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SUMARIO: Introducdo. 1 Processo administrativo disciplinar: introducdo e
principios orientadores. 1.1 Histérico e surgimento do poder disciplinar. 1.2
Processo disciplinar: averiguacdo e punigcdo de ilicitos. 1.3 Fases e exigéncias do
processamento. 2 Principios do contraditério e da ampla defesa: aspectos gerais e
fundamento constitucional. 2.1 principio do contraditério. 2.2 Principio da ampla
defesa. 3 Necessidade de defesa técnica ao acusado: divergéncias. 3.1 Analise
esquematizada da situacdo posta. 3.2 Do direito a defesa técnica por advogado:
entendimentos conflitantes. Consideragdes finais. Referéncias.

Resumo: A defesa técnica é necessaria e deverd estar ao lado do acusado em
processo administrativo disciplinar. O referido processo é o meio de averiguacgao e
punicdo de faltas graves cometidas no ambito da Administracdo Publica, devendo
obedecer a uma série de fases, bem como aos principios constitucionais vigentes,
dentre eles o contraditério e a ampla defesa. A defesa técnica por advogado, por
sua vez, é elemento indissociavel da ampla defesa, o que restou ameacado pela
edicdo da Sumula Vinculante n® 5 do STF. O presente trabalho visa demonstrar a
efetiva necessidade de defesa técnica, da qual carece o acusado em processo
administrativo disciplinar, buscando-se comparar dispositivos da legislacao
brasileira com posicionamentos doutrinarios da area do direito administrativo.
Busca-se demonstrar a (in) constitucionalidade da referida sumula vinculante,
realizando um confronto de ideias em torno da efetiva necessidade de defesa
técnica, que deveria tornar-se novamente obrigatdria. Ao final, ser4 adotada a
posicdo mais conveniente, a fim de que se possa agir de acordo com o0 que prevé a
Lei Maior, sem prejuizo aos direitos fundamentais do servidor publico que integra o
polo passivo do processo.

Palavras-chave: Processo Administrativo. Processo Administrativo Disciplinar.
Defesa técnica.

Abstract: Technical defense is necessary and should be on the side of the accused
in administrative disciplinary proceedings. This process is the means of ascertaining
and punishing serious misconduct committed within the Public Administration, and
must comply with a series of phases, as well as the constitutional principles in
force, including the contradictory and ample defense. Technical defense by a
lawyer, in turn, is an indissociable element of the broad defense, which was
threatened by the edition of Binding Precedent No. 5 of the STF. This paper aims to
demonstrate the effective need for technical defense, which the accused lacks in
administrative disciplinary proceedings, seeking to compare provisions of Brazilian
law with doctrinal positions in the area of administrative law. It seeks to
demonstrate the (in) constitutionality of said binding summary, making a
confrontation of ideas about the effective need for technical defense, which should
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become mandatory again. At the end, the most convenient position will be adopted,
in order to be able to act according to the provisions of the Major Law, without
prejudice to the fundamental rights of the public servant who is part of the passive
side of the process.

Keywords: Administrative Process. Administrative Disciplinary Process. Technical
defense.

INTRODUCAO

O Direito Administrativo, de um modo geral, € uma area fascinante, além de
fundamental para o “caminhar” da sociedade. Esta area € uma ramificacdo do
Direito Publico, ao qual somos vinculados, seja na area da Educacédo, Saude,
Financas, Agricultura, Meio Ambiente, enfim. Esta area regula, através de principios
e normas, a atuacdo da administracao publica, bem como as relagcbes entre esta e
seus administrados, cuja finalidade principal é a satisfacdo do interesse coletivo.

A administracdo publica, por sua vez, atua por meio de seu quadro funcional,
composto por servidores publicos, os quais executam a atividade administrativa.
Estes servidores, no entanto, estdo sujeitos ao cometimento de atos que
desrespeitem regras e normas administrativas, o que faz surgir impasses a serem
resolvidos, para isso havera a instauracdo de um Processo Administrativo
Disciplinar (PAD).

A instauracdo do processo administrativo é possivel através do Poder Disciplinar,
que é inerente ao Direito Administrativo e a atuacdo dos administradores publicos
em geral. Outrossim, o processo administrativo disciplinar pode constituir-se em
um modo pelo qual busca-se o aperfeicoamento do quadro funcional, de modo que
este seja capacitado e respeite as normas e os principios impostos. Conquanto, a
atitude dos servidores no exercicio da funcao publica também é refletida no modo
como é prestado o servi¢o a populacgéo.

O servidor, diante da condicdo de acusado tera o direito de se defender, sendo-lhe
assegurados o contraditério e a ampla defesa, ambos  previstos
constitucionalmente. Porém, a partir da edicdo da Sumula vinculante n® 5 do STF,
surgiu uma discussdo doutrinaria a respeito da efetiva necessidade de defesa
técnica ao servidor acusado. A referida simula vinculante torna facultativa a
presenca de advogado nos processos administrativos disciplinares.

Pretender-se demonstrar o conceito e a finalidade do Processo Administrativo
disciplinar, bem como as fases que o compf&em, com a analise posterior dos
principios do contraditério e da ampla defesa, como forma de ressaltar a
importancia de sua aplicacdo, com relagdo ao assunto.

Sabe-se que a finalidade primordial objetivada pelo Processo Administrativo
Disciplinar vem a ser a averiguacdo de irregularidades praticadas por servidores no
ambito da administracdo publica. O referido Processo vem, também, com o intuito
de formular meios cada vez mais adequados para proceder a este tipo de
verificacdo, bem como de aplicar as sanc¢des cabiveis para a pratica de fatos
comuns e novos que possam surgir, visando desde sempre a melhor prestacdo do
servico publico.

Dada a importancia devida a defesa técnica, caso ao servidor acusado lhe seja
restrita, ocorrerd irrefutidvel violacdo a Constituicdo Federal (art. 5°, LV, da CF),
uma vez que a defesa técnica é indispensavel ao servidor acusado em processo
administrativo disciplinar, pois apenas um profissional do direito pode representar
habilmente o servidor publico que integra o polo passivo do processo. Assim, a
autodefesa nado é aconselhavel, uma vez que o aspecto emocional do individuo viria
a prejudicar o seu ponto de vista racional, e consequentemente a sua defesa.
Ademais, é inadmissivel que se trate com descaso a situacdo do servidor acusado,
uma vez que o sustento dele e de sua familia estdo sendo discutidos diante do
processo administrativo disciplinar contra ele instaurado.Ora, como pode a
Suprema Corte contrariar garantias asseguradas constitucionalmente? Diante deste
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questionamento, vé-se a importdncia do assunto em questdo, que demonstra
controvérsias entre legislacdo e doutrina, com relagcdo a necessidade de defesa, por
profissional do direito, ao servidor publico acusado.

Por fim, busca-se, no desenrolar da pesquisa proposta, evidenciar a posicdo mais
adequada, a fim de que se possa garantir um procedimento justo e coeso para as
ambas as partes, com a constatacao do dever imposto a Administracdo Publica em
disponibilizar o direito a necessaria defesa técnica acusado.

1 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR: INTRODUCAO E
PRINCIPIOS ORIENTADORES

O Direito € uma Unica ciéncia. Seu desdobramento em areas juridicas se da para
que melhor se possa absorver o conteudo. Assim, com a constante mutabilidade
dos conceitos sociais se evidencia também a necessidade de aprimorar o direito,
atualizar e adequar o conceito desta grandiosa area de estudo e de conhecimento.

E sabido que onde houver sociedade havera também a presenca do direito, sendo
ele responséavel por dirimir conflitos advindos das aglomerag¢des humanas. Desde os
primérdios, as relacdes entre os homens nado sdo previsiveis, motivo pelo qual,
muitas vezes fogem ao conteldo da previséo legal. Surge, assim, a necessidade de
existirem regras e mais regras que possam apresentar solucbes para eventuais
atritos entre individuos inseridos na mesma sociedade.

Nesse sentido, Schmitt® afirma que as rapidas e constantes transformacdes nas
relacdes humanas, acarretaram o aumento de conflitos, diante da contradicdo de
interesses entre particulares. Com o passar do tempo, houve aumento da discérdia
na sociedade, ainda mais por questdes de divergéncias entre os proprietarios de
terras e os trabalhadores.

Diante da necessidade cada vez mais premente de imposicdo de certa ordem social,
surgiu um poder superior ao interesse das partes conflitantes, que veio por trazer
equilibrio e paz social. Este poder é conhecido ainda hoje como Estado, e atua
fortemente sobre a solucdo de conflitos®.

Com o passar do tempo a figura do Estado foi se afirmando em nosso meio social, e
0 sistema de composicao de conflitos foi evoluindo constantemente, fazendo surgir
formas de julgamento cada vez menos arbitrarias, concedendo certa estabilidade
aos 6rgéos dessa competéncia, bem como as partes envolvidas nos litigios®.

Com relglc;éo a necessidade de imposicdo de regras na sociedade, vejamos o que diz
Schmitt®:

Ao conjunto das regras abstratas é que se convencionou
chamar de Direito. Evidencia-se, assim, a caracterizacdo da
existéncia de uma correlacdo entre a sociedade e o
ordenamento denominado juridico, devido a funcdo de
coordenacdo dos interesses existentes na vida social,
objetivando a organizacdo e a cooperacdo entre o0s
integrantes do grupo e a composicdo dos conflitos

decorrentes dos interesses divergentes.

No inicio da sociedade, através das primeiras aglomeragfes humanas, os eventuais
conflitos existentes eram dirimidos através de regras criadas pelo préprio grupo
social. Com o tempo, surgiram novas categorias de pessoas, novas classes sociais,
e as regras entdo existentes ndo mais serviam para o fim inicialmente desejado. O
Estado sobreveio como um representante do interesse coletivo, responsavel por

3 SCHMITT, J. C.. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 93.

“1dem, ibidem, p.93.

SIdem, ibidem, p. 93-94.

8 SCHMITT, J. C.. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 94.
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garantir a ordem e a aplicacdo de normas. Entdo, para que essas normas fossem
respeitadas, admitia-se inclusive o uso da forca para a punicdo de quem as
descumprisse’.

O Direito como um conjunto de normas criadas e impostas pelo Estado, age de
modo a regular a conduta social. Este regramento se da para que o poder publico
possa controlar a sociedade, de modo a fazer com que todos cumpram as leis,
visando a harmonia geral da sociedade, buscando pela Justica, que deve estar
presente em todas as relacbes. Deste modo, tal conjunto de regras busca, através
de principios, assegurar a defesa de direitos e garantias fundamentais para todos®
O operador do direito, no que tange as suas fung¢des, tem a vida dos individuos nas
maos. E através dos direitos e garantias que se busca o progresso da sociedade, o
bem-estar, a paz social enfim. O direito é fascinante por isso, pois decide a vida e 0
rumo da populacdo, de cada individuo e da sociedade como um todo. Regula a vida
humana em todos os seus setores. E a cruz e a espada de cada individuo, pois que
busca punir a quem praticou ato criminoso ou irregular, bem como representa a
defesa, a voz e a vez daquele que tiver o seu direito violado.

O presente trabalho se baseia especificamente em um dos ramos do Direito Publico
Interno, qual seja o Direito Administrativo. Esta &rea tem por objeto a
Administracado Publica, e tudo que a circunda, em qualquer das esferas de governo,
seja federal, estadual, distrital ou municipal. Onde houver Administracdo Publica,
havera a incidéncia, a regulacdo e a atuagdo do Direito Administrativo.

Em um sentido mais pratico, podemos dizer que o Direito Administrativo regula as
relacbes entre a Administracdo Publica com os individuos, os quais podem ser
identificados também como administrados, bem como organiza a realizacdo dos
servicos publicos, tendo em vista a satisfacdo do interesse comum, que é O
principal objetivo da Administracdo Pudblica. A respeito disso, vejamos o que diz
Bacellar Filho®:

O bem comum néo representa a soma de todos os bens
individuais, mesmo porque o0s bens individualmente
considerados podem conflitar com aquele. Pelo contrario,
aqui esta o limite negativo: a administracdo publica ndo pode
objetivar interesses particulares. O administrador que
transgredir este preceito convulsiona, desarmoniza e
desacredita a acdo administrativa. A Constituicdo referiu-se
expressamente ao bem comum como objetivo de toda sua
atividade.

O Direito Administrativo é responsavel por estruturar e organizar as atividades
desenvolvidas pela Administracdo Publica, com base em principios e normas que
regulam suas funcbes especificas. Para Hely Lopes Meirelles'®, Direito
Administrativo é o “conjunto harménico de principios juridicos que regem os
o6rgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado”. De outro modo, Cretella
Junior**define o Direito Administrativo como sendo “o ramo do direito publico
interno que regula a atividade e as relagfes juridicas das pessoas publicas e a
instituicdo de meios e érgaos relativos a acdo dessas pessoas”.

“Idem, ibidem, p. 95.

8ldem, ibidem, p. 97-98.

9 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 27-28.

10 MEIRELLES, H. L.. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 40.

11 CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 24.
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A esse ramo do Direito cabe, portanto, estabelecer, regular, proibir ou limitar o
comportamento dos servidores, além de prever formas de punicdo diante do
cometimento de irregularidades.

A partir de agora, se desenvolvera assunto relativo as relagbes entre a
Administracdo Publica com seus administrados, que muitas vezes culmina na
instauracao de um processo administrativo disciplinar.

1.1  HISTORICO E SURGIMENTO DO PODER DISCIPLINAR

O poder disciplinar, assim como o0s demais poderes administrativos (poder
vinculado, poder discricionario, poder hierarquico, poder regulamentar e poder de
policia), é considerado um “poder instrumental”, de acordo com o entendimento de
Hely Lopes Meirelles'?, pois surge com a Administracédo Publica, ou seja, é inerente
a ela, sendo utilizado durante o desenvolvimento das atividades administrativas.

Para Meirelles'®:

Poder disciplinar é a faculdade de punir internamente as
infracdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas
a disciplina dos 6rgéos e servicos da Administracdo. E 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
servico ou do estabelecimento que passam a integrar
definitiva ou transitoriamente.

Bacellar Filho'* entende que o poder disciplinar decorre de obrigacdo imposta ao
Estado para que se mantenha a disciplina da atividade funcional, podendo, caso
seja necessario, se utilizar de meios coercitivos, desde que obedecidos os limites
previamente estabelecidos.

O Poder Disciplinar surgiu por influéncia da Igreja Catélica, através da “disciplina
eclesiastica”, cuja obediéncia se devia em razdo de um conjunto de normas
existente a época, as quais nao possuiam, no entanto, qualquer fundamentacao
juridica®®.

Foi instituido na Franca o Conselho de Estado, cuja atribuicdo era centralizar o
poder disciplinar, onde eram realizados os julgamentos dos funcionarios. Tais
julgamentos, com o passar do tempo, eram utilizados como fundamentos para o
Estatuto dos Funcionarios, uma vez que a legislacdo existente a época nao era
suficiente, e sim considerada inadequada®.

No Brasil, os direitos dos funcionarios, assim como as regras de disciplina no
servico publico, foram consolidados a partir da Constituicdo de 1937, em seu artigo
156, que rezava: “O Poder Legislativo organizard o Estatuto dos Funcionarios
Pablicos, obedecendo aos seguintes preceitos, ja em vigor”. Apods, em 1939, surgiu
o0 Decreto-Lei n°® 1.713, que dispunha acerca do Estatuto dos Funcionarios Publicos
Civis da Uni&o, concedendo aos mesmos a libertacédo'’. Posteriormente surgiu a Lei
n° 1.711/52'® sob o amparo da Constituicédo de 1967.

12 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 130.

1dem, ibidem, p. 138.

14 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 34.

15 SCHMITT, J. C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 75.

16 SCHMITT, J. C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 76.

Idem, ibidem, p. 76.

18 A Lei n° 1.711/52 que dispunha sobre o Estatuto dos Funcionarios Publicos civis da Uni&o,
foi revogada pela Lei n® 8.112/90, a qual encontra-se em vigor nos dias de hoje e trata do
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes
publicas federais.
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Nesse sentido,Bacellar Filho'® aponta que:

A regra constitucional assegurava a ampla defesa definida
em lei ao acusado. Bem por isso, os tribunais vislumbravam
como inserida na liberdade de configuracdo legislativa a
definicdo do momento de se proporcionar a ampla defesa,
desde que anterior a decisdo final do processo
administrativo.

Segundo seu estudo, Schmitt® refere:

Desde entdo, mesmo que de forma lenta, o assunto evoluiu
através da mencdo nas posteriores Cartas Politicas e do
aperfeicoamento da legislacdo infraconstitucional, regrando
os direitos, os deveres e as obrigacbes dos servidores,
desaguando na Lei Maior de 1988, que contempla a matéria
e, inclusive, define questdes de cunho processual, evoluindo
o tema para diminuir os privilégios da Administracdo Publica
e aumentar a seguranca dos servidores.

O poder disciplinar, como se Vvé, existe para que a supremacia do Estado seja
preservada. Assim, todos que ao Estado se vinculam, direta ou indiretamente,
definitiva ou temporariamente, a ele terao de se subordinar.

Hely Lopes Meirelles?! refere que:

O poder disciplinar é correlato com o poder hierarquico, mas
com ele ndo se confunde. No uso do poder hierarquico a
Administracdo Publica distribui e escalona as suas funcdes
executivas; no uso do poder disciplinar ela controla o
desempenho dessas func¢des e a conduta interna de seus
servidores, responsabilizando-os pelas faltas cometidas.

A Administracdo, quando se utiliza do poder disciplinar, busca inspecionar o
desempenho das funcdes internas do ente publico, visando o aprimoramento dos
servigcos publicos prestados. Este poder, por sua vez, aplica san¢gbes apenas em
ambito administrativo, abrangendo tdo somente ilicitos relacionados com o servico
publico. Deste modo, eventuais crimes cometidos serdo discutidos na esfera
judicial, através do poder punitivo do Estado, o que ndao se confunde com o poder
disciplinar aplicado na Administracdo Publica. “Dai resulta que toda condenacao
criminal por delito funcional acarreta a puni¢cdo disciplinar, mas nem toda falta
administrativa exige sancéo penal”, defende Meirelles®.

Bacellar Filho?® considera que o ilicito pode ocorrer em sentido amplo e/ou em
sentido estrito. Na primeira hipotese, a ilicitude na atividade administrativa pode
ocorrer através de um ato positivo, isto é, uma acdo, ou de um ato negativo, ou
seja, uma omissdo, as quais deverao estar em desacordo com o regramento legal,
ou entdo devem estar em contrassenso com a ética e a moral que servem de
comandos para a conduta administrativa. JA em sentido estrito, o ilicito
administrativo causado por uma agao ou por uma omissao, se da estritamente no
exercicio de cargo publico desde que ofenda um conjunto de deveres impostos.

19 BACELLAR FILHO, R.C.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 265.

20 SCHMITT, op. cit. p. 77.

21 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 138.

22Idem, ibidem, p. 139.

23 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 38.
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Assim, as condutas que néo estiverem de acordo com o0 regramento e normas
impostas deverao ser apontadas, do contrario supde-se a conivéncia da autoridade
competente.

Schmitt entende que o Poder Disciplinar possui duplo carater, o preventivo e o
repressivo, isto €, tem o intuito de prevenir a pratica de novos atos, bem como
punir o servidor pela respectiva pratica irregular. Afirma, ainda, que este poder
trata de questdes atinentes a Administracdo Publica internamente, tomando como
base as determinacdes estatutarias, as quais delimitam a atuacdo dos servidores,
de modo a estabelecer-lhes deveres e proibicdes, fazendo valer a hierarquia devida
ao superior hierarquico?*.

De outro modo, no que se refere a hierarquia, a disciplina do servidor com relacédo
ao superior hierarquico ndo deve ser absoluta, vez que a relagcdo juridica
caracterizada é limitada as responsabilidades assumidas pelo primeiro, de acordo
com as necessidades do ente publico, ao qual estiver vinculado®.

Sem a hierarquia o direito ndo teria campo de atuacdo. Cretella Junior?®, expde que
a hierarquia administrativa é considerada pedra angular do Direito Administrativo e,
especialmente, do Direito Administrativo Disciplinar, dada a importancia de seu
papel nesta area.

Levando-se em consideracdo o que acaba de ser exposto, ha de se ressaltar,
conforme Cretella Janior?’, que “hierarquia, disciplina, ordem, obediéncia e
administracdo constituem um mesmo bloco de ideias afins sem as quais o Direito
Administrativo e o Direito Administrativo Disciplinar perderiam sua razdo de ser”.
Verifica-se que o Direito Administrativo € dependente de diversos fatores, como os
que acabamos de mencionar. Portanto, a violagdo a qualquer destes fatores,
constitui ofensa ao poder disciplinar.

1.2 PROCESSO DISCIPLINAR: AVERIGUACAO E PUNIGCAO DE ILICITOS

Tempos atras, a criacdo e posterior imposicao de regras pelo ente estatal faziam
supor a harmonia social e a inexisténcia de controvérsias na sociedade. Os
particulares, entdo, comecaram a se valer da Jurisdi¢cdo, advinda da justica publica,
se utilizando do processo?® como instrumento para obter a manifestacdo do Estado
acerca dos conflitos. Na seara do direito administrativo, 0s processos
administrativos surgem a partir de meros procedimentos administrativos, os quais
deverdo possibilitar sempre o contraditério e a ampla defesa?®, fazendo valer o que
preconiza a Constituicdo Federal de 1988%°,

Bacellar Filho®! afirma que:

A opcdo constitucional pelo “processo administrativo”
ultrapassa as fronteiras de uma mera preferéncia
terminolégica. Comporta o reconhecimento expresso da

24 SCHMITT, J. C.. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 81.

25|dem, ibidem, p. 81.

26 CRETELLA JUNIOR, J. Pratica do Processo Administrativo. 8. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 79-80.

2’Idem, ibidem, p. 81.

28«processo é o conjunto de atos coordenados para a obtencdo de decisdo sobre uma
controvérsia no ambito judicial ou administrativo”. (MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo
Brasileiro. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 774.)

29 Art. 5° da Constituicdo Federal, inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.

30 BACELLAR FILHO, R.F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S8o Paulo: Saraiva,
2013, p. 51.

31ldem, ibidem, p. 51.
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exigéncia do regime juridico processual nas atividades
administrativas delimitadas pela Carta Magna. [...]

O Processo Administrativo Disciplinar, também chamado de “inquérito
administrativo”®? é utilizado para a verificacdo de irregularidades eventualmente
praticadas pelos que se vinculam a Administracdo Publica, com a consequente e
respectiva punicdo administrativa. Nesse sentido, a Lei n°® 8.112/90, em seu art.
148%* define o processo disciplinar, como sendo um instrumento que se destina a
apuracao de responsabilidades por infracdes funcionais.

Interessante ressaltar a Lei n® 9.784 de 1999, a qual dispde, no caput do seu artigo
primeiro®*, acerca dos objetivos visados pelo Processo Administrativo Disciplinar. Ja
o artigo segundo® da referida lei diz respeito aos principios que devem ser
observados, durante o tramite do processo.

Por meio do Processo Disciplinar, busca-se manter o controle das relacdes entre a
Administracdo e seu quadro de servidores, devendo ocorrer sempre que a
Administracdo se ver obrigada, diante de grave conduta faltosa do servidor, a
aplicar-lhe uma das sancées disciplinares previstas em lei®®.

Nas palavras de Cretella Jtnior®’:

Processo administrativo disciplinar ou simplesmente processo
disciplinar ¢é o0 capitulo do direito administrativo,

32 MOREIRA NETO, D. F.. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 325.

33Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de
servidor por infracdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com
as atribui¢des do cargo em que se encontre investido.

34 Art. 1°. Esta Lei estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protegcdo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao.

35 Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdao observados, entre outros, os critérios
de:

| - atuacédo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizagcdo em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocado pessoal de
agentes ou autoridades;

IV - atuacado segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoéteses de sigilo previstas
na Constituicdo;

VI - adequacao entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigacdes, restricdes e sangdes
em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;
VIl - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo;

VIIl — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;
IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacao, a apresentacao de alegac¢0Oes finais, a producao de
provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sancdes e nas
situacgOes de litigio;

Xl - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

X1l - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagdo dos
interessados;
X1 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento

do fim publico a que se dirige, vedada aplicagéo retroativa de nova interpretacao.

36 CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 583.

37 CRETELLA JUNIOR, J. Pratica do Processo Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 82-83.
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extraordinariamente vasto e importante, que consiste no
conjunto ordenado de formalidades a que a Administracédo
submete o servidor publico (ou universitario) que cometeu
falta grave atentatdria a hierarquia administrativa.

Diogenes Gasparini®® defende que dois sdo os fundamentos que possibilitam a
instauracao de Processo Administrativo Disciplinar quando necessario, quais sejam:
a) fundamento constitucional, o qual garante a observancia dos principios
constitucionalmente previstos, como o devido processo legal, o contraditério e
ampla defesa, por exemplo; b) e o fundamento legal, que vem a ser o Regimento
Juridico dos Servidores de determinado ente publico. Cita-se a titulo de exemplo a
Lei n© 9.784 de 1999, para os servidores publicos federais.

A finalidade do Processo Administrativo Disciplinar, de acordo com Gasparini®®é
apurar as infracdes cometidas, e ndo necessariamente aplicar as sancdes, pois que
durante o processo o acusado podera ser absolvido. Isto &, a partir da producao de
provas pode-se constatar a absolvigdo do servidor acusado, ndo sendo necessario
seguir com 0 processo.

A autoridade competente, por sua vez, constatada a atitude faltosa tem a obrigacédo
de instaurar processo administrativo disciplinar, ou, caso ndo seja de sua alcada,
encaminhar a autoridade competente para que o faca. Contudo, tem-se que a
finalidade primordial do referido processo é manter o controle das acbes dos
servidores, de modo a primar pela boa prestacdo dos servicos publicos, até mesmo
para que se preserve o principio da eficiéncia previsto em nossa Carta Magna®°.

O Processo Administrativo Disciplinar se mostra necessario, ainda, através de
outros dispositivos legais**, como o artigo 41, §1°, 1l da Carta Magna®?, que prevé
a demissao de servidor estavel apenas através da instauracdo de Processo
Disciplinar.

Outra exigéncia estd exposta no artigo 146 da Lei n° 8.112 de 1990, sendo
obrigatéria a instauracdo de Processo Disciplinar quando as penalidades aplicadas
aos servidores forem superiores a 30 (trinta) dias, demissdo, cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade, ou entdo quando da destituicdo de cargo em
comisséo.

38 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1007.

39 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 13. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1008.

“°1dem, ibidem, p. 1008.

“L DI PIETRO, M. S. Z.. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 711-712.

“2Art. 41. Sdo estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

8 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

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

11l - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissédo do servidor estavel, sera ele reintegrado,
e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a
indenizacdo, aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneracéo
proporcional ao tempo de servico.

8§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficard em
disponibilidade, com remuneracdo proporcional ao tempo de servico, até seu adequado
aproveitamento em outro cargo.

8§ 4° Como condi¢do para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatdria a avaliacdo especial de
desempenho por comissao instituida para essa finalidade.

43 Art. 146. Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicdo de penalidade
de suspensao por mais de 30 (trinta) dias, de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, ou destituicdo de cargo em comissdo, sera obrigatéria a instauracdo de
processo disciplinar.
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Um dltimo dispositivo importante a ser citado é o artigo 100 do Decreto-lei n®
200**, o qual dispde acerca da obrigatoriedade de instauracdo de Processo
Disciplinar para a demissao ou dispensa de servidor efetivo ou estavel, quando o
mesmo for ineficiente ou desidioso no desenvolvimento das atividades relacionadas
ao seu cargo ou a sua funcao.

A intencdo da Administracdo, portanto, € manter a qualidade dos servicos
prestados, a fim de atingir o seu objetivo principal, qual seja, a satisfacdo do
interesse publico. A Administracdo n&o cabe, no entanto, julgar praticas criminosas
do servidor acusado, o que seria discutido pela via judicial, mas apenas reprimir a
conduta irregular do acusado e prevenir a pratica repetitiva de determinados atos,
em ambito administrativo somente.

A realizagdo deste controle sera possivel através da observancia de normas e
principios aplicaveis. De acordo com a Controladoria-Geral da Uni&o*, durante o
processo, ndo basta seguir apenas os principios elencados no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal®®, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Ha de se observar, ainda, principios que atingem a esfera pessoal de
cada individuo, dos quais 0os mais importantes serdo analisados a seguir.

a) devido processo legal: Sobre este principio, se fundam todos os demais.
Trata-se do principio basilar do processo administrativo. Est4 previsto na
Constituicdo Federal®’, e garante o direito ao processo regular, mediante o qual
serdo apurados fatos, consequéncias e possivel culpa do acusado, a quem sera
sempre garantida a manifestacdo, para que possa defender-se acerca de qualquer
afirmacéo ou fato que |Ihe seja imputado. Para que isto ocorra, Schmitt*® pondera
que:

Na processualidade administrativa disciplinar, embora a
supremacia do interesse publico e da realidade da existéncia
dos direitos fundamentais do cidadao, no caso especifico do
denunciado, imp&e-se proporcionar ao servidor, nesta
situacdo, o tratamento de igualdade com a Administracdo
Publica.

b) contraditérioe ampla defesa: Por hora, este principio sera apenas citado,
pois sera abordado em capitulo especifico, dada sua importancia para o
desenvolvimento do presente trabalho, considerando o tema proposto;

¢) formalismo moderado: Segundo este principio, os atos a serem
utilizados serdo apenas e tdo somente 0s necessarios para a apuracdo dos fatos e
da culpa, sendo dispensadas formas rigidas no que tange ao procedimento.
Segundo Odete Medauar*®:

[...] Na verdade, o principio do formalismo moderado
consiste, em primeiro lugar, na previsdo de ritos e formas
simples, suficientes para propiciar um grau de certeza,
seguranca, respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditdrio

44Art. 100. Instaurar-se-a processo administrativo para a demiss&o ou dispensa de servidor
efetivo ou estavel, comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que lhe
competem ou desidioso no cumprimento de seus deveres.

45 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Brasilia: Controladoria-Geral da
Unido, 2015, p. 14-19.

“6Art. 37. A administracéo 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: [...]

47 Art. 5°, inciso LIV. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

48 SCHMITT, J. C.. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 137-138.

49 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 187.
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e a ampla defesa. Em segundo lugar, se traduz na exigéncia
de interpretacdo flexivel e razoavel quanto a formas, para
evitar que estas sejam vistas como fim em si mesmas,
desligadas das verdadeiras finalidades do processo.

d) verdade real: Segundo este principio, cabe a Comissdao o dever de
realizar a apuragédo da verdade material pela forma que achar necessaria, por meio
de provas, por exemplo. Medauar®, nesse sentido, afirma que a Comissdo
processante “para tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos
os dados, informacgfes, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar
jungida aos aspectos suscitados pelos sujeitos”;

e) presuncdo de inocéncia: Através deste principio, o acusado, até o
momento da decisdo, na qual se comprove a culpa, sera considerado inocente.
Trata-se, pois, de adequacado ao Processo Administrativo do previsto no inciso LVII,
do art. 5° da Constituicdo Federal, “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”;

f) motivacdo: Através deste principio, tem-se que o0s atos da
Administracdo Publica deverdo ser motivados, isto é, deverdo ser justificados, uma
vez que implicam sobre concessdo ou restricdo de direitos dos cidadaos. “O
principio da obrigatéria motivacdo impde a Administracdo Publica o dever de
indicasulgéo dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a pratica do ato
.17
A observancia aos principios mencionados faz com que se preserve os termos da
Constituicao Federal, além de efetivar os direitos e garantias por ela assegurados.
De outro modo previne a atuacao arbitraria das autoridades, no que tange ao modo
pelo qual deve-se processar caso a caso. Assim, 0 processo administrativo
disciplinar sera conduzido de modo a garantir a apuragao coerente dos fatos e uma
decisdo justa ao acusado, bem como para o ente, ao qual estiver vinculado.

1.3 FASES E EXIGENCIAS DO PROCESSAMENTO

Todo o processo administrativo obedecera a certa ordem de execucao, a qual
chama-se de procedimento. O procedimento é formado por fases, através das quais
a questao objeto do processo vai se dirimindo. No caso do processo disciplinar,
apenas uma das possibilidades de se instaurar um processo na administracao
publica, nao seria diferente. Sera abordado a partir de agora, uma a uma das fases
deste processo.

A Lei n® 8.112 de 1990, em seu artigo 151°2, estabelece quais s&o as fases a serem
obedecidas, quais sejam: instauracédo, inquérito e julgamento.

Embora a legislacédo federal, de um modo geral, preveja apenas trés fases para que
o processo administrativo se desenrole, Di Pietro®® entende que o processo
administrativo disciplinar deveréa ocorrer de modo a obedecer as seguintes fases:

a) instauracdo: esta é a fase inicial de todo o processo. A instauracdo sera
determinada por despacho de autoridade competente, tdo logo esta obtiver ciéncia
da pratica irregular. Com a autuacdo do processo e com o encaminhamento do
mesmo a comisséao disciplinar, esta instaurara o processo por meio de portaria, na
qual conste o nome dos envolvidos, a infracdo em que incorreram, juntamente com
uma breve descricdo dos fatos e apontamento dos dispositivos legais
atingidos®*.Cretella Junior®®, por sua vez, ndo considera a instauracdo uma fase do

59ldem, ibidem, p. 187.
51 MAZZA, A.. Manual de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 124.

52 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
instrucéo, defesa e relatorio; Il - julgamento.

53 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 27. ed. S&do Paulo: Atlas, 2014, p. 712-713.
54ldem, ibidem, p. 712.
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processo. Segundo ele, o processo administrativo disciplinar deve se desenvolver
em quatro fases apenas, quais sejam, instrucdo, defesa, relatério e julgamento. Ao
contrario de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que a considera a primeira fase
(instauracgdo), Cretella Junior entende se tratar apenas da apuracao dos fatos, néo
sendo considerada uma fase, visto que, pelo seu proprio entendimento, é anterior
a0 processo;

b) instrucdo: Di Pietro afirma que esta fase se realiza com fulcro nos
principios da Oficialidade e do Contraditério. O primeiro leva a comissdo a iniciar a
fase instrutéria, no sentido de proceder a realizacdo de provas, quantas forem
necessarias, para o desenvolvimento do processo. Ja o segundo principio
disponibiliza ao acusado a oportunidade e o direito de ter conhecimento dos fatos
alegados contra ele®®. Cretella Janior®” denomina esta fase de instrucdo ou
inquérito. Segundo ele, é nesta fase que a Comissdo deve reunir todos os
elementos relativos a falta e ao servidor responsavel por ela. O doutrinador, ainda,
aponta que o prazo, no qual deverad se desenvolver o inquérito é de trinta a
sessenta dias, e que em caso de forca maior o referido prazo poderéa ser prorrogado
por mais trinta por iniciativa da autoridade, cuja ordem determinou a instauracéo
do processo;

Di Pietro®® explica que:

A citacdo do indiciado deve ser feita antes de iniciada a
instrucdo e acompanhada de cépia da portaria para permitir-
Ihe pleno conhecimento da denlncia; além disso, € permitido
a ele assistir a inquiricdo das testemunhas e reperguntar as
mesmas, por intermédio da comissdo, devendo comparecer
acompanhado do seu defensor.

c) defesa: neste momento sera concedido vistas do processo ao acusado, o
qual tem garantido o direito ao contraditério, podendo manifestar-se em defesa*°.
De maneira clara e sucinta, Cretella Junior® explica que “defesa é o conjunto de
argumentos que o indiciado reune a seu favor, complementados por documentos e
testemunhas”. Afirma que o prazo para a manifestacdo da defesa dependera do que
estiver fixado no Estatuto dos servidores, de acordo com o ente federativo ao qual
estiver envolvido (Unido, Distrito Federal, Estado ou Municipio);

d) relatério: € o momento no qual a comissdo opina a respeito do caso,
pela absolvicdo ou ndo do acusado, indicando todos os meios de prova utilizados,
bem como o que foi constatado. O relatério sera encaminhado a autoridade
competente, que poderd aceitar ou ndo os termos expostos, podendo julgar de
forma diversa, caso entenda cabivel® .Bacellar Filho®? afirma que “[...] o relatério é
peca-chave do ‘processo disciplinar’: a autoridade julgadora somente podera dele
divergir se contréario a prova dos autos (art. 168° da Lei n. 8.112/90) ";

55 CRETELLA JUNIOR, J. Pratica do Processo Administrativo. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 84.

56 DI PIETRO, op. cit. p. 712.

57 CRETELLA JUNIOR, op. cit. p. 84-85.

58 DI PIETRO, op. cit. p. 713.

59 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 712.

60 CRETELLA JUNIOR, J. Pratica do Processo Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 85.

51 DI PIETRO, op. cit. p. 713.

82 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 294.

83 Art. 168. O julgamento acatara o relatério da comisséo, salvo quando contrario as provas
dos autos.
Paragrafo Unico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos autos, a
autoridade julgadora podera, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la
ou isentar o servidor de responsabilidade.
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e) decisdo: esta é a Ultima fase do processo, na qual a autoridade
competente decide, de acordo com o principio da legalidade, se acolhe ou ndo o
relatério da Comissdo, absolvendo ou aplicando a penalidade ao servidor acusado.
Devera ser realizado exame exaustivo do processo, a fim de ser verificada sua
legalidade por meio da autoridade julgadora, através do qual podera até ser
declarado nulo®.

Conforme se pbde perceber, de acordo com as fases acima expostas, o Processo
Disciplinar devera ser conduzido por uma Comissdo Disciplinar. Segundo Di
Pietro®®, a instauracdo da referida comissdo é fundamental, pois visa garantir a
imparcialidade durante a instrugcdo processual, uma vez que a mesma &
considerada 6rgao estranho a relacdo dos envolvidos.

A comissdo, com base na Lei Federal n°® 8.112/90, art. 149, devera ser composta
por servidores estaveis, trés no total, os quais serdo designados pela autoridade
competente, devendo conduzir o processo de forma independente e imparcial,
conforme disp&e o art. 150%” da mesma lei.

Em se tratando da aplicacdo de sanc¢des, o administrador o fara de forma
discricionaria, uma vez que esta competéncia ndo é vinculada a previsao legal. Sera
aplicada a punicao de acordo com critérios achados cabiveis em consonancia com a
falta cometida, de acordo com critérios de oportunidade e conveniéncia segundo
entendimento da autoridade competente. Assim, o0 superior hierarquico tem o
poder-dever de aplicar a pena disciplinar ao subordinado, sempre que este Ultimo
incorrer em alguma irregularidade apurada através de Processo Administrativo
Disciplinar®®.

A Lei n® 8.112, em seu art. 127°°, prevé seis formas de punicdo, desde a simples
adverténcia até a pena de demissédo. O art.128’° da mesma lei expbe que, serdo
levados em consideracdo, para a aplicacdo da penalidade, fatores como a natureza
e a gravidade da infracdo, os danos que sobrevierem para o servi¢co publico e,
ainda, as circunstancias relativas ao servidor acusado.

Importante salientar que a discricionariedade concedida ao superior hierarquico néo
deve ser confundida com a arbitrariedade nas decisdes. Para que isso nao ocorra,

54 DI PIETRO, op. cit. p. 713.

85 DI PIETRO, M. S. Z.. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 712.

86 Art. 149. O processo disciplinar sera conduzido por comissdo composta de trés servidores
estaveis designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 32 do art. 143,
que indicara, dentre eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.
§ 12 A Comisséo terd como secretario servidor designado pelo seu presidente, podendo a
indicacdo recair em um de seus membros.

§ 22 Nao podera participar de comissdo de sindicancia ou de inquérito, cOnjuge,
companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até
o terceiro grau.

87 Art. 150. A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
administracéao.

Paragrafo Unico. As reunides e as audiéncias das comissdes terdo carater reservado.

%8 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 139-140.

89 Art. 127. S&o penalidades disciplinares:
| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituicdo de funcdo comissionada.

70 Art. 128. Na aplicacdo das penalidades ser&o consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servi¢o publico, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.

Paragrafo unico. O ato de imposicdo da penalidade mencionara sempre o fundamento legal
e a causa da sancao disciplinar.
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devera se observar os principios constitucionais do contraditoério e da ampla defesa,
conforme se vera logo mais.

Como vimos no paragrafo Unico do artigo 128 da Lei n® 8.112/90, acima exposto, a
imposicdo de sancédo disciplinar devera, sempre, ser fundamentada, obedecendo ao
principio da motivagcdo. Neste momento o administrador devera expor os motivos e
os fundamentos pelos quais impbs determinada penalidade ao acusado. Portanto
deve-se obedecer a exigéncia da lei em evidéncia, caso contrario a pena sera
considerada invalida’.

Ha de se dizer que, além do processo administrativo disciplinar, a Administracado
Pdblica pode se utilizar ainda de meios sumarios como forma de apuragdo de
irregularidades, quais sejam a SindicAncia e a Verdade Sabida, reservada a
inconstitucionalidade deste Udltimo. Estes meios sumarios, embora ndo sejam
objetos do estudo aqui proposto sdo também defendidos por Di Pietro’?.

Gasparini’® alerta que os institutos da verdade sabida e do termo de declaracéo,
embora previstos em nosso ordenamento juridico, em algumas leis esparsas, nao
foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo qual eventual
utilizacdo destes meios sera considerada nula, vez que contraria o texto da Lei
Maior, mostrando-se inconstitucional, portanto.

Estes dois institutos, sdo meios pelos quais aplicava-se as penalidades. O primeiro,
verdade sabida, consiste no conhecimento pessoal do superior hierarquico no que
tange ao ato infracional, o que lhe concedia a possibilidade de aplicar a pena de
forma direta. Ja através do termo de declaracdo, o autor que incorreu em infracao
confessava-se através de declaracdo expressa em termo. Mesmo assim, ou seja,
mesmo que o superior tenha conhecimento da pratica irregular, ou entdo, mesmo
que o servidor confesse a infracdo |lhe é assegurado o direito ao devido processo
legal e o direito a defesa, conforme bem preceitua nossa Carta Magna .
Destaca-se, portanto, que todo o cuidado é pouco no que tange a apuragdo de
ilicitos, para que se observe os principios ja mencionados, para que se cumpra 0s
preceitos da Constituicdo Federal e para que a aplicacdo de san¢des nédo ocorra de
forma arbitraria e infundada.

2. PRINCIPI10OS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA: ASPECTOS
GERAIS E FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Os principios exercem importante papel no ambito do direito, uma vez que alvitram
o0 entendimento dos institutos legais e juridicos.

Por ocasido da instauracdo de um processo administrativo disciplinar se torna
necessario observar os principios existentes em nosso ordenamento juridico. No
capitulo anterior foram elencados os principios mais importantes para a instauracao
do referido processo. Dentre eles, mencionamos os principios do contraditério e da
ampla defesa, assunto principal a ser debatido a partir de agora.

Os principios do contraditéorio e da ampla defesa estdo previstos
constitucionalmente (art. 5°, inciso LV)’>. A Constituicdo Federal de 1988, também
é conhecida como Constituicdo Cidada, por trazer muitas benesses a populacdo
brasileira, como a garantia de direitos fundamentais. Trata-se, portanto, de uma
garantia constitucional fundamental aos litigantes, seja em processo judicial, ou em
processo administrativo.

A existéncia de principios, de um modo geral, é fundamental para a formacao do
sistema constitucional, uma vez que possuem carater interpretativo e integrativo

I MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 141.

2 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 711.

73 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1008.

74 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 13. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1024.

S Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes.
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com relacdo ao texto da Constituicdo. Os principios, portanto, funcionam como elos
de ligacdo entre as regras constitucionais’®.

Acerca dos principios constitucionais, para que se possa obter melhor entendimento
sobre os mesmos, importante destacar o exposto por Bacellar Filho’’, no seguinte
sentido:

Os principios constitucionais possuem marca distintiva,
embora atuem conjugadamente, complementando-se,
condicionando-se e modificando-se em termos reciprocos.
Tudo porque se assentam em base antropolégica comum: a
dignidade da pessoa humana. Em sua interacdo reciproca,
ocorrem deslocacbes compreensivas, ou seja, modificacbes
no entendimento do conteddo de um principio podem
produzir reflexos na compreensao de outro.

Marcos Porta denomina-os de  “principios instrumentais-constitucionais
concretizadores do devido processo legal administrativo”. O autor entende que o
devido processo legal possui relevante abstracao juridica, e que por isso somente
se efetiva a partir da aplicacdo do contraditério e da ampla defesa’®. J4 Lucia Valle
Figueiredo’® engloba os principios em comento em um Unico termo, qual seja,
amplo contraditoério.

Celso Anténio Bandeira de Mello®’, uma vez que os principios em comento estejam
previstos no texto da Constituicdo Federal de 1988, entende que:

Estdo ai consagrados, pois, a exigéncia de um processo
formal regular para que sejam atingidas a liberdade e a
propriedade de quem quer que seja a necessidade de que a
Administracdo Publica, antes de tomar decisdes gravosas a
um dado sujeito, ofereca-lhe oportunidade de contraditério e
de defesa ampla, no que se inclui o direito a recorrer das
decisbes tomadas. Ou seja: a Administracdo Publica néo
podera proceder contra alguém passando diretamente a
decisdo que repute cabivel, pois tera, desde logo, o dever
juridico de atender ao contido nos mencionados versiculos
constitucionais.

Os principios devem ser interpretados de modo eficiente, a fim de efetivamente
colaborarem com a correta aplicacdo das normas conferindo, assim, certa e
suficiente consisténcia nas decisdes, de modo a elidir qualquer interpretacédo
equivocada ou imprecisa®®.

Jodo Carlos Schmitt® refere que trés sdo os principios fundamentais do processo
disciplinar, devido processo legal, contraditério e ampla defesa. A falta de
observancia de um destes trés principios descaracteriza os dois restantes. Dada a
importancia de tais principios, o autor reforca a necessaria presenca dos mesmos

76 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 155.

"Idem, ibidem, p. 156.

8 PORTA, M. Processo Administrativo e o Devido Processo Legal. 1. ed. S&o Paulo:
QuartierLatin, 2003, p. 116.

7® FIGUEIREDO, L. V. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 432-433.

80 DE MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p.115.

811dem, ibidem, p.116.

82 SCHMITT, J. C.. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 145.
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em todos os momentos processuais. Assim, importante expor entendimento do
autor:

Em cada uma das fases do processo instaurado, deve se
fazer presente de forma insofismavel o contraditério e a
ampla defesa, com todas as condicfes como indispensaveis
para a concretizacdo de cada um deles, na condicdo de
suportes do devido processo legal, todos interagindo entre

si®.

A seguir, para que melhor se compreenda a relevancia dos principios em questéo, é
interessante proceder a analise em separado, 0 que se passa a fazer.

2.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O que seria da humanidade se todos fossem fadados a aceitar um Unico
pensamento, uma Unica ideia ou uma Unica decisdo? Aos individuos cabe o direito
de contradizer, de apresentar argumentos para desdizer um pensamento, uma
ideia ou entdo uma decisao. Ai esta o contraditdrio, tdo comum em nosso dia a dia,
existente em todas as relacdes, inerente ao ser humano, muito antes de ser
reconhecido juridicamente.

No &mbito do direito, a verdade pressupde a existéncia de ideias contrapostas, pois
ndo pode ser simplesmente adquirida. Nesse sentido, a superacdo da dudvida, a
partir do julgamento, se da gracas a apreciacdo de teses contrarias. Tem-se que,
no ordenamento juridico brasileiro o processo representa muito mais do que o
interesse particular, pois o deslinde da acdo (da duvida) interessa muito mais a
coletividade. Para tanto, é incabivel que se forme uma verdade que atinja a todos
sem antes existir o confronto de interesses®”.

O contraditério se trata da intencdo de convencer o julgador, bem como a parte
contraria, que até entdo sO conhece a propria verdade, de que existe um outro
modo pelo qual se pode vislumbrar determinada situacdo. Trata-se da proposta de
repensar a ideia alheia ou a prépria, tendo em vista que um pensamento, assim
como uma ideia ou uma decisdo ndo pode ser estanque. O pensamento muda, a
verdade muda e as circunstancias também.

O contraditério caracteriza-se, pela “necessidade de informar e possibilidade de
reagir”. Isto é, a necessidade de informar se caracteriza pelo dever das partes de
trazer para o processo as versdes dos fatos, as alegacfes e os argumentos que lhe
aprouverem. A possibilidade de agir, por outro lado, vem a ser o direito de defesa
de que gozam, igualmente, as partes, tendo em vista que poderdo se manifestar
em contrario, um sobre as alegacées do outro®.

Bacellar Filho®® conclui que o contraditério utiliza como método o didlogo, sem o
qual ndo ha confronto de pensamentos. Contrariamente, o mondélogo é um
limitador de perspectivas, pois que incita a formacdo de um juizo fechado e
provavelmente estatico.

85 SCHMITT, J. C.. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 146.

84 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 236.

8 PORTA, M. Processo Administrativo e o Devido Processo Legal. 1. ed. S&o Paulo:
QuartierLatin, 2003, p. 116.

8 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 237.
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Odete Medauar®’ entende que “o contraditério significa a faculdade de manifestar o
proprio ponto de vista ou argumentos proprios, ante fatos, documentos ou pontos
de vista apresentados por outrem”. Tal principio é necessario para a caracterizacao
do proprio processo, de modo que uma parte deva aceitar a manifestacdo do direito
da outra. Resta claro que o contraditério e a ampla defesa se inter-relacionam®.
Odete Medauar aponta alguns importantes elementos emanados do contraditério. O
primeiro elemento vem a ser a Informacao geral, que confere as partes o direito de
obterem ciéncia dos fatos que estejam sendo alegados ou levados ao processo em
qualquer momento, bem como o direito a ter vistas dos documentos juntados, das
provas e de quaisquer dados relativos ao caso. Como segundo elemento
considerado pela autora tem-se a Ouvida dos sujeitos, considerado assim o direito
de manifestacdo das proprias razfes, contradizendo os fatos e os argumentos da
parte contraria. O terceiro e ultimo elemento apontado pela autora é a Motivagédo, o
qual corrobora para que a Administracdo possa demonstrar 0 momento certo que
determinado fato ou determinada alegacgéo influenciou na deciséo final, ou seja, tal
elemento, segundo a autora, reforca a legalidade e a transparéncia dos atos da
Administracdo Publica, o que facilita o controle sobre as decisées®.

Bacellar Filho®® afirma que:

Com efeito, o contraditério imprime bilateralidade ao
instrumento  processual, acarretando a contraposi¢ao
dindmica entre as partes envolvidas (autor-réu, acusador-
acusado). A expressdo “partes” envolvidas denuncia a
esséncia do contraditério. Sdo partes porque ambas nao
detém a verdade processual. Parte é quem emite uma
opinido no processo: juizo incompleto, fragmentario,
carecedor de contraposicdo. Ainda aqui, tem-se uma visdo
incompleta. A autoridade julgadora também participa deste
didlogo quando controla e direciona a atividade processual.

A bilateralidade, em relacdo ao processo administrativo disciplinar, sera efetivada
pelo envolvimento das seguintes partes: administracdo x servidor acusado. Nesse
sentido, Bacellar Filho®! assegura que:

Em razao do contraditorio, o servidor, colocado em confronto
com a administracdo no exercicio da competéncia disciplinar,
detém status ativo no processo. A acusagado da administracdo
constitui juizo de opinido que, confrontada com a opinido do
acusado, dara ensejo a decisdo administrativa. A acusacao
configura, entdo, juizo parcial e relativo.

Schmitt®® refere que a aplicacdo do contraditério se resume a:

Possibilitar a visdo de um mesmo assunto de diferentes
posicdes e permitir argumentacdes diversas, discernindo
justamente na defesa das posturas em contrario, fazem com
que ao julgador seja facilitada a tarefa de aplicacdo das

87 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 182.

88dem, ibidem, p. 183.

89 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 183 e 184.

9% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 240.

%lldem, ibidem, p. 243-244.

92 SCHMITT, J.C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 146-147.
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normas concernentes ao tema sob exame, de forma mais
adequada, devendo resultar numa decisédo justa.

Vé-se que a efetiva observancia do contraditério sera possivel se antes existir
didlogo entre as partes, importante para o adequado deslinde da controvérsia, com
vistas a uma decisao final justa.

O contraditério tem intima relagcdo com o principio da igualdade, uma vez que a
todos os individuos cabe o direito ao acesso a justica e que a condicdo financeira do
denunciado ou demandado nédo deve interferir na concessdo ou na privacdo desse
direito®.

Com muito esforco, além da seara judicial, o contraditério foi abarcado também
pela Administracdo Publica. Este avanco se deu gragas ao respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, ressaltando o principio da igualdade, como aborda
Schmitt®. Afinal, sdo partes no processo administrativo disciplinar de um lado o
servidor demandado e de outro a propria Administragdo Publica.

Conforme expde Schmitt®®:

De igual forma, como nos processos que correm no
judiciario, a pretensdo do contraditério no Processo
Administrativo Disciplinar é o de estabelecer um dialogo
entre o servidor denunciado e o Estado, apresentando aquele
visdo do fato de prisma diferente do ponto de vista da
Administracdo  Publica, colaborando assim com o
esclarecimento dos eventos vinculados ao assunto sob
exame, na expectativa de um julgamento em que sejam

levadas em consideragéo todas as versOes dadas a conhecer.
Bacellar Filho®, afirma que:

A finalidade do contraditério no processo administrativo
disciplinar ndo difere daquela prevista pelo processo judicial:
proteger a capacidade de influéncia dos sujeitos processuais
(administracao/servidor acusado ou litigante) na formacgao do
convencimento do 6rgdo julgador. [...]

Com base nos entendimentos acima expostos conclui-se que €é necessaria a
aplicacdo do contraditério com vistas a evitar qualquer arbitrariedade por parte do
o6rgdo julgador, que no caso de processo administrativo disciplinar, é a propria
Administracdo Publica. Esta ndo deve se utilizar da soberania que lhe é inerente a
fim de intimidar o acusado, ou impedir-lhe o direito de manifestacéo.

A aplicacdo do contraditorio é possivel apenas levando-se em consideracdo a
igualdade que deve ser dispensada as partes, ou seja, estas devem gozar da
igualdade de oportunidades no que tange ao processo administrativo disciplinar que
as envolve.

Bacellar Filho®/, com relacdo & distincdo entre o processo judicial e o
administrativo, explica que “mais do que uma relagdo juridica entre os sujeitos
processuais e, portanto, regrada pelo direito, o contraditério visa equilibrar as
‘forcas’ de cada polo da relacdo. O autor, ainda, assegura que “a efetividade do
contraditorio pode ser traduzida como reagcdo necessaria. Onde o contraditorio é

93 SCHMITT, J.C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 147.

%4Idem, ibidem, p. 148-149.

%Idem, ibidem, p. 149.

9% BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 244.

97 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 249.
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efetivo, a defesa é obrigatéria. O didlogo é imposto, mesmo na omissdo da parte
acusada, em face da indisponibilidade do direito material”®.

Verifica-se, que o contraditério exerce papel social, uma vez que as partes cabe o
direito de alegar as proprias razdes, possibilitando ao julgador o necessario para
decidir, de modo a absolver ou condenar o acusado. Se resultar na condenacéao,
serd imposta ao acusado, portanto, a sancdo. O poder sancionatdério, por fim,
demonstra, seja pela Administracdao Publica ou pelo Judiciario, a busca pelo justo,
pela efetiva repressao de ilicitos, isto é, a busca pela justica, ndo somente entre as
partes envolvidas, para que esta reflita a coletividade®®.

Moreira Neto'® defende que o contraditério deve servir para a protecéo dos direitos
e, acima disso da dignidade da pessoa humana. Segundo o autor, o contraditério
“[...] ¢é, assim, o instrumento de garantia constitucional imprescindivel da
observidncia de uma extensa gama de liberdades e direitos fundamentais”, aos
quais devera se garantir a inviolabilidade.

O contraditério deve estar presente em todos os momentos, em todas as fases
processuais’®. Entende-se, portanto que a efetiva concessdo do contraditério ao
acusado inicia com a citacdo do mesmo, momento em que é informado de que atua
em processo administrativo disciplinar, ficando intimado para que produza sua
defesa. A respeito disso, a Lei n® 9.784 de 1999, em seu artigo 26'%?, regula a
maneira como a Administracdo Publica deve proceder a intimacdo do servidor
acusado. De outro modo, o artigo 28'% da mesma lei imp&e o dever de defesa ao
acusado, cujo interesse em permanecer no cargo é atingido diante da instauracao
de um processo administrativo disciplinar.

Para que o contraditorio seja efetivamente concedido, ha de se obedecer ao direito
a defesa do acusado. Nesse sentido, para o direito de defesa se perfectibilizar é
indispensavel o cumprimento da fase probatéria no processo administrativo
disciplinar. Assim, a prova é de extrema relevancia para o desenvolver do processo
administrativo. A producdo de provas tem, segundo Bacellar Filho'®*, dois sentidos:
1) exterioriza o papel das partes, que buscam demonstrar a verdade ou a

%8ldem, ibidem, p. 250.

99dem, ibidem, p. 251.

100 MOREIRA NETO, D. F. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 92.

101 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 252.

102 Art. 26. O 6rgdo competente perante o qual tramita o processo administrativo
determinara a intimacdo do interessado para ciéncia de decisdo ou a efetivacdo de
diligéncias.

§ 12 A intimacgéo devera conter:

| - identificagcdo do intimado e nome do 6rgdo ou entidade administrativa;

Il - finalidade da intimacgéo;

Il - data, hora e local em que deve comparecer;

IV - se o intimado deve comparecer pessoalmente, ou fazer-se representar;

V - informacgéo da continuidade do processo independentemente do seu comparecimento;
VI - indicacéo dos fatos e fundamentos legais pertinentes.

§ 2° A intimagdo observard a antecedéncia minima de trés dias Uteis quanto a data de
comparecimento.

§ 3% A intimagdo pode ser efetuada por ciéncia no processo, por via postal com aviso de
recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciéncia do
interessado.

8 4° No caso de interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicilio indefinido, a
intimac&o deve ser efetuada por meio de publicagéo oficial.

§ 5% As intimagdes serdo nulas quando feitas sem observancia das prescri¢cdes legais, mas
0 comparecimento do administrado supre sua falta ou irregularidade.

103 Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que resultem para o
interessado em imposicao de deveres, 6nus, sangdes ou restricdo ao exercicio de direitos e
atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

104 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 276-277.
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inverdade dos fatos; 2) contribui para a formacdo do convencimento do juiz, que
ensejara a decisao.

O contraditério deve estar presente, como ja mencionado, em todas as fases do
processo administrativo. Na fase do relatdrio, mais especificamente, tal principio
resta demonstrado na motivacdo que deve conter as alegacfes finais do ente
publico (6rgao acusador). A referida motivacdo, referenciada pela Lei n® 8.112/90
em seu artigo 165'%°, proporcionara a oportunidade de defesa do acusado, como
refere Bacellar Filho'®®, o qual ainda lembra que “[...] o contraditério vai além da
oportunidade de ser ouvido antes da decisdo final, para constituir-se na
oportunidade de influir no inter formativo do convencimento do julgador”®’.

Di Pietro'®® entende que o contraditério é inseparavel do direito & defesa, pois “é
decorrente da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma
coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se lhe oportunidade de resposta”. A
unido destes dois principios (contraditério e ampla defesa) faz supor o
conhecimento das alegacfes por parte do servidor acusado, com a consequente
manifestacdo em defesa bem como a participacdo em todas as fases do processo
que lhe for pertinente.

Por fim, ha de se ressaltar que o art. 3° da Lei n® 9.784/99'%°, obedecendo aos
principios do contraditério e da ampla defesa, prevé quais sdo os direitos dos
administrados envolvidos em processo administrativo disciplinar. Lhes é garantido
desde a ciéncia da tramitacdo do processo até o direito a defesa técnica (ainda que
de forma facultativa)**°.

2.2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federal de 1988 garante, juntamente com o contraditdrio, o direito a
ampla defesa, tdo importante quanto o primeiro. Bacellar Filho''! arrisca dizer que
a origem desse direito é divina, uma vez que até Deus, antes de expulsar Adao do
paraiso, deu-lhe a oportunidade de defesa, ouvindo-o.

Trazendo esta ideia para o sistema juridico hoje, o direito a ampla defesa encontra-
se expressamente previsto no artigo 5°, inciso LV, bem como nos artigos 41'*? e
2473 da Carta Magna.

105 Art. 165. Apreciada a defesa, a comisséo elaborara relatério minucioso, onde resumira as
pecas principais dos autos e mencionara as provas em que se baseou para formar a sua
convicgao.

8§ 1° O relatério serd sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do
servidor.

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

108 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 294.

107 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 295.

108 B| PIETRO, M. S. Z.. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 704.

109 Art. 32 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracédo, sem prejuizo
de outros que lhe sejam assegurados:

I - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo facilitar o exercicio
de seus direitos e o cumprimento de suas obrigac¢des;

Il - ter ciéncia da tramitagdo dos processos administrativos em que tenha a condi¢do de
interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as
decisdes proferidas;

Il - formular alegacfes e apresentar documentos antes da decisdo, 0os quais serdo objeto
de consideracgao pelo 6rgao competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria a
representacdo, por forca de lei.

110 by PIETRO, op. cit. p. 705.

111 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 302.

112 Art. 41. S&do estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo em virtude de concurso.
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De acordo com o apontado por Bacellar Filho™*, o direito constitucional & ampla

defesa pdde ser considerado como o ponto de partida para a admissdo do regime
processual de sanc¢bes vigente, adequado ao atual estado democratico de direito.
Assim, ndo deve ser considerado como um direito qualquer, pois que se trata de
um direito fundamental, independentemente da  existéncia de leis
infraconstitucionais que o disciplinem, ficando a Administracdo Publica vinculada a
sua aplicacdo*®.

Medauar**®, ao iniciar seu debate acerca do principio da ampla defesa, lembra a
época em que a vontade do soberano prevalecia, o que era capaz de retirar a vida
e os bens de qualquer individuo. Isso demonstra um caminho arduo que vem sendo
percorrido, a fim de se considerar a dignidade da pessoa humana e os direitos a ela
inerentes. Pode-se dizer assim que as trevas ficaram no passado e que a realidade
brasileira hoje é totalmente inversa, diante da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, na qual o direito de defesa é uma das garantias fundamentais.

Segundo o entendimento de Medauar®!’, o direito de defesa “tem o sentido de
busca da preservacdo de algo que serad afetado por atos, medidas, condutas,
decisbes, declaracbes, vindos de outrem”. Nesse sentido, a Carta Magna menciona
a ampla defesa de modo a substanciar a sua importancia e melhor garantir a sua
observancia.

Medauar**® aponta alguns desdobramentos atinentes ao principio da ampla defesa.
O primeiro trata-se do Carater prévio da defesa®, segundo o qual a defesa deve
ser anterior a tomada da decisédo final, como regra. Excepcionalmente, segundo a
autora, admite-se a apresentacao da defesa posteriormente a decisdo, o que ocorre
em casos que envolvem risco de vida e seguranca da populacéo.

O segundo desdobramento é o Direito de interpor recurso administrativo?’, que se
encontra previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso XXXIV, alinea a***que
trata do direito de peticdo, tendo perfeito respaldo no principio da ampla defesa,
cuja observéancia é obrigatoria.

Coincidéncia ou néao, o terceiro (e importantissimo) desdobramento apontado pela
autora é a Defesa técnica’??, ponto que sera debatido exaustivamente no préximo
capitulo. Trata da defesa realizada pelo advogado da parte interessada.

O quarto desdobramento é o direito a notificagdo'?®, com a necessaria inser¢do no
texto dos fatos e da base legal em que se fundamenta, vinculando ainda o direito

§ 1° O servidor publico estavel s perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

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

Il - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa.

13 Art. 247. As leis previstas no inciso Ill do § 1° do art. 41 e no § 7° do art. 169
estabelecerdo critérios e garantias especiais para a perda do cargo pelo servidor publico
estavel que, em decorréncia das atribuicbes de seu cargo efetivo, desenvolva atividades
exclusivas de Estado.

Paragrafo unico. Na hipotese de insuficiéncia de desempenho, a perda do cargo somente
ocorrera mediante processo administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditério e
a ampla defesa.

114 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 304.

151dem, ibidem, p. 307.

11 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 184.

17 dem, ibidem, p. 184.

118 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 184.

119 dem, ibidem, p. 184-185.

1201dem, ibidem, p. 185.

121 XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder.

122 MEDAUAR, op. cit. p. 185.
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de ser cientificado, ou seja, a cada documento inserido, a cada prova que se
pretende realizar, a cada argumento trazido ao processo, cabera a Administracao o
dever de cientificar o acusado.

O quinto e ultimo desdobramento a ampla defesa vem a ser o direito de solicitar a
producdo de provas'?*, sendo uma garantia das partes vé-las realizadas e levadas
ao processo, afastando a producdo de provas ilicitas (artigo 5° da Carta Magna,
inciso LVI*%).

Entende-se, pois que o direito de defesa nao deve ser concedido por um ato de
compaixao da autoridade competente ou do julgador. O servidor demandado nédo é
mero pedinte, mas titular de um direito, o qual ndo deve ser restrito sob pena de
violacdo a preceito constitucional*?°.

Existem dois enfoques sobre os quais deve-se analisar o direito de defesa, quais
sejam: o subjetivo e o objetivo. De acordo com o enfoque subjetivo, o direito de
defesa é imprescindivel para a seguranca do individuo demandado, vinculando-se a
esfera pessoal do mesmo. J4a, de acordo com o enfoque objetivo, o direito de defesa
demonstra vinculagdo com o Estado Democratico de Direito, fazendo valer na
pratica o que prevé a legislacdo, ou seja, cumprindo objetivamente o que prevé o
ordenamento juridico brasileiro'?’.

Justen Filho'?® defende que a administracdo deve possibilitar a participacdo das
partes interessadas na solucdo do conflito, o que garante a efetiva existéncia de um
Estado Democratico de Direito e reforca a importancia do direito a ampla defesa.
Com o intuito de reforcar a importancia dos dois principios, contraditério e ampla
defesa, ha de se mencionar o entendimento de Schmitt**°, no seguinte sentido:

Indiscutivel o entrelacamento da ampla defesa com o
contraditorio, ndo somente pela circunstancia de constarem
do mesmo dispositivo constitucional, mas porque sob o ponto
de vista pratico, cada principio, de forma reciproca, é
absolutamente dependente do outro. Quando um néo estiver
presente, torna-se impossivel se reconhecer a existéncia do
outro. Por outro lado, o exercicio da ampla defesa e do
contraditéorio d& a necessaria sustentacdo para o0
reconhecimento da possibilidade de ter sido instaurado o
devido processo legal como garantia constitucional aos
acusados e litigantes.

Pode-se verificar, assim, a dependéncia que existe entre os principios em questéo,
e 0 quanto a auséncia de aplicacdo de um pode implicar negativamente na
caracteristica prépria do outro. O principio da ampla defesa é tdo vasto que sua
analise deve considerar mais do que o direito de que goza o demandado de trazer
as suas razfes para o processo, assim como eventuais provas realizadas. A ampla
defesa compreende muito mais, isto é, constitui uma garantia constitucional do
acusado de manifestar-se em defesa, argumentando e trazendo as proéprias
alegacbes, de modo a esclarecer os fatos, bem como formar a consciéncia do
julgador, que se expressara na decisdo final**°.

1231dem, ibidem, p. 185.

1241dem, ibidem, p. 186.

125 v| - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

126 SCHMITT, J. C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 167.

27)dem, ibidem, p. 167.

128 JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S&do Pulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 369.

129 SCHMITT, op. cit. p. 170.

130 SCHMITT, J. C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 170.
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Schmitt®®!, com vistas a impossibilitar possivel atuacdo arbitraria da autoridade
competente, assim refere:

[...] o principio sob andlise exige o desenvolvimento de um
processo administrativo disciplinar conduzido na forma
preceituada pela Carta Maior, impondo-se interpretacdo de
abrangéncia condizente como o significado da palavra
“ampla”, sob pena de nada valer o resultado extraido do
mesmo.

Salienta-se que em processo administrativo disciplinar, as questdes preliminares
deverdao ser discutidas e decididas antes do mérito, com vistas a economia
processual'?.

Bacellar Filho'*® defende a necessidade da “existéncia de individualizacdo das
condutas no ato de instauracdo do processo administrativo disciplinar, nas
situacbes em que mais de um servidor é acusado de praticar determinado ilicito
funcional”. Quando necessario havera de se fazer tal observacédo, tendo em vista a
preservacao do principio da ampla defesa.

Di Pietro™** assegura que “o principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo
de processo que envolva situacdes de litigio ou o poder sancionatério do Estado
sobre as pessoas fisicas e juridicas”. Ndo poderia ser diferente, visto que a ampla
defesa é uma garantia fundamental. Assim, deixar de observa-la seria uma
inconstitucionalidade.

Gasparini*®®, de forma exaustiva, defende que o direito & ampla defesa:

Consiste em se reconhecer ao acusado o direito de saber que
estd e por que esta sendo processado; de ter vista do
processo administrativo disciplinar para apresentacdo de sua
defesa preliminar; de indicar e produzir as provas que
entender necessarias a sua defesa; de ter advogado quando
for economicamente insuficiente; de conhecer com
antecedéncia a realizacdo de diligéncias e atos instrutdrios
para acompanha-los; de perguntar e reperguntar; de
oferecer a defesa final; de recorrer, para que prove sua
inocéncia ou diminua o impacto e os efeitos da acusagéao.

Assim devera se desenvolver o processo administrativo, de maneira a se observar
os principios constitucionalmente previstos como forma de expressdo e
aplicabilidade do devido processo legal. Entende-se, contudo, que “o acusado tem o
direito de dar, a viva voz, sua versdo aos fatos e de justificar sua atitude, seu
comportamento. A falta desse pronunciamento leva a nulidade ao processado”*3°.

3 NECESSIDADE DE DEFESA TECNICA AO ACUSADO: DIVERGENCIAS
Chega-se ao terceiro capitulo deste trabalho com o conhecimento do que seja o
processo administrativo disciplinar, explanado no primeiro capitulo, bem como o
que se entende pelos principios do contraditério e da ampla defesa, cuja analise foi
desenvolvida no segundo capitulo. Pois bem. Propde-se explorar, a partir de agora,
tema referente a necessidade de defesa técnica do acusado no ambito do processo
administrativo disciplinar.

3l1dem, ibidem, p. 170.

1321dem, ibidem, p. 171.

133 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 311.

134 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 704.

135 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1010.

138 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1011.
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N&o bastasse a necessaria observancia as rigorosas fases do referido processo, a
Administracdo Publica devera obedecer aos principios admitidos pelo direito
administrativo e pela ordem constitucional vigente para a garantia de sua plena
atuacao.
Quando a instauracdo de um processo disciplinar se torna necessaria, ha de se ter
certa preocupacdo com a figura do acusado, que embora tenha seus direitos
garantidos pela Constituicdo Federal, ainda figura como parte vulneravel da
relacdo, vez que a Administracdo Publica, além de gozar da Supremacia, que lhe é
inerente, é parte e também o 6rgédo julgador do préprio caso.

O Contraditério e a Ampla Defesa, conforme leciona Schmitt™’, colocam-se
“na condicao de suportes do devido processo legal”. Entende-se, pois, que para a
propria existéncia do devido processo legal, a aplicabilidade de tais principios se faz
indispensavel.
Surge, no entanto, com a edi¢cdo da Sumula Vinculante n® 5, certa discussdo acerca
da efetiva necessidade de defesa técnica do acusado, o que parecia garantido
através do artigo 5°, LV da Constituicdo Federal, conforme o que se passa a expor.

137

3.1 ANALISE ESQUEMATIZADA DA SITUACAO POSTA

Vigia no ordenamento juridico brasileiro a Sumula 343 do STJ com o0 seguinte
texto: “E obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases doprocesso
administrativo disciplinar”. Tal dispositivo foi revogado por ocasido da edicdo da
Sumula Vinculante n® 5 do STF, que traz a seguinte redacado: “A falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicao”.

Com relacdo a derrogada Sumula 343 do STJ, Bacellar Filho™*° sustenta que sua
edicdo “foi, sem duvida, um avanco na jurisprudéncia brasileira, preocupada em dar
concretude aos postulados constitucionais da ampla defesa e do contraditério”.
Porém, o Supremo Tribunal Federal decidiu de maneira contraria, apos o
julgamento do Recurso Extraordinario 434.059-3/DF**°, negando o cerceamento de
defesa de acusados em processo administrativo disciplinar, uma vez inexistindo a
obrigatoriedade de representacdo por advogado para a defesa técnica, alegando,
portanto, a inexisténcia de violacdo aos dispositivos constitucionais do contraditério
e da ampla defesa.

As razbes que levaram o STF a editar a Sumula Vinculante n® 5, ocorreram de
acordo com o seguinte precedente extraido do acérddao do Recurso Extraordinario
434.059-3, abaixo referido:

138

Na espécie, o0 Uunico elemento apontado pelo acérdao
recorrido como incompativel com o direito de ampla defesa
consiste na auséncia de defesa técnica na instrugcdo do
processo administrativo disciplinar em questdo. Ora, se
devidamente garantido o direito (i) a informacao, (ii) a
manifestacdo e (iii) a consideracdo dos argumentos
manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude,
inexistindo ofensa ao art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.
(...). Nesses pronunciamentos, o Tribunal reafirmou que a
disposicao do art. 133 da CF nao é absoluta, tendo em vista
que a propria Carta Maior confere o direito de postular em

137 SCHMITT, Jodo Carlos. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1.
ed. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 146.

138 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 319.

9EMENTA: 1. Recurso extraordinario. 2. Processo Administrativo Disciplinar. 3.
Cerceamento de defesa. Principios do contraditério e da ampla defesa. Auséncia de defesa
técnica por advogado. 4. A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicdo. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.



Giovani Orso Borile Proceso Administrativo Disciplinar Brasileiro (...) 407

juizo a outras pessoas. (RE 434059, Relator Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 7.5.2008, DJe de
12.9.2008).

Ocorre que tal entendimento causou certa inseguranca aos operadores do direito,
que veem um lamentéavel retrocesso no sistema juridico brasileiro, no que se refere
as garantias fundamentais ja instituidas constitucionalmente, além de fazer com
que o acusado em processo administrativo disciplinar seja posto em situacdo de
maior vulnerabilidade diante de possiveis arbitrariedades da Administracdo Publica.
Sob o enfoque de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierle José Coelho
Nunes™®, a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n°® 5 é certa. Os autores
consideram que a defesa técnica nada mais € do que uma garantia de todo o
cidadao, seja servidor ou ndo, em ver seus direitos defendidos por um profissional
capaz tecnicamente, o que se da somente pela presenca de um advogado, seja ele
contratado pela via particular, ou entdo por defensor publico. Ocorre que, o cidadao
leigo, ndo possui a competéncia necessaria para atuar na defesa de seus direitos,
de forma técnica. Ademais, sem a presenca de um advogado, até mesmo a
garantia de acesso a justica resta violado.
Finalizam os autores por dizer que, sem defesa técnica ndo ha contraditério, nem
ampla defesa, o que fere consequentemente o devido processo legal. Por fim,
garantem que sem a estrita observancia a tais principios, ndo é processo, mas
inquisicdo, com ampla possibilidade da ocorréncia de arbitrio por parte da
Administracéo Publica.
Luiz Fernando Gama Pellegrini**!, desembargador aposentado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, considera lamentavel a edicdo da Sumula Vinculante n° 5,
visto que o jurisdicionado tera de arcar com o peso trazido pelo referido
dispositivo.A bem da verdade, de acordo com Pellegrini, € que a Suprema Corte,
embora tenha a incumbéncia de zelar pela correta interpretacdo da Constituicdo
Federal, pode sim incorrer em erro, como supde que tenha ocorrido através da
edicdo da Sumula n® 5, analisando a Lei n® 8.112/90.
Pellegrini aponta que a decisdo tomada pelo STF se deu, possivelmente, com base
na gigantesca gama de processos administrativos abarrotando o sistema, fato que
jamais poderia justificar a restricdo de direitos e garantias constitucionais, como € o
caso da ampla defesa.
Bacellar Filho'*? realiza importante estudo acerca das razdes trazidas na decisdo
proferida ante o Recurso Extraordinario n°® 434.059-3/DF, que ensejou a Sumula
Vinculante n® 5. Segundo o autor, nenhum dos motivos trazidos pelos eminentes
ministros do Supremo Tribunal Federal tem condi¢cbes, por si so, de justificar a
infeliz redacdo da referida Simula Vinculante. Vejamos:
e Uma vez garantidos ao acusado os direitos de informacdo, de
comunicacdo e de ver seus argumentos considerados, a defesa tera sido
exercida em sua plenitude, tornando a defesa técnica prescindivel. (Cf.
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, fls. 742-743 do acorddo proferido no RE
n° 434.059-3/DF)*3,
A Suprema Corte embasou tais pressupostos na jurisprudéncia da Corte
Constitucional alemé&, porém os mesmos nado bastam para que se diga que o direito

140 DE OLIVEIRA, M. A. C.; NUNES, D. J. C. Simula Vinculante 5 do Supremo Tribunal
Federal é inconstitucional. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 22 de maio de 2008. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2008-mai-22/sumula_vinculante_stf_inconstitucional>.
Acesso em 31 de outubro de 2016, as 16:18.

141 PELLEGRINI, L. F. G. Stmula Vinculante N° 5 do STF e Sumula Vinculante N° 343 do STJ:
Consideragfes. Universo Juridico, Juiz de Fora, 09 de junho de 2010. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/6972/sumula_vinculante_n_5 do_stf e sumula_n

343 _do_stj_consideracoes>. Acesso em 31 de outubro de 2016, a 16:01.

142 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 320-345.

131dem, ibidem, p. 321.
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a ampla defesa foi efetivamente e exaustivamente aplicado, isto &, a aplicacdo de
todos os pressupostos deve ser efetuada. Dentre os pressupostos suscitados, como
o direito a informacédo, a comunicacdo e a consideracao dos argumentos de defesa,
encontram-se, por exemplo, o carater prévio da defesa, o dever de individualizacao
das condutas, o direito a realizagcdo de provas, e finalmente o direito a defesa
técnica, o que demonstra escassa a justificativa apontada pela Suprema Corte
Brasileira neste ponto®**.
Moreira Neto'“*°refere que os estatutos gozam de certa liberdade com relacdo a
regulamentacao do procedimento, ficando vinculados, no entanto, a ampla defesa.
Os artigos 5°, LV, e 41, 81°, Il da Constituicao facultam o direito a ampla defesa ao
servidor acusado, o qual, por sua vez, tera o direito de obter ciéncia de fatos e
alegacbes contra ele imputados, bem como da colheita de provas, o que lhe
possibilitara a apresentagdo das proprias razdes, de forma escrita, ou entdo por
meio de advogado*®.
¢ A exigibilidade de defesa técnica depende da complexidade da questao,
a qual deve tornar inapto o acusado para o fim de se autodefender, ou
entdo em situacdes em que o servidor, por si s6, ndo conseguisse simular a
propria defesa. (Cf. Ministra Carmen LUcia Antunes Rocha, fls. 747 do
acordao proferido no RE n° 434.059-3/DF)**’.
A defesa técnica, em si, é a defesa realizada por profissional do direito, isto é, por
advogado. A ela esta relacionada a ideia de equilibrio entre as partes do processo,
bem como a ideia de especialidade inerente ao profissional da advocacia, no sentido
de que este sabe como conduzir a defesa de maneira técnica, com vistas a
satisfacdo da justica e do devido processo legal**.
A afirmacado acima exposta baseia-se em duas hipoéteses, quais sejam: (i) em casos
considerados “simples” o acusado teria plenas condi¢cbes de se defender sozinho;
(i) jA em casos complexos sim, haveria extrema necessidade do acusado ser
representado tecnicamente por um advogado. Ocorre que tal ponto de vista é
equivocado, uma vez que somente um profissional (advogado) terd condi¢cbes de
defender tecnicamente o acusado, independentemente da complexidade do caso™*°.
Bacellar Filho'™° assegura que por mais simples que seja uma acusacdo,esta,
sempre demandara de uma série de argumentos de ordem juridica que apenas o
profissional do direito domina. “Do contrario, o acusado terad apenas uma defesa,
mas ndo uma ampla defesa, tal qual assegurada pelo texto constitucional”. Tem-se,
pois que a autodefesa do acusado Ihe é mais prejudicial do que favoravel, seja em
razdo de sua falta de conhecimento técnico, ou por estar emocionalmente
envolvido, seja em um caso complexo ou singelo.
AlgacirMikalovski*®* refere que:

Por garantia de defesa se deve entender ndo s6 a
observancia do rito adequado, mas também a cientificacdo
do processo ao interessado, a oportunidade para contestar a
acusacdo, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos
da instrucédo e utilizar-se dos recursos cabiveis.

1441dem, ibidem, p. 321-322.

145 MOREIRA NETO, D. F. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 325.

1461dem, ibidem, p. 325.

147 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 322.

148 MEDAUAR, O. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 118.

149 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 322.

1501dem, ibidem, p. 322-323.

151 MIKALOVSKI, A. Pratica em processos e procedimentos administrativos. 1. ed. Curitiba:
Jurua, 2002, p. 23.
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Ademais, ha de se ressaltar, que o enunciado da Sumula Vinculante n® 5 néo faz
distingbes com relacdo a complexidade ou ndo dos casos de processos
administrativos disciplinares. Resta clara mais uma vez a inconstitucionalidade da
referida simula, uma vez que em determinado caso complexo, no qual o acusado
tenha que se defender, a ampla defesa lhe restara prejudicada pela falta de
conhecimento e técnica, o que viola o direito fundamental garantido por forca do
art. 5°, LV, da Carta Magna*®?;
e Da interpretacdo do art. 133 da CF, no sentido de que o advogado é
indispensavel a administracdo da justica, devendo-se considerar apenas a
sua funcéo jurisdicional. (Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 750 do
acordao proferido no RE n® 434.059-3/DF e Ministro Cezar Peluso, as fls.
753)1°3,
A interpretacdo a ser concedida as normas constitucionais deve se dar de maneira a
maximizar a efetividade dos direitos fundamentais, e jamais com a intencdo de
limitar a sua aplicabilidade. O advogado, assim como preceitua o texto do artigo
133 da Constituicdo, é indispensavel a administracdo da justica. A partir desta
previsdo deve-se entender que todo e qualquer processo (judicial ou
administrativo) que demande a defesa e a conservacdo da justica ao acusado
devera contar com a intervencdo de um advogado, que por sua vez é dotado de
capacidade técnica e especialidade, a fim de se observar a aplicacdo dos principios
do contraditorio e da ampla defesa, e de fato garanti-lhe os direitos que lhe sao
devidos™*.
Deve-se compreender o verdadeiro significado do art. 133 da CF, no sentido de que
o advogado é indispensavel em toda e qualquer circunstancia em que a atividade
da advocacia se fizer necessaria, a fim de que os direitos e garantias fundamentais
sejam assegurados. No ambito do direito administrativo, diante da instauracéo de
processo administrativo disciplinar, o servidor, ndo dispondo de defesa técnica,
podera ter sua defesa fragilizada, ficando vulneravel a arbitrariedades, ou até
mesmo a possivel lesdo de seus direitos, em razdo da ampla defesa nédo lhe ter sido
asseguradas™®®®.
e A hip6tese de que o art. 5°, LV, da CF ndo torna a defesa técnica
obrigatéria nos processos administrativos, e que isso na verdade ensejaria
algo superior ao direito a ampla defesa. (Cf. Ministro Carlos Ayres Britto,
fls. 751 do acérdao proferido no RE n°® 434.059-3/DF)*°.
Bacellar Filho'’ entende que “a defesa técnica constitui, obviamente, um meio
inerente & ampla defesa”, pois ndo quis o legislador acrescer um adorno com
relacdo a gramatica do termo, mas sim torna-la possivel a todos, assegurando aos
litigantes, seja em processo judicial ou administrativo, a mais plena exercibilidade
do seu direito a defesa, e que esta fosse a mais ampla possivel.O inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo é considerado como o “dispositivo chave em matéria de
processo administrativo disciplinar”, dada sua importancia.**®
A defesa devera explorar potencialmente todos os argumentos que estejam ao lado
do acusado. Para que isto ocorra, a defesa técnica é imprescindivel, juntamente
com a presenca de um advogado, o que ndo ocorrendo acarretara em mera
simulacao de defesa. Assim, a defesa técnica em processo administrativo disciplinar

152 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 323.

1531dem, ibidem, p. 323.

1%41dem, ibidem, p. 324.

1% BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 324-325.

1%¢1dem, ibidem, p. 325.

%71dem, ibidem, p. 325.

1%8 MEDAUAR, O. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 74.
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ndo deve ser vista como um exagero, mas sim como uma forma de garantir a
defesa ampla ao acusado, como preconiza a Constituicdo Federal**®.
Verifica-se, outrossim, uma desconsideracdo com relacdo a equiparacdo que a
Constituicdo de 1988 busca fazer entre o processo judicial e o processo
administrativo, por forca do art. 5°, LV, da CF. Tanto no processo judicial como no
processo administrativo o réu necessita de defesa técnica, pois a finalidade do
contraditorio e da ampla defesa é resguardar as garantias dos litigantes, pois o
litigio em si sempre ir4 ameacar a “esfera juridica individual do cidadao”*®.
Diante o exposto, ndo ha como estabelecer diferenca no que tange a concessao do
direito a defesa técnica seja no processo judicial, ou no processo administrativo, o
qual demanda qualidade e especialidade na defesa, tanto quanto em ambito de um
processo judicial. A defesa técnica nada mais € do que um desdobramento do
direito & ampla defesa'®*.
Um ponto importante de ser ressaltado € a questdo da interpretacdo do texto
constitucional, isto é, deve-se interpretar a norma de modo a potencializa-la, nao
podendo contentar-se apenas com a letra morta da lei, de modo a dar-lhe maior
grau de efetividade possivel. A esta forma de interpretacdo chama-se de principio
da méaxima efetividade'®®. Veja-se que a ampla defesa “tem sentido de busca da
preservacdo de algo que serd afetado por atos, medida, condutas, decisdes,
declaracées vindos de outrem”®3,
Destaca-se que ndo se tem o objetivo de afastar o direito a autodefesa do acusado,
mas apenas deixar claro que esta nao é suficiente para caracterizar a ampla defesa.
Portanto, ndo é possivel satisfazer por completo o direito a ampla defesa apenas
através da autodefesa, em razdo de que o acusado ha de contar com uma
assisténcia técnica de modo a fortalecer a argumentacdo em seu favor'®*.
e Caso a defesa técnica passasse a ser uma exigéncia, isso acarretaria na
sobrecarga de demandas a Defensoria Publica. (Cf. Ministro Carlos Ayres
Britto, fls. 752 do acérddo proferido no RE n°® 434.059-3/DF) .
Tal fundamento €é completamente descabido, pois que quando se nega a
necessidade de defesa técnica, esta-se admitindo que o Estado atua de acordo com
a ideia de “reserva do possivel” como um limite a aplicacdo dos direitos
fundamentais. Estar-se-ia afirmando que o Poder Publico restringe sua atuacéo,
portanto, a efetivacdo dos direitos fundamentais de acordo com a sua capacidade
financeira®®®.
Segundo Medauar®®’, a defesa técnica devera ser obrigatéria nos processos que
contam com certa gravidade, como naqueles em que seja decidido pela demissao
do servidor acusado, pela cassacdo de aposentadoria, enfim, cujas penas sejam
efetivamente gravosas. A ideia de torna-la obrigatdria seria impraticavel, pois
acarretaria, de fato, grande volume de trabalho a Defensoria Publica. Nos casos
considerados leves, portanto, a defesa técnica devera ser facultativa'®®.
Bacellar Filho'®® refere:

159 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 326.

1601dem, ibidem, p. 326.

161 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 327.

121dem, ibidem, p. 327.

163 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 111.

164 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 328.

1%1dem, ibidem, p. 330.

1661dem, ibidem, p. 330.

167 MEDAUAR, op. cit. p. 119.

168 MEDAUAR, O. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 119.

169 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 330.
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Ora, se tal premissa fosse valida, o aumento excessivo de
acusados em processos criminais, com o0 consequente
abarrotamento da Defensoria Publica, eximiria a instituicdo
do dever de promover a defesa técnica de todos eles, a
pretexto de encontrar-se demasiadamente atarefada. A
adesdo a esse entendimento afronta, logicamente, o sistema
constitucional brasileiro.

Para tanto, prevé a Carta Magna em seu art. 5°, LXXIV, que o Estado tera a
incumbéncia de prestar assisténcia juridica gratuita aos que se encontrarem em
condicdo de hipossuficiéncia. Essa assisténcia se dara através das Defensorias
Publicas. Deste modo, se o proprio Estado é responsavel por prestar tal servico aos
que dele necessitem, porque haveria de nega-lo?Ocorre que, mesmo com a
efetivacdo de tais direitos fundamentais com o consequente aumento da demanda
das Defensorias Publicas, a sobrecarga de trabalho ndo deve ser levada em
consideracdo de modo a “autoriza-las a se despir de uma incumbéncia que lhes é
constitucionalmente imposta”*’°.
Assim, pode-se entender que, negando a defesa técnica aos acusados, o Estado
estaria se esquivando de exercer os deveres que lhe sdo inerentes, o que é
inadmissivel.Lembra-se, ainda, da figura do defensor dativo, o qual em caso de
insuficiéncia da Defensoria Publica, no caso do processo administrativo, sera
nomeado pela Comissdo Processante de modo a garantir o direito minimo de acesso
a justica ao acusado®’.
e A hip6tese de que a Constituicdo assegura apenas o direito ao
contraditério, uma vez que se trata da possibilidade efetiva de intervir na
formac&o da decisdo do julgador, cabendo ao acusado se utilizar dele ou
ndo, assim como no processo civil. (Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 753-754
do acérdao proferido no RE n°© 434.059-3/DF)*"2,
O motivo acima exposto parte de pressupostos equivocados. O primeiro ponto é a
confusado estabelecida entre o contraditério e a ampla defesa, o que ndo tem razao
de ser, jA que é sabido que os dois sédo principios distintos, cada um com sua
conceituagao propria, mesmo que estejam previstos no mesmo inciso do artigo 5°
da Constituicdo®".
Bacellar Filho'"* sustenta que o contraditério:
Diz respeito, portanto, a ambas as partes do processo e nao
apenas ao réu. Seu fundamento esta na bilateralidade do
processo, e seu conteudo traduz-se no direito que cada
sujeito processual - no caso, administracdo e servidor
acusado — ostenta de se manifestar para destruir a
credibilidade do argumento utilizado pela outra parte.

Ja a ampla defesa “diz respeito ao conjunto de mecanismos necessarios e capazes
de fornecer ao réu condi¢cdes de se opor, de forma efetiva, a pretensdo punitiva da
administracdo publica”!’®. Diante disso, com relacdo & importancia de se levar em
conta o significado proprio de que gozam os dois principios, cabe ressaltar que
“nessa medida, o principio constitucional da ampla defesa ndo se limita a
oportunizacdo do contraditério, pois este € apenas o ponto de partida para o
exercicio do direito de defesa”'’®.

1% dem, ibidem, p. 331.
1 dem, ibidem, p. 333.
172 BACELLAR FILHO, R. F.. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 335.
131dem, ibidem, p. 335.
71dem, ibidem, p. 336.
17%1dem, ibidem, p. 336.
17%1dem, ibidem, p. 336.
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A partir do que fora mencionado, entende-se que o principio da ampla defesa néo
deve ser vislumbrado apenas sob seu aspecto negativo, qual seja a funcdo de
defesa somente, mas sobretudo sob seu aspecto positivo que é a funcao
prestacional, a qual configura-se como incumbéncia do Estado, ou seja, a funcédo de
disponibilizar os instrumentos adequados e de forma exaustiva ao acusado para
gue este tenha condicdes de se defender'’’. Afinal, “é assegurado ao interessado
produzir a mais ampla defesa, envolvendo todos os fatos e argumentos que reputar
cabiveis”'"®,

Bacellar Filho'’® assevera:

Entre tais instrumentos, como exaustivamente reiterado,
esta a defesa técnica por advogado. Se assim nao ocorrer,
estar-se-a apenas respeitando o direito ao contraditério, mas
ofendendo a dimensdo positiva do direito a ampla defesa,
que exige a criacdo, por parte do Estado, dos pressupostos
necessarios ao real exercicio desse direito.

Outro ponto que merece ser debatido € a comparacao feita pelo insigne Ministro
Cezar Peluso, de modo a comparar o processo civil com o processo administrativo
disciplinar®®. Vejamos as controvérsias:

-0 processo administrativo disciplinar nada tem a ver com o processo civil, visto
que as duas modalidades de processo possuem natureza diversa. O processo civil
nado possui carater sancionatério, o que o difere, por si s6, do processo
administrativo disciplinar, este pode se assemelhar ao processo penal, uma vez que
este sim tem a finalidade de punir, e necessita de defesa técnica assim como o
processo administrativo disciplinar. Neste a defesa ndo pode ocorrer de acordo com
as conveniéncias particulares do acusado, assim como é possivel no processo civil,
pois a mera condicdo de acusado necessita de uma defesa, no minimo efetiva*®*;
-como o processo administrativo disciplinar pode acarretar a perda ou a restricdo
de direitos indisponiveis, uma possivel revelia seria nula, o que desabona o
argumento suscitado. De sorte ndo se poderia cogitar a ocorréncia de uma revelia,
o que torna infeliz a comparacéo realizada'®?.

Bacellar Filho'®® declara que:

No processo administrativo disciplinar, a honra e a imagem
do servidor sempre serdo colocados em xeque, além de
outros bens juridicos, tal como o trabalho, cujo valor social
constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, VI, da CF). Todos esses valores sao
albergados na Constituicdo Federal como direitos
fundamentais (art. 5°, X, e art. 6°), traduzindo, portanto,
direitos indisponiveis.

-um terceiro ponto, ligado diretamente com o aludido anteriormente, é de que a
revelia, ainda que em se tratando de direitos disponiveis, ndo poderia se dar
automaticamente, diante apenas do ndo comparecimento em juizo, considerando o
prejuizo imediato da parte ré, juntamente com e o nivel de ignorancia de

1""\dem, ibidem, p. 337.

178 JUSTEN FILHO, M.. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S3o Pulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 369.

179 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 337-338.

1801dem, ibidem, p. 338.

8l1dem, ibidem, p. 338.

1821dem, ibidem, p. 339.

1831dem, ibidem, p. 339.
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consideravel gama da populacdo brasileira'®. “O mesmo raciocinio pode ser
emprestado ao exame da falta de defesa técnica no processo administrativo
disciplinar”'®®.

Pelas razdes acima relacionadas, a intencdo de comparar 0 processo
administrativo disciplinar com o processo civil é descabida, nao justificando a
“dispensabilidade de defesa técnica por advogado”*®°;

. A defesa técnica reservada ao processo penal constitui uma excecéo,
em razao de que por meio dele se discute um direito indisponivel, que por
sua vez ndo pode ser renunciado. (Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 754 do
acordao proferido no RE n° 434.059-3/DF) %",
E verdade que a rapida aceitacdo da ampla defesa nos processos administrativos
disciplinares se deu pela semelhanca com o processo penal’®®. Sabe-se que em
processo penal a defesa técnica é indispensavel, bem como que o que esta em jogo
sdo direitos indisponiveis, assim como a liberdade, por exemplo. Porém, o que
parece incompreensivel é o porqué de tornar o processo penal superior ou distinto
do processo administrativo disciplinar, vez que este também dispde acerca de
direitos fundamentais, indisponiveis, portanto®®.
Conforme os fatos acima expostos, todo o processo disciplinar que for instaurado
sempre versara acerca de direitos fundamentais previstos constitucionalmente,
porém, “mesmo com a aplicacdo da penalidade menos grave prevista pela lei, o
agente tera sua ficha funcional maculada, sendo timbrado com a pecha de improbo,
desonesto, negligente ou ineficiente”*%.
Bacellar Filho®* expée que:

[...] ainda que ndo se discuta a possibilidade de se dispor do
direito de defesa — que deveria ser a discussdo preliminar — e
volte-se o holofote para os direitos que estdo em risco no
processo penal e no processo administrativo disciplinar, a
conclusdo a que chegou o STF continua sendo contraditéria
com o0s postulados do ordenamento juridico brasileiro, em
especial com o principio da unidade hierarquico-normativa da
Constituichio e com o regime juridico dos direitos
fundamentais, que outorga a todos o atributo da
indisponibilidade.

e A hipétese de que a defesa técnica pode ser substituida pela autodefesa,
ou entdo por procurador, o qual ndo necessita ser advogado, por forca do
art. 156 da Lei n® 8.112/90. (Cf. Ministro Marco Aurélio, fls. 757 do
acordao proferido no RE n° 434.059-3/DF)*%?,
O fundamento acima exposto, exarado pelo STF, ofende uma das grandes licGes
relacionadas a hermenéutica constitucional, qual seja: “sdo as leis que devem ser
interpretadas a luz da Constituicdo, e jamais o contrario”!®3. Isto é, desconsiderar a
necessidade de defesa técnica, elemento derivado do direito fundamental a ampla

184 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 339-340.

18%1dem, ibidem, p. 340.

188 1dem, ibidem, p. 340.

1871dem, ibidem, p. 340.

188 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 113.

189 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 341.

19 BACELLAR FILHO, R.F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 342.

¥l1dem, ibidem, p. 342.

1921dem, ibidem, p. 343.

19%1dem, ibidem, p. 343.
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defesa, com base no art. 156 da Lei infraconstitucional n® 8.112/90, “significa
inverter a hierarquia das fontes do direito brasileiro”*%*.

De outro modo, a defesa técnica como uma faculdade pode ser encarada como um
privilégio conferido ao acusado, que podera, de acordo com sua conveniéncia,
escolher defender-se por advogado ou n&o'®. Ademais, o fato de n&o ser a defesa
técnica uma exigéncia, ndo pode significar que o advogado sera sempre dispensado
de atuar em processo administrativo disciplinar. Deste modo, podera ocorrer casos
excepcionais, cuja solucdo dependa da atuacdo de um advogado, para que
nenhuma garantia fundamental seja violada®®°.

Bacellar Filho®®’ afirma que:

A Unica forma constitucionalmente adequada de interpretar o
art. 156 da Lei n°® 8.112/90 é atribuindo-lhe o sentido de
que, além de poder acompanhar o processo pessoalmente, o
servidor tem o direito a uma defesa técnica por procurador, o
qual, pela aplicacdo do art. 133 da CF, deve necessariamente
ser advogado.

Diante das razbes explanadas no sentido de considerar equivocados o0s
pressupostos lancados pelo STF na decisdo proferida por ocasido do Recurso
Extraordinario 434.059-3/DF, pode-se concluir pela inconstitucionalidade da
Sumula Vinculante n® 5, uma vez que “a defesa técnica, consoante amplamente
demonstrado, constitui inobjetavel exigéncia do direito fundamental a ampla defesa
no processo administrativo disciplinar”*°%,

3.2 DO DIREITO A DEFESA TECNICA POR ADVOGADO: ENTENDIMENTOS
CONFLITANTES

Através dos fatos e fundamentos acima explanados com relacdo a decisdo do STF,
que culminou na edicdo da Sumula Vinculante n® 5, verifica-se certa ofensa ao
principio da ampla defesa, por meio da declaracdo de dispensabilidade de defesa
técnica por advogado. Diante disso, passa-se a analisar a necessidade da tado
abordada defesa técnica.

Entende-se por autodefesa a possibilidade reservada ao servidor, de que o mesmo
possa se defender e fazer suas alegacdes durante a tramitacdo do processo. Ficam-
Ihe reservados os direitos de presenca e de audiéncia. Conforme o direito de
presenga, o servidor acusado ter4 o direito de acompanhar os atos a serem
desenvolvidos, como a possibilidade de assistir a realizacdo de provas, podendo
contradita-las. Consoante ao direito de audiéncia, terd o servidor o direito de falar,
de expressar diretamente suas razdes no processo’®.

O servidor, como parte em um processo administrativo, ganha um status
processual ativo, o que torna um sujeito processual que devera estar “apto a
participar do conjunto de atos processuais capazes de influenciar o convencimento
do julgador”. Mas, infelizmente, o acusado ndo consegue, verdadeiramente, atingir
este status processual, ou entdo incorporar o direito de defesa que lhe é inerente,

¥ dem, ibidem, p. 344.

195 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Brasilia: Controladoria-Geral da
Unido, 2015, p. 132.

1%1dem, ibidem, p. 133.

197 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 344.

1%81dem, ibidem, p. 345.

19%1dem, ibidem, p. 316.
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uma vez que lhe falta a capacidade técnica, que somente um operador do direito,
um advogado, que em si é dotado de conhecimento técnico, podera o fazer®®.
Toma-se por base o que disciplina o artigo 133?°* da Constituicdo Federal, no
sentido de que “o advogado é indispensavel a administragdo da justica”, o que néao
podera ser analisado de forma distinta, vez que o acusado, muitas vezes se deixa
levar pelo aspecto emocional ndo conseguindo efetivamente defender-se de modo a
fazer valer os principios do contraditorio e da ampla defesa que lhe sdo garantidos.
Se no processo administrativo, assim como no processo judicial, o que se busca é a
justica, seja por meio da averiguacdo de condutas e eventual aplicacdo de sancdes,
e sendo que o advogado é por seu mister, indispensavel a administracdo da justica,
entdo nao ha que se falar em prescindibilidade da defesa técnica por advogado.

O direito de presenca ultrapassa a autodefesa, havendo forte relagdo com a defesa
técnica?®?. Deste modo deve-se interpretar o artigo 1562° da Lei n°® 8.112/90, de
forma que o direito de presenca seja concedido ao servidor e ao seu defensor.
Odete Medauar afirma, com relacdo a defesa técnica, que “a presenca do advogado
evita que o sujeito se deixe guiar por emogdes de momento”?**.

Bacellar Filho®* refere:

Ao nosso ver, a defesa técnica constitui elemento
indispensavel da ampla defesa, sendo indiferente a gravidade
da pena que possa resultar do processo. A constituicdo
Federal, no art. 5°, LV, ndo assegura uma defesa qualquer,
mas uma defesa ampla. Isso significa que a defesa nao deve
ser mais ou menos robusta conforme a intensidade da
sancdo que puder advir da decisdo proferida no bojo do
processo administrativo disciplinar: a mera possibilidade de o
processo culminar em restricdo a esfera juridica individual do
servidor reclama a maximizacdo dos mecanismos de defesa.

Vé-se no entendimento acima exposto a preocupacdo com o fato de que a ampla
defesa deve ser considerada minunciosamente, como um meio de garantir o pleno
exercicio do direito de defesa ao acusado. Certamente, se for considerada a defesa
técnica como uma exigéncia da ampla defesa se culminara na inconstitucionalidade
da Sumula Vinculante n° 5 do STF?°°.

Pedro Lenza®®’, a contréario sensu, constitucionalista ferrenho que é, defende que o
entendimento trazido pela Simula Vinculante n® 5 do STF deve prevalecer sobre o
trazido pela Simula n® 343 do STJ, a qual restou superada, na visdo do autor,
simplesmente pelo fato da referida simula vinculante ndo haver restringido o
direito a ampla defesa, mas “apenas” a defesa técnica.

Fato € que a Sumula Vinculante n® 5 obriga os julgadores a desconsiderarem a
necessidade de defesa técnica por advogado nos processos administrativos
disciplinares, derrubando o entendimento da Simula n® 343 do STJ. A partir disso,
consagrou-se uma inconstitucionalidade gritante, “em desprestigio as conquistas da

200 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 316.

201art. 133. O advogado é indispensavel & administragéo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

202 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 317.

203Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou
por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e
contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.

204 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 185.

205 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 318.

206 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 318.

207 LENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 16. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
892.
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doutrina em matéria de garantias constitucionais do processo administrativo
disciplinar”?°8,

Com o intuito de ver reparada tamanha aberracdo juridica, fora apresentada
proposta de cancelamento da Sumula Vinculante n® 5 ao Supremo Tribunal Federal,
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, cujo requerimento ainda
aguarda julgamento?®®.

Lucia Valle Figueiredo realiza analogia com relagdo ao processo penal, considerando
a defesa técnica como um elemento préprio da ampla defesa ndo podendo dela se
separar. Tanto é que se o acusado estiver impossibilitado de se defender por
advogado, lhe devera ser nomeado defensor dativo, sob pena de nulidade
processual, em razdo de tamanha importancia que goza a defesa técnica®'°.

ParaBacellar Filho?*!:

[...] a auséncia de defesa técnica por advogado em processo
administrativo disciplinar afronta diretamente o direito
fundamental a ampla defesa, assegurado pela Lei Maior em
seu art. 5°, LV, aos litigantes e aos acusados em geral, em
processo administrativo e judicial.

Jodo Carlos Schmitt, em meio ao seu discurso, defende que a defesa técnica
confere verdadeiro sentido a palavra “ampla” do direito a ampla defesa, vez que
através da defesa realizada por advogado devidamente constituido estar-se-ia
fazendo valer o previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo®*?.

Através da analise doutrinaria realizada percebe-se, realmente, que o direito a
defesa técnica resta prejudicado, ante a previsdao da Sumula Vinculante n© 5.
Porém, razdes nao faltam para a arguicdo de entendimento contrario, ja que o que
se pretende é reafirmar a necessaria observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Assim, pugna-se pela preservacdo da previsao
constitucional e de normas que sejam favoraveis ao acusado em processo
administrativo disciplinar.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito administrativo se sustenta através de normas e principios juridicos, sendo
a maioria destes ultimos de ordem constitucional. Cita-se, por exemplo, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, devido processo legal,
contraditério, ampla defesa, além de outros que foram abordados a partir da
pesquisa aqui realizada.Portanto, ha de se atentar para a existéncia de principios,
tendo em vista a supremacia inerente a Administracdo Publica, a qual jamais
podera agir de modo arbitrario sobre qualquer cidadao.

Para o cumprimento das metas propostas na presente pesquisa, buscou-se realizar
uma analise acerca do histérico e surgimento do poder disciplinar, bem como a
conceituacao do processo administrativo disciplinar. Através da elucidacao de cada
uma das fases que compdem o referido processo, péde-se perceber a rigidez que o
envolve.

Através da analise, em especifico, dos principios do contraditério e da ampla
defesa, previstos constitucionalmente, demonstrou-se sua importdncia e sua
influéncia na decisdo, a qual podera comprometer seriamente o acusado, que é
parte vulneravel da relac&o processual.

208 BACELLAR FILHO, op. cit. p. 319.

2991 dem, ibidem, p. 319.

210 FIGUEIREDO, L V. Curso de Direito Administrativo. 7. Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 439.

211 BACELLAR FILHO, R. F. Processo administrativo disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 320.

212 SCHMITT, J. C. O Poder Administrativo Disciplinar e o Devido Processo Legal. 1. ed. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2004, p. 176.
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A grande questdo proposta,com relacdo a necessidade de defesa técnica do
acusado em processo administrativo disciplinar, foi debatida por ocasido do terceiro
capitulo. A partir da analise de diferentes posicionamentos doutrinarios, foi possivel
compreender que o acusado, na condicdo de cidaddo leigo, e por isso sem o
conhecimento juridico necessario ndo tem condi¢bes suficientes de prover a
autodefesa de seus direitos ante um processo administrativo disciplinar contra ele
instaurado.

Outrossim, deve-se ressaltar que o aspecto emocional do servidor acusado, o
impede de manifestar-se racionalmente, o que também lhe é prejudicial. Além
disso, cabe mencionar que os motivos que levaram a edicdo da Sumula Vinculante
n° 5 sédo altamente questionaveis, o que deixa de conferir consisténcia aos julgados
baseados no referido dispositivo.

Verificou-se que a ampla defesa ndo se esgota apenas através da concessao do
direito a informacdo, de comunicacdo e de consideracdo das razbes a serem
levantadas pelo acusado, mas sobretudo através da obrigatoriedade de defesa
técnica por advogado. Esse direito a defesa técnica deverd ser concedido
independentemente da complexidade do caso que envolve a Administracdo e o
servidor acusado. Desde modo, devera se considerar muito mais do que a mera
funcdo jurisdicional do advogado, mas sim a sua condicdo de administrador da
justica (art. 133 da CF).

A obrigatoriedade de defesa técnica do acusado em processo administrativo
disciplinar jamais podera ser considerada um exagero, visto que se trata do efetivo
cumprimento de dispositivo constitucional (art. 5°, LV da CF), onde esta previsto o
contraditério e a ampla defesa. Considerando que a defesa técnica confere o
verdadeiro sentido ao termo ampla defesa, a garantia da defesa por advogado
jamais podera ser considerada uma sobrecarga de trabalho para o Estado, o qual é
responsavel por prestar tais direitos, neste caso, através das Defensorias Publicas,
nos casos em que o acusado nao tiver condicdes de arcar com as despesas
provenientes da contratacdo de advogado particular.

O direito a defesa técnica ndo deve constituir mera faculdade, mas sim uma
obrigatoriedade, assim como a derrogada Sumula 343 do STJ previa. O processo
administrativo, assim como o0 processo penal, também envolve direitos
indisponiveis, para tanto manter o direito a defesa técnica como faculdade poderia
ser considerada até mesmo uma omissdo do Estado, no sentido de garantir a
manutencao de tais direitos ao acusado.

A respeito da responsabilidade conferida ao Estado para que o mesmo garanta o
direto a defesa ao acusado, ndo se pode deixar o dever de defesa nas méaos do
proprio acusado, de acordo com sua liberalidade. De outro modo, seria uma total
irresponsabilidade conferi-la a alguém que nado possui instrucdo juridica tanto
quanto um profissional do direito, um advogado, portanto.

Com relagdo a Sumula Vinculante n°® 5 do STF, a mesma se apresenta
inconstitucional, através dos fundamentos juridicos e principios légicos alegados
que rebatem com maestria os motivos julgados suficientes, pelos insignes ministros
do Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario.

A decisdo proferida com relagdo ao RE n°® 434.059-3/DF é, no minimo, altamente
questionavel, uma vez que pde em risco as garantias constitucionais inerentes ao
cidadao, seja ele servidor publico ou ndo. Com isso, para os operadores do direito,
a edicdo da Sumula Vinculante n® 5 acarretou um retrocesso com relacdo a
garantia dos direitos fundamentais, principalmente no que se refere aos principios
do contraditério e da ampla defesa.

Conclui-se que o direito a defesa técnica passa a ser corolario 16gico dos principios
do contraditério e da ampla defesa. Ambos os principios, conforme demonstrado
culminam no devido processo legal. Tem-se, pois que se o direito a defesa técnica
for negado ao acusado, se restringira a aplicacdo dos principios do contraditério e
da ampla defesa, e, consequentemente, sem a disponibilizacdo do direito a defesa
técnica nao ocorrera o devido processo legal.
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