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RESUMO

Para desincumbir-se de suas relevantes funcdes perante a sociedade, o Estado goza de um
conjunto amplo de prerrogativas. Entretanto, o exercicio desses poderes ndo pode afrontar
direitos fundamentais dos cidadaos, especialmente quando estiver em jogo a aplicagao do
poder sancionatério do Estado. Por incrivel que parega, em pleno século XXI, ainda se
constata, no cotidiano, que a Administragdo Publica e Tribunais resistem em nao cumprir na
sua inteireza as garantias constitucionais asseguradas aos acusados no processo administrativo
disciplinar. Essas garantias estdo catalogadas no art. 5°, LIV, LV, LVII, LIII, LVI e LXXVIII,
da Carta Maior. Dai o objetivo deste trabalho: discutir o alcance e aplicabilidade do contetido
das garantias constitucionais em sede de processo administrativo disciplinar, utilizando-se de
estudos teoricos, precedentes jurisprudenciais € casos empiricos.

Palavras-chave: Poder sancionatério do Estado. Resisténcia da Administragdo e dos
Tribunais em assegurar na sua inteireza o cumprimento das garantias constitucionais dos
acusados em PAD. Ofensa a Lei Maior.
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ABSTRACT

In order to fulfill its duties in society, the State enjoys a wide range of powers. While in
charge of these powers, it cannot violate fundamental rights, especially those associated with
the application of punitive power towards citizens. Surprisingly, in plain XXI century, we still
see Public Administration and Courts refusing to fully comply with constitutional guarantees
of those accused in administrative disciplinary process. Such guarantees are inserted in article
5, LIV, LV, LVII, LIII, LVI e LXXVIII, of the Constitution. This work aims to discuss the
meaning and aplicability of these constitutional rights in the field of administrative
disciplinary process, by analysing theoretical studies regarding this issue, as weel as judicial
precedents and empirical cases.

Keywords: punitive power of the state. Administration and Courts’s refusal to fully comply
with constitutional guarantees of those accused in administrative disciplinary process. An
offense to Brazilian Constitution.
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INTRODUCAO

Todos os anos, milhares de processos administrativos disciplinares sao
instaurados pelos 6rgaos da Administracao Publica federal, estadual e municipal no Brasil.

Os procedimentos investigatérios conduzidos pelo Estado em face de seus
servidores podem redundar na aplicagdo de diversas penalidades, dentre as quais se inclui a
expulsdo definitiva dos quadros do servigo publico.

Como ¢ proprio de um Estado que se pretende democratico e de Direito, essas
apuragdes so se legitimam na medida em que forem conduzidas com a observancia de todas as
garantias constitucionalmente asseguradas aqueles acusados de uma conduta antijuridica.
Afinal, se o Estado ndo respeita as formas e as garantias juridicas que ele proprio estatui,
agindo, ao revés, de maneira arbitraria ou com abuso de poder, torna-se dificil exigir do
cidaddo o cumprimento de seus deveres perante o Poder Publico.

Dai a relevancia juridica e social de se perquirir se o Estado vem exercendo o
poder de punir o cidaddo-servidor relapso de acordo com as leis e a Constituigdo da
Reptblica.

A pesquisa, portanto, procura lidar com o problema do grau de efetividade das
normas constitucionais que asseguram as garantias minimas aos acusados em geral,
especificamente na seara do processo administrativo disciplinar.

E preciso pesquisar se as garantias constitucionais tém sido reconhecidas, em toda
sua plenitude e potencialidade, em relagdo aos servidores pubicos que respondem a processos
administrativos disciplinares na instancias administrativas.

A preocupagao com a legitimidade dessa atividade correicional do Poder Publico
também deita raizes de ordem pratica. Nao se desconhece as graves sequelas que a
instauracdo de um PAD produz: além do impacto psicologico na vida do profissional/servidor
investigado, ha também reflexos no proprio clima organizacional do 6rgao publico.

Nessa linha, o relevo da pesquisa estd também na tentativa de se langar luzes
sobre a pratica envolvendo a condug¢do de processos disciplinares nos orgdos da
Administragdo Publica, de sorte a se verificar se o conteudo e o alcance das garantias que o
texto constitucional previu para aqueles que se encontrarem na posicdo de acusados, estao

sendo respeitados ou nao pela Administracao Pubica e pelos Tribunais.
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Reprisa-se: assentado na ideia de que a for¢ca normativa de nossa Carta Maior nao
pode ser mitigada apenas pelo fato de se estar diante de um processo administrativo, € nao
judicial, o presente trabalho procura verificar se tem sido dado o devido alcance pratico as
garantias do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, da presuncido de
inocéncia, do juiz natural, da proibicdo de provas ilicita, e da duragdo razodvel do processo,
no curso dos trabalhos conduzidos pelas comissdes processantes.

Para se debrucar sobre esse problema da baixa efetividade das garantias
constitucionais no ambito dos PADs, a pesquisa vale-se de estudos tedricos, doutrinarios e de
precedentes jurisprudenciais versando sobre o tema.

Ademais, para enriquecer o trabalho com uma perspectiva empirica, foram
trazidos 07 (sete) casos concretos que envolveram a ndo aplicagdo de garantias constitucionais
em processos disciplinares em tramitacdo perante determinado o6rgdo da Administragdo
Publica'. Essa perspectiva empirica contribuird sobremaneira para enaltecer o estudo, pois
facilitard a articulagdo entre os aspectos tedricos e praticos subjacentes ao tema ora
pesquisado.

Para melhor exposi¢ao do tema, o estudo foi organizado em trés capitulos.

No capitulo I, intitulado “O devido processo legal, o contraditério e ampla
defesa”, traz-se uma digressdo tedrica sobre a supremacia do texto constitucional e sua
irradiacdo sobre todos os ramos do direito. Em seguida, discorre-se sobre a aplicacdo do
devido processo legal, do contraditorio ¢ da ampla defesa no processo administrativo
disciplinar. No capitulo II, nomeado “Violagdes aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio,” sdo narradas situacdes concretas nas quais se verifica ofensas aos
principios constitucionais do devido processo legal, contraditorio e ampla de defesa. Por fim,
no capitulo III, nominado “Aplicagdo dos principios constitucionais ao PAD,” debate-se a
defesa técnica por advogado no PAD e criticas a Simula Vinculante n°® 5 do STF, a presungao
de inocéncia, o principio do juiz natural, a exigéncia de provas licitas e a duracdo razoavel do
processo, tendo sempre como foco a pessoa do servidor publico como acusado no processo

administrativo disciplinar.

' Deixa-se de citar o Orgdo julgador, os processos e os nomes das partes, por impedimento legal imposto a este
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.
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1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL, O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Ao longo do século XX, a ciéncia juridica passou por uma mudanga significativa
de paradigma. Superou-se um modelo que via a Constituicdo como um mero documento
politico, cuja concretizacdo dependia invariavelmente da discricionariedade do legislador e
passou-se a reconhecer explicitamente aos principios constitucionais o status de norma
juridica. Mais do que simples enunciados programaticos, as normas constitucionais sdo vistas
como dotadas de for¢ca normativa suficiente para, por si propria, vincular comportamentos e
orientar a atuacao do Estado (Poder Publico), independentemente da intermediacao de lei.

Uma consequéncia direta do fortalecimento das Constituigdes foi o efeito
expansivo das normas constitucionais por todo o sistema juridico. Por esse fendmeno, todos
os ramos do Direito passaram a sofrer os influxos axiologicos das normas constitucionais,
inclusive o Direito Administrativo Disciplinar.

Partindo desse raciocinio, percebe-se um grande esforco em dar for¢a normativa
as normas constitucionais e viabilizar sua aplicabilidade direta a quaisquer relagdes juridicas.
Por isso mesmo, cumpre trazer para o debate, brevemente, a contribuicdo de outros autores
para a tematica aqui proposta.

Dai porque conhecer o “estado da arte” atual ¢ fundamental para desatar o n6 do
problema desta pesquisa. Nao hd como estudar a eficicia das garantias constitucionais do
acusado no processo administrativo disciplinar sem examinar o discurso teérico (doutrina e

jurisprudéncia) que da sustentacao e conformagdo a cada uma dessas clausulas de protecao.

1.1 Aplicacao das garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa no processo administrativo disciplinar

Na quadra atual, pode-se dizer que praticamente a unanimidade dos autores
reconhece que as garantias constitucionais cldssicas (voltadas aos acusados no processo penal)
também se estendem aos servidores que respondem a processos disciplinares perante a
Administragdo Publica.

Gilmar Ferreira Mendes chega a defender que a auséncia dessas garantias nos

PAD:s seria 0 mesmo que aceitar um “simulacro de defesa™ nas apuragdes disciplinares.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 434.059, voto do Ministro Gilmar Mendes,
Plenario, DJE n°® 172, divulgagdo 11/09/2008, publicacdo 12/09/2008, Ementario n® 2332-4.



Sintetizando esse pensamento, Paulo Gustavo Gonet Branco, em obra de coautoria
com o mesmo autor acima, assinala que “o direito a defesa e ao contraditério tem plena
aplicacdo ndo apenas em relacdo aos processos judiciais, mas também em relacdo aos
procedimentos administrativos de forma geral, incluidos os processos administrativos
disciplinares™.

Ensinam, ainda, que “compreensdo diversa implicaria insistir no mau vezo das
autoridades brasileiras de inverter a piramide normativa do ordenamento juridico, de modo a
acreditar menos na Constitui¢do e mais na lei ordinaria.”

A jurisprudéncia, nesse ponto, trilha o0 mesmo caminho.

O Supremo Tribunal Federal, v.g., fixou jurisprudéncia no sentido de que os
principios do contraditorio e da ampla defesa, ampliados pela Constituicdo de 1988, incidem
sobre todos os processos, judiciais ou administrativos, ndo se resumindo a simples direito, da
parte, de manifestacdo e informacdo no processo, mas também a garantia de que seus
argumentos sejam analisados e levados a sério e em consideragdo pelo 6rgdo julgador, bem
assim o de ser ouvido em matéria juridica’.

Apesar desse relativo consenso na atualidade, o fato ¢ que — as vezes — a
Administragdo Publica e os Tribunais ainda resistem em assegurar as garantias constitucionais
dos acusados em processo administrativo disciplinar.

Isso ocorre porque durante a maior parte de nossa histéria constitucional,
prevaleceu no Brasil uma vertente tedrica segundo a qual era possivel aplicagdo de sangdes
administrativas aos agentes publicos sem a necessidade de processo administrativo
disciplinar, dotado de garantias como ampla defesa e contraditorio.

Essa corrente, que ficou conhecida como “verdade sabida”, encontrava amparo
tanto na lei quanto na jurisprudéncia antes da Constitui¢do Federal de 1988.

Ary César Hernandez assim a resume:

Verdade sabida era o procedimento de imposi¢do instantanea da penalidade
administrativa, quando o servidor fosse surpreendido praticando uma infracao

3> BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, 9 ed. 2°
tiragem, Editora Saraiva, 2014, p. 466.

41Ibid., p. 472.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 527.814, Relator
Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJE n° 162, divulgacdo 28/08/2009, publicagcdo 29/08/2008, Ementario n°
2330-45



9

administrativa ou logo apds té-la praticado. A penalidade era imposta como
que em estado de flagrancia pelo superior hierarquico, que tomava
conhecimento imediato da infracdo praticada e, usando do poder disciplinar,
instantaneamente aplicava a respectiva san¢do. Assim sendo, quando, verbi
gratia, um chefe de servigo surpreendesse seu subordinado dormindo na
reparti¢do publica, como ele proprio ja tomara imediato conhecimento de uma
infragdo, também imediatamente ja aplicava a penalidade administrativa, sem
qualquer oportunidade de defesa ao servidor tido por faltoso, que, caso
pudesse demonstrar sua inocéncia (ex. por ser diligente e assiduo, ndo quisera
faltar ao servigo nmem mesmo quando o médico lhe receitara certo
medicamento que causava o inconveniente da sonoléncia), ficava
impossibilitado de defesa, nada podendo dizer em seu beneficio, ja que s6 lhe
restava a via recursal administrativa ou mesmo a via judicial para rediscutir a
matéria.®

Realmente, os textos constitucionais de 1934 (art.169), 1937 (art. 156, “c”), 1946
(art. 189, II), 1967 (art. 103, II) e na Emenda 1/69 (art. 105, II), s6 previam a presenca do
processo administrativo, como garantia do acusado, se a punic¢do disciplinar a ser aplicada ao
servidor publico resultasse em sua demissao.

Todavia, a Constitui¢do Federal de 1988 rompeu com essa tradi¢do e passou a
exigir também o devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, para qualquer acusado
independentemente da natureza juridica do processo, seja judicial ou administrativo, ou ainda,
independentemente da gravidade da sang¢do disciplinar a ser aplicada.

Pois bem, a medida que se constatava a injustica da doutrina original da “verdade
sabida”, foram surgindo questionamentos a esse meio de apuracdo sumario e sem direito de
defesa.

Inicialmente, a ideia de instaurar processos administrativos para respaldar o poder
disciplinar da Administragdo advinha mais de uma preocupacdo em documentar as faltas
funcionais. O objetivo era tdo somente demonstrar que o 6rgdo superior nao estava inerte e
que ndo compactuava com a quebra de deveres funcionais de seus subordinados. Nesse
primeiro momento, portanto, muito mais do que assegurar garantias minimas ao servidor
acusado, a instauragdo dos PADs visava, na realidade, apenas proteger o Estado,
demonstrando que a Administracdo Publica estava vigilante sobre as atividades dos seus

orgdos inferiores, exercendo uma fiscalizagao constante.

¢ HERNANDEZ, Ary César. O contraditorio € a ampla defesa no processo administrativo. Revista Justitia.

Disponivel em http://www.revistajustitia.com.br/links/artigos2.php. Acesso em 02/11/2015.
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Ja em um segundo momento, os juristas logo constataram que a necessidade de
um procedimento formal apuratério era condicdo necessdria para a imposicdo de qualquer
penalidade de maneira minimamente justa e legitima.

Com o advento da Constitui¢do de 1988 e¢ o fendmeno da constitucionaliza¢do do
direito, a literatura juridica, como visto em linhas pretéritas, convergiu no entendimento de
que a aplica¢do de san¢do disciplinar pela “verdade sabida”, ndo era mais compativel com a
norma constitucional insculpida no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do da Republica, que
assegura e exige que nos processos administrativos e aos acusados em geral seja deferido o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Odete Medauar’ ao escrever sobre o devido processo legal, contraditério e ampla

defesa no ambito administrativo, afirma:

A exigéncia de atuacdo administrativa processualizada, prevista no inc. LV
para as hipoteses indicadas vincula-se profundamente ao inc. LIV do art. 5°,
que estabelece a clausula do devido processo legal, nos seguintes termos:
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

Relacionando os incs. LIV e LV, pode-se dizer que o segundo especifica, para
a esfera administrativa, o devido processo legal, ao impor a realizagdo do
processo administrativo, com as garantias do contraditério e ampla defesa,
nos casos de controvérsia e ante a existéncia de acusados. No ambito
administrativo, desse modo, o devido processo legal ndo se restringe as
situagdes de possibilidade de privagdo de liberdade e de bens. O devido
processo legal desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditorio e ampla
defesa, aplicados ao processo administrativo®.

José Armando da Costa, por sua vez, reforca a importancia do principio da ampla
defesa e do contraditorio, dizendo que “nenhuma punicao disciplinar, por mais leve que seja,
poderd ser imposta, sem que o respectivo procedimento apuratdrio assegure, ao servidor
imputado, o necessario espago para o exercicio do mais irrestrito direito de defesa.”™

Na esteira de Odete Medauar, Romeu Felipe Bacellar Filho, ensina que “os

incisos LIV e LV do art. 5° da Constituigdo Federal devem ser interpretados de forma

"MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 17 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 187.

® Ibidem., p. 187.

’ DA COSTA, José Armando. Processo Administrativo Disciplinar, Teoria e Pratica, 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 57.
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combinada. Bem por isso o devido processo legal desdobra-se, sobretudo nas garantias do

contraditorio e da ampla defesa, com aplicabilidade no processo administrativo.”"

No mesmo sentido ¢ a posicdo de José dos Santos Carvalho Filho. Ao escrever

sobre o devido processo legal, aduz:

Em relacdo ao processo administrativo, o principio do devido processo legal
tem sentido claro: em todo o processo administrativo devem ser respeitadas as
normas legais que o regulam. A regra, alids, vale para todo e qualquer tipo de
processo, e no caso do processo administrativo incide sempre, seja qual for o
objeto a que se destine. Embora se costume invoca-lo nos processos litigiosos,
porque se assemelham aos processos judiciais, a verdade € que a exigéncia do
postulado atinge até mesmo o0s processos ndo litigiosos, no sentido de que
nestes também deve o Estado respeitar as normas que sobre eles incidam. "

Outro ndo ¢ o magistério de Ivan Barbosa Rigolin, como se vé do excerto abaixo:

Se assim ¢, tdo logo o Poder Publico acuse servidor de alguma infracao,
precisard, a partir desse momento, instaurar um regular procedimento
contraditorio, abrindo possibilidade de ampla defesa e de completa instrucdo
procedimental, com todos os meios de prova de inocéncia do acusado. Entre
essas provas arrolam-se a oitiva de testemunhas, as pericias, os exames, as
diligéncias, as averiguagoes, as acareagdes, bem como quaisquer outros meios
admitidos juridicamente.'?

Cabe, ainda, trazer o escolio de Mauro Roberto Gomes de Mattos, que, ao

escrever sobre o devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, assevera:

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada nos novos valores estabelecidos
pelas Leis Fundamentais dos paises democraticos de direito, trouxe uma
grande e relevante inovagao, estabelecida no seu art. 5°, LV, assim definido:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

(...)

Esse direito fundamental da ampla defesa e do contraditério ¢ de curial
importancia para o &mbito disciplinar, em decorréncia de que foi consagrada a
participagdo efetiva do servidor acusado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar, que deixou de ser arbitrario para ser mais

'"BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrative disciplinar, 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
232.

""" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 25* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2012, p. 965.

12 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentarios ao Regime Unico dos Servidores Publicos Civis, 7* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 319.
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democratico, com o término da verdade material para dar lugar a verdade real,
além do principio da transparéncia."

Por ultimo, calha bem aqui as palavras de Fabio Medina Osoério' segundo as
quais “a submissdo de um cidaddo ao poder investigatorio do Estado ha de obedecer rituais
juridicos, resguardando-se direitos fundamentais contra o arbitrio, a prepoténcia ou mesmo a
arrogancia de representantes do Estado.”

Destarte, essa breve revisdo tedrica e doutrinaria demonstra que na atual quadra
do Estado Democratico de Direito, o direito a defesa e todos os meios e recursos a ela
inerentes € dever do Estado, qualquer que seja a funcio que esteja desempenhando. Abrange,

portanto, tanto os processos judiciais quanto os processos administrativos disciplinares.

B DE MATTOS, Mauro Roberto Gomes. Tratado de Direito Administrative Disciplinar, 2° edi¢do, Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 85-86.

4 OSORIO, F4bio Medina. Direito Administrativo Sancionador, 5 ed.-Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 430.



13

2 VIOLACOES AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO

Como visto, a literatura juridica ndo mais discute sobre a aplicabilidade ou nao
das garantias constitucionais do acusado no plano da Administra¢do Publica.

Contudo, apesar do consenso doutrinario quanto a aplicagdo dos postulados
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa nos processos
administrativos disciplinares, nota-se, ainda, uma certa resisténcia da Administracdo Publica e
dos Tribunais em assegurar a aplicagdo deles, na sua inteireza, em relacdo ao processo
administrativo disciplinar.

S6 quem atua no dia a dia como presidente de comissdes disciplinares, como
advogado de defesa, ou figura como acusado em PAD percebe essa realidade.

A percepcdo que se tem ¢ que hoje os acusados em processo administrativo
disciplinar ainda tém uma defesa deficiente e fraca tecnicamente. A experiéncia deste aluno-
pesquisador, por atuar como presidente de comissdes disciplinares, ja presenciou essa
realidade varias vezes".

Nao s3o poucos os acusados em processos administrativos disciplinares
injusticados pela Administracao Publica e até pelos Tribunais. Bem por isso, a auséncia de um
profissional do direito qualificado para orientar e defender com eficiéncia o servidor publico
no processo administrativo disciplinar ofende a Constitui¢ao Federal.

Isso ocorre principalmente pelo fato de a maioria dos servidores publicos nado
conhecerem seus deveres e direitos, nessa qualidade.

Em relagdo aos servidores publicos federais, por exemplo, por incrivel que pareca,
muitos desconhecem o teor das Leis 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (dispde sobre o
regime juridico Unico dos servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e das Fundagdes
Publicas Federais); 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Regula o Processo Administrativo no
ambito da Administragdo Publica Federal, direta e indireta); e 8.027, de 12 de abril de 1990
(dispde sobre normas de condutas dos servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e
das Fundagdes Publicas). Explica-se: a experiéncia deste aluno-pesquisador como presidente

de comissdes disciplinares de PAD, ha mais de cinco anos, comprova essa assertiva'®.

5 Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e o nome das partes, por impedimento legal previsto
nos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.
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Apesar de muitos estudarem essas leis na preparacao do concurso publico, depois
abandonam o estudo desses diplomas legais. Fundamentagdo: a atuacdo deste aluno como
servidor publico federal, atuando em comissdes processantes'’. Esse cenario de
desconhecimento ¢ de falta de informacdo ¢ ainda mais notavel na seara dos servidores
ocupantes de cargos altamente especializados dentro da Administragdo Publica, tais como
médicos, engenheiros, enfermeiros, arquitetos, etc. Por desempenharem atribui¢des funcionais
bastante especificas dentro do aparato estatal, esses servidores terminam ndo conhecendo
praticamente nada sobre o regime disciplinar ao qual estdo submetidos.

Esse distanciamento dos servidores com o Direito acaba contribuindo para uma
baixa conscientizacdo juridica, que redunda, ndo raro, em aviltamento de garantias e direitos
desses colaboradores.

Repete-se: a experiéncia do cotidiano como presidente de comissdo disciplinar
tem demonstrado que muitos servidores, quando estdo respondendo processo administrativo
disciplinar, tém suas defesas fragilizadas e prejudicadas, ora por ndo constituirem advogado,
ora por desconhecerem seus direitos. Isso leva as comissdes processantes, as vezes, atuarem
com certo ativismo, para maximizar a eficacia das normas constitucionais.

Observa-se, ainda, que muitos servidores membros de comissdes disciplinares nao
estdo totalmente capacitados para desempenhar essa tarefa — delicada e espinhosa — que ¢
investigar os proprios colegas de trabalho.

Nesse particular, o ideal seria qualificar melhor os servidores que atuam nas
comissoes disciplinares, com a participagdo em cursos em direito disciplinar, e conscientiza-
los de que as garantias constitucionais conferidas aos acusados em processo administrativo
disciplinar ndo sdo inferiores aos direitos assegurados aos acusados no processo judicial. A
Constitui¢ao Federal de 1988 ndo faz qualquer distingdo nesse sentido.

Outro caminho a ser percorrido seria a atuacao especializada dos advogados de
defesa. E inconcebivel um advogado se arriscar em defender um cliente/servidor nessa area
sem conhecer sequer a legislagdo pertinente a matéria.

A par disso ¢ a titulo de ilustracdo, traz-se a baila algumas situagdes empiricas nas

quais se percebe claramente ofensa as garantias constitucionais dos acusados em processo

' Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o nimero do processo e 0 nome das partes, por impedimento legal previsto
nos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.
7 Idem.
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administrativo disciplinar, por desconhecimento de seus direitos, auséncia de defesa técnica
por advogado e também por abuso e arrogancia — as vezes — tanto da Administragdo Publica
quanto de alguns Tribunais.

1° fato:" um servidor, agindo com dolo e culpa, “riscou” o veiculo de outro
servidor no interior da garagem do orgdo publico onde ambos trabalham. Foi instaurado
processo administrativo disciplinar contra o autor dessa conduta. Quando ele recebeu a
notificagdo prévia, encaminhou requerimento ao presidente da comissdo processante,
afirmando que assumia a culpa pelo ocorrido, mas que somente estava agindo daquela forma
porque estava prestes a se aposentar € nao queria que o processo se prolongasse,
demonstrando total desconhecimento de seu direito fundamental de defesa. Aduziu também
que queria ressarcir as despesas pelo conserto do veiculo.

No caso, havia espaco juridico para o acusado, inicialmente, negar a autoria do
fato, no entanto, ndo o fez. No caso empirico aqui narrado, o servidor nao tinha advogado
constituido nos autos.

A comissdo processante, apds a instrugdo do processo’ opinou pelo seu
arquivamento, na fase do art. 161, da Lei n. 8.112/90, sem indiciar o acusado, ao fundamento
de que a conduta praticada por ele havia ocorrido fora das atribuigdes do cargo, como exige o
art. 148 da Lei n. 8.112/90. Aplicou-se, no caso, o principio da tipicidade da conduta, um
desdobramento das garantias constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla
defesa (Conduta praticada fora das atribui¢des do cargo: auséncia do tipo “em servigo™).

Na espécie, pelo fato de o servidor ndo conhecer seus direitos e ndo ter constituido
advogado nos autos, a comissdo teve que agir com um certo grau de ativismo para
salvaguardar a aplicagdo das garantias constitucionais do acusado, ante a auséncia de
autodefesa ou defesa técnica.

Dai a necessidade de o acusado em processo administrativo disciplinar ser
defendido por um advogado, em qualquer fase ou circunstancia, sob pena de se violar os

postulados do due process of law, do contraditorio e da ampla defesa.

'* Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o nimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90
¥ Idem.
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2° fato:* na mesma situagio colocada acima, a Administra¢do Publica discordou
do entendimento da comissao disciplinar e aplicou, de imediato, pena disciplinar ao acusado,
sem indicid-lo primeiro e ele apresentar defesa escrita. No caso, indica a doutrina e a
jurisprudéncia que o correto seria desconstituir a comissdo processante € nomear outra
(art.167, c/c o art. 169, Lei n. 8.112/90), o acusado ser indiciado (se o caso), ser citado para se
defender no prazo de 10 (dez) dias (art. 161, Lei n. 8.112/90), e a nova comissdo elaborar
relatério final (art. 165, Lei n. 8.112/90), propondo ou ndo pena sancionatoria, ai, sim, no
julgamento do processo, a autoridade administrativa julgadora, poderia aplicar pena
disciplinar ao acusado, seguindo a liturgia legal do art.168, Lei n. 8.112/90.

Tem-se neste caso empirico narrado uma comprovacdo de que as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa do acusado no processo administrativo
disciplinar ndo foram reconhecidas em toda sua plenitude e potencialidade, por falta de
orientacao técnica.

3° fato:*' a comissdo processante ouviu um superior hierarquico do servidor
acusado no PAD e ele (acusado) sabia, de antemao, que aquela pessoa era sua inimiga. Diante
dessa situagdo, se conhecesse seus direitos, poderia contraditar essa testemunha no inicio da
audiéncia, com base no art. 214, do CPP, c/c o art. 414, § 1°, do CPC/73, aplicados, no caso,
por analogia. No entanto, ndo o fez. Depois de encerrada a audiéncia, o servidor, revoltado,
comunicou a comissdo disciplinar que aquela testemunha era sua inimiga. Tarde de mais,
primeiro, porque, neste caso, os membros da comissdo disciplinar ndo poderiam fazer nada,
sob pena de quebra do principio da imparcialidade, nos termos do art. 150, Lei n. 8.112/90;
segundo, caberia a ele ter avisado seu advogado antes do inicio da audiéncia, para que
pudesse, se o caso, contraditar a testemunha, mas nada disso o fez.

Mais uma vez os postulados constitucionais do contraditorio e da ampla defesa do
acusado em processo administrativo disciplinar foram violados, por desconhecimento de seus
direitos e habilidade técnica de seu advogado.

4° fato:* estabelece o artigo 128 da Lei n° 8.112/90 que na aplicagdo das sang¢des

disciplinares serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que

2 Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.

2! Idem.

> Idem.
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dela provierem para o servigo publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes € 0s
antecedentes funcionais.

Em um caso concreto, determinada comissdo processante, sopesando os preceitos
do artigo 128 da Lei n. 8.112/90, as circunstancias ¢ a gravidade da infracdo disciplinar
praticada, propds pena de suspensao pelo prazo de 30 (trinta) dias, por violagao aos arts. 116,
incisos I (exercer com zelo e dedicagdo as atribuigdes do cargo), II (ser leal as instituicdes a
que servir), III (observar as normas legais e regulamentares) e IX (manter conduta compativel
com a moralidade administrativa); 117, incisos X (participar de geréncia ou administragdo de
sociedade privada, personificada ou ndo personificada, exercer o comércio, exceto na
qualidade de acionista, cotista ou comanditario) e 132, inciso XIII (transgressdo dos incisos
IX a XVIdo art. 117), todos da Lei n°® 8.112/90.

Todavia, considerando que a conduta do acusado, na espécie, constituia um fato
isolado na vida profissional dele; que ndo constava nos autos informac¢do de que ele ja havia
respondido antes outro PAD ou Sindicancia; que suas avaliacdes de desempenho eram
regulares, a trinca processual sugeriu, entdo, aplicacdo do principio da razoabilidade e
proporcionalidade, para evitar a sua demissao, com base no art. 2°, paragrafo nico, inciso VI,
da Lei n. 9.784/99 (“Art. 2°. A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo
unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (...); VI-
adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigagdes, restricdes € sangdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico).

Mencionou-se doutrina de Gilmar Mendes, Inocéncio Martires Coelho ¢ Paulo
Gustavo Gonet Branco, segundo a qual “o meio no serd necessario se o objetivo almejado
puder ser alcangado com a adogao de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos
onerosa”™>.

Citou-se também precedente do Superior Tribunal de Justica segundo o qual o
“ato administrativo que impde a sancdo disciplinar estd vinculado aos principios da
proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e culpabilidade”. (MS 14.504/DF, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SECAO, julgado em 14/08/2013, DJe 20/08/2013).

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo Branco. Curso de Direito
Constitucional: Sao Paulo. Saraiva, 2007, p. 322.
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Entretanto, mesmo assim o acusado foi demitido, ao argumento de que quando o
enquadramento legal da comissdo processante no relatorio final se der em algum dos tipos do
art. 132, da Lei n. 8.112/90 (que preveem demissdo), ndo se aplica os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Alegou-se que em casos como este a gravidade da conduta atrai a incidéncia da
legalidade, assim, o ato demissional torna-se vinculado.

E o pior: o entendimento majoritdrio hoje na jurisprudéncia do STF (RMS
30899/DF e do STJ (MS 14.667/DF, MS 17.811/DF, MS 19.823/DF), bem como da CGU em
seu Manual do PAD, ¢ o de que realmente nao se aplicam os postulados da proporcionalidade
e razoabilidade se a conduta do acusado no PAD for enquadrada no rol do art. 132 da Lei n.
8.112/90.

Ousa-se discordar do STF, do STJ e da CGU, porquanto esse posicionamento
maltrata os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, clausulas pétreas (CF, arts.
1° 1T e 5°, LIV e LV).

Fundamentacdo: com esse posicionamento, o STF, o STJ e a CGU invertem a
piramide normativa do ordenamento juridico, de modo a acreditar menos na Constituicdo e
mais na lei ordinaria, e, consequentemente fazem da Constituicdo Federal “letra morta.”
Entendimentos desse jaez convertem as normas constitucionais em regras ineficazes e
puramente decorativas em matéria de direitos fundamentais e dignidade humana. E
inadmissivel que em pleno século XXI haja tanta a¢des invasivas do Estado contra o cidadao,
em nome de certos dogmas e purezas classicas que ndo se mostram mais capazes de resolver
os conflitos da sociedade pds-modernidade.

Segundo Fabio Medina Osorio “quando se t€ém precarios espacos de defesa, de
contraditorio ou de imparcialidade da autoridade julgadora, certamente os direitos em litigio
tornam-se igualmente mais precarios, despidos de conteudos ambiciosos ou limitadores do
arbitrio estatal.”*
5° fato:* observa-se no cotidiano que quando o servidor passa a responder

processo administrativo disciplinar, a Administracdo Pubica ndo o deixa pedir exoneragdo ou

2 OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. 5. Ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 409.

% Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e 0 nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90
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se aposentar voluntariamente, enquanto o PAD nao for concluido e ocorrer o cumprimento da
pena, caso aplicada, por incidéncia do art. 172 da Lei n. 8.112/90. Essa proibi¢do constitui
uma grave e odiosa violagdo aos principios constitucionais do devido processo legal e
presuncao de inocéncia (CF, art. 5°, LIV e LVII), e dos principios constitucionais implicitos
da proporcionalidade e razoabilidade, agora expressos na norma infraconstitucional (art. 2°,
Lei 9.784/99).

Imagine-se que a Administracdo Publica demore um ano ou até um ano e meio
para concluir o PAD; entdo, s6 porque o PAD ndo foi concluido dentro do prazo legal de 60
dias (art. 152, Lei n. 8.112/90), durante todo esse longo periodo, o servidor ndo podera
requerer sua aposentadoria voluntéria ou exoneracao do cargo?

Ora, as garantias e direitos fundamentais sdo inerentes a todo e qualquer processo
punitivo, seja ele administrativo ou judicial. O servidor publico ndo tem culpa pela demora da
Administragdo Publica em concluir o PAD. Entao, o razoavel e a melhor alternativa aceitavel
nestes casos ¢ que o servidor/acusado possa se desvincular do servi¢o publico, sem prejuizos
da continuidade das investigagdes instauradas contra ele, mesmo que se tenha que mudar
posteriormente a natureza juridica do seu desligamento do servigo publico.

Curiosamente, o que se v€ no cotidiano € que nem os servidores publicos
acusados em PAD e nem seus advogados questionam essa pratica da Administragdo Publica.
Impressionante! Por isso mesmo, como ninguém questiona, a Administragao Publica continua
agindo dessa forma - impedindo o servidor de pedir exoneragdo ou se aposentar
voluntariamente - fazendo “vista grossa” a efetividade das garantais constitucionais dos
servidores publicos acusados em processos administrativos disciplinares.

6° fato:*® ¢ bastante comum a Administragdo Publica interromper as férias
regulamentares do servidor publico quando ele estd respondendo um PAD, por razdes
discricionarias (juizo de conveniéncia e de oportunidade). O fundamento mais comum ¢ o de
que o afastamento do servidor de suas atribui¢cdes, durante a instru¢do do processo
administrativo disciplinar, pode causar embaracos as investiga¢des, como, por exemplo, nao

ser localizado para participar dos atos processuais do PAD.

% Deixa-se de citar o Orgéo julgador, o nimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90
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Ousa-se discordar. Nos dias de hoje e em um Estado de direito e democratico, ndo
existe mais nenhum direito absoluto. Todos se submetem aos primados do devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa.

Com efeito, estabelece o art. 80 da Lei n® 8.112/90 que as férias do servidor
publico somente poderdo ser interrompidas por motivo de calamidade publica, comogao
interna, convocacdo para jari, servigo militar ou eleitoral, ou por necessidade do servico
declarada pela autoridade méaxima do 6rgdo ou entidade.

Parece que a instauragdo de um PAD ndo se enquadra em nenhuma dessas
situagdes preconizadas no art. 80 da Lei n. 8.112/90. De todo modo, no plano disciplinar, ¢
preciso estar sempre atento a razoabilidade, ao bom-senso, ao didlogo e a negociacdo ética e
sincera entre a Administracdo e o acusado em PAD.

Em sede de processo administrativo disciplinar, a Administragdo Publica deve
evitar o maximo praticas invasivas das garantias constitucionais do acusado nesses
procedimentos administrativos. O poder punitivo do Estado ndo pode, em nome do interesse
publico, da conveniéncia e discricionariedade, atropelar os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana. S6 se justifica a interrup¢ao das férias do servidor acusado em
PAD quando nao houver outra alternativa viavel, razoavel e legal para a Administragao dar
andamento ao procedimento investigatorio.

Ora, pode ser que o servidor j& tenha, de antemdo, comprado passagens aéreas,
feito reserva de hotel e quitado as despesas da viagem, para viajar sozinho ou com seus
familiares. Tudo isso precisa ser levado em conta pela Administracado Publica antes de,
eventualmente, interromper as férias do servidor acusado de falta funcional. Do contrério,
poder-se-4 estar diante de um flagrante abuso de poder ou abuso de autoridade.

7° fato:”’ outra situa¢do que se observa no dia a dia das comissdes disciplinares é
o servidor publico, quando figura como acusado em PAD, ter que arcar com as despesas de
hospedagem e passagens areas no deslocamento de uma cidade para outra ou de um Estado
para outro para participar de audiéncias de oitiva de testemunhas ou outras diligéncias.

Muitos servidores acusados em PAD requerem a Administragdo Publica custear

tais despesas de deslocamento, mas seus pedidos sdao geralmente indeferidos, com base no art.

2" Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90
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173 da Lei 8.112/90, ao fundamento de que sé fazem jus a esse beneficio quando convocados
como testemunha.

Parte da doutrina e jurisprudéncia dos Tribunais abonam esse entendimento da
Administragdo Publica.

Todavia, o entendimento correto e justo seria a Administracdo Publica cobrir as
despesas do acusado em PAD quando tiver que se deslocar de seu domicilio para outro ou de
sua cidade para outra unidade da Federa¢do para acompanhar audiéncias de oitiva de
testemunhas e outras diligéncias a serem realizadas pela comissao disciplinar.

Imagine-se que o servidor gaste um valor considerdvel em dinheiro para custear
suas despesas com passagens aéreas € hospedagem, e no final do PAD ele ¢ absolvido! E ai?
Por isso a pertinéncia da pergunta: se o servidor foi absolvido no final, € justo que ele assuma
essa despesa, ante o principio da presuncao de inocéncia (CF, art. 5°, LVII)? Ora, o 6nus de se
comprovar a culpa do servidor acusado no PAD ¢ da Administragdo Publica. Forte nessas
premissas, tem-se que o mais justo e razoavel ¢ a Administracdo arcar com as despesas de
deslocamento do acusado em PAD. Mas, como na pratica do dia a dia isso ndo ocorre,
observa-se uma violagdo as garantias constitucionais do acusado no PAD.

Destarte, os fatos narrados nos paragrafos anteriores demonstram de forma clara
desprezo e malferimento as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa em

relag@o aos acusados em processo administrativo disciplinar.
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3. APLICACAO DOS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS AO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR (PAD)

3.1 Defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar: criticas a
Sumula n. 5 do STF

As situagdes empiricas narradas acima demonstram de forma inobjetavel que a
maioria dos servidores acusados em processo administrativo disciplinar desconhece seus
direitos e que a auséncia de advogado constituido nesses processos fragiliza sobremaneira seu
direito de defesa.

Também ficou evidente que a Administracdo Publica e os Tribunais - as vezes -
resistem em dar efetividade as garantias constitucionais do acusado no processo
administrativo disciplinar.

Neste contexto, tem-se que o enunciado da Stimula Vinculante n. 5 do Supremo
Tribunal Federal (“A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constitui¢do”), constitui um retrocesso juridico, porquanto viola as
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Uma das teses sustentadas pelo STF foi a de que o artigo 156 da Lei n. 8.112/90
(“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”’) ndo exige a defesa elaborada por um
profissional do direito, sendo, no caso, uma faculdade do acusado.

O STF no julgamento do RE 434.059/DF, em 07 de maio de 2008, de relatoria do
Min. Gilmar Mendes, ofendeu a Lei Maior da Republica Federativa do Brasil, ao proclamar
que em sede de processo administrativo disciplinar, se foi devidamente assegurado ao acusado
o direito (i) a informacdo, (ii) a manifestacdo e (iii) a consideragdo dos argumentos
manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao artigo 5°,
inciso LV da Constitui¢ao Federal.

A Suprema Corte de Justica do Brasil ndo levou em consideragdo, entre outros
aspectos, o aspecto emocional do servidor acusado e suas angustias. Pelo contrario, a grande
preocupacao nesse julgamento, segundo vozes abalizadas, foi com a repercussdo financeira da
decisdo, nas esferas federal, estadual e municipal. Obviamente, que a inconstitucionalidade da

Stimula n. 5 do STF ndo esta sustentada sé nesses casos. Outras ponderagdes juridicas serdo
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apontadas abaixo, que comprovam que aquele verbete violou a Lei a Maior da Republica
Federativa do Brasil.

Insiste-se: s6 quem atua no cotidiano como presidente ¢ membro de comissdes
disciplinares ¢ advogado de defesa em processo administrativo disciplinar sabem o quanto ¢
angustiante e estressante para o servidor publico que responde a um PAD. Como estd
consignado na introdu¢do, tem servidor que chega a ‘“chorar” perante os membros da
comissdo durante as audiéncias, principalmente no momento de seu interrogatério. Existe
servidor que se sente “mal” s6 de ser chamado de “acusado” pelos membros da comissdao
processante.

Tem servidor que faz um verdadeiro “desabafo” aos membros da comissdo
disciplinar quando recebem a notificagdo prévia ou durante o seu interrogatorio, dizendo,
entre outras coisas, que depois da instauracdo do PAD “ndo consegue mais dormir”; “esta
vivendo as custas de medicamentos”; “que se sente decepcionado com o 6rgao, ao qual tem se
dedicado de “corpo e alma”; que mesmo depois de muitos anos de trabalho, agindo com
esmero e afinco, de repente, “v€ sua moral ruir”.

Muitos desses servidores, diante desse quadro, comecam a apresentar atestados
médicos no setor onde trabalham, de forma repetida, e a partir dai tanto a Administragao
quanto o acusado, passam a convier com mais um problema: problema psicolégico do
servidor acusado e a auséncia dele ao trabalho, sobrecarregando os demais colegas no setor ou
repartigdo publica onde se encontra lotado®®.

Por isso tem razdo Rui Stoco® quando aduz “que submeter o agente publico a
processo de natureza disciplinar ¢ tdo grave quanto submeter qualquer pessoa a processo de
natureza penal, pois, para eles significa uma capitis diminutio que traz ansiedade e
apreensdo.”

Agora ndo ¢ mais sO a instauracdo de um PAD, que, querendo ou ndo, gera uma
expectativa negativa no ambiente de trabalho, pois, no fundo, significa que algo de errado
pode ter acontecido, numa demonstracdo inequivoca de incompeténcia de gestio do Orgdo
Publico ou Setor ¢ também uma fraqueza espiritual, profissional e social do servidor que

responde esse PAD.

2 Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.

¥ STOCO, Rui. Processo administrativo disciplinar: processo disciplinar na administra¢fio piblica no
Conselho Nacional de Justica e nos Tribunais. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2015, p. 16.
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As consequéncias de tudo isso sdo graves, porquanto se passa a ter um servidor
publico frustrado, profissionalmente, e, acima de tudo, doente psicologicamente, a disposi¢ao
da Junta Médica Oficial. E correlatamente, tem-se outro embaraco administrativo: o servidor,
por estar doente ¢ a disposicdo da JMO, continua recebendo seus salarios integrais, meses
apds meses, com custos para o erario™.

Repete-se: o STF ndo levou em consideragdo os aspectos extraprocessuais em
relag@o ao acusado no processo administrativo disciplinar ao editar a Sumula Vinculante n° 5.

Portanto, tem razdo Mauro Roberto Gomes de Mattos quando escreve

O desvio e o abuso de poder, na esfera do processo administrativo disciplinar,
resultam na direta ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, haja vista que as penas podem abalar a estrutura financeira e moral
do servidor punido e de seus familiares, os quais tém no cargo ocupado e na
sua respectiva remuneragdo base segura de sobrevivéncia e de padrdo
econdmico, ainda mais num regime juridico em que se prevé a estabilidade no
servigo publico como garantia de assento na Carta Fundamental da Republica,
preceito que ndo pode ser negado por expedientes desleais de producdo de
provas ilicitas, de manejo do poder de punir de forma distorcida, injustificada,
autoritaria ou com motivagdo em questdes pessoais ou antipaticas®'.

Dai a importancia da efetividade da aplicacdo das garantias constitucionais do
acusado no processo administrativo disciplinar, que, lamentavelmente, na pratica ndo vem
ocorrendo na sua inteireza, como ja demonstrado em linhas pretéritas. A Administragao
Publica lida com “seres humanos”, sujeitos de direitos e obrigagdes, titulares de direitos
fundamentais que merecem ser respeitados pelo Estado.

O direito constitucional se irradia por todos os ramos do direito, inclusive no
direito administrativo disciplinar, visando garantir o equilibrio nas relacdes estatais, sociais e
politicas entre a Administra¢ao e os administrados.

Talvez se esses servidores - nos exemplos acima mencionados - conhecessem
seus direitos e houvessem sido assistidos, desde o inicio por um bom advogado, suas garantias
constitucionais teriam sido cumpridas. Advogar em causa propria ndo ¢ bom, ndo ¢

conveniente, porque o aspecto emocional acaba traindo o equilibrio e a razao.

3 Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o nimero do processo ¢ o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.

3' MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n® 8.112/90 Interpretada e Comentado — Regime Juridico Unico
do Servidor Piblico Federal. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 18-19.
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Fernanda Marinela, ao se manifestar sobre a Sumula Vinculante n. 5 do STF, em
nota de rodapé, enfatiza que “infelizmente a edicdo dessa nova siimula vinculante representa
um retrocesso na evolu¢do dos principios constitucionais e na consolidacdo do direito de
ampla defesa. Aparentemente a medida respaldou-se mais em fins econdmicos do que
juridicos propriamente ditos.” *

A doutrina e a jurisprudéncia j& tinham pacificado o entendimento de que a
Administragdo Publica ndo pode inviabilizar a garantia da ampla defesa e do contraditorio aos
acusados em processo administrativo disciplinar, como medida de justica. O STJ chegou a
sumular a matéria, pelo verbete 343, editada em 21.09.2007%.

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justica também se inclinara para a tese de
que a defesa técnica constituia mera faculdade do acusado, de modo que sua auséncia, no caso
concreto, ndo implicaria nulidade do procedimento apuratério.

Porém, ao perceber que a falta de intervencdo de um profissional do Direito em
defesa do acusado no curso do processo fragilizava a garantia da ampla defesa, atingindo o
proprio nucleo essencial dessa cldusula constitucional, o Tribunal modificou sua compreensao
acerca da matéria.

A jurisprudéncia do STJ entdo acabou se firmando pela indispensabilidade do
advogado no dmbito dos processos administrativos disciplinares, redundando na edi¢do da
sumula 343.

Entretanto, o STF, no julgamento do RE 434.059/DF, em 07 de maio de 2008, de
relatoria do Min. Gilmar Ferreira Mendes, anulou totalmente o entendimento pacificado pelo
STJ na Sumula 343, e editou, como dito, a Simula Vinculante 5, anunciando pensamento
contrario.

Combate-se, um a um, de forma sucinta, os fundamentos sustentados pelo STF, no

julgamento do RE 434.059/DF, em 07 de maio de 2008, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,

a seguir.

32 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo, 7 edigdo, Editora Impetus: Niter6i-RJ, 2013, p -1099.
3 Sumula 343: “E obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar”.
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1°. Se forem garantidos os direitos de informacio, de comunicaciio e de ver seus argumentos
considerados, na linha da jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, a defesa técnica tera
sido exercida em sua plenitude, prescindindo de defesa técnica.

O direito fundamental a ampla defesa ndo se esgota apenas com esses trés
elementos: (i) o carater prévio da defesa; (ii) o dever de individualiza¢do das condutas; e (iii)
o direito a prova. Eles ndo sdo suficientes para assegurar que o acusado no PAD tenha sido
efetivamente defendido. Alguns meios e recursos de defesa s6 sdo explorados em toda sua
potencialidade se o acusado estiver assistido, desde o inicio, por um advogado constituido nos
autos. Afinal, apenas um técnico do direito tera plenas condigdes (técnico-emocional) de
questionar eventuais erros de procedimento da comissdo processante ou mesmo de suscitar
questoes juridicas validas e robustas, capazes de desconstituir enquadramentos juridicos
equivocados, por exemplo.

Além disso, a presenca da defesa técnica evita uma postura de indiferenca com
o caso ou até mesmo de desleixo por parte da comissdo processante. Nao ¢ dificil imaginar,
por exemplo, uma situagdo concreta na qual a trinca disciplinar 1€ a defesa, individualiza as
condutas, chegando até¢ mesmo a transcrever trechos da peca defensiva no relatério final, mas
ndo enfrenta um a um os pontos ou argumentos nela citados, ou ainda, utiliza argumentos
inconsistentes a luz do ordenamento juridico brasileiro. A mera ciéncia de que o Relatorio
Final passaré pelo escrutinio critico de um profissional técnico com formacao juridica ja faz
com que a comissdo disciplinar seja mais diligente e comprometida com os direitos e

garantias constitucionais do acusado.

2°. A defesa técnica sé seria exigivel se a complexidade da questido tornasse o acusado inapto
para exercer a autodefesa, ou se a sua auséncia nao permitisse ao servidor exercer mais do que
um simulacro de defesa.

Esse argumento do STF nao se sustenta. A experiéncia deste aluno-pesquisador
demonstra que, na pratica, uma pessoa que ndo tem formacdo em direito dificilmente sabera
distinguir quando uma questdo juridica ¢ ou ndo complexa, exigindo a estratégia “x” ou “y”.

Ora, tanto no processo judicial quanto no processo administrativo disciplinar,
ocorrem as “filigranas processuais” e os “incidentes processuais”, que, até para quem atua no
dia a dia do direito, exige ampla pesquisa e estudo, sob pena de “comer mosca”, como se diz
no brocardo popular forense. Explica-se: este aluno-pesquisador ja presenciou varias vezes

presidentes de comissoes disciplinares e advogados de defesa demonstrarem dificuldades para
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apontar determinada solucao juridica durante a realizagdo de audiéncias em incidentes
ocorridos naquele momento*. Cite-se, como exemplo, um caso no qual o nobre causidico
deixou de suscitar a contradita da testemunha, mesmo esta demonstrando no inicio da
audiéncia que era “inimiga” do acusado.” Entdo, se o servidor acusado no PAD ndo esta
assistido por um bom advogado”, independentemente da complexidade ou ndo da causa
juridica em discussdo, com certeza vai ter seu direito sagrado de defesa fragilizado. E tem
mais, a tendéncia natural nestes casos, ¢ a comissdo processante fazer “vista grossa” em
relacdo as garantias constitucionais e legais do acusado para evitar alegagdes de perda da
imparcialidade na condugio do procedimento apuratorio™.

Por ultimo, como dito em paragrafos anteriores, ndo ¢ bom e nem conveniente a
autodefesa, pois, quando o servidor publico figura como acusado no PAD, fica nitidamente

abalado emocionalmente, e isso prejudica a defesa em causa propria.

3° De acordo com o art. 133 da CF, o advogado é indispensavel a administracio da justica,
assim considerada apenas a funcio jurisdicional.

Dentro de uma perspectiva hermenéutica que busca conferir a maxima efetividade
possivel as normas e garantias constitucionais, percebe-se que esse argumento do STF nao
convence.

Com efeito, como visto, a cldusula constitucional do contraditério ¢ da ampla
defesa (CF, art. 5°, LV) se destina tanto ao processo judicial quanto ao processo
administrativo, sendo indevida qualquer distingdo que implique, em ultima analise, mitigacao
da forca normativa dessas garantias. Eo que ocorre, porém, com a decisdo do STF, ora em
exame. Ela faz transparecer que a defesa dos acusados no processo administrativo ¢ mera
questdo formal e burocratica, que, infelizmente, precisaria acontecer para que o provimento
final da Administracao Publica restasse minimamente legitimado.

Parece até que o PAD deve visto como “um minimo” (um olhar com desprezo) e
o processo judicial como “o maximo (um olhar com supervaloriza¢do). Tudo se passa como

se o servidor acusado no PAD fosse um cidadao de segunda categoria, merecedor tdo somente

3 Deixa-se de citar o Orgo julgador, o niimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90

3 Idem.

36 Idem.
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de uma garantia formal de defesa, ndo devendo o Estado se preocupar se ela ¢ real e efetiva ou
mero “simulacro”.

Essa visdo miope dos operadores juridicos ndo se coaduna mais com o texto
constitucional, que equipara, no inciso LV, do artigo 5° todos ‘“acusados em geral”,
assegurando-se todos os meios e recursos indispensaveis a ampla defesa, dentre os quais se
inclui, inquestionavelmente, a assisténcia de um advogado.

Mais: de acordo com art. 2°, da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da OAB), o advogado ¢
indispensavel a administragdo da justica. Ora, “justica” ndo se faz apenas na seara judicial,
mas também na seara administrativa. Da mesma forma que existe a jurisdicdo no Poder
Judicidrio, existe também a jurisdicdo administrativa nos julgamentos realizados pelas
autoridades administrativas nos processos administrativos disciplinares, e ambas (jurisdicao
judicial e administrativa) devem respeitar os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana. Além do mais, como dispde ainda o art. 2°, da Lei n°. 8.906/94, no seu ministério, o

advogado presta servico publico e exerce fungdo social.

4°. Do art. 5° LV, da CF nao se extrai a obrigatoriedade de defesa técnica nos processos
administrativos, pois isso implicaria, “mais do que a ampla defesa, e sim uma defesa amplissima,
ou seja, uma defesa transbordante.”

Nao se consegue entender como a Corte Suprema conseguiu fazer interpretagao
restritiva do art. 5°, inciso LV da Carta Federal de 1988. Ora, a clausula constitucional do
contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV) se aplica tanto ao processo judicial quanto ao
administrativo. Entdo, por que o acusado no PAD nao teria direito a uma defesa técnica por
advogado? O texto constitucional ¢ de uma clareza solar, que inclusive facilita a exegese do
intérprete. E de questionar: por que tanto desejo em diminuir o valor juridico do processo
administrativo disciplinar em detrimento do processo judicial? Num processo judicial-penal e
num processo administrativo disciplinar nao figuram dois seres humanos no polo passivo? Ou
sera que sO no processo penal havera atuagdo invasiva do Estado? Claro que ndo. No processo
administrativo disciplinar também.

Portanto, é totalmente descabido tachar de “defesa transbordante” ou “defesa
ampliadissima” a exigéncia de defesa técnica, quando esta €, claramente, um requisito minimo

para a eficacia da propria garantia consagrada na Carta Maior.
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5°. A exigéncia de defesa técnica em todos os processos administrativos disciplinares importaria
um assoberbamento da Defensoria Publica

Na pratica, os acusados em PAD ndo procuram a Defensoria Publica para fazer
suas defesas. Ora, os funcionarios publicos geralmente sdo filiados a sindicatos que prestam
assisténcia juridica. Além do mais, assim como a Administracdo ¢ obrigada a nomear
defensor dativo para o acusado revel em PAD (art. 164, 2°, Lei n. 8.112/90), o ideal seria que
a Administracdo Publica tivesse também em sua estrutura administrativa, um setor proprio
para promover a defesa técnica do servidor acusado em processo administrativo disciplinar.

Isso porque existem situagdes nas quais o servidor publico ndo tem dinheiro para
contratar um advogado particular ou, ainda, porque ele ndo esta filiado a nenhum sindicato de
sua categoria profissional. O Estado existe em fun¢do do homem e ndo homem em fun¢do do
Estado. Se a Administracdo Publica acusa o servidor da pratica de um fato supostamente
violador das normas reguladoras de conduta disciplinar, deveria também assegurar, a0 mesmo
tempo, a este servidor as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Ora,
quando ocorre a pratica de uma suposta infragdo disciplinar no ambiente de trabalho, entende-
se que isto ocorreu porque houve, no minimo, ¢ de forma correlata, uma falha de gestdo
publica, uma falha de lideranca.

De qualquer forma, a tese esposada pelo STF, de que ndo d4 para nomear defensor
publico aos acusados em PAD, quando ndo constituirem advogados, porque essa pratica ira
sobrecarregar a Defensoria Publica, mostra-se totalmente insubsistente e demonstra um
desconhecimento da realidade do dia a dia das comissdes processantes nas esferas da Unido,
Estados e Municipios.

Nao prospera falar em “reserva do possivel” em se tratando de salvaguardar
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana (CF, arts. 1°, IIl e 5, LV). Trata-se, em
realidade, de argumentos vazios e sem embasamento juridico de quem ndo quer assegurar as

garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa dos acusados em PAD.

6°. O que a Constituiciao assegura é o contraditorio, considerado como a possibilidade de intervir
na formacfo da decisio, devendo o interessado exercita-lo ou nao, segundo suas conveniéncias
pessoais, assim como no processo civil

O direito de defesa no processo administrativo disciplinar constitui um direito

indisponivel do acusado, do que decorre, inarredavelmente, ter ele um verdadeiro direito
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constitucional de ser defendido por um advogado. Nessa otica, ¢ de se reconhecer que nao
atende ao preceito constitucional deixar ao alvedrio do acusado constituir ou ndo advogado
para lhe defender no PAD. E que, na pratica, muitos servidores publicos sequer possuem a
dimensao da gravidade de um procedimento disciplinar contra si instaurado. Por conta disso, ¢
ilusorio acreditar que a dispensa da defesa técnica pelo servidor seja uma decisao consciente e
informada. Na realidade, a assimetria de informacdo entre as partes envolvidas ¢ tdo grande
que, muitas vezes, os servidores acusados sequer tém conhecimento das etapas formais de
processamento da acusagdo, chegando até mesmo a indagar em qual momento devem
apresentar suas defesas, se no inicio ou no final do procedimento. Crer que o interessado esta
em condi¢oes de escolher, autonomamente, se exercita ou nao o direito a defesa técnica ¢
simplesmente fechar os olhos para o mundo real e contentar-se com uma garantia meramente

formal da ampla defesa.

7°. A necessidade de defesa técnica no processo penal é exceciio, pois nele esta em jogo um direito
indisponivel, que nio pode ser renunciado

O processo administrativo disciplinar pode ser tdo grave na vida de um servidor
publico quanto o processo penal na vida de um cidaddo qualquer. Como bem escreve Rui
Stoco,”” “submeter o agente plblico a processo de natureza disciplinar é tdo grave quanto
submeter qualquer pessoa a processo de natureza penal, pois para eles significa uma capitis
diminutio que traz ansiedade e apreensdo.”

As agruras de ter sua conduta funcional questionada perante a Administragao
Publica ndo podem ser desprezadas ou tratadas com indiferenca. Ademais, ndo custa lembrar
que uma eventual demissdo do servigo publico pode implicar a retirada do tnico meio de vida
do servidor acusado, comprometendo a sua sobrevivéncia e a de toda sua familia. Em
determinadas situagdes, isso pode ser tdo grave quanto a propria perda de liberdade da pessoa.
Por isso mesmo, a Constituigdo previu para ambos os casos (processo judicial e processo
administrativo) um direito indisponivel e irrenunciavel a ampla defesa.

Todas as normas incorporadas na Carta Politica possuem idéntica dignidade. Nao

ha hierarquia entre os principio constitucionais. Portanto, o direito a liberdade, no processo

7 STOCO, Rui. Processo Administrativo disciplinar. 1* ed. Sdo Paulo: Editor Revista dos Tribunais, 2015,
p.15-16.
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penal ¢ tao essencial e indisponivel quanto os direitos ao trabalho, a honra e a imagem, dos

acusados no processo administrativo disciplinar.

8°. O art. 156 da Lei n. 8.112/90 autoriza que o servidor promova a sua autodefesa, facultando a
nomeaciio de procurador, que nio precisa, necessariamente, ser advogado.

Nesse ponto em particular, cabe rememorar a adverténcia de Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, quanto a pratica reprovavel de se querer inverter a
piramide normativa do ordenamento juridico, de modo a acreditar menos na Constituicdo e
mais na lei ordinaria.”®

Sem duvidas, o art. 156 da Lei n. 8.112/90 se constitui em flagrante
inconstitucionalidade. Nao ¢ razoavel nem recomendavel deixar que uma pessoa ndo formada
em direito faca a defesa de um servidor publico que teve um PAD instaurado contra si.
Também nao ¢ conveniente a autodefesa, pelos motivos ja ditos em paragrafos anteriores.

O servidor publico quando figura como acusado num PAD fica emocionalmente
abalado, muitas vezes desequilibrado psicologicamente, a ponto de adoecer mentalmente. Nao
sdo raros, alids, os casos de apresentacdo de sucessivos atestados médicos, em decorréncia de
tratamentos com psicologos e psiquiatras. E o que este aluno-pesquisador vé com frequéncia,
no seu cotidiano, como presidente de comissdes disciplinares.*

Portanto, o STF fez tabula rasa de uma das mais elementares licdes da
hermenéutica constitucional contemporanea: sdo as leis que devem ser interpretadas a luz da

Constituigdo, € jamais o contrario.
3.2 Presuncao de inocéncia

A comissdo disciplinar ndo pode iniciar os trabalhos de um processo
administrativo disciplinar prejulgando o acusado, ou seja, tratando-o como se fosse, desde

logo, o autor da conduta que lhe ¢ atribuida, sob pena de se violar o principio da presungdo de

3% MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo Branco. Curso de Direito Constitucional: Sio Paulo.
Saraiva, 2014, p. 466.

* Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.
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inocéncia, de extracdo constitucional (art. 5°, LVII da CF), com repercussao expressa na
norma infraconstitucional (art. 150, Lei n. 8.112/90).

Os membros das comissdes disciplinares tém que ser imparciais € serenos na
apuragao dos fatos. Nao pode, por exemplo, interrogar o servidor acusado como se ele fosse o
culpado e ja estivesse condenado.

Leciona Bernardo Gongalves Fernandes® que “esse principio de viés processual
guarda relagdo, entre outros, com a dignidade da pessoa humana.”

De fato, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de
1948, encontra-se escrito no art. 11, I, que “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.”

Também a Convengao Europeia sobre Direitos Humanos, firmada em Roma em
1950, estabelece em seu art. 6°, 2, que “Qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume
inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada.”

Esse mesmo principio foi firmado no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966, no seu art. 14, 2: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.”

Tem-se, ainda, no direito americano a Conveng¢dao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) assinada em 1969 e recepcionada no Brasil em 6
de novembro de 1992, pelo Decreto 678. No art. 8°, 2 esta escrito: “Toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa.”

O Brasil ¢ signatario de todos esses tratados internacionais, portanto, a
Administragcdo Publica e os Tribunais ndo podem, em sede de PAD, fazer “vista grossa” para
essas garantias, pois elas se aplicam também aos acusados nesses procedimentos de indole
administrativo-disciplinar.

Mauro Roberto Gomes de Mattos também verbera que “a presun¢do de inocéncia

¢ um dos principios mais fundamentais para os cidadaos, sendo que ela nasceu dos ideais da

4 FERNANDES, Gongalves Bernardo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed, Editora JusPODIVM, 2014, p.
441.
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Revolucao Francesa (1789-1799) como uma forma de por fim ao processo penal inquisitivo
do Antigo Regime, que entdo passou a ser acusatorio.”™!

Assim, da mesma forma que acontece no processo judicial, o acusado, no
processo administrativo disciplinar, também sé pode ser considerado culpado depois de
esgotadas todas as instdncias administrativas, ou ainda, se for judicializada a questdo, apos o
transito em julgado da decisdo final.

Sem embargo, na pratica, a Administracdo Publica quando instaura PAD contra

um servidor publico, ndo raro, ja o faz, muitas vezes, com ideias preconcebidas de que o

servidor ¢ culpado, portanto, merece ser punido disciplinarmente, e de forma implacavel.

3.3 Principio do juiz natural

A Constituicao federal de 1988 elenca em seu artigo 5°, incisos XXXVII e LIII,
respectivamente, que “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do” e “ninguém serd processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente.”

Esse principio também constitui uma garantia constitucional do acusado no
processo administrativo disciplinar, até porque o art. 5°, LIII da Carta Federal de 1988 ndo faz
qualquer distingdo entre processo judicial ou administrativo.

Pelo fato de esse enunciado constitucional ndo fazer referéncia expressa ao
processo administrativo disciplinar — para uma minoria — poderia nao se aplicar ao processo
administrativo.

No entanto, o STF, no julgamento do MS 28712, de Relatoria do Min. Celso de
Mello, de 10 de maio de 2010, decidiu que o principio do juiz natural se aplica também ao
processo administrativo disciplinar.

Romeu Felipe Bacellar Filho assevera que “os préprios membros do Poder
Judiciario sujeitam-se a prescri¢ao constitucional do juiz natural (arts. 93, VIII e X; 95, I e II;
96, 1 “a” e “f”, da CF), e que essa incidéncia do juiz natural garante a imparcialidade e

objetividade do julgamento administrativo.” **

' MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. 2° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 77.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 407.
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Esse mesmo autor informa que “o Superior Tribunal de Justica, em recentes
decisdes, tem também atestado a plena aplicabilidade do principio do juiz natural nos
processos administrativos disciplinares.”” Exemplos nesse sentido: (MS n. 10.585/DF, Rel.
Min. Paulo Gallotti, Terceira Se¢ao, DJ 26/2/207; MS n. 13.148/DF, Rel. Min. Sebastido Reis
Janior, Terceira Secao, DJe 1°/6/2012).

O Regime Unico dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei n. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990), trata da matéria no seu art. 141,

Por tais razdes, os servidores acusados em PAD e a defesa precisam ficar mais
atentos a esta questdo relacionada com as garantias constitucionais asseguradas aos acusados
nesses procedimentos administrativos, porque se um PAD for instaurado por uma autoridade

administrativa incompetente, poderd ser anulado pelo Poder Judicidrio ou pela propria

Administragdo Publica.

3.4 Producio probatoria no PAD: exigéncia de provas licitas

O acusado em processo administrativo disciplinar tem o direito assegurado na
Constituigao Federal de 1988 (art. 5°, LVI) e nos arts. 30 e 38, § 2°, da Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que as provas testemunhais, documentais e periciais sejam produzidas
obedecendo as formalidades legais previstas na norma regente da matéria. Nao se admite no
processo administrativo disciplinar a produg¢do de provas obtidas por meios ilicitos, sob pena
de violar o texto constitucional.

As provas devem ser licitas (obtidas sem violagdo ao direito material) e legitimas

(sem despeitar as normas processuais).

“ 1dem, p. 411.
# Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas:

I - pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais
Federais e pelo Procurador-Geral da Republica, quando se tratar de demissdo e cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, 6rgdo, ou entidade;

II - pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior aquelas mencionadas no
inciso anterior quando se tratar de suspensao superior a 30 (trinta) dias;

II - pelo chefe da reparticdo e outras autoridades na forma dos respectivos regimentos ou
regulamentos, nos casos de adverténcia ou de suspensdo de até 30 (trinta) dias;

IV - pela autoridade que houver feito a nomeag@o, quando se tratar de destituigdo de cargo em
comissao.
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Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho®, “embora a finalidade do processo seja a
busca da certeza dos fatos litigiosos, essa certeza ndo pode ser obtida de qualquer modo, pois
0 processo ndo ¢ um jogo ou uma guerra em que os fins justificam os meios.”

Esté correto esse autor quando afirma — na sequéncia — que “o processo nao pode
transmudar-se num campo de batalhas onde sdo permitidas todas as artimanhas tteis para
triunfar.”

Num caso empirico*, a comissdo processante enfrentou uma preliminar de
nulidade do processo, pois segundo a defesa as provas produzidas na fase da sindicancia
investigativa eram ilicitas. Isso porque as provas haviam sido produzidas pela Policia Federal,
na fase da Sindicancia Investigativa, por meio de filmagens e escutas captadas no
estabelecimento comercial, de forma unilateral, em carater sigiloso, e sem autorizacio
judicial.

Aduziu a defesa que essas provas nao poderiam ser levadas em consideragdo pela
comissdo de PAD, porquanto violadoras da cldusula pétrea do devido processo legal, e que a
instru¢do do PAD nio supriria essa eiva.

Esse fato concreto demonstra o quanto é importante saber que a Administra¢ao
Publica ndo pode exercer sua prerrogativa de punir seus servidores, valendo-se de provas
ilicitas ou ilegitimas, com afronta as garantias constitucionais do acusado em sede de processo
administrativo disciplinar.

No caso concreto aqui narrado, a captagdo de imagens do indiciado, na fase da
sindicancia investigativa, deu-se com o objetivo de colher indicios suficientes sobre a
existéncia ou ndo de infracdo disciplinar e sua autoria. E todas essas provas foram submetidas
depois — na fase do PAD — ao crivo do contraditério e da ampla defesa.

Destarte, embora o acusado, no caso concreto, ndo tivesse razao, demonstrou

conhecer seus direitos e buscou sobrepd-los ante a Administragdao Publica.

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
204.

% Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo e 0 nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.
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3.5 Duracgao razoavel do processo administrativo disciplinar

O art. 5° inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, preconiza que “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”

Constata-se que essa garantia constitucional se aplica, de forma expressa, tanto ao
processo administrativo quanto ao processo judicial. Portanto, ndo cabe nenhum
questionamento doutrindrio quanto a sua aplicacdo ao processo administrativo disciplinar.

O acusado tem o direito subjetivo que o processo administrativo disciplinar a que
responde seja encerrado dentro de um prazo razoavel de duragdo, pois ndo € justo eternizar o
sofrimento daquele que figura no polo passivo de um PAD. Nao se pode demorar meses e
meses para se encerrar ¢ julgar um processo administrativo, porque isso gera angustia e
sofrimento ao acusado, como ja delineado antes.

Segundo Héctor Escola — citado por Romeu Felipe Bacellar Filho, “um dos
principios fundamentais do processo administrativo ¢ o da celeridade, segundo o qual a
decisdo administrativa deve ser tomada no menor tempo possivel.”*’

Alias, no caso de processo administrativo disciplinar, estd expresso nos arts. 152 e
167, respectivamente, da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que os prazos para
concluir os trabalhos apuratdrios ¢ de 60 (sessenta) dias, admitida uma prorrogagao, por igual
prazo, e mais 20 (vinte) dias para a autoridade instauradora julga-lo.

Rui Stoco categoriza que “a maior garantia que pode ser emprestada ao servidor,
contra o qual se instaurou procedimento disciplinar, serd a obediéncia a legislagdo,
notadamente quanto ao prazo para julgamento.” **

Continua dizendo esse autor que “o acusado ndo pode ser julgado e apenado a
desoras, muito tempo ap6s ao prazo estabelecido para o processo se findar. A justica quando
tarda ndo ¢ justica ¢ arremedo.”

Fernanda Marinela também adverte que “a celeridade do processo administrativo
¢ fundamental para a obediéncia a todos os principios aqui elencados. Nao ¢é possivel imaginar

devido processo legal, efetivo contraditorio, verdade real, legalidade e finalidade das leis se as

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 463.

* STOCO, Rui. Processo administrativo disciplinar: processo disciplinar na administracio piblica, no
Conselho Nacional de Justica e nos Tribunais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 149.
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coisas ndo acontecem. A lentidao processual ¢ incompativel com a protecdo do interesse
publico e jamais permitira o exercicio da verdadeira ampla defesa.”®

Pois bem, no cotidiano, observa-se que a Administracdo Publica ndo cumpre os
prazos fixados na Lei n. 8.112/90 para concluir e julgar o processo administrativo disciplinar.
Tem oOrgdo publico que leva um ano ou at¢é um ano ¢ meio para concluir um processo
administrativo disciplinar™.

Todavia, ndo se pode atribuir culpa exclusiva aos membros das comissdes
disciplinares ou a autoridade instauradora. Trata-se de um gargalo de ordem eminentemente
administrativa, pois sao poucos os servidores qualificados dentro do quadro da Administragao
Publica para fazer parte dessas comissdes. Na realidade, estd-se ¢ diante de uma falta de
estrutura organizacional na Administragdo Publica, que s6 sera resolvida com uma boa gestdo
publica.

De todo modo, se um processo nao ¢ concluido dentro do lapso temporal previsto

na lei, ¢ Obvio que ai se tem uma violagdio ao texto constitucional e a norma

infraconstitucional.

4 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7* ed. Niter6i: Impetus, 2013, p. 1107.
% Deixa-se de citar o Orgdo julgador, o niimero do processo € o nome das partes, por conta do sigilo imposto ao
pesquisador pelos arts. 116, VIII e 132, IX, da Lei n. 8.112/90.
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CONCLUSAO

O Processo Administrativo Disciplinar ¢ um instrumento fundamental para coibir
condutas reprovaveis dos agentes publicos. Por meio dele, protege-se o cidaddo de um servigo
publico ineficiente ou inadequado, bem como de outras irregularidades igualmente deletérias
a comunidade em geral.

Por outro lado, como este estudo procurou demonstrar, a Administragdo Publica
ndo pode exercer seu direito - legitimo - de sancionar comportamentos desviantes sem atentar
para as garantias constitucionais minimas asseguradas a todo e qualquer pessoa acusada de
um ato antijuridico.

Apesar de o texto constitucional ter sido claro quanto a incidéncia dessas garantias
constitucionais também na drbita administrativa, a pesquisa constatou que essas salvaguardas
constitucionais nao recebem a mesma importancia que lhes sdo atribuidas no ambito dos
processos judiciais.

A andlise de diversas situagdes praticas permitiu verificar que garantias como a do
contraditorio e da ampla defesa sdo, usualmente, atenuadas ou mesmo desconsideradas
completamente nos PADs instaurados pelo Poder Publico.

Restou, assim, evidenciado no presente estudo que existe uma aplicagdo, no
minimo, mitigada das garantias constitucionais do acusado na esfera administrativa. Essa
constatagdo confirmou, portanto, a hipotese inicial da pesquisa no sentido de que a eficacia
normativa das garantias conferidas indistintamente a todos os acusados ¢ bem menor no plano
administrativo.

Apesar de ndo ter sido o foco principal desta investigacdo, foram apresentadas
algumas possiveis causas para esse fenomeno de relativizagdo de algumas garantias
constitucionais nos PAD.

Em primeiro lugar, observou-se que a efetividade dessas garantias depende, em
grande medida, da continua capacitacdo dos servidores responsaveis pela condugdo desses
procedimentos apuratorios de infragdes funcionais. Sem um profissional atualizado e
consciente dos direitos fundamentais de todo aquele que figura como acusado perante a
Administragdo, as garantias da Constituicdo podem acabar relegadas a uma “letra morta”. Isso

pode comprometer, severamente, a for¢ca normativa do texto constitucional, sobretudo depois
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da decisdao do Supremo Tribunal Federal, que tornou dispensavel a necessidade de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar.

Mostrou-se, ainda, que o desconhecimento dos acusados de seus direitos e a falta
de uma atuacdo especializada dos advogados de defesa contribuem sobremaneira para que
essas garantias constitucionais ndo sejam respeitadas com a efetividade que impde o texto
constitucional.

O trabalho enfatizou que esse lamentavel cenario de relativizacdo de garantias
expressamente consagradas na Carta Magna também contou com a colaboragdo do Supremo
Tribunal Federal, ao editar a malfadada Simula Vinculante n® 5, inconstitucional desde o seu
nascedouro.

Como se apontou ao longo do estudo, a decisdo da Suprema Corte de dispensar a
presenca do advogado nos PADs, entendimento sedimentado na Sumula Vinculante 5,
contribuiu para fragilizar ainda mais a ampla defesa no ambito dos processos administrativos
disciplinares.

Sem a presenca e a intervengdo de um profissional do Direito nos processos
administrativos disciplinares para aplicacdo de penalidades a servidores publicos, abre-se
margem para toda sorte de arbitrariedades e abusos do Poder Publico, além de privar o
acusado inexperiente ou sem recursos de uma ampla gama de recursos e de estratégias
juridicas que poderiam ser deduzidas em seu favor, caso contasse com o apoio de um
advogado.

As criticas contundentes da doutrina ao posicionamento do STF veiculado por
meio da Stmula Vinculante n. 5, reproduzidas parcialmente neste trabalho, notabilizam o
sério retrocesso em matéria de defesa de direitos fundamentais.

A melhor exegese nessa matéria é, sem duvida, a sufragada pelo STJ no verbete
343 (“E obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”), porque em consonancia com o texto constitucional de 1988 e com os tratados
internacionais em matéria de direitos humanos, direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana.

E inadmissivel em pleno século XXI que ainda se presencie resisténcias da
Administragdo Publica e de Tribunais deixarem de assegurar o cumprimento das garantias

constitucionais do devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, presun¢do de inocéncia,
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provas licitas, juiz natural e duracdo razoavel do processo, em relacdo aos acusados em
processo administrativo disciplinar, pois a Republica Federativa do Brasil vive sob os
auspicios de um Estado Democratico de Direito.

Nao se permite mais que o Estado exerca sua autoridade com abuso de poder ou
de forma arbitraria. As garantias do acusado no processo administrativo disciplinar precisam
ser respeitadas em sua inteireza.

Por ultimo, as reflexdes levadas a cabo no presente trabalho estdo a impor uma
mudanga de postura dos Tribunais e dos proprios 6rgaos da Administracdo Publica, de sorte a
fazer valer, dia apds dia, a efetividade das normas constitucionais no processo administrativo

disciplinar.
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