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Resumo: O tema do presente trabalho diz respeito a neeekside defesa técnica no processo
administrativo disciplinar. Assim, o debate sobreassunto deve ser analisado & luz do atual
paradigma do direito administrativo patrio e daceptdo de processo administrativo como garantia
fundamental do cidaddo no Estado Democratico deitbjruma vez que reside no carater punitivo o
imperativo da existéncia de defesa técnica nessesgs0s.

Palavras-chave: Processo Administrativo DisciplingrDefesa Técnica

Abstract: The theme of this work concerns the need for teatindefense in administrative
disciplinary proceedings. Thus, the debate on tlaten should be considered in the light of the
current paradigm of administrative law and the egcof parental administrative process as a
fundamental guarantee of the citizen in a demacrsttite, since it lies in the imperative punitive
technical defense of the existence of these presess
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho diz respeito a deéesach no processo administrativo

sancionador. Para tanto, é necessario, mesmo gudasnente, introduzir algumas nocoes
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acerca do proprio processo administrativo, de nopaopossa existir uma base sobre a qual

sera desenvolvido o raciocinio pertinente.

O processo administrativo nada mais € que o mémoqual a Administracdo Publica,
no exercicio de suas funcdes legais, utiliza-sa paealizacéo e viabilizacdo de seus atos na
esfera da vida dos administradores e administrddosa realidade, o “instrumento” habil
para a justa e correta concretizacdo dos atos &lrativos, emanados de autoridade publica

competente e capaz de tais atos.

Entretanto, uma analise mais detalhada se faz s@t@sde modo que inclusive se
possa focar no sentido do processo administrabwwocum direito individual fundamental do
cidadao. Serdo também demonstrados todos os aspeetce relacionam com a aplicacdo de
principios fundamentais e a defesa técnica comdeg&o ao acusado em processo

administrativo disciplinar.

1 A Processualidade e o Processo Administrativo canDireito Fundamental

A nocdo de processo administrativo envolve inUmeeaetas que podem ser
abordadas sob diferentes prismas e ideias, quesinel se comunicam a praticas ou
significados nao-juridicos. Assim, cumpre inicimse estudo ao identificar e conceituar o
termo “processo”, que, nas palavras de De Placidsihvea (2009, p. 1096), “exprime,
propriamente, a ordem ou a sequéncia das coisasgpea cada uma delas venha a seu devido
tempo, dirigindo, assim, a evolu¢do a ser segua@rocedimento, até que se cumpra sua

finalidade”.

Mal dos juristas em geral, muitas vezes nos esquesgue determinado termo possui
correspondéncia e guarda relacdes com todas as @rgas do conhecimento, assim como

com a prépria vida do ser humano, indo muito al@matao juridica.

Destarte, processo ndo quer dizer nada além da&tearacdo de um fenémeno
dindmico e direcionado para um determinado fimse@a, € o meio procedimental pelo qual
se visa a obtengdo de um determinado objetivo @aneluséo de uma vontade. Desse modo,
pode-se concluir pela onipresenca do fenbmeno gsaoeé em nossas vidas, pela simples
constatacédo de que toda a manifestacédo de vonuaoenl € precedida por fatos e acbes que

a possibilitaram e a viabilizaram.



Nesse sentido, assim leciona Egon Bockmann Moreira:

O termo ‘processo’ ndo é exclusivo da linguagemdica, mas nocgao
genérica, que se reporta a atividade dinamicaatidia: sequéncia de atos
(autbnomos ou conjugados com fatos) que podemxisténcia e efeitos
especificos, desenvolvida numa sucessao logica eestabelecida (ou
conhecida), com vistas a determinado fim anteriatemefixado (ou
previsivel). Assim, o conceito de processo ref&ta unitario de fendmeno
multiplo. (MOREIRA, 2000, p. 29)

Feita essa analise preliminar, passa-se agora &edoesdo fenbmeno da
processualidade no universo juridico, com espemiébque na nocdo de “processo como

direito individual” do homem.

Primeiramente, € preciso ressaltar que o “procasdo’é fato restrito a uma especifica
area dos Poderes Estatais. Na realidade, se déssmeomn igual naturalidade tanto no que
diz respeito ao Poder Judiciario, quanto em relagad®oder Legislativo e Executivo, isso
porque todas as funcdes estatais constituem melajete/os que ndo podem ser alcancados,

sendo por determinados meios estabelecidos pelaagtéi.

Assim, ndo poderia ser diferente no tocante acs administrativos, que, como atos
juridicos de manifestacdo de vontade da Admini&traBublica, ao perseguir o interesse
publico inerente a determinada situacdo, estaaulddos a lei e ao principio da legalidade.
Indo além, entendendo-se o0 processo administratMdo “uma sucessao itineraria e
encadeada de atos administrativos que tendem,,tadam resultado final e conclusivo”
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 491), é possivel comiclque as normas procedimentais
compdem o arcabouco normativo de controle da erdandesta vontade da administracao

publica, estabelecidas e determinadas pela praria |

Essa funcao legal de estabelecer os meios procet@iimee emanacdo da vontade da
Administracdo Publica constitui-se na garantia doglividuos (administrados e
administradores) de que o poder publico, ao bussdms estabelecidos pela lei, s6 podera
agir pelos modos estabelecidos pela propria lei.UEima instancia, nas palavras de Celso

Antbnio Bandeira de Mello,

[...] € nomodus procedendié, em suma na escrupulosa adscricaaolus

processo of Lawgue residem as garantias dos individuos e grupmaiso
(...). Em face do Estado contemporaneo — que ampéus objetivos e
muniu-se de poderes colossais — , a garantia desl@ds ndo mais reside
sobretudo na prévia delimitacdo das finalidades gd@rperseguiveis, mas
descansa especialmente na prefixagdo dos meiadicden e formas a que



se tem de cingir para alcan¢a-IgBANDEIRA DE MELLO, 2011, p.
494)

Conclui o autor nesse mesmo sentido, ao dizer gueohtrapartida do progressivo
condicionamento da liberdade individual € o progikes condicionamento damodus
procedendda Administracédo”. (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 45

Por fim, para que ndo restem duvidas quanto aemute direito individual inerente a

ideia do Processo Administrativo, nos dizeres dechkde Lima Porta,

Pela importancia que o Direito lhe reserva, o pseejuridico-estatal
constitui uma garantia das pessoas em relagaoegicier do poder politico
estatal, desenvolvido por esses poderes, e torisactaga sua atuacdo. Além
disso, ndo € privativo nem se limita a processadé&djudicial.” (PORTA,
2003, p.44)

Com tudo isto em mente, € possivel dizer que oggsmradministrativo figura no rol
dos direitos e garantias fundamentais dos indiWdoo sentido de permitir a atuagéo, a
participacdo e o proprio controle da sequéncia fireda dos atos administrativos por esses
mesmos individuos. Constitui-se garantia fundanhgrek fato de tornar publica a decisdo
tomada e o procedimento que resultou neste desféeh como por aceitar o controle
externo exercido pelos particulares e evitar ssgweindesejadas, como 0 manejo

indiscriminado das normas procedimentais.
Assim, pelo ensinamento de Egon Bockmann Moreira,

[...] a existéncia e a celebracdo do processo astnaitivo fazem parte da
busca por um Estado Democratico de Direito. E daie pela qual o
particular contribui com a formagéo da ‘vontaddats, de forma direta e
imediata (MOREIRA, 2000, p. 63).

Vislumbra-se, portanto, mais uma vez, a importarecia “fundamentalidade” do
processo administrativo, que nédo so viabiliza os da Administracao Publica, como também

serve de instrumento para a participacéo, proteg@rantia dos direitos individuais.

Uma vez feita essa anadlise, parte-se agora pasideoacdes relevantes quanto aos
principios constitucionais incidentes no procesdministrativo em geral, com especial
enfoque naqueles que dizem respeito a controvacgeca da defesa técnica neste tipo de

procedimento.



2 Principios Constitucionais Do Processo Administita/o

Em sentido amplo, os principios reitores do praxesiministrativo s&o 0s mesmos
gue regem o préprio ramo do Direito Administrati®@b esse angulo, ha que se falar no
principio do Estado Democratico de Direito, 0 qeahstitui a esséncia da Republica

Federativa do Brasil, conforme se extrai do textastitucional, em seu artigo tgput

Tal principio diz respeito a organizacdo do Estaaconal, no sentido de que toda e
qualquer deciséo estatal devera ser embasada, ngesniiediretamente, pela vontade popular
da maioria dos cidadaos, ou seja, trata da adag&archa democratica de governo, pela qual
a forca do povo é a uUnica forca capaz de mover quimaé e o aparelhamento estatal

organizado.

Em relagdo ao processo administrativo, especifiotaneo principio do Estado
Democrético de Direito teria dupla incidéncia: milmente no sentido de possibilitar a
participacdo popular no momento de formulacédo @assdes administrativas, e em segundo

lugar no que diz respeito a legitimacéo destasdesi

Além desse, had o principio da legalidade, que féigni nas palavras de Egon

Bockmann Moreira,

[...] que a Administracdo estad circunscrita a cumprom exatiddo e
exceléncia, os preceitos normativos de direito tposi A norma legal
outorga competéncia especifica ao agente publdzfiee os pardmetros de
sua conduta. Todo o plexo de competéncias adnaitiigts do Estado deve
vir preestabelecido em lei (MOREIRA, p.75-76).

Sem mais delongas, ndo se pode esquecer 0 prinddpisonomia, que constitui
verdadeira consequéncia légica, oriunda da ider@plgblicanismo inerente em nosso Estado.
Assim, todos sao iguais perante a lei, ou pelo méoaos sdo tratados isonomicamente pela
lei, 0 que importa dizer que havera tratamentogd@sipara aqueles que se encontrarem em

posicdo de desigualdade.

Como no Direito Administrativo as nogoes de deddpde e de supremacia estao
implicitas em sua propria natureza, o principio islenomia al¢cou posicdo de elevada
importancia, na medida em que a Administracdo @esgegurar a distribuicdo igualitaria de

tratamentos para todos os cidadaos.



Mais um principio geral do processo administrativg@rincipio da moralidade retrata
a necessidade de haver entre os operadores dosdatdsstrativos o0 minimo de decéncia e
consciéncia acerca do correto uso da maquina pubMgir moralmente € agir de modo
impessoal, baseado na boa-fé, razdes pelas quaedee invocar também o0s principios
referentes a esses valores, de modo a orientaragdat dos administradores e administrados

para o melhor e mais justo resultado possivel.

E possivel citar inGmeros outros principios, como pablicidade dos atos
administrativos e a eficiéncia, mas para nao fugiawilise do tema pertinente a este trabalho
e devido a impossibilidade pratica de desvendaesesgtrincipios em todas as suas
caracteristicas e raz0es, passa-se agora parado ekqueles principios que realmente se
comunicam com a defesa técnica no processo adratiist sancionador. Sdo estes: devido

processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Chamados por parte da doutrina nacional de prioefgrictu sensugstes canones
procedimentais dizem respeito a regras especiasdguem ditar o procedimento utilizado
pela Administracdo Publica, a fim de externar smatade. Desse modo, 0 mais importante e
amplo desses principios € o devido processo lega#, vez que trata do respeito a todas as
regras impostas pela lei, no sentido de possibgita correta aplicacdo e o desenvolvimento

justo e razoavel do processo.

Originado da maxima de que “ninguém sera privadibeéadade ou de seus bens sem
o devido processo legal” (art. 5°, inc. LIV, Cohsgtido da Republica Federativa do Brasil), o
principio, também chamadiue process of lawgpresenta verdadeira garantia do individuo
contra os arbitrios do Estado, na medida em quseibcerceado de algum direito uma vez
esgotado o processo e reconhecida sua responadbili@bos amplas possibilidades de defesa

e resisténcia a pretensao punitiva.
Nas palavras do ilustre processualista Nélson Ni@njor,

[...] bastaria a norma constitucional haver adotad@rincipio dodue
process of lawpara que dai decorressem todas as consequérmiasguais
gue garantiriam aos litigantes o direito a um pseoes a uma sentenca justa.
E, por assim dizer, o género do qual todos os denmaincipios
constitucionais do processo so espécies” (JUNRDB2,p.32).

A influéncia deste principio no processo administoaé evidente; em relacdo ao
processo administrativo sancionador, é Obvia. Leéosse em consideragdo que esta Ultima
espécie de procedimento administrativo visa, efmalianalise, a aplicacdo de uma sancao



administrativa a determinada pessoa, fica claroégimelispensavel o respeito ao principio do

devido processo legal, no sentido de permitir daiado a possibilidade de se defender.

No tocante ao principio do contraditério, quer ester que o processo administrativo
deve se desenvolver com a ampla participagéo dtesspnvolvidas, que deverdo ser sempre
ouvidas ou cientificadas dos atos da parte coatréffio significa nada além do direito do
administrado de realmente influenciar a decisaeerapsoferida, restando absorvido pelo

principio ja analisado do devido processo legal.
Nas palavras do grande mestre Egon Bockmann Moreira

[...] o principio do contraditorio confere ao prese administrativo a
caracteristica de uma atividade dialética que exigestabelecimento de
premissas claras fixadas logo quando de sua ias@wnr(de impossivel
modificacdo unilateral posterior), com plena corepegio quanto ao sentido
e alcance das palavras, textos legais e as comseggi@le uma eventual
imputacdo, instruido e irradiado por um espiritcaldertura e possibilidade
de acolhida dos argumentos alheios. (MOREIRA, 2p0Q76-277)

Mais uma vez, é possivel vislumbrar este principimo uma garantido individuo contra
os arbitrios do agente publico que move o0 processta vez que torna necessaria a
participacdo da parte e a consequente intervenpatm@as as questdes procedimentais que
lhe diga respeito. E, em ultima instancia, verdadeistrumento de participacdo e controle
popular dos atos da Administracdo Publica, e me& por exceléncia garante o exercicio da

cidadania.

Por fim, é preciso lembrar-se do também fundameariatipio da ampla defesa. A
despeito de todas as controvérsias que persistiranseara juridico-doutrinaria, hoje o
principio da ampla defesa deve ser aplicado emegtensdo maxima, ou seja, trata-se de
principio constitucional ilimitado que alcanga todoqualquer procedimento no qual haja
conflito de interesses.

Doravante, previsto no préprio texto constituciopatrio, tal principio representa,
assim como os demais anteriormente analisadosaderd garantia de desenvolvimento
otimo do processo, que deve se desenrolar no saefgidonsagrar a justica da decisdo e sua
seguranca juridica. Vai além, ao permitir o comtrdbs atos estatais pelos particulares,
viabilizado pela efetiva participacdo das partepmocesso, que produzirdo todas as razdes de

defesa pertinentes.



Derivada da discussdo que ronda este principio, est@u (tema principal deste
trabalho académico) da defesa técnica no procesbuinigtrativo sancionador é
extremamente controvertida. Nao mais se questi@fec@cia e a aplicacdo da ampla defesa,
gue deve obrigatoriamente ser respeitado em tquw de procedimento; entretanto, ha
ferrenha divergéncia doutrinaria no sentido de goerazdo da ampla defesa, seria necessaria
também que o0 acusado no processo administrativasgezla defesa técnica, promovida por

profissional competente, autorizado e habilitada panto.

Embasado nesta discusséao, travada inclusive pedis superiores 6rgaos do Poder
Judiciario brasileiro, é que se desenvolvera edigoa que pretende elucidar a questéao,

promovendo paralelos com outras areas juridicas.

3 Direito Administrativo Punitivo e Processo Sancioador

O imperativo da Administracao Publica de aplicarcéas decorre da necessidade de
coibir comportamentos indesejaveis, regulamentas$im, o padrdo de condutas humanas,
com a finalidade primordial de permitir um convigiacial adequado. Sendo que, para tanto e
em razado da funcdo que desempenha essa possi8 peet@ogativas, que devem ser
utilizadas exclusivamente para atender ao interpébéico especifico posto na norma de

competéncia.

Sendo assim, a Administracdo Publica possui comedersuas prerrogativas o poder
extroverso ou poder de império, que lhe permiteriit no ambito do particular exigindo
desse um determinado comportamento, de modo a ¢apeprir a sua vontade direita ou
indiretamente, sem ter que recorrer ao Poder Juiticpara tal. Como exemplo daquele
poder, tem-se o0 poder de policia que segundo @eistnio Bandeira de Mello (2011, p.
829) “refere- se, pois, ao complexo de medidasstad® que delineia a esfera juridicamente

tutelada da liberdade e propriedade dos cidadaos”.

Entrementes, h4 de se ressaltar que a administrég@ed possui o direito, mas o
dever de sancionar, pois se trata de ato vinculdtina vez praticada uma infragéo
administrativa, a autoridade competente ndo pocigsas-se de aplica-la, salvo nos casos em
gue a propria ordem juridica o permitir, como peoeraplo, quando se trata de uma hipotese
de cabimento do principio da insignificancia. (BARIRA DE MELLO, 2011, p. 871).



Desta forma, o Direito Administrativo Punitivo apemta caracteristicas proprias, sem
se distanciar completamente da sistematica da Asim@gdo Publica. E no que diz respeito
ao direito processual administrativo punitivo teenamialogamente suas peculiaridades, sendo
regido por principios especificos. De fato, o pssceadministrativo sancionador vem no
sentido de afiancar as premissas inerentes add®Administrativo Sancionador.

Nesse contexto, o processo administrativo sancanaml punitivo pode ser
compreendido como uma série concatenada de atosquass devem anteceder,
obrigatoriamente, a sancao administrativa. Ressttauma obrigacdo, posto que, € garantia
constitucional fundamental (art. 5°, inc. LIV, C8)& existéncia do devido processo legal,
para que possa a Administracado Publica aplicardesnimtervindo na esfera individual dos

administrados.

Ha de se observar que, o processo administrativcicsaador € um tipo de processo
restritivo, o qual pode ser instaurado no ambittermo da Administragdo, bem como
externamente, nas relacdes dessa com os admingstidele o devido processo legal deve ser

observado em sua plenitude, sob pena de nulidade.

O objetivo do processo punitivo € garantir aos aistrados a possibilidade ser
ouvido antes que qualquer decisdo seja profergiegarando que a decisdo administrativa
seja condizente com os preceitos legais do conbramlie da ampla defesa. De forma que,
busca-se verificar o indicio de autoria e matetéale da infracdo e caso sejam confirmadas
aplica-se as sancBes correspondentes, pautadas chitésios da razoabilidade e
proporcionalidade.

Destarte, essas sao as diretrizes principais da deveancionar da Administracao e
0S preceitos principais do processo punitivo, d géa se aprofundara no presente trabalho,
pelo fato de que o processo sancionador € um temnenm@mente amplo, de modo que,
preferiu-se tratar mais especificadamente sobreeatgo da necessidade de defesa técnica no

processo disciplinar, que é espécie do qual procssionador é género.

Além disso, a grande divergéncia jurisprudencidbetrinaria se deu principalmente
com relacdo ao processo disciplinar, do que comasw@spécies de processo sancionador ou
até mesmo administrativo, como se verifica com g&adida Sumula n. 343 do STJ e da
Sumula vinculante n. 5 do STF, que apresentam @dosedesarmonicos em relacdo ao tema

em debate.



4 Processo Administrativo Disciplinar

Inicialmente, € imprescindivel definir o que é @sso administrativo disciplinar, suas
fases e hipdteses de cabimento, bem como as pessvngdes a serem aplicadas. Para tanto,
€ necessario recorrer a letra da lei, importantgefao Direito. No caso em questdo, o
diploma utilizado € a Lei 8.112/90, que dispde sabregime juridico dos servidores publicos

das autarquias e das fundacdes publicas federais.

O processo disciplinar provém do poder discipligae a Administragcdo exerce em
relacdo aos seus agentes que pratiqguem as chamé&dgdes funcionais. Entrementes, 0
poder disciplinar s6 pode ser desempenhado por deei®alizacdo prévia de um processo
administrativo. O art. 148 dessa lei conceitua ggso disciplinar como sendo “o instrumento
destinado a apurar responsabilidade de servidoinfrac&o praticada no exercicio de suas
atribuicdes, ou que tenha relacdo com as atribsiigéecargo em que se encontre investido”.
Pelo conceito legal percebe-se que ndo se objati@eriguacdo de crimes tipificados no
Cdbdigo Penal, visa-se apenas o ilicito administpatsem prejuizo das devidas sancdes que

possam vir a ocorrer em outras esferas juridicas.

Outro conceito importante para melhor compreensétema € sobre quem pode ser
considerado servidor publico. Para efeitos da L&ilB90 esse € a pessoa legalmente
invertida em cargo publico (art. 2°), que em radésua funcédo apresenta responsabilidades,
e uma vez que sejam desrespeitadas, podem vip@naer civil, penal e administrativamente
pelos atos irregulares que praticarem. Nesse semudie sofrer na esfera administrativa as
seguintes sancfes: adverténcia; suspensao; depdasdacdo de aposentadoria ou
disponibilidade; destituicdo de cargo em comissi&stituicdo de funcdo comissionada (art.
127, Lei 8.112/90).

No que diz respeito as fases processuais em gilegssavolve 0 processo o art. 151 da
Lei 8.112/90 as especifica em: instauracdo, comuldigacdo do ato que constituir a
comissao; inquérito administrativo, que compreendstrucdo, defesa e relatorio; e
julgamento, devendo ser observado em todas elasteaditério e a ampla defesa. Em face
desses principios e especificamente da ampla defese-se assegurar um outro, qual seja, o

principio da presuncao de inocéndiesse sentido Romeu Felipe Barcellar Filho leciona:

Em face deste principio, as medidas coercitivasygmura tomadas no
curso do processo administrativo disciplinar, daeeser consideradas
“cautelares”, delas ndo poderdo decorrer efeitéritieos, decidias sempre



de acordo com o principio da necessidade. De ¢adim o principio exige
que a autoridade instauradora do processo e a s&@onResponséavel pela
instauracdo e indicacdo do servidor acusado esprcgtua competéncia
dentro da idéia de “opinido” (segundo a linguagem FEOSCHINI),
vedando-se qualquer ato que importe prejulgamentonwlhor, faca as
vezes de julgamento. As pecas de acusacdo deverdportar-se como
pecas presuntivas e ndo afirmativas de culpabdidgdBARCELLAR
FILHO, 1998, p. 271-272)

Pode existir, quando necessario, uma fase prelimaa processo, denominada
sindicancia. Ela ocorre antes da instauracdo doepso, quando ndo houver indicios de
autoria e materialidade suficientes para a formalgé@mele, ou simplesmente da-se nos casos
em que esse nao € necessario, sendo suficienteaaabertura da sindicancia. O seu objetivo
é verificar possiveis ocorréncias andbmalas no@@piblico, mas nao interfere na eficicia do

processo disciplinar caso essa hao seja realizada.

Ao final do processo administrativo disciplinar, aivez apurada a infragdo cometida
pelo servidor e verificada a sua autoria deve-s&atente aplicar uma sancdo administrativa
correspondente. Assim sendo, vale lembrar que @eridatle competente pode
discricionariamente eleger qual a melhor hipoteseraplicada ao servidor infrator. Contudo,
apesar da discricionariedade na escolha da sangécsignifica dizer que do mesmo modo

também seja em relacédo ao dever de punir, quecalaoo (art. 143).

Na verdade a escolha da sancdo adequada deveusadgpaos intervenientes da
razoabilidade e proporcionalidade, realizando-sea (ponderacéo entre a gravidade da
conduta praticada, os danos advindos dessa comdagapossiveis atenuantes e agravantes
gue concorreram para a atitude do agente. Aléno,déssmportante averiguar se a sancao
imposta é a que melhor resultara eficaz para o casoreto, no sentido de punir o agente e

desestimular praticas futuras semelhantes.

N&o basta que o agente pratigue uma conduta paqgiib@Vista em lei para que ele seja
condenado. A Constituicdo da Republica asseguwdasto direito ao contraditorio e a ampla
defesa. Dessa forma, a lei 9.784 de 29 de Janeid®89 prevé como deve ser 0 processo
administrativo para impor a sangao administratiza‘embora a lei federal 9.784/99 néo
tenha previsto um capitulo mais extenso para afiearadministrativas, ela prescreve normas
cruciais para o atendimento ao devido processo fegaua expedicdo” (FRANCA, 2011, p.
269).



O Processo Administrativo Disciplinar decorre daxim@& de que ndo sO 0s
particulares estéo sujeitos as san¢fes adminvstsatDs agentes estatais também respondem
por desvios de finalidade. Alguns ousam dizer seasmniiolacdes de tais agentes piores que
as violacdes dos particulares, ja que agem tutelamédresses da sociedade, e ndo 0s proprios
interesses. Assim, Edson Jacinto da Silva nos @ggia infragdo disciplinar é:

[...] todo ato ou omisséo de parte do funcionadaesempenho do cargo ou
funcdo, ou fora dele, que comprometa a dignidade decoro da fungéo

publica, fira a disciplina e a hierarquia, prejudica eficiéncia do servigo ou
cause dano a administracdo. Violacdo dos devepesilgicoes do estatuto

dos funcionarios publicos”. (SILVA, 2004, p. 74)

Em qualquer caso o processo é imprescindivel pansapa culpa do agente e para
impedir que ele ndo cumpra a finalidade a que sg#&ito. Durante os procedimentos, 0s
julgadores terdo a oportunidade de conhecer aapm®wuvirem a versao do autor e de quem
esta acusando-lhe. Varios sdo os fatores que mndilai® na condenacdo ou ndo do acusado.
Na hipétese de infracdo da norma, deve-se obséavaezoabilidade, em face da falta
cometida, da inteleccdo dada ao conceito impreameém administrador; a adequacéo entre tal
inteleccéo e a punicdo imputada” (LIMA DE CARVALH@005/2006, p. 990).

5 Reflexo do Atual Paradigma Acerca do Processo Admstrativo: A Defesa
Técnica no Processo Disciplinar

Feitas tais consideracdes, passa-se agora a aboratmg reflexos do atual paradigma
gue cerca o0 Processo Administrativo como um dirkitalamental da pessoa humana. De
fato, apds esclarecer sua funcdo precipua, ine€lugivanto a suas manifestacbes mais
especificas, cumpre trazer a tona a mais atualso que ronda o Processo Administrativo
Disciplinar, como espécie do Processo Sancionamtiginada da evolucdo perceptiva da
teoria dos direitos humanos, rumo a sua efetivag@iotodos os ambitos e extensdes do

Direito.

A despeito da polémica acerca da necessidade odandefesa técnica na modalidade
de Processo Administrativo Disciplinar, a qual lbata todo o universo juridico-
administrativo a lutas apaixonadas e defesas adaerrde quaisquer das opinides
antagobnicas, e que inclusive dividiu em posicOedradas as mais altas cortes jurisdicionais

do pais, vem este artigo cientifico defender sugatoriedade e observacdo em todos os



procedimento disciplinares, como modo de viabilezafetivar a tutela dos direitos humanos
proposta pelos principios norteadores do Procesdmimstrativo, no sentido de evitar
injusticas e abusos ao final do processo disciplifor tudo o que ja foi exposto e
considerado por este trabalho, outra conclusdo sefi@a possivel, tendo-se em mente a
necessidade sempre premente de resguardar osgligidamentais da pessoa humana em

todas as suas dimensdes e aspiracoes.

Inicialmente, numa analise ainda que sucinta, esdefécnica pode ser compreendida
como instituto geral e aplicavel a todas as demmidalidades processuais (civil e penal,
principalmente). Nesse sentido, sua denominacapoderia ser mais elucidativa, na medida
em que refere-se, em termos bastante gerais, adefdaa perpetrada pexpertjuridico,
destinada a tutela dos interesses do represemadionedeterminado processo de composicao

de litigios.

Entretanto, uma analise mais detalhada a respeitiefdsa técnica torna-se imperiosa,
a fim de compreender sua natureza de institutspedisavel para a efetivacdo do Processo

Administrativo como um direito fundamental.

7 Defesa Técnica

Apé6s todas as consideracbes feitas a cerca dasralidades do processo
administrativo, e em especial, do processo admatiigd disciplinar, é possivel adentrar ao
mérito em si da questdo proposta. A controversidralegira em torno da necessidade ou da
desnecessidade de defesa técnica em processo stdativd que possa acarretar algum tipo

de punicdo ao agente publico que tiver cometido infnacao.

Em primeiro lugar cabe ressaltar que a expresstsal@écnica sera aqui utilizada
para se referir a levada a cabo por profissiomgddenente habilitado para tanto, ou seja, por
advogado. A defesa técnica € um dos institutosretimadores do principio da ampla defesa,

ja tdo debatido ao longo da exposicéo.

A outra espécie é a autodefesa, aquela promovidgp&prio acusado, dentro da qual
se inserem dois direitos: o de presenca, por meigudd o acusado pode acompanhar
pessoalmente a producéo de provas, por exempldeeaadiéncia, que concede ao acusado a
possibilidade de entrar em contato com a autorid@aeedeve julgar o seu caso e ser ouvido,
expondo a sua versao dos fatos (BACELLAR FILHO,8.99 279).



Foi com o advento da ConstituicAo de 1988 que aciva alcangou extrema
importancia no cenario juridico brasileiro. Nosntes do art. 133 da nossa atual Carta
Magna, “o advogado € indispensavel a administralgagustica”. Isso quer dizer que a sua
presenca sera, via de regra, obrigatoria para ejaep®ssivel alcangar os objetivos de um
Estado Democratico de Direito e efetivar os direfitmglamentais.

E bastante clara a definicdo, fornecida por Ireakid?a Nohara, do profissional que

tem o encargo publico de contribuir na construg@arda ordem juridica justa:

Advogado é o bacharel em Direito, ou seja, aquele cpncluiu curso
superior em Ciéncias Juridicas, em estabelecinditial ou reconhecido,
aprovado no Exame da Ordem, conforme exigénciadaono art. 8°, IV, do
Estatuto da Advocacia, e inscrito nos quadros die@rdos Advogados do
Brasil (OAB). (NOHARA; MARRARA, 2009, p. 79)

Embora o inciso LV do art. 5° da CF/88 garanta fesdée com todos os meios e
recursos a ela inerentes, ele ndo obriga a cogdi@atde um advogado para esse fim. Basta
fazer uma breve incursao pela legislagao infradoeginal para perceber que nem todas as
situacbes controvertidas do mundo real ou aind&lagugue poderiam de alguma maneira
afetar a esfera juridica dos individuos necessdamservicos desse profissional para serem

resolvidas.

A afirmacdo anterior apenas prova que o0 ordenamgédtiio ndo aboliu
completamente o chamagias postulandiconferido a qualquer cidaddo. A expresséao latina
significa, literalmente, capacidade de postulastydar perante 6rgdo do Poder Judiciario,

requerendo a pratica de atos que impulsionem @psoc

Como dito anteriormente, essa capacidade é pravadiv advogado (art. 1°, Lei
8.906/94), entretanto, comporta excecdes. O cidpdéera exercé-la pessoalmente para:

[...] ajuizar reclamacdo trabalhista (art. 791, €ididacdo das Leis
Trabalhistas - CLT), impetrar Habeas Corpus (&4, €04digo de Processo
Penal - CPP) [hip6tese] corroborada por disposgicBBstatuto da OAB (Lei
n° 8.906/94), ajuizar Revisdo Criminal (art. 628, além de postular nos
Juizados Especiais Civeis (Lei n° 9.099/95, arte9rt. 10 da Lei n°
10.259/2001), quando as causas ndo ultrapassews calores de suas
respectivas alcadas [20 e 60 salarios minimosectispmente]. (MOTA
JUNIOR, 2011)

A privatidade do exercicio da capacidade postutatdaecorre do nivel de
complexidade normalmente insito as questfes jagdaemandando certo conhecimento



técnico aprofundado para que elas se solucionemedlaor maneira possivel. Por ébvio é
mais facil encontrar esse conhecimento naquelessuglaram e se formaram em Direito,
mas nada impede que os cidaddos em geral tambémstiam. Além disso, nem todas as
questdes juridicas sdo tdo complexas assim, a plenserem insollveis sem 0s servicos de

um profissional da &rea.

8 (Des) Necessidade de Defesa Técnica no ProcessmiAistrativo Disciplinar

Nesse contexto é que entra a discussdo sobre @adéfenica no processo
administrativo disciplinar. De acordo com o art. I3, da Lei do Processo Administrativo
Federal (Lei 9.784/99), a assisténcia por advogadan direito do administrado, que a
utilizara apenas se quiser. A obrigatoriedade détiex quando nos casos em que a lei

determinar.

A maior parte dos processos administrativos abdmsgipela LPA [Lei
9.784/99] decorrem genericamente do direito dec@etiaos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra a ilegdédou abuso de poder,
previsto no art. 5°, XXXIV,a, da CF, e ndo demandam as mesmas
formalidades do processo jurisdicional, pois noigsrddministrativo vigora

o principio do informalismo (ou do formalismo moaldo) [...]. (NOHARA,
MARRARA, 2009, p. 77)

Cabe considerar também o art. 18&put da Lei 8.112/90 que “atribui ao servidor o
direito de acompanhar o processo, pessoalmentepor intermédio de procuradbr
(CAVALCANTE FILHO, 2008/2009, p. 147, grifo do aujo

Ocorre que o processo administrativo em foco néwarkcado pela mera postulacéo,
mas pelo carater punitivo que ostenta. O agentlicptdcusado do cometimento de uma falta
disciplinar esta sujeito a sofrer uma sancdo qudeste uma simples adverténcia até a perda
do cargo que ocupa (art. 127, Lei 8.112/90), o spréa determinado pela gravidade da falta
auferida pelo principio da proporcionalidade.

Por essa mesma razao, dada a gravidade oriund#tutaza do processo disciplinar, é
gue nao se pode cogitar da possibilidade de o dseryublico ndo ser assistido por
profissional competente e conhecedor das regrag:meités legais. Admitir o contrario
constituiria em verdadeiro atentado aos direitoslfumentais consagrados pelo ordenamento

juridico-constitucional patrio.



A necessidade da defesa técnica resvala na gadmtidevido processo legal nos
moldes mais justos e razoaveis para aqueles gpenasm por uma infracao disciplinar, de

modo que de modo algum pode sofrer qualquer tipestecao ou inobservancia.

Os préximos topicos tratardo especificamente dasu&smn. 343 do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Vinculante n. 5 do 8o Tribunal Federal (STF), ja
mencionadas e sobre as quais paira a grande pal&woidrinaria e jurisprudencial sobre a

defesa técnica.

9.1 Sumula n. 343 do STJ

Em 2007, o Superior Tribunal de Justica (STJ)oedit Sumula n. 343 propugnando
pela obrigatoriedade de defesa técnica em procgssopossam resultar em puni¢cdes para o
acusado por meio da seguinte redacio: “E obrigatpresenca de advogado em todas as

fases do processo administrativo disciplinar”.

A intencdo do Egrégio Tribunal era dar fiel cummnto aos postulados

constitucionais do devido processo legal, do cdiitieo e da ampla defesa.

E a moderna tendéncia garisdicionalizacido do poder disciplinarque
imp&e condutas formais e obrigatdrias para a gardos acusados contra 0s
arbitrios da administracdo, assegurando-lhes namportunidade de defesa
como a observancia do rito legalmente estabelep@@ o processo.
(SILVA, 2004, p. 111, grifo do autor)

A sumula em comento se baseou na profundidade cmrasg sancdes, resultado da
apuracdo de falta por meio de processo adminigtratisciplinar, podem atingir a esfera

juridica do agente publico.
Ponderacao interessante é a feita Marco Antonixedes Moraes Filho:

A fim de seguir a risca o entendimento trazido gelmerior Tribunal de
Justica, deveria a Administracdo Publica nomeatigaturiamente um
defensor dativo ou um defensor publico nas hipétese que o particular
estivesse sendo alvo de um processo administratisciplinar e nédo
existisse um advogado constituido nos autos, sola gie nulidade do
procedimento sancionador. (MORAES FILHO, 2011,65)1



Segundo NOHARA e MARRARA (2009, p. 80), nos terndosart. 164, 8 2°, da Lei
8.112/90, o defensor nomeado, em casos de revelgemdador indiciado, ndo precisa ser
necessariamente advogado, bastando ocupar cargoedmo nivel ou superior ou ter

escolaridade igual ou superior ao acusado.

Essa determinacdo legal, entretanto, apesar dmgeborada pela Sumula n. 343, ja
gue esta tem como um de seus fundamentos o préprid64, ndo parece ser das mais
acertadas. Se o0 defensor do acusado também for emmda significa que ele é
hierarquicamente inferior a autoridade competeata mstaurar o processo administrativo, o

gque pode prejudicar a sua capacidade de defesa.

9.2 Sumula vinculante n. 5 do STF

A Sumula Vinculante n. 5 do Supremo Tribunal Feld@aF), editada um ano depois,
por sua vez, contraria a Sumula n. 343 ao enumgiar “A falta de defesa técnica por

advogado no processo administrativo disciplinaraf@ade a Constituicao”.

A verdadeira motivagcdo da nossa Suprema Cortedidar ¢al enunciado foi evitar
“uma corrida processual [de centenas de pessoas$joder Judiciario”, nas palavras de
MORAES FILHO (2011, p. 165), com intuito de “tentarular [,tendo por base a Sumula do
STJ,] puni¢cBes disciplinares eventualmente sofridasn a assisténcia de advogado”
(CAVALCANTE FILHO, 2008/2009, p. 149).

Preferiu-se prestigiar a seguranca juridica emindetito do pleno emprego dos
principios constitucionais do devido processo ledal contraditério e da ampla defesa em
procedimentos desse tipo, 0 que pode ser consaéd mais grave do que a “simples nédo
observancia de regras constitucionais isoladasORMES FILHO, 2011, p. 174)

A edi¢do da sumula derivou do julgamento do RE3#.G69/DF, em que a
Unido e o INSS recorriam da decisdo do STJ queasmwsob o fundamento
de que seria obrigatéria a presenca de advogagwaresso disciplinar, a
demissdo imposta a uma servidora daquela autar{QRVALCANTE
FILHO, 2008/2009, p. 148)

A deciséo de dar provimento ao RE impetrado, e qomseguinte, de reformar a
decisdo impugnada para manter a demissdo da d&ofoi unanime e seguiu o voto do

relator, Min. Gilmar Mendes, entédo presidente deeCo



Como se pode constatar da leitura do acérddo, osstnois tiveram uma pequena
discusséo se havia ou ndo precedentes anteriorep@midade suficiente para a edicdo de
Sumula com efeitos vinculantes. Isso porque a éash de reiteradas decisfes sobre o
mesmo assunto € um dos requisitos formais exigiets CF/88 (art. 103-A, inserido pela
Emenda Constitucional n. 45/04) para a elaboragéses enunciados.

Apenas para constar, transcreve-se 0s precedewi@ste@dos pelos ministros:

EMENTA: A extensdo da garantia constitucional datcditorio (art. 5°,
LV) aos procedimentos administrativos ndo tem aiiado de subordinar
a estes toda a normatividade referente aos feiokcigis, onde é
indispensavel a atuacdo do advogado. (Al 207197, Rytator(a): Min.
OCTAVIO GALLOTTI, Primeira Turma, julgado em 24/Q%098, DJ 05-06-
1998 PP-00006 EMENT VOL-01913-03 PP-00620)

EMENTA: Agravo regimental a que se nega provimemmorgquanto nao
trouxe o0 agravante argumentos suficientes a infimsaprecedentes citados
na decisdo impugnada, no sentido de que, uma &z al@portunidade ao
agravante de se defender, inclusive de oferecdd@etk reconsideracao,
descabe falar em ofensa aos principios da amptsaefdo contraditério no
fato de se considerar dispensavel, no processmedrativo, a presenca de
advogado, cuja atuagdo, no ambito judicial, é aldiga. (RE 244027 AgR,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Primeira Turma, galdo em
28/05/2002, DJ 28-06-2002 PP-00123 EMENT VOL-020832P-01289).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL: CONCEITO. DIREO
DE DEFESA: PARTICIPACAO DE ADVOGADO. |. - A Tomadde
Contas Especial ndo constitui procedimento admatigb disciplinar. Ela
tem por escopo a defesa da coisa publica. Busaata @e Contas, com tal
medida, o ressarcimento pela lesdo causada am EAdfiomada de Contas
€ procedimento administrativo, certo que a extendao garantia do
contraditério (C.F., art. 5°, LV) aos procedimenddsninistrativos ndo exige
a adocdo da normatividade propria do processo igidiem que é
indispensavel a atuagdo do advogado: Al 207.197HABR Ministro
Octavio Gallotti, "DJ" de 05.6.98; RE 244.027-AgR/SMinistra Ellen
Gracie, "DJ" de 28.6.2002. II. - Desnecessidadmtiltpacdo pessoal para a
sessdo de julgamento, intimados os interessadasppélicacédo no 6rgéo
oficial. Aplicagdo subsidiaria do disposto no &86, CPC. Ademais, a
publicidade dos atos administrativos da-se mediantia veiculacdo no
orgao oficial. Ill. - Mandado de Seguranca indeferi (MS 24961,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Plenoulgado em
24/11/2004, DJ 04-03-2005 PP-00012 EMENT VOL-02022PP-00332
RT v. 94, n. 836, 2005, p. 96-103 LEXSTF v. 273106, 2005, p. 217-232
RTJ VOL-00193-01 PP-00347)

N&o é dificil perceber que a quantidade de prededeuntilizados ndo pode ser

considerada razoavel para se editar uma Sumulatarae efeitoerga omnese carater



vinculativo de todas as instancias, obrigando-dscidir conforme seu contetdo. Essa, alias,
€ uma das criticas feitas por MORAES FILHO (20111, %45) ao entendimento sumulado pelo
STF. A outra critica esta justamente no que elancbade “judicialidade da decisdo”
(MORAES FILHO, 2011, p. 179). Para o autor o fundato, ja esposado, da posi¢do
adotada é meramente politico e deixa a desejaspexto juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo administrativo € o meio pelo qual a Adstriagdo Publica concretiza seus
atos administrativos, emanados de autoridade cemigepara tanto. E considerado como
uma das mais importantes manifestacdes dos difeiosmentais do cidadao, na medida em
gue representa e viabiliza o controle e a partiéipapopular nos atos praticados pela
Administracdo Publica no ambito do processo adinatigo; por essa mesma razao, esta
envolto por principios, em especial o do devido @sso legal, o contraditério e a ampla
defesa.

Ao focar o processo administrativo sancionadoriplis@r, tem-se que este é 0 meio
pelo qual a Administracdo Publica averigua a ocwieéde infracdo e aplica determinada
san¢cdo administrativa ao servidor transgressornarcieio de sua fungéo, ou seja, para que
haja uma punicdo no ambito administrativo é impneeel que sejam observadas as regras
procedimentais, inclusive com respeito a todos lagu&incipios supracitados, os quais aqui

assumem posi¢cao de maior relevancia, dada a goevataprocesso disciplinar.

No tocante ao principio da ampla defesa, conclujteeuma de suas faces € a defesa
técnica, ou seja, aquela feita por profissionaidiewente habilitado ou, em outros termos, o
advogado legalmente inscrito nos quadros da OrdesnAdivogados do Brasil (OAB). No
estudo referente a tal instituto, tem-se que sigemr deriva-se da alta complexidade das
demandas em geral, as quais exigem conhecimentoménid das questdes legais para
promover defesa razoavel e idonea, nos termos amegso. Deriva-se, necessario salientar,
da maxima de que a ninguém é imposta a obrigac&dohénar os tramites muitas vezes
obscuros e obtusos da lei processual; decorre tdodia que o Direito ndo € disciplina
obrigatéria em nossas escolas de educacdo bémiéam gque inviabiliza a autodefesa de um

servidor publico, n&o iniciado nos conhecimento&ljcos.

O advogado nao é apenas conhecedor da letra flé, alaas sim de sua interpretacéo

e aplicacdo na esfera pratica. A tarefa do advogadcé simplesmente decorar os codigos, é



saber interpreta-los, do contrario ndo haveriacesgdade de estudar, graduar-se em direito e

ser aprovado na prova da OAB; bastaria ser alfedwiii

O processo administrativo sancionador € marcada petsibilidade de punicdo do
agente publico. Esta punicdo € gradual e vai da radverténcia a perda do cargo ocupado
pelo agente publico. Este tem o direito a ser dsipor profissional habilitado, a fim de

garantir a legalidade do processo e resguarda-éweigtuais injusticas.

Embora em 2008 o Supremo Tribunal Federal tenhadeda Sumula Vinculante n. 5,
enunciando que a auséncia de defesa técnica nespm@dministrativo disciplinar néo
ofende a Constituicdo, melhor teria sido se preeaslse em nosso ordenamento juridico o
entendimento ja sumulado pelo Superior Tribunalugica no ano de 2007, o qual dispde

gue € obrigatdria a presenca de advogado no pmadssinistrativo disciplinar.

Entende-se que foi feita pela Corte Suprema umaegragdo de principios: de um
lado o direito a ampla defesa, o contraditoriodewido processo legal e do outro a seguranca
juridica. O Supremo Tribunal Federal, receoso @mdg niumero de processos que poderiam
ser instaurados com base na Sumula n. 343 do $3ahde anular sanc¢des que foram
aplicadas através de processos sem defesa téoptoa, pela edicdo da Sumula Vinculante,
para proteger a Administracdo Publica do caos ksquia seria instaurado com o retorno de
servidores exonerados, pagamentos de vencimentdéadasy instauracdo de inquéritos

administrativos para apurar fatos ja apurados, etc.

Tendo em vista a complexidade do processo adnamgirdisciplinar, a gravidade de
suas consequéncias, e 0s motivos politicos quealeva Supremo Tribunal Federal a editar a
Sumula Vinculante n. 5, defende-se por este trabalhmbrigatoriedade da presenca de
advogado em todas as fases deste tipo de processpefetivacdo dos ja citados principios

constitucionais e das garantias do cidadao.

Nosso posicionamento € pelo cancelamento da Sivindalante n. 5, STF, ou caso
nao seja este o desejo da Corte Suprema, a atiedlacBei 9.784/99, criando um artigo que
torne obrigatoria a presenca de advogado em tosladasas do processo administrativo

disciplinar.
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