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Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar a relev@ncia de defesa técnica
feita por advogado no processo administrativo disciplinar. Considerando a
edicdo da Sumula Vinculante n° 5 do STF, o objetivo principal foi analisar a
observancia dos principios constitucionais da ampla defesa e contraditdrio
que visam garantir o respeito ao devido processo legal no que se refere a
defesa técnica do servidor publico no processo administrativo disciplinar.
Aborda-se a SUmula Vinculante em questdo e possivel violagcdo dos direitos
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. Para isso serdo apresentados
conceitos, entendimentos de alguns doutrinadores do Direito Administrativo e
jurisprudéncias que visam compreender a importdncia da defesa técnica
realizada por profissional habilitado no dmbito do processo administrativo
disciplinar e os riscos que o servidor suporta ao responder ao processo sem a
defesa técnica de um advogado.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo geral analisar a observé@ncia dos
principios constitucionais da ampla defesa e contraditério que visam garantir
o respeito ao devido processo legal no que se refere a defesa técnica do
servidor puUblico no processo administrativo disciplinar. Nesse sentido, faz-se
necessario apresentar os referidos principios que regem o Processo

Administrativo disciplinar, os quais constituem garantia constitucional.
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A relevancia do tema advém dos riscos que o servidor suporta ao
responder ao Processo administrativo disciplinar sem a defesa técnica de um
advogado constituido ou defensor dativo, o que pode configurar violacdo
dos direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, contudo, por outro
lado, tem-se o entendimento sumulado no ano de 2008, pelo STF, de que a
auséncia do advogado no fipo de processo em tela, ndo ofende a
Constituicdo. Diante do conflito, torna-se relevante o estudo do assunto
abordado.

Nesse sentido, a problemdtica da pesquisa é discutir a edicdo da
Sumula Vinculante n° 5 pelo Supremo Tribunal Federal que contrapde todo o
entendimento j& firmado a respeito da defesa técnica do servidor nos autos
do processo administrativo disciplinar.

Para esse fim, foi utilizado como técnica para o estudo, pesquisas
bibliograficas, artigos, jurisprudéncias, textos de leis, revistas e manuais com a
devida utilizacdo do método qualitativo.

O frabalho, portanto, busca apresentar iniciaimente, um breve olhar
conceitual sobre o tema, na sequéncia busca-se explorar os principaqis
principios que regulam o processo administrativo disciplinar e as decisdes
judiciais sobre o tema conflitante. Por fim, aborda-se a andlise das informacoes

que versam a respeito do assunto.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 CONCEITO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Conforme Hely Meirelles (1998, p.567), o processo administrativo
disciplinar “é o meio de apuracdo e punicdo de faltas graves dos servidores
publicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados
estabelecimentos da Administracdo”.

A Lei 8112 de 11 de dezembro de 1990 dispde sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacoes

publicas federais, e, define processo administrativo disciplinar como o
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instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infracdo
praticada no exercicio de suas atribuicdes, ou que tenha relacdo com as
afribuicoes do cargo em que se encontre investido.

O processo administrativo disciplinar € também conceituado como a
sucess@o ordenada de autos destinados a averiguar a realidade de falta
cometida por servidor, a ponderar as circunst@ncias que nela concorreram e
a aplicar as sancoes pertinentes (Medauar, 2011, p.327 apud Augusto, 2014).

A administracdo publica possui a supremacia de punir, infernamente as
infracoes disciplinares cometidas por dgueles submetidos ao poder disciplinar,
contudo, para que assim proceda, € necessdrio a observancia dos direitos
constituidos aos servidores e que se ndo respeitados podem gerar a nulidade
do processo.

Nesse sentido, Medauar afirma:

"O processo disciplinar ‘“stricto sensu” € o meio de apurar a
responsabilidade por infracdes funcionais, de servidor identificado. Em geral,
os estatutos destinam esse instfrumento para condutas ensejadoras de penas
graves, por exemplo, suspensdo superior a trinta dias e demissdo" (MEDAUAR,
2011, p.329, apud AUGUSTO, 2014).

Cretella (1988, p. 572) enfatiza que o Processo administrativo € uma
consequéncia necessdria da organizacdo inferna da propria Administracdo,
denominacdo genérica do conjunto de atfos ordenados a uma decisdo

administrativa.

2.1.1 DAS FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
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O Estatuto federal, no artigo 151 indica trés fases do processo
administrativo disciplinar: instauracdo, inquérito administrativo, abrangendo
instrucdo, defesa e relatdrio; e julgamento.

Segundo o Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU a
instauracdo se inicia com a publicacdo da portaria pela autoridade
instauradora, designando 0os membros que compoem a comissdo, prazo de
conclusdo, o processo com o objeto da apuracdo e ainda a possibilidade de

apuracdo de fatos conexos. Para Meirelles:

O processo disciplinar deve ser instaurado por portaria da autoridade
competente na qual se descrevam os atos ou fatos a apurar e se indiguem as
infracdes a serem punidas, designando-se desde logo a comissdo
processante, a ser presidida pelo integrante mais categorizado (MEIRELLES,
2002, p. 663, apud FONSECA 2013).

De acordo com o Manual , o inquérito administrativo que constitui a
segunda fase do processo, € dividida nas subfases de instrucdo, defesa e
relatério. Na instrucdo, a comissdo promove a busca de provas documental e
testemunhal, necessdrias ao esclarecimento da verdade material e, ainda,
promove a indiciacdo ou forma conviccdo pela absolvicdo do acusado.
Caso a comissdo entenda pela indiciacdo do servidor, deverd cita-lo, abrindo
prazo para apresentacdo de defesa escrita. Na fase de producdo, a comissdo
elabora relatdrio final conclusivo quanto a inocéncia ou ndo do indiciado,
com razdes e justificativas para enquadramento ou ndo, no licito
administrativo.

Na Ultima fase, encontra-se o “julgamento do feito disciplinar, a qual
pode ser realizada pela autoridade instauradora do processo, a depender da
penalidade sugerida pela comissdo processante, conforme consta no art. 141
da Lein®8.112/90".
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A conclusdo de Processo Administrativo Disciplinar sem a observancia
dos requisitos formais poderd ensejar na anulacdo do processo, assim, torna-
se relevante o conhecimento das fases e a devida aplicacdo conforme

previsdo legal.

2.1.2 DOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E DEVIDO
PROCESSO LEGAL

2.1.3 Contraditério e ampla defesa

O principio do confraditério estd expresso no art. 52, LV, da CF, que tem
o seguinte teor: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.”

Em andlise ao contido no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal,

Luiz Guilherme Marinone, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero pontuam que:

Na primeira parte, a norma constitucional demonstra que a garantia
incide em todo e qualquer processo judicial, inclusive no administrativo. Na
segunda parte a norma afirma que sdo assegurados “o contraditério e ampla
defesa”, juntando os dois direitos, e apds acrescenta que a “ampla defesa” é
assegurada “com os meios e recursos a ela inerentes” (MARINONE, ARENHART,
MITIDIERO, 2015, p. 353, apud ANDRADE, 2017).

O artigo 143 da Lei 8112/90 expressa que “a autoridade que tiver ciéncia

de irregularidade no servico publico é obrigada a promover a sua apuracdo
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imediata, mediante sindicncia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa.”

J& o artigo 156 da Lei n° 8.112/90 apresenta a forma como o principio
pode ser aplicado:

“E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir
testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se
tratar de prova pericial.”

Sobre o tema, José Cretella Junior afirma que:

"O objetivo do processo administrativo disciplinar € a tutela da
hierarquia afravés da apuracdo imediata da falta cometida e, em seguida,
da aplicagcdo justa da pena cominada no Estatuto do Funciondrio, na sua
perspectiva esfera (Unido, Estado ou Municipio). Para as punicoes disciplinares
menos graves basta a apuracdo por meios sumdarios [...] ou sindic@ncias; para
as mais graves € de rigor o processo administrativo"(CRETELLA, 2004, p. 89,
apud ANDRADE, 2017).

Carvalho Filho complementa:

"O acusado pode atuar por si mesmo, elaborando a sua defesa e
acompanhando o processo, ou fazer-se representar por advogado
devidamente munido da respectiva procuracdo. A representacdo, portanto,
constitui uma faculdade outorgada ao acusado, como j& consagrou —
corretamente a nosso ver — a mais autorizada doutrina. NGo obstante, como
garantia do principio do contraditério, exige-se a presenca de defensor dativo
no caso de estar o acusado em lugar incerto e ndo sabido, ou na hipdtese de
revelia. Fora dessas hipdteses, contudo, & dispensdvel a presenca de

advogado. Desse modo, ndo nos parece correta a orientacdo judicial pela
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qual se afirma ser obrigatdria, genericamente, a presenca de advogado no
curso do processo disciplinar. Tal pensamento exorbita em muito a garantia
do confraditério e ndo tem fundamento normativo. O STF, porém,
contfrariando o entendimento do STJ, e de forma acertada, a nosso ver,
decidiu ndo ser ofensiva a Constituicdo a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar' (CARVALHO, 2008, p. 213,
apud CARDOZO, 2009).

2.1.4 Devido Processo Legal

O artigo 5° da Constituicdo Federal em seu inciso LVI fraz em seu texto o
principio do devido processo legal, no qual “"ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Carvalho Filho explica que o principio em tela é€ daqueles mais
relevantes quando se trata de examinar os efeitos da relacdo juridica entre o
Estado e os administrados. Trata-se de postulado inerente ao Estado de Direito,
que, como sabemos, foi a situacdo politica em que o Estado reconheceu que,
se de um lado podia criar o direito, de outro tinha o dever de submeter-se a
ele. A lei, portanto, € o limite de atuacdo de toda a sociedade e do proprio
Estado. (Carvalho, 2013, apud Oliveira,2015)

Carvalho Filho ainda ressalta:

"Em relacdo ao processo administrativo, o principio do devido processo
legal tem sentido claro: em todo o processo administrativo devem ser
respeitadas as normas legais que o regulam. A regra, alids, vale para todo e
qualquer tipo de processo, € no caso do processo administrativo incide
sempre, seja qual for o objeto a que se destine. Embora se costume invocd-lo
nos processos litigiosos, porque se assemelham aos processos judiciais, a
verdade é que a exigéncia do postulado atinge até mesmo os processos Nndo
litigiosos, no sentido de que nestes também deve o Estado respeitar as normas

que sobre eles incidam"(Carvalho, 2013, apud Oliveira, 2015).
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Percebe-se que o principio € um dos responsdveis por trazer
transparéncia ao processo administrativo disciplinar garantindo que os direitos
dos administrados sejam preservados em todas as fases do processo, e por

consequente, impedir arbitrariedades por parte do administrador.

2.1.5 SUMULA VINCULANTE N° 5

Em 2008 o Supremo Tribunal de Justica, publicou a SUmula Vinculante n°
5 a qual prevé que a falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo. Desde entdo, o assunto
tem sido tema de inUmeras discussdes quanto a uma possivel violacdo as
normas constitucionais.

Quanto a interpretacdo do STF em relacdo a presenca obrigatdria do
advogado nos PADs, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierle José
Coelho Nunes consignam que, hd, ao menos, dois pontos relevantes a serem

observados:

"Em primeiro lugar, processo administrativo disciplinar pode levar, entre
oufras coisas, mas em Ultima andlise, a perda do cargo pelo servidor publico.
Cabe lembrar do art. 41, § 1.° Il e lll da Constituicdo da Republica, que
equiparaq, inclusive, o processo administrativo disciplinar ao processo judicial.
Que se aplique ao processo administrativo as mesmas exigéncias do processo
judicial" (OLIVEIRA, NUNES, 2009, apud ANDRADE, 2017).

Os autores seguem afirmando:
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"Que hermenéutica "constitucional" € essa que subverte os instifutos
juridicos exatamente em razdo da sua constitucionalizacdo? Ampla defesa é
um instituto juridico-processual e ndo se pode desconsiderar sua historia
institucional em nome de um falso imperativo axioldgico de eficiéncia custe o
que custar. Afinal, estaremos vivendo o que o Prof. Lenio Streck tGdo bem
denuncia, uma espécie de "estado de excecdo hermenéutico”, instaurado
por tal pragmatismo judicial, levado as Ultimas consequéncias"(OLIVEIRA,
NUNES, 2009,apud ANDRADE, 2017).

Para os autores Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierte José
Coelho Nunes, manter o entendimento da indispensabilidade seria "premiar a
torpeza de servidores demitidos a bem do servigco puUblico”, desrespeitando o
devido processo legal, com aplicacdo indiscriminada considerando o
eficacia erga omnes e efeito vinculante da sumula em tela (OLIVEIRA, NUNES,
2009,apud ANDRADE, 2017).

A Constituicdo Federal no art.5°, LV, assegura o contraditério e a ampla
defesa, aos litigantes em Processo Administrativo Disciplinar, e aos acusados
em geral, descartando assim, a imposicdo imediata de punicdo, sem a
apreciacdo da defesa apresentada pelo indiciado. Neste sentido, Nelson

Nery JUnior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam que:

"A defesaleiga, sem advogado, ndo € ampla, mas restrita. Em processos
sancionadores, cComo Ocorre Com O Processo penal e com O Processo
administrativo sancionador (disciplinar ou ndo), que visa a imposicdo de
penalidade ao servidor ou administrado, ressalta a importdncia de observar-
se a garantia constfitucional da ampla defesa, motivo por que nesses
processos € imprescindivel que a defesa do acusado seja técnica, isto &, feita
por advogado. Por essa razdo ndo se pode ter como atendido o principio

constitucional da ampla defesa, se ndo se der advogado ao acusado, no



-

-

V 4

ANUARIO PESQUISA E EXTENSAO UNOESC SAO MIGUEL DO OESTE - 2019

ARTIGO

processo penal e no processo administrativo sancionador" (NERY JUNIOR,
NERY, 2012, P. 231, apud ANDRADE, 2017).

Neste sentido, o STJ manifestou-se de forma favordvel a obrigatoriedade
de defesa técnica como requisito de validade do processo administrativo

disciplinar:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA TECNICA
CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO PROCEDIMENTO. INSTRUCAO
REALIZADA SEM A PRESENCA DO ACUSADO. INEXISTENCIA DE NOMEACAO DE
DEFENSOR DATIVO. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL INOBSERVADOS. DIREITO LIQUIDO E CERTO EVIDENCIADO. 1. Apesar de
ndo haver qualquer disposicdo legal que determine a nomeacdo de defensor
dativo para o acompanhamento das oitivas de testemunhas e demais
diligéncias, no caso de o acusado ndo comparecer aos respectivos atos,
tampouco seu advogado constituido - como existe no dmbito do processo
penal -, ndo se pode vislumbrar a formacdo de uma relacdo juridica vdlida
sem a presenca, ainda que meramente potencial, da defesa técnica. 2. A
constituicdo de advogado ou de defensor dativo €, fambém no dmbito do
processo disciplinar, elementar a esséncia da garantia constitucional do
direito d 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 oportunizacdo ao acusado de fazer-se
representar por advogado legalmente constituido desde a instauracdo do
processo, mas com a efetiva constituicGo de defensor durante todo o seu
desenvolvimento, garantia que ndo foi devidamente observada pela
Autoridade Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a
ser amparado pela via mandamental. Precedentes. 4. Mandado de

seguranca concedido para declarar a nulidade do processo administrativo
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desde o inicio da fase instrutéria e, por consequUéncia, da penalidade

aplicada”.

No que tange ao contraditério, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o
principio regula a igualdade e paridade que as partes obtém perante os atos

que ocorrem no processo, neste sentido discorre:

"O principio do contraditério, que é inerente ao direito de defesa, é
decorrente da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega
alguma coisa, ha de ser ouvida tfambém a outra, dando-se |he oportunidade
de resposta. Ele supdoe o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e
o seu direito de resposta ou de reacdo. Exige: 1- Noftificacdo dos atos
processuais O parte interessada; 2-possibilidade de exame das provas
constantes do processo; 3- Direito de assistir  inquiricdo de testemunhas; 4-
Direito de apresentar defesa escrita" (DI PIETRO 2007, p. 367, apud PAULINO,
2011).

Em 2016 a OAB apresentou proposta de cancelamento da SUmula
Vinculante n° 5. De acordo com a ordem, ndo hd, no caso, reiteradas decisoes

da Corte para a edicdo do verbete e, além disso, ndo seria:

"possivel aceitar que um leigo que ndo conhece o processo em sua
complexidade (prescricdo, juiz natural, devido processo legal, contraditério e
ampla defesa) possa serincumbido de manejar ingredientes tdo complicados
de modo a promover um trabalho que seja minimamente eficiente e a altura

dos postulados constitucionais" (STF, 2016).
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Na ocasido, o plendrio do STF concluiu por unanimidade que a falta de
defesa técnica por advogado em processo administrativo disciplinar ndo
ofende a CF e também acolheu a proposta de sumular esse entendimento.

Seguindo o entendimento de que a falta de defesa técnica por
advogado ndo ofende a constituicdo, o Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, em

sede de agravo regimental, assim manifestou-se:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDOR
PUBLICO. FALTA DE DEFESA TECNICA EM PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. AUSENCIA DE VIOLACAO A CONSTITUICAO FEDERAL. SUMULA
VINCULANTE 5. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ADMINISTRATIVA. EXAME
DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279. ANALISE DA LEl 8.112/1990. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | A falta de
defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo. SUmula Vinculante 5. I O exame da ocorréncia de
prescricdo da pretensdo punitiva administrativa demanda o reexame de fatos
e provas, bem como a andlise de matéria infraconstitucional. Il Agravo

regimental a que se nega provimento".

Ainda neste sentido, o TJ do Rio de Janeiro, manteve parecer favoravel
a ndo reintegracdo de servidor ao cargo de vigia patrimonial, apds demissdo

mediante decisdo de Processo Administrativo Disciplinar:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
REINTEGRACAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. FALTA DE DEFESA
TECNICA. NULIDADE. INOCORRENCIA. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.
OBSERVANCIA. DESPROVIMENTO. Recurso contra sentenca de improcedéncia
em demanda na qual pretende o autor, haver a condenacdo do Municipio

de Volta Redonda a reintegrd-lo no cargo de vigia patrimonial, apds ter sido
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demitido mediante processo administrativo disciplinar. Em se tratando de
processo administrativo a falta de defesa técnica ndo tem o conddo de
acarretar a nulidade. Enunciado n° 5 da sumula da jurisprudéncia vinculante
do Supremo Tribunal Federal. Apelante foi comunicado de que poderia
comparecer a audiéncia acompanhado de advogado e apresentar rol de
testemunhas, o que demonstra a plena observéncia da garantia da ampla
defesa, tendo sido oferecida defesa por escrito por defensor dativo. Recurso

improvido".

Assim, resta claro que a edicdo da SUmula Vinculante n° 5 trouxe a
possibiidade de dispensa da presenca de advogado Nno processo
administrativo disciplinar, a medida é entendida por alguns doutrinadores,
como medida de economia processual tendo em vista as inUmeras nulidades
de processos considerando a inexisténcia de defesa técnica. Contudo, por
outro lado temos a fragilidade de um processo que dispensa a presenca de
advogado mas coloca em risco o agente publico que fica d mercé de um
processo que ndo garante, em todas as fases, o direito & ampla defesa e ao

contraditoério.

3 CONCLUSAO

A administracdo Publica tem o dever de apurar irregularidades no
servico publico e responsabilizar os envolvidos com base nos principios e
normas do ordenamento juridico. Para isso faz uso do Processo Administrativo
Disciplinar, insfrumento legal, regulado pelo direito administrativo e normas
constitucionais.

Conforme abordado, o processo administrativo disciplinar deve
respeitar todos os principios previstos na Constituicdo Federal pertinentes ao
assunto. Devem ainda, ser observados em todas as fases, sob pena de

nulidade do processo, contudo os principios da ampla defesa, contraditério e
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devido processo legal, possuem relev@ncia quanto a defesa técnicarealizada
por advogado no processo em tela.

Apds a publicacdo da Sumula Vinculante n° 5 , a presenca de
advogado para acompanhar os autos e realizar defesa técnica no processo
administrativo disciplinar, deixou de ser obrigatdria, o que, segundo o STF, ndo
ofende as garantias constitucionais. Esse ndo € o entendimento da maioria
dos estudiosos. Na leitura de artigos e doutrinas, fica evidente que € direito de
todos os agentes publicos a ampla defesa e o confraditério dentro de um
devido processo legal. Consfitui direito do acusado, fazer-se acompanhado
por advogado em todas as fases do processo, ou ser acompanhado por
defensor dativo técnico. A ampla defesa fica prejudicada na auséncia de
advogado, tendo em vista que ndo hd o que se falar em defesa, sem que
haja conhecimento técnico.

Ademais, €& essencial alertar para os riscos de um processo
administrativo disciplinar feito por comisséo despreparada, com auséncia de
provas imprescindivel a elucidacdo dos fatos, perguntas anotadas em ata
conforme a conveniéncia dos intferrogadores e ainda a auséncia de defesa
técnica. E inegdvel que o resultado deste conjunto de fatores, poderd
acarretar em penalidade injusta, contudo, segundo o entendimento do STJ, a
questdo ndo agride a Constituicdo Federal.

Por fim, o direito administrativo possui principios que ndo podem ficarem
segundo plano ou ser ignorados, uma vez que constituem a base do
ordenamento juridico, orientam e ordenam a Administracdo Publica. A ndo
observincia de apenas um principio tem o poder de causar danos
irepardveis aos administrados, podendo inclusive resultar em perda injusta de

cargo publico por falta de defesa ampla e irrestrita.
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