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RESUMO

Um dos principios fundamentais em um Estado que segue o modelo democratico de direito ¢
o principio do devido processo legal. Este principio ¢ diretamente associado ao direito
fundamental a ampla defesa e ao contraditorio, os quais estdo estabelecidos na Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV. A CF/88, estabelece
a igualdade entre os processos judiciais e administrativos. O objetivo desta monografia ¢
analisar se a Sumula Vinculante n° 5 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que dispensa a
representacao legal por um advogado no processo administrativo disciplinar, poderia ter
reduzido ou mesmo infringido o direito de defesa do cidaddo que responde a um PAD. E
objeto deste trabalho a andlise da atuagdo dos Tribunal Superior de Justica e do Supremo
Tribunal Federal ao editar simulas, deste ultimo vinculante, acerca da obrigatoriedade ou nao
da presenga de advogado na defesa técnica do particular no processo administrativo
disciplinar. Este trabalho se propde, ainda, a apresentar os fundamentos que ensejaram na
edicao de tais simulas, mostrando algumas correntes doutrinarias que se debrugaram sobre o
tema. Para esse fim, foi utilizado como técnica para o estudo, pesquisas bibliograficas, textos
de leis, revistas, periddicos, artigos, manuais e jurisprudéncias, com a devida utilizagdo do
método qualitativo. O STJ entendeu que a presenca do advogado era obrigatdria em todas as
fases do processo administrativo disciplinar. Por outro lado, o STF sumulou o entendimento
de que a auséncia do advogado no tipo de processo em tela, ndo ofende a Constitui¢do. Em
muitos casos, especialmente em procedimentos administrativos mais complexos, ¢ altamente
recomendavel que as partes envolvidas sejam representadas por um advogado. Isso ocorre
porque um advogado possui o conhecimento juridico necessario para entender as nuances
legais do processo e para garantir que os direitos e interesses de seus clientes sejam
adequadamente protegidos, e entdo se garanta uma ampla defesa adequada, uma vez que do
outro lado do processo temos o Estado com todas as suas forgas e servidores capacitados, no
conflito administrativo.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Servidor publico. Processo Administrativo
Disciplinar. Ampla defesa. Simula Vinculante.



ABSTRACT

One of the basic principles in a democratic State of law is the principle of due legal process.
This principle is directly associated with the fundamental right to full defense and adversarial
proceedings, which are established in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of
1988, in its article 5, item LV. CF/88 establishes equality between judicial and administrative
processes. The objective of this monograph is to analyze whether Binding Precedent No. 5 by
the Federal Supreme Court (STF), which dispenses with legal representation by a lawyer in
the administrative disciplinary process, could have reduced or even infringed the previously
mentioned right. In many cases, especially in more complex administrative procedures, it is
highly recommended that the parties involved be represented by a lawyer. This is because a
lawyer has the necessary legal knowledge to understand the legal nuances of the process and
to ensure that the rights and interests of their clients are adequately protected, and then
guarantee a broad and adequate defense, since on the other side of the process we have the
State with all its forces and capable servants, in the administrative conflict.

Keywords: Administrative Law. Public Server. Administrative Disciplinary Procedure. Right
to full defense. Binding Precedent.
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INTRODUCAQO

O foco desta monografia ¢ analisar os aspectos constitucionais relacionados a Sumula
Vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal. Serdo examinadas as repercussdes decorrentes
da falta de representagdo técnica por um advogado em processos administrativos
disciplinares, bem como serd feita uma analise a respeito do processo administrativo

disciplinar no Brasil.

A questdo da necessidade de representacdo por advogado no processo administrativo
disciplinar gerou divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia do Brasil. Inicialmente, o
entendimento predominante no Superior Tribunal de Justi¢a até 2007 era de que a defesa
técnica nesse tipo de processo era uma faculdade do acusado. No entanto, houve uma
mudanga de entendimento nesse tribunal, que passou a considerar indispensavel a presenca
de advogado no processo administrativo disciplinar. Essa nova interpretagcdo foi oficializada
na Sumula n°® 343 do STJ, publicada no Diério de Justica da Unido em 21 de setembro de
2007, estabelecendo que “¢ obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar”. Tal entendimento teve como fundamento, dar maior concretude

aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Entretanto, no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso
Extraordinario n° 434.059-3/DF decidiu de maneira diversa, negando a ocorréncia de
cerceamento de defesa e de violagdo constitucional nos casos de auséncia de defesa técnica

por advogado em processo administrativo disciplinar.

Nao bastasse a questionavel decisdo proferida em sede de Recurso Extraordinario, os
eminentes Ministros do STF aprovaram sumula com efeito vinculante — a Sumula
Vinculante n® 5 — que assumiu a seguinte redacdo: “A falta de defesa técnica por advogado

no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”.

O processo administrativo, assim como o judicial, ¢ moldado pelo atendimento de
certos principios que estdo consagrados na CF/88, como o contraditorio e a ampla defesa.
Dentre seus objetivos estdo a protecdo dos direitos dos administrados e o melhor
cumprimento dos fins da administragdo, sempre observando a legalidade dos atos e evitando
quaisquer vicios e nulidades do processo. As decisdes administrativas devem decorrer de

processos, estando estes sujeitos a regras especificas. Contudo, ha uma particularidade nos
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processos administrativos que € a possibilidade da dispensa de defesa técnica feita por um
advogado no processo. Tal entendimento ¢ consolidado por meio da Simula Vinculante n.5,
do STF, editada no ano de 2008, segundo a qual “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. O enunciado foi elaborado
apesar (ou em razdo) da existéncia prévia da Stmula 343 do STJ, diretriz processual
fundamentalmente oposta: “E obrigatoria a presenga de advogado em todas as fases do

processo administrativo disciplinar”.

Todavia, se faz necessario uma analise mais técnica a respeito do assunto, pois ¢ um
tema palpitante e que suscitou divergéncias na doutrina e jurisprudéncia. Deve-se analisar sua
pertinéncia nos processos reais, tendo em vista que a Constituicdo assegura o contraditorio e
ampla defesa nos processos administrativos. No Processo Administrativo Disciplinar, dentre
seus efeitos esta a possibilidade de demissao de um servidor publico e demais consequéncias

negativas que um servidor que responder ao PAD podera sofrer.

Em 2007, o STJ através da Stmula 343, estabeleceu que: “E obrigatéria a presenca de

b

advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.” Na época foi
considerado um avango da jurisprudéncia, pois um servidor que tenha ao seu lado uma defesa
técnica, poderd construir uma tese defensiva livre e independente de quaisquer lagos

hierarquicos que lhe imponham restrigdes.

E um tema que, por mais que esteja atualmente sumulado pelo STF, ja sofreu e ainda
sofre criticas. A inteligéncia do art.133, CF, preceitua que o advogado ¢ indispensavel a
realizacao da administragcdo da justica em sentido amplo, ndo s6 no ambito judicial como
obviamente no ambito administrativo também. A propria OAB ja apresentou proposta ao STF

para o cancelamento da referida simula ntimero 5.

Os administrados e a administracdo publica estdo amparadas com direitos e deveres
previstos tanto na CF/88 quanto na Lei de Processos Administrativos Federais. Os defensores
da necessidade da defesa técnica no PAD, argumentam que independentemente da
complexidade das imputagdes feitas ao servidor publico, apenas o profissional tecnicamente
capacitado - o advogado - terd condigdes de proporcionar ao acusado uma defesa
efetivamente ampla. Isso vai ao encontro do art. 5, LV, da CF “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Dessa forma, so seria possivel extrair o
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maximo dos meios e recursos inerentes ao principio da ampla defesa, por meio da presenca

do advogado no PAD.

Assim, pretende-se promover reflexao critica sobre o papel da defesa técnica nos
processos administrativos, sua compatibilidade com a CF, bem como aos principios do
contraditorio e ampla defesa, assim como a importancia dessa lei e sua aplicabilidade nos

demais entes federados que ndo a Unido.

Este trabalho se propde, ainda, a apresentar os fundamentos que ensejaram na edigao
de tais sumulas, mostrando algumas correntes doutrindrias que se debrucaram sobre o tema.
Para esse fim, foi utilizado como técnica para o estudo, pesquisas bibliograficas, textos de
leis, revistas, periddicos, artigos, manuais e jurisprudéncias, com a devida utilizagdo do

método qualitativo.

12



CAPITULO I - ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 O PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo administrativo brasileiro possui aspectos e origens que se relacionam com
o sistema juridico inglé€s, uma vez que o Brasil adotou o sistema inglés de jurisdi¢ao unica,
também conhecido como sistema de controle judicial. Esse sistema foi estabelecido na nossa
Constituicdo, no artigo 5° inciso XXXV, onde ¢ reconhecido como um principio
fundamental, o da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional. Esse principio ¢ garantido como
um direito individual e ¢ considerado uma clausula imutével, conforme estipulado no artigo
60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constitui¢do de 1988. De acordo com Madeira (2022, p. 13),
este dispositivo estabelece que a lei ndo pode impedir que o Poder Judiciario examine
qualquer lesdo ou ameaga a direitos, o que significa que todo e qualquer conflito, seja de

natureza administrativa ou privada, pode ser analisado pelo Judiciario.

Porém, por mais que vigore no Brasil o sistema de jurisdicdo Unica, ndo significa
retirar da Administracao Publica o poder de autotutela. A autotutela da administragao publica
brasileira refere-se ao poder que a administragdo possui para revisar, anular ou revogar seus
proprios atos administrativos, quando estes forem ilegais ou contrarios ao interesse publico.
Esse poder ¢ uma das caracteristicas do principio da legalidade, que estabelece que a

administracao publica deve agir estritamente dentro dos limites da lei.

Assim sendo, a autotutela permite que a administracdo publica corrija seus proprios
erros ou ilegalidades, garantindo assim a conformidade de seus atos com a legislagao vigente
e o interesse publico. Esse principio ¢ fundamental para a eficiéncia e a legitimidade da

atuagdo administrativa.

Entretanto, como bem salientamos acima, afirmar que no Brasil o controle
da legalidade da atividade administrativa ¢ efetivado pelo Poder Judiciario
ndo significa retirar da Administracdo Publica o poder de controlar seus
proprios atos, o que se da pelo dever de autotutela. No Brasil, temos 6rgdos
de cunho administrativo, com competéncia especifica para decidir conflitos
dessa natureza. O diferencial é que, no sistema da jurisdicdo Unica, as
decisdes dos oOrgdos administrativos ndo sdo dotadas da forca e da
definitividade que caracterizam as decisdes do Poder Judiciario. Os 6rgaos
administrativos pacificam aqueles litigios administrativos, no entanto, suas
decisdes ndo fazem coisa julgada em sentido proprio, ficando sujeitas a
revisdo pelo Judiciario, sempre mediante provocacdo, em regra, do
administrado que ndo concorda com a decisdo proferida no litigio
administrativo em que participou como parte. (MADEIRA, 2022, p. 13)
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No contexto de um Estado Democratico de Direito, em que os direitos e garantias
individuais e coletivos sdo valorizados, ¢ inconcebivel uma Administragdo que possa operar
sem estar sujeita a limitagdes constitucionais e democraticas, protegendo assim o interesse
publico. Para viabilizar esse papel do Estado, o processo ¢ inserido no ambito administrativo
como um meio de legitimar o exercicio do poder, um poder que esta sujeito a legalidade e

moralidade administrativa, bem como as formas previstas para controle e fiscalizagao.

Maria Sylva Zanella Di Pietro (2014), ao conceituar o controle da Administragdao
Publica, leciona que no exercicio de suas fun¢des, a Administragdo Publica sujeita-se a
controle por parte dos Poderes Legislativo e Judiciario, além de exercer, ela mesma, o

controle sobre os proprios atos. Em complemento, a autora afirma que:

[...] pode-se definir o controle da Administragdo Publica como o poder de
fiscalizacdo e corregdo que sobre ela exercem os orgdos dos Poderes
Judicidrio, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuagdo com os principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico. (DI PIETRO, 2014, p.89).

Assim, o processo se torna uma expressdo dos limites constitucionais dos atos
administrativos ¢ um meio de garantir uma atuacdo em sintonia com o0s principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, além de proteger os direitos individuais dos
cidadios. Consequentemente, o papel do processo administrativo nos dias de hoje ¢ essencial

para a concretizagdo de uma relagdo justa e transparente entre o Estado e a sociedade.

O processo administrativo genérico, assim como o judicial, tem guarida plena na
CRFB e, portanto, guarda consigo todas as prerrogativas inerentes ao tipo. Especificamente o
processo administrativo disciplinar (PAD), espécie de processo instaurado para apurar
conduta ilegal de agentes publicos — e puni-los conforme a gravidade de seu ato —, possui
caracteristicas bem proprias, que demanda uma aten¢do maior e uma melhor observancia aos

principios que norteiam as garantias individuais.

Outro aspecto importante ¢ que o processo administrativo oferece mecanismos para
revisdo e controle das decisdes da Administra¢do Publica. Isso inclui recursos administrativos
internos e a possibilidade de revisao judicial, garantindo que as decisdes sejam tomadas de
acordo com a lei, de maneira justa e imparcial, e oferecendo aos cidadaos a oportunidade de

contestar decisdes consideradas injustas ou ilegais.
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Visto todos estes conceitos, chega-se a conclusdo que o controle
administrativo interno ou controle administrativo, que também foi definido
em dado momento como um principio da Administragdo Publica indireta, ¢
regido, amparado e guarda subordinagdo a outros principios do Direito
Administrativo. Além dos principios explicitos na Carta Maior brasileira
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), mantém
relagdo também, entre outros, com os principios trazidos no art. 2° da Lei n°
9.784, de 29 de janciro de 199934, denominada lei do processo
administrativo federal, principios da legalidade, finalidade, motivacdo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. (BOLZAN DE
ALMEIDA, 2020, p. 533).

1.2 PROCESSO E PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Para uma correta aplicacio do devido processo legal no ambito do processo
administrativo ¢ necessario observar legitimidade do procedimento. Este conceito essencial
ressalta que a validade das decisdes administrativas em um Estado democratico de Direito
deve estar intrinsecamente ligada ao cumprimento de um procedimento predefinido. Assim
sendo, as autoridades administrativas devem seguir um conjunto de regras e etapas pré-
estabelecidas ao tomar decisdes, garantindo transparéncia, imparcialidade e justiga em todo o
processo. Essa observancia ndo apenas fortalece a confianga dos cidaddos nas instituigdes
publicas, mas também assegura que os direitos e interesses dos envolvidos sejam

devidamente protegidos e respeitados ao longo do procedimento.

“O processo ¢ 0 meio que pode se desenvolver por mais de um modo, que ¢
o procedimento. Como escrevemos em outra ocasido, ‘processo € 0 meio, 0
instrumento juridicamente criado para se realizar uma determinada
finalidade. Difere de procedimento, que ¢ o modo pelo qual se atua...” O
processo ¢ instrumento; o procedimento ¢ a maneira de fazer ou agir, ou,
como na hipotese em foco, de conduzir o processo. O processo identifica o
objeto e a forma de exercer determinadas atividades administrativas; o
procedimento ¢ o modo de aperfeicoar esta atividade”. (ROCHA, 1997,
p-190).

A Constituigdo patria em seu art. 37, caput, preconiza os critérios informadores do
processo administrativo, que sdo os principios basicos da Administragao Publica: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. "Art. 37 - A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade

e eficiéncia."
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Somando-se as normas contidas na Constituicdo ¢ no Estatuto dos Servidores
Publicos, a Lei n°® 9.784/99 acrescentou a este rol, de forma expressa, outras garantias que

deverdo ser observadas pelo Poder Publico, ao dispor em seu artigo 2° que:

“A  Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia”.

Processo administrativo e procedimentos administrativos sdo frequentemente tratados
como sindnimos por alguns autores. No entanto, tecnicamente, sdo locugdes que possuem

significados diferenciados.

Nio se confunde o processo com procedimento. O primeiro existe sempre
como um instrumento indispensdvel para o exercicio de funcgdo
administrativa; tudo o que ¢ Administracio Publica faz operacdes
materiais ou autos juridicos, fica documentado em um processo; cada
vez que ela for tomar uma decisdo, executar uma obra, celebrar um
contrato, editar um regulamento, o ato final ¢ sempre precedido de uma
série de atos materiais ou juridicos.O procedimento ¢ um conjunto de
formalidades que devem ser observados para a pratica de certos atos
administrativos; equivale a rito, a forma de proceder, o procedimento
se desenvolve dentro de um processo administrativo (DI PIETRO, 2010,
p.623).
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1.3 AUTONOMIA DOS ENTES FEDERADOS E COMPETENCIA
LEGISLATIVA

A questdio da autonomia administrativa dos entes federados ¢ abordada na
Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988. O texto constitucional reconhece e estabelece a
autonomia politica e administrativa dos diferentes entes federativos, que incluem a Unido, os

estados, o Distrito Federal e os municipios.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 18 assevera que os entes federados autonomos,
quais sejam a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, possuem autonomia
plena. Autonomia, no seu sentido amplo, significa ter a entidade integrante da federagdo
capacidade de auto-organizacdo, autogoverno e autoadministracdo. No primeiro caso, a
entidade pode criar sua propria Constitui¢ao ou Lei Organica; no segundo, pode organizar seu

governo e eleger seus dirigentes; no terceiro, pode ela organizar seus proprios servicos.

O professor Raul Machado Horta sintetiza e aprofunda mais sobre o tema:

“Ao expedir as normas que configuram a organizacdo federal, a
Constitui¢ao defere ao Estado o poder de organizagdo propria, designando
como fontes do poder autonomo de organizacdo a Constituicdo e as leis
estaduais. Nesse cerne organizatorio, situa-se a autonomia do Estado-
Membro, que caracteriza e singulariza o Estado Federal, de modo geral, e o
Estado Federal Brasileiro, de modo particular, no dominio das formas
estatais. A autonomia provém, etimologicamente, de némos ¢ significa,
tecnicamente, a edicdo de normas proprias.” (HORTA, 1999, p.339)

Uma das implicagdes da autonomia legislativa e administrativa ¢ a competéncia de
cada ente para legislar sobre o direito administrativo que sera aplicado as suas proprias
administracdes. “Portanto, o direito administrativo ¢ uma categoria especial entre os assuntos
juridicos sujeitos a legislacdo, ndo sendo abordado nas disposi¢des dos artigos 21 a 30 que

tratam da divisdo de competéncias”. (CUNHA, 2014, p. 139).

O Art.1° da Lei 9.748/99 estabelece que: “Art. 1o - Esta Lei estabelece normas basicas
sobre o processo administrativo no ambito da Administracido Federal direta e indireta,
visando, em especial, a prote¢ao dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos

fins da Administracao.”

Assim sendo, em uma primeira analise, constatamos se tratar de uma Lei Federal que
traz normas gerais sobre o assunto, portanto ndo ¢ uma lei nacional. O legislador ao restringir

o ambito de aplicagdo, visou respeitar a autonomia dos demais entes federados para organizar
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e exercer sua atividade administrativa, e sendo assim possivel que cada ente federado crie a

sua propria lei de processo administrativo.

A autonomia administrativa significa que cada ente federado tem a capacidade de
organizar € gerir seus proprios assuntos internos, dentro dos limites estabelecidos pela
Constituicdo. Isso inclui a prerrogativa de estabelecer suas estruturas de governo, elaborar
leis e regulamentos especificos para suas administragdes, criar politicas publicas e prestar
servicos aos seus cidadaos. Em Sao Paulo, por exemplo, existe a lei 10.177/98, que ¢ uma lei
estadual de processo administrativo. Contudo, depois de uma série de controvérsias juridicas,
o assunto parou no STJ, que se posicionou de forma que a aplica¢do da lei 9.784/99 pelos
Estados e Municipios deve se dar de forma subsidiaria, ou seja, quando ha lacunas na
legislagdo propria local. Nao raras as vezes, quando um municipio dispde de lei especifica ¢
uma copia da Lei 9.784/99 com poucas alteracdes. Vide exemplo do Distrito Federal, que

simplificou esse entendimento do STJ através da lei 2.834/01.

Cada ente federado possui 6rgdos e poderes proprios para exercer sua autonomia
administrativa e politica. Por exemplo, os estados tém suas assembleias legislativas,
governadores e secretarias estaduais, enquanto os municipios possuem suas camaras

municipais, prefeitos e secretarias municipais.

E importante ressaltar que a autonomia administrativa nio significa soberania plena,
uma vez que os entes federados estdo sujeitos aos principios € normas gerais estabelecidos na
Constituicao Federal. Além disso, a autonomia administrativa ndo impede a cooperacio e
coordenagdo entre os entes federados, especialmente em areas de interesse comum, como
segurancga publica, satide e educacdo, por meio de instrumentos como convénios € consorcios

intermunicipais.

Em suma, a questdo da autonomia administrativa dos entes federados ¢ uma
caracteristica fundamental do sistema federativo brasileiro, garantindo que cada ente tenha
poderes proprios para governar e administrar seus assuntos internos, dentro dos limites

estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Com base na regra da autonomia politica e sua consequéncia na independéncia
legislativa dos entes federados, ¢ importante esclarecer que existem matérias que sdo de
competéncia concorrente. Nesses casos, cabe a Unido editar normas gerais, enquanto aos

estados-membros e ao Distrito Federal ¢ conferida a competéncia para legislar, fixando
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normas especificas de acordo com suas necessidades e peculiaridades, desde que respeitem os

parametros estabelecidos pela Unido.

A competéncia concorrente significa que tanto a Unido quanto os estados e o Distrito
Federal tém o poder de legislar sobre determinadas matérias, mas em ambitos distintos. A
Unido estabelece as normas gerais que devem ser observadas em todo o pais, enquanto os
estados-membros e o Distrito Federal tém a prerrogativa de complementar essas normas,

adaptando-as as suas realidades regionais.

Essa divisdo de competéncias ¢ estabelecida pela Constituicdo Federal, que define
quais matérias sdo de competéncia exclusiva da Unido, quais sdo de competéncia exclusiva
dos estados e do Distrito Federal, e quais sdo de competéncia concorrente, ou seja,

compartilhada entre a Unido e os entes subnacionais.

Ao tratar de competéncia concorrente, a Constituicdo estabelece que a Unido deve
editar normas gerais sobre determinada matéria, cabendo aos estados e ao Distrito Federal a
competéncia para legislar de forma especifica dentro desse tema, desde que respeitem os

parametros estabelecidos pela Unido.

Dessa forma, a autonomia politica dos entes federados nao implica uma
independéncia legislativa total e absoluta. Ainda hd a necessidade de coordenacdo e
harmonizagdo entre a Unido e os estados, garantindo que as normas gerais sejam seguidas e
que as normas especificas atendam as particularidades regionais, dentro dos limites

estabelecidos pela Constitui¢do Federal.

Entre as consequéncias da autonomia legislativa e administrativa estaria a
competéncia de cada ente para legislar sobre o direito administrativo que
sera aplicado a suas administragdes. Dessa forma, o direito administrativo ¢é
espécie peculiar entre os temas juridicos legislaveis, ndo estando presente
nas regras dos artigos 21 a 30 referentes a divisdo de competéncias.
(CUNHA, 2014, p. 139).

Neste sentido, surgem correntes doutrinarias que abordam a distingdo e as
peculiaridades entre processo administrativo e autonomia administrativa. Ha aqueles que
consideram que as matérias administrativas de carater processual estariam abarcadas por esta
autonomia, de forma que cada ente subnacional terd competéncia para organizar o seu

sistema de processo administrativo; e hd também quem diz que a autonomia abrangeria

somente o direito administrativo material, sendo as matérias processuais, tanto em carater

19



jurisdicional quanto legislativo e administrativo, de competéncia legislativa privativa da

Uniao, por forca do art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;
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CAPITULO 2 — O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E OS
PRINCiPIOS NORTEADORES

2.1 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

No sistema juridico do Brasil, o processo administrativo disciplinar (PAD) constitui-
se como um mecanismo composto por uma série de atos coordenados com o objetivo de
investigar e punir comportamentos irregulares praticados por funcionarios publicos. O
processo punitivo, também denominado de processo sancionador ou disciplinar, ¢ o
instrumento utilizado pela administragdo para apurar responsabilidade de servidor por
infragdo praticada no exercicio de suas atribuigdes, ou que tenha relagdo com as atribuigdes

do cargo em que se encontre investido (art. 148 da Lei Federal n. 8112/90).

O Processo Administrativo Disciplinar ¢ compreendido como a ferramenta
que a Administracdo Publica utiliza na apuracdo de supostas infragdes
cometidas por agentes publicos no exercicio de seus cargos, empregos €
fungdes. O texto constitucional garante a todos os acusados o respeito ao
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, o que inclui a presenga
da defesa técnica ao acusado, como premissa basica de garantia dos
principios de ampla defesa e¢ contraditorio. (FERNANDES; MARTINS,
2022, p.82)

Edimur Ferreira de Faria (2007), em sua obra, conceitua o processo administrativo
disciplinar como um procedimento punitivo amplo, destacando-se pela sua complexidade em
termos de formalidades e processos. Seu proposito € investigar atos ou condutas que violem a
Constituicdo, a legislagdo, regulamentos, contratos ou outros atos, seja por parte de
administrados ou de servidores publicos, fornecedores, concessionarios, permissionarios,

contribuintes, entre outros.

O autor supracitado acrescenta ainda que este tipo de processo deve subordinagdo a
todos os principios constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis e indispensaveis a sua
formacdo, os quais, se ndo forem observados adequadamente, podera tornar nulo todo o

processo por vicio irremedidvel.

O PAD deve ser iniciado sempre que a autoridade administrativa tomar conhecimento
da ocorréncia de uma transgressdo funcional por parte do servidor publico, e conforme

estabelece a Lei 8.112/90, caso seja considerado culpado, ele podera ser sancionado com
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medidas disciplinares como suspensdo superior a trinta dias, demissdo, cassacao de

aposentadoria, disponibilidade ou remog¢ao do cargo em comissao.

Esses processos devem ter necessariamente o contraditorio, a ser exercido pelo
acusado, em que lhe sera garantida oportunidade de ampla defesa (art. 5, LV, da Constituigao
Federal de 1988), com estrita observancia do devido processo legal, sob pena de nulidade da

sangao imposta.

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) estd intrinsecamente ligado ao poder
disciplinar da administragdo publica. O poder disciplinar ¢ uma das prerrogativas do Estado,
por meio da qual a administragdo exerce o controle sobre seus servidores, garantindo a

regularidade e o bom funcionamento dos servigos publicos.

Portanto, o PAD ¢ uma ferramenta fundamental para o exercicio do poder disciplinar,
pois permite que a administracdo publica aplique san¢des quando necessario, garantindo a

eficacia e a regularidade da gestao publica.

Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Poder disciplinar ¢ o que cabe a Administragdo Publica para apurar
infragdes e aplicar penalidades aos servidores publicos ¢ demais pessoas
sujeitas a disciplina administrativa; é o caso dos estudantes de uma escola
publica. (...) No que diz respeito aos servidores publicos, o poder
disciplinar é uma decorréncia da hierarquia” (Direito Administrativo, 2014,
p. 95-96)
Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito Administrativo Brasileiro (2012), por sua
vez, conceitua que o poder disciplinar ¢ “a faculdade de punir internamente as infragdes
funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgdos e servigos da

Administragao”.

A partir dos conceitos doutrinarios acerca do tema, conclui-se que o poder disciplinar
atribuido as autoridades administrativas consiste na imposi¢do de sangdes como resposta as

infracdes cometidas por servidores publicos.

No que se refere a discricionariedade do poder disciplinar, podem ser identificados
diversos aspectos que a respaldam, como a falta de normas rigidas quanto ao procedimento a
ser adotado e a possibilidade de o administrador, em determinadas situagdes, ter a liberdade
de escolher a sancdo a ser aplicada, levando sempre em consideragao a natureza e a gravidade

da conduta, bem como os prejuizos decorrentes da mesma. No entanto, conforme destacado
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por Hely Lopes Meirelles (2012), apesar da discricionariedade conferida ao Administrador, o
Estado ndo pode se abster de investigar qualquer irregularidade funcional, uma vez que isso
representa um poder-dever. A falta de apuragdo pode ser interpretada como conivéncia e,

além disso, pode configurar um crime contra a Administra¢ao Publica.

Isto ndo significa, entretanto, que o superior hierarquico possa punir
arbitrariamente, ou sem se ater a critérios judiciais. [...] O que se quer dizer
¢ que a Administracdo pode e deve, atendo-se aos principios gerais do
Direito e as normas administrativas especificas do servigo, conceituar a falta
cometida, escolher e graduar a pena disciplinar, em face dos dados
concretos apurados pelos meios regulares — processos administrativos ou
meios sumarios -, conforme a maior ou menor gravidade da falta, ou a
natureza da pena a ser aplicada. (MEIRELLES, 2007, p. 126)

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ¢ a forma adequada para investigar a
ocorréncia de infracdes cometidas por servidores publicos e impor as sangdes apropriadas, de
acordo com a gravidade da transgressao. No ambito da Administracdo Publica Federal, a
regulamentacdo bdsica encontra-se nos artigos 143 a 182 da Lei n® 8.112/90. A Lei n°
8.112/90 estabelece o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, Autarquias e
Fundagdes Publicas Federais, e em seu Titulo V, que trata do Processo Administrativo
Disciplinar, apresenta todos os principios e regulamentos aplicaveis a ele. E importante
destacar que, de acordo com o artigo 143, a apuragdo de condutas ilicitas pode ser realizada

por meio de um Processo Administrativo Disciplinar ou por meio de uma Sindicancia. No

entanto, ¢ fundamental ressaltar que esses dois institutos nao se confundem.

Conforme Hely Lopes Meirelles, o processo administrativo ¢ utilizado para investigar
e punir faltas graves cometidas por servidores publicos e outras pessoas sujeitas ao regime
funcional de determinados 6rgaos da Administragdo. Por outro lado, a sindicancia, de acordo
com o mesmo autor, ¢ um procedimento sumario utilizado para esclarecer irregularidades no
servico, a fim de permitir a instauragdo subsequente de um processo disciplinar e a puni¢ao

do infrator.

Art. 145. Da sindicancia podera resultar: I - arquivamento do processo; II -
aplicagdo de penalidade de adverténcia ou suspensdo de até 30 (trinta) dias;
II - instauragdo de processo disciplinar. Paragrafo unico. O prazo para
conclusdo da sindicancia ndo excedera 30 (trinta) dias, podendo ser
prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade superior.
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Das disposigdes presentes no texto legal, pode-se inferir que a sindicancia
desempenha o papel de um inquérito administrativo, semelhante a um inquérito policial,
guardadas as devidas propor¢des. No entanto, ndo ha impedimento para a instauragdo do
processo disciplinar sem a realizacdo prévia da sindicancia. Em termos praticos, pode-se
dizer que a sindicancia ¢ utilizada para punicdes disciplinares menos graves, enquanto o

processo administrativo disciplinar € aplicado em casos mais graves.

Concernente aos objetivos do processo administrativo disciplinar, a AGU traz em seu
Manual Pratico de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia, os seguintes: “a)
esclarecer se houve a pratica de infragdo disciplinar por determinado servidor publico e suas
circunstancias; b) garantir que o servidor (acusado) tenha oportunidade de defesa em relagao

aos fatos a ele imputados e; c) respaldar a decisao da autoridade julgadora.

Sobre os objetivos do PAD, o autor Jos¢ Cretella Junior afirma que:

O objetivo do processo administrativo disciplinar ¢ a tutela da hierarquia
através da apuragdo imediata da falta cometida e, em seguida, da aplicacdo
justa da pena cominada no Estatuto do Funcionario, na sua perspectiva
esfera (Unido, Estado ou Municipio). Para as puni¢des disciplinares menos
graves basta a apura¢do por meios sumarios [...] ou sindicéncias; para as
mais graves ¢ de rigor o processo administrativo. (CRETELLA JUNIOR,
José, 2004, p.89)

Ressalta-se que a Lei n°® 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, ¢ aplicada subsidiariamente a Lei 8.112/90, conforme
estabelecido de forma expressa pelo artigo 69 da referida lei 9.784/99. “Art. 69. Os processos
administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-se lhes

subsidiariamente os preceitos desta lei.”

2.2 FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR (PAD)

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD), conforme estipulado na Lei 8.112/90,
segue um procedimento composto por trés fases: a fase de instauracdo, o inquérito
administrativo (que inclui a fase de instrugdo e defesa) e o julgamento. E relevante destacar o
carater acusatorio desse processo, 0o que implica seguir os tramites legais tanto na esfera

administrativa quanto na judicial. Cada fase do devido processo legal deve ser observada,
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sem descuidar do principio da celeridade, que também ¢ esperado em um processo

administrativo.

Em um contexto ditado pela Lei n° 8.112/90, que tem servido de paradigma
para os demais regimes disciplinares estaduais, o processo administrativo
disciplinar possui trés fases: a instaura¢@o, o inquérito administrativo e o
julgamento. No inquérito administrativo tem-se a atuagdo da comissdo de
disciplina, levando a concregdo trés subfases: a instrucdo, a defesa e o
relatério final conclusivo. Somente findada a fase de inquérito
administrativo ha de se proceder a decisdo do processo, por meio do
julgamento. (DEZAN, Sandro Lucio, 2017, p.241).

2.2.1 INSTAURACAO

A iniciativa para instaurar o processo administrativo disciplinar ocorre por meio de
uma portaria emitida pela autoridade competente e publicada no Diério Oficial. Essa portaria
deve conter detalhes técnicos, como a descricdo da infragdo supostamente cometida pelo
servidor publico acusado, garantindo-lhe assim a oportunidade de exercer plenamente o

direito a ampla defesa e ao contraditorio.

A sua instauragdo ha que se basear em auto de infracdo, representacdo ou peca
equivalente (p. ex: Despacho, Portaria), iniciando-se com a exposi¢cao minuciosa dos atos ou
fatos ilegais ou administrativamente ilicitos, atribuidos ao acusado, e indicacdo da norma ou

convengdo em tese infringida.

O processo disciplinar poder ser iniciado de forma autdnoma ou com informagdes
trazidas de uma sindicancia prévia (conhecida em doutrina como sindicancia conectiva), que,
apds constatar (i) a suposta autoria e ou materialidade ilicita ou (ii) que a sangdo a ser
aplicada ao servidor infrator ¢ de suspensao superior a trinta dias, proporciona a apuracao em
contraditorio, levada a efeito por meio do instrumento hébil para tal mister, qual seja o
processo disciplinar. Nestes dois tltimos casos hé sindicancia prévia a subsidiar a instauracao

de processo disciplinar.

Dessa forma, caso ndo haja uma comissdo permanente designada, ¢ formada uma
comissdo processante. Conforme o artigo 149 da Lei Federal 8.112/90, essa comissdo ¢

composta pela autoridade competente e por trés servidores publicos estaveis, os quais devem
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agir com autonomia, imparcialidade e discricdo, seguindo todas as normas legais

estabelecidas.

Art. 149. O processo disciplinar sera conduzido por comissdo composta de
trés servidores estaveis designados pela autoridade competente, observado o
disposto no § 30 do art. 143, que indicara, dentre eles, o seu presidente, que
devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter
nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. (Redagdo dada pela
Lei n® 9.527, de 10.12.97) § 1o A Comissdo tera como secretario servidor
designado pelo seu presidente, podendo a indicagdo recair em um de seus
membros. § 20 N&o podera participar de comissdo de sindicancia ou de
inquérito, conjuge, companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau.

O processo possui um prazo de 60 dias para ser concluido, os quais podem ser
prorrogados por periodo igual. No entanto, a eventual impossibilidade de conclusdao dentro
desse prazo nao implica necessariamente na nulidade do processo, conforme estabelece o

artigo 169 da Lei 8.112/90.

2.2.2 INQUERITO

r

A fase do inquérito no Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ¢ uma etapa
crucial em que sdo realizadas investigagdes para apurar os fatos relacionados a conduta do

servidor publico acusado.

Para essa imputacdo do ilicito e a aplicagdo da norma ao caso concreto, com producgao
do ato administrativo de julgamento da lide, vale-se de procedimento administrativo
investigativo, geralmente uma sindicancia ou uma instru¢do preliminar, e de procedimento
administrativo em paridade de armas, processo administrativo sancionador, formando, nesse
ultimo caso, como dito, uma relacao juridica linear, dual — Administragao e particular, pessoa

fisica ou juridica (a depender da relagdo de sujei¢do regente do caso) — em contraditdrio.

Durante o inquérito, a comissdo processante realiza a producao de provas, que pode
incluir a coleta de documentos, depoimentos de testemunhas, realizacdo de pericias, entre
outras medidas investigativas. Ap6s a producdo de provas, o servidor publico acusado ¢
interrogado pela comissao processante, tendo a oportunidade de apresentar sua versao dos

fatos e sua defesa.
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Ao longo do inquérito, a comissao pode realizar diligéncias adicionais e solicitar
apoio técnico, se necessario, para esclarecer os fatos em questdo. Ao final do processo
investigativo, a comissdo elabora um relatério final, contendo todas as informacdes
relevantes sobre a investigacdo, incluindo as provas coletadas, os depoimentos das

testemunhas, o interrogatorio do acusado e suas consideragdes sobre o caso.

Este relatorio final ¢ encaminhado a autoridade julgadora, que ir4d analisar as
informacgdes apresentadas e decidir sobre a continuidade do processo disciplinar e as

eventuais sangdes a serem aplicadas, se for o caso.

Art. 161. Tipificada a infracdo disciplinar, sera formulada a indiciagdo do
servidor, com a especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas
provas. § 1o O indiciado sera citado por mandado expedido pelo presidente
da comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias,
assegurando-se lhe vista do processo na reparticao.

2.2.3 JULGAMENTO

Acabada a fase de instrucdo, ao servidor publico processado administrativamente, lhe
¢ assegurado o direito de “vista” dos autos, com a devida notificagdo para apresentar, no
prazo legal, sua defesa. O professor Fabricio Bolzan de Almeida (2020, p. 566), que “embora
esta fase seja denominada de defesa, na realidade as normas referentes a instauragdo e a

instrug¢do do processo ja t€ém em vista propiciar a ampla defesa ao servidor”.

Apo6s a conclusao da defesa, a Comissdo procede a elaboracdo e apresentacdo do
relatério, que possui carater opinativo sobre a situacdo do servidor publico sujeito ao
processo administrativo disciplinar. Este relatorio pode recomendar tanto a absolvigdo quanto
a puni¢do do servidor. Assim como em outros processos, o relatorio deve detalhar os

elementos fundamentais do processo que levaram a sua conclusao.

Destaca-se que o relatorio ndo vincula a autoridade competente, responsavel por
julgar o servidor publico. Em outras palavras, a autoridade julgadora nao esta obrigada a
seguir a recomendacao apresentada no relatorio da Comissao e pode decidir de acordo com

sua propria andlise e entendimento do caso.

Ademais, o servidor tem o direito de ser notificado sobre a decisdo da autoridade

julgadora e de recorrer da decisdo, caso discorde dela. O recurso pode ser dirigido a prépria
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autoridade julgadora ou a uma instancia superior dentro da Administragdo Publica, conforme
previsto na legislacdo vigente. Na Administracdo Publica Federal, o prazo para recurso do
julgamento do Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ¢ estipulado pela Lei n°
9.784/1999. De acordo com a lei, o prazo para interposi¢ao de recurso ¢ de 10 dias corridos a

contar da data da ciéncia ou da divulgagao oficial da decisao.

No sistema de direito administrativo sancionador, noticiado o ilicito, ao
Estado apresentam-se os deveres de (i) iniciar a persecugdo pré-processual
(se for o caso) e ou processual e, sendo o caso ¢ apos o desenvolvimento do
devido processo legal, (ii) aplicar a san¢do correspondente, uma vez
elucidada a autoria e a materialidade ilicita, imputada & pessoa fisica ou
juridica a ele vinculado por relagdo juridica de direito material. (DEZAN,
Sandro Lucio; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli, 2021, p.689-709).

Assim, a doutrina tradicional tem sustentado que a imputag¢do administrativa
¢ formada por trés elementos, quais sejam: o elemento fisico, o elemento
moral e o elemento legal, devendo o intérprete e aplicador do direito
administrativo sancionador aferir, nessa ordem, se a pessoa acusada praticou
o fato (elemento fisico), se tal pratica foi voluntaria, dispensavel a analise de
ocorréncia de dolo ou culpa (elemento moral) e, por fim, se esse agir
voluntario ofendeu a lei administrativa (elemento legal). Com a resposta
afirmativa para todas essas fases do iter, constatar-se-a a imputacdo
administrativa punitiva, responsabilizando-se o particular, pessoa fisica ou
juridica. (DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli,
2021, p.689-709).

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO PAD

Apresentada a legisla¢do, conceituacao, principios, objetivos e aplicacao do PAD, faz-
se necessario chamar a atengao para alguns principios que o norteiam, buscando garantir a
igualdade entre as partes litigantes e, naturalmente, no PAD, estes principios devem ser
observados. Resta claro que ao se falar em processo, independentemente do ramo do Direito
— seja civil, penal, administrativo, tributario entre outros, a igualdade de armas entre as partes
deve ser respeitada. Além de respeitada, deve, o Estado, proporcionar meios que garantam
efetivamente a litigancia justa e proporcional, de modo a ndo penalizar uma parte ou outra no

mesSmo processo.

2.3.1 LEGALIDADE
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O principio da legalidade ¢ um dos principios fundamentais em todos os Estados de
Direito e esta previsto no artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece

que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

“A  legalidade, como principio de administracdo significa que o
administrador publico estd, em toda sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei, ¢ as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar,sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.”
(MEIRELLES, 2004, p.87)
Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016) se manifesta no sentido de que a
Administragdo Publica s6 pode fazer o que a lei permite, diferentemente das relagdes entre
particulares, onde prevalece a autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei

nao proibe.

O principio da legalidade ¢ de suma importancia no Direito Administrativo, pois
estabelece que a Administragdo Publica s6 pode agir dentro dos limites impostos pela lei.
Enquanto os individuos tém liberdade para fazer tudo o que a lei nao proibe, a Administragao
Publica esta restrita a agir estritamente de acordo com o que a lei determina ou permite. Esse
principio ¢ uma garantia crucial para a preservacdo da ordem juridica, pois estabelece os
limites que restringem a atuagdo do Estado em prol do bem comum. E importante ressaltar
que esse postulado, previsto no artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal, ¢ aplicado de
maneira mais rigorosa a Administragdo Publica, j4 que ela atua em conformidade com as

finalidades estabelecidas pela lei, em vez de buscar seus proprios interesses.

Existe, portanto, uma clara distingao na aplicacdo do principio da legalidade entre os
particulares e o Estado. Enquanto o Estado s6 pode agir de acordo com o que a lei determina
ou autoriza, os particulares t€ém autonomia da vontade e podem realizar todas as agdes que
ndo sejam expressamente proibidas pela lei. Essa diferenca reflete a natureza e o papel
distintos desempenhados pelo Estado e pelos individuos na sociedade. O principio da
legalidade impde limites especificos a atuagdo do Estado, garantindo assim a seguranca
juridica e a protecdo dos direitos dos cidaddos. Ademais, ressalte-se que a Administraciao
Publica deve observar nao apenas ao disposto nas leis, em sentido estrito, mas também aos
principios juridicos e demais normas juridicas emanadas do Estado, inclusive seus proprios

atos normativos.
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2.3.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal ¢ um dos pilares fundamentais do sistema
processual, uma vez que todos os demais principios processuais derivam dele. Ele assegura
que o procedimento legalmente estabelecido seja observado, garantindo assim a protecdo dos
direitos individuais. O artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal de 1988, consagra esse
principio ao estabelecer que ninguém poderd ser privado de sua liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Isso significa que todas as pessoas t€m o direito a um processo
justo, no qual sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais, como o direito a ampla
defesa, ao contraditério, a imparcialidade do julgador, a producdo de provas e a

fundamentag¢do das decisdes judiciais e administrativas.

“0O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de prote¢do ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz
competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo criminal).”
(MORAES, Alexandre de. 2017, p.124).
O devido processo legal deve amparar todos os cidaddos e tem por base no sistema
brasileiro, na clausula due process of law, expressamente prevista na CF/88. Amparando
assim, todos os meios de defesa previstos tanto nos processos judiciais como nos

administrativos.

“[...] para um cidaddo sofrer o alcance de uma norma, seja em processo
judicial seja em processo administrativo, torna-se necessario que o
pardmetro da legalidade seja obedecido. O devido processo legal ampara o
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, da CF)”. (AGRA, Walber de
Moura. 2018, p.259).

Pode-se concluir que o principio do devido processo legal assegura ao servidor
publico o direito a uma decisdo fundamentada, considerando a razoabilidade e a
proporcionalidade. Além disso, o servidor tem o direito de ser ouvido, apresentar defesa,
produzir e contestar provas, entre outros direitos processuais. O principio do devido processo
legal estd intrinsecamente relacionado aos principios do contraditorio e da ampla defesa,

porém ¢ mais abrangente, uma vez que engloba diversas garantias com o objetivo de

estabelecer a ordem juridica e a legalidade processual, ndo se limitando apenas ao direito de
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se defender das acusagdes como nos casos desses Ultimos principios mencionados. Assim,

bem define Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero.

Na primeira parte, a norma constitucional demonstra que a garantia incide
em todo e qualquer processo judicial, inclusive no administrativo. Na
segunda parte a norma afirma que sdo assegurados “o contraditério e ampla
defesa”, juntando os dois direitos, e apods acrescenta que a “ampla defesa” é
assegurada “com os meios e recursos a ela inerentes”. (MARINONI, Luiz

Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. 2015, n.p).

2.3.3 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Esses postulados estdo expressamente previstos no artigo 5° inciso LV, da
Constituicao Federal, que estabelece que "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerentes."

Além disso, esses principios também estio previstos na Lei n® 9.784/99, em seu artigo
2°, que estabelece os principios basicos do processo administrativo. Essa lei regula o processo

administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal e garante, entre outros aspectos,

\

o direito ao contraditorio e a ampla defesa aos envolvidos em processos administrativos.
Esses principios visam garantir um processo justo e equilibrado, no qual todas as partes

possam apresentar seus argumentos, contestar as acusagdes e produzir provas em sua defesa.

A defesa, no caso dos processos administrativos — disciplinares ou ndo, s6 ¢ ampla e

plena se existir a capacidade técnica entre o Estado e particular, por meio de seu patrono.

r

A defesa leiga, sem advogado, ndo ¢ ampla, mas restrita. Em processos
sancionadores, como ocorre com o processo penal € com 0 processo
administrativo sancionador (disciplinar ou ndo), que visa a imposi¢dao de
penalidade ao servidor ou administrado, ressalta a importancia de observar-
se a garantia constitucional da ampla defesa, motivo por que nesses
processos ¢ imprescindivel que a defesa do acusado seja técnica, isto é, feita
por advogado. Por essa razdo ndo se pode ter como atendido o principio
constitucional da ampla defesa, se ndo se der advogado ao acusado, no
processo penal e no processo administrativo sancionador. (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 2012, p.185).

O principio da ampla defesa garante ao servidor publico o direito de se defender das

acusacdes que lhe sdo imputadas. Isso inclui a oportunidade de contestar as provas
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apresentadas pela Administragdo Publica e de produzir provas em sua defesa. No entanto, a
ampla defesa ndo se resume apenas ao direito de se manifestar nos autos, abrange também o
direito a defesa técnica. Isso significa que o servidor tem o direito de ser assistido por um
advogado ou defensor publico, caso deseje, para garantir uma defesa qualificada e
fundamentada juridicamente. A presenga da defesa técnica ¢ essencial para assegurar a

efetividade do direito de defesa do servidor publico.

O principio da ampla defesa, aplicado ao processo administrativo
disciplinar, ¢ compreendido de forma conjugada com o principio do
contraditorio, desdobrando-se 1) no estabelecimento da oportunidade da
defesa, que deve ser prévia a toda decisdo capaz de influir no
convencimento do julgador; II) na exigéncia de defesa técnica; III) no
direito a instrug¢do probatdria que, se de um lado impde & Administragdo a
obrigatoriedade de provar suas alegagdes, de outro, assegura ao servidor a
possibilidade de produgdo probatéria compativel; IV) na previsdo de
recursos administrativos, garantindo o duplo grau de exame no processo.
(BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. 2010, n.p)
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CAPITULO II1 - ATUACAO DO ADVOGADO NO PAD

3.1 O INSTITUTO DA SUMULA VINCULANTE

A introdu¢do da stmula vinculante no Brasil ocorreu por meio da Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004, que ficou conhecida como a Reforma do Judiciario. Essa
emenda alterou o artigo 103-A da Constituigdo Federal de 1988, estabelecendo o
procedimento para a elaboragdo, revisdo e cancelamento das sumulas vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). A sumula vinculante comegou a ser efetivamente aplicada
no pais a partir da promulgacao da Emenda Constitucional n® 45, em dezembro de 2004. “A
pretensdo de incorporar no direito brasileiro um instituto juridico com efeitos juridicos
equivalentes aos da sumula vinculante ¢ anterior & Emenda Constitucional n. 45 de 2004.”

(SORMANL SANTANDER, 2007, p. 79)

No ano de 2006, foi sancionada a Lei n. 11.417, cujo objetivo ¢ regulamentar o art.
103-A da Constituicdo Federal e disciplinar a edi¢do, revisdo e o cancelamento das simulas
vinculantes. No preambulo, tem-se no art. 2°, caput, reproducdo analoga ao art. 103-A, caput,

da magna-carta, vejamos:

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
prevista nesta Lei. (BRASIL, 2006).

As atualizagdes foram introduzidas ao longo do conjunto de normas. A partir do
primeiro paragrafo desse dispositivo legal, observa-se que o foco que guiard os enunciados
das sumulas ¢ “a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das
quais haja [...] controvérsia atual que acarrete grave inseguran¢a juridica e relevante

multiplicag¢do de processos sobre idéntica questdo.” (BRASIL, 2006).

A edicdo, revisao ou cancelamento de enunciado de simula vinculante s6 podem ser
propostos pelos legitimados, previstos no Art.3° da Lei 11.417/2016, constituindo-se entao,

um rol taxativo de legitimados.
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Art. 3° Sdo legitimados a propor a edi¢do, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de sumula vinculante: I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Unido;

VII — partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;

VIII - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional; IX —
a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,;

X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI - os Tribunais
Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais ¢ os Tribunais Militares
(BRASIL, 2006).

O efeito vinculante significa que o entendimento consolidado em uma sumula
vinculante deve ser seguido por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e pela administracao
publica, tanto na esfera federal quanto nas estaduais e municipais. Conforme dito
anteriormente, a sumula vinculante ndo ¢ uma lei, uma vez que nao ¢ definida assim pela
Constitui¢do, ¢ muito provavelmente ndo era essa a intencdo do poder constituinte
reformador ao inseri-lo no texto constitucional, especialmente porque ndo vincula o
legislador, mas apenas a Administracdo Publica e o Judiciario. Na visdo de (NERY JR,
2019), se assim nao fosse, devido a falta de um o6rgdo judicial superior para realizar o
controle da decisdo, o Supremo Tribunal Federal se tornaria quase um legislador
constitucional ou uma espécie de intérprete Uinico e auténtico da Constitui¢do, fungdes que

ndo lhe competem.

Ao contrario das leis, que sdo elaboradas pelo Poder Legislativo seguindo um
processo legislativo formal e democratico, as simulas vinculantes sdo criadas pelo Poder
Judiciario, especificamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), e ndo passam por um
processo legislativo tipico. Isso significa que nao ha um debate publico ou participagao

popular no processo de criagdo das sumulas vinculantes, o que pode levantar questdes sobre a
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legitimidade democratica dessas decisdes. Além disso, o procedimento de aprovagao das
sumulas vinculantes ¢ diferente do processo legislativo tradicional, o que pode gerar
preocupacdes sobre a transparéncia e a accountability do Judiciario. Na realidade, a sumula
vinculante surgiu em um contexto de busca pela modernizacao do Judiciario, como pode ser
extraido da exposi¢ao de motivos da Emenda Constitucional n® 45. A criagao desse instituto
ocorreu em meio a um cendrio de modernizagcdo do sistema judicial diante de uma situagdo
critica enfrentada pelo Poder Judiciario, que lidava com um alto nimero de processos,
resultando em atrasos na resolucdo dos casos. Isso levou a proposi¢do de uma solucdo para

essa crise de funcionalidade (CANOTILHO, 2018, p. 8483 ¢ 8485).

Repisa-se, que, no regime democratico brasileiro, o protagonista legitimado a inovar o
ordenamento juridico positivado € a coletividade, através de seus representantes, de modo
que o Supremo Tribunal Federal, ao conceder eficacia vinculadora e erga omnes aos seus
precedentes exerceria atividade atipica e, possivelmente, inconstitucional. (LINS E SILVA,

2014).

Dentre as conclusdes sobre as stimulas vinculantes, expde o entendimento do

Conselho Nacional de Justica que:

Ainda que esse procedimento se justifique para proteger o acesso a justica,
como se deu no caso deste enunciado sumular, vale questionar: até que
ponto o requisito de “reiteradas decisdes” pode ser relativizado? Além do
mais, em que sentido deve ser entendida a expressdo “reiteradas decisdes”,
quando o Tribunal tem utilizado um, dois ou trés precedentes como
fundamento de criacdo da simula? Nao ha, nos debates, a indicacdo da
justificacdo para a utilizacdo de apenas de um precedente para a instituicdo
da Sumula Vinculante. A preocupagdo do legislador, ao estabelecer esse
critério como necessario para a edigdo das simulas vinculantes, decorre
justamente da for¢a normativa vinculante que elas possuem. Ao olvidar-se
deste ponto corre se o risco de o Judiciario adotar um raciocinio tipico do
Poder Legislativo, indo além da mera “aplicagdo do direito” e correndo o
risco de desrespeitar o principio da separagdo dos poderes (CNJ, 2015, p.
40-41).

Os grandes debates sobre a eficiéncia ou ndo das sumulas vinculantes continuam entre
os doutrinadores, ora relatando-a com alta carga de celeridade processual, ora como
prejudicial e contra o principio da livre convic¢do do juiz. Outra questdo de grande
proeminéncia desponta no cenario processual atual: o voluntarismo judicial, dando énfase a

introducao do Poder Judicidrio em atribuigdes tipicas do Poder Legislativo e o elevado
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alcance das decisoes judiciais com a possibilidade de legislar positivamente, como no caso

das sumulas vinculantes.

3.2 OBRIGATORIEDADE DA DEFESA TECNICA

Neste capitulo, serdo apresentados os fundamentos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais relacionados a obrigatoriedade de advogado no processo administrativo
disciplinar. Serdo discutidas as disposi¢des da Lei n® 9.784/99, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, e da Lei n® 8.112/90, que trata

do Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido.

Além disso, serdo abordadas as Simulas n° 343 do Superior Tribunal de Justica e n® 5
do Supremo Tribunal Federal, que tém relevancia na tematica em questdo. O objetivo ¢
analisar e debater a exigéncia ou ndo da presen¢a de advogado no processo administrativo
disciplinar, considerando os diversos argumentos e entendimentos presentes na legislagao, na

doutrina e na jurisprudéncia.

Ressalta-se que tanto a Lei n°. 8.112/90 quanto a Lei n°. 9.784/99 permitem a nao
obrigatoriedade da presen¢a de um advogado no processo administrativo disciplinar, uma vez
que nao exigem expressamente a sua participagdo para garantir o contraditdrio e a ampla
defesa. Todavia, ¢ necessario destacar que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
LV, estabelece que tanto nos processos judiciais quanto nos administrativos, ¢ assegurado aos
litigantes e aos acusados em geral o direito ao contraditorio e a ampla defesa, com todos os
meios e recursos a ela inerentes. Além disso, o artigo 133 da Constituigdo declara que o
advogado ¢ indispensdvel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e

manifestagdes no exercicio da profissdo, desde que dentro dos limites da lei.

Refor¢ando o entendimento do art. 133, CF/88, o Estatuto da Advocacia ¢ da Ordem
dos Advogados do Brasil, previsto na Lei n°. 8.906/94, refor¢a a indispensabilidade do
advogado a administragdo da justica. Dessa forma, ¢ fundamental ressaltar que vivemos em
um Estado Democratico de Direito, em que a Constituicdo ¢ a norma fundamental que
fundamenta a validade de todo o sistema juridico, estabelecendo limites para a atuagao dos
poderes e dos individuos. Portanto, todas as demais normas devem estar em conformidade

com a Constitui¢do, de forma a respeitar os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.
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Apesar do que estd expresso nas Leis n°. 8.112/90 e n°. 9.784/99, a presenca de um
advogado ou defensor dativo ¢ essencial para assegurar o direito constitucional a ampla
defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes, tanto em processos judiciais quanto
administrativos. Isso ocorre porque o direito a ampla defesa abrange ndo apenas os litigantes,

mas também os acusados em geral, conforme estabelecido na Constituigdo Federal.

A atuacdo do advogado ou defensor dativo ¢ fundamental para garantir que o acusado
tenha pleno acesso aos instrumentos de defesa previstos em lei, incluindo a possibilidade de
apresentar argumentos, produzir provas, contestar acusacoes e utilizar os recursos adequados.
A presenga do advogado assegura o equilibrio entre as partes envolvidas no processo,

conferindo maior seguranca juridica e prote¢@o aos direitos individuais.

Considerando a amplitude e abrangéncia do direito a ampla defesa conforme
estabelecido na Constituicdo, entende-se que a presenca de um advogado ¢ essencial para
garantir a efetividade desse direito fundamental nos processos administrativos disciplinares,
sendo uma forma de assegurar o devido processo legal e a justica em consonancia com o0s

principios constitucionais.

Em primeiro lugar, processo administrativo disciplinar pode levar, entre
outras coisas, mas em Ultima analise, a perda do cargo pelo servidor publico.
Cabe lembrar do art. 41, § 1.°, II e III da Constitui¢do da Republica, que
equipara, inclusive, o processo administrativo disciplinar ao processo
judicial. Que se aplique ao processo administrativo as mesmas exigéncias do
processo judicial. [..] Que hermenéutica "constitucional" é essa que
subverte os institutos juridicos exatamente em razdo da sua
constitucionalizacdo? Ampla defesa é um instituto juridico-processual e nao
se pode desconsiderar sua historia institucional em nome de um falso
imperativo axioldgico de eficiéncia custe o que custar. Afinal, estaremos
vivendo o que o Prof. Lenio Streck tdo bem denuncia, uma espécie de
"estado de exce¢ao hermenéutico", instaurado por tal pragmatismo judicial,
levado as ultimas consequéncias. (ANDRADE, 2017, p. 43).

A stimula 343 do Superior Tribunal de Justica entendeu que a auséncia de defesa
técnica por um advogado ofende o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, ndo bastando a
faculdade ao acusado para constituir uma defesa técnica. A presenga do advogado no

processo traria igualdade na relacao juridica entre o servidor e a administragdo publica.

Na interpretagdo de referidos  dispositivos  constitucionais e
infraconstitucionais, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que, em
observancia aos principios da ampla defesa e do contraditério, ¢
indispensavel a presenca de advogado ou de defensor dativo inclusive na
fase instrutdria em processo administrativo disciplinar, ndo obstante a
auséncia de expressa determinacdo na Lei n. 8.112/1990. Esse
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posicionamento decorre da circunstancia de que ¢é exatamente na fase
probatodria que se colhem os elementos que servirdo de suporte para a futura
aplicag¢do da penalidade administrativa. Por conseguinte, ¢ imperioso que o
servidor publico acusado seja acompanhado de advogado ou de defensor
publico, para que, em tese, obtenha em seu favor uma defesa técnica.
(ANDRADE, 2017, p. 40).

O mesmo entendimento ¢ compartilhado por Rafael Pinto Cordeiro (2008, n.p), que
afirma “a participacdo obrigatoria do advogado nos processos disciplinares preveniria a
ocorréncia de nulidades no ambito administrativo, festejando, entre outros, o principio da

economicidade, uma vez que evitaria ag¢des judiciais para anulagdo de tais procedimentos.”

Conforme exposto acima, uma parte da doutrina segue o entendimento de que a falta
de uma defesa técnica exercida por um advogado habilitado viola os principios do
contraditorio e da ampla defesa. Isso ocorre porque a autodefesa ¢ considerada um
desequilibrio real na relagdao processual, uma vez que o servidor muitas vezes nao possui o

conhecimento juridico necessario para se defender.

"Possivel aceitar que um leigo que ndo conhece 0 processo em sua
complexidade (prescrigdo, juiz natural, devido processo legal, contraditorio
e ampla defesa) possa ser incumbido de manejar ingredientes tdo
complicados de modo a promover um trabalho que seja minimamente
eficiente e a altura dos postulados constitucionais"(STF, 2016).

Em resumo, a presenca de um advogado no processo administrativo proporciona
seguranca juridica, garantia dos direitos do servidor, equilibrio na relagdo processual e um
processo mais justo e transparente. Na minha opinido, o advogado possui conhecimentos
técnicos e juridicos que permitem oferecer uma assessoria especializada ao servidor,
garantindo que seus direitos sejam adequadamente protegidos e preservados durante todo o
processo. O advogado orienta o servidor sobre como agir € se preparar para O processo
administrativo, fornecendo informacdes sobre seus direitos, deveres e melhores estratégias de
defesa. Isso ajuda o servidor a tomar decisdes fundamentadas e a se preparar adequadamente
para as etapas do processo. A presenca do defensor técnico reduz a possibilidade de erros
processuais e nulidades, pois ele tem o conhecimento necessario para evitar vicios e garantir
que todas as etapas sejam cumpridas corretamente, seguindo as normas e regulamentos

aplicaveis.
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3.3 SUMULA N.343 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

A partir do ano de 2003, o Superior Tribunal de Justica (STJ) passou a ser provocado,
recorrentemente, em sede recursal, sobre a matéria constitucional da ampla defesa nos
procedimentos administrativos disciplinares. No dia 12 de setembro de 2007, em perfeita
sintonia com os preceitos constitucionais € com uma interpretacdo preponderantemente pro-
administrado, o Superior Tribunal de Justica, apos uma série de decisdes anteriores em que se
pronunciou sobre a nulidade de processos administrativos disciplinares nos quais o acusado
se defende pessoalmente, sem a presenca de um advogado ou defensor nomeado, estabeleceu
a Stimula n. 343, publicada no Didario de Justi¢ca da Unido em 21-9-2007 com o seguinte teor:
"E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”. “Foi sem duvida um avanco na jurisprudéncia brasileira, preocupada em dar
concretude aos postulados constitucionais da ampla defesa e do contraditério.” (BACELLAR

FILHO, 2013, p.319).

Cinco foi o numero de precedentes que ensejaram na necessidade de sumular a
referida redagdo, padronizando, entdo, este entendimento no STJ tendo, portanto,
aplicabilidade ndo apenas na esfera federal, regida pela Lei n® 9.784/99, mas também em
todos os processos administrativos sancionadores de todos os entes da federacdo (estados,
municipios e Distrito Federal). Foram eles os Mandados de Segurangca o MS 7.078-DF101;
MS 9.201-DF102; MS 10.565-DF103; MS 10.837-DF104; ¢ o Recurso em Mandado de
Seguranca RMS 20.148-PE105.106.

O acérdao foi o Mandado de Seguranga n°. 10.837/DF, A Ministra Laurita Vaz foi a

relatora do acordao, e a ementa ficou redigida da seguinte forma:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR.
DEFESA TECNICA CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO
PROCEDIMENTO. INSTRUCAO REALIZADA SEM A PRESENCA DO
ACUSADO. INEXISTENCIA DE NOMEACAO DE DEFENSOR
DATIVO. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL INOBSERVADOS. DIREITO LiQUIDO E CERTO
EVIDENCIADO. 1. Apesar de ndo haver qualquer disposi¢do legal que
determine a nomeacdo de defensor dativo para o acompanhamento das
oitivas de testemunhas e demais diligéncias, no caso de o acusado ndo
comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado constituido —
como existe no ambito do processo penal —, ndo se pode vislumbrar a
formagdo de uma relacdo juridica valida sem a presenca, ainda que
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meramente potencial, da defesa técnica. 2. A constituigdo de advogado ou
de defensor dativo ¢, também no ambito do processo disciplinar, elementar a
esséncia da garantia constitucional do direito a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes. 3. O principio da ampla defesa no processo
administrativo disciplinar se materializa, nesse particular, ndo apenas com a
oportunizagdo ao acusado de fazer-se representar por advogado legalmente
constituido desde a instauragcdo do processo, mas com a efetiva constitui¢ao
de defensor durante todo o seu desenvolvimento, garantia que ndo foi
devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a evidenciar a existéncia
de direito liquido e certo a ser amparado pela via mandamental. Precedentes.
4. Mandado de seguranga concedido para declarar a nulidade do processo
administrativo desde o inicio da fase instrutoria e, por consequéncia, da
penalidade aplicada. (grifou-se).

No entanto, mesmo antes da criagdo da Stimula n°. 343 e do julgamento do Mandado
de Seguranga n°. 10.837/DF, ja era firmado o entendimento de que a falta de defesa técnica
no processo administrativo disciplinar resultaria em sua anulagdo, por violagdo aos principios

da ampla defesa e do contraditorio. Isso pode ser observado nos seguintes precedentes:

PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS. POLICIAL MILITAR. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. OFENSA AOS PRINCIiPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. CONFIGURACAO.
AUSENCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR DATIVO.
PRECEDENTES. EMBARGOS REJEITADOS. I - Os embargos de
declaracdo devem atender aos seus requisitos, quais sejam, suprir omissao,
contradi¢do ou obscuridade, ndo havendo qualquer um desses pressupostos,
rejeitam-se os mesmos. Il - O Superior Tribunal de Justica possui
jurisprudéncia uniforme no sentido de que os principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio, igualmente incidentes na esfera
administrativa, tém por escopo propiciar ao servidor oportunidade de
oferecer resisténcia aos fatos que lhe sdo imputados, sendo obrigatoria a
presenga de advogado constituido ou defensor dativo. Precedentes. III - Nao
havendo a observancia dos ditames previstos resta configurado o desrespeito
aos principios do devido processo legal, ndo havendo como subsistir a
punigdo aplicada. IV - O julgador ndo esta obrigado a responder a todos os
questionamentos formulados pelas partes, competindo-lhe, apenas, indicar a
fundamentagcdo adequada ao deslinde da controvérsia, observadas as
peculiaridades do caso concreto, como ocorreu in casu, ndo havendo
qualquer omissdo no julgado embargado. V - Inviavel a utilizacdo dos
embargos de declaracdo, sob a alegag¢do de pretensa contradi¢cdo, quando a
pretensdo almeja — em verdade — reapreciar o julgado, objetivando a
alteracdo do contetido meritério da decisdo embargada. VI - Embargos de
declaracdo rejeitados. (grifou-se)

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no RMS 20148/PE, Rel.
Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2006, DJ
29/05/2006, p. 269.
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ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. ADVOGADO CONSTITUIDO APOS O INDICIAMENTO.
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE
PROVAS HABEIS A DAR SUPORTE A APLICACAO DA
PENALIDADE. ALEGACAO GENERICA. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SEGURANCA DENEGADA. 1. O Superior Tribunal de
Justica tem entendido que, em observancia ao principio da ampla defesa, ¢
indispensavel a presenga de advogado ou de defensor dativo realizando a
defesa de acusado em processo administrativo disciplinar, inclusive na fase
instrutoria. 2. No caso, todavia, a impetrante, que participou pessoalmente
da fase instrutoria, apos o indiciamento, constituiu advogado que apresentou
defesa escrita, na qual ndo alegou cerceamento de defesa ou vicio na
formacdo das provas e manifestou-se sobre todo o conjunto probatorio,
refutandocada um dos fatos imputados, pelo que ndo houve demonstracao
de efetivo prejuizo para a defesa. 3. No tocante a auséncia de provas, as
alegagOes mostram-se genéricas, configurando fundamentagdo deficiente.
Em nenhum momento da inicial, a impetrante discorreu de forma detalhada
a respeito de eventuais vicios ou insuficiéncia das provas que serviram de
suporte para aplica¢do da penalidade disciplinar de demissdo. 4. Seguranga
denegada. (grifou-se)

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 10.172/DF, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/06/2006, DJ 02/08/2006, p. 215.

Ratificando o disposto no voto dos Ministros que votaram em conformidade com a
Stmula n® 343, Marco Antonio Praxedes de Moraes Filho afirma o seguinte:
A presenga de advogado em processo administrativo disciplinar tornou-se
obrigatoria devido ao seu carater peculiar em relagdo aos demais processos
administrativos punitivos. Dotada de maior gravidade, suas penas mais
severas atingem mais profundamente os bens juridicos do agente publico,
Tanto é que o Egrégio Tribunal ndo exigiu a presenca de advogado em todos
os procedimentos administrativos punitivos, mas tdo somente nos
disciplinares. Desta forma, pode-se afirmar que o Superior Tribunal de

Justi¢a deu ao principio constitucional da imprescindibilidade do advogado
uma natureza absoluta no tocante ao processo administrativo disciplinar.

Dessa maneira, ao examinar a Sumula do STJ, constata-se sua total compatibilidade
com a Constituicdo Federal, pois, em varias ocasides, para o servidor, ¢ mais gravoso ser
demitido do que receber uma penalidade em um processo penal. Essa foi a inten¢do do
legislador constituinte e, para cumprir essa finalidade, ¢ necessario assegurar ao acusado a

presenca de um advogado, de acordo com a Sumula n°® 343 do Tribunal Superior de Justica.

Esse entendimento do Superior Tribunal de Justica foi amplamente fundamentado,
permanecendo por muitos anos até que o Supremo Tribunal Federal promulgou uma Sumula

Vinculante com um entendimento divergente.
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3.4 SUMULA VINCULANTE N. 5

Com a intencdo de sanar divergéncia jurisprudencial existente entre o Superior
Tribunal de Justica e o proprio Supremo Tribunal Federal, o Plenario do STF aprovou, em
maio de 2008, apds o julgamento do Recurso Extraordinario 434.059-3/DF, a Simula n°. 5,
de carater vinculante, que estabelece o seguinte entendimento: “A falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativo disciplinar nao ofende a Constitui¢io”. O
acordado foi assim ementado:

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

extraordinario n. 434059. Tribunal Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 7-5-
2008)

O Recurso Extraordinario 434.059/DF foi fundamentado no principio constitucional
da legalidade, especificamente no que diz respeito a exigéncia de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar. O recurso buscou discutir a
constitucionalidade dessa exigéncia, alegando que a falta de defesa técnica nao ofenderia a

Constitui¢ao Federal.

Assim, o fundamento que justificou o Recurso Extraordindrio 434.059/DF foi a
interpretagdo do principio da legalidade e a analise da constitucionalidade da exigéncia de
assisténcia técnica por advogado nos processos administrativos disciplinares. Segundo o
Supremo Tribunal Federal, a Lei n°. 8.112/90 faculta a presenca de advogado, pois prevé
expressamente a possibilidade do proprio servidor manifestar sua defesa.

E, com isso, foi consagrada manifesta inconstitucionalidade, em
desprestigio as conquistas da doutrina em matéria de garantias
constitucionais do processo administrativo disciplinar, suscitando
repercussOes negativas em todas as esferas da administragdo publica
brasileira e autorizando solenemente a violagdo de direitos fundamentais do

cidaddo até entdo reconhecidos pela jurisprudéncia patria. (BACELLAR
FILHO, 2013, p.319).

O Ministro Carlos Ayres Britto destacou que, caso o Supremo Tribunal Federal

adotasse uma posi¢ao divergente em relagdo a Sumula Vinculante em questdo, isso poderia
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sobrecarregar a Defensoria Publica. Em sua visdo, a obrigatoriedade de assisténcia juridica
por parte da Defensoria Publica poderia aumentar consideravelmente se a presenga do
advogado fosse exigida nos processos administrativos disciplinares. “Todas as vezes que em
processo administrativo o servidor processado ndo optasse pela nomeacdo de procurador, a
administracdo publica seria obrigada a remeter o caso para a defensoria publica”. Ora,
estariamos entdo admitindo a ideia de “reserva do possivel” como obstaculo a efetivacao dos
direitos fundamentais.
Seguindo tal raciocinio, concluiriamos que os direitos fundamentais devem
ser realizados pelo Poder Piblico na medida do financeiramente possivel, de
sorte que, se nao houver recursos disponiveis, justifica-se a violagdo de tais
direitos pela omissdo estatal. Ou seja: o Estado sé estaria obrigado a atender
as imposigdes constitucionais relativas aos direitos fundamentais se isso nao

comprometesse em demasia os cofres publicos. (BACELLAR FILHO,
2013, p.330).

A Stmula Vinculante n® 5 do Supremo Tribunal Federal contrariou completamente o
entendimento expresso e consolidado do Superior Tribunal de Justica, que exigia a presenca
obrigatoria de um advogado em todas as etapas do processo administrativo disciplinar. Com a
emissdo dessa simula, a Suprema Corte revogou a Simula n® 343 do Superior Tribunal de
Justica, devido ao seu carater vinculante, que deve ser seguido pelos tribunais, juizes e pela
administracao direta e indireta, conforme previsto no artigo 103-A da Constitui¢do Federal.
Importante ressaltar que a simula vinculante nao proibe a participagdo do advogado no
processo disciplinar. No entanto, devido a natureza facultativa de sua presencga, a auséncia do
advogado ndo resultard mais na anulacdo do processo, como era entendido pelo Superior

Tribunal de Justica.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierle José Coelho Nunes (2009, n.p)
consignam que, quanto a interpretacdo do STF em relacdo a presenga obrigatoria do

advogado no PAD, ha, ao menos, dois pontos relevantes a serem observados:

Em primeiro lugar, processo administrativo disciplinar pode levar, entre
outras coisas, mas em ultima analise, a perda do cargo pelo servidor publico.
Cabe lembrar do art. 41, § 1.°, II e III da Constitui¢do da Republica, que
equipara, inclusive, o processo administrativo disciplinar ao processo
judicial. Que se aplique ao processo administrativo as mesmas exigéncias do
processo judicial.

[...]

Que hermenéutica "constitucional" ¢é essa que subverte os institutos
juridicos exatamente em razdo da sua constitucionaliza¢dao? Ampla defesa ¢é
um instituto juridico-processual e ndo se pode desconsiderar sua historia
institucional em nome de um falso imperativo axiologico de eficiéncia custe
0 que custar. Afinal, estaremos vivendo o que o Prof. Lenio Streck tdo bem
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denuncia, uma espécie de "estado de excegdo hermenéutico", instaurado por
tal pragmatismo judicial, levado as tltimas consequéncias.

Seria desejavel que o Supremo Tribunal Federal tivesse realizado uma analise mais
aprofundada sobre a dispensabilidade do advogado nesses casos, uma vez que a stimula
vinculante, apesar de proporcionar uma aplicacdo mais uniforme do Direito em casos
repetitivos, também pode limitar a independéncia dos magistrados de primeira instancia,
engessar a jurisprudéncia e dificultar a evolu¢ao do Direito. Vale ressaltar que a sumula
vinculante, assim como todo o sistema juridico brasileiro, ndo ¢ imutavel e pode ser revisada
ou revogada conforme previsto em lei.

Conforme evidenciado na proposta de cancelamento da simula, a auséncia
de defesa técnica por advogado em processo administrativo disciplinar
afronta diretamente o direito fundamental a ampla defesa, assegurado pela
Lei Maior em seu art. 5, LV, aos litigantes e aos acusados em geral, em
processo administrativo e judicial. Para demonstrar a ofensa que a inditosa
Stimula Vinculante n. 5 provocou ao tecido constitucional, basta analisar os

frageis e facilmente contraditaveis argumentos utilizados no acérdao que lhe
ofereceu ensejo. (BACELLAR FILHO, 2013, p.320).

No entanto, a Constitui¢ao Federal restringe a legitimidade para propor a revisao ou
revogacdo das sumulas vinculantes as partes que tém o direito de propor acdo direta de
inconstitucionalidade. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, apresentou
ao STF proposta de cancelamento da referida simula vinculante (PET/4285), nos termos da

Lein. 11.417/06.

Importante mencionar a inseguran¢a juridica que a sumula vinculante gerou ao
modificar um entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica e introduzir uma
nova interpretacdo sobre a obrigatoriedade da presenca do advogado. Isso pode levar a
incertezas sobre a aplicacdo do direito nos casos concretos. Ademais, A simula pode ser
criticada por sua rigidez, uma vez que dificulta a evolucao da jurisprudéncia. Ao estabelecer
um entendimento vinculante, a simula pode dificultar a adaptagao do direito as mudancas
sociais, tecnoldgicas e politicas. Considerando tais circunstancias e lamentavelmente a
constatagdo de que no Brasil a populagdo em geral ndo possui pleno conhecimento de seus
direitos, ¢ dificil esperar que um servidor publico tenha a capacidade técnica e juridica
necessaria para se defender de forma adequada e garantir efetivamente seu direito

constitucional a ampla defesa.

E consenso que nem todo homem médio é habilitado para atuar como
advogado. Para isso, se faz necessario cursar com aproveitamento uma
graduagdo em Direito, provar sua capacidade técnica em exame de
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proficiéncia ¢ se inscrever na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
Logo, diante da complexidade do conhecimento técnico que um bacharel em
Direito deve possuir, este, ¢ somente este, tera condigdes de defender um
agente publico que esteja enfrentando um PAD pois, a menos que este
processado seja também bacharel em Direito — ou que possua notorio saber
juridico —, ndo dispde da habilitagdo e conhecimento técnico necessario para
exercer sua defesa plena e ampla diante de um processo de apuragdo com
fins punitivos, tornando-se, o advogado, indispensavel a manutencdo da
justica. (ANDRADE, G. 2017, p.8)

Nesse sentido, respeitando opinides divergentes, argumenta-se que a perspectiva
garantista adotada pelo Superior Tribunal de Justica ¢ a mais acertada, uma vez que a ampla
defesa ¢ um direito assegurado pela Constituicdo Federal e representa um dos principios
processuais essenciais, sendo indispensavel para a realizacdo da justica. Independentemente
da complexidade das imputagdes feitas ao servidor publico, apenas o profissional
tecnicamente capacitado — o advogado — tera condi¢des de proporcionar ao acusado uma

defesa efetivamente ampla.

Por fim, conforme Bacellar Filho (2013) preceitua, se no processo penal ¢ pacifica a
imprescindibilidade do advogado para a garantia de uma ampla defesa, por que razao no
PAD, entendeu-se pela facultatividade, tendo em vista que o art. 5, LV, da CF, ndo faz

qualquer distin¢ao entre o processo judicial e processo administrativo.
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CONCLUSAQO

E dever da administragdo publica investigar desvios e punir os servidores publicos
responsaveis de acordo com os preceitos e regras estabelecidos pelo sistema legal. Para isso,
utiliza-se do Processo Administrativo Disciplinar, um mecanismo regulamentado pelo direito

administrativo e pelas normas constitucionais.

Como exposto anteriormente, o PAD deve estar em conformidade com todos os
principios constitucionais que se aplicam ao assunto. E crucial que esses principios sejam
observados em todas as fases do processo, pois sua ndo observancia pode resultar na
ilegalidade do mesmo. Especificamente, os principios da ampla defesa, do contraditorio e do
devido processo legal sdo fundamentais para a adequada defesa técnica conduzida por um

advogado durante o processo administrativo.

ApO6s a publicagdo da Sumula Vinculante n® 5, ndo € mais obrigatdrio que o acusado
tenha um advogado presente durante todo o processo administrativo disciplinar. O Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu que essa exigéncia ndo viola as garantias constitucionais. No
entanto, esse entendimento ndo ¢ compartilhado por muitos especialistas no assunto,
conforme se extrai da doutrina presente neste trabalho. A falta de um advogado pode
prejudicar a defesa, j4& que é necessario conhecimento técnico para apresentar argumentos

adequados.

Com bases e fundamentagdo solidas provenientes tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia, destaca-se que o STJ tomou a decisdo acertada ao estabelecer a Stimula n°
343. Essa medida assegurou uma defesa completa e abrangente aos individuos acusados em
processos administrativos disciplinares, tornando obrigatéria a presenca de representagao
técnica por advogado nessas circunstancias. Porém, o STF, ao introduzir a Sumula
Vinculante n® 5 na tentativa de evitar um aumento de processos judiciais buscando revisar
decisdes administrativas ja tomadas e com objetivo de reduzir os custos para o Estado,
eliminando a exigéncia de advogado no PAD, o egrégio Tribunal assumiu uma postura
extremamente protetora ¢ acabou enfraquecendo, entre outros aspectos, os principios
essenciais do estado democratico de direito, do devido processo legal e da ampla defesa, ao
tornar dispensavel a presenca de advogado nesses processos, levando uma ideia de
informalidade ao processo administrativo disciplinar. Isso prejudica o acesso a um processo

justo, especialmente para os servidores com remuneragdo mais baixa. Conforme mencionado
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anteriormente, o fato de o cumprimento de um direito fundamental (ampla defesa), ampliar o
trabalho das Defensorias Publicas, sobrecarregando-as, nao pode ser empregado como
argumento para autoriza-las a se despir de uma incumbéncia que lhes ¢ constitucionalmente

imposta.

Nao ¢ possivel reduzir o papel crucial da defesa técnica nos processos administrativos
disciplinares, pois o resultado de um PAD, afeta diretamente direitos que sdo considerados
fundamentais. Assim, ¢ essencial aplicar o devido processo legal e proporcionar uma ampla
defesa tanto nos processos judiciais como nos administrativos sancionatérios, ja que o

resultado pode implicar diretamente nos direitos fundamentais dos envolvidos.

Portanto, sob a falsa ideia de que os servidores publicos em geral, sdo capazes de
realizarem sua autodefesa com argumentos juridicos e estratégias defensivas em um PAD, a
sumula vinculante n® 5 acaba por prejudicar em especial os servidores publicos do baixo
escaldo e com menores remuneragdes, acarretando em penalidades injustas. Verifica-se entdo,
que a sumula editada pelo STF, enseja um retrocesso no Direito Administrativo brasileiro em

face da visivel fragilizacdo da ampla defesa, prevista no art. 5, LV, da CF.

A conclusdo a que se chega, portanto, diante dos argumentos apresentados e
discutidos, ¢ a de que a presenca do advogado proporciona um processo administrativo
disciplinar mais justo, escorreito e privilegia os principios consagrados em nossa Constitui¢cao

Federal.
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