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RESUMO

O presente trabalho analisou a aplicabilidade do principio da ampla defesa no
Processo Administrativo disciplinar. Com esse objetivo, foi estudado o processo
administrativo disciplinar de maneira geral, abrangendo todas as suas fases que vai
da instauragdo até o julgamento para melhor compreendermos a sua importancia na
apuracao de irregularidades no servigo publico. Neste contexto, foram estudados
alguns principios dentre eles o do contraditério e da ampla defesa, tema central
deste trabalho, constatando-o como direitos fundamentais estabelecidos no artigo 5°,
LV da Constituicdo Federal, a defesa é inerente ao processo, sem ela o processo
seria prejudicado. Como nao poderia deixar de ser estudou-se os entendimentos a
respeito da presenga do advogado no processo disciplinar, sua obrigatoriedade ou
facultatividade, tendo em vista que este assunto tem provocado polémica, ante as
decisbes tomadas pelo Poder Judiciario. O Superior Tribunal de Justica (STJ)
sumulou entendimento de que é obrigatéria a presenga do advogado em todas as
fases do processo administrativo disciplinar e o Supremo Tribunal Federal (STF)
editou a sumula vinculante n® 5, dispondo que a falta de defesa por advogado nao
ofende a constituigdo. Assim, concluiu-se que ao indiciado é garantido o direito a
ampla defesa no processo disciplinar, quanto a necessidade da presenga de
advogado, nao ha consenso entre os doutrinadores, porém, entende-se que deva
prevalecer o entendimento do STF no sentido de que € facultado ao indiciado
apresentar sua defesa por meio de advogado.

Palavras-chave: Processo Administrativo Disciplinar, Ampla Defesa, sumula,
sumula vinculante.
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1 INTRODUGAO

A partir da Constituicdo Federal de 1988 foi possivel ver com mais clareza
as formas de controle da Administragéo e os direitos dos administrados. Temos no
processo administrativo disciplinar um instrumento de grande importancia para a
administracado e para os servidores publicos, bem como para os cidadaos em geral
que se preocupam com o0 bom funcionamento do servigo publico. Para a
administracdo € um importante instrumento de controle de seus agentes e para os
servidores € a oportunidade de se ter uma apuragao isenta e imparcial com a
observancia dos principios constitucionais que lhes garante direitos e deveres.
Assim, o processo administrativo pode ser considerado um instrumento de garantia

do servidor para solucionar conflitos de interesse destes com a administragao.

A relacao de trabalho do estado com o servidor publico federal tem como
principal instrumento a Lei 8.112/90 cujas normas estabelece que os servidores
publicos possuem direitos e obrigacbes a serem observados e que o
descumprimento destes, sujeita os infratores a penas que vao desde uma simples
adverténcia até a demissao. Esta Lei ensina que “o Processo Disciplinar € o
instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragdo praticada
no exercicio de suas atribui¢cdes, ou que tenha relagdo com as atribuigcées do cargo

em que se encontre investido”.

Essa apuracdo nao é feita de forma inquisitéria, deve ser feita com a

observancia de principios que assegure ao servidor a ampla defesa.

Pretende-se com este trabalho fazer um estudo sobre o direito de defesa e
sua aplicagao no Processo Administrativo Disciplinar, para isso discorrera sobre todo
o processo, destacando esse principio, tendo como bibliografia base a Constituigcao
Federal de 1988, a Lei 8.112/90 (Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas Federais) e a Lei n® 9.784/99 que

regula o processo administrativo no ambito da administragéo publica federal.

O objetivo principal deste estudo € demonstrar, com base na doutrina e
legislagao atuais, qual o entendimento predominante sobre o direito de defesa e sua
aplicabilidade no processo administrativo disciplinar. Utilizar-se-a como instrumental
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a pesquisa bibliografica de forma descritiva.

O interesse vem do fato de ser funcionario publico, do Superior Tribunal
Militar, e este ser um assunto que diz respeito a todos servidores, esse interesse se
justifica, também, pelo entendimento controverso dos Tribunais Superiores a
respeito da necessidade da presenga do advogado na defesa do acusado no
processo administrativo disciplinar, especificamente a Sumula 343 do Superior

Tribunal de Justica e a Sumula Vinculante n® 5 do Supremo Tribunal Federal.
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2 DIREITO PROCESSUAL DISCIPLINAR

Neste capitulo conceituar-se-a o Direito Processual Disciplinar, hoje
considerado por alguns autores com um dos ramos do Direito Administrativo com
vinculagdes com outros ramos do direito, especialmente o Direito Penal e Processual

Penal.
No entendimento José Armando da Costa € possivel concluir que:

“Direito Processual disciplinar € o com junto de normas e
principios, sedimentados em leis, regulamentos, pareceres de
orgaos oficiais, jurisprudéncia e doutrina, que informam e
orientam a dinamizacgao dos procedimentos apuratérios de faltas
disciplinares, objetivando fornecer sustentagdo a legitima
lavratura do correspondente ato punitivo”. (COSTA, 2005 p.35).

No intuido de compreender melhor este ramo do direito convém destacar as
fontes que alimentam o Direito Processual Disciplinar, que formam as normas de
orientacdo do processo disciplinar, a fim de evitar qualquer procedimento arbitrario.
Segundo José Armando da Costa (2005: 39) sdo os seguintes as fontes deste ramo
do direito: Lei Constitucional, Lei Ordinaria, Regulamento, Atos Normativos Internos,
formulagbes do DASP, pareceres da Advocacia-Geral da Uniao (AGU),
jurisprudéncia dos tribunais, principios gerais do Direito, praxe administrativa,
Analogia, Aplicagao subsidiaria de outras normas e aplicagao supletiva das normas

do processo administrativo.

Vale esclarecer que o DASP — Departamento Administrativo foi substituido
pela atual Secretaria de Administragao, entretanto suas formulagées continuam em

vigor desde que nao contrariem entendimentos posteriores.
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3 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Neste capitulo sera destacada a importancia do processo administrativo
disciplinar, estudaremos o seu conceito na visao de alguns doutrinadores, serao
estudados também, alguns principios para depois adentrarmos na garantia da ampla

defesa.

Vale destacar que os servidores publicos exercem suas atribuicbes sob o
regime estatutario representado por um conjunto de normas a que estao sujeitos. O
processo administrativo disciplinar é usado pela administragao publica na apuragao

de infragdes supostamente cometidas por servidores publicos.

Compete ao poder publico apurar as irregularidades de que tiver ciéncia,
nesse sentido a Lei 8.112/90 (juridico dos servidores publicos civis da Uniao, das
autarquias e das fundag¢ées publicas federais) ensina:

Artigo 143 - A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no
servigo publico é obrigada a promover a sua apuragido imediata,
mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa (BRASIL, 1990).

3.1Conceito de Processo Administrativo Disciplinar

O conceito de Processo Administrativo Disciplinar no ensinamento de Eloy
Lopes Meirelles "é o meio de apuragado e punicao de faltas graves dos servidores
publicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados
estabelecimentos da Administragao" (MEIRELLES, 2008, p. 703).

José Armando da Costa assim ensina:

O processo disciplinar se define como a série de atos procedimentais
que, formalizados em obediéncia a certos rituais tracados pelas
normas e outras fontes do Direito, se propdem a apurar a verdade
real dos fatos, a fim de fornecer base a legitima deciséo disciplinar, a
qual podera ter efeito condenatério ou absolutério (COSTA, 2005, p.
134).

Ja Bandeira de Mello, assim apresenta o seu conceito:

E um procedimento apurador, desde logo instruido pelos autos da
sindicancia e obediente ao principio da ampla defesa, conduzido por
comissao formada por trés servidores estaveis, sob a presidéncia de
uma deles (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 300).
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3.2 Principios do Contraditério

O contraditério € um principio constitucional atrelado ao direito de defesa
conforme explica Hely Lopes Meirelles (2008) “... o principio da garantia de defesa,
entre noés, estd assegurado no inc. LV do art 5° da CF, juntamente com a
obrigatoriedade do contraditério, como decorréncia do devido processo legal (CF,
art. 5°, LIV)...".

O CNJ - Conselho Nacional de Justica teceu a seguinte definicdo para
principio do contraditério:

Principio inerente ao direito da defesa, decorrente da bilateralidade
do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser
ouvida também a outra, dando-lhe oportunidade de resposta. O
principio do contraditério exige que a parte interessada seja
notificada dos atos processuais, garante-lhe o direito de examinar as
provas constantes do processo, de assistir a inquiricido de
testemunhas, de apresentar defesa escrita, resposta ou reacio.
Consagrado pelo art. 5.°, inciso LV, da Constituicdo Federal, € uma
garantia de exercicio democratico, visto que as partes adversas sao
ouvidas, informadas e tém direito a manifestacdo. O contraditorio
pode ser imediato (participacdo das partes) ou diferido (provas
cautelares).

Diante do exposto, observa-se que estabelece a igualdade das partes na
relagdo processual, ouvindo a outra parte e dando oportunidade de defender-se das

acusacdes que pese em seu desfavor.
Nesse sentido José Armando da Costa ensina que:

O contraditério & o principio vestibular e pressuposto da ampia
defesa, embora distinga-se deste por ser mais abrangente, haja vista
gque em sua compreensdo aconchegam-se tanto as investidas
apuratérias da comissdes de processo disciplinar quanto os esforgos
defensdrios empreendidos pelos acuados ou por seus patronos
legalmente constituidos. (COSTA, 2005, p.61).

Assim, vimos que o principio do contraditério garante ao acusado ser ouvido
antes de uma decisdo e ao mesmo tempo dar a possibilidade de participar do

processo podendo interferir nesta decisao.

3.3 Principio da Ampla Defesa

Este principio encontra se entre os direitos de garantias fundamentais
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expressos na nossa Constituicdo Federal de 1988 art. 5° LV que determina “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”.

Dessa forma, vimos que o alcance do contraditério e da ampla defesa foi
expresso de forma geral devendo alcangar todos os acusados tanto no processo

judicial quanto administrativo.

Este principio esta ligado a garantida do devido processo legal (due process
of law) o qual pretende dar seguranga ao cidaddo no sentido de que nao seja
julgado e condenado injustamente. Nesse sentido a Carta Magna de 1988, em seu
artigo 52 LIV estabelece “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal”.

3.4 Principio da Verdade Material

A respeito deste principio Hely Lopes Meirelles assim ensina:

O principio da verdade material, também denominado da liberdade
na prova, autoriza a Administracio a valer-se de qualquer prova licita
de que a autoridade processante ou julgadora tenha conhecimento
desde que faca trasladar para o processo (MEIRELLES 2008, p.696).

Observa-se que o julgador deve sempre busca a verdade ainda que tenha
que abrir mao de outros elementos além daqueles trazidos aos autos pelos

interessados.

Meirelles continua a sua explanagao da seguinte forma:

Enquanto nos processos judiciais o juiz deve cingir-se as provas
indicadas no devido tempo pelas partes, no processo administrativo a
autoridade processante ou julgadora pode, até o julgamento final,
conhecer de novas provas, ainda que produzidas em outro processo
ou decorrentes de fatos supervenientes que comprovem as
alegacoes em tela (MEIRELLES 2008, p. 696).

Sobre esse principio assim discorreu José Armando da Costa:

Principio da verdade material — Por forca desse principio, autorizada
fica a Administracdo, dentro da processualistica disciplinar, a
recepcionar e levar em conta qualquer elemento de prova que tenha
chegado ao conhecimento dos membros da comissao processante,
desde que tenha sido ajuntado aos autos e feita a respectiva
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abertura de vista ao servidor acusado, a fim de que exercite o seu

legitimo direito de defesa (COSTA 2005, 9.62).
Desse modo, a autoridade administrativa competente ndo esta presa ao
exame apenas do que foi alegado, ou apresentado pelas partes, devendo buscar
todos os elementos que possa contribuir para sua decisdo, em qualquer fase

processual.
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4 MEIOS SUMARIOS DE ELUCIDAGAO DE FATOS.

Neste capitulo destacar-se-a que para a apuragéao de ilicitos administrativos a
Administracao dispde de dois meios: o processo administrativo disciplinar € os meios
sumarios. Esses meios devem ser utilizados, sempre que possivel, a fim de evitar

longos processos administrativos.

Hely Lopes Meireles ensina que os meios de responsabilizagdo variam de
acordo com a gravidade da infragdo a ser apurada e, acrescentando o que dispde a
CF, art. 5°. LV, destaca:

Conforme a gravidade da infragdo a apurar e da pena a aplicar, a
Administracdo dispora do meio de responsabilizacao adequado, que
vai desde o processo administrativo disciplinar até a apuragdo
sumario da falta, através de simples sindicdncia, ou mesmo pela
verdade sabida, mas, em qualquer hipétese, com a garantia de
ampla defesa (MEIRELLES, 2008, p. 513).

Ainda Sobre os meios de elucidacdo de fatos Hely Lopes Meirelles assim

leciona:

Além do processo administrativo, pode a Administracao utilizar-se de
meios sumarios para a elucidacdo preliminar de determinados fatos
ou aplicacdo de penalidades disciplinares menores ou comprovadas
na sua flagrancia, e tais sdo a sindicancia, a verdade sabida e o
termo de declara¢ao do infrator (MEIRELLES 2008, p.705).

A seguir estudaremos cada um destes meios sumarios em separado.

4.1 Sindicancia

A Sindicancia € um dos meios sumarios de que dispde a administragdo para
elucidacao de irregularidades no servigo publico.

Bandeira de Mello (2005, p. 299) deu a seguinte defini¢cdo para sindicancia:

Sindicancia — & o procedimento investigativo, com prazo de
conclusdo ndo excedente de 30 dias (prorrogaveis pela autoridade
superior por igual periodo), ao cabo do qual, se a concluséo nao for
pelo arquivamento do processo ou pela aplicacdo de penalidade de
adverténcia ou suspensdo até 30 dias, assegurada ampla defesa,
sera instaurado processo disciplinar, o qual é obrigatério sempre que
o ilicito praticado ensejar sangéo mais grave.

Meirelles (2005, p.705) denomina-se de sindicancia administrativa e assim
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conceitua: “¢ o meio sumario de apuragado ou elucidagao de irregularidades no

servico para subseqiente instauragao de processo e puni¢ao ou infrator”.
O mesmo autor faz a seguinte observagao sobre a sindicancia:

E o verdadeiro inquérito administrativo que precede o processo administrativo
disciplinar. Entretanto, a sindicancia tem sido desvirtuada e promovida como
instrumento de punicao de pequenas faltas de servidores, caso em que devera
haver oportunidade de defesa para validade da san¢do aplicada (MEIRELLES, 2008,
p. 206).

Octaviano e Gonzalez ensina:

Conceitualmente, sindicancia corresponde ao procedimento pelo qual
se reunem informa¢bes tendentes a fornecer elementos
esclarecedores de determinados atos ou fatos, cuja apuragéo se faz
no interesse superior e segundo a decisdo da autoridade prépria
(OCTAVIANO e GONZALEZ, 2009, p. 23).

4.2 Verdade Sabida

Segundo José Armando da Costa (2005, p. 92) verdade sabida é a ciéncia
pessoal e direta da ocorréncia funcional irregular por quem seja competente para

julgar o caso e aplicar a punigao correspondente.

No entendimento de Hely Lopes Meirelles (2008 p. 706) “verdade sabida é o
conhecimento pessoal da infragdo pela propria autoridade competente para punir o
infrator”. O mesmo autor esclarece que o essencial para se enquadrar a falta na
verdade sabida € o seu conhecimento direto pela autoridade competente para puni-

la, ou sua notoriedade irretorquivel.

4.3 Termo de Declaragdes do Infrator

Esse & mais um dos termos sumario utilizado para elucidacao de faltas, e que
pode evitar a abertura de processo administrativo disciplinar, de acordo com a

gravidade das penas a serem aplicadas.

Sobre termo de declaragdes Meirelles leciona:
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Termo de declaragbes € a forma sumaria de comprovacgao de faltas
menores de servidores, através da tomada de seu depoimento, que,
em si, ja é defesa, sobre irregularidade que lhe é atribuida, e, se
confessada, servira de base pra a punicdo cabivel. Para plena
validade das declaracdes é de toda conveniéncia que sejam tomadas
em presenga de, pelo menos, duas testemunhas, que também
subscreverao o termo (MEIRELLES 2008, p. 706).

Nesse sentido entende-se que o termo de declaragdes deve ser utilizado
quando se tratar de pequenas faltas cometidas pelos servidores, devendo ser

documentado o que podera servir para comprovar reincidéncias.
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5 FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Neste capitulo serdo estudadas as fases procedimentais em que se
desenvolve o processo administrativo disciplinar. Conforme ensina José Armando da
Costa (2005, p. 145), “O processo disciplinar desdobra-se numa série de atos que se
iniciam com a portaria instauradora e se encerram com o julgamento da autoridade

administrativa competente”.

Embora ndo possua o mesmo rigor do processo judicial, o processo
administrativo requer a observancia de alguns rituais tragados pelas normas.
Conforme descrito no art. 151 da Lei 8.112/90, o processo disciplinar se desenvolve
em trés fases quais sejam: instauragao, inquérito administrativo e julgamento. A fase

do inquérito administrativo compreende trés subfases: instrugao, defesa e relatério.

5.1 Instauragao

Esta & primeira fase do processo administrativo disciplinar, onde é formada a
comissdo apuradora da falta cometida, segundo Costa (2005, p. 146) esta
instauragcdo “s6 se legitima quando houver um minimo de fato indicativo da

possibilidade de via a ser futuramente punido o servidor”.

O processo tem inicio com despacho de autoridade competente,
determinando a instauragao, assim que tiver ciéncia de alguma irregularidade; ela
age ex officio, com fundamento no principio da oficialidade (DI PIETRO, 2001, p.
508).

No saber de Hely Lopes Meirelles:

A instauragdo é a apresentacdo escrita dos fatos e indicagdo do
direito que ensejam o processo. Quando provém da administragao
deve consubstanciar-se em portaria, auto de infragédo, representagdo
ou despacho inicial da autoridade competente; quando provocada
pelo administrado ou pelo servidor deve formalizar-se por
requerimento ou petigdo. Em qualquer hipétese, a pega instauradora
recebe autuagdo para o processamento regular pela autoridade ou
comisséo processante. O essencial &€ que a peca inicial descreva os
fatos com suficiente especificidade, de modo a delimitar o objeto da
controvérsia e a permitir a plenitude da defesa. (MEIRELLES, 2008,
p. 698)
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Sobre a instauragao José Armando da Costa ensina:

A portaria inaugural do processo disciplinar, fundando-se em
denuncia postulatéria, sindicancia precautéria ou mera noticia de
irregularidade funcional, devera, necessariamente, designar a
comissao processante (destacando a pessoa do seu presidente), o
objeto do processo (as irregularidades disciplinares trazidas ao
conhecimento da autoridade hierarquica) e a individuaciao do
acusado ou acusados (COSTA 2005 p. 147).

Ainda sobre a importancia da instauragao Di Pietro esclarece:

A Portaria bem elaborada é essencial a legalidade do processo,
porque equivale a denuncia do processo penal e, se nao contiver
dados suficientes, podera prejudicar a defesa; € indispensavel que
ela contenha todos os elementos que permitam aos servidores
conhecer os ilicitos de que sdo acusados (DI PIETRO, 2001, p. 508).

De acordo com o artigo 151, inc |, da Lei 8.112/90, a instauragao se da com a

publicagao do ato que constituir a comisséo.

Dessa forma, o processo administrativo sera instaurado com publicagdo da
portaria com descricdo dos fatos que justifica a lide e designagdo da comissao

processante.
5.2 Inquérito Administrativo

Esta é a segunda da fase procedimental do processo disciplinar e
compreende instrugcao defesa e relatorio, conforme descrito na Lei 8.112/90, art.

151, inc. Il. A seguir estudaremos cada uma destas subfases em separado.

5.2.1 Instrugéo

Ferraz e Dallari (2001: 122) salientam que na fase de instrugdo serao
deduzidos os fundamentos legais que disciplinam o assunto objeto de exame, serao
produzidos os argumentos destinados a gerar o convencimento de quem deve
decidir, serao produzidas as provas documentais, periciais e testemunhais

eventualmente necessarias.

Sobre a instrucao, Hely Lopes Meirelles assim conceitua:

A instrugdo é a fase de elucidagdo dos fatos, com a produgao de
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provas da acusagdo no processo punitivo, ou de complementagdo
das iniciais no processo de controle e de outorga, provas, essas, que
vao desde o depoimento da parte, as inquiricbes de testemunhas, as
inspegbes pessoais, as pericias técnicas, até a juntada de
documentos(MEIRELLES, 2005, p. 698).

Nessa fase serdo determinadas as providéncias a serem tomadas para

elucidagao dos fatos.

Sintetizadas em ata as iniciais providéncias apuratdrias a serem
tomadas, devera o acusado ser notificado a esse respeito, afim de
que possa comparecer ao local dos trabalhos para assistir a tomada
de depoimento das testemunhas, podendo inquiri-las ou reinquiri-las,
por intermediagéo do dirigente do processo (COSTA, 2005, p. 147).

Emomar Octaviano e Atila J. Gonzalez (2001: 149) destacam algumas

medidas preliminares a instrugdo, indispensaveis por reunir elementos formadores

da convicg¢éao sobre a existéncia da falta e sua autoria e esclarece:

Essas atividades se traduzem na atuagdo de documentos, na citagao
do indiciado, na notificagdo do denunciante e da vitima, na intimacao
de testemunhas e nas providéncias a serem tomadas quanto as
pericias, diligéncias e produgdo de documentos, que consolidardo a
fase instrutéria, defesa e relatério, fundamentais ao julgamento do
processo (OCTAVIANO e GONZALEZ, 2001, p.149).

A Administragcao deve conduzir os atos de instrugao por forga do principio da

oficialidade, segundo ensina Sérgio de Dallari:

Por forga do principio da oficialidade, a condugido dos atos de
instrugdo é encargo e responsabilidade da Administragdo, que deve
cuidar da montagem do instrumento material (os autos do processo
em sentido material) e do regular desenvolvimento dos atos de
instrucdo, produzidos seja pelo particular interessado, seja por
agentes administrativos. (SERGIO e DALLARI, 2001, p. 123)

Em se tratando dos principios que regem a instrugdo, Di Pietro assim

dissertou:

A instrugdo rege-se pelos principios da oficialidade e do contraditorio,
este Ultimo essencial 8 ampla defesa. Com base no primeiro, a
comisséo toma iniciativa para levantamento das provas, podendo
realizar ou determinar todas as diligéncia que julgue necessarias a
essa finalidade. O principio do contraditério exige, em contrapartida,
que a comissdo dé ao indiciado oportunidade de acompanhar a
instrucdo, com ou sem defensor, conhecendo e respondendo a todas
as provas contra ele apresentadas. (DI PIETRO, 2001, p. 509).

Segundo José Armando da Costa (2005: 230) “concluida a fase instrutéria do
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processo, 0s membros da comissdo deverdao, em conjunto e harmonicamente,

realizar minucioso exame e estudo das provas produzidas nos autos”.

Apés a analise dos elementos disponiveis nessa fase instrutéria a comissao
deve decidir pelo indiciamento do acusado ou arquivamento do processo. Nesse
sentido (COSTA, 2005: 232) leciona que “Inferindo que o servidor imputado deva ser
indiciado, promovera a comissao, nos termos do art. 161 da Lei 8.112/90, a lavratura

do correspectivo despacho de instrugao e indiciacdo...”.

Dessa maneira, podemos observar que na fase de instrugdo sao realizadas
as principais atividades para o desenrolar do processo, tendo em vista que & nessa
fase que se providencia a coleta e analise das provas, colhe-se os depoimentos das

partes e testemunhas arroladas.
5.2.2 Defesa

Segundo Di Pietro (2001: 508) “Concluida a instrugao, deve ser assegurado o
direito de “vista” do processo e notificado o indiciado para a apresentagdo da sua

defesa”.

No entender da mesma autora, embora esta fase seja denominada de defesa,
na realidade as normas referentes as fases anteriores, instauragao e instrucao, tém

em vista propiciar a ampla defesa ao servidor Di Pietro (2001: 508).

Meirelles (2005. 698) ressalta que a defesa compreende a ciéncia da
acusacao, a vista dos autos na reparticdo, a oportunidade para oferecimento de
contestacao e provas, a inquirigao e reperguntas de testemunhas e a observancia do

devido processo legal Meirelles.

A Verba legis na Lei 8.112/90, art. 153, assegura: “o inquérito administrativo
obedecera ao principio do contraditério, assegurada ao acusado ampla defesa, com

a utilizagdo dos meios e recursos admitidos em direito”.

O prazo para apresentacdo de defesa pelo indiciado sera aberto logo a apos

o despacho de instrugao e indiciagao.
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Com a formalizagao regular do ato citatorio, o que devera ocorrer
logo depois do despacho de instrugido e indiciagdo, sera concedido
ao funcionario indiciado o prazo de dez dias para oferecer a sua
defesa escrita. Havendo pluralidade de indiciados, esse prazo sera
de vinte dias, comum para todos (COSTA, 2005, p. 149).

5.2.3 Relatorio

Nessa subfase ja com a apresentacdo de defesa do acusado, os membros da
comissao elaboracdo o relatério do desenvolvimento do feito, o qual contera as

conclusbtes da comissao.

Segundo (COSTA 2005, p. 150), nessa terceira e ultima subfase do inquérito
administrativo, as provas serao novamente examinadas e confrontadas com os

argumentos de defesa e as provas porventura produzidas pelo indiciado.

Havendo solicitado o indiciado, em sua defesa, a realizacdo de
alguma diligéncia complementar e desde que nao se trate de
manobra meramente protelatéria, devera o presidente da comissao,
antes dos trabalhos de reestudo e reexame dos autos, acolher essa
pretensdo, determinando que seja realizada diligéncia (COSTA,
2005, p. 150) .

Sobre o relatoério, assim disserta Meirelles:

O relatorio é a sintese do apurado no processo, feita por quem o
presidiu individualmente ou pela comissdo processante, com
apreciagdo das provas, dos fatos apurados, do direito debatido e
proposta conclusiva para decisdo da autoridade julgadora
competente. E pega informativa e opinativa, sem efeito vinculante
para a Administracdo ou para os interessados no processo...
(MEIRELLES, 2008, p. 699).

Observa-se que o relatorio € um documento conclusivo, produzido pela
comissao processante, com base no material obtido na subfase de instrugdo de
defesa, embasado em fundamentos juridicos para encaminhamento a autoridade

julgadora.

5.3 Julgamento

Conforme estabelecido no art. 167 da Lei 8.112/90, no prazo de 20 (vinte)
dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferird a sua

decisao.
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Sobre o julgamento, Ely Lopes Meirelles leciona:

O julgamento é a decisdo proferida pela autoridade ou 6rgao
competente sobre o objeto do processo. Essa decisdo normalmente
baseia-se nas conclusdes do relatério, mas pode despreza-las ou
contraria-las, por interpretagao diversa das normas legais aplicaveis
ao caso ou por chegar o julgador a conclusbes faticas diferentes das
da comissdo processante ou de quem individualmente realizou o
processo (MEIRELLES, 2008, p. 699).

Meirelles (2008, p. 699), segue argumentando que “o essencial é que a
decisao seja motivada com base na acusag¢do, na defesa e na prova, ndo sendo
licito a autoridade julgadora argumentar com fatos estranhos ao processo ou

silenciar sobre as razdes do acusado...”.

Di Pietro (2001: 509) denomina essa fase final de decisao e destaca que “a
autoridade podera acolher a sugestdo da comisséo, hipétese em que o relatoério
correspondera a motivagao; se n&o aceitar a sugestdo, terd que motivar
adequadamente a sua decisao, apontando os elementos do processo em que se

baseia”.

Quando a questdo, pela gravidade da sancdo a ser imposta, nao se
comportar na faixa de competéncia da autoridade julgadora a quem foi remetido o
processo, devera o caso ser submetido ao crivo julgador da autoridade que seja
competente (COSTA, 2005, p. 152).

Assim, o julgamento é a fase conclusiva do processo administrativo disciplinar
onde é proferida a decisdo pela autoridade competente, naturalmente baseada nas

conclusées do relatoério.

Costa também disserta sobre os efeitos das sangdes disciplinares proveniente

do julgamento:

A néo ser que se trate da medida extrema (pena de demissao), as
sangbes disciplinares, desde que aplicadas com justica e equidade,
se preordenam a promover a educagdo do punido, a espalhar
exemplaridade no seio do funcionalismo e a preservar a ordem
interna do érgédo a que pertence o servidor apenado (COSTA, 2005,
p. 405).
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6 DO DIREITO DE DEFESA E SUA APLICAGAO NO PAD

O direito de defesa € um principio constitucional aonde vimos o direito de
defesa inserido na categoria de direito fundamental e deixa claro que a sua

aplicacao esta assegurada seja em processo judicial ou administrativo.

Quando a Constituicao determina em seu art. 5°, LV, (repito) “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” entende-se
que o legislador esta se referindo aos processos administrativos em que haja litigio e
neste contexto, encontra-se o processo administrativo disciplinar.

Em se tratando de servidor publico, observa-se o destaque que € dado o ao
direito de defesa, sobre tudo quando se trata de perda de cargo de servidor estavel,
nesse sentido a Constituicdo Federal expressa: O servidor publico estavel s6
perdera o cargo mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada a
ampla defesa (CF, Art. 41, § 1°, inc. Il).

A Lei 9.784/99, que Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, dispbée acerca dos principios que rege a
administracao publica, citando entre eles o da ampla defesa, como segue:

Art. 22 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, segurancga juridica, interesse publico e eficiéncia (grifo

NOSsO0).

Ainda na Lei 9.784/99, em seu paragrafo unico, inciso X, encontramos, dentre
os critérios a serem observados nos processos administrativos, o seguinte: “garantia
dos direitos a comunicagéo, a apresentacdo de alegacdes finais, a produgao de
provas e a interposigao de recursos, nos processos de que possam resultar sangoes

e nas situagdes de litigios”.

Claudio Roza coloca a oportunidade de defesa como inerente a dignidade da

pessoa, e, também, descreve a sua positivagao da seguinte forma:

[N° REGISTRC 00 190201

I PATRIMONIO doa 280’ |
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Ao acusado da-se a oportunidade da defesa em razdo de sua
dignidade de pessoa. Nao é em fungdo das alegacbes e da
veracidade ou importancia dela, e nem porque seja culpado, mas
porque o proprio direito a defesa encontra protecéo, e inclusive no
processo administrativo, do qual o processo disciplinar &€ espécie,
como positivacdo expressa no artigo 5° LV, da Constituicio
Federal/1988 (ROZA, 2004, p. 105).

Citando Alvaro Lazzarine, Claudio Roza destaca que a ampla defesa identifica

essencialmente o processo disciplinar e transcreve:

Deve o acusado em geral ter oportunidade a ampla defesa que,
como cerne de todo procedimento administrativo de natureza
disciplinar, encerra o inafastavel “Direito de Defesa” de o acuado ter
vista, ter conhecimento da acusagdo para poder rebaté-la,
produzindo prova pertinente, no contraditério instaurado. (ROZA,
2004, p. 109).

Nesse estudo pode se concluir que mesmo nos procedimentos apuratérios mais
simples, em que ndo ha a necessidade de processo administrativo disciplinar,
devera ser assegurado a ampla defesa, conforme podemos observar na Lei
8.112/90, art. 143, “A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo
publico é obrigada a promover a sua apuragao imediata, mediante sindicancia ou

processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

O Coddigo de Etica dos Servidores da Justica Militar da Unido, no capitulo

sobre os procedimentos apuratérios, destaca:

Art. 38. A qualquer pessoa que esteja sendo investigada é
assegurado o direito de saber o que Ihe esta sendo imputado, de
conhecer o teor da acusacgéo e de ter vista dos autos, no recinto das
Comissdes, mesmo quando ainda ndo tenha sido notificada da
existéncia do procedimento investigatorio.

Paragrafo unico. O direito assegurado neste artigo inclui o de obter
copia dos autos e de certiddo do seu inteiro teor.

Desta forma, vimos

Nesse sentido José Armando da Costa (2005, p. 124) leciona: “O que
dimensiona o alcance da defesa nao é a natureza do procedimento apuratorio, mas,

sim a substancia das acusagées”.

6.1 Defesa Escrita do Acusado
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José Armando da Costa (2005: 239) ensina que o direito de defesa comporta
duas acepgdes: a pessoal e a técnica. A pessoal consubstancia-se nos esforgos
defessoérios empreendidos pelo préprio acusado, desde o liminar do processo,
incluindo o acompanhamento pessoal do acusado as audiéncias feitas pela
comissao para tomada de depoimentos, o seu desempenho na ocasido do
interrogatério em que procura convencer sobre sua versao dos fatos, a formulagao
de quesitos, quando haja prova pericial e outras providéncias mais. A defesa técnica
configura um desempenho de natureza mais cientifico-juridica, realizado, em regra,
pelos expertos em Direito. Diante disso, o autor conclui que “a empreitada defenséria
do acusado encontra na defesa escrita 0 seu mais importante e expressivo
logradouro” (COSTA, 2005, p. 240).

Citando o art. 27 da Lei. 9.784/99, Ferraz e Dallari assevera:

sempre sera garantido ao acusado o direito de, mesmo
tardiamente, produzir defesa, e por for¢a do principio da oficialidade,
cabe a autoridade processante colher todos os elementos
probatérios necessarios a obtencao da verdade material. O sistema
juridico nao quer outra coisa senao a realiza¢ao da justica.

No entendimento de Roza (2004: 114) a defesa escrita tanto pode ser
elaborada pelo proprio acusado quanto por meio de defesa técnica, por advogado
constituido. Este, também, € o entendimento do STF o qual estudaremos mais

adiante.
6.1.1 Vista dos Autos

Conforme, ja estudado anteriormente, apdés a conclusdo da instrugéo
processual é feita citagdo do indiciado e dado vista do processo para que possa

elaborar sua defesa escrita.

José Armando da Costa (2005: 240) destaca, com base no art. 161 da Lei
8.112/90, que o direito de vista, que é extensivel também ao advogado do servidor

indiciado, devera ser exercito dentro da repartigéo.

Costa (2005: 242) reconhece o direito do advogado de consultar os autos fora

da reparticao e ressalta que esse direito ndo € absoluto diante de circunstancias
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como, por exemplo, processo que tenham mais de um indiciado, com prazo comum
de vinte dias para apresentacao da defesa. Nessa hipdtese a vista do processo fora
da reparticdo podera redundar em cerceamento do direito de defesa dos demais

indiciados.

Na pratica do dia-a-dia, os presidentes dessas comissdes de
processo disciplinar, acatando o comando explicito na norma
regimental federal ja referida em linhas atras (art. 161, § 1°, da Lei n°®
8.112/90), somente oportunizam o direito de vista dos autos na
reparticdo respectiva, ndo tendo havido maiores prejuizos em razao
de que, ordinariamente, &€ assegurado aos indiciados o direito de
extrair do processo, por coépia reprografica, as pegas que lhe
convierem (COSTA 2005, p. 242).

6.1.2 Defensor Dativo

Caso o servidor nao apresente a defesa, por iniciativa propria, serd nomeado
ex officio, um defensor dativo, nesse sentido José Armando da Costa assevera:

Decorrido o prazo legal, ndo havendo o indiciado, regularmente
citado, tomado o cuidado de apresentar a sua defesa escrita a
comissao, ser-lhe-a designado defensor de oficio, uma vez que tera,
nessa hipdtese, conquistado o negativo status de indiciado revel (art.
164 do Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Uniao),
circunstancia essa (revelia) que devera ser formalizada, por termo,
no bojo do respectivo processo disciplinar (COSTA, 2005, p. 244).

Segundo Claudio Roza (2004: 114) se a defesa néo for exercida pelo acusado
“ser-lhe-a nomeado um defensor dativo, que poderda ser um servidor,

preferencialmente bacharel em direito”.

Sobre essa nomeagdo e com base no art. 164, § 2° da Lei n° 8.112/90,
(COSTA, 2005, p. 245), esclarece “essa nomeag¢ao, de modo cogente, devera recair
em servidor publico da mesma classe e categoria do indiciado, ou que tenha nivel de

escolaridade igual ou superior ao deste”.

Vale lembrar que a competéncia para nomear defensor dativo é da autoridade

instauradora, conforme expresso no art. 164, § 2° da Lei n°® 8.112/90.

6.1.3 Formalizagdo da Defesa
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Segundo José Armando da Costa (2005 p. 247), “ndao ha linhas
preestabelecidas para a formalizagdo deste tdo importante ato do processo
disciplinar, mas recomenda-se, contudo, que deva ser elaborado com precisao,

l6gica e clareza’.

Sobre esse assunto o mesmo autor continua sua explanacao “é de bom
alvitre, pois, que a defesa escrita seja discorrida numa cronologia seqliencial que
contrarie, ponto por ponto, os elementos de convicgao que levaram a comissao a

concluir pelo indiciamento do funcionario acusado”.
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7 PRESENCA DO ADVOGADO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR.

Neste capitulo sera estudada a questdo relacionada com a presenca de
advogado no processo administrativo disciplinar. Este assunto merece destaque

ante as decisdes tomadas pelo STJ e STF as quais estudaremos a seguir.
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 133, dispoe:

Art. 133. O advogado € indispensavel a administragdo da justica, sendo

inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Com base no citado artigo 133, ndo é possivel afirmar em quais processos e
fases é indispensavel a presenga do advogado. Destaca-se a expressao utilizada
pelo legislador “nos limites da lei”, donde entende se que lei especifica ira determinar

as condigdes de tal exigibilidade.

Ainda sobre a presengca de advogado, a Lei n® 9.784/99 que regula o

processo administrativo no ambito da administragao publica federal estabelece:

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

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatéria a representagao, por forga de lei (BRASIL, 1999).

Do disposto no artigo citado entende-se que é facultativo ao administrado

fazer-se assistir por advogado, exceto quando a lei o exigir.

“No que pese ser a atividade do advogado indispensavel a
administracdo da justica, ha a possibilidade de autodefesa em
processo administrativo disciplinar, o que nao exclui a possibilidade
da defesa técnica por procurador (...) A autodefesa envolve direito a
presenca ativa nos atos processuais para assistir, inquirir, provar,
contraditar e o direito de audiéncia, ou seja, direito de fazer-se ouvir”
(ROZA, 2004, p. 108).

7.1  Sumula n® 343 do Superior Tribunal de Justica

Em 14 de setembro de 2007 o Superior Tribunal de Justica editou a sumula

343, aprovada por unanimidade pela terceira turma, a qual preconiza:
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“E obrigatéria a presenga de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar’ (BRASIL, 2007).

O STJ citou alguns precedentes que levaram a edi¢do da sumula 343, sao
eles: o MS 10.837/DF, MS 10565/DF, MS 9201/DF, MS 7078/DF, RMS 20148/PE.

Destacamos o primeiro dos precedentes citados, trata-se do Mandado de
Seguranga 10837/DF, Relator Ministro PAULO GALLOTTI, Relatora para Acérdao
Ministra LAURIDA VAZ, publicado no DJ de 13/11/2009, p. 21, in verbis.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANGCA. 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 nao haver qualquer disposi¢cio legal que determine a
nomeaciao de defensor dativo para 0 acompanhamento das oitivas
de testemunhas e demais diligéncias, no caso de o acusado nao
comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado
constituido — como existe no ambito do processo penal —, ndo se
pode vislumbrar a formagdo de uma relagao juridica valida sem a
presenga, ainda que meramente potencial, da defesa técnica.

2. A constituicdo de advogado ou de defensor dativo é, 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 oportunizagao ao
acusado de fazer-se representar por advogado legalmente
constituido desde a instauragdo do processo, mas com a efetiva
constituicio de defensor durante todo o seu desenvolvimento,
garantia que nao 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 (BRASIL, 2007).

Com a edicdo da sumula 343 o STJ amplia entendimentos que vinham
prevalecendo em suas decisées a respeito de tal exigéncia, conforme podemos
observar nos precedentes, esta sumula, embora n&o tenha carater vinculante, tem

grande valor jurisprudencial.
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Léo da Silva Alves destaca:

Os estatutos, em regra, como o federal, ndo exigem que o defensor
seja advogado. Exigem, apenas, grau hierarquico igual ou superior
ao do acusado. Mas, observe-se, isso vale em relagdo ao defensor,
que € nomeado pela Administragdo para patrocinar a defesa do
servidor revel. No caso de patrocinio feito por escolha do proprio
acusado, somente podera recair em profissional habilitado, ou seja, o
advogado (ALVES, 2002, p. 138).

Posteriormente, em 07 de maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula vinculante n°® 05 que dispde o contrario do que havia decidido o STJ, na

sumula citada 343, tornando a aplicagao desta prejudicada.

7.2 Sumula vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal

Em Secédo Plenaria de 07 de maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal
(STF) aprovou, por unanimidade, a Sumula vinculante n° 5 estabelecendo que é
dispensave!l a defesa técnica por advogado em processo administrativo disciplinar,
publicada no DJe N° 88/2008, p. 1, em 16/5/2008, cuja redagao & a seguinte:

“Sumula Vinculante 5. A falta de defesa técnica por advogado no processo

administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao” (BRASIL, 2008).

A seguir, transcrevemos a ementa do mandado de seguranga da qual originou
o Recurso Extraordinario n® 434.059-3 Distrito Federal, precedente da Sumula

Vinculante n° 5.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO .
DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA.
AUSENCIA

DE ADVOGADO E DE DEFENSOR DATIVO.

1. A presenca obrigatéria de advogado constituido ou de defensor
dativo é elementar a esséncia mesma da garantia constitucional do
direito a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer
se trate de processo judicial ou administrativo, porque tem como
sujeitos ndo apenas os litigantes, mas também os acusados em

geral.
2. Ordem concedida (BRASIL, 2008).

Apresentamos a seguir a ementa com o acérdao, referentes ao citado

Recurso Extraordinario, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes:
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Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia
DJe n® 172 Divulgagio 11/09/2008 Publicagio 12/09/2008
Ementario n° 2332 -4

07/05/2008 TRIBUNAL PLENO

RECURSO EXTRAORDINARIO 434.059-3 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECORRENTE (S) : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -
INSS

ADVOGADO (A/S) : VANESSA MIRNA B. GUEDES DO REGO

RECORRENTE (S) : UNIAO

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIZO

RECORRIDO (A/S) : MARCIA DENISE FARIAS LINO

ADVOGADO (A/S) : MOZAR COSTA DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

EMENTA: Recurso extraordindrio. 2. Processo Administrativo
Disciplinar. 3. Cerceamento de defesa. Principios do contraditdrio e
da ampla defesa. Auséncia de defesa técnica por advogado. 4. A falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar n3o ofende a Constituig¢do. 5. Recursos extraordinérios
conhecidos e providos.

ACORDKO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessd3o Plendria, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigrdficas, por
unanimidade, conhecer e dar provimento ao recurso extraordindrio,

nos termos do voto do relator.

Brasilia, 07 de maio de 2008.

p

MINISTRO GILMAR MENDES
pnns:nﬁﬂr:\5 RELATOR

.

Na decisdo tomada pelo STF foi citada como referéncia legislativa a
Constituicdo Federal de 1988, art. 52 LV, que garante o direito do contraditério e da

ampla defesa.

Para melhor entendimento, transcreveu-se abaixo parte do texto
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disponibilizado pelo professor Léo da Silva Alves, tendo como fonte o STF.

Presenga de advogado volta a ser facultativa

No acérdao (decisdo colegiada) contestado pelo INSS e pela AGU, o
STJ concedeu Mandado de Seguranga (MS) a ex-agente
administrativa do INSS Marcia Denise Farias Lino, que se insurgia
contra a portaria do Ministro da Previdéncia que a exonerou do
cargo. Alegou violagdo aos artigos 5° inciso LV, e 133 da
Constituicao Federal. O primeiro desses dispositivos garante o direito
do contraditério e da ampla defesa, enquanto o segundo dispde que
o advogado é indispensavel a administracao da justiga. Segundo a
ex-servidora, ela ndo teria contado com assisténcia técnica de
advogado durante o processo administrativo disciplinar que precedeu
a sua demissao.

Os ministros entenderam, no entanto, que, no PAD, a presenga do
advogado & uma faculdade de que o servidor publico dispbe, que Ihe
e dada pelo artigo 156 da Lei 8.112/90 (Estatuto dos Servidores
Publicos), ndo uma obrigatoriedade. Exce¢bes seriam o caso de
servidor que, submetido a tal processo, se encontre em lugar incerto
e ndo sabido, caso em que cabe ao érgao publico a que pertence
designar um procurador; e, ainda, o fato de o assunto objeto do
processo ser muito complexo e fugir a compreensao do servidor para
ele proprio defender-se. Neste caso, se ele nao dispuser de recursos
para contratar um advogado, cabe ao 6rgédo publico colocar um
defensor a sua disposigéo.

A defesa da AGU

Ao defender a posi¢ao da Unido na sessao plenaria de hoje, o
advogado-geral, José Anténio Dias Toffoli, advertiu para o risco de, a
se consolidar o entendimento do STJ, servidores demitidos a bem do
servi ¢o publico, nos Trés Poderes, "voltarem a seus cargos com
poupanga, premiados por sua torpeza”. Isto porque, para todos eles,
o processo administrativo disciplinar € regido pelo artigo 156 da Lei
8.112 (Estatuto do Funcionalismmo Publico). E a decisdo do STJ
daria ensejo a demandas semelhantes, em que os servidores, além
de sua reintegragao ao cargo, poderiam reclamar salarios atrasados
de todo o periodo em que dele estiveram ausentes.

Toffoli informou, neste contexto, que o chefe da Controladoria-Geral
da Uniao, Jorge Hage, informou-lhe que, de janeiro de 2003 até hoje,
1.670 servidores da Unido foram demitidos.

O professor, que € autor do livro Processo Disciplinar Passo a Passo, também
teceu sua posigao a respeito da decisao do STF:

A posigao do professor

O professor Léo da Silva Alves considera a medida um retrocesso
“Os processos administrativos historicamente foram tratados com
desprezo, sem seguranga juridica e, muitas vezes, sem qualquer
légica. A presenga do advogado era uma forma de se impor, desde o
inicio do processo, um controle sobre os procedimentos temerarios,
abusivos, arbitrarios, que, muitas vezes, tornavam os autos um rolo
compressor passando sobre a vida e a honra do funcionario”, explica
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o jurista. De outro lado, ele observa que “a presenca obrigatéria de
advogado era também uma seguranca para a Administragdo, na
medida em que se evitava que processos improvisados fossem,
depois, anulados em juizo por vicios formais ou por atropelar
garantias dos acusados, obrigando a reintegragado de servidores
inidéneos”.

Para o professor, a decisdo do STF levou em conta exatamente
possibilidade de, agora, a Administracdo ter que reintegrar
funcionarios demitidos em processos temerarios, nos quais nao
existiu o controle juridico por advogados de defesa. Esta situagao,
segundo Léo da Silva Alves, poderia acontecer no proprio Poder
Judiciario, onde, também, ocorreram demissdées em processos
juridicamente inseguros. “A Sumula teve mais o sentido de auto-
protecdo do que o compromisso de promover o bom direito”, conclui
o jurista (ALVES, 2008).

Segundo Octaviano e Gonzalez, citando Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
e Dierle José Coelho Nunes, do artigo “Sumula Vinculante n°® 5 do STF é
inconstitucional” destaca:

“Supremo Tribunal Federal ndo pode subverter o principio da ampla
defesa nos processos administrativos, como se a
constitucionalizacao deste principio autorizasse o STF a desnaturar
tal principio, a ponto de esvazia-lo totalmente. O cidadao leigo
(servidor ou ndo), no quadro de complexidade juridica atual, em
principio ndo possui competéncia de atuagdo a permitir a defesa de
seus direitos tecnicamente e nenhum argumento de eficiéncia pode
obscurecer essa realidade que a Sumula n° 5 tenta encobrir. Nao ha
garantia de ‘acesso a justica’ sem advogado competente, e isso por
uma questao de garantia do principio da igualdade”.

Depois de expressar o seu entendimento, claramente contrario a decisao do
STF, Ernomar Octaviano e Atila J. Gonzalez conclui:

A defesa do acusado (repita-se) devera ser feita preferencialmente
por meio de advogado legalmente instituido. A falta de defesa do
acusado implicara a nulidade do processo administrativo. Tanto que,
se, no caso de revelia do processado, esgotar-se o prazo de defesa,
sem que ele se manifeste, sera considerado revel, nomeando-lhe, a
comissao, defensor “ex officio” (OCTAVIANO E GONZALEZ, 2001,
P.197).

Vé-se que alguns especialistas se posicionaram contrariamente a Sumula
Vinculante n°® 5°, justificando, principalmente que a falta de advogado prejudica o
principio da ampla defesa. Entretanto, existem aqueles que cujo entendimento esta
em consonancia com a decisdo do STF, dentre estes destaca-se o professor Jodo
Trindade Cavalcante Filho (2008), conforme segue:
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A Sumula Vinculante n® 05 veio a corroborar o entendimento que ja
esposavamos — o de que a auséncia de defesa por advogado nao é
causa de nulidade do processo disciplinar.

Ressalte-se que o referido enunciado é de observancia obrigatéria
(possui "efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”, nos termos do art. 103-A, caput, da
CF) e possui efeitos erga omnes. Logo, tornara sem efeito, a partir da
publicagcao, a Sumula n° 343 do STJ — que, ja haviamos escrito, ndo
ostentava eficacia vinculante, mas deveria ser seguida pela
Administracao.

Anote-se, por oportuno, que a Sumula so6 produzira efeitos depois de
publicada na Imprensa Oficial (art. 103-A, caput, da CF, e art. 2°,
caput, da Lei n® 11.417/06), no prazo de dez dias ap6s a aprovagao
(art. 2° 8§4° da Lei n® 11.417/06). Tera, a partir de entado, efeitos
imediatos, pois 0 STF optou por manter a incidéncia imediata
prevista no art. 4° da Lei n°® 11.417/05.

Em suma, podemos apontar que a situagao acerca da presen¢a de
advogado no processo disciplinar passa a ser regulada da seguinte
maneira;

a) deve ser facultada, logo apds a intimagido, a constituicdo de
advogado pelo acusado, nos processos administrativos disciplinares
dos quais possa resultar a aplicagado de sangado (PAD e sindicancia
punitiva);

b) caso o acusado ndo constitua advogado, o processo continuara a
correr normalmente, pois a falta de defesa técnica ndo é causa de
nulidade;

¢) no interrogatério, o acusado, querendo, exercera a autodefesa, ao
expor sua versao dos fatos;

d) apds a instrugado, deve ser ofertado prazo para que o acusado (ou
o advogado, se houver) apresente a defesa escrita, pe¢a que, por ser
essencial, ndo pode deixar de existir, devendo ser designado
defensor dativo ao acusado que nao apresentar a peticido defensiva
no prazo legal (art. 167 da Lei n°® 8.112/90).

Por fim, e em resumo, resta-nos dizer que o STF andou muito bem
ao editar a Sumula Vinculante n® 05, que, por gozar de efeitos erga
omnes e forga obrigatéria, pacificara a questdo tanto no ambito
judicial quanto administrativo, promovendo seguran¢a juridica e
acabando com as tormentosas idas e vindas da jurisprudéncia.

José Armando da Costa (2005, p. 247), falando da formalizacao da defesa no
processo administrativo destacou: “A defesa formal de que estamos tratando tanto
podera ser elaborada pelo préprio servidor indiciado quanto pelo seu advogado

legalmente constituido”.
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8 CONCLUSAO

Este trabalho objetivou demonstrar qual o entendimento predominante sobre
o direito de defesa no processo administrativo disciplinar. Considera-se atingido o

objetivo proposto apds o estudo dos seguintes pontos:

Com base na bibliografia dos principais autores sobre o assunto foram citados
os conceitos de processo administrativo disciplinar, no entendimento de cada um,
conhecendo a sua importdncia como instrumento de apuragdao de infragdes

cometidas por servidores publicos.

Constatou-se que se de um lado surgem direitos e obrigagdes para o estado
pela relagdo de trabalho estabelecida, por outro lado, surgem também direitos e
obrigacdes para o servidor, destes direitos destaca-se neste estudo o de ser julgado
de acordo com as normas previamente estabelecidas e este deve ser pleiteado para

gue nao haja uma luta desigual.

Da mesma forma foi estudada cada uma das fases em que se desenvolve o
processo. Observou-se que o processo administrativo, embora ndo possua o mesmo

rigor do processo judicial, deve obedecer alguns rituais tragados pelas normas.

Foi analisado o principio da ampla defesa e sua aplicabilidade no processo
administrativo disciplinar. Desta analise foi possivel observar que a ampla defesa é
um direito fundamental assegurado aos indiciados tanto em processo judicial quanto
no processo administrativo, dai pode se dizer que é aplicado no processo

administrativo disciplinar.

Destacou-se o entendimento predominante a respeito da defesa no processo
disciplinar ressaltando a posicdo do judiciario quanto a exigibilidade ou

facultatividade da presenga de advogado.
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Podemos observar que ha concordéncia entre os autores quanto a garantia
do contraditorio e da ampla defesa como fundamental para instru¢do do processo,

devendo ser efetivado logo ap6s o termo de indiciagéao.

Quanto a presenca do advogado, como podemos observar, a divergéncia é
clara, tanto no ambito do Poder Judiciario quanto entre os autores, cada qual

defendendo a sua posi¢ao uns a favor da obrigatoriedade outros da facultatividade.

Nesse sentido, ao estudar a Lei 8.112/90, art. 156, bem como a Lei n°
9.784/99, art. 3° ¢é possivel extrair que a posicdo de ambas € no sentido da

facultatividade da presenca do advogado.

Para melhor entendimento, no capitulo 7 transcreveu-se a sumula n® 343 do
Superior Tribunal de Justiga, que decidiu pela obrigatoriedade do advogado em
todas as fases do processo disciplinar e a sumula vinculante n°® 5, do Supremo

Tribunal Federal que decidiu pela facultatividade.

Diante do exposto no trabalho, conclui-se que, com relagdo a presencga do
advogado no processo administrativo disciplinar predomina a posicdo de
facultatividade que é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, disposto na

sumula vinculante n° 5, e que deve ser seguido pelos demais Tribunais.
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