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RESUMO

O presente trabalho monogréafico trata de delinear os contornos do direito fundamental
de defesa, expressamente previsto no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal do
Brasil, no ambito do processo administrativo disciplinar, ap6s o julgamento
emblematico do Recurso Extraordinario (RE) n.° 434.059-3/DF pelo Supremo Tribunal
Federal, que fixou a tese da desnecessidade da defesa por advogado no processo
administrativo disciplinar (PAD), a qual seria facultativa, ficando a critério do acusado
avaliar a contratacdo de um causidico para acompanha-lo durante o tramite processual.
Posteriormente a essa decisdo, foi publicada a Simula Vinculante (SV) n.° 5 pelo
Supremo Tribunal Federal, com a seguinte redacdo: “a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. O trabalho
leva a descoberta de que o direito de defesa exercido pelo acusado no PAD estard
configurado quando presentes os seguintes elementos: o direito a informacéo, o direito a
manifestacdo e o direito de ver seus argumentos considerados. Se presentes tais
elementos, ainda que inexistente a defesa técnica por advogado nos autos, ndo ha se
falar em nulidade do processo administrativo, assim como decidiu a Corte Suprema.
Dessa forma, o estudo foi dividido em trés capitulos. O primeiro aborda conceitos
centrais para o deslinde do tema, como o direito a defesa, 0 processo administrativo
geral e o disciplinar. Num segundo momento, serd desenvolvido o tema deste estudo, e,
para tanto, serdo trazidos os argumentos utilizados no julgamento do citado RE n.°
434.059-3/DF para, posteriormente, ser tracada a configuracdo do direito do acusado de
defender-se num PAD. Ao final do estudo, o terceiro capitulo cuidara das consideracdes
finais, com a promessa de revisar as ideias centrais de todo o texto que influenciaram na
forma atualmente aceita do direito de defesa na esfera administrativa disciplinar.

Palavras-chave: direito de defesa — processo administrativo — processo administrativo
disciplinar — simula vinculante — presenca obrigatoéria do advogado -



ABSTRACT

The present thesis aims to outline the boundaries of the fundamental right of defense,
expressly provided for in section LV of art. 5 of the Federal Constitution of Brazil,
under the disciplinary administrative proceedings, after emblematic judgment of the
Extraordinary Appeal (EA) n.° 434.059-3/DF by the Supreme Court, which established
the thesis of unnecessary defense by counsel in the disciplinary administrative
proceedings (DAP), which would be optional, leaving the accused the discretion to
evaluate hiring an attorney to join him during the processing procedure. Subsequently to
this decision the Binding Precedent (SV) n.° 5 by the Supreme Court was published,
with the following text: “the lack of an attorney during the disciplinary administrative
proceedings does not offend the Constitution”. This thesis uncovers that the right of
defense exercised by the accused during the DAP will be set up when the following
elements are present: the right to information, the right to expression and the right to see
their arguments considered. If these elements are present, even though the technical
defense by a lawyer in the case is inexistent, there is no talk about the nullity of the
administrative process, as decided by the Supreme Court. Thus, this study was divided
into three chapters. The first addresses central concepts to the disentanglement of the
theme, such as the right to a defense, the general administrative and disciplinary
proceedings. Secondly the theme of this study will be developed, and therefore, the
arguments used in the trial of that EA n.° 434.059-3/DF will be brought in to later be
used to set up the accuseds right to defend himself in a DAP. At the end of the study,
the third chapter takes care of the final considerations, with the promise of revising the
central ideas of the whole text which influenced the current way the right of defense is
accepted at the disciplinary administrative level.

Keywords: right of defense - administrative proceedings - disciplinary administrative
proceedings - binding precedent - obligatory presence of the lawyer -



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ABREVIATURAS
Art. - artigo

Obs. - observacéo

SIGLAS

STF - Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

CF — Constituicéo Federal

SV — sumula vinculante

RE — Recurso Extraordinario

PAD — processo administrativo disciplinar
CGU - Controladoria Geral da Unido

MS — Mandado de Seguranca

TCU — Tribunal de Contas da Unido

ADI — Acéo Direta de Inconstitucionalidade



SUMARIO
INTRODUGAOD ....ooiietceeeteeeee ettt asa s 8
CAPITULO 1 - O DIREITO DE DEFESA E O PROCESSO ADMINISTRATIVO
GERAL E DISCIPLINAR. ..ot 11
1.1 CoNCEItOS IMPOITANTES.....c..ecieiieeiecie et ns 11
1.1.1 O direito de defeSa.....cceieeiieieieiieie e 11
1.1.2 Processo administrativo geral e disciplinar..........c.ccoccevvevviveciecieece s, 16

1.2. O direito de defesa em outros processos administrativos
ISCIPIINGAIES.......oete bbbt 22

1.3 O direito de defesa no processo administrativo disciplinar...............c.ccoceve. 26

CAPITULO 2 - O ENTENDIMENTO DA CORTE SUPREMA E A EDICAO DA

SUMULA VINCULANTE N.25......oiiieiieereieeseseese et sesessessssssesassessssss s ssnensnes 32
2.1 O julgamento do RE N.2 434.059-3/DF.........ccccceiiiiiiiieeie e 32
2.2 Exposicéo dos argumentos apresentados durante o julgamento do RE....... 33

2.3 Definindo a atual configuracdo do direito de defesa nos processos
administrativos diSCIPHNATES. .........coiiiiiiiiieee e 36

CAPITULO 3 — CONSIDERAGOES FINAIS......ovveooeieeeereeeeeeeeseseeeeseseeeessesesrei 38

REFERENCIAS. ..o oo e e e e et e e e e e et e e s e e e et e e e s e e es e e s ereees e e s e ee e 41



INTRODUCAO

No julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.° 434.059-3/DF, o Supremo
Tribunal Federal — STF fixou a tese da desnecessidade da defesa por advogado no
processo administrativo disciplinar (PAD), a qual seria facultativa, ficando a critério do
acusado avaliar a contratacdo de um causidico para acompanha-lo na instrucéo.

Naquele RE, enfatizou o Relator Min. Gilmar Mendes que, para se certificar que
a garantia do contraditorio e da ampla defesa se fizeram presentes num processo
administrativo disciplinar, deve ser assegurado o direito a informacdo, a manifestacéo e
a consideragdo dos argumentos manifestados, ndo havendo a necessidade de ter sido a
defesa feita por um advogado.

Em outras palavras, a mera auséncia da defesa técnica num PAD ndo tem o
conddo de gerar nulidade processual, sob o argumento de afronta ao direito a ampla
defesa, desde que garantidos o direito a informacdo, a manifestacdo e a consideracdo
dos argumentos manifestados.

Diante desse importante precedente, posteriormente, foi publicada a Sumula
Vinculante n.° 5 (SV n.° 5) pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a qual preleciona que
“a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar nédo
ofende a Constituigdo”, torna-se imperioso fazer uma leitura dos contornos do direito de
defesa no processo administrativo disciplinar.

Isso porque até antes da vigéncia da mencionada simula, que vincula o Poder
Judiciario e a Administracdo Publica, direta e indireta, de todas as esferas, nos termos
do art. 103-A da Constituicdo Federal brasileira, a jurisprudéncia dominante no Superior
Tribunal de Justica — STJ era frontalmente contraria, como se infere da redacdo da
Stmula n.° 343 (“E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases de processo
administrativo disciplinar”), a qual ficou revogada apds o pronunciamento da Corte
Maior.

Estando devidamente publicada a Sumula Vinculante n.°® 5 do STF, a qual
dispensa a necessaria defesa técnica por advogado nos processos administrativos
disciplinares, foi feita a seguinte pergunta: de que forma se configuraria o direito a
defesa do acusado no processo administrativo disciplinar?

Responder a questdo supra é justamente o objetivo do presente trabalho, dividido

em trés capitulos, sobre o0s quais passa-se a discorrer, resumidamente.



No primeiro capitulo foram trazidos conceitos importantes para o
desenvolvimento do tema, como o do direito de defesa, que é o exercicio pela parte
interessada/acusada de ter a possibilidade de contraditar as provas e fatos apresentados
contra si, bem como de ser comunicada antecipadamente de todos os atos processuais
(contraditorio) utilizando-se de todos os meios admitidos em direito (ampla defesa).

Insculpido no inciso LV do art. 5° da Carta Magna, o referido direito abrange
tanto o exercicio do contraditorio como o da ampla defesa, facetas que se
complementam, pois, para que haja a mais efetiva defesa, a parte deverd poder
apresentar provas em seu favor, assim como questionar, contraditar aquelas produzidas
em seu desfavor.

Outro conceito a ser estudado é o de processo administrativo, que configura a
pratica de uma série de atos pela Administracdo Publica, cujo procedimento pode ou
ndo ter previsao legal, com o fim de atingir o interesse publico que se almeja situacao
concreta.

Seré destacado que o processo é o meio pelo qual se formaliza a pratica de um
ato administrativo pelo Poder Puablico, sendo, por isso, presenca obrigatéria no
cotidiano administrativo, sendo a0 mesmo tempo um meio de controle externo pelos
administrados.

Falar-se-a do processo administrativo disciplinar, o qual serd referenciado ao
longo do texto pela sigla PAD, que é uma espécie do género processo sancionador,
decorrente do poder hierarquico e disciplinar do Estado perante os agentes publicos.

Conceitualmente, o PAD é o instrumento legal utilizado pelo Estado para
verificar, mediante a prévia garantia do contraditério e da ampla defesa, se o acusado,
que é um agente publico, cometeu de fato uma infracdo disciplinar e, caso isso seja
constatado, seja aplicada a penalidade devida.

Também serd trabalhado o tema da defesa dentro do PAD, as formas que se
realiza, as diferencas entre a autodefesa e a defesa técnica, a legislacdo aplicavel (Leis
n. 8.112/90 e n.° 9.784/99), algumas opiniGes doutrinarias sobre a necessidade do
acompanhamento do acusado por um advogado.

Ao final do capitulo inicial, o direito de defesa serd abordado em outros
processos administrativos, como na Tomada de Contas Especial de competéncia do
Tribunal de Contas da Unido — TCU, no processo administrativo disciplinar regulado
pela Lei n.° 7.210/84 (conhecida como Lei de Execucdo Penal ou tdo somente LEP) e

no processo administrativo para expulséo de estrangeiro.
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Quanto ao segundo capitulo, serd dedicado a exposicdo dos argumentos
vencedores no julgamento do mencionado RE n.° 434.059-3/DF, com um breve resumo
dos votos de cada Ministro do STF, com algumas citagdes transcritas.

Sera definida, ao final deste capitulo, a atual configuracéo do direito de defesa
no PAD consiste na oportunidade dada ao acusado de ser informado de todos os atos
processuais (direito de informacédo), de produzir provas e de participar da instrucdo
processual (contraditdrio), de expor seus argumentos e de vé-los considerados pela
Comissao (direito de manifestacdo e ampla defesa), i.e., de poder influenciar no destino
que a deciséo final determinara.

Outro ponto relevante é o entendimento da Suprema Corte de que a alegacdo
Unica de ndo ter o acusado constituido advogado para acompanha-lo no PAD néo é
capaz de anular o processo, devendo existir outros argumentos que indiqguem uma
possivel violacdo a garantia constitucional do contraditorio e a ampla defesa.

Por fim, o terceiro e Ultimo capitulo tratard das consideracbes finais, que
constituem uma revisdo dos pontos e ideias apresentadas nos capitulos anteriores,
revivendo-se 0s argumentos centrais que levaram ao delineamento atual do direito de

defesa.
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CAPITULO 1

O DIREITO DE DEFESA E O PROCESSO ADMINISTRATIVO GERAL E
DISCIPLINAR

1.1 Conceitos importantes

1.1.1 Direito de defesa

Antes de adentrar no tema, é mister compreender o conceito de algumas das
mais importantes construc@es juridicas do Direito Administrativo hodierno, a saber, o
direito de defesa e o processo administrativo, que sdo fundamentais para o
desenvolvimento de todo o texto. Como ndo poderia deixar de ser, a0 processo
administrativo disciplinar (PAD) também seré& dada especial atencéo.

Conceituar € 0 mesmo que delimitar, dar significado a algo, permitindo situa-lo
dentro de uma ciéncia e facilitando a compreensdo da relagdo do objeto conceituado
com os demais termos e/ou institutos. Tanto € assim que a maioria dos livros cientificos
reservam espaco para tratar dos conceitos afetos a matéria, e ndo sera diferente no
presente trabalho.

Adentrando no assunto, conceitua-se o direito a defesa como o exercicio pela
parte interessada/acusada de ter a possibilidade de contraditar as provas e fatos
apresentados contra si, bem como de ser comunicada antecipadamente de todos os atos
processuais (contraditdrio) utilizando-se de todos os meios admitidos em direito (ampla
defesa).

Tal direito representa uma verdadeira garantia do acusado e, no direito
brasileiro, encontra respaldo legal no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal (“aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”).

Cuida-se, portanto, de um direito fundamental do individuo frente ao poder
estatal, protegendo-o de julgamentos e penalidades arbitrarios, na medida em que lhe é

garantido manifestar-se previamente, sendo nessa Otica também uma garantia
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fundamental. Esclarecendo melhor a questdo, reproduz-se licdo de Alexandre de

Moraes:

A distincdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito
brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposi¢des
meramente declaratdrias, que sdo as que imprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratdrias, que sao as
que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, ha mesma
disposicdo constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia com a
declaracéo do direito."

Consta que as Constituicbes brasileiras, sempre reconheceram o direito de
defesa, ainda que a Constituicdo de 1824 néo o fizesse expressamente, mas dispunha em
seu art. 179, inciso VIII que “Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto
nos casos declarados na Lei (...)”. Todas as Constituicdes que vieram em seguida
trouxeram disposicdo expressa sobre o direito de defender-se.

Como se pode deduzir do que foi dito acima, o direito a defesa engloba tanto o
exercicio do contraditério como o da ampla defesa, direitos que andam juntos e se
complementam, pois, para que haja a mais efetiva defesa, a parte devera poder
apresentar provas em seu favor, assim como questionar e contraditar aquelas produzidas
em seu desfavor.

Consoante definicdo de Alexandre de Moraes,

Por ampla defesa entende-se 0 asseguramento que é dado ao réu de
condigdes que lhe possibilitem trazer para 0 processo todos 0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou
calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a propria
exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a conducdo dialética do
processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacéo
cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo
gue melhor lhe apresente, ou ainda de fornecer uma interpretacéo
juridica diversa daquela feita pelo autor.’

Nesse sentido, costuma-se dizer que o contraditorio e a ampla defesa formam

uma espécie de binbmio garantidor do direito de defesa do acusado, o que torna o

! MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 232 ed., 2008, S&o Paulo, Ed. Atlas, pag. 33.

2 ARAUJO, Vicente Leal. O direito de defesa. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva,
v. 16, n. 2, p. 1-87, Jul/Dez. 2004. Texto disponivel no seguinte enderego eletrdnico:
http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/288/281. Acesso em 26
de abril de 2012.

¥ MORAES (...), Op. Cit., pag. 106.


http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/288/281
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processo “numa rua de mao dupla (...), sob o influxo de uma movimentagdo dialética
que assegure o equilibrio entre a linha acusatoria e a forga motriz da defesa™.

Cumpre destacar ainda que ambos sdo corolarios do principio do devido
processo legal®, insculpido no inciso LIV do art. 5° da Carta Magna®, que constitui-se de
um plexo de garantias dadas aos acusados em geral, quais sejam, a de que todo processo
deverd seguir um rito previsto em lei, o direito do acusado de ser processado perante um
julgador imparcial, da possibilidade de recorrer a um segundo 6rgao julgador (duplo

grau de jurisdicao), de ser vedada a utilizacéo de prova ilicita, etc.

De fato, € muito comum entre nos fazer-se referéncia a uma garantia
especifica, como a do contraditério e da ampla defesa, ou do juiz
natural e do devido processo legal. Ou, ainda costuma-se fazer
referéncia direta ao devido processo legal em lugar de referir-se a uma
das garantias especificas.’

Em complementacdo, registre-se que Celso Antonio Bandeira de Mello® entende
que o direito a defesa no processo administrativo decorre da realizacdo dos seguintes
principios, cujos nomes sdo autoexplicativos e remetem ao ja& mencionado devido
processo legal: da audiéncia do interessado, da acessibilidade aos elementos do
expediente, da ampla instrucdo probatoria, da motivacdo, da revisibilidade e do direito a
ser representado e assistido.

Por sua vez, José Armando da Costa complementa que a defesa por parte do
acusado tem, além de um carater eminentemente defensério, a fim de esclarecer o que

realmente aconteceu, expondo esse entendimento da seguinte forma:

Em todos os desdobramentos disciplinares, o direito de defesa
colabora de modo por demais essencial na elucidacdo dos fatos

* COSTA, José Armando da. Processo administrativo disciplinar. Teoria e pratica. 6% ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2011, pag. 58 a 59.

> «“0 devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no Ambito material de
protecdo ao direito de liberdade, quanto no ambito formal ao assegurar-lhe paridade total de condicdes
com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a
decisdo imutdvel, a revisdo criminal)” (MORAES (....), Op. Cit., pa. 105).

® Art. 5°, inciso LIV da constituicdo: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

" MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 442 ed., 2009, pag. 686.

8 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2008, pag. 499.
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investigados. Por isso, a defesa disciplinar tornar indispensavel aos
legitimos interesses do processo.’

Ainda, interessante mencionar que ha quem aponte que a defesa se classifica

como um direito natural'®

, OU seja, precede a prépria ciéncia juridica, sendo uma
condicdo inerente a simples existéncia da pessoa humana. O que o direito fez foi
reconhecé-lo formalmente, sendo a defesa uma necessidade para a existéncia de uma
vida em sociedade.

Isso posto, cuida o direito de defesa de uma das garantias fundamentais mais
importantes de alguém que estd sendo acusado e que pode vir a sofrer algum tipo de
punicdo, seja civil, penal ou disciplinar, pois no Estado democratico de direito ndo se
permite que essa responsabilizacdo seja feita de forma arbitraria, sem que seja
oportunizada a chance ao interessado de se manifestar.

Nos dizeres de Claudio Rozza:

Enquanto o principio do contraditério induz a enfrentar razdes
apontadas por outrem contra o acusado, rebatendo-as, procurando
derrubar a verdade da acusagdo, mediante o principio da ampla defesa
sustenta-se a verdade do acusado, as razdes do acusado.™

Conforme ja dito, por expressa dicgdo do inciso LV do art. 5° da Carta Politica
de 1988, é indubitavel que o direito a defesa deve existir tanto nos processos judiciais
qguanto nos administrativos, ai incluida a seara disciplinar, pois deles poderd advir
restricdo ou privacao de direitos dos acusados/administrados.

Alias, cumpre informar que, conforme gabaritada doutrina, até antes da CF
persistia essa duvida na doutrina, que foi dizimada pela clareza do Poder Constituinte,

que fez constar essa possibilidade expressamente na Carta Politica de 88:

A Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV da CF/88) ampliou o direito de
defesa [...]. As duvidas porventura existentes na doutrina e na
jurisprudéncia sobre a dimensdo do direito de defesa foram afastadas

¥ COSTA (...), Op. Cit., pag 115.

Y ARAUJO (...), Op. Cit.: “ O crime nasceu no primeiro momento da humanidade. Com 0 homem, surgiu
o0 delito. Os filhos de Ad&do foram autor e vitima do primeiro homicidio - Caim matou Abel. Motivo: a
inveja, mal secreto, o pior dos pecados capitais. E Deus, antes de punir Caim, assegurou-lhe o direito de
defesa (Génesis, 4,9 - 10)".

1 ROZA, Claudio. Processo administrativo disciplinar & ampla defesa. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2003, pag.
105.
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de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no seu
ambito de protecdo, os processo judiciais ou administrativos.*?

Jurisprudencialmente, a compreensdo do direito de defender-se € a mesma
apresentada acima. Registre-se que a Corte Suprema tem adotado essa exegese ha
algum tempo, sendo veja-se:

Cumpre, entdo, perquirir se, na espécie, fez-se indispensavel, ou ndo, a
observancia do principio insculpido no inciso LV do rol das garantias
constitucionais. Nele alude-se aos litigantes e aos processos judicial e
administrativo, mencionando-se, ap6s o direito ao contraditorio, a
ampla defesa com 0s meios e recursos a esta inerentes. O vocabulo
‘litigante’ ha de ser compreendido em sentido lato, ou seja, a envolver
interesses contrapostos. Destarte, ndo tem o sentido processual de
parte, a pressupor uma demanda, Este enfoque decorre da

circunstancia de estar ligado também aos processos administrativos.
(STF, RE n.° 158.543, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 06.10.95)

Outro ponto que se destaca € que a prerrogativa de se defender do que se esta
sendo acusado é uma das inumeras facetas de que se reveste o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual se irradia por todos os direitos e garantias fundamentais, sendo
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consoante inciso Il do art. 1°
da Carta Suprema.

Tamanha ¢ a relevancia do mencionado principio que ja fora classificado como
“valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional — em que se fundamenta a
Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1° da Carta Politica de 19882,

Isso porgue a garantia de ser processado de forma justa e conforme a lei, com a
chance de contraditar e apresentar provas e de se defender de forma ampla, nada mais é
do que reconhecer que o0 acusado é uma pessoa humana e, sO por essa caracteristica, ja
merece toda a tutela e reconhecimento do ordenamento juridico.

Pela pertinéncia ao presente estudo, cumpre trazer a tona elucidativa licdo da
Controladoria-Geral da Unido — CGU (6rgdo governamental que controla e regulamenta
a correicdo na Administracdo Publica federal, direta e indireta) sobre a defesa no
processo administrativo disciplinar:

Em termos de processo administrativo disciplinar, a garantia
constitucional da ampla defesa proporciona ao acusado, pessoalmente

2 MENDES (...), COELHO (...), BRANCO (...). Op. cit., pag. 591.
Y MENDES (...), COELHO (...), BRANCO (...), Op. cit., pag. 172.
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ou, a seu critério, por meio de procurador, os direitos gratuitos,
perante a administracdo e por ela respeitados, de: ser notificado da
existéncia do processo (verdadeira cldusula inicial da ampla defesa,
pois ninguém pode se defender se antes ndo souber que existe, contra
si, uma acusacdo), ter acesso aos autos, participar da formacdo de
provas e vé-las apreciadas, ter a faculdade de se manifestar por Gltimo,
ter defesa escrita analisada antes da decisdo, ser alvo de julgamento
fundamentado e motivado e dele ter ciéncia (como pré-condicdo para
poder exercer o direito de recorrer).**

Desta forma, esclareca-se que, para fins deste trabalho, quando se fizer
referéncia a direito de defesa, estar-se-a4 considerando o contraditério em conjunto com

a ampla defesa.

1.1.2 Processo administrativo geral e disciplinar

A partir deste momento, passa-se a analise do segundo conceito relevante, o
processo administrativo, que pode ser definido, genericamente, como uma sequéncia de
atos praticados pela Administracdo Publica, cujo procedimento pode ou nédo estar
normatizado, com o fim de atingir o interesse publico relevante no caso concreto, como
a producdo de um ato normativo, de uma licenga a um particular, de uma penalidade a
um servidor, etc.

Nas palavras da jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando se fala em

processo, cuida-se de um conceito geral,

[...] de modo a abranger os instrumentos de que se utilizam os trés
Poderes do Estado — Judiciario, Legislativo e Executivo, para a
consecucdo de seus fins. Cada qual, desempenhando fungdes diversas,
se utiliza de processo proprio, cuja fonte criadora é a propria
Constituicdo; ela estabelece regras fundamentais de competéncia e de
forma, institui os 6rgéos, define suas atribui¢des, tudo com o objetivo
de assegurar a independéncia e o equilibrio no exercicio de suas
fungdes institucionais e, a0 mesmo tempo, garantir que esse exercicio
se faga com respeito aos direitos individuais, também assegurados
pela Constituicdo."

4 Controladoria Geral da Unifo — CGU. Manual de PAD. Disponivel em http:/www.cqu.gov.br/
Publicacoes/GuiaPAD, pag. 136. Acessado em 23 de abril de 2012.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Ed. Atlas, 3% ed., Sdo Paulo, pag. 343.
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Como se infere da definicdo de processo acima transcrita, é possivel vislumbrar
que se trata de instrumento comum a todos as fungdes do Estado, sendo chamado de
processo administrativo, judicial ou legislativo conforme seu tramite ocorra no Poder
Executivo, Judiciério e Legislativo, respectivamente.'®

De seu turno, José dos Santos Carvalho Filho definiu o processo administrativo
como sendo a formalizagdo de um procedimento administrativo e que este seria apto a
indicar “as relagdes juridicas entre os participantes do procedimento, tendo pois
natureza teleoldgica e valendo como instrumento para alcancar o objetivo final da
Administrac;éo”l7.

Em que pese seja feita em breves linhas, é valido constar a classica diferenciagéo
dos termos “processo” e “procedimento”; aquele ¢ o instrumento legitimo de exercicio
de poder pelo Estado, fazendo-se presente em todas as esferas de atuacdo estatal; este
ultimo é o rito, o aspecto formal previsto em lei o qual deve seguir 0 processo. Ja
quando se faz meng¢do a “autos”, esta-se cuidando do aspecto fisico, da materializacéo
dos documentos dentro do processo.

Diante do exposto, resta comprovada a importancia do processo administrativo
para o correto funcionamento da Administracdo Publica. A propria validade do ato
administrativo, que é a forma legal de agir do Poder Publico, passa pela necesséria
existéncia de um prévio processo administrativo, configurando a forma adotada pelo

Poder Constituinte de garantir que o Estado ndo atropele os direitos dos administrados.

Salvo situages excepcionais, todo e qualquer ato administrativo deve
ser produzido no bojo de um procedimento. O contetdo e a validade
dos atos administrativos dependem da observancia ao procedimento
devido.[...] O direito administrativo contemporaneo caracteriza-se pela
procedimentalizagdo, instrumento indispensavel de controle do poder
estatal e de aperfeicoamento da atuacio governamental.™®

Registre-se que tal instituto, assim como todo o Direito Administrativo, passou

por mudancas apés o fim da 22 Guerra Mundial, com a alteracdo do foco da

1% Contudo, ressalve-se que cada um destes Poderes tem em sua denominacdo o nome da respectiva
funcdo estatal tipica, mas que estes também podem exercer outras funces, ditas atipicas, o que significa
dizer que podera haver processo administrativo nos Poderes Judicidrio e Legislativo ou processo
legislativo nos Poderes Executivo e Judiciario. Conquanto, ndo poderd haver processo judicial nos
Poderes Executivo e Legislativo, haja vista que a funcdo jurisdicional é exercida exclusivamente pelo
Poder Judiciario.

Y CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19% ed. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2007, pag. 138.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Ed. Saraiva, 4% ed., 2009, pag. 235.
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Administracdo para o administrado. Em seu nascedouro, no periodo de Estado Liberal
na Franga do final do Século XVIII, surgiu o Direito Administrativo como ramo
autdbnomo cujo sujeito era a Administracdo Publica, em contraponto as liberdades do
cidaddo (chamada de bindmio liberdade — autoridade pela Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®®.

Nesse diapasdo, a partir do Século XX, o reconhecimento e a incidéncia direta
dos direitos fundamentais passou a ser de observancia obrigatdria pelo Poder Publico,
ndo havendo se falar mais em Administracdo autoritaria. A atuacdo do Poder Pablico
passou a ser controlada pela sociedade, na medida em que foram reconhecidos direitos
aos administrados, dentre eles, o de defesa.

Logo, o processo administrativo é tido como uma exigéncia prévia e obrigatoria
para a pratica de um ato administrativo, que ndo surge do nada, de forma
despropositada. “Evidentemente, existe sempre um modus operandi para chegar-se a um
ato administrativo. (...) Sua ocorréncia é induvidosa, exista ou ndo uma lei geral de
processo ou procedimentos administrativos™?.

Implica dizer que o processo administrativo € o meio pelo qual se formaliza, se
legitima a pratica de um ato administrativo pelo Poder Publico, sendo, por isso,
presenca obrigatdria no cotidiano administrativo e meio de controle externo pelos
administrados. Claro esta que € estreita a relacdo entre a obrigatoriedade do processo
administrativo e o respeito aos direitos e garantias dos administrados.

Dai porque se diz que ndo € s6 o ato administrativo praticado, ao final de um
processo administrativo, que interessa a ciéncia juridica. Também o iter processual se
faz importante e deve ser controlado e estudado, conquanto se parta do pressuposto de
que o processo administrativo € uma verdadeira garantia do administrado.

Benjamin Zymler afirma que a procedimentalizacdo do Direito Administrativo é

a melhor maneira de trazer o cidaddo para dentro do processo decisorio, mas alerta que

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Direito Administrativo Brasileiro Sob Influéncia dos Sistemas de
Base Romanistica e da Common Law. Revista Eletronica de Direito Administrativo, Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n.° 8, nov-dez de 2006/jan de 2007. Disponivel na internet:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 26 de abril de 2012. “Em primeiro lugar, releva notar o
fato de que o direito administrativo surgiu em pleno periodo do Estado liberal, em cujo seio se
desenvolveram os principios do individualismo em todos os aspectos, inclusive o juridico. A grande
preocupacdo era a de proteger as liberdades do cidadao; dai a elaboracdo do principio da legalidade.
No entanto, paradoxalmente, o direito administrativo nasceu sob o signo do autoritarismo, ja que
reconheceu uma série de prerrogativas (potestades publicas) a Administracao Publica. Dai a afirmacao
de que o regime juridico administrativo compreende o binémio: liberdade e autoridade. A liberdade ¢
garantida por principios como os da legalidade, isonomia, separacdo de poderes. A autoridade é
protegida por prerrogativas publicas que garantam a supremacia do poder publico sobre o particular”.

% MELLO, Op. Cit., pag. 481.
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somente o0 processo administrativo ndo tem a capacidade de garantir a eficiéncia na

esfera publica, “deve existir a melhora do nivel técnico-juridico dos agentes publicos

que irdo interagir dentro deste novo cenario™?,

Ao ponto, colaciona-se abaixo ensinamentos de Vitor Rhein Schirato:

Nesse contexto, emerge o papel do processo administrativo. O ato
deixa de existir isoladamente, pois passa a ser enxergado dentro de um
contexto. Agir de acordo com a lei ndo é apenas respeitar 0s
quadrantes legais de atuacdo. E muito mais. E agir com respeito aos
direitos fundamentais de todos os envolvidos com a atuacdo da
Administracdo Plblica. E levar em consideracdo todos os direitos e
interesses legitimos subjacentes a uma relacdo juridica constituida,
modificada ou extinta pela Administracio Publica.?

Cumpre esclarecer também, adotando-se a mesma classificacdo adotada por
Schirato®, que hé vérios tipos de processo administrativo, diferenciados pelo tradicional
critério da classificacdo das acGes do processo civil: ha o processo administrativo
sancionador, o declaratorio, o constitutivo e 0 normativo.

A essa lista, acrescente-se 0 processo administrativo disciplinar (PAD), que seria
uma espécie do tipo processo sancionador, supracitado. E é justamente sobre 0 processo
administrativo disciplinar que se passa a tratar agora.

Nos exatos termos de Bandeira de Mello:

As distintas penalidades administrativas sdo aplicaveis tdo-somente
apos um procedimento apurador — com garantia de ampla defesa — (ex
vi do art. 5°, inciso LV da Constitui¢do) - , que sera a sindicancia ou,
obrigatoriamente, o processo administrativo, se a sancao aplicavel for
suspensdo acima de 30 dias, demissédo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade ou destituicdo de cargo em comissdo ou funcéo
comissionada [...]*.

21 ZYMLER, Benjamin. A Procedimentalizag&o do Direito Administrativo Brasileiro. Biblioteca Digital
ForumAdministrativo - Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 2, n. 22, dez. 2002. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=2848>. Acesso em: 4 outubro
de 2010.

22 SCHIRATO, Vitor Rhein. Legitimidade processual e tipos de processo administrativo. Biblioteca
Digital Interesse Publico - IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 62, jul./ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=68807>. Acesso em: 22 de
margo de 2012.

2 SCHIRATO (...), Op. Cit. Acesso em 2 de maio de 2012.

# MELLO (...), Op. Cit., pag. 321 a 322.
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Sobre a mencao acima, esclareca-se que, para fins deste estudo, sera utilizada a
expressdo processo administrativo disciplinar de forma genérica, abarcando os dois
tipos de procedimento (sindicancia e processo administrativo) a que alude o
doutrinador.

Nesse sentido, a sindicancia é procedimento com duracdo de 30 (trinta) dias,
prorrogaveis por uma vez, para verificar infracdes disciplinares de menor gravidade,
cuja penalidade seja a adverténcia ou a suspensdo por até 30 (trinta) dias. J4 o PAD tem
duracdo de 60 (sessenta) dias, prorrogaveis por igual periodo, indicado para
transgressdes cuja penalidade pode ser qualquer uma das previstas em lei (adverténcia,
suspensdo, demissdo, destituicdo de cargo comissionado ou funcdo de confianca ou
cassacao de aposentadoria).

Registre-se também que o PAD, no ambito federal, tem seu regime juridico
previsto a partir do art. 143 da Lei federal n.° 8.112/90, sendo-lhe aplicavel
subsidiariamente a Lei n.° 9.784/99 e os Cddigos de Processo Civil e Penal, bem como
o0s Cadigos Civil e Penal.

Obviamente, nunca é demais afirmar que, por ser a norma de validade de todo o
arcabouco juridico, a Constituicao reina soberana acima de todas as leis, devendo seus
preceitos serem observados também na esfera disciplinar.

Pode-se definir o PAD como o meio legal (processo administrativo) utilizado
pelo Estado para verificar, mediante a prévia garantia do contraditério e da ampla
defesa, se 0 acusado, que é um agente publico, cometeu de fato uma infracéo disciplinar

e, €aso isso seja constatado, seja aplicada a penalidade devida.

Se é verdade que, dentre as inimeras atividades que competem a
administracdo publica, encontra-se o poder disciplinar sobre seus
agentes, o processo administrativo disciplinar funciona, ao mesmo
tempo, como instrumento de exercicio controlado desse poder e como
instrumento de protecdo dos direitos que a legislacdo prevé para os
servidores, como o rito garantidor do emprego desses direitos,
afastando-se  perseguicGes pessoais e arbitrio. O processo
administrativo disciplinar tem como objetivo especifico esclarecer a
verdade dos fatos constantes da representacdo ou denincia associadas,
direta ou indiretamente, a exercicio do cargo, sem a preocupacao de
incriminar ou exculpar indevidamente o servidor.?

% Controladoria Geral da Unido — CGU. Manual de Pad. Disponivel em http://www.cqu.gov.br/
Publicacoes/GuiaPAD, pag. 68. Acessado em 1° de maio de 2012.
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Essa possibilidade de o Poder Publico instaurar um PAD em desfavor de um
agente publico decorre do poder hierarquico, que possibilita, dentro dos 6rgdos e
entidades publicas que exercem atividade administrativa em todos os Poderes, um
controle do agente subordinado pelo seu superior hierarquico.

A hierarquia é caracterizada pelo “escalonamento em plano vertical dos 6rgaos e
agentes da Administracdo que tem como objetivo a organizagdo da fungéo

administrativa®®”.

Dela decorrem a possibilidade do superior hierarquico fazer
solicitacOes relativas ao trabalho aos servidores que lhes sdo subordinados.

Nesse sentido, o poder disciplinar € a possibilidade de a Administracdo vir a
cobrar dos servidores o correto cumprimento de suas atribuicdes legais, dentre eles, o
respeito as ordens do superior hierarquico. Caso isso ndo ocorra, ou seja, se 0 agente
publico atuar fora das balizas legais, podera vir a ser responsabilizado
administrativamente, por meio do PAD.

Mas é sempre importante destacar que, para que se instaure a seara disciplinar, é
necessario que o acusado seja, necessariamente um agente publico, que tenha esse
vinculo legal com o Poder Publico, o qual pode vir a puni-lo por eventuais ilicitos
disciplinares que cometer.?’

E é justamente esse poder hierarquico que fundamenta toda a atuagdo estatal na

seara disciplinar, consoante ilustra o seguinte trecho do Manual do PAD, da CGU:

Como reflexo da forte atuagdo do principio da hierarquia em sede
disciplinar — o préprio poder disciplinar deriva do poder hierarquico -,
0 servidor tem o dever de acatar ordens superiores, na presuncdo de
gue sdo emanadas de acordo com a lei e voltadas ao interesse do
servico. As ordens emanadas em decorréncia de um ato legal que
confere competéncia a autoridade gozam de presuncdo de legalidade
e, como tal, a priori, devem ser cumpridas.?®

Posto isso, ndo é dificil vislumbrar o nexo que ha entre o direito de defesa, como
verdadeiro direito e garantia fundamental, e sua realizacdo por meio do processo

disciplinar.

® CARVALHO FILHO, op. cit., pag. 58.

2y Administragdo Publica, investida do poder hierarquico, distribui, em varias esferas de
competéncia, as escalas das fun¢des executivas, e pelo seu inerente poder disciplinar, controla conduta e
desempenho de fungdes, responsabilizando por faltas cometidas contra o cumprimento de deveres ou
desrespeito as proibi¢oes” (ROZZA (...), Op. cit., pag. 81).

%8 Controladoria Geral da Uni&o — CGU. Op. cit., pag. 418.
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Portanto, tal como se da nos processos judiciais e nos administrativos, pode-se
afirmar, com certeza, que a aplicagdo de uma penalidade disciplinar a um agente
publico somente sera constitucional se estiver presente o direito de defesa, bem como as
demais garantias fundamentais outrora citadas (devido processo legal, principio do juiz
natural, respeito ao rito legal, etc).

Sobre o tema, Margal Justen Filho apregoa que tais institutos formam as bases

do Direito Administrativo hodierno, consoante ensinamento a seguir:

O direito administrativo contemporaneo caracteriza-se pela
procedimentalizacdo, instrumento indispensavel de controle do poder
estatal e de aperfeicoamento da atuacdo governamental. Tal como
acima exposto, o regime juridico administrativo alicerca-se sob dois
pilares fundamentais. Um deles € a vinculagdo aos direitos
fundamentais e o outro ¢ a procedimentalizag&o.”

Finda a exploracdo da parte conceitual, adentrar-se-4 ainda mais na seara
disciplinar, sobre como o direito a defesa se realiza dentro do PAD, ponto fulcral deste
trabalho.

1.2 O direito de defesa em outros processos administrativos

No processo administrativo geral, a ampla defesa € mais uma dentre o0s varios
principios a que deve obediéncia a Administracdo Publica, conforme leciona o art. 2° da
Lei n.° 9.784/99, que disciplina o processo administrativo no ambito federal. Cite-se
também os principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade,
dentre outros.

Como essa lei é de aplicacdo subsidiaria a legislacdo que trata do processo
administrativo, é possivel dizer que que o direito a defesa vai além da seara
administrativa disciplinar, aplicando-se a todo processo administrativo que possa afetar

algum direito do administrado.

O contraditorio e a ampla defesa assegurados constitucionalmente néo
estdo restritos apenas aqueles processos de natureza administrativa

# JUSTEN FILHO (...), Op. cit., pag. 235.



23

gue se mostram préprios ao campo disciplinar. O dispositivo
constitucional ndo contempla a especificidade assentada pela Corte de
origem. Conforme fiz ver anteriormente, o prejuizo saltou aos olhos
quando a Corte de origem, ap6s, tomar como dispensavel o
contraditério na fase administrativa, assentou que os Recorrentes nao
lograram fazer de plano, no mandado de seguranca, a prova necessaria
a conclusdo sobre a existéncia do direito liquido e certo. (STF, RE n.°
158.543, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 06.10.95).

A esse respeito, registre-se que a Lei do Processo Administrativo Federal esta
permeada de motivacdes do legislador a fim de possibilitar o exercicio do direito de
defesa do administrado, como a que estd no inciso X do art. 2° (“X - garantia dos
direitos & comunicacdo, a apresentacdo de alegac@es finais, a producdo de provas e a
interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sancGes e nas situacoes
de litigio;”), nos incisos II (“ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em
que tenha a condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter cdpias de documentos
neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;”) e III (“formular alegagdes e
apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto de consideracdo pelo
Orgdo competente;), e outros mais.

Como se V&, o direito de defender-se é amplamente garantido no processo geral,
cuja regulamentacdo pela Lei n.° 9.784/99 é de aplicacdo subsidiaria aos demais
processos. Contudo, cabe alertar que ha nuances em sua aplicacdo, quer se trate de um
processo geral, que se trate de um processo judicial.

Em outras palavras, dizer que se aplica a ampla defesa ao processo
administrativo ndo implica afirmar que sua leitura sera a mesma que na seara judicial.
Cumpre dizer, nem tudo que se aplica ao direito de defesa na esfera judicial sera trazido
da mesma forma no processo administrativo.

E o ponto fulcral dessa diferenca reside no fato de que, no processo judicial,
salvo disposicéo legal expressa em contrério (como fez a Lei n.° 9.099/95, que trata dos
Juizados Especiais ou o art. 791 da Consolidagédo das Leis do Trabalho — CLT) faz-se
obrigatdria a presenca do advogado.

E a afirmacgédo supra ndo se trata de mera recomendacdo, mas de disposicao

constitucional, in verbis:
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Art. 133. O advogado é indispensavel & administracdo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profisséo, nos limites da lei.

Diferentemente, no ambito administrativo, 0 acompanhamento do interessado
por um profissional da advocacia é facultativo, sendo uma opcao da parte, consoante
diccdo do inciso IV do art. 3° da Lei de Processo Administrativo, segundo o qual é
direito do administrado “fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatdria a representacao, por forga de lei.”

Para ilustrar isso, colaciona-se a seguir alguns casos concretos que trazem
situacOes relacionadas a diferentes tipos de processos administrativos e 0s contornos
assumidos pelo direito a defesa em cada um deles.

O primeiro deles, que inclusive fora mencionado pelo Relator Min. Gilmar
Mendes no emblematico julgamento do RE 434.059-3/DF, diz respeito a uma Tomada
de Contas Especial perante o Tribunal de Contas da Unido — TCU, processo
administrativo dirigido a verificacdo da gestdo de responsaveis por bens e valores
publicos, quando a Corte Maior reconheceu que, embora nao se trate de um PAD, o
direito de defesa deve ser observado, mas que a realizacdo deste direito ndo implica no

necessario acompanhamento da parte por advogado:

A Tomada de Contas Especial ndo constitui procedimento
administrativo disciplinar, ela tem por escopo a defesa da coisa
publica. Busca a Corte de Contas, com tal medida, o ressarcimento
pela lesdo causada ao Erario. A Tomada de Contas é procedimento
administrativo, certo que a extensdo da garantia do contraditério (CF,
art. 5°, LV) aos procedimentos administrativos ndo exige a adogdo da
normatividade prépria do processo judicial, em que é indispensavel a
atuacdo do advogado [...]. (STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos
Velloso, MS 24.961-7/DF, DJ 24/11/2004).

Outra situacdo interessante ocorreu quando a Segunda Turma do STF, afastando
a incidéncia da Sumula Vinculante n.° 5, entendeu que esta s6 se aplica a
“procedimentos de natureza civel”, reconhecendo que em processo administrativo
disciplinar regulado pela Lei n.° 7.210/84 (conhecida como Lei de Execucdo Penal ou
tdo somente LEP), para apuragdo de falta grave cometida por réu condenado, este deve

ser assessorado por advogado.
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal aprovou o texto da
Stimula Vinculante n.° 5, que dispde: “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢ao”. Todavia, esse Enunciado ¢ aplicdvel apenas em
procedimentos de natureza civel. Em procedimento administrativo
disciplinar, instaurado para apurar o cometimento de falta grave por
réu condenado, tendo em vista estar em jogo a liberdade de ir e vir,
deve ser observado amplamente o principio do contraditério, com a
presenca de advogado constituido ou defensor plblico nomeado,
devendo ser-lhe apresentada defesa, em observancia as regras
especificas contidas na LEP (arts. 1°, 2°, 10, 44, 111, 15, 16, 41, Vil e
IX, 59, 66, V, alinea ‘a’, VIl e VIII, 194), no CPP (arts. 3° e 261) e na
propria CF/88 (art. 5°, LIV e LV). (STF, Segunda Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, RE 398.269, DJ 15/12/2009).

Nessa terceira e Ultima situacdo, agora mencionando uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica — STJ, em processo administrativo para expulséo de estrangeiro por
trafico internacional de drogas, regulamentando pela Lei n.° 6.815/80 (Estatuto do
Estrangeiro) acatou-se a incidéncia da SV n.° 5, esclarecendo-se que o0 estrangeiro
deveria ser expulso por outro motivo (comprovacéo de dependéncia econdmico de filho
deste com brasileira), mas ndo pela auséncia do profissional de advocacia no

procedimento.

ADMINISTRATIVO. HABEAS CORPUS. TRAFICO
INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO DO TERRITORIO NACIONAL. AUSENCIA DE
DEFESA TECNICA NO INTERROGATORIO. NULIDADE. NAO
CONFIGURACAO. SUMULA VINCULANTE 5/STF. FILHO
NASCIDO NO BRASIL APOS A CONDENAGAO PENAL.
CONVIVENCIA  SOCIOAFETIVA E DEPENDENCIA
ECONOMICA SUFICIENTEMENTE DEMONSTRADAS.
REQUISITO DE NAO EXPULSAO. ART. 75, Il, b, DA LEI
6.815/80. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA. [...]

3. Ndo ha falar em prejuizo ao contraditério, a ampla defesa e ao
devido processo legal, em face da auséncia de defensor no
interrogatdrio do paciente, o que foi suprido nos demais atos, por ser
dispensavel a presenca de advogado no processo administrativo
(Sumula Vinculante 5/STF). [...]

Como se percebe da jurisprudéncia colacionada, a obrigatoriedade da defesa
técnica varia conforme o tipo de processo administrativo em que se da o deslinde da
causa juridica.

O que ndo varia nunca, jamais, é a presenca constante e necessaria do direito de
defesa do acusado no ambito de todos 0s processos administrativos cujas consequéncias

podem atingir a esfera juridica de outrem.
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1.3 O direito de defesa no processo administrativo disciplinar

Conforme outrora fora dito, baseia-se o poder disciplinar do Poder Publico na
existéncia da hierarquia dentro dos 6rgédos e entidades estatais, em que sdo distribuidas
competéncias aos agentes publicos conforme a relacdo chefe e subordinado existente
entre eles. Dai a possibilidade do Estado de responsabiliza-los por eventuais ilicitos
administrativos cometidos.

Nesta seara disciplinar, vigora o principio da verdade real ou material, que
autoriza a busca do que realmente aconteceu, ndo somente do que estd provado nos
autos.

Em outras palavras, a Comissdo processante ndo precisa se cingir
necessariamente as provas acostadas aos autos, aquilo que foi documentado no
processo, podendo buscar, de oficio, mais elementos de informag&o em outros processos
ou com a prépria parte, ou ainda, indicios derivados de fatos supervenientes.

Rapidamente, destaque-se que nos processos judiciais (sobretudo na seara civel),
diferentemente do que ocorre no PAD, o imperativo é da verdade formal, ou seja, vale o
conjunto de provas documentados nos autos, ndo tendo a autoridade julgadora a
oficialidade de ir atrds de outras provas. Na esfera penal, diz-se que a verdade formal é
mitigada, diante da indisponibilidade dos direitos envolvidos (direito a vida, a liberdade,

a privacidade dentre outros).

Comparativamente, em termos de aceitacdo (ou até de submissdo) a
verdade formal ou de liberdade (ou até de obrigacdo) para buscar a
verdade material, pode-se situar a sede civil em um extremo e a sede
administrativa disciplinar em outro, com a sede penal situada entre
ambas, mas muito mais préxima desta do que daquela.®

Assim, no que toca ao PAD, qualquer prova que chegue a Comissdo julgadora,
ressalvada, por 6bvio, a vedaco constitucional da utilizacdo de provas ilicitas™, podera
ser valorada, desde que seja previamente submetida ao crivo do acusado. Significa dizer

gue a verdade material s sera constitucional se for temperada pelo direito a defesa.

% Controladoria Geral da Unido — CGU. Manual de Pad. Disponivel em http://www.cqu.gov.br/
Publicacoes/GuiaPAD, pag. 155. Acessado em 23 de abril de 2012.

31 Constituigdo Federal, art. 5°, inciso LVI: “s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.
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Segundo ja se mencionou, o direito de defesa no ambito de todo processo
administrativo € uma garantia constitucional e assume especial relevancia na seara
disciplinar, visto que o acusado num processo administrativo disciplinar (PAD), bem
assim no processo criminal, podera vir a sofrer penalidades em sua esfera juridica,
podendo haver, inclusive, repercusséo civil e penal.

Diante disso, é imperioso reforgar que o processo disciplinar qualifica-se como
um meio de garantir que ao acusado seja oportunizado o direito de defesa, por todos os
meios em direito admitidos.

E interesse da propria Administracdo propiciar a mais ampla defesa ao acusado,
ndo sO por se tratar de garantia constitucional do individuo, mas por se tratar também da

busca pela verdade real dos fatos.

E interesse fundamental do Estado que a repressdo disciplinar se
realize da forma mais legitima e reta possivel. Pois que este é 0 Unico
modo de fazer com que a sancdo disciplinar repercuta de maneira
favoravel no meio do funcionalismo puablico. Vale dizer, para que a
punicdo imposta funcione como fator condicionante da regularidade e
do aperfeicoamento do servigo publico prestado pelo 6rgdo em que é
lotado o funcionario envolvido.*

Inegavel, portanto, o interesse publico de que se reveste o direito de defesa nos
processos administrativos disciplinares, pois “ninguém é mais idéneo para saber sobre a
veracidade dos fatos do que a propria pessoa neles envolvida™®,

Afinal, é exatamente esse aspecto de interesse publico da apuracdo dos fatos no
PAD que fundamenta a prevaléncia do principio da verdade real no ambito disciplinar,
porquanto a Administracdo ndo pode dispor de tal interesse, porque € indisponivel.

Nesse diapasdo, infirmando mais uma vez a presenga do interesse publico no
existente na correta utilizacdo do PAD, a Lei n.° 8.112/90 é cristalina quando se trata de
realizar o direito de defesa ao acusado, a exemplo dos dispositivos abaixo colacionados,
in verbis:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico
publico é obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao
acusado ampla defesa. [...]

%2 COSTA, Op. cit., p. 174 — 175.
% COSTA, Op. Cit. pag. 115.
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Art. 153. O inquérito administrativo obedecera ao principio do
contraditério, assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizacéo
dos meios e recursos admitidos em direito. [...]

Art. 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
guesitos, quando se tratar de prova pericial. [...]

Ao ponto, chama atencéo a dic¢do do art. 156, que ilustra perfeitamente o direito
de defesa, pois permite ao acusado participar do processo, acompanhando 0s atos
praticados pela Comissdo (contraditério), bem como produzindo provas e questionando-
as quando julgar necessério (ampla defesa).

Nesse sentido, ainda sobre o dispositivo sob comento, verifica-se que a lei
facultou ao acusado que acompanhasse a instrucdo processual pessoalmente ou por
meio de procurador.

Assim, limitou-se 0 mens legis a mencionar o termo “procurador”, sem deixar
claro se este deve, necessariamente, ter habilitacdo para atuar naquele ato como
advogado ou ndo, ficando ao alvedrio do acusado decidir quem sera seu procurador,
independente de sua formacé&o superior.

No mesmo sentido é o entendimento da CGU, abaixo exposto:

O processo administrativo disciplinar rege-se, dentre outros, pelo
principio do formalismo moderado. Este principio, ao lado do
principio da eficiéncia e do interesse publico de buscar a verdade
material, se manifesta de inUmeras maneiras e em diversos momentos
processuais. Uma de suas manifestagdes mais indubitaveis, expressa
no art. 156 da Lei n® 8.112, de 11/12/90, é o direito de o acusado
acompanhar o processo, caso queira, na integra ou em ato especifico,
seja pessoalmente, seja por meio de procurador. NoO processo
administrativo disciplinar, sdo previstas tanto a defesa presencial, em
que o servidor esta presente ao ato, quanto, alternativa ou
cumulativamente, a defesa por meio de procurador, em que ele se faz
representar, podendo esta ainda ser técnica, quando se faz representar
especificamente por advogado.®

Sucintamente, apregoa o principio do formalismo moderado, supracitado,
aplicavel ao PAD, que o ato praticado deve prevalecer sobre a forma, isto é, prega o
desapego ao formalismo, devendo o ato processual ser valido ainda que tenha sido

concretizado por outro meio que ndo o previsto pela lei, desde que ndo se trate de um

% CGU (...) Op. Cit., pag. 227.
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vicio mais sério, insanavel. Aplicavel mais comumente ao ambito disciplinar, sendo que

no judicial sua aplicagdo exige maior cautela.

Dando continuidade, dentre os argumentos utilizados pela CGU para adotar a

interpretacdo da nao-obrigatoriedade da defesa técnica no PAD, na tentativa de

enriquecer ainda mais o presente trabalho, destaque-se 0s seguintes:

A primeira € de que tal sede ndo pde em risco garantia fundamental da
pessoa (a liberdade). Na ponderacdo de bens tutelados, o processo
penal, como melhor exemplo, cuida de bem juridico mais relevante
para a pessoa que o processo disciplinar, que, em sua esséncia, trata de
uma relagéo juridico-estatutaria que se firma entre servidor e Estado,
que, em amplo sentido sociologico, engloba a “relagdo de trabalho”
(se, na lei trabalhista, podem os empregados reclamarem pessoalmente
a Justica do Trabalho - art. 791 da CLT, ndo se sustenta tratamento tdo
diferenciado para o servidor); ademais, de que, em Gltima analise, em
caso de afronta a garantias fundamentais, sempre pode o servidor
socorrer-se no Poder Judiciario; e ainda de que o 6nus da prova € da
administracdo, ndo necessitando o0 servidor de comprovar sua
inocéncia. Em reforgo, é valido também trazer a tona o caréater
facultativo da defesa técnica insculpido no art. 3° da Lei n® 9.784, de
29/01/99, aqui aplicavel subsidiariamente a Lei n° 8.112, de 11/12/90.
E, por fim, mencione-se o previsto equilibrio de forgcas na relacdo
processual, ja que, se o Estatuto ndo exige que comissao e autoridades
instauradora e julgadora sejam bacharéis de Direito e advogados, é
aceitavel que também néo o tenha feito para o procurador da parte, se
for o caso.

Ainda a respeito do retromencionado art. 156 da Lei n.° 8.112/90, é preciso

trazer a lume licdo do professor Flavio Unes, o qual preleciona que cabe a autoridade

administrativa avaliar se a defesa do acusado no PAD foi realmente efetiva, conforme

ensinamento a sequir:

Em uma primeira leitura, poder-se-ia imaginar que a defesa pessoal do
servidor, por si s, supriria a indicagdo de defensor. Ocorre que, em
consonancia com o dispositivo constitucional pertinente (art. 5°, LV,
da Constituicdo da Republica), desde que demonstrada a precariedade
da defesa pessoal do servidor, torna-se indispensavel a nomeagdo de
defensor dativo, sob pena de nulidade do processo a partir da fase de
instru¢do. Em consequéncia, a autoridade administrativa deve avaliar
se a manifestacdo pessoal apresentada pelo indiciado, diante da
complexidade das acusagdes, bem como das condi¢Bes pessoais do
servidor, valeu-se dos recursos necessarios a efetiva contestacdo dos
fatos contra ele imputados.®

% CGU (...), op. cit., pag. 228.

% PEREIRA, Flavio Henrique Unes. A indispensavel defesa técnica nos processos administrativos
disciplinares: um breve estudo sobre a Simula Vinculante n°® 5 do STF. Biblioteca Digital Férum
Administrativo — Direito Pablico — FA, Belo Horizonte, ano 8, n. 88, jun. 2008. Disponivel em:
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Cabe aqui fazer uma digressdo sobre as duas acepcbes da defesa no PAD: a
pessoal ou autodefesa, feita pelo préprio acusado, que se manifesta da forma como lhe
convir, explicando sua razdes, contestando e juntando provas, enfim, exercendo sua
participacdo no processo; e a técnica, que é a defesa realizada por aquele que tem
intimidade com a ciéncia juridica, que possui formacao superior em Direito, ou seja, 0
advogado legalmente constituido pelo acusado.

Sobre a defesa técnica no PAD, Odete Medauar, citada por Romeu Felipe
Bacellar Filho®’, entende que esta s6 sera necessaria quando puder resultar em sango
grave ao acusado. A contrario sensu, se a penalidade for considerada “leve”, ndo ha
necessidade de o acusado fazer-se assistir por advogado.

Discordando dessa exegese, Bacellar Filho afirma que a defesa somente sera
ampla quando nos autos houver tanto a autodefesa como a técnica, feita por um
advogado, independentemente da gravidade da penalidade que pode vir a ser aplicada,

conforme abaixo demonstrado:

Ao nosso ver, a defesa técnica constitui elemento indispensavel da
ampla defesa, sendo indiferente a gravidade da pena que possa resultar
do processo. A Constituigdo Federal, no art. 5°, LV, ndo assegura uma
defesa qualquer, mas uma defesa ampla. Isso significa que a defesa
ndo deve ser mais ou menos robusta conforme a intensidade da sangéo
gue 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 maximizacao dos mecanismos de defesa.®

Ha ainda quem entenda que a defesa técnica se tornara obrigatoria no PAD se a
autodefesa mostrar-se precaria, insuficiente, segundo ensinamento do Prof. Flavio

Henrique Unes Pereira:

Com efeito, nos processos administrativos disciplinares, caso a defesa
pessoal tenha sido precariamente produzida, a autoridade
administrativa tem o dever de nomear defensor dativo para que seja

<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=53901>. Acesso em: 25
novembro de 2010.

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. A necessidade de defesa técnica no
processo administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n°® 5 do STF.
Biblioteca Digital A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n.
39, jan./mar. 2010. Disponivel em: http://www.editoraforum.com.br/bid/
bidConteudoShow.aspx?idConteudo=65721, apud MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito
administrativo, p. 40-41. Acesso em 25 abril de 2012.

% BACELLAR FILHO (...) Op. Cit. Acesso em: 2 maio de 2012.


http://www.editoraforum.com.br/bid/%20bidConteudoShow.aspx?idConteudo=65721
http://www.editoraforum.com.br/bid/%20bidConteudoShow.aspx?idConteudo=65721
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realizada a efetiva contestacdo das infracGes apontadas, alias, deve ser
feito na hipdtese de o indiciado ser revel (art. 164, 82° da Lei n°
8.112/90). O controle jurisdicional a respeito da questdo deve, por
conseguinte, atentar para as peculiaridades do caso, examinando se o
servidor demonstrou o prejuizo causado pela precariedade da defesa
pessoal feita no processo administrativo disciplinar. [...]*

Por fim, insta destacar que a CGU expressa 0 entendimento de que o procurador
eleito pelo acusado ndo precisa necessariamente ser advogado, o que ndo pode ocorrer
na esfera judicial, infirmando que “Nao ha necessidade de constituir procurador e
menos ainda, se for o caso, de este ser advogado (a defesa técnica é uma faculdade na
sede disciplinar).”*

Conforme se ver4 no momento oportuno, este Ultimo entendimento se coaduna
com um dos argumentos utilizados para embasar o entendimento da Corte Suprema no
julgamento do emblematico RE n.° 434.059-3/DF, no sentido de que ndo é

imprescindivel a ampla defesa a presenca de advogado no processo disciplinar.

Desse julgamento, conforme se vera no momento oportuno, foi editada a SV n.°
5 do pelo STF, que julgou que ndo é obrigatoria a presenca do advogado no PAD e que
este argumento, por si SO, ndo esta apto a anular todo um processo administrativo,

devendo haver outros elementos que indiqguem um prejuizo a defesa.

% PEREIRA (...). Op. Cit.
' CGU (...), Op. Cit., pag. 227.
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CAPITULO 2
O ENTENDIMENTO DA CORTE SUPREMA E A EDICAO DA

SUMULA VINCULANTE N.°5

Cumpre destacar, para um melhor entendimento do tema, porque a Corte
Suprema entendeu pela prescindibilidade da presenca do advogado nos processos
administrativos disciplinares e porque fora editada e publicada verbete sumular acerca

do assunto.

2.1 O julgamento do RE n.° 434.059-3/DF

Por decisdo unanime no Recurso Extraordinario — RE n.° 434.059/DF, o Plenério
da Corte Suprema decidiu que a presenca de advogado nos processos administrativos
disciplinares ndo é obrigatéria, tendo sido aprovado o conteido de Stimula Vinculante**
sobre o tema, que viria a receber o0 nimero 5, a qual preleciona o seguinte: “a falta de
defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituigdo”.

*1 Consoante expressa 0 art. 103-A da Constituicdo, acrescentado pela Emenda Constitucional n.°
45/2004: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula tera por
objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacéo de processos sobre questao idéntica. § 2° Sem prejuizo do
que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgdo, revisdo ou cancelamento de simula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.”
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Tratava-se de recurso interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS e pela Unido em desfavor de acérddo da Terceira Se¢do do Superior Tribunal de
Justi¢a - STJ, com fundamento no art. 102, inciso 111, alinea ‘a’ da Constitui¢do Federal,
que concedeu mandado de seguranca (MS) de Marcia Denise Farias Lino, declarando a
nulidade de Portaria de lavra do Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social.
A Portaria anulada pelo STJ a tinha demitido do cargo de agente
administrativo do INSS/SP, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem em
detrimento da dignidade da funcdo publica, por proceder de forma desidiosa e pela
pratica de improbidade administrativa (artigos 136 e 137, caput e paragrafo Unico, da
Lei n.2 8.112/90%).
Na ocasido do julgamento do MS n.° 7078/DF, cuja Relatoria foi feita pelo
Ministro Hamilton Carvalhido, entendeu o STJ pela reintegracdo da Recorrida no cargo
publico que anteriormente ocupava, acatando exclusivamente o argumento de que seria
imprescindivel o acompanhamento do PAD por advogado ou defensor dativo, em
observancia a ampla defesa e ao contraditorio, com base em dispositivos constitucionais
(arts. 5°, LV, e 133 da Constituicdo Federal).
Esse é o contexto jurisprudencial. Passa-se & analise dos argumentos

apresentados pela tese vencedora.

2.2 Exposicéo dos argumentos apresentados durante o julgamento do RE

Conforme se vera a seguir, variados argumentos foram apresentados pelos
Ministros durante o julgamento do RE n.° 34.059-3/DF. Ao ponto, destaque-se que 0
objetivo ndo é adentrar no mérito de tais argumentos, e sim expd-los e considera-los
para, ao final, definir a atual configuragéo do direito de defesa no PAD.

Os argumentos apresentados pelo Relator do RE, Exmo. Ministro Gilmar

Mendes, foram 0s seguintes:

42 Art. 136. “4 demissdo ou a destitui¢do de cargo em comissdo, nos casos dos incisos 1V, VIII, X e XI do
art. 132, implica a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acgéo penal
cabivel.” Art. 137. “A demissdo ou a destitui¢do de cargo em comissdo, por infringéncia do art. 117,
incisos IX e Xl, incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo publico federal, pelo prazo
de 5 (cinco) anos. Paragrafo Gnico. N&o podera retornar ao servigo publico federal o servidor que for
demitido ou destituido do cargo em comissdo por infringéncia do art. 132, incisos I, IV, VIII, X e XI.”
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a) reconheceu que ha muito o direito de defesa representa a pretensdo a uma
verdadeira tutela juridica, termo utilizado pelo direito alemé&o, que abrange o
direito de informacdo, o direito de manifestacdo e o direito de ver seus
argumentos considerados, sendo que este ultimo contempla também o dever
do juiz considerar seriamente 0s argumentos apresentados pelas partes;

b) afirmou que o direito de defesa se aplica tanto ao processo judicial quanto ao
processo administrativo, bem como devem ser assegurados em ambos 0
contraditério e a ampla defesa;

c) considerou que o unico argumento acatado pelo STJ no MS, qual seja, a
auséncia de acompanhamento do PAD por advogado, ndo é suficiente para
se declarar a violacdo a ampla defesa, que tera sido realizada se presentes 0s
mencionados direitos de informacdo, de manifestacdo e o de ver seus
argumentos considerados;

d) mencionou como precedentes do STF o RE-AgR 244.027*, o AgRAI
207.197* e 0 MS 24.961%;

e) citou que no habeas corpus, na revisdo criminal, em causas da Justica
Trabalhista e dos Juizados Especiais, a Corte Suprema ja reconheceu a
prescindibilidade da defesa por advogado, ndo sendo absoluta a disposicéo
do art. 133* da Constituicio Federal, destacando a ADI 3.168, a ADI 1.127
e a ADI 1.539, dentre outros precedentes.

* STF, RE-Agr 244.027: agravo regimental a que se negou provimento, porquanto ndo trouxe o
agravante argumentos suficientes a infirmar os precedentes citados na decisdo impugnada, no sentido de
que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se defender, inclusive de oferecer pedido de
reconsideracdo, descabe falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditério no fato de
considerar dispensavel, no processo administrativo, a presenca de advogado, cuja atuagdo, no ambito
judicial, é obrigatéria.

“ STF, AgRAI 207.197: lé-se na ementa 0 seguinte: “A extensdo da garantia constitucional do
contraditorio (art. 5°, LV) aos procedimentos administrativos ndo tem o significado de subordinar a estes
toda a normatividade referente aos feitos judiciais, onde ¢ indispensavel a atuag¢do do advogado” .

** STF, MS 24.961: A Corte Maior entendeu que o processo administrativo de Tomada de Contas
Especial ndo é disciplinar e que a ampliagdo do contraditério e da ampla defesa aos processos
administrativos ndo implica na adocédo da legislacdo tipica do processo judicial, em que é imprescindivel
a atuacdo do profissional de advocacia.

6 «Art. 133. O advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei. ”
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De seu turno, concordando com o Relator, complementou o Exmo. Min.
Menezes Direito que a prdpria Lei n.° 8.112/90 permite que o préprio servidor se
defenda, ressaltando que no caso concreto a servidora foi notificada e ndo quis fazer-se
representar por advogado.

Ja a Exma. Min. Carmen Lducia, também acompanhou o voto da Relatoria,
acrescentando que a doutrina admite duas situagdes em que a presenca do advogado no
PAD seria necesséria e ndo facultativa: a primeira, quando a questéo trazida pelo caso
for muito complexa, requerendo conhecimentos técnicos; a segunda seria quando a
autodefesa ndo passe de um simulacro de defesa. Ao final, ressaltou que o caso
analisado ndo representava nenhuma dessas hipoteses.

Quanto ao Min. Ricardo Lewandowski, o qual também se manifestou de acordo
com a Relatoria, acrescendo que a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a defesa
técnica integram o devido processo legal, mas que basta coloca-la a disposicéo da parte.

Por sua vez, apds concordar com o voto do Relator, foi 0 Exmo. Min. Joaquim
Barbosa quem sugeriu a adocdo de simula vinculante sobre o tema.

O Exmo. Min. Carlos Ayres Brito concordou com os demais, chamando a
atencdo para o argumento de que o art. 133 da Constituicdo, por estar no Capitulo IV da
Carta Magna, que trata da funcdo jurisdicional, indica a obrigatoriedade do
acompanhamento por advogado somente no processo judicial e que o termo ‘justica’
remete a funcdo jurisdicional. Finalizou dizendo que estender essa obrigatoriedade para
0 processo administrativo seria propiciar uma “defesa transbordante”.

Também expressou a seguinte preocupacao:

Eu me preocupo também com uma consequéncia pratica da decisdo
em sentido contrario & nossa. E que todas as vezes que em processo
administrativo o servidor processado ndo optasse pela nomeagdo de
procurador, a administragdo publica seria obrigada a remeter o caso
para a defensoria publica e esta se veria, sem dlvida, numa situacdo
de assoberbamento, digamos assim, porque ndo s6 defenderia os
necessitados, que é o seu dever precipuo, a sua funcdo especifica,
como também defender todos os servidores publicos processados que
ndo optassem pela nomeag&o de procurador nos autos.

A seu tempo, quanto ao Exmo. Min. Cezar Peluzo, importa registrar que aderiu
ao voto vencedor e disse que a Constituicdo assegura o contraditério, que é a

possibilidade da parte intervir, “a titulo de colaboragdo na formagdo do ato-total da



36

decisdao”, sendo que essa ¢ uma oportunidade dada a parte e que se da no processo
administrativo, assim como em todos os processos. E disse que a parte pode ou néo
exercer essa faculdade, mencionando exemplo do processo civil:
Por isso, nunca, jamais se cogitou da nulidade eventual de processo
civil em que o réu seja revel, de revelia absoluta. Ele é citado, ndo
comparece, porque nao lhe convém comparecer, porque ndo quer, mas

nem por isso 0 processo é nulo por suposta ofensa ao principio do
contraditorio. [...]

De seu turno, a Exma. Ministra Ellen Gracie seguiu os demais Ministros,
entendendo que o servidor pode defender-se pessoalmente ou por meio de procurador,
ficando esta decisdo a seu critério. Aduziu que a Lei n.° 8.112/90 reza que caso ele ndo
tome essa decisdo, a Administracao tera de nomear-lhe defensor dativo, do mesmo nivel
de escolaridade do servidor acusado, “garantindo assim, que essa defesa nao seja pro
forma, mas uma defesa qualificada”.

Por fim, o Exmo. Min. Marco Aurélio questionou se estariam preenchidos os
requisitos constitucionais para a edicdo de sumula vinculante e, apds diversos
pronunciamentos de alguns Ministros de que haveria precedentes no STF no mesmo
sentido, votou com o Relator.

Consta tambem do acorddo uma discusséo entre os Ministros sobre o verbete a

ser sumulado, tendo sido aprovado o contetdo da simula vinculante, ndo sua redacao.

2.3 Definindo a atual configuracdo do direito de defesa nos processos

administrativos disciplinares

Apobs a edicdo da Sumula Vinculante n.° 5 pelo STF, é possivel configurar a
realizacdo do direito a defesa no PAD como sendo a oportunidade dada ao acusado de
ser informado de todos os atos processuais (direito de informagdo), de produzir provas e
de participar da instrucdo processual (contraditorio), de expor seus argumentos e de vé-
los considerados pela Comissao (direito de manifestacdo e ampla defesa), i.e., de poder

influenciar no destino que a decisao final determinara.
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Dentre os direitos supramencionados, se insere também no direito de defesa a
oportunidade oferecida ao acusado de fazer-se acompanhar por advogado, caso assim
queira. Implica dizer que é uma faculdade do acusado, somente cumpre a ele decidir,
ndo podendo a Comissao impedir ou vetar que ele se constitua um causidico para atuar
no PAD.

Nesse diapasdo, a Suprema Corte entendeu que a alegacdo Unica de ndo ter o
acusado constituido advogado para acompanha-lo no PAD ndo é capaz de anular o
processo. Para que isso ocorra, ha necessidade de haver outros argumentos que
indiguem uma possivel violacdo a garantia constitucional do contraditério e a ampla
defesa.

Ou seja, para que se reconheca que o PAD padece de vicio insanavel relativo ao
direito de defesa, € necessario provar o prejuizo ao acusado, podendo citar como
exemplos a falta de intimacgdo/notificacdo para a pratica de atos processuais, a auséncia
de andlise dos argumentos da defesa quando da elaboracdo do relatorio final da
Comissdo, 0 uso de uma prova obtida por meio ilicito, etc.

Consoante interpretou o STF, cumpre dizer que a auséncia de defesa técnica
também pode ser alegada como motivo de anulacdo do PAD, desde que haja outros

argumentos no mesmo sentido, como os citados acima.
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CAPITULO 3

CONSIDERACOES FINAIS

O entendimento da Suprema Corte no RE n.° 343.059-3/DF, culminando com a
publicacdo da Simula Vinculante n.° 5 e a revogacdo da Sumula n.° 343 do STJ, gerou
grande polémica no meio juridico, com opinides divergentes sobre a sua
constitucionalidade, conforme se mostrou no tépico 1.2.

Trata-se de tema apaixonante discutir sobre a prescindibilidade do advogado no
PAD, bem como saber até onde vai a comunicacdo entre o regramento aplicavel aos
processos judiciais e também aos processos administrativos, sobretudo na esfera
disciplinar.

O que se pode dizer é que ha um nucleo comum de regras aplicavel a ambos os
processos, composto pelo respeito aos direitos fundamentais (contraditério, ampla
defesa, devido processo legal etc.), que abrangem tanto direitos materiais quanto
processuais.

Sobre esse ponto de tangéncia de processualidade, insta destacar que, segundo
informa Bacellar Filho, pode ser deduzido da propria Constituicdo e tem como
pressuposto essa diversidade existente entre a funcao jurisdicional e administrativa,

Alerta o referido doutrinador, no entanto, que a identidade do processo esta
acima de qualquer funcéo, seja legislativa, jurisdicional ou administrativa, devendo
sempre estar presente o contraditdrio e a ampla defesa.*’

Inobstante haja esse plexo comum, oriundo de normas constitucionais, é forcoso
reconhecer que a seara administrativa-disciplinar é independente da judicial, sendo-lhe
aplicavel regramento préprio, no caso a Lei n.° 8.112/90, a qual reza no art. 156 a

facultatividade de o acusado fazer-se acompanhar por advogado.

" BACELLAR FILHO (..), Op. cit: “O nacleo comum de processualidade deduz-se do texto
constitucional e pressup8e, mesmo no patamar da Constituigdo, o nicleo diferenciado derivado da funcéao
jurisdicional ou administrativa e do objeto de cada processo. Todavia, antes de ser legislativo,
jurisdicional ou administrativo, o processo tem uma identidade constitucional. Antecedendo qualquer
consideracao, se uma fungao estatal é exercitada por meio de um processo seja ela qual for ou quais sejam
0s objetivos a serem alcancados - é porque nela devem estar presentes 0 contraditorio e a ampla defesa”.
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Como é facil perceber, ndo se trata de uma imposicdo legal, e sim de uma
faculdade posta ao acusado. Essa chance dada ao acusado de constituir advogado é uma
consequéncia do direito de defesa, concretizagéo do devido processo legal.

Caso a Comissdo processante ndo permita que o acusado seja acompanhado por
seu advogado, ai sim estar-se-ia diante de uma afronta a garantia constitucional, pois
compete ao acusado exercer ou ndo essa prerrogativa, ndo aos membros da Comissao.

N&o fosse assim, seria muito comodo e Util para o acusado deixar de nomear um
patrono para, posteriormente, alegar a nulidade do PAD por afronta ao direito de defesa.
Caso se permitisse isso, ele estaria se aproveitando da propria torpeza, circunstancia
vedada pelo Direito. N&o se cré, portanto, que o objetivo da norma seja esse.

Ademais, ndo é razoavel analisar um PAD apenas sob a ética da presenca ou ndo
da defesa técnica, ao contrario, seria temerosa essa andalise superficial, diante de tantas
possibilidades de realizacdo do direito a defesa.

Isso porque determinar a nulidade de um processo deve ser a Gltima medida,
pois ali esta todo um trabalho e esforco da Comissdo processante, envolveu tempo de
trabalho dos servidores e recursos do Erario.

Implica afirmar que a nulidade de um PAD pela simples alegacdo de que o
acusado ndo se fez acompanhar por advogado poderia significar, nesse diapaséo,
prejuizo aos cofres publicos da Administragdo. Para que isso ocorra, deve haver outros
elementos que justifiqguem a anulacéo por lesdo ao direito de defesa.

Ou seja, ndo faz sentido, para os Ministros do STF, que a auséncia de um
profissional da advocacia, de per si, possa ensejar a nulidade de um PAD, se ndo restou
claro o prejuizo causado para a defesa, o que leva a relembrar um velho conhecido da
ciéncia juridica, sobretudo na esfera penal e processual penal, o principio ‘pas de nullité
sansgrief*®.

Por isso, merece respeito a decisdo da Corte Suprema, no sentido de que a
garantia constitucional do direito a defesa se realiza na medida em que se proporciona
ao acusado a chance de ter vista dos autos, de ser informado dos atos processuais, de

acompanhar e participar da instrugdo de provas, de colocar seus argumentos perante a

*® Trata-se de principio geral do direito. Traduz a maxima de que ndo ha nulidade sem prejuizo, ou seja,
somente serd anulado um processo se houver algum prejuizo para a defesa. Pode ser extraido dos arts. 563
(“Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusagéo ou para a
defesa.”) e 566 (“Nao sera declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuragdo
da verdade substancial ou na decisdo da causa.”) do Codigo de Processo Penal.
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Comissao julgadora e de vé-los analisados, dentre outros. E, claro, a oportunizagdo ao
acusado de constituir ou ndo um patrono, ao seu alvedrio.

Dessa forma, a decisdo da Corte Suprema é razoavel e condizente com a
Constituicdo, comprovado esta que o direito a defesa se configura de diversas formas, ja
relatadas, ndo sendo justo se anular todo um processo disciplinar com a simples
alegacdo da auséncia de advogado para acompanhar o acusado.

Ao fim e ao cabo, registre-se que, conforme demonstrado no tépico 1.3 deste
estudo, o delineamento do direito de defesa em processos administrativos continua
sendo construido, pela doutrina e jurisprudéncia patria, ndo esta estanque, definido,
assim como todos 0s conceitos que envolvem a ciéncia juridica. Eles evoluem ao longo
dos anos, acompanhando e se amoldando o desenvolvimento da sociedade, que é a

razdo de existéncia de todo o ordenamento juridico.
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