FACULDADE DE ADMINISTRACAO E NEGOCIOS DE SERGIPE

VERONICA PEREIRA XAVIER

A AMPLADEFESA E O CONTRADITORIO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

ARACAJU
2017



VERONICA PEREIRA XAVIER

A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Monografia apresentada & Coordenagdo do curso
de Direito da Faculdade de Administracdo e
Neg6cios de Sergipe como pré-requisito para
obtencdo de grau do curso de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Me. Augusto César Leite
de Resende.

ARACAJU

2017



X3a

XAVIER, Verobnica Pereira.

A Ampla Defesa E O Contraditério No Processo
Administrativo Disciplinar / Verdnica Pereira Xavier. Aracaju,
2017. 451.

Monografia (Graduacdo) — Faculdade de Administracdo e
Negocios de Sergipe. Coordenacéo de Direito.

Orientador: Prof. Me. Augusto César Leite de Resende

1. Direito Fundamental 2. Processo Administrativo Disciplinar
3. Principios da Ampla Defesa e do Contraditério 4. Defesa 5.
Procedimento Administrativo I. TITULO.
CDU 342.7(813.7)




VERONICA PEREIRA XAVIER

A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Monografia  apresentada 4 banca
examinadora da Faculdade de
Administracdo e Negocios de Sergipe,
como pré-requisito para obtengdo do grau
de Bacharel em Direito.

Aprovada em: 7/ /7 /447

BANCA EXAMINADORA

)

vy
Prof. Me. Augusto Césa‘%\ilc de Rezende (Orientador)

Faculdade de Administragao e Negocios de Sergipe

_—

Prof.™e. Anderson Clei Santos

Faculdade de Administragdo e Negociog de Sergipe




AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus. Ao meu orientador pelo conhecimento,indicagdo de
obras e nobre incentivo e por participar dessa trajetdria desde o inicio do curso dividindo o
seu tdo vasto conhecimento sobre aConstituicdo Federal de maneira a nos arrebatar para o
aprofundamento desse conhecimento.

A familia pela pelo apoio, paciéncia e compreensdo nesses momentos de imersio
estudantil.

E aos colegas de estudo, muitos ao longo desses anos, que ndo me deixaram desistir,
mesmo a tantos empecilhos no caminho, pela valiosa contribuicdo e orientacdo em todas as

etapas desta graduacao.



RESUMO

Entendemos que ainda hé& dificuldades para propiciar a ampla defesa e o contraditorio a luz da
Constituicdo e o tema "A Ampla Defesa E O Contraditério No Processo Administrativo
Disciplinar" vem no seu escopopropor a reflexdodos pontos relevantes sobre o procedimento
administrativo disciplinar no que diz respeito aos principios da ampla defesa edo contraditorio
dentro do processo disciplinar, com a finalidade de garantir para o indiciado e a administragéo
Publica os meios legais, e assim, se promover a justica e ndo prejudicar, sobretudo, o
hipossuficiente nessa relagdo juridica.Conforme a suimula n°05 do Supremo Tribunal Federal
a falta da defesa técnica por advogado no Processo Administrativo Disciplinar ndo ofende a
Constituicdo e esse estudo tem o proposito de demonstrar 0 quanto € importante a atuacdo de
um advogado dentro do processo administrativo disciplinar para garantir uma defesa precisae
com um minimo de discernimento, evitando, assim, excessos das autoridades administrativas
e proporcionando a ampla defesa e o contraditério mencionados na Constituicao.

Palavras-chave: Direito fundamental. Processo Administrativo Disciplinar. Principios da
ampla defesa e do contraditério. Defesa. Procedimento administrativo.



ABSTRACT

We understand that there are still difficulties to provide ample defense and contradiction in
the light of the Constitution and the theme "Ample Defense and Contradictory in the
Administrative Disciplinary Process” comes within its scope to propose to the reflection of
the relevant points about the administrative disciplinary procedure regarding respect for the
principles of ample defense and adversarial proceedings within the disciplinary process, with
the purpose of guaranteeing for the accused and the public administration the legal means, and
thus, to promote justice and not to prejudice, above all, the hyposufficient in this juridical
relation.According to the Supreme Court's n ° 05, the lack of technical defense by a lawyer in
the Disciplinary Administrative Procedure does not offend the Constitution and this study has
the purpose of demonstrating how important it is the performance of a lawyer within the
disciplinary administrative process to guarantee a defense with a minimum of discernment,
thereby avoiding excesses of the administrative authorities and providing the ample defense
and the contradictory mentioned in the Constitution.

Keywords: Fundamental law. Administrative Disciplinary Process.
Principlesofampledefenseandcontradictory.Defense. Administrative procedure.
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1 INTRODUCAO

O processo administrativo disciplinar deve ser conduzido de maneira justa e
possibilitando a efetivacdo das garantias positivadas na Constituicdo a favor dos cidad&os.

Conforme afirma Chaveiro “O estudo do Direito Processual deve ser feito da premissa
de que a Constituicdo e, também, os principios fundamentais tém forca normativa.”
(CHAVEIRO, 2015 p.412)

A presente monografia se propbe estudar o principio da ampla defesa e do
contraditério no Processo Administrativo Disciplinar,apreciando, demonstrando e entendendo
a afirmacdo da Sumula Vinculante n°05, no ano de 2008 do Supremo Tribunal Federal — STF,
onde fala que a falta de defesa técnica por advogado em Processo Administrativo Disciplinar
ndo fere o principio da ampla defesa e do contraditorio, previsto na referida Constitui¢do
Federal.

No inicio desse estudo seréd proposto o entendimento dos direitos fundamentais, o qual
protege 0 homem de eventuais atitudes arbitrarias cometidas pelo Poder Publico e devem
assegurar a necessidade do resguardo do contraditério e da ampla defesa em processos
judiciais e administrativos.

Ainda contemplando os principios constitucionais e os principios inerentes ao Direito
Administrativo, o estudo em tela versara sucintamente sobre o Poder Disciplinar do Estado, o
Processo Disciplinar, como meio de apuracdo dos ilicitos administrativos eos principios que
regem as fases desse processo e a sua formalizacéo.

Esse estudo ainda versara sobre a ampla defesa, o contraditério e 0 emprego do direito
a defesa no processo administrativo disciplinar na possivel anulacdo do processo ante a falta
de ampla defesa.

Por fim,essa monografia analisard os principios da ampla defesa e do contraditorio a
luz da simula vinculante n° 343 do Superior Tribunal de Justica e a sumula vinculante n°® 05
do Superior Tribunal Federal no que dizem respeito a defesa técnica por advogado no
Processo Administrativo Disciplinar, levantando umareflexao junto & Administracdo Publica
sobreo direito a defesae o contraditério de forma ampla, ja que esses sdo garantias
constitucionais esao inerentes a qualquer tipo de processo onde se encontre situacfes de

litigio, garantindo, assim, o devido processo legal aos servidores publicos.
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Para a discussdo do tema serd usada como metodologia a pesquisa basicamente
bibliografica, buscando, ndo sé livros, como artigos, sites juridicos, entre outras bibliografias

pertinentes ao tema.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como forma de protegero homem de eventuais arbitrariedades cometidas pelo Poder
Publico o sistema juridico atual tem por finalidade assegurar a todos os direitos e as garantias
fundamentais, os quais estao relacionados no artigo 5° da Constituicdo Federal.

O principio do contraditorio e da ampla defesa € uma garantia fundamental expressa
na Constituicdo Federal e esta na relacdo do artigo 5° no inciso LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com os meios ¢ recursos a ela inerentes.”(BRASIL, 1988)

Na Constituicdo Federal, os direitos e as garantias fundamentais séo clausula pétrea,
ou seja, € uma determinacdo constitucional que ndo pode ser modificada, é perpétua e
noartigo 60, no pardgrafo 4° da Constituicdo é indicado queessas ndo podem ser objeto de

qualquer deliberacdo e/ou proposta de modificacdo, ainda que por emenda a Constituicéo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8 4° Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)

Para o julgamento valer e ter legitimidade, os principios da ampla defesa e do
contraditorio devem ser essenciais e indispensaveis.Ou seja, para o devido processo legal,
incluindo os processos administrativos, como estabelece a Constituicdo Federal, é necessario
que o exercicio dos poderes atribuidos a administracdo publica esteja condicionado aos
principios do contraditorio e da ampla defesa, com meios e recursos a eles inerentes.

Mas, antes de adentrar noProcesso Administrativo Disciplinar, o qual devera esta
condicionado aos principios do contraditorio e da ampla defesa, como afirmado
anteriormente, a sua formalizacdo e fases, veremos, sinteticamente, o poder disciplinar da
Administracdo Publica, um dos instrumentospara a realizacdo das tarefas administrativase o0s

principios que o rege.
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3 OPODER DISCIPLINAR

O poder disciplinar faz parte do rol dos poderes da Administracdo Publica, esegundo
Hely Lopes Meirelles, “o poder disciplinar ¢ a faculdade de punir internamente as infragdes
funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgdos e servicos da
administragdo”. (MEIRELLES, 2013 p. 138).

Meirelles (2013 p.777) ainda afirma que o poder disciplinar é aobservacdo ao
desempenho das funcGes e aoprocedimento interno dos servidores submetendo-os as
penalidades listadas nos estatutos ao qual estdosubordinados.

O Estado tem a capacidade especial de punir, porém esta capacidade ndo o dispensa
de, no direito administrativo disciplinar,promover o devido processo legal.

E licito & Administracdo empregara pena ao servidor, porém €é necessario o uso da
razoabilidade e da proporcionalidade no ato punitivo e que se assegure a ampla defesa e o
contraditério, ainda que a motivacdo seja justificadando se pode deixar de garantir ao acusado
a oportunidade de se defender, mesmo que sem excesso de formalismos.

No direito brasileiro, um dos meios de apuracdo dos ilicitos administrativos é o
processo administrativo disciplinar o que sera estudado adiante.

3.1 Processo Administrativo Disciplinar

O objetivo desse estudo ndo € o deexaurir 0s assuntos pertinentes aoprocesso
administrativo disciplinar, masanalisar, de forma resumida,a formalizagdo e as fases do
processo administrativo disciplinar e depoisconcentraremos 0 estudo nas garantias do
contraditério e da ampla defesa, na sua importancia para garantia de um devido processo
legal.

Chaveiro afirma, “Observa-se que a nossa Constituicdo ndo faz distingdo entre
processo judicial e administrativo e assegura aos litigantes e aos acusados em geral, tanto nos
processos judiciais como nos administrativos, a aplicagdo dos principios do contraditorio e da
ampla defesa” (CHAVEIRO, 2015 p.412)

Como citado anteriormente, 0 processo administrativo disciplinar € um instrumento da
administracdo publica para com os servidores publicos investidos em um cargo efetivo ou que

prestam servicos para a administracdo de alguma forma e que supostamente cometeram
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algumainfracdo contra a administracdo. A investigacdo e a provavel punicdo da infracdo
cometida por esse servidor ou prestador de servigos é realizada pela administracdoe ndo tem
carater inquisitdrio, os principios e asfases a serem seguidos para que essetenha validade e
eficacia estdo definidos em lei, os quais respeitam o direito da ampla defesa e do
contraditorio.

O processo administrativo disciplinar assegurando a ampla defesa é fundamentado
legalmente, como € possivel encontrarna Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 41, §1°,
I

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

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

[.]

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa; (BRASIL, 1988)

O principio da ampla defesa e do contraditorio, os quais ddo validade e eficacia ao
processo administrativo disciplinar, estdo elencados no texto Constitucional no artigo 5°, LV,
como também estdo disciplinadosna Lei do Regime Juridico Unico dos Servidores Federais, a
Lei n.° 8112/90 e também pela Lei Federal de n.° 9784/99.

Conforme a lein.° 8112/90 no seu art. 143,“A autoridade que tiver ciéncia de
irregularidade no servico publico € obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”
(BRASIL, 1988). Ou seja, a autoridade competente é obrigada a promover a apuracao
imediata de qualquer infracdo prevista no estatuto correspondente, assegurando a ampla
defesa e fazendo a observancia das normas que regulam a matéria investigada e, sobretudo, os
principios constituidos.

Marcello Caetano, apud Meirelles (2013, p.138) afirma que,“o poder disciplinar tem
sua origem e razdo de ser no interesse e na necessidade de aperfeicoamento progressivo do
servigo publico. ” Diante disso,0 processo administrativo existe para controlar os atos dos
servidorese também do Estado, garantindo eficiéncia na conduta interna dos servidores e que
ndo acontecam abusos do poder da administracdo, garantindo o aperfeicoamento do servigo

publico.
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Para registro dos atos e controle de conduta, a administragdo utiliza procedimentos e
em seguida adentraremosno modo especifico do ordenamento dos atos para a instauracdo do

Processo Administrativo Disciplinar.

3.2Principios Do Processo Administrativo

Chaveiro afirma no seu estudo que:

a Administracdo Publica deve pautar sua atuacao dentro dos principios
constitucionais supracitados e, em especial, no principio da legalidade,
o que lhe impBe, na relacdo juridica administrativa com 0s
administrados e com seus servidores, a fiel observancia aos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. (CHAVEIRO, 2015 P. 414)

Logo a administracdo publica esta sujeita aos principios gerais e elencados no artigo
2° da Lei 9.784/99, a saber:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia (BRASIL, 1999)

Além dos principios inerentes a teoria geral do processo, a administracdo publica
também esta sujeita ao artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde sobre os

principios essenciais a serem observados pela Administracdo Publica:

Art. 37 — A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia, e também, ao seguinte.(BRASIL, 1988)

E também, aos direitos e garantias fundamentais fixadosno artigo 5° da Constitui¢éo
Federal de 1988, como anteriormente citado, dos quais destacamos o inciso LV, que tratada
garantia do contraditério e ampla defesa para o devido processo legal,e ainda, aos principios

particulares ao processo administrativo disciplinar, que conforme Meirelles,sdo os “principios



15

de observancia constante, a saber: o da legalidade objetiva, o da oficialidade, o do
informalismo, o da verdade material e o da garantia de defesa.”(MEIRELLES,2013 p.778)
Vale ressaltar que o foco desse estudo serd os principios particulares do processo
administrativo, conforme prop6s Meirelles, e a seguir, serdo apresentados 0s principios que
regulam o processo administrativo disciplinar,relatando cada um de forma sucinta para o

entendimento dos mesmos.

3.2.1 Da legalidade objetiva

As normas legais regulam os processos administrativos e devem ser respeitadas,é
determinado a administracdofazer somente o que é permitido em lei e segundo Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, “o principio da legalidade é o da completa submissdo da Administracéo as
leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em préticas.” (DE MELLO,2010
p.101)

3.2.2 Da oficialidade ou impulsdo

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2005) ainstauracdo e desenvolvimento do
processo administrativo € funcdo da administracdo,compete-lhe impulsionar de oficio,
independente da vontade do interessado, finalizar com razoabilidade os processos, atendendo
a satisfacdo e o interesse da coletividade. Ou seja, o principio da oficialidade nada mais é que
cabe a administracdo a iniciativa da instauragdoe do desenvolvimento do processo

administrativo.

O principio da oficialidade foi acolhido pela Lei n® 9.784/99, no artigo 2°:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

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

[...]

X1l - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da
atuacdo dos interessados; (BRASIL, 1999)
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Caso a administracdo néo inicie ou impulsione a instauracdo do processo, 0 servidor
que tenha conduzido o processo com descuido ou negligéncia podera ser responsabilizado
funcionalmente, paralisando o processo ou retardandoseu desfecho.O acolhimentodo principio
da oficialidade demonstra, entdo, a possibilidade de um desfecho mais célere do processo, ja

que ndodependera da iniciativa de terceiros.

3.2.3 Doinformalismo

Para o processo administrativo, o principio do informalismo, conforme esclarece
Meirelles (2013 p.779),dispensa ritos e formas rigidas para o seu desenvolvimento, bastam as
formalidades necessarias a obtencdo da certeza juridica e a seguranca procedimental, o
processo deve ser simples, sem exigéncias formais excessivas.

Ou seja, o administrador ndo tem a obrigacdo de proceder com excessivo rigor na
tramitacdo dos processos administrativos caso a lei ou os atos regulamentares ndo os exija.

A0 objeto a que se destina o processo, basta ao administrador seguir um procedimento
que o seja adequado.Entretanto, o principio do informalismo ndo justificard o descuido e a
negligéncia com que os administradores fardo tramitar o processo, esse devera ter
oselementosminimos que caracterizem o zelo e a atencdo dos 6rgdos administrativos. Dessa

forma o processo administrativo ofereceré segurancae credibilidade aos administrados.

3.2.4 Da verdade material

O principio da verdade material, ainda por Meirelles “autoriza a administracdo a valer-
se de qualquer prova licita de que a autoridade processante ou julgadora tenha
conhecimento...” (MEIRELLES, 2013 p.780)

No processo administrativo, é o administrador quem adota todas as providéncias que
possam nortear um resultado baseado na verdade material ou real, ele vai abusca de
documentos,colhe depoimentos, inspeciona e comparece em locais,investiga bens, esse € o
sentido do principio da verdade material e deve ser uma busca incessante do administrador

publico que deseja seguir a moralidade como conduta.
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3.2.5 Da garantia de defesa

Na relacdodos direitos e garantias fundamentais pautados no artigo 5° da Constituicao

de 1988, encontra-se o principio docontraditorio e da ampla defesa:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes:

[...]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988)

Celso Antonio de Bandeira de Mello (2010 p.323) afirma que, ao servidor publico
processado é garantido a oportunidade de recorrer das decisdes tomadas a Orgéaos
administrativos hierarquicamente superiores.

E Meirelles assim discorre sobre o tema:

“Por garantia de defesa deve-se entender ndo sO a observancia do rito
adequado como a cientificagdo do processo ao interessado, a oportunidade
para contestar a acusacgao, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos
da instrucéo e utilizar-se dos recursos cabiveis.

[...]

Processo administrativo sem oportunidade de defesa ou com defesa
cerceada é nulo, conforme te decidido reiteradamente os Tribunais de
justica, confirmando a aplicabilidade do principio constitucional do devido
processo legal, ou mais especificamente, da garantia de
defesa.” (MEIRELLES, 2013 p.781).

Logo, oprincipio dagarantia de defesa permite ao servidor argumentar, contrapor
provas, e usar todos 0os meios de prova, com a finalidade de esclarecer os fatos que Ihe foram
atribuidos.

Apesar do principio da verdade material, como estudado anteriormente, permitir a
administracao receber e levar em consideragcdo qualquer elemento de prova de que venha ter
conhecimento em qualquer momento do processo disciplinar, deve-se, também, informar ao

acusado a presenca desseselementos de provas, proporcionando-lhe o exercicio da sua defesa.

3.3 A FormalizacdoDo Processo Administrativo Disciplinar
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Como ja mencionado,quando um fato ilicito chega ao conhecimento da administracdo
publica essa tem a obrigacdo de apura-loe isso pode ser provocadoexofficio ou por
interessado.

Como ensina Carvalho Filho (2005 p. 1024), pela lei, muitas pessoas podem ser
consideradas como interessadas nos processos administrativos: podem ser interessadas
aquelas que tiveram seus direitos ameagados em virtude de uma decisdo no processo; como
também as organizagdese associa¢des representativas.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2005):

“Por haver dois processos administrativos interligados — a sindicancia e o
processo disciplinar principal, a despeito de terem a mesma natureza, €
simples apontar a distin¢do fundamental: enquanto a sindicancia é processo
administrativo preparatério, inquisitério e tem por objeto uma apuracdo
preliminar, o processo disciplinar principal é definitivo, contraditorio e tem
por objeto a apuracdo principal e, quando for o caso, a aplicagdo de
sanc¢ao.”(CARVALHO FILHO, 2005 p. 1024).

No estudo em tela sera verificado o processo disciplinar ndo adentrando nas outras
possibilidades processuais.

Processo disciplinar, segundo Carvalho Filho, “é todoaquele quetenha por objeto a
apuracdo de ilicito funcional e, quando for o caso, aaplicacdo da respectiva sancéo, seja qual
for a expressdo adotada para denominé-lo.”(CARVALHO FILHO, 2005 p. 1027).

A partir do ensinamento de Carvalho Filho, conclui-se que o processo disciplinar é
autbnomo e legitimo, quando se observa as regras reguladas na lei, e para se iniciar um
processo administrativo disciplinar deve ter ocorrido uma infracdo prevista no Estatuto, a
formalizacdo dos requerimentos, identificando os 6rgdos a que se dirigem, a identificacdo
completa do requerente e a exposicdocompleta dos fatos e fundamentos do pleito.

Como disciplina o artigo 149 da lei 8.112/90, a dire¢do e a conducdo do processo
limita-se a uma comissao disciplinar, cuja composicdo e atuacdo se sujeitam a lei.

A administracdo publica formaliza o processo disciplinar deflagrando-o com a
instauracdo, essa normalmente se da por portaria,decreto ou outros atos previstos em lei e
deve conter todos os elementos relativos a infragdo funcional. Conquanto os fatos devam ser
relatados com a maior fidelidade possivel, paradar oportunidade de conferir ao acusado o
direito ao contraditério e a ampla.

O processo disciplinar se desenvolve em trés partes: a instrucdo, a defesa e o relatorio,

apresentados a seguir.
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3.4 Fases Do Processo Administrativo Disciplinar

SegundoAlex Muniz Barreto“as fases processuais compreendem o agrupamento de
atos ordenados e praticados sequencialmente, possuindo uma mesma finalidade no decorrer
da tramitac¢ao do processo administrativo.” (BARRETO, 2015 P. 487).

De acordo com o artigo 151 da lei 8.112/90 e seus incisos, 0 processo administrativo
disciplinar, deveobedeceras fases essenciais para que exista a validade dos atos.

Em regra, sdo fases do processo administrativo: a instauragdo, a instrucéo, o relatério
ejulgamento. E ainda, por Barreto (2015), existem processos que acrescentam fases no rito,

incluindo o momento da defesa entre as fases de instrucédo e do relatorio.

3.4.1 Fase de instauracéo

Conforme Barreto (2015, p. 487), a fase de instauragdo é a primeira fase do processo
administrativo e pode se dar de oficio pela administracdo ou a pedido do interessado. A
portaria, o auto de infracdo, a notificacdo de autuacdo, a representacdo ou despacho inicial da
autoridade competente sdo os instrumentos utilizados pelo poder publico para iniciar o
processo administrativo. Ja os instrumentos utilizados pelos interessados para formular a sua
peticdo diante do ente publico, via de regra, sdo: 0 requerimento ou a peticdo. O processo
também pode ser iniciado por meio de provocacao de terceiros e esse serd formalizado através
de requerimento ou denuncia.

Os requisitos formais do requerimento inicial devem estar em conformidade com a lei

federal n° 9.784/99, no seu artigo 6° que define:

Art. 6° O requerimento inicial do interessado, salvo casos em que for
admitida solicitacdo oral, deve ser formulado por escrito e conter 0s
seguintes dados:

| - 6rgdo ou autoridade administrativa a que se dirige;

Il - identificag&o do interessado ou de quem o represente;

111 - domicilio do requerente ou local para recebimento de comunicacdes;

IV - formulacdo do pedido, com exposicao dos fatos e de seus fundamentos;
V - data e assinatura do requerente ou de seu representante. (BRASIL, 1999)

E por meio de edicdo de portaria que o processo administrativo disciplinar é

instaurado ea sua publicacdo, d& origem ao processo de investigacdo. Dai 0 processo
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administrativo disciplinar seguira os ritos proprios,ndo deixando de observar a qualificacdo do
objeto da controvérsia, com a descricdo clara e suficiente dos fatos pertinentes ao feito.
Estabelecida a abertura de oficio ou admitida pela autoridade competente a peca
inicial, comeca o desenvolvimento do processo administrativo e tendo em vista o carater
instrumental do processo, como estabelece o paragrafo tnico do artigo 6° da lei 9.784/99: “E
vedada a Administracdo a recusa imotivada de recebimento de documentos, devendo o

servidor orientar o interessado quanto ao suprimento de eventuais falhas.”

O ato administrativo de instauracdo conterao nome e a qualificacdo dos servidores que
fardo parte da comissdo do processo administrativo disciplinar, esses servidores publicos
deverdo ser estaveis, indicara o presidente da Comissdo Processante,trara também os fatos que
caracterizaram a atitude irregular, o nome e a qualificacdo, bem como a tipo da infracdo e o
tempo para a conclusdo do processo, conforme a legislacdo especifica, como ensina Josée
Armando da Costa:

“A portaria inaugural do processo disciplinar, fundando-se em dendncia
postulatéria, sindicancia precatéria ou mera noticia de irregularidade
funcional, deverd, necessariamente, designar a comissdo processante
(destacando a pessoa do seu presidente, o objeto do processo (as
irregularidades disciplinares trazidas ao conhecimento da autoridade
hierdrquica) e a individuacdo do acusado ou acusados)”. (COSTA, 2005 p.
147).

3.4.2 Fase de instrucéo

A Comissdo Disciplinar, na fase de instrugdo, busca os fundamentosnecessarios que a
fardo decidirse o servidor seré indiciado ou ndo, sempre respeitando o devido processo legal e
as garantias da ampla defesa e do contraditério.

Segundo Barreto (2015, p.488) nesta fase sdo realizadas diligéncias, pericias, exames,
depoimentos dos litigantes, inquiricdo das testemunhas, juntada de documentos, informacdes,
dentre outros, ou seja, sdo recolhidos os elementos que comprovam a autoria e a falta
disciplinar, ndo sendo utilizado provas adquiridas por meio ilegal.

Nessa fase processual, todo material adquirido € analisado exaustivamente pela
Comissdo e se existir provasque confirmando a autoria, serd decidido pela comissdo o
indiciamento do servidor, abrindo, em seguida, 0 prazo para defesa. Caso ndo haja provas

suficientes para o indiciamento a comissao decidira arquivar 0 processo.
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Sobre o assunto, disserta José Armando da Costa:

“Havendo comprovacdo suficiente da prética de transgressdo disciplinar e
elementos indicativos de que o acusado seja 0 seu autor, concluird a
comissdo, nos termos do artigo 161 da Lei 8.112/90, pela indiciacdo deste,
apontado, numa sintese escrita a que se chama de despacho de instrucdo e
indiciacdo, as raz0es autorizadoras de tal ilacdo, bem como declinando as
disposicGes da lei ou do regulamento em que deve ser feito o
enguadramento.” (COSTA, 2005 p. 138).

Com o indiciamento, o servidorsera citado pela comissao para apresentar sua defesa,

dando a oportunidade desse exercer o seu direito a ampla defesa como ensina Barreto:

“serd nessa fase em que se exercitard plenamente a garantia constitucional
da ampla defesa, compreendendo a ciéncia da acusacdo, a vista dos autos Na
reparticdo, a oportunidade para oferecimento de impugnacbes e a
observancia do devido processo legal.” (BARRETO, 2015 p. 489)

Havendo defeito na instrugcdo o processo podera ser invalidado.

3.4.3 Da defesa no processo administrativo disciplinar

Falando em defesa, o texto constitucional, em seu artigo 5°, LV, diz "os litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com 0s meios e recursos inerentes.” (BRASIL, 1988).

Em relacdo a defesa, conforme Meirelles (2013),0s pontos a serem levantados, sdo: a
ciéncia ao acusado da acusacdo, que é realizadapor meio de citacdo pessoal e € atribuicdo do
processante, a vista dos autos do processo administrativo, que conforme a lei, é garantia do
processado, a oportunidade de oferecer contestacdo e também oferecer as provas, a inquiricao
e reperguntas de testemunhas e a observancia do devido processo legal, como também, a
observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, para que o processo seja
validado na sua forma e garantias.

Caso, no processo administrativo, a ampla defesa ndo seja oportunizada ou até mesmo

seja reprimida, este sera anulado.

3.4.3.1 Principios do contraditorio e ampla defesa no processo disciplinar



22

A consumacdo do devido processo é a garantia que o contraditério e a ampla defesa
com 0s recursos e meios a eles inerentes foram alcangados.

Mesmo no ambito da administracdo publica, o devido processo legal deve ser aplicado
como assim impera a Constituicdo nos termos do artigo 5° inciso LIV: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” (BRASIL, 1988)

Para que as sangOes administrativas tenham validade, estas devem ser revestidas de
legalidade, a oportunidade de defesa seja assegurada e as provas sejam licitas e que haja a
manifestacdo do interessado.

No processo administrativo, a Administracdo estard num dos polos do processo
emesmo com a sua supremacia, para se ter natureza isonémica, a administracdo, ndo podera
fazer parte de um dos polos e julgar o processo ao mesmo tempo, entdo é formada uma
comissdo julgar o processo.

A funcdo das comissdes formadas tem carater apurativo e essas tém a autonomia em
seus pareceres, pois esta livre da influéncia da administracdo e do administrado.

Segundo José Armando da Costa:

Consoante o principio da ampla defesa, nenhuma inflicdo disciplinar, por
mais leve que seja, poderd ser imposta sem que O correspectivo
procedimento apuratério assegure, ao servidor imputado, 0 necessario

espaco para o exercicio do mais irrestrito direito de defesa. (COSTA, 1996
p. 60).

Conclui-se entdo que a ampla defesa esta assegurada nos processos administrativos
disciplinares quando ao acusado € dado o direito de ser ouvido, a seu favor produzir provas
econtestar as provas que foram produzidas em seu desfavor.

Portanto, de acordo com a legislacdo, se ndo existir no processo as garantias
constitucionais e caracterizar o cerceamento de defesa, serd nulo os atos cometidos pela
comisséo processante.

Desde que respeitados o devido processo legal e os principios da ampla defesa e do
contraditério, sera apurado e aplicado pelo poder publico a sangdo cabivel aquele que

ilicitamente proceder.

3.4.4 Fase de relatério
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Segundo Barreto (2015, p. 489), a fase do relatério é aquela em que a comissdo
julgadora elabora as suas conclusdes sobre o ilicito e sua autoria, tem carater conclusivoe
constitui de uma peca de natureza informativa e opinativa, as conclusdes nao vinculardo a
administracdo,nem os interessados no processo e devera incluir a sintese dos autos, as provas
que formaram a conclusdo, bem como o ilicito cometido e a deciséo da autoridade julgadora.

Pelo livre convencimento e a discricionariedade da autoridade julgadora e com base
em fundamentos juridicos, essa podera se opor ao relatorio oferecido pela comissdo. Porém

devem estar fundamentados nocontetido dos autos e nas leis especificas.

3.4.5 Fase de julgamento

Segundo Meirelles, “o julgamento é a decisdo proferida pela autoridade ou o6rgdo
competente sobre o objeto processado.”(MEIRELLES, 2013 p.783). Entdo, a autoridade
competente deverd comunicar a sua decisdo ao recepcionar 0s autos do processo
administrativo disciplinar.

Em regra, o julgamento acata o relatorio de concluséo da comissdo julgadora, mas se
corrompido com vicios que ndo poderdo ser sanaveis sera declaradaa nulidade total ou parcial
do processo pela autoridade julgadora.

Em conformidade com Barreto (2015 p. 489) essa fase se configura como um poder-
dever da administra¢do, como disciplina o artigo 48 da lei n°9.784/99: “A Administracdo tem
0 dever de explicitamente emitir decisdo nos processos administrativos e sobre solicitagcdes ou
reclamacdes, em matéria de sua competéncia.” (BRASIL, 1999)

Se a infracdo praticada for compreendida como crime, devera ser encaminhada uma
copia dos autos, pela autoridade julgadora, ao Ministério Publico, dai sera instaurada a acdo
competente.

Conforme Chaveiro ao se referir as penalidades sofridas pelo servidor que cometeu

alguma infracéo:

A exoneracao ndo € sanc¢do administrativa, mas um ato administrativo
atraves do qual o Estado afirma que ndo precisa mais do servidor.
Entretanto, quando o servidor comissionado pratica ilicito
administrativo, a Administracdo tem o dever de ativar sua
competéncia disciplinar através do processo. (CHAVEIRO, 2015 p.
427)
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As fases que foram enunciadas, de um modo geral, serdo atendidas em todos o0s
processos administrativos que visarem a solugdo de litigio entre a administragdo publica e o
servidor, sempre observando o principio da ampla defesa, do contraditério e buscando
garantir o devido processo legal os quais deverdo estar presentes em todo e qualquer tipo de
processo.

Em seguida o estudo versara de forma sintética sobre os principios essenciais para a

validade e eficacia do processo.
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4 A AMPLA DEFESA

Segundo SchenkViver o processo, na atualidade, significa mais do que ter sido
simplesmentechamado a conhecer o que nele se passa, podendo a partir de entdo se
manifestar. Viver o processo. (SCHENK, 2014 p.555)

Trocker, apud Schenk (2014,p.554) afirma “O contetido atual da garantia assegura as
partes o direito de ter informacdo e dese manifestar em juizo, ndcleo da conhecida audiéncia
bilateral, mas também, e principalmente, o direito de manifestacéo e influéncia, com todos os
meios disponiveis e legitimos, no iter de formacéo da decisdo”

Como direito fundamental a ampla defesa é bem da vida, deriva da personalidade e da
dignidade da pessoa humana, e esté inscrito no art. 5° da Constituicéo.

E garantia para o réu e da a possibilidade de esclarecer a verdade trazendo aos autos
elementos que o fagcam, impede que o processo sO beneficie a parte que acusa. Como afirma
Chaveiro: “Insere-se como consequéncia da ampla defesa no processo administrativo o direito
das partes de serem ouvidas, de apresentarem razdes de convencimento, de produzir provas e
de repelir provas oferecidas pela administragdo.” (CHAVEIRO, 2015 p.428)

Traz a igualdade as partes do processo e possibilita que seja produzido provas e
elementos que fundamentem a suas provas tendendo a verdade real e diante das
argumentacdes e da concretude das provas o julgador decidird sobre a lide. Como consolida
Moraes apud Chaveiro (2015, p 427) enfatizando “que é de se dar ao réu condi¢des que lhe
possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou
mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario”.

Consiste em dar ao acusado o direito de conhecer que estd e por que esta sendo
processado, de ter conhecimento dos autos doprocesso, de preliminarmente apresentara sua
defesa, de indicar e produziras provas que compreender necessarias a sua defesa conforme
artigo 369 do novo CPC: “... tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos
fatos...” (BRASIL, 2015), de ser assistido por advogado, de ter conhecimento prévio das
diligéncias que serdo realizadaspara que possaacompanha-los, de fazer reperguntas, de

apresentar defesa final e também recorrer.
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Esse principio também deve estar na mente daquele que elabora as leis
infraconstitucionais, para que nenhuma edicdo de lei que regulamente qualquer atividade
ligada a apuracéo de infracGespenais ou administrativas ndo respeite esse principio.

“Ampla defesa com meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988) de forma
ilimitada, salvo quando for obtida por meios ilicitos. Os meios e recursos devem ser
garantidos para que ndo existam processos secretos ou para inquisig&o.

A cada movimento do processo o direito do acusado deve ser respeitado, ndo se

esgotando numa simples oportunidade de defesa, como encerra Chaveiro (2015 p. 429)
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5 O CONTRADITORIO

Segundo Schenk “o contraditorio deve ser sempre prévio, ainda que em seu nucleo
minimo” (SCHENK, 2014 p.572).

Ainda, segundo Schenk o “nucleo minimo da garantia do contraditorio, identificado na
audiéncia bilateral, no direito que as partes tém de conhecer e de se manifestar, querendo,
sobre os termos da demanda” (SCHENK, 2014 p.572).

No artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo, o principio do contraditério é uma das
garantias fundamentais e conforme inscrito no inciso, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988). Logo, o principio do contraditério é
empregado a todos que desejam defender, em um processo, 0s seus interesses.

Segundo Poli, “o contraditorio consiste na participacdo, contraposi¢do em relacdo a
outra parte, bem como na informacdo dos atosdesencadeados no processo” (POLI, 2014
p.449), logo, consiste no direito, que se tem de apresentar os argumentos e oferecer provas
antes da decisdo definitiva. Ou seja, é o direito a manifestacdo frente aos argumentos de uma
parte no processo garantindo o devido processo legal.

Nesse sentido, continua Poli:

Diante do exposto, percebe-se que o contraditorio e a ampla defesa
apresentam-se como direitos e garantias individuais minimas aos
cidadaos, previstas na CR/88, para a concretizacdo do devido processo
legal. [...] o processo apenasse realiza validamente se observado e
respeitado os principios do contraditério e da ampla defesa. (POLI,
2014 p.451),

Na pratica para cada ato elaborado por uma das partes do processo, a outra tera o
mesmo direito de dar a sua versdo dos fatos, assim como, detambém se opor e dar sua
interpretagdojuridica ao que lhe pareca correto. E as constantes contrariedades serdodiluidas

no ato final do procedimento, dai o carater dialético do principio.
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Visando a plena defesa do acusado o direito ao contraditorio deve ser gozado na sua
plenitude como afirma Poli: “por ser o contraditério um elemento essencial do processo, para
a realizacdo da democracia processual, ele deve se dar de forma plena e efetiva, ndo podendo

ser violado ou relativizado, em nenhuma hipotese.” (POLI, 2014 p.456).

Reforgando ainda Chaveiro:

contraditorio é a prépria exteriorizacdo da ampla defesa, implicando
na conducdo dialética do processo, pois a todo ato produzido pela
acusacdo caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe a versdo que
melhor apresente, ou de promover uma interpretacdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.(CHAVEIRO, 2015 p.427).

Em sintese o contraditorio no processo administrativo, segundo Irene Patricia Nohara
apud Chaveiro (2015, p.417) “se trata de meio de apuragdo de ilicito administrativo, o qual ¢
obrigatorio na aplicacdo de penalidades que impliquem a perda do cargo de funcionério

estavel.”
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60 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E O DIREITO A DEFESA

Ao se falar no direito a defesa no processo administrativo,ndo se pode deixar de
mencionar o confronto entre o principio da ampla defesa com o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular.

Ao discorrer sobre o principio da supremacia Barreto ensina:

O referido principio impde que, havendo o conflito, de fato ou de
direito, entre o interesse publico e o interesse de particulares, deve-se
dar prevaléncia ao primeiro, posto que corporifica as pretensdes e
objetivos de toda a coletividade. (BARRETO, 2015 p. 115)

Di Pietro reforga: “ principio que hoje serve de fundamento para todo o direito publico
e que vincula a Administracdo em todas as suas decisdes: o de que os interesses publicos tém
a supremacia sobre os individuais” (DI PIETRO, 2010 p. 65) Como entdo fazer valer o
contetido do artigo 5° inciso LV da Constituicdo de 1988: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa

com o0s meios e recursos a ela inerentes”.(BRASIL, 1988) sendo esse garantia fundamental.
Fica, entdo, evidente o conflito entre os principios.

Mas se verificarmosminuciosamente o conteddo do artigo 5° inciso LV da
Constituicdo de 1988 observamos que os litigantes podem ser pessoas fisicas ou juridicasque
possuem direitos violados ou pleiteiam direitos tanto em processo judicial quanto no
administrativo e na lide, aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa. Sdo principios garantidos na Constituicdo, fazem parte dos direitos e garantias
fundamentais e devem ser usados para manutencdo do Estado Democratico de Direito e,

sobretudo, a dignidade da pessoa humana nos meios legalmente previstos.

Neste enfoque, o direito a ampla defesa e do contraditério s sera viavel e necessario
nos processos administrativos quando houver lide. O inciso LV do artigo 5° é preciso:

somente quando houver litigantes ou acusados.
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6.2 O Cabimento Da Defesa Nos Processos Administrativos Disciplinares

Como o conceito de defesa atende a todos de forma ampla e estd amparado na
Constituicdo como clausula pétrea, a sua aplicacdo, nos varios tipos de processo, gera um
problema, ja que a falta de defesa pode gerar a nulidade parcial ou total do processo.

Nos nossos estudos observamos que alguns autores patrocinamque em qualquer parte
do processo administrativo disciplinar devera existir a aplicacdo do direito de defesa, a
exemplo de Alex Muniz Barreto, observando a possibilidade de nulidade insanavel. Em
contrapartida, outros autores a exemplo de Di Pietro, assemelham a sindicancia ao inquérito
policial e ndo seria cabivel o direito de defesa. Porém o entendimento a ser seguidoé o do
Supremo Tribunal Federal, defensor da Constituicdo, na sua Sumula Vinculante n°14, que
diz:“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, j& documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

O processo administrativo disciplinar tem uma parte investigativa e informativa e sera
instaurado o processo administrativo apds a apuracdo dos fatos e a aplicacdo de penalidade s6
se concretiza se assegurada a ampla defesa.

Se a sindicancia for procedimento preparatérioé porque ao final sé sera iniciadoo
processo administrativo disciplinar. Porém, se como resultado da sindicancia for uma pena de

suspensdo ou outra maior, essa devera ter ampla defesa.

6.3 A Nulidade Do Processo Ante A Falta De Ampla Defesa

A Constituicdo de 1988 em seu artigo 2° diz: “Séo Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.”Com excec¢des reservadas na
Constituicdo, nenhum dos poderes pode adentrar na esfera de atribuicbes do outro. O
judiciario realiza o controle de legalidade sobre os atos da administracdo, porém ndo pode
exceder os limites, fazendo valer o regramento e sob pena de caracterizar abuso.

A ndo observacgéo, no processo administrativo, do principio do devido processo legal,
do contraditdrio e da ampla defesapode ser motivo deavaliacdo do judiciario e, diante do caso,
a decisdo judicial sera contréria as vontades da administracao.

Segundo ensina Meirelles, se o:
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Processo administrativo sem oportunidade de defesa ou com defesa cerceada
é nulo, conforme tém decidido reiteradamente nossos Tribunais judiciais,
confirmando a aplicabilidade do principio constitucional do devido processo
legal, ou, mais especificamente, da garantia de defesa. (MEIRELLES, 2013
p. 781)

Entdo, fica configurada a nulidade do processo que existir um vicio insanavel, nesse
caso a autoridade administrativa deve determinar nova apuracdo, observado neste caso, a

prescricdo. A lei 8.112/90, artigo 169 salienta:

Verificada a ocorréncia de vicio insanavel, a autoridade que determinou a
instauracdo do processo ou outra de hierarquia superior declarard a sua
nulidade, total ou parcial, e ordenara, no mesmo ato, a constituicdo de outra

comissdo, para instauracao de novo processo.(BRASIL, 1990)

Quando no processo € verificada a existéncia de nulidades e essas sdo reconhecidas
ocorre que existiu o devido processo legal durante os atos. O que confronta o direito de defesa
resulta invalidade no processo. A nulidade pode existir através de vicios de competéncia,
vicios associados a formacdo da comissdo, vicios da citacdo do indiciado, vicios associados ao
direito de defesa, as diligéncias e os vicios associados ao julgamento do processo.

Os principios do contraditério e da ampla defesa, sdo os pilares primordiais
naconducdo de qualquer processo administrativo, sdo institutos que ndo se pode terduvidas
quanto a sua aplicacdo, ja que a menor ofensa pode-se ter comoconsequéncia a nulidade de
todo processo.

Mas em todas as esferas é imprescindivel o respeito aos principios constitucionais eda
administracdo publica, sob pena do administrador publico ser responsabilizadopela omisséo,
por ndo instaurar um processo quando devia, ou mesmo pelaineficiéncia quando instaurado o
processo de forma irregular, eivando-o de nulidadeinsanavel.

Resumindo, ndo havendo uma vasta defesa e contraditoria, qualquer
penalidadeconstituida € considerada nula. A construcdo da verdade alcancada, ndo deve ser
empregada pelaAdministracdo Publica, para infligir ao servidor publico, sendo ele federal,
estadual ou municipal,a penalidade prevista em norma estatutaria, pois ndo abusa diante da
garantia Constitucional.

A constancia com que processos disciplinares sdo anulados judicialmente decorre da
auséncia do respeito ao contraditério, muitas vezes por despreparo da prépria comissdo

designada.
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De outro lado, a possibilidade de ampla defesa ao funcionario ndo pode significar o
requerimento incessante de provas expressamente protelatorias, sendo que a comissédo, por seu
presidente, podera indeferir tais pedidos sem que esteja violando o direito a ampla defesa do

acusado, devendo, entretanto, fundamentar sua deciséo.
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7A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL

A supremacia da Constituicdo reflete sob sua rigidez formal e material. Do ponto de
vista da limitagdo para sua alteragdo conta com clausulas pétreas que sequer admitem

discussao, ou seja, o artigo 60 § 4°, inciso 1V, que assim declina:

Art. 60. Instituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]

8§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I[.\;]— os direitos e garantias individuais.(BRASIL, 1988)

Os principios constitucionais orientam todo o ordenamento juridico patrio. Destes
principios surgem o Estado gque, segundo a vontade do povo, é democratico de direito.

Desta maneira, o processo administrativo disciplinar deve ser orientado pelos
principios decorrentes do texto constitucional. Como base, o principio da dignidade da pessoa
humana é sobremaneira superior a Lei, uma vez que, da dignidade nasce a legalidade, mas o
contrario muitas vezes ndo se concretiza. Com a dignidade se enfileiram os principios do
devido processo legal, contraditério, ampla defesa, presun¢do de inocéncia.

A se pensar no processo administrativo, como tendo sob influéncia direta os estatutos,
estes ndo se podem valer de dispositivos que ferem o texto constitucional. As leis
infraconstitucionais filtram o texto magno, mas devem respeito ao controle constitucional
difuso e concentrado.

Em raz&o das caracteristicas e objetivos, 0s principios e regras escritos na Constituicdo
encontra-se num grau hierdrquico acima, frente a todas as outras normas juridicas que fazem
parte do ordenamento juridico.

Se os textos anteriores ao constitucional ndo forem recepcionados, de certa maneira
sdo incompativeis com a finalidade ideoldgica da eépoca que foram proclamados. Os textos
recepcionados deverdo ter identidade com a Norma Maxima vigente sendo interpretados de
forma proxima ao ordenamento.

Desta maneira, a que se considerar, segundo a redacdo do artigo 5° 8 1° da

Constituicdo Federal que, as normas contidas no artigo anterior tém aplicacdo imediata. Os
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principios fundamentais ndo séo abandonados & vontade do legislador ou dos operadores do
direito.

A Constituicdo e seus principios estdo no vértice do ordenamento juridico. Da
Constituicdo decorrem as demais normas e estas ndo poderdo jamais estar em dissonancia

com a vontade do povo.
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8 AS SUMULAS N° 343 DO STJ E VINCULANTE N°5 DO STF

Como ja visto ao longo desse estudo conclui-se que a defesa ndo esta limitada a peca
escrita no processo, essa tem que se apresentar em favor do indiciado, apresentar fundamentos
e de fato e de direito. Quando esseé devidamente citado, porém ndo compareceou nao
apresenta a sua defesa escrita no prazo legal fica caracterizado como revel edecorrendoa
revelia serd nomeado de oficio o defensor dativo para produzir a defesa do indiciado revel.

Se a defesa do indiciado for deficiente fica caracterizado um indiciado sem defesa.
Isso trara prejuizo ao processo para o indiciado e por ndo expressar esforco a nulidade nédo
pode ser sanada, como escrito na Simula 523 do Supremo Tribunal Federal: “No processo
penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a deficiéncia s6 o anulara se houver
prova de prejuizo para o réu”.

Para o processo administrativo o artigo 164, § 2° da Lei n® 8.112/90, explica:

Art. 164. Considerar-se-a revel o indiciado que, regularmente citado, nédo
apresentar defesa no prazo legal.

[...]

8§ 2° Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo
designara um servidor como defensor dativo, que devera ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual
ou superior ao do indiciado. (BRASIL, 1990)

Em outras palavras o defensor dativo no processo administrativo devera ter
competéncia para a indicacdo da autoridade instauradora do processo.

J& vimos que o direito a defesa nos processos disciplinares devera, em todo o
transcorrer do processo, ser exercido de maneira ampla. O artigo 156 da Lei 8.112/90,
dispde: “é assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por
intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e
formular quesitos, quanto se tratar de prova pericial” (BRASIL, 1990). No artigo podemos
perceber que écitagdoo acompanhamento pessoal do processo ou por intermédio do
procurador. A chamada defesa pessoal é feita pelo préprio indiciado o qual, na maioria das
vezes, ndo possui técnicas juridicas, caracterizando uma defesa leiga, ja a defesa técnica €
feita por procurador que quase sempre € alguém que possui algum conhecimento de natureza

cientifico-juridica.
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Ja vimos também, que esta inerente a qualquer processo,onde se encontra situacdes de
litigio ou que envolvam o Estado, o principio da ampla defesa. Da mesmamaneira o artigo 5°
da Constituicdo Federal, no seu inciso LV, o artigo 2° da Lei 9.784/99 no seu inciso X impde
gue nos processos administrativos, sejam assegurados os “direitos a comunicagdo, a
apresentacdo de alegacOes finais, a producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos
processos de que possam resultar sangdes ¢ nas situagoes de litigio”. (BRASIL, 1999)

O Superior Tribunal de Justicaaprovou o texto da sumula n°® 343 com 0s seguintes
dizeres: “é obrigatoria a presenga de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”. Com a finalidade de garantir a ampla defesa e o contraditério, o que
exaustivamente afirmamos sdo garantias constitucionais. Assim como o artigo 133 da
Constituigdo Federal que declina: “O advogado é indispensavel a administragdo da justica,
sendo inviolaveis seus atos e manifestaces no exercicio da profissao, nos limites da lei.”

A edicdo da Sumula 343 gerou uma instabilidade juridica, pois haviammuitos
processos administrativos que ndo tinham sido acompanhados por advogado e a simula ndo
fala sobre os efeitos.

Entdo para acabar com a polémica, o Supremo Tribunal Federal faz a edicdo da
Simula Vinculante n® 5 que diz: “a falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢do”. Essa simula vinculante do Supremo
Tribunal Federaltrouxe seguranca juridica e manteve as decisdes proferidas em processos

administrativos disciplinares anteriores. Nesse entendimento discorre Di Pietro:

O Superior Tribunal de Justica [...] fixou o entendimento de que é
obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar. Essa sumula, no entanto, ficou implicitamente
revogada em decorréncia da Sumula Vinculante n° 05, aprovada pelo
Supremo Tribunal federal [...] a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo ndo ofende a Constituigdo. (DI PIETRO, 2010 p.
633)

Apesar de ndo haver mengdo no Estatuto da Ordem dos Advogados quanto a
obrigatoriedade da presenga ou patrocinio de um advogado no processo administrativo
disciplinar,em 2011, a pedido do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, foi
autuado uma Proposta de Sumula Vinculante (PSV 58) para o cancelamento da sumula
vinculante n°5.

Em outras palavras, esses artigos ddo ao cidaddo uma garantia dos seus direitos,

possibilitando defensor que atue com competéncia na sua defesa,garantindo o devido processo
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legal. Pois s6 0 advogado tem a competéncia de entender toda a complexidade envolvida em
um processo.
Apesar de toda a manifestacdo contraria em torno da edicdo da Sumula Vinculante n®

5, a defesa técnica ainda ndo é necessaria nos processos administrativos disciplinares.
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9A IMPORTANCIA DO ADVOGADO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Para o inicio de estudo veremos a seguir o papel do advogado e a sua importancia em

todo e qualquer tipo de processo.

9.1 O Papel Do Advogado

A previsdo legal da atividade do advogado é encontrada no artigo 133 da Constituicéo
da Federal e na Lei de n° 8.906/94, Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do

Brasil, que menciona:

Art. 1° S@o atividades privativas de advocacia:

| - a postulacdo a qualquer 6rgédo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais; (Vide ADIN 1.127-8)

Il - as atividades de consultoria, assessoria e dire¢do juridica. (BRASIL,

1994)

Vemos que as normas regulam que o advogado é indispensavel na operalizacdo do
Direito. A lei comenta que os atos e manifestacdes do exercicio da profissdo do advogado sdo
inviolaveis e essa inviolabilidade éregulamentada por lei.

O Estatuto da Advocacia, Lei de n° 8.906/94, em seu artigo 2° estabelece que:“o
advogado é indispensavel a administracdo da justica.” (BRASIL, 1994). Diante esse exposto
h& que se dizer da importancia da presenca de um advogado e principalmente aqueles que

contribuem prestando servico publico ou exercendo funcéo social.

9.2 A Indispensabilidade Do Advogado

O direito ao advogado é compreendido como direito fundamental previsto

constitucionalmente.
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O objetivo da participacdo do advogado € o auxilio no processo democratico de
construcdo e aplicacdo do ordenamento juridico, fazendo a conferencia da legitimidade ao
direito.

No sentido da indispensabilidade da atuacdo do advogado, o legislador ao editar o
artigo 133 da Constituicdo Federalmencionou ser indispensavel o advogado na administracao
da justica e o dispositivo legal estd em harmonia com as disposi¢fes constitucionais,
principalmente o da ampla defesa.

Ampla defesa e seu exercicio vincula-se a liberdade de atuacdo do cidaddo no
exercicio de seus direitos limitada ao regramento juridico.

J& no processo administrativo, a Simula Vinculante n°5 disciplina que o acusado pode
elaborar a sua defesa e acompanhar o seu processo sem a presenca da defesa técnica, pois essa
falta, segundo a sumula, ndo fere a Constituicdo.Ou seja, a representacdo por advogado,
portanto, € facultada ao acusado. Assim disciplina Bandeira: “o direito a fazer-se assistir,
facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatdria a representa¢do por for¢a de lei”
(BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 472).

Nas causas que ndo ultrapassem o valor de 20 (vinte) salarios minimos, a lei também
nédo obriga a presenca de advogado para garantia da ampla defesa, conforme se verifica o art.
9°, § 1° da Lei n° 9.099/95, que dispde sobre os juizados especiais civeis e criminais e da

outras providéncias:

Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes
comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de
valor superior, a assisténcia € obrigatoria.

8 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer
assistida por advogado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma individual,
tera a outra parte, se quiser, assisténcia judicidria prestada por 6rgao
instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei local. (BRASIL, 1995)

O artigo 164, da Lei 8.112/90, que dispbe sobre o regime juridico dos servidores
publicos, estabelece que:

para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo
designard um servidor como defensor dativo, que devera ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual
ou superior ao do indiciado. (BRASIL, 1990)
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Diferente do que ocorre em sede judicial, o texto legal é objetivo quando prever que
no processo administrativo disciplinar o acusado tem a faculdade de ser acompanhado ou néo
por uma defesa técnica, sendo que esse pode optar por acompanhar a apuracao pessoalmente.

Dai, surge a duvida se o agente publico teria a competéncia para exercer a defesa do
seu colega de trabalho no processo administrativo disciplinar. Ou se até mesmo o agente
publico teria condi¢cBes de realizar a sua propria defesa quando acusado em processo
administrativo disciplinar e ser garantido o devido processo legal com o respeito ao principio
da ampla defesa e do contraditorio.

Ora, considerando o que foi apresentado neste capitulo sé resta impossibilitado o

desenvolvimento de teses argumentativas que fundamentem essas pretensoes.

9.3 A Defesa Técnica Por Meio De Advogado No Processo AdministrativoDisciplinar

Ap0s as consideracdes sobre a advocacia e 0 advogado realizadas até o momento,
podemos fazer uma analise do que motivou o ordenamento juridico a retirar a necessidade da
participacdo do advogado no processo administrativo.

O Processo Administrativo Disciplinar como disciplina Meirelles (2015 p. 777) é
espécie do género processo administrativo, e se constitui em um instrumento composto de um
conjunto de atos coordenados para a apuracdo de uma infracdo cometida por servidor pablico
e sua punicdo.

A Constituicdo Federal no seu artigo 133 disp6e que o advogado é indispensavel a
administracdo da justica, nos limites da lei. E a lei, portanto, por declara uma disposico
constitucional, a qual definira os processos judiciais e administrativos, em que a presenca do
advogado constituido ou do defensor dativo é obrigatoria, sob pena de nulidade processual.

Ainda, no Estatuto do Servidor Publico Federal, Lei n°. 8.112/90, é estabelecido em
seu art. 156 que ao servidor é assegurado, o direito de acompanhar o processo pessoalmente
ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e
contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.

No entanto, a assisténcia de um advogado proporciona ao acusado, uma confianca de
que os seus direitos serdo respeitados e devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditério serdo cumpridos.

O Estatuto do Servidor Publico Federal ainda determina, em seu artigo 143, que a

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

Diante do exposto acredita-se que as normas apresentadas afrontam o artigo 133 da
Constituicdo Federal que trata da indispensabilidade de advogado para a administracdo da
justica, sendo inviol&vel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo e limites da
lei. Cuidando, dessa maneira, que as clausulas pétreas, a saber,mais especificamente o art. 5°

incisos LIV e LV ndo sejam violados.
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10CONSIDERACOES FINAIS

A administracdo Publica é regida pelos principios da legalidade, eficiéncia,
impessoalidade e publicidade,edetém o poder e o dever de verificaras irregularidades no
servigo publico que chegarem ao seu conhecimento, bem como de punir os servidores.

Deve-se ressalvar que ndo se pode fazer confusdo entre o processo e 0 procedimento.
O processo,para 0 exercicio da fungdo administrativa, € um instrumento indispensavel. Ja o
procedimento é o conjunto das formalidades que merecem ser observadas na pratica dos atos
administrativos.

O direito administrativo e as normas constitucionais regem o processo administrativo
queconstitui um instrumento capaz de apurar a ocorréncia das irregularidades que chegaram
ao conhecimento das autoridades administrativas e cometidas pelos servidores publicos na
esfera do Poder Publico.

A apuracdo tem por objetivo investigar a infracdo garantindo o principio da
moralidade, punindo os servidores que cometeram infracfes de forma eficiente, permitindo ao
servidor o acompanhamento do processoe garantindo tanto a ampla defesa e como também o
contraditorio e, tais principios constitucionais, devem ser observados e garantidos em todos 0s
processos, inclusive no processo administrativo disciplinar, sendo garantido em todas as fases,
pois caso ndo o seja, ocorrerd a nulidade de todos os atos praticados no processo.

Quando se assegura o direito ao contraditorio e a ampla defesa, automaticamente,
asseguram-sea igualdade entre as partes, efetivando a democracia mediante o principio da
isonomia, ou seja, uma parte apresenta provas e a outra parte tem o igual direito de questionar.
Por isso a ampla defesa e o contraditorio, como vimos, ndo pode ser separado do devido
processo legal.

A Constituicdo Federal incorporae assegura, a todos, as garantias essenciais a defesa.
Para isso € instauradoum procedimento administrativo respeitando o que é estabelecido na
Constituicdo. Em consequéncia os principios sdo respeitados.

Da leitura das doutrinas ficou claro que a comissdo deve ser imparcial, pois a auséncia
do devido processo legal gera a nulidade dos atos do processo administrativo disciplinar.

Fazendo uma consideracdo sobre as leis analisadas no estudo acerca do contraditério e

da ampla defesa no processo administrativo disciplinar, temos:a Constituicdo Federalde 1988,
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as Stimulas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o artigo 5° inciso
LV, da Constituicdo, a Lei 8.906/94, entre outras. Isso reforca o quanto tais principios sdo
importantes para o devido processo legal e garantia de defesa.

Vimos que é indispensavel a presenca de advogado ou de defensor dativo, embora se
tenha editado a Simula Vinculante n° 5 sobre o advogado no processo administrativo
disciplinar, em sentido contrario a Simula n°. 343 do STJ.

As legislacGesobservadas ao longo do estudo, estabelecem que a presenca do
advogado é dispensavel, é facultativa, porém ha o entendimento disso ser prejudicial a
garantia da ampla defesa e do contraditorio.

Fica, entdo, a reflexdo do assunto aqueles responsaveis para garantir o direito da ampla

defesa e do contraditdrio respeitando o devido processo legal.
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