaria fique a cargo do juizo correicional
e que este tenha poderes disciplinares sobre
aqueles.

No ambito da policia judiciaria ocorre o
mesmo. Como ensina Octavio Augusto Ma-
chado de Barros Filho (2003, p. 316), com a
autoridade de quem exerce a funcéo de Cor-
regedor de Presidios do Estado de S&o Pau-
lo, “ndo é demais salientar que as func¢ées
correicionais recaem apenas sobre os servi-
¢os e os funcionarios subordinados direta-
mente ao juizo monocratico. (...) A fiscaliza-
cdo dos atos praticados por agentes da Poli-
cia Militar e da Policia Civil cabe as autori-
dades sob as quais estejam hierarquicamen-
te subordinados as suas respectivas Corre-
gedorias, ressalvado o controle externo a
cargo do Ministério Publico”.

A Lei de Organizacéo do Judiciario pau-
lista ndo traz regra distinta. Se formos ao
artigo 51, paragrafo Gnico, veremos expres-
samente consignado que acompeténcia dis-
ciplinar dos membros do Judiciario investi-
dos de competéncias correicionais se refe-
rem apenas aos “serventudrios, escreventes,
fiéis, porteiros e oficiais de justica”. E no
artigo 33 da mesma lei ndo vemos dada aos
Juizes das Varas de Execuc¢Bes Criminais
competénciadisciplinar (sancionatéria) so-
bre os membros das carreiras policiais, mas
tdo-somente a atribuicédo da funcéo de cor-
reicdo permanente sobre a atividade de po-
licia judiciaria.

Esse ponto emerge importante. A correi-
¢do cabente ao juizo se desenvolve sobre a
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policiajudiciaria, que constitui fun¢do e ndo
carreira. Sim, pois no ambito estadual s6
existem duas carreiras: a policia civil e a
policia militar (além do Corpo de Bombei-
ros), conforme o artigo 144, IV e V, da CF.
Policia judiciaria ndo é carreira, mas ativi-
dade especifica exercida pela policia civil
no ambito estadual (cf. artigo 144, § 49). Por-
tanto, a atividade de correigdo exercida pela
Vara da Corregedoria da Policia Judiciaria
da Comarca se refere apenas as atividades
de policiajudiciaria e ndo aos aspectos fun-
cionais e disciplinares que, no ambito da
carreira de policia civil, regem-se por Lei
prépria (Lei Complementar Estadual n2207
com redacgdo dada pela Lei Complementar
Estadual n2 922) e competem a Corregedo-
ria de Policia.

E nem se diga que o juizo corregedor da
PoliciaJudiciaria seria competente para pro-
mover a averiguagdo preliminar (vimos ja
gue de sindicancia ndo se ha de falar) pois
tal procedimento seria preparatorio para o
futuro encaminhamento de elementos ap-
tos a subsidiar um processo administrativo
disciplinar a tramitar na Corregedoria de
Policia. Tal raciocinio, um tanto pueril, su-
cumbe diante do fato que a competéncia para
promover averiguagdes preliminares sobre
(supostas) faltas funcionais é do érgao que
detém competéncias disciplinares. Como
ensina Jesus Gonzales Pérez (2000, p. 479),
“La competencia para acordar este tramite
[de actuaciones previas] corresponde al mis-
mo organo que la ostenta para incoar el pro-
cedimiento. Una elemental medida de pru-
dencia aconseja acudir a é, lo que evitara
procedimientos innecesarios, con las lamen-
tables consecuencias para el funcionario
supuestamente responsable”.

E, como ja demonstrei, consoante rezaa
Lei Organica da Policia (artigo 70 com reda-
cdo dada pela Lei Complementar estadual
ne 92/02), detém competéncia para aplicar
sangOes disciplinares apenas o Governador,
o Secretario de Seguranca, o Delegado Ge-
ral de Policia, o Delegado de Policia Diretor
da Corregedoria e os Delegados de Policia

Corregedores Auxiliares, estes dois Ultimos
integrantes da Corregedoria Geral da Poli-
cia Civil (cf. Decreto n247.236/02).

Na Policia Civil, a atividade de correge-
doriadisciplinar é disciplinada pelo Decre-
to n247.236/02. LAvemos arroladas ascom-
peténcias da Corregedoria nos seguintes ter-
mos:

“Artigo 52— A Corregedoria Geral
da Policia Civil - CORREGEDORIA
tem as seguintes atribuic®es bésicas,
a serem exercidas em todo o territério
estadual:

| — promover, privativamente, a
apuracgéo das infragbes penais e ad-
ministrativas atribuidas a policial ci-
vil;

Il — realizar visitas de inspecéo e
correi¢Bes extraordinarias em qual-
quer unidade policial, cientificado o
Delegado Geral de Policia;

Il1—apreciar as representagdes que
Ihe forem dirigidas relativamente a
atuacéo irregular de policiais civis;

IV — promover investigagdo sobre
0 comportamento ético, social e funci-
onal dos candidatos a cargos polici-
ais civis, bem como dos ocupantes de
tais cargos em estagio probatério e dos
indicados para o exercicio de chefias
e encarregaturas, observadas as nor-
mas legais e regulamentares aplica-
veis;

V —avocar procedimentos de poli-
cia judiciaria, quando conveniente
aos interesses da Administragdo Po-
licial™.

Duvida ndo pode haver que apenas a
Corregedoria da Policia Civil pode realizar
apuragdes preliminares. Se duvida houves-
se, bastaria verificar que, no ambito da Cor-
regedoria, existe uma Divisao de Apuragao
Preliminar com competéncias estritas para
promover esse tipo de investigacao (cf. arti-
go 82do Decreto n247.236/02).

Fora de davidas, portanto, que, no exem-
plo trazido, o0 MM. Juiz ndo reline compe-
téncias para aplicar sanc¢des disciplinares
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aos delegados da policia civil (e tampouco
para averiguar eventual falta funcional por
eles cometida), podendo nessa seara, no
maximo, oficiar a Corregedoria Geral de
Policia.

IV — Efeitos da falta de competéncia: a
imprestabilidade da sindicancia

A esta altura, creio ndo ser mais dubita-
vel que a autoridade judiciaria ndo possui
competéncia para instaurar sindicancia ou
mesmo procedimento de averiguagéo preli-
minar em face de Delegados da Policia Ci-
vil. Menos ainda o tem para dar curso a ela,
intimar tais servidores a depor, colher teste-
munhos ou documentos. A auséncia de
competéncia condena o procedimento a in-
validade, a imprestabilidade absoluta. Diz-
nos Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004,
p. 134) que “o plus no uso da competéncia,
seja em extensdo, seja em intensidade, aca-
so ocorrido, significara, em dltima instan-
cia, um extravasamento, uma ultrapassa-
gem de seus limites naturais, ensejando ful-
minagéo tanto pela autoridade administra-
tiva superior, de oficio ou sob provocacéo,
guanto pelo Judiciario, a instancias da par-
te titulada para insurgir-se”.

A Lei de Processo Administrativo do
Estado de Sdo Paulo (Lei Estadual n2
10.177/98) estabelece, sem entrementes, a
invalidade dos atos praticados com vicio de
incompeténcia:

“Artigo 82Sdo invalidos os atos ad-
ministrativos que desatendam os pres-
supostos legais e regulamentares de
sua edi¢do, ou os principios da Ad-
ministracao, especialmente nos casos
de:

| — incompeténcia da pessoa juri-
dica, 6rgao ou agente de que emane;”.

ALein24.717/65 (Lei de Acao Popular),
por seu turno, d4-nos a precisa definicdo do
vicio em apreco prescrevendo que “aincom-
peténciafica caracterizada quando o ato ndo
se incluir nas atribuicdes legais do agente que
0 praticou”. (artigo 29, Paragrafo Unico, a).

Na jurisprudéncia, encontramos julga-
dos a basta consagrando a invalidade de
todos os atos de processo conduzido por
autoridade incompetente. Entre eles, pela
sua proximidade com o caso vertente, cite-
se a seguinte decisdo do TRF da 22 Regiéo:

“Incompeténcia subjetivo-objetiva
do Juiz da Vara que instaurou a sin-
dicancia: ...

A autoridade que é apenas parci-
almente competente, é incompetente.
Nulidade ex radice de todo o proces-
sado, pelo vicio maior de incompetén-
cia, a macular a sindicancia e o pro-
cesso administrativo stricto sensu. In-
validade, igualmente ab ovo, do pro-
cessado, por violagdo do principio da
ampla defesa, na fase da sindicancia.

Agora, a sindicancia, é fase preli-
minar do processo administrativo dis-
ciplinar em sentido largo, e de que re-
sulta, se positiva, a fase, subsequente,
e consequente, do processo adminis-
trativo disciplinar stricto sensu. Arti-
gos 144 e seguintes da Lei n2 8.112/
90. Garantia constitucional (artigo 59,
IV, da CF) e legal (artigo 144 da Lei n¢
8.112/90) da ampla defesa na sindi-
cancia, fundamental, eis que dela de-
corre, em relagdo de causa e efeito, 0
processo administrativo disciplinar
stricto sensu. Sindicancia que nao as-
segurou aquela garantia, tanto que se
encerrou em 48 horas. . .

Asindicanciajaé parte do proces-
so administrativo disciplinar, e a fal-
ta de higidez de seus atos contamina,
como é préprio do Direito Processual,
todos os atos subsequientes. Direito do
acusado de, defendendo-se ampla-
mente na sindicancia, ndo se ver sub-
metido a Segunda fase, nem de ser
punido, com penas menos graves, na
propria sindicancia”®.

Ha que se reconhecer, pois, a nulidade
dasobredita “sindicancia” e de todos os atos
no seu ambito praticados. E tal invalidagdo
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ha de ser reconhecida de pronto. Afinal fere
os principios constitucionais da eficiéncia
e da moralidade (artigo 37) deixar prosse-
guir procedimento sabidamente invalido e
imprestavel — ensejando que, no seu ambi-
to, sejam constrangidos os representados —
quando desde pronto se sabe que nenhum
efeito dele podera ser produzido. Nesse sen-
tido, calha trazer o pensamento de Hely
Lopes Meirelles ([2003], p. 669), aduzido
justamente na seqiiéncia de trecho citado
numa decisdo do juizo em apreco (e estra-
nhamente dela omitido): “asindicanciatem
sido desvirtuada e promovida como instru-
mento de punicéo de pequenas faltas de ser-
vidores ...”.

V — Procedimento sigiloso e
ampla defesa

Voltando ao exemplo, resta enfrentar a
guestdo da vedacio do acesso dos represen-
tados aos autos e, por conseqliéncia, a ale-
gacdo de que o procedimento deve correr em
sigilo. A rigor seria desnecessaria tal anali-
se pois nulo que é todo o procedimento, res-
ta ocioso 0 acesso aos autos. Mas, paracom-
plemento deste estudo, vou enfrenta-lo.

O principio da publicidade é aplicavel a
toda atividade da Administracdo Publica.
Assim é por expressa determinacéo consti-
tucional (cf. artigo 37, caput). E bem verdade
que, em sede de processo administrativo, o
principio da publicidade recebe tratamento
especial. Tanto é assim que o artigo 22 da
Lei de Processo Administrativo federal (Lei
n29.784/99) néo lista o principio da publi-
cidade entre os principios de regéncia. A Lei
paulista de processo administrativo, Lei n2
10.177/98, arrola (artigo 49) a publicidade
entre os principios a serem observados pela
Administracdo Publica estadual em sede de
processos administrativos. Ninguém pode-
ria sustentar que a atividade administrati-
va se desenvolva ao arrepio da publicida-
de. Sendo o processo um instrumento rele-
vante (em alguns casos essencial) para o
desempenho da Administracdo, haveria a

publicidade de ser-lhe intrinseca. Assim sen-
do, em que consistiria essa especialidade?

A resposta é simples: o processo é meca-
nismo de garantia dos direitos dos admi-
nistrados (os tais litigantes). Segue dai que
a publicidade em processo administrativo
obedece aum duplo regime: admite-se algu-
ma restri¢do a publicidade para proteger a
intimidade, para resguardar direitos ou
para assegurar confidencialidade de infor-
magcdes sensiveis; como regra, ndo se admi-
te, porém, a restricdo a publicidade contrao
administrado, para obstar-lhe as garantias
do contraditério e da ampla defesa.

Ouseja, arestricdo a publicidade no pro-
cesso administrativo se manifesta em miti-
gacdo ao amplo acesso de qualquer admi-
nistrado ao quanto ventilado nos autos (res-
tricdo a publicidade enquanto diminuicdo
do carater amplamente publico do expedi-
ente administrativo). N&o é tal restricédo ad-
missivel em face daquele diretamente inte-
ressado, seja o imputado, seja o0 represen-
tante. Quando se restringe o acesso de qual-
guer um aos autos ou a publicac¢éo dos atos
restringe-se apenas a aplicacdo do princi-
pio da publicidade dos atos administrati-
vos. Quando se veda que o diretamente in-
teressado tenha acesso ao processo, fere-se
também o direito a ampla defesa e ao devi-
do processo, algo constitucionalmente inad-
missivel®.

Diferente nao é, vale dizer, no processo
judicial. E conhecido de todos o instituto do
segredo de justica no processo civil, que tem
conformacédo juspositiva no artigo 155 do
CPC?, Semelhante ocorre no ambito penal
com o disposto no artigo 792 do CPP!L, Em
ambos 0s casos, 0 que se tem é a restri¢ao a
publicidade ampla, consubstanciada no li-
vre acesso de qualquer um ao inteiro teor
dos autos. Em nenhum momento, diz-se que
o segredo de justica se prestaria a interditar
0 acesso das partes (ou mesmo dos legiti-
mamente interessados) aos atos e termos do
processo.

Tanto assim é que o Paragrafo Gnico do
artigo 155 do CPC deixa claro que, mesmo
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nas hipoteses de segredo de justica, é asse-
gurado “o direito de consultar os autos e de
pedir certidbes de seus atos é restrito as par-
tes e a seus procuradores”.

Ha que se estabelecer, portanto, a dife-
renga entre publicidade restrita e processo
sigiloso. A restri¢do a publicidade (em re-
gra ampla, como determinam os diplomas
processuais) é admissivel para evitar cons-
trangimentos, violagdo de direitos individu-
ais ou para impedir que os atos do processo
aflijam a intimidade ou a confidencialida-
de de informac®es sensiveis. O sigilo (en-
tendido como o enclausuramento do pro-
cesso nas maos exclusivas da autoridade
que o conduz ou daqueles que gozam de
sua confian¢a) mostra-se irrito ao Estado
Democratico de Direito. Ele serviria para li-
berar a autoridade do dever de conduzir o
processo (judicial ou administrativo) sob a
legalidade, aceitando o desrespeito aos ca-
nones do devido processo legal. Admitir a
conducéo de um processo administrativo a
sorrelfa seria admitir a derrogacéo do direi-
to de defesa, algo que ndo se admite. O pro-
cesso administrativo deve ser conduzido
sob 0 manto da legalidade e nédo sob a bru-
ma do sigilo!

Trocando em middos, situagdes hd em
gue se justifica a restricdo a ampla publici-
dade, estabelecendo-se sobre o processo uma
clausula de segredo (entendido como restri-
¢cdo ao amplo acesso de qualquer adminis-
trado aos autos ou aacompanhar os atos do
processo). Essas situagdes sdo suficientes
para afastar a aplicacdo absoluta do princi-
pio da publicidade. Contudo, tal relativiza-
¢cdo encontra paradeiro quando ela impli-
car restri¢do ao direito a ampla defesa e ao
contraditorio.

Se aautoridade —imaginando haver res-
paldo legal para tanto — decreta segredo de
justica sobre um processo, isso implicara
restricdo ao acesso de terceiros aos autos,
nunca vedacao de que a parte ou seus pro-
curadores possam exercitar seu direito de
conhecer o andamento e o contetido do pro-
cesso. Dizer em sentido contrério seria con-

sagrar o segredo de justica em desfavor da
parte, inaugurando entre nds o processo
secreto que até os regimes de sombras ti-
nham pudor em instituir.

Alguém mais inclinado as lides inquisi-
toriais ou bafejado pela tentacdo da “efici-
éncia investigatéria” se apressaria em di-
zer que a Constituigdo, no artigo 52, LX, pre-
vé a hipoétese de restricdo a publicidade dos
atos processuais. Nao me toca negar o texto
constitucional (como, ora e vez, algumas
autoridades tentam fazer com a cristalina
prescri¢do do artigo 59, LV). Porém, ha que
se atentar paraa sabia formulagdo adotada,
nesse dispositivo, pelo constituinte.

O texto constitucional fala em restricdo a
publicidade dos atos processuais (ou seja, a
publicidade que Ihes ¢ intrinseca). Nao alu-
de a supressdo da publicidade ou a veda-
cao desta, apenas a sua restricdo em favor
dodireito aintimidade ou ao interesse soci-
al.

Restricdo a publicidade, em regraampla,
€ muito diferente da admisséo do sigilo como
Obice a que o interessado (e, pior, o acusa-
do) tenha conhecimento dos atos e autos do
processo administrativo que, em tese e ao
fim, podera colimar em decisdo que atinja
seus interesses ou direitos. Se se admite apli-
car com temperos o principio da publicida-
de, essa mitigacdo ndo pode ser de tal or-
dem que impligue negéa-lo. Publicidade res-
trita ndo significa publicidade nenhuma.
Segredo de justica é coisa distinta de proce-
dimento sigiloso, levado sob o palio da con-
fidencialidade, escamoteado do conheci-
mento até mesmo daquele que figura como
acusado (representado, sindicado, indicia-
do, apontado, nomeado, indicado ou o
nome que se queira dar, pois ndo serd com
recursos semanticos que se lograra desca-
racterizar a condicéo de acusados em geral).

E a prevaléncia do direito a ampla defe-
sa sobre a possibilidade de restri¢do a pu-
blicidade (que ndo se nega) ndo decorre ape-
nas do fato de aquele principio ser mais den-
so do que qualquer outro. Deriva sim do
fato de que, se admitida a obstrucgéo da pu-
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blicidade ao acusado em geral — em qual-
quer processo administrativo ou judicial —
estar-se-ia ndo apenas obstando a defesa
(que deixaria de ser ampla como a Consti-
tuicdo manda ser), mas simplesmente der-
rogando-a. Sim, pois ndo é possivel exerci-
tar o contraditdrio ou o direito de defesa sem
sequer conhecer, a tempo e modo, o inteiro
teor da pega acusatoria e dos elementos em
seu respaldo colhidos®?.

N4&o teria o constituinte consagrado de
forma tdo ampla os principios do contradi-
torio e daampladefesanoinciso LV do arti-
go 52da CF para, logo depois, no inciso LX,
permitir sua absoluta derrogacéo haja vista
aincompatibilidade absoluta entre defesa e
sigilo. E tenha-se em mente que a ampla de-
fesa é assegurada constitucionalmente com
todos 0s meios e recursos a ela inerentes. Ora,
como entdo negar a amplitude do mais ba-
sico e singelo meio de defesa: o conhecimento
pleno das imputagdes e dos atos do proces-
so em que o particular litigue ou seja acusa-
do?%,

Mas ndo é s6. O constituinte, sabedor da
tentagdo, sempre presente, que alguns tém
pelo segredo, pelo obscurantismo, conferiu
a lei, e apenas a ela, a possibilidade de res-
tringir a publicidade. E dizer, ainda, que
constitucionalmente fosse aceitavel a restri-
cdoapublicidade de formatdoamplaa pon-
to de permitir o sigilo mesmo contra o liti-
gante ou acusado em geral, ela s6 poderia
ter lugar por prescrigdo legal. E em sede de
processo administrativo ndo ha previsao
legal para que tal sigilo seja decretado.

Como vimos, no caso em estudo, trata-se
de procedimento atipico instaurado no am-
bito do juizo corregedor da policia judicia-
ria. Cuida-se, pois, do exercicio de ativida-
de administrativa por parte de membro do
Poder Judiciario. Sendo procedimento ati-
pico, é 6bvio nao ser ele regido por lei espe-
cifica. Aplicam-se pois as regras gerais de
processo administrativo previstas na legis-
lacdo estadual. A Lei estadual n210.177/98
nao s6 ndo contém dispositivo autorizando
a decretacdo de sigilo em face do interessa-

do, como contempla varios dispositivos em
sentido contrario. O seu artigo 35 estabelece
que, “durante a instrucdo, sera concedida
vista dos autos, mediante simples solicita-
¢do, sempre que ndo prejudicar o curso do
procedimento” e, por prejuizo ao curso do
procedimento, ndo se ha de entender a ve-
dacdo permanente de vista aos autos. No
Paragrafo Unico desse mesmo artigo, vemos
previsto que “aconcessao de vista sera obri-
gatdria no prazo de manifestacdo do inte-
ressado”. No artigo 36, vé-se que “ao advo-
gado é assegurado o direito de retirar os
autos dareparticdo, mediante recibo, duran-
te 0 prazo para manifestacéo do seu consti-
tuinte”. No artigo 63, tratando do procedi-
mento sancionatério (género no qual se en-
guadra o procedimento em aprego pois que
nao se apura a pratica de abuso de autori-
dade para outorgar titulo ou laurea ao acu-
sado), constata-se ser requisito de validade
do processo (em sentido amplo) que o acu-
sado seja intimado da instauragéo receben-
do na oportunidade “c6pia do ato de ins-
tauracédo”.

Como se fosse pouco esse conjunto de
prescrigdes, no artigo 64, encontramos re-
gra que corrobora plenamente a linha aqui
defendida. Diz a Lei paulista com rigor tal
gue dispensa comentarios:

“Artigo 64. O procedimento sanci-
onatdrio sera sigiloso até decisao fi-
nal, salvo em relagéo ao acusado, seu
procurador ou terceiro que demons-
tre legitimo interesse”.

Ou seja, na lei paulista de processo ad-
ministrativo, vale a regra de que a restri¢ao
a publicidade nao atingira, jamais, o direito
doacusado aconhecer osautos e atos do pro-
cesso (ou procedimento, se assim o queira).

Temos, entéo, que a restricdo do acesso
aos autos de processo administrativo (toma-
do em sentido largo, como acima se esclare-
ceu) aquele que dele é parte é absolutamen-
te inadmissivel a luz da Constituicéo e das
leis de regéncia. Em sede de processo admi-
nistrativo — e vimos que o expediente em
apreco nada mais é do que uma espécie de
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processo da Administragdo —, ndo existe a
possibilidade de se decretar sigilo em face
da parte interessada. “Para que um interes-
sado possa inteirar-se do que esta aconte-
cendo em relago a ele em face de uma pos-
tura administrativo-estatal, imprescindivel
que seja garantido seu acesso, ou a quem o
representa, aos elementos do processo. E
tanto o seu interesse obter o conhecimento
adequado do que esta acontecendo como
também é, neste sentido, o interesse da Ad-
ministragédo, que tem a obrigacéo de atuar”
(PORTA, 2003, p. 121).

Neste passo, cumpre dizer ser absoluta-
mente inaplicavel o paralelo entre o proces-
so administrativo em geral e o inquérito po-
licial, como se aregra do artigo 20 do CPP se
prestasse a permitir a restricdo da parte aos
autos do procedimento em aprego. N&o ser-
ve por dois motivos.

Primeiro, porque no caso dos processos
administrativos disciplinares envolvendo
policial civil existe legislagdo especifica (Lei
Complementar n2207/79 comredacéo dada
pela Lei Complementar n©922/02), que ndo
prescreve regra autorizadora do sigilo em
favor de averiguag6es preliminares. Existin-
do lei especifica, ndo ha que se falar em apli-
cagdo por analogia.

Ainda que assim néo fosse, caso se qui-
sesse emprestar regime legal outro, entao
teriamos que aplicar o disposto na Lei esta-
dual n210.177/98 pois, consoante prescre-
Ve seu artigo 29, as suas normas “aplicam-
se subsidiariamente aos atos e procedimen-
tos administrativos com disciplina legal es-
pecifica”. Portanto, se se ha de falar de apli-
cacdo subsidiaria, somente podera ser para
considerar o procedimento atipico submeti-
do as regras da lei paulista de processo ad-
ministrativo, inclusive no tocante a veda-
¢ao do sigilo em face da parte.

Imprestavel, portanto, o artigo 20 do CPP
para respaldar a vedagéo de que o acusado
tenha acesso aos autos em que figura como
representado por suposta pratica de abuso
de autoridade. Porém, ainda que fosse em-
pregavel aqui a regra propria aos inquéri-

tos policiais, ainda assim o decreto de sigilo
emrelacdo a parte ndo serialicito. Nem mes-
mo em sede de inquérito policial é admissi-
vel impedir que o representante do indicia-
do ou acusado possa ter acesso aos autos. A
Lei federal n28.906/94 estabelece:

“Artigo 7. Sdo direitos do advo-
gado:

()

XIV —examinar em qualquer repar-
ticdo policial, mesmo sem procuragéo,
autos de flagrante e de inquérito, fin-
dos ou em andamento, ainda que con-
clusos a autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos;

XV — ter vista dos processos judi-
ciais ou administrativos de qualquer
natureza, em cartério ou na reparti-
cdo competente, ou retira-los pelos
prazos legais;”.

Se mesmo em sede de inquérito policial é
assegurado ao patrono do acusado vista aos
autos e conhecimento de seu contetido, te-
mos que a obstrucdo do acesso do advoga-
do aos autos do processo administrativo
(procedimento, inquérito, averiguacao, dé-
se 0 nome que a criatividade seméntica per-
mitir) mostra-se inarredavelmente ilegal,
gualquer que seja seu suposto fundamento.

Nesse sentido, colhe-se na melhor dou-
trina que, mesmo quando prevista em lei, a
vedacgédo do acusado (sindicado) aos autos
p6e-se inadmissivel:

“Parece-nos afrontar a Constitui-
céo disposicdes estatutarias que con-
sideram sigilosa a sindicancia. De
fato, com relagdo aos principios en-
volvidos, ndo se Ihes pode negar vista
dos autos e acompanhamento por
advogados, justamente em obediéncia
aos principios da ampla defesa e do
contraditério” (ZAGO, 1998, p. 393).

Diverso ndo é, nem poderia ser, 0 enten-
dimento do E. Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria. No Mandado de Seguranca
n222.921-1 — Sdo Paulo, colhe-se:

“CONSTITUCIONAL. ADMINIS-
TRATIVO, SERVIDOR PUBLICO.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO DISs-
CIPLINAR, ADVOGADO: VISTA
DOS AUTOS.

I. Ao servidor sujeito a processo ad-
ministrativo disciplinar é assegurado
o direito de defesa, que ha de ser am-
plo. Lein©8.112/90, artigo 153.

1. O advogado regularmente cons-
tituido tem direito a ter vista do pro-
cesso administrativo disciplinar, na
reparticdo competente, ou retira-lo
pelo prazo legal. Lei n28.906/94, arti-
go 79, XV'14,

A seletividade no regime de sigilo caracte-
riza verdadeira afronta a isonomia. E certo
€ Seguro que, no processo administrativoem
estudo, controvertem duas partes: o repre-
sentante — que entende terem agido os re-
presentados com abuso de autoridade — e
os representados, que obviamente ndo véem
em sua conduta qualquer abuso, sustentan-
do que o representante, sim, é quem prati-
cou ilicitos ensejadores de sua detencéo.
Ora, se esta diante de procedimento admi-
nistrativo em que particulares em alguma
medida controvertem (litigam, para usar o
termo da Constitui¢do), a autoridade con-
dutora desse processo ha que atuar com
absoluto respeito a imparcialidade.

Para além de se constituir como vicio
auténomo, apto a invalidar por si sé o pro-
cedimento, a afronta ao principio da isono-
mia e ao dever de conferir tratamento im-
parcial torna ainda mais insustentavel a
restricdo do acesso dos representados aos
autos. Se admitido o amplo acesso do repre-
sentante, ndo ha como se negar que 0s re-
presentados e seus patronos tenham o mes-
mo direito.

VI - Conclusdo

Chegada a hora de concluir. Muito se
avancou desde a Constituigdo de 88 no tema
processo administrativo e nas garantias
dele decorrentes. O advento das leis de pro-
cesso é referéncia neste avenco. Muito mais
sehaqueandar. Talvez aprincipal conquis-

ta do Estado Democratico de Direito seja
impedir que se siga esvaziando a garantia
doartigo 59, LV, da CF, mediante o inaceita-
vel expediente de se batizar os processos
administrativos com nomes esquisitos (sin-
dicriminais, protocolados, expedientes,
apartados), como se a Constituigdo fosse um
repositorio de garantias a servir apenas por
livre escolha do agente publico. Ou bem en-
tendemos que a ampla defesa e o contradi-
toério servem de protecdo ao particular sem-
pre que tenha interesse enredado na ativi-
dade administrativa (lide administrativa) ou
lhe sejaimputada alguma conduta punivel,
ou entdo, em nome de se fugir daimpunida-
de, estaremos consagrando a volta ao Esta-
do Absoluto e Inquisitorial.

Notas

! Para um apanhado das linhas doutrinarias
defensoras da utilizacdo do termo procedimento,
em vez de processo para o ambito da Administra-
¢do Publica, ver Egon Bockmann Moreira, (2000, p.
38-53).

2 Acerca da razdo da Constituicdo fazer a dis-
tingdo entre litigantes e acusados em geral, contida
no artigo 5¢, LV, vale trazer a licdo de Romeu Felipe
Bacellar Filho (1998, p. 67-68): “Em segundo lugar,
litigantes e acusados ndo sdo termos sindnimos.
Perceba-se a redacéo do dispositivo dando realce a
particula ‘e’ que, ao invés de configurar sinonimia,
expressa conjuncao aditiva. ... As garantias do con-
traditério e da ampla defesa j& eram reconhecidas
aos acusados no plano do processo judicial e ad-
ministrativo, por forca de interpretacdo doutrina-
ria e jurisprudencial da Constituicdo de 1967 ...
Ora, se ha litigantes no processo administrativo é
porque, logicamente, pode haver o desencadeamen-
to de um litigio ou lide na fung&o administrativa. E
verdade que a nogdo de lide tem suscitado multi-
plas controvérsias e ndo se acha até hoje devida-
mente delimitada pela doutrina do direito proces-
sual, onde foi concebida”.

#“N&o ha forma, portanto, para excluir da con-
dicdo de litigante, quem, mediante um ato admi-
nistrativo unilateral, autua e notifica da penalida-
de, assim como da situacdo de acusado em geral,
aquele que sofre os efeitos desta acusacéo. ... Nos-
sa Suprema Corte, fiel aos postulados constitucio-
nais que delimitam, nitidamente o circulo de atua-
¢do das instituicBes estatais, salientou que qual-
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quer individuo que figure como objeto de procedi-
mento investigatorio, verbis: ‘tem, dentre as varias
prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente as-
seguradas, o direito de permanecer calado”. (Cf.
SILVA, 2004, p. 98-99).

* Neste sentido a licdo de Odete Medauar (1993,
p. 40): “Essa evolugao culmina, principalmente, na
concepgdo do procedimento-género, como represen-
tacdo da passagem do poder em ato. Nesse enfo-
que, o procedimento consiste na sucessao necessa-
ria de atos encadeados entre si que antecede e pre-
paraum ato final. O procedimento se expressa como
processo se for prevista também a cooperagdo de
sujeitos, sob prisma contraditério”.

®Verdade que a Lei n29.784/99, sendo lei fede-
ral, rege apenas o processo administrativo no am-
bito da Unido. Porém a prescri¢do pode ser trans-
posta para Estados e Municipios, pois a Constitui-
cdo alude a processo administrativo querendo
abranger toda a atividade administrativa do Esta-
do o que, como sabemos, envolve as fun¢des admi-
nistrativas de todos os poderes. Nesse sentido, ver
Maria Sylvia Zanella Di Pietro ([2002], p. 61).

® No mesmo sentido, o artigo 270 do Estatuto
do Servidor Publico Estadual.

" E o texto: “Artigo 85. A autoridade correge-
dora realizard apuracgédo preliminar, de natureza
simplesmente investigativa, quando a infracdo ndo
estiver suficientemente caracterizada ou definida
autoria”.

& Cf. Mandado de Seguranca n2 5161/RJ, proc.
9302042804, DJ 19.04.1994, Rel. Des. D"Andrea
Ferreira.

® “O principio da ampla defesa acopla varias
garantias. O interessado tem o direito de conhecer o
quanto se afirma contra os seus interesses e de ser
ouvido, diretamente e/ou com patrocinio profissi-
onal sobre as afirmagdes, de tal maneira que as
suas razdes sejam coerentes com o quanto previsto
no Direito. Na primeira parte se tem, entéo, o direi-
to de ser informado de quanto se passa sobre a sua
situacdo juridica, o direito de ser comunicado, efi-
ciente e tempestivamente, sobre tudo o que concer-
ne a sua condicdo no Direito. ... h4 de receber o
interessado todos os elementos e dados sobre o
quanto se ponha contra ele ....” (ROCHA, 1999, p.
482).

1 E o texto: “Artigo 155. Os atos processuais
sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de jus-
tica os processos: | — em que exigir o interesse pu-
blico; Il — que dizem respeito a casamento, filiacéo,
separacao dos conjuges, conversdo desta em divor-
cio, alimentos e guarda de menores”.

L“Artigo 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos
processuais serdo, em regra, publicos e se realiza-
réo nas sedes dos juizos e tribunais, com assistén-
ciados escrivaes, do secretario, do oficial de justica

que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou pre-
viamente designados.

§ 12 Se da publicidade da audiéncia, da sesséo
ou do ato processual, puder resultar escandalo,
inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da
ordem, o juiz, ou o tribunal, camara, ou turma,
poder4, de oficio ou a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, determinar que o ato seja reali-
zado a portas fechadas, limitando o namero de
pessoas que possam estar presentes”.

2 Ensina Carlos Ari Sundfeld (1995, p. 106)
que “o acusado tem a garantia de ampla participa-
¢do no procedimento, como modo de exercer efi-
cazmente sua defesa. Para que essa oportunidade
de participacao ndo seja apenas uma formalidade
sem conteudo e sentido, a publicidade toma aqui
feicOes especiais, assegurando que o acusado seja
efetivamente inteirado dos atos do procedimento.
Assim, nesse caso, ndo basta facultar-se ao interes-
sado o exame dos autos a qualquer momento, coi-
sa que, como visto, é direito de toda pessoa, inde-
pendentemente de sua situagdo juridica estar en-
volvida na questdo tratada”.

3 “Convém insistir em que a garantia constitu-
cional do direito aampla defesa exige que seja dada
ao acusado — ou a qualquer pessoa contra a qual se
faca umairrogacdo, na qual se estabelega uma apre-
ciacdo desfavoravel (ainda que implicita), ou que
esteja sujeita a alguma espécie de sang¢éo ou restri-
cdo de direitos — a possibilidade de apresentacéo
de defesa prévia a decisao administrativa. Sempre
que o patrimdnio juridico e moral de alguém puder
ser afetado por uma decisdo administrativa deve a
ele ser proporcionada a possibilidade de exercitar a
ampla defesa, que s6 tem sentido em sua plenitude
se for produzida previamente & decisdo, para que
possa ser conhecida e efetivamente considerada pela
autoridade competente para decidir” (FERRAZ;
DALLARI, [20017], p. 70-71).

“ Relator Ministro Carlos Velloso, DJ
28.06.2002.
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