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A APLICAGAO DA SUMULA VINCULANTE 5 DO STFE O
EXERCICIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO NO
AMBITO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Carlos Henrique de Almeida?

Resumo

O presente estudo tem como objetivo analisar o direito de defesa do acusado e a busca
pela verdade real no ambito do Processo Administrativo Disciplinar, tendo em vista o
que dispdem a doutrina e a jurisprudéncia sobre a aplicacdo da Simula Vinculante 5 do
STF e as garantias constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa. Considerando o
Poder-dever da Administracdo Publica de apurar eventuais irregularidades no servico
publico e, consequentemente, de impor san¢des aos agentes que violaram deveres
funcionais, verificamos que a Comissdo Processante e a Autoridade Julgadora ndo
podem se preocupar apenas com o rito estabelecido para a conduc¢ao e conclusdo das
apuracoes. Diferentemente de outros ramos do Direito, nos quais o Estado, orientado
pelo principio da intervengdo minima, se satisfaz com os fatos trazidos aos autos pelas
partes, temos que no Processo Administrativo Disciplinar a decisdo de apenar o servidor
deve estar devidamente pautada nas provas que demonstram a verdadeira realidade
dos fatos. As atividades de apuracdo devem, portanto, ser exercidas com independéncia
e imparcialidade, de forma a viabilizar ao acusado o direito de exercer a defesa com os
meios e recursos a ela inerentes. Diante da auséncia, inércia ou atuagao insuficiente do
acusado ou do advogado regularmente constituido, a Comissao Processante deve tomar
as providéncias cabiveis para assegurar a eficacia das apuragdes, designando, se
necessario, e com as devidas cautelas, um defensor dativo que seja capaz, pelos meios
legais, de atuar no sentido de justificar, atenuar ou afastar a infracdo imputada a
determinado agente publico.
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defesa e contraditério. Verdade real.
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1 - INTRODUGAO

O presente artigo visa analisar como se da a prote¢do as garantias constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa quando o acusado ndo constitui advogado para assisti-

lo durante a instrugao do Processo Administrativo Disciplinar.

Neste cendrio, examinaremos as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
aplicagao da Sumula Vinculante 5, considerando as hipdteses de o acusado nao atender
aos chamados da Comissao Processante, ficar inerte na produgao de provas, nao
conseguir sozinho exercer o contraditério, ndo questionar nulidades processuais ou ndo
apresentar alegacdes que sejam capazes de justificar, atenuar ou afastar a infracdo que

Ihe foi imputada.

Considerando o enunciado da referida Sumula, veremos, entdo, como se dara a
satisfacdo do principio constitucional que assegura aos litigantes e aos acusados em
geral, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e a ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes (art. 52, LV, CF/88).

Buscando tais objetivos, iniciaremos o estudo discorrendo sobre os conceitos
doutrindrios do Processo Administrativo Disciplinar, de forma a explicitar sua natureza,

caracteristicas e finalidades.

Em seguida, com base nos comandos normativos da Lei n2 8.112/90, que dispde sobre
“o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacoes
publicas federais”, analisaremos os deveres do servidor publico relacionados ao
conhecimento de fato irregular, e, por conseguinte, a obrigatoriedade da Administracao

Publica de realizar a apuracao de forma imediata e eficiente.

Continuaremos o estudo descrevendo os principios aplicaveis ao Processo

Administrativo Disciplinar, destacando o Principio do Devido Processo Legal, da Ampla



Defesa e do Contraditério, do Formalismo Moderado, da Verdade Real, da Presuncdo de

Inocéncia e da Motivagao.

Na sequéncia, abordaremos as principais questdes relacionadas a defesa do acusado
frente ao enunciado da Sumula Vinculante 5, na qual o Supremo Tribunal Federal (STF)
consignou que “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo

disciplinar nao ofende a Constituigao”.

Por fim, trataremos de harmonizar as questdes analisadas a atuacdo da Comissdao
Processante e da prépria Administracdo Publica, buscando expressar como,
efetivamente, se dd o exercicio do contraditério e da ampla defesa quando o acusado

esta sob o manto da Siumula Vinculante 5 do STF.

2 — PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

E de fundamental importancia o conhecimento dos conceitos legais e doutrinarios do
Processo Administrativo Disciplinar, para a devida compreensdo da natureza e
finalidade deste instrumento frente ao servidor acusado de infracdo disciplinar e a

prépria Administracao Publica, que trabalha a favor do interesse publico.

O dispositivo-chave em matéria de processo administrativo, expresso no artigo 52, inciso
LV, da Constituicdo Federal (no rol dos direitos e garantias fundamentais), prescreve

que:

Art. 52(...)
LV — 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.

Na perspectiva do processo administrativo, o termo “litigantes” refere-se a ideia de
multiplicidade de interesses, de diversidade de pontos de vista e de controvérsias. Ja o

termo “acusados” designa as pessoas fisicas ou juridicas as quais a Administracao atribui



determinadas atuacbes, das quais decorrerdo consequéncias punitivas (MEDAUAR,

2011, p. 177).

Por sua vez, 0 § 12 do art. 41 da CF, com a redagao dada pela Emenda Constitucional n2
19, de 1998, trata especificamente do processo administrativo que visa a
responsabilizacdo de servidor publico por ilicito disciplinar — o denominado Processo

Administrativo Disciplinar:

Art. 41. S3o estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
§ 12 O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma

de lei complementar, assegurada ampla defesa. (grifei)

A atuacdo administrativa processualizada estd também prevista na Lei n2 9.784, de 29
de janeiro de 1999, que estabelece normas bdsicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, e que visa, em especial, a protecdo dos
direitos dos administrados e o melhor cumprimento dos fins da Administracdo (art. 19).
Tal lei, assim como o Cddigo de Processo Civil (CPC) e o Cddigo de Processo Penal (CPP),
¢é aplicada subsidiariamente aos processos administrativos especificos, dentre os quais,

encontra-se o Processo Administrativo Disciplinar.

Nas leis de processos administrativos, em sentido amplo, no CPC e no CPP sado
observadas, por exemplo, as disposi¢cdes relacionadas aos principios constitucionais e
administrativos, competéncias e regras processuais bdsicas, comunicacdo dos atos
processuais, instrucdo e producdo de provas; pessoas consideradas testemunhas ou
informantes; suspeicdo e impedimento para atuar na instauragdo, instrucdo e

julgamento; nulidades processuais, revisdo e recursos administrativos.



O processo disciplinar é também disciplinado por leis e estatutos, no ambito das
administragdes publicas municipais e estaduais, e, ndo raras vezes, por regimentos,
regulamentos e cddigos de ética — especialmente no dambito da administracdo indireta

(autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista).

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) rege-se, no ambito da Administragao
Publica Federal, pela Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990, especificamente pelas
disposi¢des do Titulo IV (Do Regime Disciplinar) e Titulo V (Do Processo Administrativo

Disciplinar). Tal norma explicita, em seu art. 148, que:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infragdo praticada no exercicio de suas
atribuicGes, ou que tenha relagdo com as atribuicdes do cargo em que se

encontre investido.

E de se observar que o conceito de PAD inserido no art. 148 da Lei n2 8.112/90 é
comumente replicado em diversos estatutos estaduais e municipais, e, por conseguinte,

em inlUmeros manuais dos érgaos e entidades da Administracdo Publica.

A Policia Rodoviaria Federal faz uma ampliacdo do conceito de PAD, destacando, como

adiante se vé, o exercicio do Poder Disciplinar:

O Processo Administrativo disciplinar é o instrumento de exercicio do poder
disciplinar, constituindo-se em uma conjugacao ordenada de atos na busca
da correta e justa aplicagdo do regime disciplinar para apuragao e punigdo de
infragdes praticadas pelos servidores publicos no exercicio de suas
atribuicdes, ou que tenham relagdo com as atribui¢des do cargo em que se

encontre investido.

O Poder Disciplinar, segundo Meirelles (1989, apud BRAZ, 2013, p. 41):

é uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles que se

vinculam a Administragdo por relagdes de qualquer natureza, subordinando-



se as normas de funcionamento do servico ou do estabelecimento a que

passam a integrar definitiva ou transitoriamente.

Nas licdes de Placido e Silva (apud COUTO, 2014, p. 28),

o poder disciplinar compreende a competéncia que é regularmente atribuida
as autoridades administrativas, de hierarquia superior, ou aos representantes
de 6rgdos administrativos, para que possam impor penas disciplinares aos
empregados ou funciondrios sob sua direcdo ou subordinagdo pelas faltas

cometidas ou pelas transgressdes aos deveres funcionais.

BRAZ (2013, p. 40) ressalta que o Poder Disciplinar ndao se confunde com o poder
hierdrquico, porém a ela estd vinculado. Em tal assertiva, o autor registra que, pelo
descumprimento do poder hierdrquico, o subalterno poderd ser punido

administrativamente, dentro dos limites da lei autorizativa.

O regime disciplinar, por seu turno, consiste em um conjunto de normas que
estabelecem deveres e proibicées em relagdo aos servidores publicos, atribuindo penas
disciplinares em caso de seu descumprimento. Compreende também os procedimentos

a serem observados para apura¢do de infragcdes administrativas (CGE/MG, 2013).

A Controladoria-Geral do Estado de Minas Gerais — CGE/MG (2013), por sua vez, dispde

que:

O processo administrativo disciplinar destina-se a apurar possiveis faltas
cometidas por servidor publico, em atividades relacionadas a sua fungado,
investigando as circunstancias do fato e determinando, se for o caso, a

aplicagao das sangdes pertinentes.

No ambito administrativo disciplinar, infracdo, ilicito administrativo, transgressdo
funcional ou falta disciplinar configura-se quando o servidor publico, no ambito de suas
atribuicdes ou a pretexto de exercé-las, deixa de observar dever funcional ou transgride

proibicdo prevista em lei.



Para o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU, 2017), ilicito é
o comportamento contrario ao ordenamento juridico, podendo se revelar tanto na
modalidade comissiva (a¢cdo) quanto na omissiva (omissdo), e enseja a producdo de

efeitos negativos (sangao).

Orientada pelas disposi¢oes da Lei n28.112/90, a Advocacia-Geral da Unido (AGU, 2015)
expoe os seguintes objetivos do Processo Administrativo Disciplinar: a) esclarecer se
houve a pratica de infragdo disciplinar por determinado servidor publico e suas
circunstancias; b) garantir que o servidor (acusado) tenha oportunidade de defesa em

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

Para o alcance de tais objetivos, é de suma importancia que o Processo Administrativo
Disciplinar se desenvolva regularmente em suas trés fases, comumente denominadas:
instauracdo, inquérito administrativo (que compreende instrucdo, defesa e relatério) e

julgamento.

Vale ressaltar que os atos do processo administrativo ndao dependem de forma
determinada, exceto quando a lei expressamente a exigir (art. 22, Lei n2 9.784/99) ou
quando houver padroniza¢do estabelecida por érgdo da Administracdo (art. 15, Lei n2

14.184/2002).

Nos moldes da Lei n2 8.112/90 (artigos 148 a 166), a instauracdo do processo se da com
a publicacdo, no Didrio Oficial, da Portaria assinada por autoridade com competéncia
legal ou regimental para o ato. Tal Portaria conterd a designacdo dos servidores
responsaveis pela apuracdo (trés servidores efetivos e estaveis), a indicacdo de qual
exercera a funcao de presidente, o fato que serd objeto de apurac¢ao, o servidor, em

tese, responsavel pela infracdo administrativa e o prazo para conclusdo dos trabalhos.

Na fase de inquérito, o trio processante cuidara de apurar os fatos, produzindo ou
coletando todos os elementos que lhe permitam formar e exprimir a convic¢ao acerca
da ocorréncia da irregularidade e sua autoria. Por meio de notificacdo ou citacdo, o

servidor acusado serd cientificado da instauracdo do processo e da faculdade de:



acompanhar o processo desde o inicio (pessoalmente ou por intermédio de procurador

legalmente constituido), indicar provas e arrolar testemunhas.

Nas trés subfases do inquérito, ou seja, instrucao, defesa e relatério, ocorrerdo,
respectivamente, a producdo de provas, a apresentacdo de defesa escrita pelo servidor
acusado das supostas irregularidades e a manifestacdao da comissdo acerca do conjunto
probatdrio, circunstancias, responsabilidades, fundamentos legais e encaminhamento —
que, conforme o caso, poderd ser uma sugestdo de arquivamento, absolvicio ou
aplicacdo de penalidade. A Comissdo caberd, ainda, sugerir medida que possa ser
adotada pela Administra¢cdao objetivando evitar a repeticao de fato ou irregularidade
semelhante ao apurado. Ressalta-se que a subfase da instrucdo é aquela em que, sob o
manto do contraditério e da ampla defesa, sdo produzidas e coletadas as provas
necessarias ao esclarecimento dos fatos (art. 153 da Lei n? 8.112/90). Tais provas
poderdo se originar de investigacdo, diligéncia, analise documental, pericia, aquisicdo

de prova emprestada, oitiva de testemunhas, acareacdo e interrogatdrio do acusado.

Na fase de julgamento, os autos do Processo Administrativo Disciplinar, com o Relatério
Conclusivo da Comissdo Processante, serdo encaminhados a Autoridade Competente

para decisdo e, posterior, publica¢ao.

A autoridade julgadora formara sua conviccdo pela livre apreciacdo das provas, da
defesa, do relatdrio e outros elementos contidos no processo, podendo solicitar parecer
e outras diligéncias, se entender necessario.

A autoridade esta vinculada as provas existentes nos autos do processo e nao as
conclusGes da comissdo (CGE/MG, 2013). Nesse sentido é o entendimento do Superior

Tribunal de Justica:

2. A autoridade competente, para aplicar a sangdo administrativa, vincula-se
apenas aos fatos apurados no processo disciplinar, podendo, desde que
fundamentada a decisdo, divergir do relatério da comissdo disciplinar e aplicar
pena mais severa ao servidor [REsp n2 988364/SP, 52 Turma, Julgamento

07/10/2008].



As penas disciplinares, a que se sujeitam os agentes infratores, vém definidas nos
respectivos estatutos. Na esfera federal, por exemplo, apds apurar os fatos e desvelar a
materialidade e os elementos configuradores de responsabilidade disciplinar, a
Comissdo poderad sugerir a autoridade julgadora a aplicagao, ao servidor, da penalidade
de (i) adverténcia, (ii) suspensdo, (iii) demissdo, (iv) cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, (v) destituicdo de cargo em comissdo ou (vi) destituicdo de fungdo

comissionada (art. 127, Lei n2 8.112/90).

Justen Filho (2012, p. 987) disciplina que a sancdo administrativa apresenta clara
natureza punitiva e pedagdgica. No primeiro caso, a san¢ao ou pena disciplinar busca
infligir um mal aquele que exteriorizou conduta reprovavel. No segundo, a ameacga de
punicao funciona como instrumento de desincentivo a pratica de atos reprovareis. “Essa
punicdo destina-se a defender a prépria Administracdo, de modo a assegurar o
desenvolvimento correto e satisfatério de sua atividade”. O autor ressalta que o

sancionamento deve ser proporcional a conduta ilicita configurada.

Agregando varios dos aspectos aqui observados, Carvalho (2016, p. 150) expressa:

O processo administrativo disciplinar é o instrumento de que se vale a
Administracdo Publica para infligir sangGes administrativas aos servidores que
incorrem em transgressdo da conduta funcional a que obrigados, segundo
disposto no estatuto legal de disciplina, consagrador de deveres e proibi¢cGes,
os quais violados, rendem ensejo ao exercicio do poder de punir
administrativo, a ser exercitado por meio de feito administrativo, com
apuragdo e processamento isentos e imparciais, com julgamento objetivo
pela autoridade competente, tudo precedido da concessdo das franquias
constitucionais de defesa ao processado, o que expressa a magnitude do
instituto em alusdao em face da democratica gestdao administrativa, a justificar
a dignidade constitucional da garantia do direito da estabilidade no servico

publico (art. 41, § 12, CF/88).

3 — CONHECIMENTO DE FATO IRREGULAR



As noticias de irregularidades, envolvendo infracdo cometida por servidor publico,
podem chegar ao conhecimento da Administracdao por diversas maneiras. Dentre as
mais comuns, encontramos: a denuncia formalizada e identificada, denincia anénima,
representacado, relatério de auditoria, relatério de investigagao preliminar, conclusao de
sindicancia administrativa investigatoria, representacdes encaminhadas pelo Ministério

Publico e noticia veiculada na midia.

Os servidores publicos estdo sujeitos a um conjunto de normas que estabelecem
deveres e proibicdes em relacdo a sua atuacdo, as quais, ndo observadas, redundarao
em penalidade administrativa. No que se refere ao conhecimento de possivel fato

irregular, é dever do servidor, nos termos do art. 116, inciso VI da Lei n2 8.112/90:

Art. 116

(...)

VI — levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo ao
conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita de
envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade competente para

apuragao;

Tal dever se espelha em outros compromissos assumidos pelo servidor perante a
Administracdo Publica, tais como, o dever de lealdade as instituicbes a que servir, de
observar as normas legais e regulamentares, de manter conduta compativel com a
moralidade administrativa e de representar contra ilegalidade, omissao ou abuso de

poder (art. 216, incisos Il, Ill, IX e XIl da Lei n2 8.112/90).

A expressdo “representar” ou “representacdo funcional” refere-se a peca escrita
apresentada por servidor publico, que, ao tomar conhecimento de suposta
irregularidade cometida por servidor ou de ato ilegal omissivo ou abusivo por parte de
autoridade, associados, ainda que indiretamente, ao exercicio de cargo, é obrigado, por
forca do mencionado dispositivo legal, a dar ciéncia a autoridade competente (CGU,

2017).



J4 o dever da autoridade competente, em relacdo ao fato irregular, estd mais

diretamente relacionado ao poder-dever do Estado de apurar e punir.

O dever de apurar decorre do sistema hierarquizado no qual é estruturada a
Administracdo, com destaque para o poder da autoridade de fiscalizar as atividades
exercidas por seus servidores e demais pessoas a ela ligadas, exigindo-lhes uma conduta

adequada aos preceitos legais e morais vigentes (CGU, 2017).

Assim, cabera a Administracdo, por intermédio das autoridades que a representam
(dentro de suas competéncias legais), promover, de pronto, a adequada e suficiente
apuracdo e, posteriormente, se for o caso, a aplicacdo da penalidade disciplinar

correspondente.

Se a noticia de irregularidade contiver o minimo de elementos indicadores da ocorréncia
de um ilicito administrativo, a apuracao da infragdo ndo comportara discricionariedade.
Dessa forma, a autoridade que desobedecer a exigéncia normativa de apuracao, como
se vé no art. 143 do Estatuto Federal, estara sujeita a responsabilizacdo administrativa
e criminal, sendo esta ultima decorrente do crime tipificado no art. 320 do Cédigo Penal:

condescendéncia criminosa. DispOe o art. 143 da Lei n2 8.112/90:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou

processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Tratando-se de infracdo administrativa que apresenta, também, elemento definidor de
um tipo penal, compete a autoridade competente, ainda, comunicar o fato a autoridade
policial ou ao Ministério Publico, com a remessa dos documentos que podem auxiliar na
investigacdo. Se configurado dano ao erario ou improbidade administrativa, a comissado
processante ou a autoridade competente devera dar conhecimento do procedimento
administrativo ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas (artigos 14 e

15 da Lei n? 8.429/1992).



4 — PRINCIPIOS APLICAVEIS

No propodsito deste estudo, destacam-se os seguintes preceitos do processo
administrativo em sentido amplo, dispostos na Lei n29.784/99, que também se aplicam

ao Processo Disciplinar:

Art. 22 A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motiva¢do, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, segurang¢a juridica, interesse
publico e eficiéncia.

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

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial
de poderes ou competéncias, salvo autorizagao em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogdo
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuagdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgagao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de
sigilo previstas na Constituicdo;

VI - adequagdao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacGes,
restricdes e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico;

VIl - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisdo;

VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adoc¢do de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicagdo, a apresentagao de alegagdes finais,
a producgdo de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que
possam resultar sangdes e nas situagoes de litigio;

XI - proibigdo de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas
em lei;

XIl - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagdo

dos interessados;



Xl - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de

nova interpretacdo. (grifei)

Os principios do Direito Administrativo inspiram, integram e orientam a correta
interpretacdo das normas juridicas, a fim de que o Direito seja realizado em
conformidade com os valores reputados mais relevantes pela Constituicdo Federal. A
obediéncia as regras legais, interpretadas a luz dos principios constitucionais e
administrativos, evita falhas e vicios que podem ensejar a anulagao de atos processuais,
confere seguranca aos cidadaos quanto a extensao dos seus direitos e deveres e exerce

influéncia na conducgdo dos trabalhos e decisdes (CGE/MG, p. 26).

Sao de observancia obrigatéria, por parte dos agentes publicos, os seguintes principios
gue norteiam e orientam toda a atividade publica: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, indisponibilidade do
interesse publico, formalismo moderado, autotutela, devido processo legal, presuncao

de inocéncia ou de ndo-culpabilidade e verdade real ou material.

O devido processo legal (art. 59, LIV, CF), por si s6, sugere uma série de principios e
normas legais aplicdveis ao Processo Administrativo Disciplinar, os quais, segundo
Carvalho (2016, p. 151), podem “conferir seguranca ao servidor estdvel de que sua
responsabilidade administrativa serd objeto de apuracdo democratica, com sua
participacdo e com a prerrogativa de fiscalizar a atividade apuratéria e acusatéria da

Administracdo”.

Para o citado autor, o devido processo legal inclui: a observancia de rito processual
previamente conhecido; o respeito aos prazos para o exercicio da pretensdo punitiva; a
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos (art. 52, 11 LVI, CF); o juiz natural
(art. 59, Llll), conhecido entre os doutrinadores do direito administrativo como o
administrador competente; a individualizacdo da pena (art. 52, XLVI, CF); a presuncao

de inocéncia (art. 59, LVII, CF); o direito de peticdo (art. 52, XXXIV, “a@”, CF), no que se



inclui a faculdade de provocar os drgdos administrativos para rever decisGes proferidas;
o contraditério e a ampla defesa (art. 52, LV, CF), a legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, CF).

Dentre os principios mencionados, destacam-se, para a presente analise, o contraditério
e a ampla defesa, o formalismo moderado, a verdade real, a presungdo de inocéncia e a

motivacao.

Nas licdes de Braz (2013, p. 9), o principio do contraditério, que se alia ao da ampla

defesa, esta diretamente vinculado ao devido processo legal. O autor enfatiza:

Pelo principio do contraditdrio todos os acusados devem ser ouvidos, em
igualdade de condi¢gdes com quem acusa, antes de ser proferida qualquer
decisdo. O direito de repudio e contesta¢do a qualquer ato que seja contrario
aos interesses de qualquer pessoa deve ser amplo e irrestrito (...). Tem o
acusado, em qualquer processo administrativo, direito a ter conhecimento de
todos os atos nele praticados, especialmente os que possam interferir na

formagdo da culpa ou da responsabilidade.

Segundo Couto (2014, p. 86), o contraditério previsto para os processos judiciais e
administrativos representa a “necessidade de ciéncia dos atos judiciais ou
administrativos e a possibilidade de apresentacdo de argumentos contrarios, a fim de

gue seja formado julgamento entre a tese e a antitese”.

O direito a prova é corolario do principio do contraditério a medida que “de nada
adianta a participacdo sem a possibilidade do uso dos meios necessarios a
demonstracdo das alegacOes. O direito a prova, destarte, é resultado da necessidade de
se garantir a parte a adequada participacao no processo” (MARINONI, 2000, apud Silva,
2012, p. 149).

Bacellar Filho (1998, apud SILVA, 2012, p. 143) também sustenta que o principio do
contraditdrio é compreendido de forma conjugada com o principio da ampla defesa.

Para o autor, o principio da ampla defesa, aplicado ao Processo Administrativo



Disciplinar, desdobra-se: (i) no estabelecimento da oportunidade da defesa, que deve
ser prévia a toda decisao capaz de influir no convencimento do julgador; (ii) na exigéncia
de defesa técnica; (iii) no direito a instrucdo probatéria que, se de um lado impde a
Administracdao a obrigatoriedade de provar suas alegacdes, de outro, assegura ao
servidor a possibilidade de produgdo probatéria compativel; (iv) na previsdo de recursos

administrativos, garantindo o duplo grau de exame no processo.

Silva (2012, p. 142-143) ressalta que o direito de defesa deve ser amplo, ndo podendo,
porém, ser medido pela “sua extensdo e quantidade, mas sim pela sua existéncia ou

nao”. O autor reforca a ideia de existéncia ou “qualidade da defesa” ao expressar que:

O direito de ampla defesa ndo deve ser exercido por pessoa leiga, porque a
violagdo desse direito certamente constituira nulidade insanavel, que
consequentemente ird determinar a restauracdo de todos os atos

processuais, desde onde a defesa deveria ter atuado, e ndo atuou.

Em relagdo aos meios e recursos inerentes a ampla defesa, Silva (2012, p. 145), expoe:

A ampla defesa consiste em se reconhecer ao acusado o direito de saber que
esta e por que estd sendo processado, de ter vista dos autos do processo
administrativo disciplinar, de apresentacdo de sua defesa preliminar, de
indicacdo e producdo de provas que entender necessarias a sua defesa, de ter
advogado que o assista, de conhecer previamente das diligéncias a serem
realizadas e dos atos instrutdrios, para que possa acompanha-los, de fazer

perguntas, de oferecer defesa final e recorrer.

A ampla defesa “ndo é uma generosidade, mas um interesse publico. Para além de uma
garantia constitucional de qualquer pais, o direito de defender-se é essencial a todo e
qualquer Estado que se pretenda minimamente democratico”. (PORTANOVA, 2001,

apud Silva, 2012, p. 148).

O principio do formalismo moderado consiste na ado¢do de formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos

administrados (art. 22, paragrafo Unico, IX, Lei n? 9.784/99). Para Medauar (2011, p.



183), o principio “se traduz na exigéncia de interpretacao flexivel e razoavel quanto a
formas, para evitar que estas sejam vistas como fim em si mesma, desligadas das
verdadeiras finalidades do processo”. Couto (2014, p. 90) reforca: “deve haver equilibrio
entre a formalidade e a eficdcia do ato instrutdrio, sem que seja mitigado o principio da

legalidade. ”

Segundo Medauar (2011, p. 183), o principio da verdade real, também denominada
verdade material, “exprime que a Administracdo deve tomar decisdes com base nos
fatos tais como se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo apenas com a versao

oferecida pelos sujeitos”.

Couto (2014, p. 90) acrescenta que “a verdade real exige que o julgador exerca papel
ativo na busca das provas, nao se limitando a decidir com base apenas no que foi trazido
aos autos pelas partes e ndo cedendo a presungdes”. Por isso, a Administracao Publica
pode produzir provas ex officio e deve colaborar com o interessado para a producgao das

suas provas.

Assim, no processo administrativo disciplinar, ndo mais se admite o instituto da
“verdade sabida”, o qual, antes da Constituicdo Federal de 1988, possibilitava a
autoridade (que tinha conhecimento direto, pessoal e imediato de uma infragao) aplicar
a sancdo ao servidor acusado, sem que o mesmo pudesse exercer o direito de defesa.
Para Silva (2012, p. 80), “o principio da verdade sabida ndo era sendo a ‘chave’
justificadora de toda sorte de perseguicbes e abusos perpetrados no ambito da

administracao”.

Pela presunc¢ao de inocéncia ou de nao-culpabilidade, temos que, enquanto ndo houver
julgamento, o acusado deve ser considerado inocente. Em decorréncia deste principio,
cabe a Administracdo Publica o 6nus de provar a responsabilidade do servidor (CGE/MG,

p. 28).



O principio da motivacdo, segundo Justen Filho (2012, p. 311) acarreta o dever de a
autoridade julgadora expor, de modo explicito, os fundamentos de fato e de direito em

gue se alicerca a sua decisao.

Para Couto (2014, p. 94-95), a motivacdo é a razdo ou justificativa de decidir; representa

a fundamentacao fatica e juridica do ato implementado. E acrescenta:

Ndo é somente a exposicdao dos motivos, mas a explicagdo do objeto adotado
em relagdo aos motivos advindos. Deve ser exteriorizada antes ou durante a

edicdo do ato, ndo podendo ser posterior, sob pena de invalidade.

Assim, a decisdo de aplicar a penalidade obedecera necessariamente aos principios da
legalidade e da motivagdo, aos quais se anexa o da ampla defesa (art. 59, LV, CF). Nesse

contexto, dispde o art. 128 da Lei n2 8.112/90:

Art. 128. Na aplicacdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a
gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para o servigo
publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais.

Paragrafo Unico. O ato de imposi¢do da penalidade mencionard sempre o

fundamento legal e a causa da sangdo disciplinar.

5 — SUMULA VINCULANTE 5 DO STF

Para analisar as circunstancias e eventual limite de aplicagao da Sumula Vinculante n2 5,
entende-se necessario observar os comandos legais e os entendimentos juridicos que

preponderaram antes da sua edi¢do, em 2008.

Conforme exposto, a Constituicdo Federal de 1988 tornou inadmissivel a existéncia do
processo disciplinar sem a observancia do principio da ampla defesa quando, em seu
artigo 59, estabeleceu que “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” (inciso LV).



Ainda nos “Direitos e Garantias Fundamentais” dispostos no art. 52, temos que

III

“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (inciso

LIV).

Para a presente analise, cabe ainda mencionar os artigos 133 e 134 da CF/88, que tratam

da importancia da atuacdo dos advogados e defensores publicos:

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifesta¢des no exercicio da profissao, nos limites
da lei.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogdo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos

necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 desta Constitui¢do Federal.

Em sintonia com o0s preceitos constitucionais e com uma interpretagao
preponderantemente pré-administrado (ANDRADE, 2017), o Superior Tribunal de

Justica editou em 2007 a Sumula n2 343, que enunciava:

E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo

administrativo disciplinar.

A redac¢do acima foi sumulada a partir da analise de recorrentes recursos e mandados
de seguranca que versavam sobre o direito a ampla defesa nos procedimentos
administrativos disciplinares. A seguranca foi concedida, por unanimidade, pela Terceira

Secdo do STJ, constando, em uma das ementas publicadas em 21/09/2007:

MANDADO DE SEGURANGCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
AUSENCIA DE DEFESA POR ADVOGADO E DEFENSOR DATIVO. CERCEAMENTE
DE DEFESA. OCORRENCIA | - “A presenca obrigatdria de advogado constituido

ou 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 litigantes, mas também os acusados em geral” (Precedentes). Il -
Independentemente de defesa pessoal, é indispensavel a nomeagdo de
defensor dativo, em respeito a ampla defesa. Ill - Ordem concedida.
[MANDADO DE SEGURANGA N. 10.565-DF (2005/0060850-9). Relator:
Ministro Felix Fischer Impetrante: Renato Pereira da Costa Advogado: José
Edson Dermeval de Queiroz e outros Impetrado: Ministro de Estado da

Previdéncia Social].

Dentre os votos que precederam a edi¢cdo da SiUmula n2 343, consta a seguinte licdo do

Professor Celso Ribeiro Bastos (MS n2 7.078-DF):

(...) A defesa dentro do ambito jurisdicional implica também a assisténcia de
um advogado. Em um primeiro momento, a escolha e a contratagdo deste
profissional cabem ao proéprio réu. Caso, contudo, ndo se venha a dar a
constituigdo de um causidico, ao Estado se traslada este dever. E interessante
notar como mesmo nas legislagdes da antiguidade ja se encontravam os
indicios do defensor dativo. E que a figura deste ndo cumpre um papel apenas
relativo ao réu, mas sim a prépria tutela processual objetiva, pelo que se é
levado a concluir que a nomeag¢do de um defensor oficioso se impde mesmo
nos casos de oposicdo do réu.

(...) A assisténcia do defensor é um direito do acusado, em todos os atos do
processo sendo obrigatdria, independentemente da vontade dele. Ndo basta,
portanto que haja um defensor nem é suficiente que este se limite a participar
formalmente do processo. E necessario que da sua atividade se extraia uma
defesa substantiva do acusado. Em caso contrdrio, o juiz ha de considerar que
esta ndo se dda pro reo, mas sim na tutela da jurisdi¢cdo. Por vezes o ingresso
do advogado nos autos nao se traduz em uma apresentagao de elementos
consubstanciadores de algo suscetivel de ser tido como uma pega que vise a
absolvigdo do réu ou ao menos o abrandamento da sua condenagdo. Estas
exigéncias de uma defesa real, substantiva, impdem-se a nosso ver mesmo
nos casos em que o réu, por ser advogado, resolva assumir a sua propria
defesa. (in Comentdrios a Constituicdo do Brasil, 22 volume, ed. Saraiva, p.

270-271).



Em contraposi¢do a Sumula 343 do STJ (que ndo era de obediéncia obrigatdria), o pleno

do Supremo Tribunal Federal (STF) editou, em 2008, a SUmula Vinculante 5, que enuncia:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar

ndo ofende a Constituigdo.

No intuito de esclarecer o verbete sumulado pelo STF, Moraes Filho (2011, p. 166, apud

ANDRADE, 2017) pontua que:

[...] conciliando o entendimento legal com os sumulados, voltaram a existir
apenas duas situagdes possiveis: (i) processo administrativo com assisténcia
facultativa — a assisténcia de advogado pelo particular é mera faculdade,
ficando unicamente a critério seu buscar uma defesa mais técnica; (ii)
processo administrativo com assisténcia obrigatéria — fica obrigado o
assessoramento técnico por advogado nos casos em que a legislagdo
expressamente assim estipular, visto que a Sumula Vinculante n? 5 ndo

afastou a parte final do art. 39, IV, da Lei n2 9.784/99

Moraes Filho ressalta, portanto, que a seguinte disposicdo da Lei n? 9.784/99 n3o foi

afastada pela Simula 5:

Art. 30 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo,
sem prejuizo de outros que |he sejam assegurados:
IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando

obrigatdria a representacao, por forga de lei.

Considera-se “obrigatéria a representacdao” quando o processo administrativo é
instaurado para apurar falta grave em estabelecimento prisional (réu condenado), como

adiante se vé:

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal aprovou o texto da Sumula
Vinculante 5 (...). Todavia, esse enunciado é aplicdvel apenas em
procedimentos de natureza civel. Em procedimento administrativo
disciplinar, instaurado para apurar o cometimento de falta grave por réu

condenado, tendo em vista estar em jogo a liberdade de ir e vir, deve ser



observado amplamente o principio do contraditério, com presenca de
advogado constituido ou defensor publico nomeado, devendo ser-lhe
apresentada defesa, em observancia as regras especificas contidas na
LEP/1984 (arts. 19; 29; 10; 44, lll; 15; 16; 41, VIl e 1X; 59; 66, V, a, VIl e VIII;
194), no CPP/1941 (arts. 32 e 261) e na propria CF/1988 (art. 52, LIV e LV). [RE
398.269, voto do rel. min. Gilmar Mendes, 22T, j. 15-12-2009, DJE 35 de 26-
2-2010.]

A edi¢dao da Sumula 5, derrogando a SUmula n2 343 do STJ, trouxe inUmeras divergéncias
doutrindrias acerca do exercicio da ampla defesa — tdo consagrado e assegurado pela

CF/88.

Os autores Oliveira e Nunes (2009, apud ANDRADE, 2017) consignam dois pontos a

serem observados na interpretacdo da Simula 5 do STF:

Em primeiro lugar, processo administrativo disciplinar pode levar, entre
outras coisas, mas em ultima analise, a perda do cargo pelo servidor publico.
Cabe lembrar do art. 41, § 1.9, Il e lll da Constituicdo da Republica, que
equipara, inclusive, o processo administrativo disciplinar ao processo judicial.
Que se aplique ao processo administrativo as mesmas exigéncias do processo
judicial.

[...]

Que hermenéutica "constitucional" é essa que subverte os institutos juridicos
exatamente em razdo da sua constitucionalizagdo? 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

0 que custar.

Andrade (2017) enfatiza que esses e outros autores “rejeitam a ideia de que vale tudo
por uma celeridade e eficiéncia nos processos administrativos disciplinares. E mister
enfatizar que o emprego, o salario e a liberdade sdo bens juridicos com valor superior

ao principio processual da celeridade no servico publico. ”

Fazendo uma analise doutrindria, o autor ainda registra: “o que fundamentou a decisao

do STF, ao sumular este enunciado, foi preponderantemente o aspecto politico em



detrimento ao carater juridico do caso em comento. (...) Tentou-se evitar, assim, a
revisdo das decisdes, algumas ja transitadas em julgado, de inumeros processos
administrativos disciplinares que ndo observaram a participacao do defensor técnico em
todas as fases deste processo”. Ressaltando que a decisdo buscou, também, proteger o
Poder Publico da necessidade de novas contratacdes de defensores publicos, o autor
arremata: “Verifica-se, mais uma vez, a mitigacdo da ampla e plena defesa do

processado, do principio da isonomia, e também do principio da paridade de armas”.

A par do antagonismo observado entre os entendimentos que precederam a edicdo das
sumulas do STJ e do STF, a Administra¢do Publica tem utilizado a Sumula Vinculante 5
do STF com as devidas cautelas, e, ndo o fazendo, o Poder Judiciario esta definindo as
demandas dentro dos aspectos do formalismo moderado, da razoabilidade e da
finalidade, que dizem respeito, respectivamente, a utilizacdo de ritos e formas simples,
suficientes para propiciar um grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos do
acusado; a proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administragdo e os fins
gue ela tem que alcancar, e a interpretacdo e aplicacdo da norma da forma que melhor
realiza o fim publico a que se dirige. Tais aspectos podem ser observados nos seguintes

julgados (trechos relevantes):

Conforme ja assentado pela decisdo ora agravada, tendo sido o recorrente
omisso quanto a apresentacao de defesa, a comissdo processante cuidou de
nomear, em substituicdo ao advogado oficiante no feito, um defensor dativo,
a fim de que fosse sanada tal omissdo. (...) Assim, ao contrario do afirmado
pelo recorrente, ndo houve cerceamento de defesa. Ademais, o fato de a
defesa final ter sido realizada por bacharel em direito, em vez de advogado
inscrito na OAB, ndo viola o texto constitucional, pois, conforme
entendimento ja firmado por esta Corte, a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢do
(Sumula Vinculante 5). Dessa forma, ndo ha fundamentos capazes de infirmar
a decisdo agravada. [RE 570.496 AgR, voto do rel. min. Gilmar Mendes, 22 T,
j. 28-2-2012, DJE 52 de 13-3-2012.]

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. 1. N3o se verifica a

suspeicdo da presidente da comissdo processante uma vez que ndo restou



provada a incidéncia de nenhuma hipdtese da Lei 9.784/1999, art. 20. 2. A
nomeacdo de defensor dativo, diante da relutancia do interessado em
apresentar defesa, ndo caracteriza cerceamento de defesa. 3. Ndo corre o
prazo prescricional enquanto perdurar ordem judicial de sobrestamento do
processo administrativo. 4. As alegagGes de auséncia de dolo e de prejuizo ao
erario destoam da realidade apurada pela autoridade recorrida. 5. Ndo ha
desproporcionalidade na aplicagdo da pena de demissdao quando ha previsao
legal e comprovacgdo da autoria e materialidade, nos autos do PAD. 6. Recurso
a que se nega seguimento. (..) [STF — RMS: 32584 DF. 9994005-
87.2013.1.00.0000. Relator: Min. Roberto Barroso, Data de Julgamento:
14/03/2017. Data de Publicacdo: DJe-050 16/03/2017.]

PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAGAO.
CONTRADIGAOQ. NAO  OCORRENCIA. OMISSAO CONFIGURADA.
ACOLHIMENTO PARCIAL. PARA SANAR O VICIO INDICADO. SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMISSAO
PROCESSANTE. SUSPEICAO DA PRESIDENTE NAO COMPROVADA. NOMEAGAO
DE DEFENSOR DATIVO. AUSENCIA DE IRREGULARIDADE. AMPLA DEFESA
ASSEGURADA. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA.
PAD SUSPENSO POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL. (...)

10. Em face da revelia e com amparo no paragrafo 22 do art. 164 da Lei de
regéncia do processo disciplinar, foi regulamente designado defensor dativo,
para exercer a defesa do servidor, ato do qual o advogado do impetrante foi
devidamente notificado. E, posteriormente, o impetrante foi intimado da
nomeacao do defensor dativo, consoante consta do Aviso de Recebimento,
encaminhado ao seu enderego e assinado por pessoa diversa do acusado.
Ocorre que, mesmo apas a sua intimacdo da nomeacgdo do defensor dativo,
oportunidade na qual poderia ter sido apresentado defesa pessoalmente ou
por intermédio de novo causidico, o impetrante permaneceu inerte, ndo
podendo, em razdo de sua propria omissdo, pretender ver reconhecida
suposta irregularidade a que teria dado causa.

(...)

12. Insta ressaltar que a defesa do acusado foi realizada pela defensora dativa
designada, que, oportunamente, apresentou peticdo, discorrendo sobre
preliminares e matéria de mérito. Desta feita, ndo é de se decretar a nulidade,
maxime porque ndo houve qualquer prejuizo para o impetrante,
considerando que, a toda evidéncia, ndo se vislumbra nenhuma mitigacdo ao
exercicio da ampla defesa.

(...)



[ST) — EDcl no MS: 17873 DF 2011/0286621-7. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. Data de Julgamento: 28/08/2013, S1 — Primeira Seg3o.
Data de Publicagdo: DJe 09/09/2013.]

No ambito federal, a defesa no processo administrativo disciplinar esta disciplinada no

caput do artigo 156 da Lei n2 8.112/90, que assim expressa:

Art. 156. 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.

Nos termos do dispositivo mencionado, a defesa do servidor pode ser feita
pessoalmente ou por procurador, que podera ou ndo ser advogado. Como se Vvé, a lei
deferiu ao servidor a op¢ao de, segundo seu entendimento do que lhe seja mais
oportuno, acompanhar o processo pessoalmente, constituir um advogado, para que seja
feita uma defesa na técnica juridica ou, ainda, profissional de outra area. Trata-se de

prerrogativa deferida ao acusado: escolher como quer se defender (CGU, 2017).

Importante observar o que diz a Lei n2 8.112/90 sobre a necessidade de apresentacdo

de defesa e, sendo o caso, de designacao de defensor dativo:

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e nio sabido, sera citado
por edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande
circulagdo na localidade do ultimo domicilio conhecido, para apresentar
defesa.

Paragrafo Unico. Na hipotese deste artigo, o prazo para defesa serd de 15
(quinze) dias a partir da ultima publicagdo do edital.

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

§ 1o A revelia sera declarada, por termo, nos autos do processo e devolvera
0 prazo para a defesa.

§ 20 Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo

designard um servidor como defensor dativo, que devera ser ocupante de



cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual

ou superior ao do indiciado.

Saldanha (2013, p. 18) ensina que:

o procedimento administrativo se presta para que as decisdes da
Administracdo sejam exatas, adequadas e eficientes na realizagdo do
interesse publico, compatibilizando todos os outros interesses envolvidos,
sobretudo dos particulares, com a preocupacdo de assegurar que a decisdo
foi ponderada em relagdo a todos os fatos e confrontada com todos os
interesses e fatores envolvidos, que ndo foi fruto de palpite, de uma
inspiragao, mas sim, de uma razao ponderada, assim como serve de meio para
transparecer os contornos genéticos da decisdo administrativa e sua
racionalidade, com a dimensdo histérica da formagdo da vontade da
Administracao Publica, com a documentagdo dos critérios, dos meios de

averiguacdo e a apreciagdo dos fatos considerados.

6 — CONCLUSAO

No curso desse trabalho, verificamos que o exercicio da ampla defesa e do contraditério,
no ambito do Processo Administrativo Disciplinar, tem amparo na Constituicao Federal,
em leis que tratam do processo administrativo em sentido amplo e especifico, nos
regimes disciplinares dos agentes publicos, nos principios constitucionais e
administrativos, e, subsidiariamente, nas disposicdes do Cddigo de Processo Civil e do

Cédigo de Processo Penal.

Por meio do Processo Administrativo Disciplinar, a Comissdao Processante designada
deve, de forma isenta e imparcial: apurar os fatos, produzindo e/ou coletando todos os
elementos que lhe permitam formar e exprimir a convicgao acerca da ocorréncia da
irregularidade e sua autoria; garantir que o acusado tenha oportunidade de defesa em
relacdo aos fatos a ele imputados, sob o manto do contraditério e da ampla defesa;
encaminhar os elementos de prova, defesa e relatério a autoridade competente, para
gue esta, a sua livre apreciacao, decida pela aplicacdo ou ndo da penalidade disciplinar.

A autoridade, por sua vez, deve ter em mente que a pena disciplinar tem natureza



punitiva e pedagodgica, e sua aplicacdo deve ser proporcional a conduta ilicita

configurada.

A Comissao Processante e as autoridades instauradores e julgadoras devem, ainda,
interpretar as normas legais a luz dos principios constitucionais e administrativos, de

forma a evitar falhas e vicios que podem ensejar a anulagao de atos processuais.

Dentre os principios que norteiam e orientam toda a atividade publica, destacamos o
devido processo legal, que inclui: a observancia de rito processual preestabelecido,
respeito aos prazos para o exercicio da pretensao punitiva, inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos, decisdo tomada por autoridade competente, individualizacdo
da pena, presuncdo de inocéncia, direito de peticdo e revisdo, contraditério e ampla

defesa, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O contraditdrio representa a necessidade de ciéncia dos atos administrativos e a
possibilidade de apresentacdo de argumentos contrarios, de forma ampla e irrestrita. A
ampla defesa, que se alia ao principio do contraditério, desdobra-se na oportunidade de
defesa (antes de toda e qualquer decisdo que possa influir no convencimento do
julgador), no direito de apresentar e requisitar provas, na apresentacdo de defesa

escrita, e na possibilidade de pedir o reexame da decisdo.

A Constituicdo Federal consagrou a importancia do advogado na administracao da
justica, e do defensor publico na defesa judicial e extrajudicial dos direitos individuais e
coletivos. E, em diversas decisdes judiciais, restou consignado o entendimento de que a
presenca de advogado constituido ou defensor dativo é elementar a garantia
constitucional a ampla defesa. Assim, se o0 acusado ndo constituir um advogado, o dever
se transfere ao Estado. O defensor dativo ndo cumpre um papel apenas em relacdo ao
acusado, mas sim a prépria sociedade e ao interesse publico. Ndo basta que o defensor
participe formalmente do processo, é necessario que da sua atividade se extraia uma

defesa substantiva do acusado.



Com a edicdo da Sumula Vinculante 5, em 2008, o Supremo Tribunal Federal trouxe ao
ambito do Processo Administrativo Disciplinar duas possibilidades: (i) o acusado pode, a
seu critério, constituir um advogado para obter uma defesa mais técnica; (ii) o acusado
deve constituir um advogado quando, por forga de lei, for obrigatéria a representacao.
Desde 2008, no entanto, ndo se vé a obrigatoriedade de constituir advogado para a
defesa em processo administrativo disciplinar, com exceg¢ao do processo administrativo

instaurado para apurar falta grave em estabelecimento prisional (réu condenado).

Harmonizando as questdes analisadas a atuacdo da Comissdao Processante e da prépria
Administracdo Publica, entendemos que o efetivo exercicio do contraditério e da ampla
defesa, quando o acusado estd sob o mando da Sumula Vinculante 5 do STF, se da na
conjugacdo dos seguintes atos, sem a exclusdo de outros, reputados importantes:
nomeacao de um defensor dativo quando o acusado for omisso na constituicdao de um
advogado particular (devendo o defensor acompanhar os atos processuais, arrolar e
reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas, formular quesitos em
diligéncias periciais e apresentar defesa escrita); se o acusado for bacharel em direito e
desejar realizar a sua propria defesa, que o interesse seja respeitado; se o acusado for
capaz de realizar a sua defesa, mas ndo tiver conhecimento juridico, seja oferecido o
defensor dativo para orientacdo e defesa escrita (lembrando que a defesa leiga ndo é
ampla, é restrita); na designacdo de um defensor dativo, seja escolhido um servidor que
possua formacdo juridica (na impossibilidade, seja escolhido aquele que possui
capacidade de interpretar normas juridicas e redigir uma defesa que discorra sobre as
preliminares e o mérito); se a defesa produzida for deficiente, insatisfatdria ou inepta,
seja solicitada, com as devidas cautelas, a regularizacdo (a defesa é peca fundamental
no PAD); se a defesa ndo for entregue, seja notificado o acusado (e o advogado, se
existente), da possibilidade de nomeacdo de (novo) defensor para a entrega dentro de

novo prazo.

A apuracdo de infracdo disciplinar e a consequente aplicacdo de penalidade ao servidor
responsavel depende, pois, de um procedimento administrativo em que a Comissao
designada exerca um papel ativo na busca das provas, ndo cedendo a presungdes ou se

limitando ao que inicialmente foi apresentado. O exercicio das garantias constitucionais



do contraditdrio e da ampla defesa é respeitado quando o acusado tem o direito (e a
real possibilidade) de empregar todos os meios legais e moralmente legitimos para
provar a verdade dos fatos e influir eficazmente na convic¢do da comissdo processante
e da autoridade julgadora. Somente assim o processo cumprira a finalidade de punir as
condutas tidas como ilicitas, de forma adequada e eficiente, e a Administracdao cumprird
o seu papel de decidir com base nos fatos ocorridos, tais como se apresentam na

realidade.
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