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RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacdo interposto pelo Autor, Eduardo de
Freitas Dias, contra sentenca de improcedéncia proferida pelo juizo da 202
Vara Federal Civel da Capital, Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, nos autos
do processo de conhecimento em demanda proposta em face da Unido.

O pedido deduzido pelo Demandante na peticao inicial consistiu na
declaragdo judicial de nulidade do ato administrativo por meio do qual foi
decretada sua demissdo dos quadros funcionais do Departamento de Policia
Federal, com sua consequente reintegracdo ao cargo publico que ocupava.

Para a obtencdo da tutela jurisdicional postulada na inicial, aduz o
Autor que, em 1996, foi instaurado processo administrativo disciplinar (por
forca da Portaria 756/96-DPF) destinado a apuracdo de responsabilidade
funcional concernente a fatos noticiados nos autos do Inquérito Policial n°
0751/95-DPRCF/SR/RJ, em que se investigou suposto crime de concussao
praticado contra a instituicdo financeira denominada DISCOUNT BANK
LATIN AMERICAN, em razdao de apontadas exigéncias de vantagem
indevida para que ndo fosse conduzida repressdao policial relativamente a
possiveis crimes tipificados na Lei n° 7.492/86 (crimes contra o sistema
financeiro nacional). Sendo que, apd6s a conclusdo dos trabalhos
procedimentais, em 15 de dezembro de 1997 a Corregedoria-Geral de
Policia, por intermédio de sua divisdo disciplinar, relatou desta forma o
processo administrativo em comento: “Os APF’s EDUARDO DE FREITAS
DIAS (grifei), MARCUS VINICIUS DO AMARAL, RENATO PEREIRA
GOMES e TOBERTO VINICIUS DA SILVA BRAGA - infringiram o inciso
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XLVIII do art. 364 do Decreto 59.310/66, diante das provas colacionadas,
as quais inclinaram-se a comprovar que os acusados, enquanto
componentes da equipe FOX, executaram buscas no escritorio de
representacdo do DISCOUNT BANK LATIN AMERICA no Rio de Janeiro,
desprovidos de mandado judicial, arrecadaram documentos importantes e
ndo procederam a regular exibicdo ds autoridades policiais as quais
deviam subordinagdo, ensejando um relatorio de missdo intencionalmente
incompleto por parte do chefe da equipe, APF EDUARDO. Com isto
viabilizou a utilizagdo daqueles documentos na prdtica do crime de
concussdo contra os clientes daquela instituicdo financeira e apods, em
desfavor da propria direcdo do D.B.L.A., traduzida posteriormente no
acordo financeiro de US$ 2.000.000,00 (dois milhées de ddlares) em troca
da incineragdo dos ditos documentos. A pena disciplinar correspondente é a
DEMISSAO.”

Afirma-se, ainda, que os autos do processo administrativo foram
encaminhados ao Ministério da Justica a fim de que fosse examinado e
elaborado um parecer — para ulterior submissao ao Excelentissimo Senhor
Ministro da Justica —que restou nos seguintes termos: “Deste modo, apos o
minucioso exame do bojo destes autos, tendo em vista a inexisténcia da
materialidade do fato, bem como da auséncia na obteng¢do de qualquer tipo
de vantagem, propomos pelo arquivamento do presente, em homenagem ao
principio in dubio pro reo”.

Ocorre que, muito embora esse parecer da assessoria do Ministério
da Justica fosse favoravel ao ora Demandante, sua Exceléncia o Ministro da
Justica, a época, Renan Calheiros, exarou opinido nos seguintes termos:
“Despacho a manifestagdo do Coordenador de Assuntos Disciplinares para
acatar in_totum as conclusées da d. Comissdo Processante por seus
proprios fundamentos, entendendo que as provas colhidas sdo suficientes e
idoneas para caracterizar prdtica das infragées imputadas”.

Remetidos os autos a Casa Civil da Presidéncia da Republica, nela
foi produzida a Nota n° 2.313/98, no sentido de acolher as conclusdes da
Comissdo Processante, como o fez igualmente o Senhor Ministro da Justica.
Por sua vez, o Excelentissimo Senhor Presidente da Republica decidiu, no
mesmo sentido, pela demissdo dos servidores processados.
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Contra essa decisdao demissionaria, sustenta 0 Demandante que as
conclusodes exaradas no processo administrativo em epigrafe tiveram como
base provas inquinadas de ilegalidade, a implicar nulidade absoluta. No
ponto, anota que os depoimentos irregularmente colhidos das testemunhas
Israel Senderey e Bitoushi Menhem Alkalai, ambos prestados diretamente a
autoridades brasileiras em estabelecimento consular em territorio
estrangeiro. Também, alega o fato de que para tal procedimento nao foram
respeitados os dispostos previstos no Decreto Legislativo n°® 55, de 19-04-
1995, que aprovou o Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional
em matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa — Protocolo de
Las Lefas; eis que, no caso, foram os citados depoimentos colhidos no
Consulado Geral do Brasil em Montevidéu e em Buenos Aires, a violar o
principio do devido processo legal.

Adicionalmente, alega-se que, quando os depoimentos das citadas
testemunhas foram renovados, agora mediante expedicdo de cartas
rogatdrias, constatou-se contradicdo entre as afirmacOes iniciais e as
posteriores.

Nessa pedida, para o Autor, a prova ilicita decorrente da
ilegalidade das colheitas das provas testemunhais, obtidas em outros paises
por autoridade sem autorizacdo legal, nem poderes para tanto, atingiu,
também, as provas posteriormente coligidas, conforme requer a doutrina
conhecida como fruit of the poisonous tree (fruto da arvore envenenada),
destinada a tutelar a garantia constitucional da inadmissibilidade de prova
ilicita.

Outra questao juridica suscitada pelo Autor diz respeito a suposto
equivoco na fixacdo da sancdo administrativa, isto é, quanto a pena de
demissdo. Na visdo do Demandante: “Na presente hipdtese, dois fatos
impbem o reexame da sang¢do aplicada. O primeiro diz respeito a propria
sangdo demissiondria imposta, eis que amparada num dispositivo legal que
exige a prova da obtengcdo da vantagem, a qual ndo foi produzida em
nenhum momento, pelo simples fato de ndo ter existido; o sequndo fato estd
repousado na nulidade do procedimento administrativo, face as nulidades e
irregularidades la constantes, tendo em vista a ndo observdncia do
principio do contraditorio e da ampla defesa” (cf. peticdo inicial de f. 14).
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Por fim, evoca a orientacdo consagrada no Parecer JCF-16/92, da
Advocacia-Geral da Unido, nestes termos: “Delegado de Policia Federal
demitido com base no inciso XLVIII do art. 364 — do Decreto n° 59.310, de
27 de setembro de 1966. A caracterizagdo do prevalecimento, abusivo, da
condigdo de funciondrio policial exige a obten¢do de algum tipo de
vantagem, o que ndo ficou comprovado no processo disciplinar. Pedido de
reconsideracgdo que se acolhe, para tornar sem efeito a penalidade imposta,
com a consequente reintegracdo do funciondrio ao cargo do qual foi
demitido.”

Assim, para o Autor, mencionado parecer expedido pela
Advocacia-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica,
vincularia a Administracdo Federal, nos termos como previsto no art. 40 da
Lei Complementar n° 73/93.

A Unido, por sua vez, em sua peca de contestacao (f. 417-424),
ressalta que a concussao é crime formal, sendo que o efetivo recebimento da
vantagem indevida constitui-se como mero exaurimento do ilicito. Aduz,
também, que no processo administrativo disciplinar foram respeitados o
contraditério e a ampla defesa, ndao havendo falar-se, pois, em qualquer
ilegalidade ou inconstitucionalidade no procedimento. Também, rechaca a
tese de que o citado Parecer n° 16/92 da AGU seria vinculante, porquanto,
para que o indigitado ato administrativo possa ter efeitos vinculantes, torna-
se necessario que lavrado pelo Advogado-Geral da Unido, com aprovacao
expressa do Presidente da Reptuiblica, atribuindo-lhe tais efeitos.

Ao analisar a causa, o juizo de primeiro grau de jurisdi¢cao assentou
a validade do procedimento administrativo disciplinar em epigrafe, ante a
auséncia de qualquer vicio de inconstitucionalidade ou violacdo ao principio
do contraditério e da ampla defesa. Tocante a argiiicdo de ilicitude das
provas testemunhais, adotou-se o posicionamento segundo o qual seria
desnecessaria a expedicdo de carta rogatoria para a colheita dos depoimentos
no pais estrangeiro, uma vez que se trata de processo administrativo, e nao
judicial, ndo configurando, portanto, qualquer violagdo ao Protocolo de Las
Lefias. Afirmou, também, que a conduta praticada pelo Autor, prevista no
art. 364, XLVIII do Decreto n° 59.310/66 constitui crime formal, bastando,
para tanto, que haja prova de que o servidor publico utilizou-se de sua
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condicdo de forma abusiva, sendo irrelevante, para sua configuracdo, a prova
de que o servidor tenha efetivamente auferido vantagem indevida. Com base
nesse entendimento, o pedido deduzido pelo autor na peticao inicial foi
julgado improcedente (cf. sentenca de f. 1064-1070).

ApoOs opor embargos de declaracdo, desprovidos, o Autor interpos
recurso de apelacdo (cf. peticdao de f. 1081-1130), no qual reitera toda a
argumentacdo desenvolvida na peticdo inicial, repisando, em sintese, a tese
da ilicitude de provas, violacdo da garantia constitucional do devido
processo legal e efeito vinculante do Parecer 16/92 — AGU. Nesses termos,
propugna pela integral reforma da sentenca, com o reconhecimento da
procedéncia do pedido apresentado no instrumento da demanda.

A Unido apresentou contrarrazoes (f. 1140-1142) para pugnar, em
linhas gerais, pela confirmacgao da sentenca recorrida.

A Procuradoria Regional da Republica opinou pelo desprovimento
do apelo (cf. parecer de f. 1154).

E o relatério.

SALETE MARIA POLITA MACCALOZ
Desembargadora Federal

VOTO

1. Os limites da controvérsia.

O caso concreto em foco revela questao juridica de significativa
relevancia juridico-constitucional, porque ligada, especificamente, a
concretizacdo do principio do devido processo legal e suas projecoes no
direito a ampla defesa e ao contraditério em processo administrativo
disciplinar, a teor do disposto no inciso LV do art. 5° da Carta Politica.

Basicamente, as alegacOes do Apelante encontram-se calcadas nos
seguintes argumentos: (a) a decisdo demissiondria restou fundamentada em
provas ilicitas, a invalidar o processo administrativo disciplinar subjacente;
(b) o Parecer n° 16/92 da AGU seria vinculante para a Administracao
Publica Federal, o que seria favordvel a tese da defesa; (c) o art. 364 do
Decreto n° 59.310/66, no qual foi enquadrada a conduta do Demandante,
exigiria a prova do favorecimento indevido, conforme entendimento
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consagrado no indigitado Parecer; e (d) violacdao ao devido processo legal, a
implicar a invalidade de todo o processo, o que implica a imediata
reintegracao do servidor demitido.

2. O processo administrativo disciplinar como instrumento
vocacionado a tutela da garantia do devido processo legal, de um lado, e dos
principios da legalidade e da moralidade administrativa, do outro.

No caso dos presentes, como se trata de apuracao de atos ilicitos
praticados por servidor de Departamento de Policia Federal, o processo
administrativo disciplinar é especificamente tracada pelo Decreto n° 59.310,
de 26 de setembro de 1966 (Dispoe sobre o regime juridico dos Funcionarios
Policiais Civis do Departamento Federal de Seguranca Publica e da Policia
do Distrito Federal, na forma prevista no artigo da Lei n°, de 3 de dezembro
de 1965). Nada obstante, sobre a tematica posta aqui em evidéncia
(responsabilidade administrativa de servidor publico federal), vale trazer a
baila, porque também aplicados na hipotese dos presentes autos, 0s vetores
interpretativos extraidos do Estatuto dos Servidores Federais — Lei n°
8.112/90.

Com efeito, o0 Regime Juridico dos Servidores Civis Federais, em
seu Titulo 1V, dita regras sobre o modelo disciplinar a que se submetem
todos os servidores civis da Unido, autarquias e fundacGes publicas,
impondo deveres, proibicoes, responsabilidades e cominando as penalidades
administrativas. Essas disposicOes legais, em uma analise sistematica, tém
como fundamento os principios constitucionais informadores da
administracdo  publica, quais sejam, principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, indisponibilidade, probidade administrativa e
supremacia do interesse publico. Os principios juridicos, por sua vez, outra
coisa ndo sdo sendo a viga mestra do sistema normativo cuja reveréncia o
legislador infraconstitucional deve prestar.

Por isso, os servidores publicos devem guiar-se dentro das margens
delimitadas pela lei, exercendo as atribui¢coes do cargo com zelo, lealdade e
dedicacao.

Estabelece o artigo 121 do indigito Estatuto que, pelo exercicio
irregular de suas atribuicoes, o servidor publico responde civil, penal e



PODER JUDICIARIO _
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2° REGIAO

IV - APELACAO CIVEL 2003.51.01.015878-8

administrativamente. Os servidores estatutarios que, no desempenho de suas
funcoes ou sob a alegacao de desempenha-las, cometerem infracoes, seja no
ambito civil, penal ou administrativo, responderao por elas perante a
Administragdao Publica e perante a Justica Comum. Essa responsabilizacdo
do servidor publico infrator é dever da entidade a qual ele se liga e, dentro
dela, do superior hierarquico, que ndao pode se descurar desse dever legal.

A responsabilizacdo do servidor acusado do cometimento do ato
ilicito depende de apuracdo pelos meios adequados, previstos no
ordenamento juridico, com reveréncia aos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio. A apuragao da infracdo é feita pela propria
entidade ligada ao acusado, por intermédio de processo administrativo
dirigido por uma comissao regularmente constituida.

3. O controle judicial ndo deve adentrar o mérito do ato
administrativo, eis que jungido a analise dos aspectos ligados a legalidade,
moralidade e a razoabilidade.

O comportamento da entidade, no aplicar da pena, € discricionario.
A autoridade competente, em razdo da gravidade do fato determinante da
punicdo, escolhe, do elenco estabelecido pela lei, a sancao que melhor
atenda ao interesse publico e que melhor sancione a infracdo praticada.

Assim, tem-se que o fator determinante da aplicacdo da pena é o
interesse publico em reconstituir a ordem juridica violada, levando-se em

conta, necessariamente, a gravidade da infracdo e o dano que possa ter
causado ao servico publico.

Para a analise judicial do procedimento administrativo ora
questionado, necessario se faz abrir um paréntese para ressaltar que o
controle jurisdicional dos atos administrativos, como assente na doutrina,
pode abranger quaisquer atos emanados da Administracao Publica, tenham
eles natureza vinculada ou discricionaria, indistintamente.

Quanto aos atos administrativos de atuacdo discricionaria, porém,
importante reconhecer que tal controle ndo deve avancar o ambito
legalmente reservado ao juizo de oportunidade e conveniéncia do
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administrador (mérito)'. Essa categoria de ato administrativo, vale acentuar
novamente, nao é imune a sindicabilidade judicial, contudo circunscrito tao-
somente aos aspectos da legalidade, da motivagao (pela teoria dos motivos
determinantes), da moralidade e da razoabilidade.

No caso concreto epigrafado nestes autos, observo que nao merece
ser desconstituido o ato administrativo que decretou a demissao do Autor
dos quadros funcionais do Departamento de Policia Federal. Isso porque
restaram plenamente observadas as normas legais aplicaveis. Ademais, os
padrdes normativos mencionados na decisao administrativa ora impugnada,
quais sejam, artigos 364, inc. XLVIII e 383 do Decreto 59.310/66, preveem
as condutas ilicitas, bem como a sancao correspondente.

Com efeito, dita o art. 364, inc. XLVIII, do Decreto 59.310/66:
“Art. 364. Sdo transgressoes disciplinares: XLVIII - prevalecer-se,
abusivamente, da condigdo de funciondrio policial.”

Em complementacao, o art. 383, X, do mesmo Diploma legal prevé
a pena de demissdo aplicavel: “Art 383. A pena de demissdo serd aplicada
quando se caracterizar: X - transgressdo dos itens 1V, IX, XI, XII, XIII, XIV,
XV, XVI, XXVIII, XXXVI, XXXVIII, XL, XLIII, XLIV, XLV, XLVIII, L, LI, LII,
LIII, LV, LXI e LXII do artigo 364, deste Regulamento” (grifei).

1 Mas em que consiste realmente o mérito do ato administrativo? Para responder a essa indagagio langamos
mao do conceito de discricionariedade engendrado por Celso Antonio Bandeira de Melo (em
Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2° edi¢do, 4° tiragem, Malheiros, Sdo Paulo, pag. 48):
“Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanes¢a ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis,
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da
finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solu¢do univoca para a situagdo vertente”.

2 A doutrina cléssica no sentido da impossibilidade do controle de mérito sobre os atos de atuacdo
discricionaria tem assimilado algumas excecoes com matizes, diria, mas sofisticadas, decorrentes do chamado
pos-positivismo e da normatividade dos principios engendrada por Robert Alexy, que afirma que entre regras
e principios existe ndo somente uma diferenca de grau, mas uma diferenca qualitativa (Robert Alexy. La
teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993). Nessa nova
ideologia, destacam-se principios de conteudo relevante no Direito Administrativo, dentre os quais o da
razoabilidade, da moralidade e da eficiéncia. Conforme acentua Luis Roberto Barroso (no ensaio de sua
autoria: Agéncias reguladoras. Constituicdo, transformacoes do Estado e legitimidade democratica), “a
luz desses novos elementos, jd ndo é mais possivel afirmar, de modo peremptdrio, que o mérito do ato
administrativo ndo € passivel de exame. Isso porque verificar se alguma coisa é, por exemplo, razodvel — ou
seja, se hd adequagdo entre meio e fim, necessidade e proporcionalidade — constitui, evidentemente, um
exame de mérito.”
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No mais, a medida aplicada pela autoridade administrativa
afigura-se razoavel, porque necessaria e adequada, ante a gravidade dos
fatos apurados.

Paulo Bonavides (em Curso de Direito Constitucional, 8¢
edicdo, Malheiros Editores, 1999, pp. 360/361), com a proficiéncia que
lhe é peculiar, abordou com profundidade o contetido do principio da
proporcionalidade, com atencao a sua original formulacdo pela doutrina
alema. Vejamos:

“Constatou-se na doutrina a existéncia de trés
elementos, contetidos parciais ou subprincipios que
governam a composicdo do principio da
proporcionalidade.

Desses elementos o primeiro é a pertinéncia ou
aptiddo (Geeignetheit) que segundo Zimmerli, nos
deve dizer se determinada medida represente ‘meio
certo para levar a cabo um fim baseado no interesse
publico’, conforme a linguagem constitucional dos
tribunais.  Examina-se ai a adequagdo, a
conformidade ou a validade do fim. Logo se percebe
que esse principio confina ou até mesmo se confunde
com o da vedacdo de arbitrio (Ubermassverbot), que
alguns utilizam com o mesmo significado do principio
geral da proporcionalidade. Com o designio de
adequar o meio ao fim que se intenta alcangar, faz-se
mister, portanto, que ‘a medida seja suscetivel de
atingir o objetivo escolhido’, ou, segundo Hans
Huber, que mediante seu auxilio se possa alcangar o
fim desejado.

O segundo elemento ou subprincipio da
proporcionalidade é a necessidade (Erforderlichkeit),
ao qual também alguns autores costumam dar
tratamento autbnomo e ndo raro identificd-lo com a
proporcionalidade propriamente dita. Pelo principio
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ou subprincipio de necessidade, a medida ndo ha de
exceder os limites indispensdveis a conservagdo do
fim legitimo que se almeja, ou uma medida para ser
admissivel dever ser necessdria.”

Minudenciando tal canone, corolario do devido processo legal, a
doutrina alema identifica, no subprincipio da necessidade (Notwendigkeit), a
determinacdo, ao legislador e ao aplicador da lei, de que haja uma proibicao
constitucional do excesso (Ubermafverbot). Vale dizer, entre todas as
medidas que se prestam a alcancar determinada finalidade conforme a
Constituicdao, deve-se optar pela menos deletéria aos direitos fundamentais
do cidadao.

Transportando para o caso pratico que se nos apresenta, afigura-se
que, de fato, a medida tomada pela Administracdo restou consoante com o
principio da proporcionalidade, haja vista a gravidade dos atos imputados ao
servidor, sendo suficiente para matizar a pena de demissdao como adequada
e necessaria ao interesse da Administracao Publica.

Em suma, a decisdo que determinou a demissao do Autor (cf.
relatorio da Corregedoria-Geral de Policia, f. 04-05; parecer do Ministro da
Justica, f. 09; e decisdao do Exmo. Presidente da Republica, f. 311 e doc. n°
39) ndo se revelou contraria as normas legais aplicaveis, porquanto aplicou
corretamente, ao caso concreto, os dispositivos que preveem os fatos ilicitos,
bem como a sangdo correspondente. Também, ndao se pode negar que a
medida administrativa adotada - pena de demissdo -, ndo discrepou do
principio constitucional da razoabilidade.

4. In casu, correta a dosimetria da pena, face aos ilicitos apurados
no processo administrativo disciplinar.

Baseado nos diversos depoimentos constantes dos autos do
processo, demonstrou-se que o Autor efetivamente utilizou-se de sua
condicdo de policial federal para retirar, mediante ordem do Delegado
Eleutério Ferreira Parracho, documentos pertencentes a instituicao financeira
denominada Discount Bank Latin American, sem, contudo, estar munido da
indispensavel ordem judicial de busca e apreensdo, a revelar a utilizacdo
abusiva do servidor.

10
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Conforme bem assentado pelo juizo de primeiro grau (f. 1068):
“Portanto, os fatos apurados e comprovados no
processo disciplinar n° 003/96-1¢. CPD/CCL tornaram
inquestiondvel a transgressdo pelo servidor de suas
obrigagoes funcionais, acarretando-lhe a imputagdo da
penalidade administrativa mdxima, com fulcro no
inciso XLVIII do artigo 364 do Decreto n° 59.310/66,
regulamentador da Lei n° 4.878/65.”

Vale assinalar que o ilicito administrativo imputado ao Autor —de
ter ele se prevalecido abusivamente da condi¢do de policial federal — é
também tipificado na lei penal incriminadora como crime de concussao.
Assim, as conclusdes da Comissdo Processante foram nos seguintes termos
(f. 584), verbis:
“Os autos ndao provam que esses quatro acusados
houvessem praticado qualquer concussdao ou que
houvessem recebido qualquer quantia de clientes ou de
dirigentes do banco, mas demonstram fartamente que,
ao procederem a ilegal retirada de documentos da
reparticdo bancaria, prevaleceram-se abusivamente das
suas condicoes de policiais e decisivamente
contribuiram para as concussoes que mais tarde se
sucederiam”
Portanto, afigura-se-me correta a medida administrativa de
demissdao do servidor, aplicada no processo administrativo disciplinar em
epigrafe.

5. Desnecessaria a expedicdao de carta rogatoria para obtencdao de
depoimento de testemunhas, prestado, no exterior, diretamente a autoridade
brasileira em reparticdio consular. Art. 5°. do Protocolo de Las Lefas,
promulgado pelo Decreto n° 2.067/96.

As cartas rogatorias sao definidas como “um pedido formal de
auxilio para instrugdo de processo, feito pela autoridade judicidria de um.
Estado a outro”, conforme pontifica Nadia de Aratjo (em Direito
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Internacional Privado, Renovar, 32 ed. P. 273). Nas linhas de Carmen
Tiburcio (em Temas de Direito Internacional, Renovar, p. 160): “Na
auséncia de tratados, a carta rotatoria é o meio processual adequado para
a realizagdo de diligéncias por solicitagdo de autoridades estrangeiras fora
de uma determinada jurisdigdo. Na hipotese de estar o réu domiciliado em
outro pais, e havendo necessidade de citd-lo para que se instaure o
processo, ou estando determinada testemunha essencial para o desenrolar
do processo domiciliada no exterior e se hd necessidade de interroga-la, a
via processual comumente utilizada é a carta rogatoria. Observe-se que a
carta rogatoria é o meio mais utilizado para esta finalidade, o que ndo .
exclui outros meios para realizagcdo de tais atos no exterior, quando estes.
outros meios forem aceitos tanto pela lei do foto em que tramita o processo
como pela lei do lugar da realizacdo da diligéncia” (grifei).

Conforme se pode depreender dessa doutrina, a carta rogatoria,
como mecanismo para a realizacdo da cooperagao juridica internacional,
desenvolve-se propriamente entre autoridades judiciarias. Entdo, a questao
que se impOe reside em se saber se no ambito do processo administrativo a
colheita de depoimento testemunhal, em outro pais, exige, para sua validade,
a expedicao de carta rogatoria probatoria.

Ao analisar semelhante questdo, tocante ao recurso de apelacao
interposto por Roberto Vinicius da Silva Braga — que respondeu,
conjuntamente com o Autor deste demanda, ao Processo Administrativo
Disciplinar 0751/95 DPRCF/SR/RJ — a Oitava Turma Especializada desta
Corte Regional deu o seguinte tratamento a matéria (cf. AC 381707, DJU de
30-06-2009) forma, verbis:

“Em primeiro lugar, deve ser refutada a alegagdo de
nulidade do Processo Administrativo Disciplinar em
razdo da ilicitude dos depoimentos de Israel Senderey e
Bitoush Menahem Alkalai, por terem sido colhidos no
Consulado Geral do Brasil, em Montevidéu e em Buenos
Aires, sem a necessdria expedi¢do de Carta Rogatoria.

Na verdade, o Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia
Jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e
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administrativa (Protocolo de Las Lefias), em seu artigo
5°, apenas exige a expedicdo de Carta Rogatoria para as
autoridades jurisdicionais, as unicas competentes para a
expedicdo do mencionado documento.

Tratando-se de prova requerida pela Comissdo
responsavel por Processo Administrativo Disciplinar sua
colheita pode se dar mediante oficio, jd que se trata de
ato extrajudicial, conforme pode ser observado nos
Decretos n° 1.560/95 e 1.850/96.”

Importa ressaltar que o Protocolo de Las Lefias foi promulgado
pelo Decreto n° 2.067, de 12 de novembro de 1996 (Promulga o Protocolo
de Cooperacdao e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,
Trabalhista e Administrativa), e o seu art. 5° dispde nos seguintes termos:

Artigo 5

Cada Estado parte devera enviar as autoridades
jurisdicionais do outro Estado, segundo o previsto no
artigo 2, cara rogatoria em matéria civil, comercial
trabalhista ou administrativa, quando tenha por objeto:
a) diligéncias de simples tramite, tais como citacoes,
intimacOes, citacbes como prazo definido, notificacoes
ou outras semelhantes;

b) recebimento ou obtencao de provas.

Depreende-se do texto normativo acima transcrito, que as cartas
rogatdrias tém tramitacdo entre autoridades jurisdicionais, e ndo perante
autoridades administrativas, como se da nos casos de investigacao e
apuracao procedidas em sede de processo administrativo.

Dessa forma, deve-se reconhecer como infundada a argumentacao
autoral segundo a qual o depoimento colhido das testemunhas, em pais
estrangeiro, deveria ser procedido mediante carga rogatoria.

Na mesma linha de raciocinio caminhou o juizo de primeiro grau
de jurisdicdo, sendo vejamos (f. 419):

“A colheita dos depoimentos nao se deu em processo
criminal, donde desnecessar5ia a carta rogatoria. Na
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realidade, ndo havia qualquer processo jurisdicional, tao-
somente, processo administrativo. Dai a desnecessidade
da carta rogatoria.

O fato de, posteriormente, as testemunhas terem sido
chamadas a depor em juizo, através de carta rogatoria, se
deve em funcdo da instauracdao de processo penal na 72
Vara Criminal da Justica Federal do Rio de Janeiro.”

Esse o quadro, os depoimentos prestados diretamente a autoridade
brasileira em reparticio consular do Brasil, tanto na Argentina como no
Uruguai, para apuracao de responsabilidades funcionais em processo
administrativo disciplinar, ndo se afiguram ilegitimas nem ilicitas.

6. O parecer, como ato administrativo opinativo, somente adquire
carater normativo e vinculante quando a autoridade competente lhe atribua,
formalmente, a condicdo de orientacdo geral para os érgaos administrativos.

O Demandante, em suas razoes, evoca 0 texto explicitado no
Parecer JCF 16/92, sob o entendimento de que mencionado ato
administrativo vincularia a decisdo que deveria ser tomada no processo
disciplinar em foco. Assim, entende que, como nao restou provado o fato de
ter o servidor efetivamente recebido vantagem indevida, ndo poderia ser
demitido dos quadros funcionais do Departamento de Policia Federal como
incurso no inciso XLVIII do artigo 364 do Decreto n° 59.310, de 27 de
setembro de 1966.

Eis o conteudo do citado Parecer Juridico, verbis:

“Delegado de Policia Federal demitido com base no
inciso XLVII di art. 364 do Decreto n° 59.310, de
setembro de 1966. A caracterizacao do prevalecimento
abusivo, da condicdao de funcionario policial exige a
obtencdo de algum tipo de vantagem, o que nao ficou
comprovado no processo disciplinar.

Pedido de reconsideracdo que se acolhe, para tornar
sem efeito a penalidade imposta, com a consequente
reintegracdo do funcionario ao cargo do qual foi
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demitido.”

Contudo, o parecer juridico acima transcrito ndo ostenta carater
normativo, o que induz a conclusdo de ser ndo ser vinculante ao presente
caso concreto.

Com efeito, nas linhas de Maria Sylvia Di Pietro (em Direito
Administrativo, Atlas, 142, ed., p. 221), “parecer € o ato pelo qual os 6rgdos
consultivos da administracdo emitem opinido sobre assuntos técnicos ou
juridicos de sua competéncia”. Pode ser facultativo, obrigatério e
vinculante. Facultativo quando ficar a critério da Administracdo solicita-lo
ou ndo; mas se for indicado como fundamento da decisdo, passara a integra-
la. Obrigatério ocorre quando a lei exige como pressuposto para a pratica de
determinado ato final. Tal obrigacdo, importante gizar, diz respeito a
solicitacdlo do parecer. O parecer vinculante aparece quando a
Administracdo é obrigada a solicita-lo e a acatar sua conclusao, como, por
exemplo, se da na concessao de aposentadoria por invalidez, hipotese em
que o parecer do médico vincularia a decisao administrativa.

Parecer normativo, na doutrina de Hely Lopes Meirelles (em
Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 272 ed., p. 189), “é aquele que,
ao ser aprovado pela autoridade competente, é convertido em norma de
procedimento interno, tornando-se impositivo e vinculante para todos os
orgdos hierarquizados a autoridade que o aprovou. Tal parecer, para o
caso que o propiciou, € ato individual e concreto; para os casos futuros, é
ato geral e normativo.”

Ao comentar sobre essa categoria juridica —parecer normativo, v.g.
—José dos Santos Carvalho Filho assinala os requisitos necessarios para que
determinado ato administrativo concreto adquira suficiente grau de
normatividade. Para o citado autor (em Manual de Direito Administrativo,
Lumen Juris, 142 ed., p. 118): “Note-se, todavia, que sem a aprovacdo
formal da autoridade decisoria e sem sua indicagdo de que o tratamento
deve ser estendido aos demais o6rgdos, o parecer ndo poderia ter tais
efeitos. O que se observa é que a normatividade ndo é propriamente do
parecer, mas da solucdo que deu a determinada questdo devidamente
aprovada pela autoridade competente.”
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No caso dos presentes autos, o indigitado Parecer JCF 16/92 nao
detém o necessario coeficiente de normatividade, uma vez que a autoridade
administrativa competente, o Exmo. Presidente da Republica, ndao lhe
conferiu os atributos essenciais para tanto. Portanto, a tese defendida pelo
autor ndo merece guarida.

7. A absolvicdo por auséncia de provas no ambito penal nao faz
coisa julgada nas esferas civil e administrativa.

Dispde o art. 126 da Lei n° 8.112/90 que “a responsabilidade
administrativa do servidor serd afastada no caso de absolvigdo criminal
que negue a existéncia do fato ou sua autoria”.

O Cadigo Civil, por sua vez, dita igualmente em seu art. 935 nos
seguintes termos: “A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo
se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
seu autor, quando estas questoes se acharem decididas no juizo criminal”.

Com efeito, depreende-se dos padrdes normativos acima
indigitados que a responsabilidade do servidor sera afastada, nas esferas
civel e administrativa, caso haja absolvicdo criminal em razdo da
inexisténcia do fato ilicito ou quando ficar rechacada a autoria.

Ao comentar sobre esse regime de comunicabilidade de instancias,
Maria Sylvia Di Pietro (em Direito Administrativo, Atlas, 142 ed., p. 498)
destaca a possibilidade de uma infragdo administrativa praticada pelo
servidor seja também tipificada na lei como ilicito penal; e a situacdo em que
a infracdo praticada constitua, tdo-somente, ilicito penal. Sobre esse tema,
destarte pontua a citada autora:

“Na primeira hipotese, instaura-se o0 processo
administrativo disciplinar e o processo criminal,
prevalecendo a regra da independéncia entre as duas
instancias, ressalvadas algumas excecdes, em que a
decisdo proferida no juizo penal deve prevalecer,
fazendo coisa julgada na drea civel e na administrativa.
A regra fundamental sobre a matéria esta contida no
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artigo 1.525 do Cddigo Civil, em cujos termos ndo se
poderd questionar mais sobre ‘a existéncia do fato ou
quem seja o seu autor, quando estas questbes se
acharem decidias no crime’. Em consondncia com esse
dispositivo, o artigo 126 da Lei n° 8.112/90 determina
que ‘a responsabilidade administrativa do servidor serd
afastada no caso de absolvigdo criminal que negue a
existéncia do fato ou da sua autoria’.

Por sua vez, o artigo 65 do Cddigo de Processo Penal
determina que ‘faz coisa julgada no civel a sentenga
penal que reconhece ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio reqular de
direito’. E o artigo 66 estabelece que ‘ndo obstante a
sentenca absolutoria no juizo criminal, a agdo civil
poderda ser proposta quando ndo tiver sido,
categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do
fato.

Quando o funciondrio for condenado na esfera criminal,
o juizo civel e a autoridade administrativa ndo podem
decidir de forma contrdria, uma vez que, nessa hipdtese,
houve decisdo definitiva quanto ao fato e a autoria,
aplicando-se o artigo 1.525 do Codigo Civil.

“Quando a sentenga for pela absolvigdo, hd que se
distinguir os seus vdrias fundamentos, indicados no
artigo 386 do Codigo de Processo Penal, nos seguintes

termos:

(...)

Ndo repercutem na esfera administrativa:

1. a hipétese do inciso III, porque o mesmo fato

que ndo constitui crime pode corresponder a uma
infragdo disciplinar; o licito administrativo é menos do
que o ilicito penal e ndo apresenta o trago da tipicidade
que caracteriza o crime;
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2. as hipoteses dos inciso II, IV e VI, em que a
absolvicdo se da por falta de prova; a razdo é
semelhante a anterior: as provas que ndo sdo suficientes
para demonstrar a prdtica de um crime podem ser
suficientes para comprovar um ilicito administrativo.”

Na presente acao judicial, constata-se que o Autor fora absolvido,
na instancia criminal, por auséncia de provas, com fundamento no art. 386,
VI, do Codigo de Processo Penal (cf. copia de sentenca de f. 962-1026).
Nessa medida, a absolvicao declarada nessa sentenca penal ndao faz coisa
julgada, nem no ambito civel, nem no administrativo.

8. No processo administrativo disciplinar restou plenamente
observado o devido processo legal, traduzido na garantia constitucional da
ampla defesa e do contraditério (art. 52, LV, CF).

A garantia constitucional insculpida no artigo 5° inciso LV, da
Constituicao da Republica preconiza que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” —
principio do devido processo legal e ampla defesa. Olhando por esse prisma,
forcoso se faz concluir que a aplicacdo de qualquer sancdo disciplinar
(adverténcia, suspensao, demissdo, cassacao de aposentadoria, etc.) devera
ser precedida por processo administrativo, no qual sejam assegurados ao
servidor o contraditorio e ampla defesa, sob pena de nulidade de todo o
processo administrativo.

O pronunciamento judicial, quanto aos processos administrativos,
limita-se as questOes juridicas referentes ao devido processo legal, vale
dizer, a analise quanto a observancia do contraditorio e da ampla defesa do
acusado no processo administrativo, bem como a observancia da
proporcionalidade. Assim, mostra-se descabido, portanto, que no processo
judicial seja revolvida toda a analise probatodria, isto é, é vedada a
reavaliacdo das provas apuradas pela Comissdao Julgadora. Tal
entendimento, a rigor, foi secundado, de ha muito, pelos tribunais
superiores. A proposito, para o0 mesmo sentido aponta a jurisprudéncia do
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Superior Tribunal de Justica (cf. MS n° 200101375985/DF, Rel. Min.

Hamilton Carvalhido, , DJ de 22/04/2003, pag. 194), verbis:
“(...)
5. E inviavel a apreciagdo da alega¢cdo do
impetrante no sentido de que a Comissdo
Processante, ao analisar as provas produzidas nos
autos, notadamente os depoimentos prestados, foi
desidiosa, omissa e parcial, além de ter incorrido
em prejulgamento, porquanto o seu exame requisita,
necessariamente, a revisdio do material fatico
apurado no procedimento administrativo, com a
conseqliente incursdo sobre o mérito do julgamento
administrativo, estranhos ao dmbito de cabimento do
mandamus e a competéncia do Poder Judicidrio.
Precedentes do STJ e do STF.

Em outras palavras, segundo a citada orientacdo jurisprudencial, é
vedado ao Judiciario, em questOes atinentes a processo administrativo
disciplinar, reavaliar e valorar o conjunto probatorio no qual se baseou a
decisdao administrativa disciplinar, vez que indigitada valoracao diz respeito
ao mérito do julgamento de atribuicdo da autoridade competente. Portanto,

nao cabe aqui qualquer reavaliacdo das provas constantes dos autos do
processo administrativo disciplinar.

No mais, os documentos colacionados aos presentes autos
asseguram a conclusao de que, no processo administrativo disciplinar
subjacente, foram respeitadas as garantias constitucionalmente do
contraditério e da ampla defesa, consubstanciadas na oportunidade de
manifestacdo do Autor nos autos do processo, a atuacdo de defesa técnica,
bem como na colheita de provas testemunhais, sendo refutado, desta forma,
qualquer alegacdo de nulidade do processo.

9. Conclusao.

Observa-se, em conclusdo, a plena validade do processo
administrativo disciplinar em tela, notadamente porque foram respeitados os
principios juridico-constitucionais da legalidade, da proporcionalidade e,
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acima de tudo, do devido processo legal.
Ante o0 exposto, nego provimento ao recurso de apelagdo.

SALETE MARIA POLITA MACCALOZ
Desembargadora Federal

EMENTA

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. DEVIDO PROCESSO LEGAL. DIREITO DE DEFESA.
AUSENCIA DE VIOLACAO. DESCABIMENTO DE CONTROLE
JUDICIAL DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO. CORRETA A
DOSIMETRIA DA PENA DE DEMISSAO APLICADA, ANTE A
GRAVIDADE DOS FATOS APURADOS. IMPOSSIBILIDADE DE
EXPEDICAO DE CARTA ROGATORIA ENTRE AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS. ART. 5> DO PROTOCOLO DE LAS LENAS.
PARECER JCF 16/92 DESTITUIDO DE CARATER VINCULANTE E
NORMATIVO. ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS, NO
AMBITO PENAL, NAO VINCULA A ESFERA ADMINISTRATIVA.

1. No processo administrativo, o devido processo legal, que tem
expressao no art. 5°, LV, da CRFB, é observado quando respeitadas as
garantias do contraditério e da ampla defesa. Viabiliza-se ao servidor
processado o conhecimento dos fatos a ele imputados, bem como a
possibilidade de reacdo contra as imputacdes e producdo de provas. Nos
presentes autos, constata-se o pleno respeito a tais postulados.

2. O controle judicial ndao deve avancar para invadir o mérito
(conveniéncia e oportunidade) do ato administrativo. Em sede de processo
administrativo disciplinar, a agente competente tem um perimetro de
liberdade para escolher, do elenco de puni¢cOes legalmente previstas, aquela
que melhor atenda concretamente a finalidade de se restabelecer a ordem
juridica violada. No caso dos autos, a medida administrativa adotada foi a
pena de demissdo, que se encontra prevista no inciso LXVIII do art. 364 do
Decreto n° 59.310/66.

3. A carta rogatoria, como mecanismo de cooperacao juridica
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internacional, desenvolve-se entre autoridades judiciarias, a teor do art. 5° do
Protocolo de Las Lefas, promulgado pelo Decreto n° 2.067/96. Portanto,
esse instrumento de cooperacdao ndao cabe em sede de processo
administrativo disciplinar.

4. O parecer juridico somente se torna normativo e vinculante na
medida em que a autoridade competente tenha lhe atribuido a devida
normatividade, como orientacdo de carater geral para toda a administracao.
Ausentes tais pressupostos no tocante ao Parecer JCF n° 16/92, invocado
pelo demandante para desconstituir o ato de demissao.

5. A absolvicdo por auséncia de provas no ambito penal nao faz coisa
julgada na esfera administrativa. Inteligéncia do art. 126 da Lei n° 8.112/90,
art. 935 do Codigo Civil e art. 65 do Cédigo de Processo Penal.

6. Negado provimento ao recurso de apelacao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdao partes as acima
indicadas.

Decide a Sétima Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da
2a Regido, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Relator, constante dos autos, que fica fazendo parte integrante do
presente julgado.

Rio de Janeiro,  /  /2010.

SALETE MARIA POLITA MACCALOZ
Desembargadora Federal
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