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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar as similaridades e diferencas que configuram
o0 Poder Administrativo Disciplinar do Brasil e dos Estados Unidos. Embora
estejamos tratando de paises que possuem sistemas juridicos bastante distintos,
através do uso das ferramentas do Direito Comparado analisaremos 0s sistemas
Romano-Germanico e da Common Law, bem como o Direito Administrativo que se
fundou em cada um dos dois paises. Analisando as caracteristicas do servigco
publico encontraremos similaridades entre Brasil e Estados Unidos, onde os
funcionarios possuem conjuntos de direitos e deveres para com a sociedade. Ao
tratar especificamente do Poder Administrativo Disciplinar, descreveremos a
estrutura administrativa de cada um dos paises, juntamente com os meios de

exercicio do poder disciplinar disponiveis.

Palavras-chave: Direito Comparado. Brasil. Estados Unidos da América. Sindicancia.
Processo Administrativo Disciplinar. Principios Constitucionais. Contencioso
Administrativo. Douglas Factors. Adverse Actions.
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1. INTRODUCAO

Neste trabalho procuraremos tratar do tema do poder administrativo
disciplinar no Brasil, aplicado a esfera federal, em contraste com seu similar no
Direito estadunidense.

O trabalho tera inicio com uma breve visita ao Direito Comparado, e sua
aplicacdo ao Direito Administrativo, como método de conhecimento de parte do
Direito estadunidense, e, sobretudo, como ferramenta de aprofundamento nos
conceitos do Direito Administrativo brasileiro, particularmente no que se refere ao
poder administrativo disciplinar.

Em um segundo momento, passaremos a uma sucinta caracterizacao dos
direitos dos dois paises, estabelecendo as bases de duas das principais familias de
direito: a familia Romano-Germanica e a familia da Common Law, as quais estédo
fillados os sistemas de direito do Brasil e dos Estados Unidos, respectivamente.
Concluiremos que sdo marcantes as diferencas entre tais familias de direito, mas
gue sao comuns alguns de seus métodos de conhecimento.

Passaremos por um historico do Direito Administrativo como disciplina
juridica autbnoma que trata da administracdo publica, abordando sua origem,
conceito, desenvolvimento e fontes, em cada um dos paises que nos propomos a
estudar. Observaremos que ambos os paises adotam o sistema de Jurisdicdo Una,
embora possuam direitos administrativos com origens bastante distintas.

Prosseguindo o estudo, uma vez que buscamos comparar 0Ss meios de
exercicio do poder disciplinar cabiveis contra servidores publicos vinculados ao
servico publico federal do Brasil e dos Estados Unidos é relevante destacar algumas
das diferencas na regulacdo da atividade do servidor publico nesses dois paises,
considerando os principais direitos e obrigacfes dos servidores.

Por fim, trataremos do Poder Administrativo Disciplinar propriamente dito,
enquanto um dos varios poderes que estao disponiveis & Administracdo Publica, e
gue se constitui no poder de apurar desvios de conduta dos servidores publicos,

protegendo o interesse da coletividade. E o poder disciplinar que confere a



Administracdo 0os meios necesséarios a aplicacdo de penalidades. Descreveremos
este poder no Brasil, destacando a Sindicancia e o Processo Administrativo
Disciplinar, bem como os principios fundamentais que lhe sdo aplicaveis.

Ao descrever o Poder Administrativo Disciplinar dos Estados Unidos,
abordaremos os quatro tipos de procedimentos que & existem: a Investigacdo de
Condutas Proibidas na Gestdo de Pessoal; a Acdo Baseada em Desempenho
Inaceitavel; a Acdo Disciplinar, em sentido estrito; e a A¢cdo Adversa. Trataremos
também do método utilizado para conferir proporcionalidade as penas aplicadas, que
€ a observancia de um conjunto de critérios, extraidos da jurisprudéncia, chamado

de Douglas Factors.



2. DIREITO COMPARADO

A comparacao entre diferentes Direitos ndo é tarefa inédita, nem tampouco
se pode dizer que é recente. Ainda assim, constitui-se em valiosa ferramenta para a
compreensao de sistemas juridicos com 0s quais ndo estamos habituados. Mais que
isso, nao raro, se reveste de importancia fundamental no estudo de nosso proprio
Direito.

Quando se fala em Direito Comparado, é preciso ter em mente que néo se
trata de uma disciplina juridica em si, como seria o Direito Administrativo ou o Direito
Constitucional. Ao contrario, o Direito Comparado € antes uma ‘“ciéncia de

nl

comparacdo dos sistemas juridicos””, um método, “que consiste em estudar,

paralelamente, as regras e os institutos juridicos, para esclarecé-los mediante tal
confronto”.?

Nas palavras do Prof. Hansom, “o primeiro objetivo dos estudos
comparativos ndo é o de nos fazer adquirir conhecimentos sobre um outro sistema,
mas o de nos fazer compreender melhor nosso préprio direito”.

Necessario também se faz consignar que o Direito Comparado néo se presta
apenas a comparar direitos positivos de Estados distintos. Embora seja esta a
aplicacdo mais comumente reconhecida ao Direto Comparado, este se presta, da
mesma forma, a comparar ramos distintos de um mesmo direito, e também para
comparar um sistema consigo proprio, mas em versdes separadas pelo tempo.
Neste trabalho, nos referimos ao Direito Comparado como um “instrumento de
conhecimento dos direitos estrangeiros, elemento de compreensdo do direito

n 4

nacional”.

Também, através do Direito Comparado, direitos completamente distintos se

! SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introducéo ao Direito dos EUA . 2. ed., p. 25.
2 RIVIERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado . p. 34.
* HANSOM apud RIVIERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado . p. 38.

* RIVIERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado . p. 36.



aproximam. A comparacao oferece uma via de mao dupla, uma vez que, a0 mesmo
tempo, traz conceitos valiosos de outro direito ao nosso sistema juridico e conceitos
do nosso proprio direito séo incorporados em direitos estrangeiros.

A exemplo do que ocorre no Brasil, que busca no Direito Comparado
instrumento para estudar e compreender outros direitos, também o fazem os juristas

estadunidenses, como nos ensina Cappeletti:

O interesse por estudos comparativos nas law schools norte-americanas
responde a crescente relevancia do Direito estrangeiro para as questfes dos
advogados e seus mandantes sobre este globo interdependente e diminuto.
Como profissionais e, também, como personalidades lideres nos setores
publico e privado, os advogados no Ocidente participam de uma reconstrugcédo
institucional continuada do mundo relevante. Agora que seu mundo relevante
compreende common law e civil law, [...] a familiaridade com o Direito de
outros povos é parte indispensavel de uma formacéo juridica adequada.5

Assim, mantendo fora do escopo a distincdo entre vencidos e vencedores, 0
Direito Comparado nos possibilitara tracar os paralelos entre o nosso Direito
Administrativo, e aquele que é praticado nos Estados Unidos da América, quando se
faz necessario recorrer aqueles mecanismos de controle que aparelham o poder

administrativo disciplinar.

2.1 DIREITO ADMINISTRATIVO COMPARADO

Dentre as areas nas quais se faz uso do Direito Comparado, pode-se dizer
que o Direito Administrativo teve um inicio tardio. Uma das razdes para tal fato
estaria no contexto histérico em que se deu o inicio dos trabalhos em Direito
Comparado.

Conforme ensina Jean Rivero, o Direito Comparado teve origem em um
mundo liberal, sendo limitada sua possibilidade de intervencdo no Direito

Constitucional, somado ao fato de que poucos paises, excecao feita a Alemanha e

> CAPPELETTI apud FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicéo e do Direito . p. 348.



posteriormente & Franca, tenham desenvolvido sistematicamente suas doutrinas.®

Nos dias atuais, sobretudo em consequéncia do aumento vertiginoso na
qguantidade de relacbes comerciais entre os paises, em decorréncia do fendbmeno da
globalizacédo, cada vez mais é necessario conhecer o Direito Administrativo dos
demais paises. Para além de uma motivacdo académica, trata-se de uma
necessidade pratica.

Segundo o autor francés, testemunhamos um grande progresso no estudo
comparado do Direito Administrativo, especialmente, mas nao exclusivamente, no

direito anglo-saxao.’

® RIVIERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado . p. 54.

” Idem, p. 55.



3. oS GRANDES SISTEMAS DO DIREITO
CONTEMPORANEO

Para que seja possivel comparar o Direito Administrativo brasileiro com o
Direito Administrativo estadunidense, e, em um segundo momento, discutir as
diferencas e similaridades do poder administrativo disciplinar desses dois paises, €
de fundamental importancia analisar os principais aspectos dos sistemas de direito
adotados pelo Brasil e pelos Estados Unidos, tento em vista que cada qual, em
razdo de seus desenvolvimentos historicos, seguiram caminhos distintos.

Para fins didaticos, costuma-se agrupar os tipos de direitos em familias,
buscando identificar suas similaridades e discrepancias. Conforme ensina René
David, embora as regras possam apresentar uma variacdo infinita, quando
comparamos o direito de varios paises, “as técnicas que servem para as enunciar, a
maneira de as classificar, os modos de raciocinio usados para interpretar, resumem-
se, pelo contrario, a certos tipos, que sdo em nimero limitado.”

Trata-se, portanto, de comprar diferentes sistemas juridicos em busca de
elementos que possibilitem sua classificagdo, segundo critérios especificos. Nas

palavras do mestre Guido Fernando Silva Soares:

Comparar, em Direito Comparado, deve ser uma atitude racional,
determinada por critérios metodolégicos de tal maneira que ndo se tenham
dois quadros estanques, feitos por pintores diversos, mas se possa ver, nos
dois quadros, a mesma mao do pintor, que € o homem em sociedade, que ao
pinta-los deixou sua marca personalissima em ambos, conquanto tenha feito
obra totalmente distinta uma da outra.’

Para René David, dentre todas as familias de sistemas de direito, trés, “no
mundo contemporaneo, ocupam uma situacdo proeminente: familia romano-
germanica, familia da common law e familia dos direitos socialistas.”*°, ao passo em

que reconhece a importancia, ainda que minoritaria, de outras concepcdes de

® DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo . p. 16.

® SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introduco ao Direito dos EUA . 2. ed., pp. 26
e 27.

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo . p. 17.



direito™”.

No presente trabalho, cumpre aprofundar a comparacdo entre a familia
romano-germanica, na qual esta inserido o Direito brasileiro, com a familia da
Common Law, da qual o Direito estadunidense é representante.

Observe-se que, atualmente, para se referir a familia romano-germanica
também se utilizam as expressdes continental law e civil law, sendo esta ultima a
forma de eleicdo para os autores de paises que adotam a Common Law,
especialmente aqueles dos Estados Unidos.

Na distincdo entre as duas familias de direito, se destacam o0s papéis
ocupados pela norma legislativa e pela jurisprudéncia. Enquanto no sistema romano-
germanico a lei, abstrata e geral, possui a maxima centralidade, para a Common
Law, esse papel é ocupado pela jurisprudéncia. Citando René Davi, Soares

acrescenta que:

Os sistemas de direito da familia romano-germénica séo sistemas fechados,
a Common Law € um sistema aberto, onde novas regras sao continuamente
reveladas; estas novas regras fundam-se na razao."

Embora sejam marcantes, como teremos oportunidade de abordar, as
diferencas entre os dois sistemas, David ensina que os “paises de direito romano-
germanico e paises de Common Law tiveram uns com 0s outros, no decorrer dos
séculos, numerosos contatos. Em ambos os casos, o direito sofreu a influéncia da
moral cristd e as doutrinas filoséficas em voga puseram em primeiro plano, desde a
época da Renascenca, o individualismo, o liberalismo e a nocdo de direitos
subjetivos.”?

Ainda tratando de comprar os dois sistemas de direito, Soares destaca a

diferenca entre os métodos de conhecimento utilizados:

1 René David, em seu livro “Os grandes sistemas do direito contemporaneo”, pp. 21 a 25, faz
referéncia, e trata detalhadamente no decorrer da obra, aos direitos mugulmano, hindu e judaico,
bem como dos sistemas adotados no extremo oriente, em especial na China, e, finalmente, na
Africa negra e Madagascar.

2 SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA . 2. ed., p. 54.

¥ DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo . p. 20.



Na esséncia é o velho contraste indugdo/deducdo, ambos os métodos sao
vélidos! No fundo, tanto a dedugdo como a indugdo constituem-se em
métodos cientificos de conhecimento, aquela aplicavel as ciéncias
especulativas, esta as ciéncias praticas, porém nao com exclusividade, pois
na Fisica ou na Biologia existe a utilizacdo de ambos os processos
metodolégicos. Nas ciéncias do comportamento do homem, o intercambio de
ambos os métodos é ainda mais necessario, inclusive como condicdo de
verificacdo de provas das afirmacbes, sob pena de falseamento dos
postulados cientificos, seja por uma generalizagdo inexistente, ao que pode
levar ao abuso da inducdo; seja por um abstracionismo que descreva o
mundo dos homens, como se fosse constituido de seres perfeitos e
angelicais.14

Trataremos um pouco mais detalhadamente, com base na opinido de alguns
autores, sobre as principais caracteristicas das familias dos sistemas de direito
adotados pelo Brasil e pelos Estados Unidos, ressaltando suas similaridades e
diferencas conceituais, com o objetivo de pavimentar o percurso até o objetivo final
do presente trabalho, que busca estabelecer paralelos entre o poder administrativo

disciplinar brasileiro frente ao poder administrativo disciplinar estadunidense.

3.1 O SISTEMA ROMANO-GERMANICO

Entre as grandes familias de direitos, o sistema romano-germanico merece
destaque especial, seja pela abrangéncia que representa, especialmente do ponto
de vista da quantidade de paises que o adotam, seja pelo seu processo de formacéo
historica.

Segundo René David, “a familia de direito romano-germanica tem o seu
berco na Europa. Formou-se gracas aos esfor¢cos das universidades europeias, que
elaboraram e desenvolveram a partir do século XIl, com base em compilacdes do
Imperador Justiniano, uma ciéncia juridica comum a todos, apropriada ao direito
»nl5

moderno.

O Brasil, assim como a quase totalidade da América Latina, adota o sistema

* SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introduco ao Direito dos EUA . 2. ed., p. 57.

> DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo . p. 18.



Romano-Germanico, que teve sua origem nos esforcos para ordenar, de forma
sistematica, os conceitos trazidos pelo Direito Romano, conferindo caracteristicas de
racionalidade em alternativa as “solucdes casuisticas e assistematicas dos

"16 conforme ensina Guido Fernando da Silva Soares.

jurisconsultos romanos
Ainda segundo Soares:

O casuismo (doenca da casuistica) € o grande mal que o sistema romano-

germanico teme, de tal forma, que mesmo a higidez do estudo de casos é, de

certa forma, evitado ou, pelo menos, olhado com suspeicao de vir a causar
caos no edificio geométrico e piramidal.*’

A referéncia que Soares faz ao edificio geométrico e piramidal, da Teoria
pura do direito, de Hans Kelsen, condiz perfeitamente com o sistema romano-
germanico, que tem na lei escrita, em outras palavras, na codificacdo, a principal
fonte de direito.

René David ndo deixa duvida quanto a fungéo do codigo no sistema romano-
germanico:

Um cddigo, na concepgdo romano-germanica, ndo deve procurar a solugéo
de todas as questdes concretas que se apresentardo na pratica; a sua fungéo
é formular regras, suficientemente gerais, ordenadas em sistema, que se
tornem acessiveis a descoberta e ao conhecimento, para que dessas regras,

por um trabalho tdo simples quanto possivel, juizes e cidaddos deduzam
facilmente 0 modo como tal ou tal dificuldade concreta deve ser resolvida.*®

Prossegue ainda o autor franceés:
E, sim, necessario que ela assuma um carater suficientemente geral, para

contemplar um certo tipo de situacdes e ndo ser unicamente aplicavel, como
a decis&o do juiz, a uma situacéo particular.*

Outra preocupacdo apontada pelos partidarios do sistema romano-
germanico é o risco de desequilibrar o equilibrio entre os poderes, ao se conferir ao
judiciario a possibilidade de fazer a lei. Nesse diapasao, Soares, citando Charles-

Louis de Secondat, mais conhecido como bardo de Montesquieu, comenta que

'® SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA . 2. ed., p. 27.
7 |dem, p. 30.
¥ DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo . p. 81.

19 |bidem.
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“qualquer veleidade de dar-se aos juizes o poder de fazer a lei seria ir contra o
postulado da separacéo dos poderes.”®

Ainda segundo os ensinamentos de Soares:

O Judiciario € um poder que tem atributos dos mais amplos, ndo sendo
controlado por nenhum dos outros dois, mas ndo tem iniciativa e seu poder é
limitado pela res judicata; generalizagGes a partir de casos julgados s6 na
matéria sub judice e sem qualquer possibilidade de criar precedentes, ou
seja, de imporem-se a casos semelhantes no futuro, pela sua propria
efetividade.”

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o sistema romano-germanico possui
na lei escrita seu elemento central. S&o os codigos as fontes principais do direito. Da
mesma forma, € conferido papel importante a doutrina, ao passo que relega a um
papel secundario o dito “costume judiciario”, ou seja, a jurisprudéncia. Tais
caracteristicas particulares trazem consequéncias importantes para o estudo do
Direito Administrativo brasileiro em comparacdo com o Direito estadunidense,

inclusive, e ndo poderia ser diferente, no Direito Administrativo Disciplinar.

3.2 O SISTEMA DA COMMON LAW

Outro sistema de direito de grande abrangéncia é o sistema da Common
Law. Também chamado inapropriadamente de sistema inglés, visto que atualmente
€ adotado por um grande numero de paises, tem sua base na jurisprudéncia, em
detrimento da lei escrita, melhor dizendo, dos cédigos.

Ao contrario do sistema Romano-Germanico, nas palavras de René David,
“a common law foi formada pelos juizes, que tinham de resolver litigios particulares,
n22

e hoje ainda é portadora, de forma inequivoca, da marca desta origem.

Os Estados Unidos, a exemplo da Inglaterra, adotam o sistema da Common

%% SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introduc&o ao Direito dos EUA . 2. ed., p. 29.
*! Ibidem.

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo . p. 19.
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Law, excecéo feita ao estado da Louisiana, que possui um sistema misto. Repare-
se, contudo, que, conforme nos ensina David®, ndo se pode falar em um sistema
anico entre Inglaterra e Estados Unidos, vez que seus desenvolvimentos se deram
de maneiras diversas desde o advento da soberania estadunidense, sobretudo em
funcdo do conflito que se produziu e perdurou por mais de meio século, entre 0s
sistemas Romano-Germéanico e da Common Law.

Segundo Guido Fernando Silva Soares, “na Common Law, a ideia que
permeia o sistema é de que o direito existe ndo para ser um edificio logico e
sistematico, mas para resolver questdes concretas. Antes de examinar se existe ou
nao algum geometrismo no sistema, este se preocupa com os remeédios: reliefs and
remedies.”™*

Ao afirmar que o direito ndo existe para constituir um edificio l6gico, o autor

carlopolitano contrapde a Common Law a piramide Kelseniana do sistema Romano-

Germanico, afirmando ser aquela representada por uma colcha de retalhos:

Inatil buscar uma imagem de figura geométrica, pelo menos na geometria
cartesiana, que permita descrever a Common Law; se existe uma figura que
se possa aproximar a mesma, seria a de uma colcha de retalhos, que
cumpre, a perfeicdo, sua finalidade, que é dar abrigo a sociedade, e pensar
os seus ferimentos, representados em violacdes a paz social.”

Embora ndo seja possivel negar a importancia das regras formuladas pelo

legislador no sistema da Common Law, € necessario compreender que estas

ocupam, a exemplo da doutrina®®, um papel secundario, conforme ensina o autor

francés:
As regras formuladas pelo legislador, por mais numerosas que sejam, sdo
consideradas com uma certa dificuldade pelo jurista que ndo vé nelas o tipo
normal da regra de direito; estas regras s6 sdo verdadeiramente assimiladas
2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporédneo . pp. 362 e 363.

** SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law: Introducéo ao Direito dos EUA . 2. ed., p 53.
%% |dem, p 54.

?® Guido Fernando da Silva Soares, em seu livro “Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA”", 2.
ed., p. 53, esclarece que o papel da doutrina no sistema da Common Law é muito limitado.
Segundo o autor, “O papel da doutrina € extremamente limitado, e se citam os raros casos em que
estudos doutrinarios tiveram alguma influéncia em overruling a jurisprudéncia.”
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ao sistema de direito americano quanto tiverem sido interpretadas e aplicadas
pelos tribunais e quando se tornar possivel, em lugar de se referirem a elas,
referirem-se as decisdes judiciarias que as aplicaram.?’

Em poucas palavras, o sistema da Common Law, ao contrario do sistema
Romano-Germanico, possui na jurisprudéncia seu elemento central. E necessario
consignar, contudo, que a medida que os dois sistemas evoluem, ocorre uma
aproximacéo, principalmente em fungcéo do crescimento do papel desempenhado

pela lei no sistema da Common Law.?®

* DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo . p. 367.

%8 Jdem, p. 20.
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4. DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo € um ramo relativamente novo do Direito Publico. E
disciplina juridica autbnoma que trata da administracdo publica.”® Seu
desenvolvimento se deu de formas variadas, conforme o proprio desenvolvimento

dos paises e seus sistemas juridicos.

4.1 ORIGEM

Segundo parte da doutrina, o Direito Administrativo teve sua origem ao final
na Revolucdo Francesa, no final do século XVIII.

Nas palavras de Luiz Paulo Rosek Germano, o Direito Administrativo:

Instrumentalizado ha praticamente dois séculos, surgiu na Frangca, em
periodo logo posterior a grande Revolucdo, mais precisamente no ano de
1800, através da Lei do 28 pluviose (ano VIII). *°

Ainda segundo Germano, esta lei, que ficou conhecida como Constituicdo
Administrativa, “os propdésitos ndo eram outros sendo os de restabelecer a ordem,
subordinando-se servidores a autoridades e conferindo poderes a agentes politicos
da época, tal como o Primeiro Cbnsul (Napoledo), o qual desempenhava, dentre
outros, poderes para nomear e exonerar funcionarios.”*

Com uma visédo ligeiramente diversa, temos Luiz Alberto Blanchet, que

afirma ser ainda mais recente o nascimento do Direito Administrativo:

A Franca foi, sem davida, o pais no qual o Direito Administrativo desenvolveu-
se mais cedo. A origem jurisprudencial do Direito Administrativo verificou-se
naquele pais. A lei francesa do ano VIII do calendario da Revolugdo
Francesa, que regulava a administracao publica, é considerada a "certidao de

? segundo Rogério Medeiros Garcia de Lima, em seu livro “O direito administrativo e o poder
judiciario”, 2. ed., p. 15, a expressao "administracdo publica" assume dois sentidos. Em um deles
designa os entes que exercem a atividade administrativa, em outro, mais objetivo, "designa a
natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a administracéo publica € a
propria funcdo administrativa, que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo".

% GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 15.

* |dem, p. 16.
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nascimento” do Direito Administrativo (...) O efetivo nascimento do Direito
Administrativo, de qualquer forma, ndo se deu antes da separacdo entre
atividade administrativa e as demais atividades estatais.*

O professor Romeu Felipe Bacellar Filho, por outro lado, ensina que as
origens do Direito Administrativo sdo mais remotas, datando da ldade Média, ainda
gue ndo como um ramo proprio do direito, como ocorre hoje, mas vinculado ao
Direito Civil.**

Ao mesmo tempo, Bacellar reconhece o incremento na notoriedade do
Direito Administrativo com o fim da Idade Média e o surgimento das monarquias
absolutistas, bem como o singular papel desempenhado pela Revolugdo Francesa.
Para o doutrinador paranaense, “a fase pds-revolugdo retratava, pois, um Estado
gue se sujeitava as leis que editava (principio da legalidade), e estruturado na

triparticdo de poderes, constituindo-se em um Estado de Direito.”*

4.2 CONCEITO

Seguindo o exemplo das divergéncias que existem sobre a origem do Direito
Administrativo, sdo também variadas suas definicbes e conceitos, conforme as
correntes doutrinarias.

Conforme ensina o professor Bacellar®, o Direito Administrativo, como
disciplina, foi criado em 1817, tendo no Bardo de Gerando seu primeiro professor,
para quem o Direito Administrativo seria simplesmente o estudo das leis que regem
a Administracdo Publica.

Na busca por um conceito adequado, Blanchet destaca e existéncia de um

grande numero de critérios, cada qual com sua propria definicdo de Direito

%2 BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo . p. 15.
% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 1.
 |dem, p. 2.

% |dem, p. 12.
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Administrativo. O autor repassa 0s critérios: legalista, servico publico, poder
executivo, relacdes juridicas de Estado, teleologico, negativista, objetivo-subjetivo e
da administracdo publica, para escolher, como mais adequado o conceito de que
“Direito Administrativo € um sistema de normas determinantes do regime juridico da
atividade destinada ao atendimento concreto, direto e imediato dos interesses
publicos.”3®

Ja para Marcello Caetano, publicista portugués, o Direito Administrativo:

E o sistema das normas juridicas que disciplinam as relages pelas quais o
Estado, ou pessoa que com ele coopere, exerca a iniciativa de prosseguir
interesses colectivos utilizando o privilégio da execucao prévia.*’

No entendimento da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
Administrativo é "o ramo do Direito Publico que tem por objeto os 6rgdos agentes e
pessoas juridicas administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e 0s bens de que se utiliza para consecuc¢ao de
seus fins, de natureza publica."*®

Germano, apos analisar 0s conceitos trazidos por outros autores conclui que
Direito Administrativo:

E o ramo do Direito Publico, cujos propdsitos séo os de organizar, disciplinar
e ordenar a estrutura e as funcdes do Estado, assim como suas relacbes com

a coletividade e outros érgéos, entidades e sociedades, sempre em favor do
interesse publico.*

Novamente recorrendo aos ensinamentos do professor Bacellar, que
aprofunda a matéria ao fazer um apanhado dos diversos critérios que orientaram a
formacdo dos principais conceitos de Direito Administrativo, encontramos a posi¢cao
de Hely Lopes Meirelles, que passa a ser sustentada também por Bacellar, e que

define o Direito Administrativo como o "conjunto harmdnico de principios que regem

% BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo . p. 19.

3" CAETANO apud GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . pp. 17 e
18.

% DI PIETRO apud GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 17.

% GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 18.
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0s Orgaos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta

e imediatamente os fins desejados pelo Estado."*

4.3 DESENVOLVIMENTO

O desenvolvimento do Direito Administrativo estd intimamente ligado ao
desenvolvimento do Estado e as escolhas politico-administrativas de cada pais.
Ainda assim, até certo ponto, pode-se dizer que o Direito Administrativo possui
algumas caracteristicas centrais, que foram sendo desenvolvidas ao longo do tempo,
e que tem influéncia significativa no Direito Administrativo contemporaneo.

Os primeiros Estados a possuir um nivel de organizagcéo ao qual se pudesse
atribuir algo chamado de administracéo publica foram os Estados orientais.

Tal condigéo se deu, em um primeiro momento, com a profissionalizagéo do
corpo de funcionarios que prestavam servico ao Estado. No principio, ndo havia
nada além de um conjunto desordenado de funcionarios, que nao recebiam
pagamento e que eram designados por curtos periodos de tempo, situagdo que
evoluiu para um funcionalismo publico numeroso, remunerado e profissionalizado.**

Sobre esse assunto, considerando as grandes diferengas encontradas na
condugcdo de diferentes tipos de Estados, o professor Bacellar ensina que é
“imperioso distinguir o Direito Administrativo aplicado ao chamado Estado de Policia,
do Estado do Bem-estar e do Estado Providéncia, vez que cada um destes
apresenta niveis diversos de interferéncia estatal nas relagbes com seus
»42

cidadaos.

Com a Revolugao Francesa, e o advento do Estado de Direito, passaram a

‘9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 14.
L LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. O direito administrativo e o poder judiciario. 2. ed., pp. 15 e 16.

“2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 2.
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figurar condi¢cbes indispensaveis ao funcionamento da administracdo, trazendo

reflexos incontestes ao Direito Administrativo, como ensina o autor mineiro:

a) formacdo de conjunto sistematico de preceitos obrigatérios para
autoridades administrativas de todos os niveis, muitos dos quais limitativos de
poder;

b) reconhecimento de direitos de particularidades entre a administracao, com
previsdo de remédios jurisdicionais;

€) quanto a ciéncia, elaboracédo doutrinaria abrangente e todos os aspectos
legais da atividade administrativa;

d) elaboracéo jurisdicional vinculativa para a administracdo e norteadora da
construcdo de novos institutos juridicos.43

Mas tarde, com a consolidacdo do Estado Liberal, fundamentado nas
revolucdes Americana e Francesa, o ideal de separacédo dos poderes vai dar causa
a separacao entre a administracdo do Estado e a Justica, distribuindo as atribuicdes
entre os poderes executivo e judiciario.

Destaca-se, como uma das consequéncias mais importantes dessa fase
historia do Direito Administrativo, a subordinacdo do Estado, e ndo somente dos
cidad&os, ao regime da lei. E o nascimento de um dos principios fundamentais do

Direito Administrativo: o principio da legalidade.

4.3.1 Desenvolvimento do Direito Administrativo no Brasil

Diferentemente daquilo que ocorre na maioria dos paises que adotam o
sistema Romano-Germanico, que em geral seguiram o sistema francés de jurisdicao,
gue possuem contencioso administrativo, o Brasil, a exemplo dos Estados Unidos,
adotou o sistema de jurisdicdo una.

O sistema do contencioso administrativo, criado na Franca, surgiu como
reacao a magistratura do antigo regime, contra a qual se alegava ser corrupta. Nos
paises que adotam o contencioso administrativo existem duas jurisdicdes, uma dita

comum, e outra administrativa. A grande diferenca para o sistema da jurisdicdo una,

3 LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. O direito administrativo e o poder judiciario. 2. ed., p. 21.
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€ que com o0 contencioso administrativo, as decisdes tomadas nos tribunais
administrativos produzem coisa julgada, ndo necessitando de controle por parte de
judiciario comum.

Durante o Império, todavia, houve algumas tentativas de instalar o sistema
de contencioso administrativo no Brasil. A Lei n® 234, de 23 de Novembro de 1841,
que alterou o teor da Constituicdo de 1824, foi uma delas, conforme apresentado por

José Raimundo Gomes da Cruz:

Incumbe as secgbes ou ao conselho de estado de dar seus parecer ou
consulta sobre todos os negécios em que o imperador houver por bem ouvi-lo
e especialmente sobre [...] assumptos de natureza quase contenciosa, como
questdes de presas, de indenizacbes, conflictos entre autoridades
administrativas, e entre estas e as judiciarias, e abusos de autoridades
eclesiasticas [...] negocios de justica administrativa contenciosa.*

Com a instalacdo da Republica, inspirado no sistema norte-americano, e a
promulgacéao da Constituicdo de 1891, o Brasil seguiu 0 modelo de jurisdicdo que &
mais comum aos paises da familia da Common Law. Uma vez que ndo ha um
contencioso administrativo, qualquer litigio, independentemente de quais forem as
partes, sera resolvido perante o Poder Judiciario.

Segundo Marcelo Caetano, foi em decorréncia da adocdo do sistema
federativo, com a proclamacdo da Republica, que o Brasil passou a dar mais
atencao as instituicdes norte-americanas.

Atualmente, sob a égide da Constituicdo de 1988, ndo resta duvidas quanto
a supremacia do poder judiciario:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-.)

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

“ CRUZ apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 10.
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4.3.2 Desenvolvimento do Direito Administrativo nos EUA

Assim como nas demais areas do sistema juridico, o Direito Administrativo
estadunidense sofreu grande influencia do sistema inglés. Mas € somente no final do
século XIX que o Direito Administrativo passa a receber maior atencao.

Representante do sistema administrativo anglo-saxoénico, os Estados Unidos
adotaram a concepcao de jurisdicdo una, que incumbe ao judiciario a competéncia
para julgar todas as espécies de litigio, incluindo aquelas que, no sistema francés,
seriam tratadas no contencioso administrativo. Nesse aspecto, Brasil e Estados
Unidos seguiram o mesmo caminho, embora cada qual tenha adotado sistemas
juridicos distintos. Enquanto o Brasil adotou o sistema Romano-Germanico, 0s
Estados Unidos adotaram o sistema da Common Law.

Ha que se ressaltar, contudo, que mesmo tendo sido influenciado fortemente
pelo sistema inglés, existem diferencas substancias nos direitos administrativos
desses dois paises, conforme ensina René David:

A administrative law americana implica essencialmente o estudo da

organizacdo e do funcionamento de grandes comissfes, federais ou
estaduais, que ndo tem o seu equivalente na Inglaterra.*

A doutrina ensina que o Direito Administrativo daquele pais teve inicio em
1789, ano em que foi eleito George Washington, o primeiro presidente dos Estados
Unidos, embora seja comum fixar a origem do Direito Administrativo moderno em
1887, com o estabelecimento da Comissdo de Comércio Interestadual, que tinha
como atribuicéio regulamentar questdes da industria rodoviaria.*®

Conforme ensina Bacellar*’, foi somente por volta do final do século XIX que
0 poder publico passou a exercer um controle mais préximo de diversas atividades

até entdo sob exclusiva responsabilidade de iniciativa privada, através da delegacéo

“> DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo . p. 380.
“° FARNSWORTH, E. Allan. Introduc&o ao sistema juridico dos Estados Unidos . p. 188.

“" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 9.
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de poderes legiferantes e jurisdicionais aos 6rgaos administrativos. Foi através do
estabelecimento das agéncias (agencies), 6rgaos autbnomos e independentes que
se buscou aumentar o controle do Estado.

Mais tarde, em resposta aos questionamentos levantados acerca dos
poderes conferidos as agéncias, foi promulgado o Administrative Procedure Act, em
1946, que veio limitar o poder das agéncias e passou a permitir “aos cidadaos o
direito de pleitear revisdo das decisdes emanadas por aquelas.”® Nos dias de hoje,
o Administrative Procedure Act € uma das principais fontes do Direito Administrativo
estadunidense.

Para o conceituado professor da Faculdade de Direito de Harvard, Louis
Jaffe*, é tarefa do Direito Administrativo encontrar um equilibrio entre os interesses
individuais e interesses publicos, no que tange a administracdo do Estado.

Atualmente, nas palavras de Farnsworth, o Direito Administrativo dos
Estados Unidos “compreende a competéncia e o funcionamento dos 6rgéos
governamentais que, além das legislaturas e dos Tribunais, afetam o0s interesses

privados, através de normas e legislacdes.””

, € trata detalhadamente, ainda que nao
de forma exclusiva, do desempenho dos servidores publicos que exercem funcdes
de natureza normativa e judicial.

Ja para Jack M. Beermann®, o Direito Administrativo regula o exercicio da
autoridade por parte daqueles que agem em nome do poder executivo, seja eles
pertencentes aos Orgdos estatais, ou das agéncias, ainda que formalmente
independentes do executivo, mas que possuem sua autoridade assegurada pela
legislacdo. Para Beermann, professor visitante da Universidade de Harvard e titular

da Universidade de Chicago, o Direito Administrativo estadunidense engloba tanto o

seu aspecto formal quanto material, e deve ser um meio de controle das autoridades

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 9.
“9 JAFFE, Louis L. Talks on American Law . p. 129.
*® FARNSWORTH, E. Allan. Introducao ao sistema juridico dos Estados Unidos . p. 187.

! BEERMAN, Jack M. Inside Administrative Law: What matters and why  .pp.le?2.
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e agéncias do sistema administrativo.
A doutrina mais recente, chega a considerar o Direito Administrativo como

uma espécie de quarto poder, o “administrative power”?

, distinto dos poderes
Legislativos, Executivo e Judiciario, assumindo caracteristicas tanto administrativas
quanto judiciarias, embora funcione sob o controle dos tribunais de justica

tradicionais.

4.4 FONTES

Da mesma forma como ocorre com todos os ramos independentes do
direito, o estudo das fontes do Direito Administrativo € de fundamental importancia
para compreender seu escopo e suas caracteristicas particulares.

Sobre a importancia das fontes, Germano ensina que:

Trata-se da base primordial do Direito. Costumamos dizer que as fontes do
Direito constituem-se nas pedras fundamentais, sobre as quais se ergue todo
0 arcabouco juridico, possibilitando a formacédo de regras e preceitos, bem
como sugerindo técnicas e valoragdes interpretativas.”

Em outra linha, ensina Blanchet:

As fontes do Direito Administrativo ndo sdo fenébmenos que simplesmente lhe

dao origem e, apos té-lo feito, perderiam sua importancia ou funcao. O Direito

Administrativo, como toda Ciéncia, tem existéncia dindmica: apo6s surgir,
. 54

evolui.

Conclui-se, assim, que nao se pode perder de vista que, para o Direito, uma

fonte ndo é simples sinbnimo de origem.

2 Expressdo utilizada por René David, em seu livro Os grandes sistemas do direito

contemporéneo . p. 402.
°® GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 18.

> BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo . p. 23.
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4.4.1 A Constituicdo e a Lei

Tida como a principal fonte do Direito Administrativo, a Constituicdo ocupa
papel central tanto no Direito Administrativo brasileiro quanto estadunidense.

No Direito Administrativo brasileiro, ao lado das demais leis que versam
sobre o assunto, a Constituicdo é classificada como fonte primaria. Nas palavras de
Germano, “a Constituicdo € o grande alicerce, estabelecendo competéncias,
consagrando direitos subjetivos e enaltecendo principios.”™>

No Brasil, além da Constituicdo, ocupam papel de destaque como fontes de
Direito Administrativo: a Lei n°8.112, de 11 de de zembro de 1990, que trata do
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido; a Lei n°9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Pulblica Federal; e o Decreto n°® 1.171, de 22 de junho de 1994, que institui o “Cadigo
de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal”.

Nos Estados Unidos, no que se refere ao Direito Administrativo, a
Constituicdo possui como atribuicdes principais os papeis de limitar a liberdade para
inovacao da estrutura do proprio governo, e também de estabelecer o grau de poder
gue o Congresso pode delegar as agéncias, em 0posi¢ao ao grau de supervisao que
deve reter. >

Outro aspecto importante da Constituicdo dos Estados Unidos para o Direito
Administrativo € sua grande influéncia no proprio funcionamento das agéncias.
Embora cada agéncia tenha suas caracteristicas definidas por regulamento préprio,
a Constituicdo, sobretudo por suas consideracdes sobre o devido processo, define
limites para o seu funcionamento.

No que diz respeito as demais leis, algumas possuem papel de destaque no

Direito Administrativo dos Estados Unidos. Dentre elas, a que possui maior

*®* GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 19.

°® BEERMAN, Jack M. Inside Administrative Law: What matters and why . p. 3.
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abrangéncia é o Administrative Procedure Act, ou Lei do Procedimento
Administrativo, editada em 1946, com o objetivo de dar maior coeréncia ao Direito
Administrativo e garantir mecanismos adequados para a supervisdo das agéncias.>’

Além do Administrative Procedure Act, merecem atencdo as leis que
estabelecem o funcionamento das agéncias. A exemplo daquilo que ocorre no
Brasil, onde os orgaos publicos possuem suas leis organicas, 0 mesmo acontece
nos Estados Unidos, e assim como ocorre aqui, la também essas leis organicas

(organic statute ou enabling act) sdo importantes fontes do direito.

4.4.2 Jurisprudéncia

A Jurisprudéncia tem sua origem nos julgados, mas conforme ensina Luiz
Paulo Rosek Germano, “ndo é qualquer decisdo que materializa a jurisprudéncia,
mas sim o conjunto delas, o qual expressa o entendimento acerca de determinado
assunto ou situacéo posta a interpretac&o.”®

E importante ressaltar, contudo, que a jurisprudéncia pode ser tanto
jurisdicional quanto administrativa.

Segundo parte da doutrina, a jurisprudéncia seria uma fonte que possui

qualidades destacadas, e que possui vantagens até mesmo em comparagao com as

leis, posicao essa defendida por Blanchet:

Oportuno observar-se que a Jurisprudéncia apresenta certa vantagem sobre
a lei, no que tange ao seu contetdo juridico, em razdo das condicbes em que
0s 6rgaos do Poder Judiciario sao formados. Enquanto os membros do
Legislativo sédo eleitos pelo povo, independentemente de sua formacgéo
profissional, e mesmo de grau de instrucdo, os que integram o Judiciario
devem ter formacdo juridica e sédo escolhidos mediante processo seletivo que
leva em conta o seu nivel de conhecimento na &rea do Direito.*

> BEERMAN, Jack M. Inside Administrative Law: What matters and why . p. 3.
°® GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 19.

% BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo . p. 26.
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No caso dos Estados Unidos, principalmente por adotar o sistema da
Common Law, a jurisprudéncia tem papel central como fonte de direito. Naquilo que
se refere especificamente ao Direito Administrativo, sdo mais importantes aquelas
jurisprudéncias originadas antes da edicdo do Administrative Procedure Act.

Conforme ensina Beerman, a Common Law é utilizada no Direito
Administrativo estadunidense principalmente de duas formas. Uma delas € como
instrumento que auxilia na compreensao do proprio Administrative Procedure Act,
gue por vezes possui regras que se auto referenciam. A outra aplicacdo da Common
Law é servir como fonte independente que estabelece limites para a operacdo das

agéncias.®

4.4.3 Doutrina

Diferentemente das outras fontes do Direito Administrativo, a doutrina
envolve em seu bojo os conceitos de todas as demais fontes. Nas palavras de

Blanchet:

Dentre as fontes do Direito Administrativo, € a Doutrina a Unica que tem por
escopo o estudo das demais. Estuda os métodos e processos de producao,
mas também os conteldos da lei, da Jurisprudéncia e do costume. O seu
estudo desenvolve-se mediante o método sisteméatico, objetivo e
autoquestionador; cientifico portanto.®*

Ainda, segundo Germano, “a doutrina universaliza-se, interagindo-se com
outras culturas juridicas, provenientes dos mais diferentes paises, viabilizando o

surgimento do denominado Direito Comparado, do qual se socorrem diuturnamente

os aplicadores do Direito.”®?

7

E necessario consignar, todavia, que a doutrina € uma fonte do Direito

® BEERMAN, Jack M. Inside Administrative Law: What matters and why . p. 4.
®. BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo . pp. 26 e 27.

2 GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 21.
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Administrativo que possui destaque muito maior no Brasil que nos Estados Unidos.
Como ocorre frequentemente nos paises que adotam o sistema da Common Law, a

exemplo dos Estados Unidos, a doutrina possui papel secundario.

4.4.4 Costumes

Da mesma maneira que ocorre com os demais ramos do Direito, 0 uso dos
costumes como fonte se da de maneira restrita. No caso do Direito Administrativo,
especialmente em funcéo do principio da legalidade, o uso dos costumes como fonte
de direito deve ser feito com cautela.

Conforme ensina o Germano:

Em casos excepcionais e permissivos, 0S usos e costumes podem pautar
condutas administrativas, especialmente diante da deficiéncia ou omissao
legislativa. Para tanto, indispensavel a pratica reiterada e uniforme de
determinados comportamentos sociais, o que nao pode ser confundido com a
praxe administrativa, a qual representa a realizacdo de atividades
desenvolvidas no ambito dos 6rgaos publicos, sob a égide da lei, tornando,
muitas vezes, mais eficiente as atividades administrativas.®®

Na mesma linha, e Blanchet esclarece que, embora condicionada aquelas
circunstancias discricionarias, 0s costumes encampam nao apenas praticas, mas
também entendimentos:

O conteudo do costume compreende ndo apenas praticas consagradas de
maneira repetida e uniforme no mesmo sentido, mas também entendimentos;

estes Ultimos, alias, desempenham papel de relevancia na atividade de
interpretacdo das normas no exercicio da competéncia discricionaria.®

No que tange aos Estados Unidos, da mesma forma que ocorre com a
utilizacdo da doutrina como fonte de direito, a utilizacdo dos costumes é ainda mais

restrita que no Brasil.

®8 GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Programa de Direito Administrativo | . p. 21.

® BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo . p. 27.
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5. O SERVIDOR PUBLICO

Uma vez que buscamos com o presente trabalho comparar os meios de
exercicio do poder disciplinar cabiveis contra servidores publicos vinculados ao
servico publico federal do Brasil e dos Estados Unidos é relevante destacar algumas
das diferencas na regulacéo da atividade do servidor publico nesses dois paises.

Ndo é prudente estudar as medidas disciplinares aplicaveis em um
determinado regime de servico publico sem considerar quais sdo as obrigacdes
cabidas aos servidores. Da mesma forma, temos que considerar as condutas
proibidas e os principios que norteiam a gestao de pessoal.

Com o desenvolvimento do Estado, e a consequente necessidade de
cumprir com seus objetivos assumidos perante a sociedade, observa-se um
crescente aparelhamento do poder publico.

Nas palavras do professor Bacellar, é a esse aparelhamento que esta
voltada a Administracdo Publica, e que “s0O se justifica pela prestacdo de atividades
que sejam de interesse comum, de interesse publico.”®. O professor prossegue, ao

definir da seguinte forma a composicédo da Administracdo Publica:

A Administracao Publica é formada pelo conjunto de 6rgaos, agentes publicos
e pessoas juridicas que desenvolvem o exercicio de atividades
administrativas, inerentes a Administragao Direta ou Indireta.®

E em funcdo desses agentes publicos, especificamente aqueles ligados a
Administracdo Direta, que o Estado deve manter mecanismos de avaliacao,
buscando proteger o interesse publico. E o interesse publico que deve nortear, em

detrimento de interesses particulares, as decisdes administrativas.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 172.

% |dem, p. 18.
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5.1 O SERVIDOR PUBLICO NO BRASIL

Para o presente trabalho, limitaremos a abordagem aqueles servidores
submetidos ao chamado regime estatutario®’, ou seja, aquele disciplinado pelo
“Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das
Fundacdes Publicas Federais”, estampado na Lei n°8.112, de 11 de dezembro de
1990, também chamado de “Regime Juridico Unico”.

Conforme ensina o professor Romeu Felipe Bacellar Filho®, em seu livro de
Direito Administrativo, ha uma relacao intima entre a prestacao dos servi¢cos publicos
e 0s postulados constitucionais.

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, se
estabeleceu um regime administrativo que goza de principios constitucionais,

expressos no caput do art. 37:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

Ainda no texto constitucional, especialmente nos incisos I, Il, lll e IV do art.
37, sédo estabelecidos critérios para a admissdo de servidores publicos, buscando
através da realizacdo de concurso publico, avaliar o mérito dos candidatos, e conferir
impessoalidade na escolha dos servidores efetivos:

Art. 37.

(...

| - os cargos, empregos e fungdes publicas sédo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeac®fes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacgao e exoneragao;

Il - o prazo de validade do concurso publico serd de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo;

" Além do regime estatutario, o Brasil adota o regime trabalhista, que se assemelha ao regime
celetista, e um regime especial para contratacdes temporarias.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 172.
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IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacao, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou

emprego, na carreira;
Além de tratar do meio de admissdo do servidor publico, a Constituicdo
também estabelece parametros na fixacdo de seus vencimentos, estabelecendo
limites e consagrando a obrigatoriedade de se observar as diferentes caracteristicas

de cada atribuicao:

Art. 39. A Uniédo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no
ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para
os servidores da administragcdo publica direta, das autarquias e das
fundac®es publicas.

§ 1° A fixacdo dos padrBes de vencimento e dos demais componentes do
sistema remuneratério observara:

| - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira;

Il - os requisitos para a investidura;

Il - as peculiaridades dos cargos.

Para além das regras constitucionais que disciplinam o funcionamento do
servico publico no Brasil, trés outros diplomas legais desempenham papel
fundamental nessa matéria. Trata-se da Lei n°8.112 /90, o Regime Juridico Unico, a
Lei n°9.784/99, que regulamento os processos admin istrativos, e o Cédigo de Etica
do Servidor Publico, estampado no Decreto n° 1.171/94.

A Lei n°8.112/90 além de tratar do meio de admissa o do servidor publico,
também estabelece parametros na fixacdo de seus vencimentos, consagrando o
principio da isonomia de vencimentos, de um mesmo Poder, para cargos de
atribuicdes iguais ou semelhantes (arts. 40 a 48).

O Regime Juridico Unico ainda fixa os deveres e proibicbes aos servidores
publicos (arts. 116 e 117), e também suas responsabilidades e penalidades em caso
de conduta inadequada (arts. 121 a 142).

Sobre a apuracdo das condutas inadequadas, a Lei n° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, estabelece os parametros de funcionamento dos processos
administrativos no ambito da Administracao Publica Federal.

Outro instrumento de grande relevancia, o “Codigo de Etica Profissional do
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Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal”, trazido pelo Decreto n® 1.171, de
22 de junho de 1994, enumera, em seus incisos XIV e XV, os deveres fundamentais,

e as vedacdes ao servidor publico, servindo de modelo de conduta.

5.2 O SERVIDOR PUBLICO NOS ESTADOS UNIDOS

Aqui também, mantendo o escopo do presente trabalho, limitaremos a
abordagem aqueles servidores civis estadunidenses vinculados a administracéo
direta, excluindo aqueles que prestam servico as formas armadas, e as categorias
de “servicos uniformizados”.®®

O Titulo 5 do U.S. Code™, estabelece a organizacéo do governo e trata dos
servicos publicos, especialmente na parte Il, que aborda as fungbes e
responsabilidades dos servicos publicos civis, e na parte Ill, que trata
especificamente dos servidores publicos (employees).

A exemplo daquilo que ocorre no Brasil, a gestdo do servico publico federal
nos Estados Unidos se baseia no sistema de mérito. Embora ndo exista paralelo na
Constituicdo daquele pais aos ditames constitucionais vigentes no Brasil, o Titulo 5

do U.S. Code, em sua sec¢do 2301, subsecao b, fixa os principios que devem ser

observados na gestao de pessoal:

(b) A gestéo federal de pessoal deve ser implementada de acordo com os
seguintes principios de mérito:

(1) O Recrutamento de ser feito dentre individuos qualificados e de origens
apropriadas no esforco para obter uma forca de trabalho de todos os
segmentos da sociedade, e a selecéo e progressao devem ser determinadas
exclusivamente com base na habilidade relativa e conhecimento, apés uma

A legislagdo dos Estados Unidos agrupa em trés categorias os servidores publicos (U.S. Code,
Titulo 5, segcdo 2101). A maior delas, o civil servise engloba todos os cargos dos poderes
executivo, legislativo e judiciario federais, a exce¢do dos chamados uniformed services. A
segunda categoria é a das forcas armadas, que inclui Exercito, Marinha, Forca Aérea, Fuzileiros
Navais e Guarda Costeira. Por fim, o uniformed services, que é composto pelos demais servidores
das forcas armadas, servidores do Servico de Saude Publica da Administracdo Nacional Oceanica
e Atmosférica.

© O United States Code, muitas vezes chamado simplesmente de U.S.Code, é uma compilacdo de
leis federais gerais e permanentes, agrupadas por assunto, que estdo vigentes nos Estados
Unidos. O U.S. Code possui 50 titulos, e é republicado a cada seis anos pela House of
Representatives, o equivalente estadunidense a Camara de Deputados no Brasil.
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competicdo justa e aberta, que assegure que todos tiveram oportunidades
iguais.

(2) Todos os empregados e candidatos a emprego devem receber tratamento
justo e igualitario em todos os aspectos do gerenciamento de pessoal, sem
restricdes as suas afiliacdes politicas, raca, cor, religido, nacionalidade, sexo,
estado civil, idade ou deficiéncia fisica, e com atencdo adequada a sua
privacidade e direitos constitucionais.

(3) Trabalho de valor equivalente deve receber pagamento equivalente, com
a devida consideracdo dos valores pagos nacionalmente e localmente por
empregadores no setor privado, e iniciativas apropriadas e reconhecimento
devem ser adotados para incentivar a exceléncia no desempenho.

(4) Todos os funcionarios devem manter altos padrdes de integridade,
conduta e consideracao pelo interesse publico.

(5) A forca de trabalho Federal deve ser usada de forma eficiente e eficaz.

(6) Os funcionarios devem ser mantidos em funcdo da adequacao de suas
performances, desempenho inadequado deve ser corrigido, e funcionarios
que ndo melhorarem seu desempenho até os padrbées requeridos devem ser
desligados.

(7) Deve ser providos boa formacéo e treinamento aos funcionarios nos casos
em que tal treinamento e formacdo resultarem em melhor desempenho
organizacional e individual.

(8) Os servidores devem ser —

(A) protegidos contra acbes arbitrarias, favoritismo pessoal, coacdo com fins
politicos partidarios, e

(B) proibidos de utilizar sua autoridade oficial ou influéncia com o propdsito de
interferir ou afetar o resultado de uma elei¢édo ou indicacéo para uma eleicao.
(9) Os servidores devem ser protegidos contra represélias a divulgacao licita
de informacdes que acreditem com algum grau de razoabilidade evidenciar —
(A) a violacao de alguma lei, regra, regulamento, ou

(B) falhas de gestdo, uma desperdicio significativo de recursos, um abuso de
autoridade, ou um substancial e especifico perigo a salde publica ou a
seguranca.’

n (b) Federal personnel management should be implemented consistent with the following merit
system principles:
(1) Recruitment should be from qualified individuals from appropriate sources in an endeavor to
achieve a work force from all segments of society, and selection and advancement should be
determined solely on the basis of relative ability, knowledge, and skills, after fair and open
competition which assures that all receive equal opportunity.
(2) All employees and applicants for employment should receive fair and equitable treatment in all
aspects of personnel management without regard to political affiliation, race, color, religion,
national origin, sex, marital status, age, or handicapping condition, and with proper regard for their
privacy and constitutional rights.
(3) Equal pay should be provided for work of equal value, with appropriate consideration of both
national and local rates paid by employers in the private sector, and appropriate incentives and
recognition should be provided for excellence in performance.
(4) All employees should maintain high standards of integrity, conduct, and concern for the public
interest.
(5) The Federal work force should be used efficiently and effectively.
(6) Employees should be retained on the basis of the adequacy of their performance, inadequate
performance should be corrected, and employees should be separated who cannot or will not
improve their performance to meet required standards.
(7) Employees should be provided effective education and training in cases in which such
education and training would result in better organizational and individual performance.
(8) Employees should be—
(A) protected against arbitrary action, personal favoritism, or coercion for partisan political
purposes, and
(B) prohibited from using their official authority or influence for the purpose of interfering with or
affecting the result of an election or a nomination for election.
(9) Employees should be protected against reprisal for the lawful disclosure of information which
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Também no U.S. Code, em sua sec¢do 2302, subsecédo b, ainda no Titulo 5,
estdo relacionadas as condutas que sao proibidas aos administradores na gestéo
dos servidores publicos, também chamadas de Prohibited Personnel Practices
(PPP). A titulo de exemplo, dentre um rol de doze condutas, constituem-se em
PPPs:

» Discriminar um servidor, ou um candidato a servidor, baseado em sua raca, cor,
religido, sexo, nacionalidade, idade, deficiéncia fisica, estado civil, filiacdo
politica;

» Coibir atividades politicas de qualquer pessoa, ou tomar qualquer acao contra
gualquer empregado, ou candidato a empregado, como represalia pela recusa
em participar de atividade politica;

* Influenciar qualquer pessoa a desistir de competir por uma posicdo com o
proposito de influenciar as chances de emprego de outra pessoa;

 Enganar ou obstruir deliberadamente qualquer pessoa no seu direito de
competir por uma vaga de trabalho.

Em geral, a ocorréncia de uma PPP é avaliada pelo Merit Systems
Protection Board’? (MSPB), ou Conselho de Protecdo do Sistema de Mérito, que tem
como objetivo assegurar uma gestao eficiente do servigo publico federal dos Estados
Unidos, e serve também como instancia recursal para acdes disciplinares

conduzidas pela prépria agéncia em que trabalha o servidor.

the employees reasonably believe evidences—

(A) a violation of any law, rule, or regulation, or

(B) mismanagement, a gross waste of funds, an abuse of authority, or a substantial and specific
danger to public health or safety.

20 Merit Systems Protection Board tem suas regras de funcionamento definidas no Titulo 5, Capitulo
12, Subcapitulo I, do U.S. Code.



32

6. O PODER ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Dentre os varios poderes que estdo disponiveis a Administracdo Publica
esta o poder disciplinar, que é o poder de apurar desvios de conduta dos servidores
publicos, protegendo o interesse da coletividade.

Além disso, é o poder disciplinar que confere a Administracdo os meios
necessarios a aplicacdo de penalidades.

Conforme nos ensina Hely Lopes Meirelles, o poder disciplinar “é uma
supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles que se vinculam a
Administracdo por relacdes de qualquer natureza, subordinando-se as normas de
funcionamento do servi¢co ou do estabelecimento que passam a integrar definitiva ou
transitoriamente”.”®

Nas palavras do professor Egberto Maia Luz:

Compete ao Estado, lato senso, estabelecer estatutaria, legal e
normativamente (atos e regulamentos) as regras pelas quais ele, no uso
legitimo da sua discricionariedade, deve imperar o verdadeiro conceito de
disciplina que impde aos seus servidores civis e militares para neles
provocar a justa e desejavel atuacdo no exercicio do cargo ou funcao que
lhes compete.™

E dessa forma que se configura a pretensdo punitiva do Estado, que deve
adotar os meios necessarios para assegurar o atendimento do interesse publico,
sobretudo na execucgéo de forma eficiente e disciplinada da burocracia estatal.

Prossegue o professe Egberto, ensinando que “O Estado, como titular de
direito decorrente de personalidade juridica que adquiriu e assumiu perante o Direito
Publico, como entidade assim constituida, é titular inequivoco da coacéo legal que
tem forca punitiva para preservar a disciplina que, em nome da moral, do progresso
n75

e da eficiéncia administrativa, deve fazer sentir e respeitar de qualquer forma.

Conforme ensina o professor Bacellar:

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.  p. 124.
" LUz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar . 3. ed., p. 69.

> |dem, p. 73.
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A sanc¢do, quando corretamente aplicada no processo administrativo
disciplinar, tem carater reparatério e deve servir como fator de desincentivo
ao quadro funcional a préatica de atos reprovaveis. Por igual, a sancao
reveste-se de efeito moral que ultrapassa a Administracédo Publica e alcanca
a coletividade.”

Em outras palavras, essa pretensédo punitiva, ao se configurar a infracdo
administrativa, deve culminar em uma sanc¢éo, que deve ter carater antes reparatorio

gue punitivo.

6.1 O PODER ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NO BRASIL

Conforme tratado anteriormente, o Regime Juridico Unico, em seus arts. 116
e 117, estabelece os deveres e proibicdes cabidas aos servidores publicos. Ainda no
mesmo diploma legal, distribuidas entre os arts. 121 a 142, estdo definidas as
responsabilidades do servidor e as penalidades aplicaveis em caso de conduta
inadequada.

E justamente das falhas em cumprir com as obrigacées e responsabilidades,
ou ainda, ao adotar alguma das condutas proibidas é que se configura a
necessidade de apurar a eventual falha administrativa do servidor.

Em sua relagdo com a matéria constitucional, o poder administrativo
disciplinar encontra no Brasil abrigo sélido no inciso LV do art. 5°e também no art.
41 da Constituicdo Federal, alterado pela Emenda Constitucional n°19, de 19 de

julho de 1998, que estabelecem:

Art. 5% LV - aos litigantes, em processo judicial ou ad ministrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo . 4. ed., p. 108.
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Também na Lei n°® 8.112/90, encontramos uma das fund acdes do poder
administrativo disciplinar, especificamente em seu art. 143, que reforca a
necessidade de assegurar ampla defesa ao acusado:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico

€ obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou
processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Nao se pode deixar de falar também da Lei n°9.784, de 29 de janeiro de
1999, que “regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal”. Este foi o primeiro diploma legal a tratar de forma especifica e detalhada
do processo administrativo em sentido amplo. Sua importancia para o controle do
poder disciplinar do servigo publico federal brasileiro € fundamental, na medida em
que estabelece as regras basicas da condugdo dos processos administrativos, e
reforca a condicdo de instrumento indispensavel que o processo administrativo
adquiriu em nossa Republica.

No que se refere aos procedimentos disciplinares, tratados individualmente
nas secoes seguintes, temos a Sindicancia e o Processo Administrativo Disciplinar,

que se diferenciam tanto quanto a forma quanto a aplicabilidade.

6.1.1 Estrutura Administrativa Disciplinar

O Direito Administrativo brasileiro prevé duas formas de exercicio do Poder
Administrativo Disciplinar. Trata-se de Sindicancia e do Processo Administrativo
Disciplinar, que deverao ser realizadas no ambito do préprio 6rgdo em que ocorreu a
suposta infracdo administrativa.

Ao contrério do que ocorre em outros paises, o Brasil ndo possui instituicoes
especificas para conduzir os processos disciplinares. Ficando a cargo das
comissOes julgadoras, instituidas de forma permanente ou incidental, conduzir e

julgar o processo.
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O mesmo ocorre para o julgamento de eventuais apelacdes administrativas
as decisbes emitidas por essas comissOes julgadoras. Como ndo existe 6rgéo
proprio para tratar essas demandas, a Lei n° 8.112/90 estabelece que a revisao
deva ser conduzida, caso seja autorizada pelo Ministro de Estado, pelo mesmo

orgao onde se originou o processo disciplinar.

Art. 177. O requerimento de revisdo do processo sera dirigido ao Ministro
de Estado ou autoridade equivalente, que, se autorizar a revisao,
encaminhara o pedido ao dirigente do érgao ou entidade onde se originou o
processo disciplinar.

E evidente, contudo, que ndo esta afastada a via judicial, visto que o Brasil
adota a unidade de jurisdicao, por for¢ca do art. 5° da Carta Magna, inciso XXXV, o
qual prevé que “a lei ndo excluirh da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. H4 também que se considerar que, segundo a jurisprudéncia
corrente’’, ao judiciario caberia apenas julgar a legalidade ou n&o do ato, abstendo-
se de alterar, tanto para mais quanto para menos, a punicao estabelecida na esfera
administrativa.

Curiosamente, ao adotar o sistema de jurisdicdo una, o Brasil seguiu como
principais paradigmas a Inglaterra e os Estados Unidos da América, paises que
utilizam o sistema da commom law.

Muitas vezes, em flagrante descumprimento ao principio do Juiz Natural, a
comissao julgadora, seja aquela que ira conduzir o processo disciplinar, seja aquela
constituida para realizar a revisdo do processo, é instituida apés o fato que sera

investigado, afrontando principios fundamentais, como aqueles estampados nos

incisos XXXVII e LIl do art. 5°da Constituicao Fe deral:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢ &0 de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegéo;

(..)

" BRASIL. Superior Tribunal Justica. MS 8890 / DF - MANDADO DE SEGURANCA - 2003/0012848-8
Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA (1106) - DJ 02.02.2004 p. 267
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LIIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

Outra caracteristica desfavoravel da Estrutura Administrativa Disciplinar do
Brasil € levantada pelo professor Bacellar:

No processo administrativo disciplinar, a provocacdo, vale dizer a
instauracao, é outorgada a autoridade, que, no mais das vezes, é a propria
encarregada do julgamento. No denominado processo inquisitivo ou
inquisitério — aquele em que o encarregado da instauracdo confunde-se
com o julgador — a inconveniéncia é demonstrada pela iniludivel
predisposicdo a aplicagdo da sangdo, comprometendo a ideia de
imparcialidade. (...) O procedimento administrativo disciplinar no Brasil,
como referido no texto, se assemelha ao antigo processo inquisit(’)rio.78

Observa-se que € necessario buscar alternativas ao mecanismo que faz com

que a mesma autoridade que faz a acusacgéo seja aquela a julgar a matéria.

6.1.2 Sindicancia

No contexto atual, em que nao existe mais espaco para o ultrapassado
instituto da verdade sabida’®, definido por Egberto Maia Luz como “o conhecimento
individual exclusivo, e imediato sem intermediarios, de falta por parte da autoridade

"800 Direito Administrativo Disciplinar no Brasil

competente para aplicar a pena.
comporta apenas a Sindicancia e o Processo Administrativo Disciplinar.
Em seu livro de Direito Administrativo, Bacellar nos brinda com um conceito

objetivo de Sindicancia:

A sindicancia, a rigor, € um procedimento administrativo de cunho
eminentemente investigatorio, o qual, por ndo encerrar acusacgéao, prescinde
de defesa e, portanto, ndo admite a aplicacdo de sancéo. A sindicAncia, em

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo . 4. ed., p. 107.

" Trata-se de um critério sumario de apuracdo de infracdo disciplinar que desconsidera principios
hoje fundamentais como o contraditério e a ampla defesa. A aplicacdo da verdade sabida seria,
nos dias de hoje, afronta direta ao principio estampado na Constituicao Federal de 1988, em seu
art. 59 inciso LV, que assevera: “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.

% LUz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar . 3. ed., p. 123.
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sua concepgdo mais pura, € realizada para apurar fatos e eventual
presuncdo de autoria, constituindo impropriedade dirigi-la contra uma
pessoa em especial. Esta espécie de procedimento destina-se a responder
a dois questionamentos distintos: se o fato é irregular ou ndo; caso seja, se
ha presuncao de autoria, nada além. %

Dessa forma, caracteriza-se a Sindicancia como procedimento
eminentemente investigativo, destinado a apurar a ocorréncia de fatos que, em
hipotese, configuram uma infracéo.

O professor Egberto Maia Luz, em seu livio de Direito Administrativo
Disciplinar traca um paralelo entre a Sindicancia e o Inquérito Policial, em

perspectiva ao Processo Administrativo Disciplinar e ao Processo Criminal:

A sindicancia esta para o processo disciplinar, assim como 0 inquérito
policial estd para o processo criminal. Vale observar a respeito dessa
verdadeira analogia que, enquanto inquérito é peca informativa quase 100%
obrigatéria, a sindicancia é quase 100% dispensavel.*

Resta claro que tanto a Sindicancia quanto o Inquérito Policial ndo sé&o
indispensaveis ao Processo Administrativo Disciplinar e ao Processo Criminal,
respectivamente.

Embora a Lei n° 8.112/90 estipule que a Sindicancia pode resultar em:
arquivamento do processo, aplicagédo de penalidade de adverténcia ou suspenséo
de até 30 (trinta) dias ou instauracdo de processo disciplinar,®® o professor Bacellar
afirma que a “lei estatutaria, por assim dispor, incorre em grave equivoco, pois a
aplicacdo de penas s6 pode decorrer de processo administrativo. De todo modo,
comuta-se a erronia por meio de uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Assim,
deve-se interpretar o dispositivo em comento sob a Gtica constitucional, conferindo-
se ao procedimento fiel observancia a todos os principios inerentes aos processos

administrativos.”8*

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo . 4. ed., p. 104.
8 LUz, Egberto Maia. Direito Administrativo Disciplinar . 3. ed., p. 136.
8 Lei n°8.112/90, art. 145.

# BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 105.



38

6.1.3 Processo Administrativo Disciplinar

Além da Sindicancia, que como dissemos anteriormente, deve apenas
responder se o fato apurado € realmente irregular e se € possivel presumir sua
autoria, o Direito Administrativo brasileiro prevé, na apuragéo de eventuais falhas de
conduta dos servidores publicos, o Processo Administrativo Disciplinar.

Novamente recorrendo aos ensinamentos do professor Bacellar,

encontramos o seguinte conceito de Processo Administrativo Disciplinar:

O processo administrativo disciplinar, constituindo-se em uma das
modalidades de processo administrativo, € o meio, composto de uma
sucessdo de atos e solenidades legalmente previstas, destinado a apurar
infracdes ja detectadas, presumivelmente cometidas por determinado(s)
servidor(es) publico(s), aplicando-se, quando for o caso, as penalidades
cabiveis.®

Temos também a definicdo trazida pela Lei n°8.112/ 90, que assim conceitua

0 Processo Administrativo Disciplinar:
Art. 148. O processo disciplinar € o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infracdo praticada no exercicio de suas

atribuicbes, ou que tenha relacdo com as atribuicbes do cargo em que se
encontre investido.

A forma de funcionamento do o Processo Administrativo Disciplinar também
esta definida na Lei n°8.112/90, que estabelece ainda que o processo € composto
de trés fases distintas:

Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| - instauracdo, com a publicacdo do ato que constituir a comissao;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucdo, defesa e relatério;
[l - julgamento.

A instauracdo se da com a determinacdo da autoridade competente®® para
qgue seja iniciado o processo. Ja na instauracdo deve ser apresentado um resumo

dos fatos, identificando o servidor acusando, bem como uma descricdo das condutas

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 105.

% A autoridade aqui referida é aquela estabelecida pelo art. 143 da Lei n°8.112/90.
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supostamente irregulares a ele imputadas.

Ja neste ponto, o professor Bacellar discorda da préatica corrente, que
encontra suporte, ainda que equivocado, no inciso | do préprio art. 151, de constituir
a constituicdo processante simultaneamente a instauracdo do processo disciplinar,
sugerindo, como remédio, a manutencdo de comissdes permanentes.®’

A segunda fase, o inquérito, é dividida em trés etapas, que séo: a instrucao,
a defesa e o relatério. E na etapa de instrucdo que sero realizadas as tentativas de
obter as informacdes necessarias a configurar a conduta do acusado. Depoimentos,
interrogatorio, provas documentais e periciais, assim como o0 resultado dos
levantamentos realizados por eventual sindicancia, serdo juntados para instruir o
processo.

Apos a etapa de instrucao se inicia a defesa. A defesa é constituida por peca
técnica, que segundo diversos autores, deve ser elaborada por advogado. Dentre 0s
autores que defendem a necessidade de que a defesa no Processo Administrativo
Disciplinar seja conduzida por advogado estad o professor Bacellar, que afirma em

seu livro de Direito Administrativo:

Ingredientes como prescricdo, presuncdo de inocéncia, devido processo
legal, contraditério e ampla defesa com todos 0Ss meios e recursos
inerentes, jamais serdo eficientemente man%jados por quem nao detenha
conhecimento pleno do ordenamento juridico.®

Concluida a apresentacdo da defesa, tem inicio a terceira etapa da fase de
inquérito. Trata-se da elaboragdo de relatorio, tarefa que esta a cargo da comissao

processante, e que deve seguir as determinagdes da Lei n°8.112/90:

Art. 165. Apreciada a defesa, a comissdo elaborara relatério minucioso,
onde resumira as pec¢as principais dos autos e mencionard as provas em
gue se baseou para formar a sua convicc¢éo.

§ 1° O relatério sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a
responsabilidade do servidor.

§ 2° Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comisséo indicara o
dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstancias
agravantes ou atenuantes.

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo . 4. ed., p. 106.

% |dem, p. 107.
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Estando concluido o relatério, que devera apontar conclusivamente para a
inocéncia ou responsabilidade do servidor acusado, passamos a ultima fase do
Processo Administrativo Disciplinar, que é o julgamento. Neste ponto, 0 processo
retorna a autoridade que determinou a instauracdo do processo para decisao,
situacdo esta pouco recomendavel e sobre a qual ja tratamos no item 6.1.1.

O julgamento, que esta parcialmente vinculado ao relatorio produzido pela

comissao®®, deve ser concluido no prazo de 20 dias.”

6.1.3 Principios aplicaveis ao Processo Administrat  ivo Disciplinar

E também importante destacar o papel decisivo que o0s principios
fundamentais do direito exercem no Direito Administrativo Disciplinar. Considerando
a premissa de que s6 se pode estudar o Direito em sua acepg¢do de sistema, se
constitui em tarefa fundamental correlacionar o0s institutos do Processo
Administrativo Disciplinar com os diversos principios que permeiam o sistema
juridico brasileiro.

Especificamente relacionados ao Processo Administrativo Disciplinar

encontramos na Lei n°® 9.784/99 um rol de principios aplicaveis, que devem ser

rigorosamente observados, sob pena de invalidagdo do processo como um todo.
Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.
O principio da legalidade, que encontra também suporte na Constituicdo, no
caput do art. 37, estabelece que, no ambito do Direito Administrativo, a vontade

pessoal do agente publico, quando no cumprimento de suas atribuicdes, deve ser

% Lei n°8.112/90 — Art. 168. O julgamento acatara o relatério da comisséo, salvo quando contrario
as provas dos autos.

% | ei n°8.112/90 - Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a
autoridade julgadora proferira a sua deciséo.
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suprimida em beneficio dos ditames da lei.

Nos ensinamentos da professora Lucia Valle Figueiredo, o principio da
legalidade adquire uma importancia ainda mais marcante, ao considerar que nao se
trata da simples sujeicdo do administrador a lei, mas sim a submisséo ao Direito, ao
ordenamento juridico, &s normas e principios constitucionais.”> Além disso, no que
tange a Administracao Publica, legalidade significa fazer aquilo que esta previsto na
lei, e ndo simplesmente deixar de fazer aquilo que é proibido.

Sobre o principio da finalidade, Didgenes Gasparini ensina que existem
duas finalidades nos atos administrativos: a primeira € o que a Administracdo
Publica se propbe, especificamente, a obter com a instauragdo de um processo
administrativo; a segunda € a busca, de forma genérica, pelo interesse publico como
instrumento de realizacdo da funcdo administrativa.®? J& para o professor Bacellar,
“a finalidade, submissa a idéia de bem comum, revela-se imprescindivel em qualquer
ato ou procedimento da Administracéo Publica.”®

Por sua vez, é o principio da motivacdo que determina que todos os atos
praticados pela administracdo publica devem ter um motivo, mas também que esse
motivo deve estar vinculado ao caso particular, e ndo a vontade do administrador.
Essa motivacdo deve ser documentada, a fim de possibilitar o controle da
administracao publica.

Em comentario a respeito do principio da razoabilidade, o professor
Diogenes Gasparini, esclarece que a Administracado Publica, naquelas ocasifes em
que estiver no exercicio de atividade discricionaria, deve atuar racionalmente e
conforme o senso comum das pessoas, tendo em vista a competéncia recebida.’* Ja
para a professora Lucia Valle Figueiredo “é por meio da razoabilidade das decis6es

tomadas que se podera contrastar atos administrativos e verificar se estdo dentro da

! FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo . 5. ed., p. 417.
%2 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo . 6. ed., p. 787.
% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo Disciplinar . 2. ed., pp. 181 e 182.

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo . 6. ed., p. 22.



42

moldura comportada pelo Direito.”

Ndo obstante o tratamento em separado dado ao principio da
proporcionalidade pela Lei n°9.784/99, este é trat ado, por grande parte da doutrina,
como um dos aspectos do principio da razoabilidade. Ao se considerar que é
necessario que a Administracao utilize medidas proporcionais ao fim que se propde
a atingir, temos que a razoabilidade depende da proporcionalidade.

O principio da moralidade € outro que encontra também suporte na
Constituicdo, no caput do art. 37. Para o professor Diégenes Gasparini “o0 ato e a
atividade da Administracdo Publica devem obedecer ndo s6 a lei, mas a propria
moral, porque nem tudo o que € legal € honesto, conforme afirmavam os
romanos.”® Para o professor Bacellar, o principio da moralidade administrativa
“configura principio ético com ampla abrangéncia sobre a atividade administrativa.”’

O principio da ampla defesa, que também encontra abrigo na Carta
Magna®®, naquilo que se relaciona ao Direito Administrativo, se manifesta através da
possibilidade que é conferida ao denunciado de acompanhar todos 0s eventos
relevantes do processo e produzir sua defesa por escrito. Atualmente, ocupa grande
especo na producado doutrinaria a discussdo sobre necessidade ou néo da presenca
de advogado no processo disciplinar.

Parte relevante da doutrina caracteriza o contraditério como uma das
espécies da ampla defesa, e que se constitui na oportunidade que é dada ao
acusado de oferecer oposicdo as provas que compdem 0 processo. Assim como a
ampla defesa, o principio do contraditério também esta estampado no Inciso LV do
Art. 5° da Constituicdo. Este principio decorre diretamente da bilateralidade do

processo, ou seja, sempre que uma das partes alegar algo € necessario dar

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., p. 50.
% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo . 6. ed., p. 9.
9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar . 2. ed., p. 194.

% Art. 55 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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oportunidade a outra parte de se manifestar.

Sobre o principio da seguranca juridica, € também chamado de principio da
estabilidade das relagfes juridicas, justamente por ser esse 0 seu principal objetivo.
Esta estabilidade juridica pode ser dividida em estabilidade objetiva, que trata da
irretroatividade de uma nova interpretacao, e estabilidade subjetiva, que se traduz na
confianga que a sociedade deposita nas acoes da Administracao.

Ja o principio do interesse publico € tratado pela doutrina de duas formas
distintas: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do
interesse publico. Por supremacia do interesse publico sobre o privado se entende
que, uma vez que no regime democratico o poder de atuacdo da Administracéo
deriva do povo, € o interesse publico que deve prevalecer. Por indisponibilidade do
interesse publico entende-se que os agentes da Administracdo sdo meros gestores
da coisa publica, e que, portanto, ndo dispdem do interesse publico.

Por fim, o principio da eficiéncia, também estampado no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal, é aplicavel a toda atividade administrativa. Nos ensinamentos
do professor Bacellar, o principio da eficiéncia no processo administrativo disciplinar
“informa, sobretudo, as regras constitucionais sobre a profissionalizacdo e
responsabilizacdo do servidor publico. Regras constitucionais atreladas tambeém,
como nao poderia deixar de ser, aos principios constitucionais da legalidade,

impessoalidade, moralidade e publicidade.”®

6.2 O PODER ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NOS ESTADOS
UNIDOS

Embora cada agéncia tenha autonomia para estabelecer grande parte de

suas regras de funcionamento, incluindo regras para seus servidores, alguns direitos

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar . 2. ed., p. 220.



dos servidores publicos sédo tidos como gerais, tais como: ndo sofrer discriminacao;
nao sofrer assédio; dar queixa de discriminacdo sem sofrer retaliacdo; requisitar
adaptacao do local de trabalho em funcédo de questbes religiosas ou de deficiéncia
fisica; e manter a privacidade de seus registros médicos. Existe também um
conjunto de obrigacfes aplicavel a todos os servidores publicos dos Estados Unidos,
como, por exemplo: profissionalismo; moralidade e ética; honestidade; neutralidade;
e nao discriminacao;

Além disso, estabelecidas pelo U.S. Code, em seu Titulo 5, estdo as
chamadas condutas inaceitaveis (Misconduct)'®:

» Solicitar contribuicbes de outro empregado para dar presente a um superior
hierarquico;

» Fazer doacao ou dar pressente a um superior hierarquico;

» Aceitar presente de um empregado que tenha um salario inferior ao seu;

» Usar bebidas intoxicantes de forma habitual e excessiva,

» Solicitar ou aceitar qualquer coisa de valor de uma pessoa cujos interesses
possam ser substancialmente afetados pelo desempenho ou ndo desempenho
das funcdes oficiais do individuo.

A exemplo do que ocorre no Brasil, com a ocorréncia de falhas no
cumprimento com as obrigacdes e responsabilidades, e também quando algum
servidor comete uma condutas proibidas, surge a necessidade de apurar a eventual
falha administrativa do servidor.

Nos Estados Unidos, onde existe um numero maior de tipos de
procedimentos disciplinares que no Brasil, a grande maioria das agéncias federais &
autorizada a conduzir essas acfes. Na “Investigacdo de Condutas Proibidas na
Gestdo de Pessoal”, a conduta de um servidor € avaliada quando as medidas
tomadas na gestdo de pessoal. Ja na “Acdo Baseada em Desempenho Inaceitavel”,
se avalia a performance do servidor em comparacdo com os padrdes definidos pelo

proprio orgao.

1% Titulo 5, secdo 7353(a) do U.S. Code.
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Além dessas duas acdes temos as AcOes Disciplinares e as Ac0es
Adversas. Em ambas, via de regra, séo investigadas falhas na conduta do servidor.
Para esses dois tipos de acdo, temos procedimentos bastante semelhantes,
restando a Acdo Adversa as maiores garantias ao servidor investigado, as maiores

possibilidades de recurso e também possibilidade de maiores puni¢des.

6.2.1 Estrutura Administrativa Disciplinar

Diferentemente daquilo que ocorre no Brasil, embora também adote o
sistema da jurisdicdo una, existe nos Estados Unidos agéncias independentes que
tem como atribuicdo a operacionalizacéo do Direito Administrativo Disciplinar.

O Gabinete do Conselho Especial*®*

(U.S. Office of Special Counsel) € uma
agéncia federal independente de natureza investigativa e de persecucdo, que tem
suas funcdes estabelecidas pela secdo 1211 do Titulo 5 do U.S. Code. Dentre suas
principais atribuicdes estao:
* Investigar e tomar acdes corretivas relacionadas Condutas Proibidas na Gestéao
de Pessoal (PPPs);
* Conduzir Acbes Disciplinares;
* Conduzir investigacbes sobre atividades politicas proibidas aos servidores
publicos;
» Prestar informacdes ao Congresso.
Definido no Capitulo 12 do Titulo 5 do U.S. Code, temos outra instituicdo
importante, que € o Conselho de Protecdo do Sistema de Mérito (MSPB),

responsavel por julgar apelacdes de Investigacbes de Condutas Proibidas na Gestao

de Pessoal e A¢cdes Baseadas em Desempenho Inaceitavel.

191 Sya autoridade deriva basicamente do "Civil Service Reform Act”, do "Whistleblower Protection

Act", do "Hatch Act", e do "Uniformed Services Employment & Reemployment Rights Act"
(USERRA).
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Também ¢é correto incluir no rol de agéncias que desempenham papel
importante no Direito Administrativo Disciplinar Estadunidense o Gabinete de
Gerenciamento de Pessoal’®®. Além de possuir entre suas atribuicdes a revisdo das
decisbes do Conselho de Protecdo do Sistema de Mérito, o Gabinete de
Gerenciamento de Pessoal presta assisténcia as demais agéncias governamentais
no desenvolvimento de Sistemas de Avaliacdo de Desempenho, bem como avalia os
Sistemas de Avaliacdo de Desempenho elaborados por todas as agéncias
governamentais.

Considerando que um dos tipos de acdo disciplinar se da com base em
desempenho inaceitavel do servidor, e que a avaliacgdo do desempenho é feito
através do Sistema de Avaliacdo de Desempenho, é certamente apropriado incluir o
Gabinete de Gerenciamento de Pessoal no conjunto de agéncias fundamentais ao
Direito Administrativo Disciplinar dos Estados Unidos.

Cada agéncia federal deve desenvolver um ou mais Sistemas de Avaliacéo
de Desempenho que: proporcionem avaliagcbes periodicas do trabalho dos
servidores; encorajem os servidores a participar do estabelecimento de padrdes de
desempenho; e sirvam para direcionar treinamentos, gratificacdes, redistribuicdes,
promocdes, reducées de nivel*®®, manutencédo e demisséo de empregados.'®

E também papel do Gabinete de Gerenciamento de Pessoal elaborar
regulamentos que operacionalizam as ac¢0des disciplinares previstas no U. S. Code.

Além das agéncias que possuem a atribuicdo especifica para conduzir
procedimentos disciplinares, cada agéncia federal possui a prerrogativa de conduzir

tais procedimentos para avaliar a conduta de seus proprios servidores. A chamada

192 0 Gabinete de Gerenciamento de Pessoal (U.S. Office of Personnel Management) é uma agéncia

federal independente que gerencia o servico civil dos Estados Unidos, que tem suas funcdes
estabelecidas pela se¢éo 4304 do Titulo 5 do U.S. Code.
1% o Programa Geral (General Schedule) é o sistema predominante de pagamento para 0s
servidores civis dos Estados Unidos. Com base nesse sistema, que possui 15 niveis, ou graus,
cada um deles com 10 passos, é definido o salario de cada servidor.

1% Titulo 5, secdo 4302 do U.S. Code.
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Acdo Baseada em Desempenho Inaceitavel é um exemplo de acdo que deve ser
conduzida pela propria agéncia.

Outra diferenca encontrada nos Estados Unidos, em comparagdo com o
Brasil, é a existéncia de Tribunais Administrativos’®®, que, todavia, n&o
descaracterizam o sistema da jurisdicao una.

Destaca-se também a existéncia de juizes administrativos. Embora né&o
sejam considerados juizes de direito, estes juizes presidem as audiéncias
administravas. Eles sdo encarregados de administrar juramentos, emitir intimacoes

e tomar depoimentos.*®

6.2.2 Investigacdo de Condutas Proibidas na Gestdo  de Pessoal

As Condutas Proibidas na Gestdo de Pessoal (PPPs) sdo definidas em um
conjunto de regras que se aplicam aqueles servidores que tem autorizacdo, ou que
podem autorizar outros servidores, para recomendar ou aprovar as chamadas a¢bes
de pessoal, que sao contratacdes, promocoes, transferéncias e suspencoes.

No Brasil, ndo temos um rol especifico de condutas proibidas para a gestéo
de pessoal, assim como ndo existe uma acdo que sirva exclusivamente para
investigar este tipo de conduta.

A Investigacdo de Condutas Proibidas na Gestdo de Pessoal (Investigation
of Prohibited Personnel Practices) é um processo conduzido pelo Gabinete do
Conselho Especial e tem justamente a funcéo de apurar a ocorréncia de uma PPP.
Suas regras de operacéao estdo definidas na secdo 1214 do Titulo 5 do U.S. Code.

Nesse tipo de acdo, o Conselho Especial deve providenciar, em um prazo

maximo de 15 dias a contar do recebimento de uma alegacdo de PPP, uma

1% Os Tribunais Administrativos dos Estados Unidos n&o proferem decisdes definitivas. Em caso de

guestionamento as decisbes destes Tribunais, cabe ao Poder Judiciario torna-las efetivas,
produzindo coisa julgada.

1% Titulo 5, secdo 556 do U.S. Code.
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notificacdo por escrito ao servidor acusado.

Em um prazo maximo de 90 dias, a contar da notificagcdo do acusado, o
Conselho Especial deve informar o denunciante sobre o andamento da investigacao,
e, apdés a primeira comunicagcao, em intervalo de tempo ndo superior a 60 dias,
permanecer comunicando-o sobre o andamento da investigacdo, enquanto durar o
processo.

Ao término da acdo, faltando pelo menos 10 dias para a conclusdo das
investigacdes, o Conselho Especial deve providenciar um relatorio por escrito ao
denunciante, contendo o resultado das investigacdes e as conclusdes alcancadas.
Nesse momento, é dada oportunidade ao denunciante para apresentar comentarios
por escrito ao Conselho Especial.

E também obrigacdo do Conselho Especial comunicar ao servidor acusado
sobre a concluséo da investigacdo, informando de forma resumida os principais fatos
apurados e as razdes do término da investigacao.

Cabe ressaltar que, durante a acao de Investigacdo de Condutas Proibidas
na Gestdo de Pessoal, ndo podem ser tomadas medidas disciplinares contra as
partes, a menos gue seja concedida permissdo do Conselho Especial.

Quando uma acao conclui que de fato ocorreu uma Conduta Proibida na
Gestao de Pessoal, sdo tomadas medidas corretivas, em geral, buscando recolocar
o servidor prejudicado em uma posicdo tdo proxima quanto possivel daquele que

teria alcancado néo fosse a ocorréncia da PPP.

6.2.3 Acdo Baseada em Desempenho Inaceitavel

A Acdo Baseada em Desempenho Inaceitavel (Action Based on

Unacceptable Performance) possui como elemento fundamental o Sistema de

107

Avaliacdo de Desempenho™", que deve ser desenvolvido individualmente por todas

197 0 estabelecimento de Sistemas de Avaliacdo de Desempenho (Performance Appraisal Systems)
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as agéncias federais, sob orientacdo e supervisdo do Gabinete de Gerenciamento
de Pessoal.

Também para esta acdo, nos deparamos com uma condicdo que nao
encontra paralelos no Direito Administrativo Brasileiro. Embora exista em nossa
legislacdo a previsdo de como o servidor deve se portar, e como deve ser avaliado,
nao temos aqui um meétodo tdo aperfeicoado quanto aquele que existe nos Estados
Unidos. O Sistema de Avaliagcdo de Desempenho, que serve de base para a Acao
Baseada em Desempenho Inaceitavel, € um instrumento sofisticado de afericdo de
resultados e que considera as peculiaridades de cada 6rgéo.

Este tipo de acao esta definida na secdo 4303 do Titulo 5 do U.S. Code, e
pode ter como resultado a reducdo de nivel ou até mesmo a demissdo de um
servidor, decorrendo de um processo que é conduzido pela propria agencia em que
o servidor trabalha.

Como se trata de uma acao que esta relacionada com o desempenho do
servidor, e que o principal objetivo € manter um nivel aceitavel de performance,
deixando o aspecto punitivo para um segundo plano, antes que seja dado inicio ao
processo, € dada ao servidor a chance de atingir as metas estabelecidas pela
instituicao.

Dessa forma, 30 dias antes do inicio da acao, o servidor investigado deve
receber uma notificacdo por escrito contendo: quais os parametros de seu
desempenho que estdo sendo considerados inaceitaveis; e quais 0s elementos
relacionados a posicdo que o servidor ocupa que sdo afetados pelo desempenho
supostamente insuficiente.

Se durante esse periodo de 30 dias, que pode, por interesse da
administracao, ser estendido por mais 30 dias, ocorrer uma melhora no desempenho
do servidor que o posicione em um nivel aceitavel, a acdo nao sera iniciada. Neste
caso, e também para 0s casos em que 0 processo € iniciado mas nenhuma punicéo

€ aplicada, decorrido um ano sem que o desempenho do servidor tenha sido

esta definido na secéo 4302, Titulo 5, do U.S. Code.
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considerado abaixo do esperado, as informacdes sobre desempenho inaceitavel
devem ser removidas dos registros funcionais do servidor.

E importante ressaltar que é obrigacio da agéncia dar condi¢bes ao servidor
para que ele consiga atingir o desempenho minimo, inclusive no periodo entre o
aviso de desempenho insuficiente e o eventual inicio da acdo. Da mesma forma, a
funcdo desempenhada pelo funcionario deve ser considerada, com o objetivo de
assegurar que as metas determinadas séo atingiveis para servidores que ocuparem
aguela posicéo especifica.

Por outro lado, tendo sido iniciada a acéao, que tem duracéo prevista de 30
dias, serdo assegurados ao servidor os seguintes direitos:

» Ser representado por um advogado, ou qualquer outro representante por ele
escolhido;

» Dispor de tempo razoavel para se defender oralmente ou por escrito;

* Receber por escrito a decisdo da acao, que: em caso de reducao de nivel ou
demissdo, contenha a especificacdo de quais desempenhos inaceitaveis
embasaram a decisdo; seja emitida pelo chefe da agéncia ou por um servidor
em posi¢cado mais elevada que aquele que prop6s a acgao.

Dependendo do cargo ocupado, o servidor que tenha tido seu nivel reduzido
ou tenha sido demitido, pode apelar do resultado da acdo ao Conselho de Protecéo

do Sistema de Mérito (MSPB).

6.2.4 Acdes Disciplinares

As Acdes Disciplinares (Disciplinary Actions) séo definidas no Capitulo 75 do
Titulo 5 do U.S. Code.

Assim como acontece com as AcbOes Baseadas em Desempenho
Inaceitavel, a maioria das agéncias federais € autorizada a conduzir Acdes

Disciplinares. Tais acdes sdo geralmente iniciadas para investigar falhas de conduta,
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mas podem também avaliar se a condicdo de saude do servidor impossibilita o
desempenho de suas atividades.

Juntamente com as AcOes Adversas, que analisaremos na préoxima secao,
as Acbes Disciplinares sdo as que mais se aproximam do nosso Processo
Administrativo Disciplinar. Seja por terem varios procedimentos semelhantes, seja
porque possuem ritos que, se fossem realizados no Brasil, estariam de acordo com
varios dos principios que se aplicam aos nossos Processos Administrativos
Disciplinares.

De acordo com o0s regulamentos estabelecidos pelo Gabinete de
Administracdo de Pessoal, as puni¢cdes de servidor devem ter por objetivo a melhora
da eficiéncia do servi¢o. Isso inclui punicdo por reiterada conduta descortés ao
publico, contanto que confirmada por relatério de um supervisor imediato.

Aos servidores que estiverem respondendo a uma Acéo Disciplinar serdo
assegurados os seguintes direitos:

» Ser notificado por escrito com antecedéncia minima de 30 dias, com as razdes
especificas para a acdo proposta;

» Ser representado por um advogado, ou qualquer outro representante por ele
escolhido;

» Dispor de tempo razoavel para se defender oralmente ou por escrito, apresentar
documentos e produzir depoimentos que suportem sua defesa;

* Receber, no menor tempo possivel, a decisao por escrito contendo as razdes
gue levaram aquela concluséao.

* A manutencéo, pela agéncia que conduziu o processo, de copias: do aviso de
acao proposta; da resposta do servidor, se feita por escrito, ou um resumo da
mesma, se feita oralmente; do aviso de decisdo e respectiva fundamentacao; e
gualquer ordem que afete a suspenséao, juntamente com todo material de apoio.
Devem ser também fornecidas copias, caso solicitadas, ao Conselho de

Protecédo do Sistema de Mérito e ao servidor acusado.
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6.2.5 Acbes Adversas

As Acbes Adversas (Adverse Actions), a exemplo das Ac¢bes Disciplinares,
sao definidas no Capitulo 75 do Titulo 5 do U.S. Code, e possuem procedimento
ligeiramente diferentes desta dltima. De uma Acao Adversa podem decorrer
puni¢cdes mais rigidas, e o procedimento assegura maiores garantias ao servidor.

As punicdes em que pode culminar uma Acdo Adversa sdo a demissao,
suspensao por mais de 14 dias, reducdo de nivel ou pagamento, ou licenca de até
30 dias.

Aos servidores que estiverem respondendo a uma Acdo Adversa serdo
assegurados todos os direitos daqueles que respondem a uma Ac¢éao Disciplinar com
as seguintes diferencas:

* No caso da notificacdo prévia do servidor (30 dias de antecedéncia), esta pode
ser omitida caso exista motivo razoavel para acreditar que o funcionario tenha
cometido um crime que pode ser sentenciado com prisao;

* O tempo concedido ao acusado para se defender ndo pode ser inferior a 7 dias;

* A agéncia pode autorizar a realizacdo de uma audiéncia, de acordo com seu
regulamento, que pode ser em alternativa ou em complementacédo a defesa do
servidor;

» Direito de recurso junto ao Conselho de Protecédo do Sistema de Mérito.

6.2.6 “Douglas Factors

Como ja foi abordado no presente trabalho, os Estados Unidos adotam o
sistema da Common Law, sistema esse que possui na jurisprudéncia seu elemento
central. Assim, ndo se pode imaginar um Direito Administrativo Disciplinar
estadunidense sem considerar a influéncia decisiva da jurisprudéncia.

Muito embora existam normas positivas acerca dos procedimentos a serem
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adotados nas ac¢0Oes disciplinares, 0 mesmo néo se observa com relacdo a gradacéo
das penalidades a ser aplicadas. Nesse aspecto, a jurisprudéncia construiu o padréo
de avaliacdo dos desvios de conduta, apontando para a reprimenda mais adequada.

Em uma importante decisdo, no caso “Douglas vs. Veterans

Administration”°®

, 0 Conselho de Protecdo do Sistema de Mérito estabeleceu doze
critérios que os supervisores devem considerar na determinacdo de qual penalidade
€ apropriada para uma determinada falha de conduta.

A partir dessa decisdo, esses critérios passaram a ser chamados de
“Douglas Factors”, e foram entdo adotados por um grande numero de agéncias
federais na escolha das medidas disciplinares. Este nome representa, assim, 0s
fatores - factors - que foram adotados no emblematico caso que tinha Curtis Douglas
como parte.

E com a aplicacdo dos Douglas Factors que se busca atingir no Direito
Administrativo estadunidense aquilo que chamamos no Brasil de Principio da
Proporcionalidade. Nado podemos, todavia, incorrer no erro de julgar que, dada a
auséncia de lei que estabeleca os critérios de proporcionalidade, usamos a
jurisprudéncia como fonte alternativa. Por se tratar de um pais que adota o sistema
da Common Law, é a jurisprudéncia a fonte principal de direito, e este caso
especifico ndo é excecao.

Dessa forma, a gravidade da medida disciplinar a ser adotada, deve ser
avaliada levando-se em consideracdo os Douglas Factors, que se constituem nos
seguintes doze critérios:

(1) A natureza e gravidade da infracdo, e sua relacdo com os deveres do
empregado, posicao, e responsabilidades, inclusive se a infracdo foi intencional ou
técnica ou inadvertida, ou foi cometida de forma maliciosa ou para vantagem
pessoal, ou se foi repetida frequentemente;

(2) A posicao e a funcdo do empregado, incluindo funcéo de supervisdo ou

1% Curtis Douglas vs. Veterans Administration, 5 Merit Systems Protection Board Reporter (MSPR)

280 (1981).
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financeira, contatos com o publico, e importancia da posicéo;

(3) Os antecedentes disciplinares do funcionario;

(4) Os regqistros de trabalho do funcionario, incluindo o tempo de servico,
desempenho no trabalho, capacidade de conviver com colegas de trabalho e
confiabilidade;

(5) O efeito da infracédo sobre a capacidade do funcionario para trabalhar em
um nivel satisfatorio e seu efeito sobre a confianca dos supervisores na sua
capacidade para executar as funcdes designadas;

(6) Compatibilidade da pena imposta com aquela imposta a outros
funcionarios que cometeram delitos semelhantes;

(7) Compatibilidade da pena com o padrdo de sancdes aplicaveis pela
agéncia;

(8) A notoriedade da infragdo ou 0 seu impacto sobre a reputacdo da
agéncia;

(9) A clareza com que o empregado foi notificado a respeito das regras que
foram violadas ao cometer a infracdo, ou a clareza com que foi avisado sobre a
conduta em questao;

(10) O potencial para a reabilitacdo do empregado;

(11) As circunstancias atenuantes relacionadas a infragcdo, como tensdes
incomuns no trabalho, problemas de personalidade, deficiéncia mental, assédio ou
ma-fé, dolo ou provocacao por parte dos outros envolvidos na questao;

(12) A adequacédo e eficacia das penas alternativas para impedir que tal

conduta se repita no futuro pelo proprio empregado ou outros empregados.
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7. CONCLUSAO

Buscamos tratar neste trabalho da comparacdo do poder administrativo
disciplinar no Brasil em contraste com seu similar no Direito dos Estados Unidos.

Com o valioso auxilio das ferramentas do Direito Comparado, ao qual
dedicamos alguns esclarecimentos, prosseguimos na analise dos fundamentos do
Direito Administrativo, em suas vertentes brasileira e estadunidense.

Antes de adentrar ao Direito Administrativo, nos deparamos com a
necessidade de caracterizar o Direito dos dois paises, uma vez que Brasil e Estados
Unidos adotaram sistemas de direito substancialmente diferentes, o sistema
Romano-Germanico e a Common Law, respectivamente. Ao realizar a analise
dessas duas familias de direito, constatamos grandes diferencas em suas origens e
fundamentos, e aprendemos que, com o passar do tempo, suas caracteristicas estao
se aproximando.

Tratamos, ainda que de forma muito sucinta, da dicotomia do Direito
Administrativo que envolve a Jurisdicdo Una, normalmente adotada por paises que
se filiam ao sistema da Common Law, versus o Contencioso Administrativo,
geralmente escolhido pelos paises de influéncia Romano-Germéanica. Descobrimos
que o Brasil, na contramdo dos demais paises que utilizam o sistema Romano-
Germanico, adotou a Jurisdicdo Una, sistema também adotado pelos Estados
Unidos.

Finalmente, ao caracterizar o Poder Administrativo Disciplinar dos dois
paises, encontramos uma estrutura administrativa bastante distinta. Diferentemente
daquilo que acontece no Brasil, encontramos nos Estados Unidos o0rgaos
especializados na conducéao de processos disciplinares, Tribunais Administrativos e
até Juizes Administrativos. Destaca-se também a maior quantidade de tipos de
processos disciplinares disponiveis a administracdo. Enquanto no Brasil temos dois
meios de exercicio do Poder Administrativo Disciplinar, a sindicancia e o processo

administrativo disciplinar, nos Estados Unidos esse nimero sobe para quatro.
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Contudo, apesar das diferencas de sistema juridico, estrutura administrativa
e tipos de processos administrativos, nos deparamos com um conjunto de
semelhancas importantes entre o Poder Administrativo Disciplinar no Brasil e nos
Estados Unidos. Em ambos os paises se busca preservar o sistema de meérito na
gestdo dos servidores publicos, iniciando pelos meios de admissédo, passando pela
progressdo nas carreiras, e moldando inclusive as apuracbes de condutas
inadequadas.

Em ambos os paises, pelo menos ideologicamente, se procura fazer do
poder disciplinar uma ferramenta de aperfeicoamento do servico publico, e ndo um
instrumento de mera punicao.

Por fim, apesar de estar fundado em elementos distintos, tanto no Brasil
quanto nos Estados Unidos, o exercicio do Poder Administrativo Disciplinar segue
regras de protecdo a principios universais, como a ampla defesa, o contraditorio, a

proporcionalidade e a eficiéncia do servigco publico.
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