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RESUMO

Estudo em relacdo ao perfil do processo administrativo disciplinar militar
contemporaneo, em consonancia com a Constituicdo Federal, pretendeu-se focar
sobre a constitucionalidade do defensor dativo no citado processo, quais os
parametros intrinsecos a matéria, o que afirma a doutrina a respeito, bem como a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O presente trabalho dedicou-se ao estudo
do devido processo disciplinar em ambito militar, referindo-se a abordagem
constitucional sobre defensor dativo em PADM, tratando sobre como se apresenta a
figura do defensor dativo. Circunscreveu objetivo geral de analisar as teorias
juridicas e posi¢des jurisprudenciais correspondentes ao tema, com foco na
Constituicao Federal. Utilizou-se a metodologia cientifica fundamentada no método
hipotético-dedutivo, positivista, em énfase descritiva/explicativa, cuja pesquisa se
direciona a base teérica e bibliogréfica, sendo confrontado o arcabougo doutrinério e
legal diante dos principios constitucionais incidentes ao processo administrativo
disciplinar.
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ABSTRACT

Study in relation to the contemporary military administrative disciplinary
process, in line with the Federal Constitution profile, we sought to focus on the
constitutionality of the dative defender in that case, what intrinsic to matter, which
affirms the doctrine regarding parameters and the jurisprudence of the Superior
Courts. The present work is devoted to the study of disciplinary due process in
military field, referring to the constitutional approach to dative defender in PADM,
dealing as it appears on the figure of the dative defender. Circumscribed overall
objective of analyzing the legal theories and jurisprudential positions corresponding
to the subject, focusing on the Federal Constitution. We wused a scientific
methodology based on the hypothetical-deductive method, positivist, descriptive /
explanatory emphasis, whose research is directed to the theoretical and bibliographic
database, and confronted the doctrinal and legal framework before the constitutional
principles incidents to administrative disciplinary proceedings.
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INTRODUCAO

Observando as peculiaridades afetas a administracdo militar, mormente no
que se refere a continua manutencdo da disciplina e hierarquia de seus integrantes,
incumbéncia esta propria do sentimento de dever miliciano, congruente apresentar
as caracteristicas de forma hodierna do que constitui o estabelecimento da
regularidade administrativa, em um contexto de garantias constitucionais liquidas,
neste proposito relevante trazer as “rudimentares” vias de controle de conduta
utilizadas pela administracdo miliciana, visto nascer a centenas de anos a
correspondente estrutura politico-militar, a qual se digna ao controle imediato de
seus componentes, de forma esmera e viril, com a veeméncia de sang¢des disciplinares
imediatas ao faltoso militar, de modo a suplantar qualquer movimento semelhante e
simpdatico as articulagdes revoltosas, sendo que tais “técnicas de controle interno”
necessariamente se contemporizavam com as circunstancias vividas no ensejo, varias
guerras, incorporacgdo de exércitos sucumbidos, animosidade a flor da pele, lideres

autocraticos e ditatoriais.

Com o nascer da Democracia participativa, onde o povo se identifica como o
centro do poder, visto deste emanar e ser voltado tal beldade, e neste progndstico
admitindo fazer parte deste povo os servidores e agentes publicos, trabalhadores a
quem é destinado o laboro publico, fins o atendimento das necessidades essenciais
da coletividade, faz-se imperioso curvar os processos e procedimentos
administrativos disciplinares aos principios constitucionais de protecdo aos
envolvidos em “demandas” processuais administrativas, observando de forma mais
incidente ainda, os servidores militares, nesta especifica seara, os estaduais, que
fazendo parte deste conjunto de servidores publicos, sdo regidos por normas
seculares diferenciadas, devido a sui géneris condi¢do publica funcional que se
encontram, a de policial militar, arraigado ainda as vetustas normatizacoes
milicianas federais, porém com objetivo funcional constitucional diversos daquele
6rgao das forcas armadas, com muito mais sintonia, sincronismo, com a sociedade,

devido a precipua missdo que exerce de policia ostensiva com a devida preservagao
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da ordem publica, art 144 CF, neste particular envolvendo-se diretamente com a

sociedade e seus mais nevralgicos pontos.

InGmeras sdo as teorias ao longo do tempo que procuram explicar a

existéncia do Estado e sua importancia para a humanidade. Max Weber, citado por

Mauricio Tragtenberg 2, por exemplo, define o Estado como “uma comunidade
humana que pretende o monopdlio do uso legitimo da forca fisica dentro de
determinado territério” (grifamos). E fato, porém, que o Estado, em suas varias
formas de expressao do poder, nem sempre atuou no interesse da comunidade que o
instituiu, manifestando-se em larga medida como um instrumento de manipulacado e
perpetuagdo dos interesses de poucos. Na busca da legitimidade da forca estatal
como meio necessdrio e util a consecu¢do do bem comum, muito sangue foi
derramado, muitas vidas foram ceifadas para que, hoje, tivéssemos inscrita na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil uma Carta de Direitos, limitativa dos
poderes estatais em face dos direitos dos administrados e impeditiva do arbitrio.
Lembremos que até pouco tempo atrds viviamos em uma ditadura, um Estado
despotico pouco afeto as liberdades publicas. Tem-se, portanto, que o poder estatal,
s6 sera legitimo se representar o interesse publico que, por sua vez, é juridicamente

estabelecido na Constituicao e nas leis com ela compativeis.

O Brasil ¢, de acordo com o disposto no art. 1° da Lei Magna, um “Estado
Democrético de Direitos” onde “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”. A definigao
de um Estado como de Direito, apenas, s6 garante que tal Estado é, em tese,
cumpridor das leis que ele préprio institui. Um Estado Ditatorial, portanto, sera de

Direito se obedecer as suas proprias leis, ainda que menoscabe direitos e liberdades

fundamentais. H4, portanto, “que se qualificar o Direito a que se submete o Estado”3.
Assim fez o constituinte brasileiro, instituindo o regime democrético de governo,

fundando-o na soberania popular:

2 TRAGTENBERG, M. Max Weber, série “Os economistas”. S0 Paulo: Nova Cultural, 1997

3 SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, pag.125
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E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a relevancia
da lei, pois ele nao pode ficar limitado a um conceito de lei como o que imperou no
estado de Direito Classico; precisa influir na realidade social, impondo mudancas
sociais democraticas. Como um dos objetivos fundamentais de tal Estado
Democrético de Direito, estatui-se, no artigo 3° I, da Constituicao, “construir uma

sociedade livre, justa e solidaria” (grifo nosso).

2. PROCESSO DISCIPLINAR COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO DO
PODER ESTATAL

Como ja fora exordialmente consignado em capitulos anteriores, o papel do
processo administrativo, em peculiar observacdo o processo administrativo
disciplinar, a partir de conjuntura social e juridica adequadas ao Estado Democratico
de Direito, transpassa o 6bvio objetivo que cunhou a atividade administrativa ao
longo dos tempos, qual seja, a simples organizacdo da maquina ptblica em beneficio
da coletividade, passando a implementar caracteristica que sublime uma atuacdo
justa, comedida e pontual, imprescindivelmente necessaria, acarretando
consequentemente a exteriorizacdo da legitimidade estatal vistas as necessarias

intervencdes na vida do administrado ou do servidor.

A doutrina hodierna considera como fundamental essa nova vertente
administrativa, o que culmina, inclusive, em distinto enfrentamento a questdes que
antigamente eram pacificamente entendidas por albergadas pelo interesse ptblico na
atuacdo discricionaria e superior da Administracao frente ao servidor, cujo respaldo,
agora, também transpassa pela necessidade, proporcionalidade, razoabilidade,
dignidade da pessoa humana, ampla defesa, contraditério e devido processo legal,
todos principios constitucionais, pelo que apresentam categoricamente a face da

legitimacao do poder estatal.

112 RHM-Vol 9 -]Jul/Dez 2012 Jean Kleber Britto da Silva



DEFENSOR DATIVO, AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO, QUANTO AO PROCESSO DISCIPLINAR MILITAR
NO CONTEXTO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Tragamos a baila algumas considera¢des doutrinarias (SUNDFELD, 1997, p.

161) sobre o assunto:

Porém, ndo é qualquer processo que serve a producdo dos atos estatais, mas
unicamente o que se convencionou chamar devido processo legal, dotado de
um complexo de caracteristicas fundamentais. Ada Grinover, embora se
referindo ao principio exclusivamente em sua projecao no direito processual
( ou direito judicidrio), demonstra adequadamente que o devido processo é
que legitima a atividade estatal: ' A expressdo devido processo legal, oriunda
da Magna Carta de 1215, indica o conjunto de garantias processuais a serem
asseguradas a parte, para tutela das situagdes que acabam legitimando o
proprio processo. Do ponto de vista do autor, que pede, e do réu que se
defende, o devido processo legal tutela a posicdao dos litigantes perante os
6rgaos jurisdicionais. Mas do ponto de vista do Estado, obrigado a prestagao
jurisdicional e sujeito passivo do direito de acdo, esse mesmo conjunto de
garantias vai legitimar toda a atividade jurisdicional' (O processo em sua
unidade. II, p. 60). O devido processo é garantia dos particulares frente ao
Estado. Garantia ao mesmo tempo passiva, isto é, dirigida a pessoa
enquanto sofre o poder estatal, e ativa, destinada a propiciar o acionamento
da maquina estatal pelos membros da sociedade e a obtencao de decisdes.

Ainda considera Dinamarco (1994, p. 30-31) sobre o assunto:

E natural que, como instrumento, o sistema processual guarde perene
correspondéncia com a ordem constitucional a que serve, inclusive
acompanhando-a nas mutagdes por que ela passa. Em principio, o processo
acompanha as opg¢des politicas do constituinte, as grandes linhas ideoldgicas
abrigadas sobre o palio constitucional. Os sistemas politicos se refletem na
norma constitucional e tem um efeito direto sobre as base do direito
processual. Compreende-se pois que o processo do estado liberal ndo possa
sobreviver nos regimes socialistas, nem esteja mais presente no estado
ocidental contemporaneo, de cunho social. O processo que nos serve hoje ha
de ser o espelho e salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a
ordem constitucional vigente entende de cultuar. Os principios que ela inclui
ndo podem ter, no presente, a mesma extensdo e significado de outros
tempos e regimes politicos, apesar de eventualmente inalterada a
formulagdo verbal. O que hé de perene nos principios é a idéia-mestra que
cada um contém; e eles sdo sujeitos e varia¢des histérico-culturais e politicas
no tempo e no espago, no tocante a sua extensdo e interpretacdo que
merecem dentro de cada sistema constitucional. A instabilidade histérica das
estruturas e institui¢des sociais atinge também os principios constitucionais

do processo, que assim ndo podem ser rigorosamente sub specie aeternitatis.

Destarte, a legitimacdo do poder atualmente nasce com propdsito angular

pré-existente, qual seja, o respeito a dignidade da pessoa humana, posto que a lei
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serve a0 homem e ndo a um conjunto de idéias dissociadas ao bem estar do

individuo.

Logo a atividade administrativa, dentre ela a instauracdo e instrucdo do
processo disciplinar militar antes de focar extremos distantes, atingir fins
excludentes, ou saciar os anseios multiplos pelos quais, ndo esporadicamente,
fomentam o deflagrar de tais acoes, devem colimar a dignidade do servidor, em real
consondncia com os propodsitos operacionais da atividade publica, dentro da ideia de
eficiéncia, moralidade e legalidade, sem, no entanto, fulminar com as garantias, ndo
menos importantes, daqueles que agem em nome do estado, e que
circunstancialmente figuram como acusados em processo disciplinar, o que parece
translicido no atual entendimento doutrindrio (ARENHART, 2000, p. 83), sendo

vejamos:

E evidente que a conducdo da dignidade da pessoa humana ao status de
fundamento do Estado Brasileiro faz com que esse principio torne-se um
verdadeiro vetor para o exame de todo e qualquer outro texto legal (constitucional
ou infraconstitucional), orientando a interpretacdo de todas as demais garantias

Pontua ainda Roza (2008, p.107) o seguinte:

Mesmo quando exerce o dever-poder de forma privilegiada sobre o particular,
tendo em vista o interesse publico, a Administracdo, e por conseqiiéncia os
administradores, esta adstrita aos meios previstos legalmente, sem olvidar o
respeito a dignidade da pessoa com quem se confronta, comportamento que deve
ter mesmo quando, em processo disciplinar, mede for¢as com seu préprio servidor.
Na relacdo processual que se estabelece, deve haver igualdade entre as partes. O
destino do processo nao pode estar antecipadamente definido, embora os passos a
serem seguidos de todos devem ser conhecidos antecipadamente e exercidos com
igual oportunidade.

Ao considerarmos tais estudos, tem-se que a dignidade da pessoa humana é
elemento crucial da legitimacdo do poder estatal que se instrumentaliza também pelo
exercicio pleno de devido processo legal, sendo coerente entender que o mesmo
processo, desvinculado dos fins democraticos, seria potencial arma ao fulminar da

democracia, o que nos remete a uma balizada reflexdo do assunto, como bem anuncia

a festejada Carmem Lucia “in verbis”:
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Como instrumento para a realizagdo de um fim que lhe é extremo, o processo nem
sempre foi - ou tem sido - utilizado democraticamente. As vezes ele foi mesmo
utilizado para impedir o exercicio livre de direitos, para permitir que o direito ndo
se realizasse. O processo pode instrumentalizar a antidemocracia. J4 ndo se tem
crenca vd ou a convicgdo ingénua de ser ele um instrumento abtlico politica e
juridicamente. Pior: ele pode ser a certeza do governante antidemocratico da
inseguranga constituida sob formas que deveriam conduzir ao contrario, qual seja,
a seguranca que somente o direito democrético pode oferecer. ( apud HARGER,
2008, p. 187)

Neste sentido, prestigiando em sobrelevado relevo a garantia constitucional
do devido processo legal, bem como a ampla defesa, bastante robusto os

ensinamentos de Bockmann (2000, p. 243), que assim leciona:

Assim deve ser compreendida a ampla defesa: garantia de poder defender-se e
articular suas razdes, garantia de um processo legitimo, e garantia do respeito a um
Estado Democratico de Direito. O principio representa o topo dessa escala
ascendente de direitos do particular em face da Administracdo Puablica.

Nestes termos, colimando o estudo mais incidente sobre a figura da revelia
no ambito processual disciplinar administrativo militar, uma das circunstancias
processuais ensejadoras da possivel nomeacgao de defensor dativo, cabe o estudo de
tal fendmeno, no propésito de indicar quais seriam as medidas responsaveis pela
auséncia de significativa incidéncia do aspecto revel na processualistica disciplinar
militar, ou ainda as medidas processuais amenizadoras, capazes a propiciar o direito
de defesa do servidor mesmo em condicdo tdo desfavoravel, sem que a disposicao do
correspondente direito constitucional em comento nasca com o singelo objetivo de
simplesmente cumprir um rito procedimental que lhe propicia a submissdo do
subordinado a sancdo disciplinar, ndo se importando com a finalidade da forma e
sim apenas com o resultado que esta anuncia, desprezando a real natureza do

processo, que nas palavras de Carlos Ari (1997, p. 91), insere a seguinte conotacdo:

O processo é, entdo - em perfeita coeréncia com a ideia central de direito publico,
de realizar o equilibrio entre liberdade e autoridade - a contrapartida assegurada
aos particulares pelo fato de serem atingidos por atos estatais e unilaterais. Sem
que a decisdo do Estado ( a lei, a sentenga, o ato administrativo) deixe de ser ato de
autoridade, protege-se o individuo a ser afetado: condicionando a producao do ato
a um processo do qual ele possa participar. Sob esse angulo, o processo cumpre o
papel eminentemente ligado a tutela dos interesses e direito dos particulares.
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Eis mais uma vez a substancial indagacdo, palco de reflexdo deste artigo, que
se maximiza pela seguinte expressao: é possivel que principios extraidos da mesma
constituicdo federal, entretanto que focam situagOes aparentemente antagonicas,
posicionando-se como instrumento garantidor de distinto valor, que coexistam ou
necessariamente um deve anular o outro, posto haver de prevalecer determinada

categoria em detrimento de outra oriunda da mesma Carta Magna?

O Direito Pablico tem um eterno dilema que consiste em fazer prevalecer o
interesse da coletividade sem aniquilar os direitos e garantias individuais.

Os institutos de Direito Ptblico, de um modo geral, refletem essa tensdo. O Estado
impde limitacdes administrativas, mas estas devem obedecer a critérios de
proporcionalidade e razoabilidade.

O principal elemento garantidor desse equilibrio é a nocdo de legalidade, que é da
esséncia de um Estado de Direito. A opcao pela legalidade, contudo, ndo soluciona
o problema por completo.

E que algumas vezes a posigao entre autoridade e liberdade surge do conflito entre
o principio da legalidade e outros principios constitucionais, como por exemplo
ampla defesa, contraditério e devido processo legal. (HARGER , 2008, p. 163)

Agustin Gordilho ( 1977, p. 94) traz necessaria referéncia sobre essa dificil

tarefa, nos seguintes termos:

A historia registra primeiro o despotismo estatal sobre os individuos; a seguir e
como reagdo, a acerbacdo do individuo diante da sociedade; por fim e como ideal,
o equilibrio racional dos dois elementos essenciais do mundo livre e
contemporaneo; individuo e sociedade, individuo e Estado.

Mas esse equilibrio que se almeja e busca é muito escorregadio e impreciso: o que
para uns representa a comoda solugdo da tensdo - enquanto eles ndo estdo
inseridos na mesma - é para outros uma submissdo ou um atropelo; na verdade,
parecia que essa incerteza tem uma propensdo a resolver-se novamente em um
autoritarismo revivido. E necessario, portanto, buscar o equilibrio do préprio
critério com base no qual se analisardo as tensdes e contraposi¢des do individuo e
do Estado.

E este equilibrio primario é equilibrio espiritual e politico, é sensibilidade juridica e
humana, é preocupacgdo constante para preencher ndo s6 formal mas também

substancialmente as solicitagdes da justica.

Indagacdes como estas merecem investigacdo na doutrina juridica vigente,
anunciando a importancia do principio no ordenamento juridico, seu conceito, sua
finalidade, bem como a correlagdo entre seus conflitos aparentes. Desta feita,

observemos diferentes posi¢des doutrindrias sobre o assunto:
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Descumprir principios, como normas de primeira grandeza que sdo, é mais grave
do que infringir os demais preceitos infraconstitucionais. As regras juridicas tem
por fundamento de validade a norma constitucional que, estabelecida com carater
de rigidez, lhes é superior. Os principios representam o fundamento, a estrutura e

a seiva que vitalizam o ordenamento juridico.

[...]

O principio vincula o agir estatal em funcdo da garantia dos direitos fundamentais.
Os principios constitucionais orbitam em torno da pessoa, cuja dignidade é
destacada como fundamento do Estado Democratico de Direito e, dentre eles,
cumpre papel determinante, o da ampla defesa. ( ROZA, 2008, p. 98-100)

Ensina ainda Medauar (2004, p. 140):

O ordenamento patrio confere relevo aos principios gerais de direito. A
Constituicao de 1988, no § 2° do artigo 5°, faz decorrer direitos dos principios por
ela adotados, nos seguintes termos: “ Os direitos e garantias expressos pela
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados , ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil
seja parte”.

[...]

No direito administrativo, os principios revestem-se de grande importancia. Por
ser um direito de elaboragdo recente e ndo codificado os principios auxiliam a
compreensdo e consolidagdo de seus institutos. Acrescente-se que, no ambito
administrativo, muitas normas sdo editadas em vista de circunstancias de
momento, resultando multiplicidade de textos, sem reunido sistemdtica. Dai a
importancia dos principios, sobretudo para possibilitar a solugdo de casos nao
previstos, para permitir melhor compreensao dos textos esparsos e para conferir
certa seguranca aos cidaddos quanto a extensdo dos seus direitos e deveres.

[..]

Os principios revestem-se de funcdo positiva ao se considerar a influéncia que
exercem na elaboracdo de normas e decisdes sucessivas, na atividade de
interpretacdo e integracdo do direito; atuam assim, na tarefa de criagdo,
desenvolvimento e execucdo do direito e de medidas para que se realize a justica e
a paz social; sua fungdo negativa significa a rejeicdo de valores e normas que os
contrariam.

Discorrida a importancia dos principios na seara processual administrativa
disciplinar, busquemos acalento doutrindrio quanto a exteriorizacdo dos mesmos
diante do regime juridico administrativo patrio, bem como a integragdo entre eles
diante do caso concreto a serem aplicados, o que nos remete aos seguintes

ensinamentos:

1) Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis
com vdarios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos faticos e
juridicos; as regras sdao normas que prescrevem imperativamente a exigéncia (
impde, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida. A convivéncia dos

principios é conflitual; a convivéncia das regras é antindmica. Os principios
coexistem; as regras antindmicas se excluem;
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2) consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncia de optimizagao,
permitem o balanceamento de valores e interesses ( ndo obedecem, como as regras,
a “légica do tudo ou nada”), consoante seu peso e a ponderacdo de outros
principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago para qualquer
outra solucdo, pois, se uma regra vale ( tem validade), deve cumprir-se na exata
medida de suas prescri¢des, nem mais nem menos;

3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de ponderacao, de
harmonizagdo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou “Standards” que, em
“primeira linha”(prima facie), devem ser realizados; as regras contém “fixagdes
normativas”definitivas, sendo insustentdvel a validade simultdnea de regras
contraditdrias;

4) os principios suscitam problemas de validade e peso ( importancia, ponderacao,
valia); as regras colocam apenas questdes de validade ( se elas ndo sdo corretas,
devem ser alteradas) ( HARGER, 2008, p. 180)

O Ministro Eros Grau, por sua vez, converge com o pensamento declinado,

nos seguintes termos:

Refere-se a doutrina ainda, no entanto, antinomias juridicas impréprias. Aqui,
porém, o conflito alinhado entre normas ndo conduz a necessidade de uma delas
ser eliminada do sistema. O conflito se manifesta - ha incompatibilidade entre
ambas - porém nao resulta em antinomia juridica.

Desse tipo, os conflitos entre principios: a opgdo do aplicador do direito ou do
intérprete por um deles - em detrimento do que a ele se opde - ndo implica
desobediéncia do outro. Repita-se: esse tipo de conflito ndo resulta antinomia.
Manifesta-se, aqui, precisamente a situagdo apontada por Dworkin: a circunstancia
de, em determinado caso, a adogdo de um principio, pelo aplicador do direito ou
pelo intérprete, implicar o afastamento de outro, que com aquele entre em
testilhas, ndo importa em que este seja eliminado do sistema, até porque este
podera vir a prevalecer. Robert Alexy observa que, ao passo que os conflitos em
regras ocorrem na dimensdo da validade, os conflitos entre principios se verificam
- visto que apenas principios validos podem colidir entre si - dentro da dimensao
do peso.

Isso significa que, em cada caso, armam-se diversos jogos de principios, de sorte
que diversas solugdes e decisdes, em diversos casos, podem ser alcangadas, umas
privilegiando a decisividade de certo principio, outras a recusando. (GRAU , 1997,
p- 98-99)

Mais precisamente sobre o principio da supremacia do interesse publico,

vejamos como se apresenta o entendimento doutrinario:

Como principio implicito que é, adquiri a extensdo que a ordem juridica lhe houver
atribuido por intermédio de suas disposi¢des. Vale a pena relembrar as
considerac¢des antes feitas no sentido de que os principios juridicos implicitos nao
possuem um valor a margem da ordem juridica, mas somente a medida que esta os
houver consagrado. Por isso, ndo se pode invocar esse principio abstratamente e
em contrariedade as leis e a Constituigao.
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Por outro lado essa supremacia ndo pode ser entendida como algo que esteja acima
de qualquer interesse privado. Ela significa apenas, que o ordenamento juridico
confere prioridade ao interesse publico, mas essa prioridade deve ser exercida nos
estritos termos em que é conferida pela lei (HARGER, 2008, p. 86)

Colaborando com o apresentado entendimento surge a licio de Bandeira de

Melo (1999, p.55-56) :

O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas extensdo e
compostura que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constituicdo e nas leis
com ela consonantes. Donde, jamais caberia invocd-lo abstratamente, com
prescindéncia do perfil constitucional que lhe haja sido irrogado e, como é ébvio,
muito menos caberia recorrer a ele contra a constituicdo ou as leis. Juridicamente,
sua dimensao, intensidade e tonica sdo fornecidas pelo Direito posto e s6 por este
angulo é que pode ser considerado e invocado.

O principio da eficiéncia, pela expoente dinamicidade formadora de sua
natureza, merece assentamento doutrindrio préprio, o que viabiliza as seguintes

assercoes:

Atente-se para o fato de que a insercdo da eficiéncia como principio constitucional
pode causar sérias distor¢des, que devem ser desde logo afastadas. No setor
privado “eficiéncia” é a relagdo estrita entre objetivos lucrativos ( resultados
previstos) e eficacia da atividade ( excelente utilizacdo dos recursos disponiveis). O
fim dessas atividades nao é a estrita obediéncia e respeito ao cidaddo. As condutas
sdo desenvolvidas essencialmente em favor da pessoa prestadora do servigo.
Quando muito, o terceiro ( cliente, ndo cidaddo) é atendido com maior atengdo
visando-se o objetivo da propria administracdo empresarial ( lucro). Mais do que
isso, o cliente estd em posicao juridica absolutamente diversa da do cidadao: este é
titular dos bens publicos, outorgados a seus representantes para o exercicio
evolutivo dos servigos criados em seu beneficio.

Ora a Administragdo Publica ndo pode ser orientada para a questdo dos lucros
sobre o capital - olvidando ou deixando como questdo secundéria as implicacdes
sociais primdrias da atividade administrativa. Seria celebracao peremptéria, como
méaxima constitucional, de interesses secundarios da Administragdo. (MOREIRA,
2000, p. 125)

Ou ainda, segundo incisivamente assevera Harger ( 2008, p.196):

Procura-se privilegiar a “eficiéncia” em detrimento dos direitos e garantias
individuais.

Essa situagdo de afronta a Constituigdo pretendeu ser legitimada pela inclusao no
ordenamento juridico brasileiro do principio da eficiéncia. H4 quem pretenda
enfraquecer o conteido de direitos e garantias individuais, conquistados
historicamente, em nome desse principio.
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Ocorre que as normas juridicas ndo devem ser interpretadas de acordo com a
vontade do legislador, mas sim em conformidade com o sistema juridico no qual
estao inseridas.

[...]

Faz-se necessario, portanto, estabelecer um conceito juridico de eficiéncia. N&do se
postula a existéncia de uma Administracdo Publica mastodontica, mas sim uma
atividade administrativa cuja celeridade de atuagdo ndo pisoteie os direitos e
garantias individuais. E que a efetividade do processo nao pode ser considerada
um valor absoluto. Deve-se procurar equilibrar a busca pela eficiéncia e os direitos
e garantias individuais.

Quanto ao principio da legalidade, fundamento substancial do direito
administrativo e da acdo estatal como um todo, resta-nos entender que a efetivacdo
de seus termos ndo encerram tdo somente ao cumprimento cego a lei, e sim a
consequéncia desencadeada do ato administrativo a partir da constatagdo de
razoabilidade e legitimidade de seu contettdo, como forma inclusive a tutelar a
dignidade da pessoa humana, nesse caso o préprio servidor, contexto esse bem

apresentado por Carmen Lucia ( 1994, p. 69-70), a partir da seguinte exegese:

N ~

A preferéncia que se confere a expressdo deste principio da juridicidade, e nédo
apenas ao da legalidade como antes era afirmado, é que, ainda que se entenda esta
em sua generalidade ( e ndo na especificidade da lei formal) , ndo se tem a inteireza
do Direito e a grandeza da Democracia em seu contetido, como se pode e se tem
naquele. Se a legalidade continua a participar da juridicidade a que se vincula a
Administragdo Publica - e é certo que assim € -, esta vai muito além da legalidade,
pois afirma-se em sua autoridade pela legitimidade do seu comportamento, que
ndo se contém apenas na formalidade das normas juridicas, ainda que
consideradas na integralidade do ordenamento de Direito. A transformagdo nao é
apenas do nome do principio, mas do seu significado e, em especial, do seu
contetdo.

Quanto ao principio da legalidade face ao da indisponibilidade, Harger (

2008, p. 166) comenta:

Verifica-se que a indisponibilidade do interesse publico vai além do principio da
legalidade. Traz consigo a nogdo de que o agente publico tem o dever de atuar de
acordo com a finalidade legal, dela ndo podendo abdicar ou mesmo afastar-se. Isso
implica dizer que, constatada a existéncia de um ilicito, o agente ptblico tem a

obrigacdo de combaté-lo. Nao pode escolher entre atuar ou quedar-se silente.
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Arrebata a Ministra Carmen Ltcia ( 1995, p.390), quanto ao devido processo

legal em relagdo ao principio da legalidade, nos seguintes termos:

Inicialmente os processualistas entendiam como cumprido o due process of law,
quando fosse cumprido o due procedural process of Law. Em outro falar, o
procedimento do devido processo legal. Cumprido entio o procedimento,
considerava-se cumprido o due process of law. Modernamente, assim ja ndo mais
é, porque, conforme ja dissemos, o due process of law passa a ter contetido
também material, e ndo tdo-somente formal - quer dizer, passa a ter duplo
contetido: substancial e formal.

Quanto ao processo administrativo, o principio de devido processo
constitucionalmente assegurado significa, em primeiro lugar, o dever da
administracdo publica de atuar material e formalmente segundo o que o direito
determine, fazendo com que o desempenho dessa atividade se faga por uma
relagdo tendo como um dos poélos o administrado, que participa da dindmica
administrativa; em segundo lugar, o direito desse administrado de que essa relacdo
se desenrole segundo os principios que conferem seguranca juridica a seu
patrimoénio. Assim, o devido processo legal administrativo concerne tanto & forma
quanto ao conteddo das decisdes administrativas e por ele se garante a certeza
tanto de dever publico quanto de direito do particular na relacdo administrativa.

Sob a 6tica do principio da seguranca juridica, Harger (2008, p. 174) comenta

o principio da legalidade na seguinte medida:

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade do direito a
seguranca. Uma das mais visiveis manifestagdes da seguranga juridica que é, sem
davida alguma, um dos mais importantes principios do direito. Marcio
Cammarosano afirma a esse respeito que esse principio constitui-se “na prépria
razdo de ser do direito, de sorte que ndo raras vezes sobrepde-se ao proprio
principio da legalidade.

Ele consiste na consagracdo daquele anseio por estabilidade que é inerente a
propria condicdao do ser humano. Reflete-se mais especificamente na estabilidade
das relagdes e situagdes juridicas constituidas.

Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz afirmam que “o principio da seguranca
juridica ou da estabilidade das relagdes juridicas impede a desconstituicao
injustificada de atos ou situagdes juridicas, mesmo que tenha ocorrido alguma
inconformidade com o texto legal durante sua constituigdo.

O principio do informalismo, ou formalismo moderado como denominam
alguns, merece conceituacdo doutrindria incidente, j4 que por conta da primeira
impressdo que sugere seu nome, alguns administradores entendem a supressao de
direitos em favor do prestigio a tal principio, o que parece ser atacado pela doutrina
juridica hodierna, mormente pela obra acima referenciada , em pagina 159, senao

vejamos:
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Afirmar o principio do informalismo ndo significa que as formas carecem de
importancia para o processo administrativo. E que o informalismo somente é
valido em favor do administrado. Uma afirmacdo dessa espécie poderia levantar
alguma objecdo em relagdo a alguma espécie de afronta a isonomia. Isso, todavia,
ndo ocorre, a medida que se considera a maxima de que “é necessario tratar
desigualmente os desiguais”. E essa a razao do informalismo em favor do
administrado, esse encontra-se em um estado de sujei¢do ao poder administrativo.
E natural que se procure assegurar o maximo de garantias diante desse poder.

A administracdo, por outro lado, apresenta-se como o 6rgdo responsavel pelo
exercicio do poder. O poder, contudo, somente pode ser exercido para o
atingimento das finalidades legais, ou seja, de acordo com as formas previstas em

lei.
Carvalho (2002, p. 32) ainda considera:

Em stmula estreita vale acentuar que o critério do informalismo, que
permeia o procedimento administrativo, inscreve-se no plano das
prerrogativas do administrado, vindo a favorecé-lo, beneficid-lo, e criar
pressupostos para que participe em igualdade de condi¢des com o poder
publico no contexto procedimental. Acaso admitissemos o informalismo em
favor da Administragdo, entrariamos nos perigosos dominios do arbitrio e

no mar revolto das solucdes extralegais.

Como reiteradamente visto, ndo basta que o processo administrativo seja
apenas procedimento narrado por escrito, para ser solucionado em até quatro dias
tteis (RDPM Art 10 e seus paragrafos). E imperioso se cumprir e se respeitar sendo
aos principios constitucionais fundamentais da Lex Magna , mormente aos que
asseveram que ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente, ou ainda que ninguém sera privado da liberdade sem o devido processo
legal, ou mesmo pela afirmagdo que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
u

por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo

exceptio feita dés” que definidos em Lei, formal e legitima.

Importante frisar a necessidade do devido processo legal em todas as esferas
do poder estatal, mormente quando a intervencao publica possa trazer prejuizos ao
servidor, visto que a nossa propria Constituicdo Federal incorporou o principio do
devido processo legal garantido no art. XI, n°1 da Declaracdo Universal dos Direitos

do Homem, “in verbis”:
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Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua

defesa.

A sua aplicagdo ao processo administrativo, como ja foi esposado, esta hoje
devidamente garantida em face do art. 5° Inciso LV, e Inciso LXI da CF, sendo um
principio absoluto. Funciona esse principio como uma garantia que ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

No processo administrativo disciplinar incide o mesmo principio, que possui
uma presuncao juris tantum, podendo ser elidida ou afastada mediante "a existéncia
de um minimo necessario de provas produzidas por meio de um devido processo
legal e com a garantia da ampla defesa." (MORAES, 2002, p. 385) Em boa hora a era
da verdade sabida foi descartada do cendrio do processo administrativo, para dar
lugar a verdade real, onde os fatos e as provas devem desconstituir a presungao de

inocéncia do servidor publico

Isto porque, a presuncdo de inocéncia condiciona toda condenacdo a uma
atividade probatodria produzida pela acusacdo e veda taxativamente a condenacao,

inexistindo as necessarias provas.

3. CONCLUSAO

Depois de considerdvel caminho percorrido, demonstrou-se alcancado o
objetivo geral proposto neste artigo, qual seja contextualizar a dindmica processual
disciplinar no atual Estado Democratico de Direito, tendo por parametro os
principios e critérios constitucionais, a partir do confronto das assercdes juridicas

atinentes ao contexto do devido processo legal em sede de processo disciplinar
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militar, mormente quanto ao emprego de defensor dativo na dindmica de

correspondente atividade juridica.

H4 de se conhecer e reverenciar o eminente regime democratico vivido,
adaptando a rigidez e virilidade da sistematizacdo militar, indispensdvel ao
perpetuar em garbo e prestigio avassalador que se identifica a operacionalidade
militar, as sublimes e intransponiveis garantias constitucionais adquiridas com
imensuravel esforco, sendo estas inexoraveis e definitivamente baluartes da razao de
justica aos seres, visto que a instituicdo policial militar foi gerada e ainda instituida
estd com fins de servir, de modo eficaz e legitimo, a sociedade que lhe digna tal
funcao, destarte, havendo desencontros entre a proposta do emprego de seu mister,
em Aambito interno ou imediatamente externo, e os conceitos exaltados pela
consciéncia e vontade social, a de se prevalecer a manifestacdo destas tultimas

caracteristicas, havendo por necessério o devido ajuste institucional a vontade social

que segue expressa no ordenamento juridico maior vigente, em preliminar anélise.

Como bem posto, a legitimidade da atividade administrativa se perfaz pelo
atendimento aos preceitos constitucionais, ao espirito da norma fundamental, que,

hodiernamente, anunciada estd a partir do respeito a dignidade da pessoa humana.

No exercicio da fungdo administrativa, amplamente tutelada pelo Principio
da Legalidade, é fato que algumas situagdes escapam a previsibilidade do legislador.
Ainda, intencionalmente, prefere o legislador outorgar maior espago de decisdo e
mobilidade ao administrador na tomada de decisdes. Porém, atualmente, ndo se deve
dar ao poder discriciondrio a amplitude que tinha quando instrumentalizava a
atuacdo estatal ditatorial, em prejuizo dos reais interesses da populacdo, o que foi
peculiarmente estudado ao longo do trabalho, entretanto, ndo sobeja oportunidade
em, mais uma vez, se valer dos ensinamentos do insigne Celso Antoénio Bandeira de

Mello (2001, p. 785), que anuncia:

2

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesca ao administrador
para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de
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cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca
para a situacdo vertente

Nao remanesce, portanto, a assertiva cldssica que associa poder disciplinar a
discricionariedade. Como esclarece Odete Medauar, outra autora recorrente em
citagdes na presente monografia, no tocante ao poder disciplinar, postulando que soa
estranho atualmente associa-lo a discricionariedade, seja em virtude dos parametros
que o norteiam, seja mesmo em fungdo dos moldes processuais sob o qual deve
desenvolver-se, justamente a fim de impedir arbitrios e subjetivismos (2000, p. 139).
Assim, “o procedimento administrativo punitivo, no Estado Democratico de Direito,
perfilhado como modelo pelo nosso Constituinte (art. 1° da CF), ostenta feigdo
vinculada” (NOBRE JUNIOR, 2000, p. 151), de modo que o processo administrativo,
pos 88, passou a ter todas as garantias previstas para o processo judicial, conforme

preceitua o artigo 5°, inciso LV da C.F.

O grande desafio fora conciliar em mesmo contexto procedimental as
garantias constitucionais anunciadas, aos prementes designios administrativos,
correspondentes substancialmente a executar as atividades funcionais com a maior
eficiéncia possivel, presteza, agilidade, precisdao, e ainda garantir aos gestores da
administracdo puablica instrumentos objetivamente capazes de se atingir tais fins, sem

que o norte da finalidade ptiblica se perca diante de imbréglios constantes.

Por esse viés, congruente considerar o problema motivador da pesquisa, que
se encerrava na indagacdo referente a doutrina juridica que posiciona-se sobre a
presenga de defensor dativo em processo disciplinar militar, mormente quanto seu
fundamento constitucional, sendo que as hip6teses foram confirmadas, apontando ao
sentido da imprescindibilidade funcional do referido defensor em sede de processo
disciplinar, bem como pela exclusdo de qualquer reticéncia pela Corte juridica maior
da Reptiblica Federativa do Brasil quanto a tal emprego, leitura sistematica da

sumula vinculante niamero 5, oriunda do STF.

Jean Kleber Britto da Silva RHM - Vol 9 - Jul/Dez 2012 125



DEFENSOR DATIVO, AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO, QUANTO AO PROCESSO DISCIPLINAR MILITAR NO
CONTEXTO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Entretanto, oportuno apenas mencionar vertente interessante olvidada pela
Corte Suprema da Jurisdigdo brasileira, mormente com relacdo a redacdo das
sumulas do STJ, 343, e do STF, sumula vinculante nimero 05, que apresentaram
falhas congénitas a seus anunciados limitados e pouco expressivos quanto ao
processo disciplinar militar, visto que ndo abordam sancdes disciplinares que
potencialmente podem patrocinar o cerceamento da liberdade do servidor, o que
mereceu todo um capitulo para o devido estudo no trabalho monografico

apresentado.

O defensor dativo mostrou-se primordial para o alcance do devido processo
legal em dmbito disciplinar militar, o que fora muito bem conhecido pela gestdo atual
da Corregedoria Geral da PMMT, quando elaborou a Portaria 128, o que merece

grande festejo.

Por fim cabe ressaltar que todos os infratores devem ser punidos, sem
excecdo, independentemente do cargo ou posicdo social, em atendimento ao preceito
estabelecido no art. 5 °, caput, da CF. A lei ndo deve permitir a impunidade em
qualquer area do Direito. As sancdes, se necessario, devem ser severas, inclusive
com a perda do cargo, posto, patente, graduacdo, vantagens, liberdade, bens,
prerrogativas, o que for necessario. Mas, a punicdo efetiva deve ter como

fundamento o respeito aos preceitos constitucionais.

O devido processo legal é uma garantia que fortalece o ato praticado
pelo julgador, cuja decisdo no ambito da administracdo nao faz coisa julgada, que
dificilmente terad a sua decisdo revista pelo Poder Judicidrio, guardido dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo conforme o art. 5 ¢, inciso XXXV, da Constitui¢ao

Federal.

O processo administrativo pode ser efetivo, célere, mas com a
observancia dos principios constitucionais, sem que isso signifique a quebra dos
poderes outorgados a administracdo publica, que deve punir de forma exemplar
todos os infratores, inclusive com a demissdao, expulsdo, perda do cargo,

independentemente da sua posicao funcional. Afinal, a sociedade que de forma
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democratica escolheu os seus novos mandatarios ndo tolera mais a corrupgao, que
vem corroendo as divisas do pais, que deve conceder a todos os brasileiros uma vida
digna em atendimento aos principios enumerados no texto constitucional ao tratar

da Republica Federativa.
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