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RESUMO

O presente trabalho se ocupara de analisar a incidéncia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa em sede de processo administrativo disciplinar e as
implicagdes decorrentes da edicdo da Sumula Vinculante n° 5, sob os aspectos
formal e material. Para que tenhamos esse objetivo alcangado, serd abordado de
forma ampla a doutrina processual que regula os processos em geral, em especial
0s processos administrativos, até chegarmos ao processo administrativo disciplinar,
onde a problemética em torno da falta de obrigatoriedade de defesa técnica sera
analisada sob o ponto de vista formal e material. Os principios e garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo
disciplinar visam garantir uma carreira sélida para os servidores em geral, sem que
0s mesmos passem pelo constrangimento da perda de cargo efetivo, e sem a
oportunidade de se defenderem, ou demitidos ou exonerados, sem o devido
processo legal, e ao sabor da vaidade dos que detém o poder. No entanto, para ser
servidor publico, ndo necessariamente, o cidadao precisa saber se defender diante
de um possivel processo administrativo disciplinar. Dessa forma, questiona-se: com
a falta de defesa técnica de um advogado no processo administrativo disciplinar,
deixa-se de aplicar os meios legais para que se promova a justica e, passa-se a
prejudicar o servidor indiciado? Diante disso o presente estudo ira contribuir ao
debate junto @ Administracdo Publica com o objetivo de melhor se compreender as
técnicas de organizacdo, atos, fatos, e procedimentos que a dao funcionalidade
garantindo aos servidores publicos o devido processo legal e especificamente os
principios e garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Palavras-chave: Processo Administrativo Disciplinar - Principio do Contraditério e
da Ampla Defesa — Defesa Técnica



ABSTRACT

This paper will analyze the incidence of the principles of adversarial and ample
defense in disciplinary administrative proceedings and the implications of the
publication of Binding Summary 5, in the formal and material aspects. In order for this
objective to be achieved, the procedural doctrine that regulates the processes in
general, especially the administrative processes, will be broadly addressed, until we
arrive at the administrative disciplinary process, where the problems surrounding the
lack of mandatory technical defense will be analyzed under The formal and material
point of view. The principles and constitutional guarantees of the adversary and the
ample defense in the administrative disciplinary process aim at guaranteeing a solid
career for the servants in general, without them being constrained by the loss of
effective position, and without the opportunity to defend themselves, or dismissed or
Exonerated, without due process of law, and to the taste of the vanity of those who
hold power. However, to be a public servant, not necessarily, the citizen must know
how to defend himself before a possible administrative disciplinary process. Thus, it
is questioned: with the lack of technical defense of a lawyer in the administrative
disciplinary process, it is no longer possible to apply the legal means to promote
justice and then to harm the server indicted? Therefore, the present study will
contribute to the debate with the Public Administration in order to better understand
the techniques of organization, acts, facts, and procedures that give it functionality,
guaranteeing public servants due process of law and specifically constitutional
principles and guarantees The wide defense and the contradictory.

Key words: Administrative Disciplinary Process - Principle of Contradictory and
Broad Defense - Technical Defense
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1 INTRODUCAO

O processo administrativo disciplinar € um tema de interesse basico dos
profissionais que atuam na esfera do Poder Administrativo e nos érgaos da
administragéo direta e indireta da Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios. Em
cada esfera existe uma lei que disciplina a atuacdo dos servidores que possuem
direitos e deveres nos 6rgaos onde estédo lotados.

A presente dissertacao se propde a estudar a ampla defesa no Processo
Administrativo Disciplinar e esta condicionada a diversos assuntos que tenham como
relevancia esta garantia constitucional.

O primeiro momento deste trabalho se ocupa de propor uma visao geral
do processo administrativo, analisando como se estabelece a relagao processual em
que a administracdo atua como parte interessada, e érgdo julgador, analisando os
principios constitucionais e dos principios inerentes ao Direito Administrativo, o
estudo em tela versara sucintamente sobre as fases de um processo e mais
criteriosamente na falta da ampla defesa e do contraditério, no mérito administrativo
e nas causas de nulidade do processo, se ocupando ainda de estabelecer as
principais diferengas entre processo e procedimento.

Em seguida o trabalho analisa o poder disciplinar e suas implicacbes no
processo administrativo disciplinar, onde analisa-se as hip6teses de abuso de poder
e estabelece as diferencas entre atos discricionarios e vinculados, haja vista que se
faz necessaria a real compreensdo deste instituto para que se entenda o
desenvolvimento do processo administrativo disciplinar.

Seguindo o desenvolvimento do trabalho, passa-se a analisar o processo
administrativo disciplinar, partindo de sua conceituagéo até o cabimento da abertura
do processo de acordo com a Lei 8.112/90, fechando com a conclusao a respeito
das garantias, deveres e direitos dos servidores publicos em relacdo ao 6rgao ao
qual militam.

O artigo 148 do Estatuto Federal dos Servidores assim estabelece:

O processo administrativo disciplinar é o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infragcdo praticada no exercicio de suas
atribuicbes ou que tenha relacdo com as atribuicdes do cargo em que se
encontre investido. (CARVALHO FILHO, 2013 p. 864).

Os Principios e Garantias Constitucionais do Contraditério e da Ampla

Defesa no Processo Administrativo Disciplinar visam garantir uma carreira sélida
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para os Servidores em geral, sem que 0s mesmos passem pelo constrangimento da
perda de cargo efetivo, e sem a oportunidade de se defenderem, ou demitidos ou
exonerados, sem o devido processo legal, e ao sabor da vaidade dos que detém o
poder. Para se chegar a estas garantias dentro do Processo, faz-se necessaria uma
abordagem histérica do Processo Administrativo Disciplinar, dentro da realidade
brasileira, sua abrangéncia, bem como aos atos vinculados e discricionarios da
Administracao acerca deste. Nesse contexto e com maior exame, as nulidades,
inexisténcia e anulabilidade do Processo atentando-se sempre pela ampla defesa e
o devido processo legal.

Para o ingresso (posse) em qualquer reparticao publica, se faz necessario
o entendimento e conhecimento da lei que rege os servidores publicos, sua
estabilidade e as garantias que o0s protegem da perseguicdo politica ou do
protecionismo que abarcam seus partidarios. Nesse entendimento a inteng&o deste
trabalho é demonstrar os aspectos relevantes da garantia constitucional da ampla
defesa dentro de um estrito processo legal, declinar a respeito das garantias
constitucionais aplicadas ao Processo Administrativo Disciplinar, e, verificar todo o
procedimento a fim de garantir para ambas as partes, ou seja, indiciado e a
administracdo Publica, os meios legais para que se promova a justica e nao se
prejudique, sobretudo, o hipossuficiente nesta relacéo juridica.

Ao final pretende-se o presente estudo contribuir ao debate junto a
Administracao Publica com o objetivo de melhor se compreender as técnicas de
organizacao, atos, fatos, e procedimentos que a dao funcionalidade garantindo aos
servidores publicos o devido processo legal e especificamente os Principios e
Garantias Constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Mesmo diante das dificuldades e das inUmeras novidades encontradas
durante este curto espaco de tempo, a pesquisa encontrou substanciais
fundamentos para o uso distinto da ampla defesa na limitacdo do processo
administrativo disciplinar, alcancando o objetivo preliminar. A grande maioria dos
autores tem a mesma interpretacdo dos aludidos temas ndo se debatendo em
pequenas controvérsias.

Assim, com total amparo hermenéutico constitucional, com os diversos
julgados e com as insistentes reintegracbes dos servidores exonerados ou
demitidos, torna-se necessario a busca de um procedimento so6lido com o escopo de

se fazer justica.
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A metodologia utilizada para se alcangar estes objetivos se fundou no
método dedutivo, uma vez que, o estudo partiu de uma formulacéo geral para buscar
as partes do fenébmeno estudado, com o fim de sustentar e confirmar esta
formulacao.

Durante a elaboracdo do trabalho, houve diferentes métodos de
procedimentos, que foram escolhidos de acordo com cada etapa da pesquisa, para
que assim se possa obter um resultado mais claro e que mostre a realidade
brasileira.

Normalmente se utilizam os métodos: histérico, comparativo, sistémico, e
o tipologico. O método mais utilizado para este trabalho foi o método comparativo,
que nada mais é que a comparacao, a fim de verificar as semelhancas e diferencas.
Podendo ser observados no tempo, presente e passado, relacionando as
sociedades de niveis iguais e até mesmo niveis de desenvolvimentos diferentes.

Os métodos utilizados foram a pesquisa bibliografica e documental, tendo
em vista que foram consultados livros, artigos publicados em periddicos e
documentos eletrbnicos pertinentes ao tema, bem como a legislagcao vigente que

dispbe sobre matéria em estudo.
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2 PROCESSO ADMINISTRATIVO

A origem do vocabulo “processo” esta ligada a nogado de um atividade que
segue para a frente, relacionando-se com a nocao de progresso, desenvolvimento,
avango, uma atividade que caminha rumo a um determinado objetivo. No sentido
juridico da expresséo, refere-se a uma categoria juridica que é caracterizada pelo
fato de que o fim alvitrado resulta da relacao juridica existente entre os integrantes
do processo (CARVALHO FILHO, 2015, p. 982). Nas palavras de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2015, p. 694), “o processo € sempre forma, instrumento, modo de
proceder”.

Desta forma, entendida nocdo de processo como um instrumento
realizado a concretizacao de determinado fim, onde para tanto se estabelece um
modo de procedimento, podemos identificar a ocorréncia de processos na seara dos
trés Poderes do Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario, para que atinjam seus
objetivos previamente estabelecidos.

Cada esfera desempenhando um papel diverso, faz uso de seus proprios
métodos de procedimento, porém, ambos apresentam uma fonte juridica comum, a
Constituicdo Federal, de onde emanam as regras que determinam os critérios de
validade destes procedimentos, definindo a competéncia, atribuicoes, prerrogativas
e a imposigao de obrigagdes, com o claro objetivo de assegurar a independéncia e o
equilibrio necessarios para que se atinja 0 bem comum, objetivo precipuo da
Administracao Publica, e ainda, que sejam respeitados os direitos e garantias
individuais, assegurados pelo Texto Constitucional (DI PIETRO, 2015, p. 694)

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 982-983), costuma definir
processo como “a relacao juridica integrada por algumas pessoas, que nela exercem
varias atividades direcionadas para determinado fim”. Estando pois a nocédo de
processo relacionada diretamente a sua fungdo dindmica, de modo que os atores
principais da relagdo processual atuem de forma sequencial e ordenada,
teleologicamente, perquirindo o objeto principal do processo, seja ele qual for.

O processo é amplamente relacionado diretamente com a funcéo
jurisdicional, ou ainda como uma boa parcela da doutrina costuma definir,
instrumento de jurisdicdo. E através do processo que, a titulo de exemplo, o juiz
exerce seu poder jurisdicional e soluciona o litigio entre as partes. Contudo, a nogao

de processo como mero instrumento da atividade jurisdicional € limitada.
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Muito embora na pratica seja mais facil a idealizacdo de processo
relacionando-o de modo direto a atividade jurisdicional, haja vista esta ser a forma
mais notoria de processo, ndo se configura como a unica modalidade de processo.
Assim, a definigdo doutrinaria de processo como instrumento da jurisdigdo, muito
embora ndo esteja incorreta, mostra-se incompleta e limitada, haja vista que a
utilizacdo do processo como instrumento de jurisdicdo, ndo implica em dizer que
esta seja a Unica modalidade de processo.

Considerando que os trés Poderes fazem uso do instrumento juridico
processo para a satisfacdo de seus objetivos, este processo costuma diversas vezes
ser subcategorizado ainda em decorréncia da funcédo estatal que faz uso deste
instrumento. Assim, se estamos tratando de um processo cujo fim principal esteja
diretamente relacionado com a fungdo legiferante, estaremos pois diante de um
processo legislativo, onde havera pois uma relagdo juridica da qual fazem parte
diversos agentes e 6rgaos, que atuam de modo conjunto a atingir uma finalidade
comum, que seja, a elaboracdo de uma lei, da mesma forma que a sentenca é o
objetivo final de um processo judicial. Tratando-se de funcdo administrativa, a
relacdo juridica que se estabelece sera traduzida em um processo administrativo, e
assim, como nos processos em geral, serdo inafastaveis as caracteristicas gerais do
processo, quer seja a relacao juridica entre dois lados, ligados por um objeto final a
que se destina a consecugdo do processo. Assim, podemos falar em processos
estatais distintos entre si, mas com fundamentos comuns, como bem preceitua Di

Pietro, in verbis.

Cada um dos processos estatais esta sujeito a determinados principios pro-
prios, especificos, adequados para a fungao que lhes incumbe. Nao podem
ser iguais o processo legislativo e o processo judicial, € um e outro nédo
podem ser iguais ao processo administrativo. Porém todos eles obedecem,
pelo menos, aos principios da competéncia, da formalidade, da
predominancia do interesse publico sobre o particular, o que permite falar
na existéncia de uma teoria geral do processo (PIETRO, 2015, p. 694).

Interessante se faz anotar que, embora no ambito do processo
administrativo ndo tenhamos o desempenho total de func¢des jurisdicionais, poderia,
de forma equivocada, supor que a denominagdo processo administrativo ndo se
mostraria de pronto, como correta, porém, deve se ter em mente que, tanto o
processo judicial, como o processo administrativo, possuem objetivos definidos, que
no caso do processo administrativo, seria pois um ato administrativo final. Além do
mais, trata-se pois de uma expressao ja consolidada, nao havendo pois qualquer
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motivo para uma eventual alteracdo, sendo pois esta expressdo utilizada inclusive
pela propria Constituicdo Federal, como se depreende da leitura dos dispositivos
constantes nos arts. 5°, LV; 5%, LXXII, "b"; 37, XXI; 41, § 1 ¢, 11, da Constituicao
Federal (CARVALHO FILHO, 2015, p. 983).

As principais distingbes entre o processo na esfera judicial, e na esfera
administrativa residem, essencialmente, no fato de que em se tratando de processo
judicial, havera pois o encerramento da funcao jurisdicional e sempre havera a
existéncia de um conflito de interesses, porém, de outrabanda, o processo
administrativo € marcado pelo desempenho de atividade administrativa, onde, nem
sempre havera conflito de interesses. Outra diferenca reside no fato de que no
processo administrativo, teremos uma relagcédo bilateral, haja vista que, diante da
existéncia de conflito, a relagdo tera de um lado, o particular, e do outro, a
Administracao, que figura na relagdo como parte e como juiz, enquanto no processo
judicial, a relacdo desenvolvida é trilateral, pois temos a figura do Estado-juiz além
das partes, que figuram como autora e ré, e ainda, uma das diferencas essenciais
entre o processo judicial e o processo administrativo € que a decisao que culmina de
um processo administrativo € definitiva e imodificavel, ao passo que a decisédo
prolatada em sede de processo judicial ainda pode vir a ser objeto de apreciacédo
pelo Poder Judiciario (CARVALHO FILHO, 2015, p. 983-984).

Outra diferenciacao apresentada por Maria Sylvia Di Pietro (2015, p. 695),
reside no fato de que, o processo judicial sempre surgira da provocag¢ao de uma das
partes, ao passo que o processo administrativo pode ser instaurado por iniciativa da
propria Administragdo. Nesse sentido, a referida autora preceitua:

O processo judicial se instaura sempre mediante provocacdo de uma das
partes (o autor) que, por ser titular de um interesse conflitante com o de
outra parte (0 réu), necessita da intervencao de terceira pessoa (0 juiz), o
qual, atuando com imparcialidade, aplica a lei ao caso concreto, compondo
a lide: a relacao juridica é trilateral: as partes (autor e réu) e o juiz.

O processo administrativo, que pode ser instaurado mediante provocacéo
do interessado ou por iniciativa da propria Administracdo, estabelece uma
relacdo bilateral, "inter partes", ou seja, de um lado, o administrado, que
deduz uma pretensao e, de outro, a Administracdo que, quando decide, ndo
age como terceiro, estranho a controvérsia, mas como parte que atua no
préprio interesse e nos limites que lhe sdo impostos por lei. Provocada ou
nao pelo particular, a Administracdo atua no interesse da propria
Administracéo e para atender a fins que Ihe sao especificos. Justamente por
isso alguns autores preferem falar em "interessados" e ndo em "partes”; no
entanto, partindo-se do conceito de "parte" como aquele que propde ou
contra quem se propde uma pretensdo, é possivel falar em "parte” nos
processos administrativos em que se estabelecem controvérsias entre
Administracdo e administrado (PIETRO, 2015, p. 695).
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Dai decorre a gratuidade como caracteristica do processo administrativo,
quando a Administragcdo surge como parte interessada, diferente do processo
judicial, que em regra, é marcado pela onerosidade, haja vista que, neste, o Estado
surge atua ndo como parte interessada, mas como um terceiro acionado para que
atue de modo a resolver o conflito de interesse entre as partes interessadas. Assim,
nao cabe no processo administrativo, aplicar o principio da Sucumbéncia.

Entendida a diferenca entre processo judicial e processo administrativo,
cabe ainda nessa conceituagdo introdutéria, a diferenciacdo entre processo e
procedimento administrativo, haja vista a consideravel distingdo entre estes dois
institutos.

Calmon de Passos apud Carvalho Filho (2015, p. 984), define
procedimento como “o processo em sua dindmica, € o modo pelo qual os diversos
atos se relacionam na série constitutiva de um processo”. Esta conceituagao se
mostra bastante precisa, pois relaciona o conceito de procedimento como o
instrumento mecanico do processo, ou em outras palavras, como se sucedem 0s
atos sequenciais do processo. Assim, considerando o conceito de processo, como
uma série de atos que se destinam a consecugcdo de um fim previamente
estabelecido, a nogcdo de procedimento surge como o instrumento que confere a
esses atos que compdem o0 processo, a dindmica necessaria para a sua
movimentagao, para que, ai, se alcance o objeto do processo. Assim, nas palavras
de Matheus Carvalho (2015, p. 1113), o processo administrativo “se traduz na forma
pela qual os atos do processo se desenvolvem. O procedimento € o rito respeitado
pela Administragao para se alcancar a finalidade do processo”.

Como bem preceitua Di Pietro, in verbis:

Nao se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre
corno instrumento indispensavel para o exercicio de fungdo administrativa;
tudo o que a Administragdo Publica faz, operagbes materiais ou atos
juridicos, fica documentado em um processo; cada vez que ela for tornar
urna decisdo, executar urna obra, celebrar um contrato, editar um
regulamento, o ato final é sempre precedido de urna série de atos materiais
ou juridicos, consistentes em estudos, pareceres, informagées, laudos,
audiéncias, enfim, tudo o que for necessario para instruir, preparar e
fundamentar o ato final objetivado pela Administracdo. O procedimento é o
conjunto de formalidades que devem ser observadas para a pratica de
certos atos administrativos; equivale a rito, a forma de proceder; o
procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo. Nem
sempre a lei estabelece procedimentos a serem observados
necessariamente pela Administragcao; nesse caso, ela é livre na escolha da
forma de atingir os seus objetivos, 0 que normalmente ocorre quando se
trata de fase interna de desenvolvimento do processo, nao atingindo direitos
dos administrados. Em outras hipo6teses, a lei estabelece urna sucessao de
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atos preparatérios que devem obrigatoriamente preceder a pratica do ato
final; nesse caso, existe o procedimento, cuja inobservancia gera a
ilegalidade do ato da Administracdo. Em regra, o procedimento é imposto
com maior rigidez quando esteja envolvido ndo s6 o interesse publico, mas
também os direitos dos administrados, corno ocorre na licitagdo, nos
concursos publicos, nos processos disciplinares. (PIETRO, 2015, p. 696).

Ainda acerca da diferenciacdo entre processo e procedimento, é
interessante observar que, embora ndo tenhamos processo sem procedimento, 0s
procedimentos administrativos existem independentes de processo. Como bem
preceitua Helly Lopes Meirelles (2016, p. 818): “O que caracteriza o processo € o
ordenamento de atos para a solugdo de uma controvérsia; o que tipifica o
procedimento de um processo é o modo especifico do ordenamento desses atos”.

O referido autor ainda cita diversos exemplos, onde se faz importante

essa diferenciacao, in verbis:

Todavia, a distingéao é relevante, pois no processo administrativo deve- -se
assegurar a garantia e a observancia de principios constitucionais (p. ex.,
devido processo legal, ampla defesa e contraditério). Igualmente no exame
da tipicidade penal, em especial a do crime de falso testemunho ou falsa
pericia, previsto pelo art. 342 do CP, na redacao dada pela Lei 10.268/2001.
Por isso, no nosso entender, a testemunha, o perito, o tradutor ou o
intérprete que atuar no processo administrativo deve ser advertido a
respeito, por quem o presidir, por escrito ou verbalmente, conforme o caso
(MEIRELLES, 2016, p. 819).

Alguns estudiosos, como Celso Antonio Bandeira de Mello entendem
processo administrativo e procedimento administrativo como expressdes sinénimas,
entendendo os dois conceitos como uma sequencia de atos voltados para a
obtengcdo de um determinado fim. Esta corrente doutrinaria entende que os
conceitos sao iguais, por que, diante da relacdo que se manifesta entre os atos para
a obtencdo do fim pré estabelecido, estariamos pois diante de uma autonomia
relativa. Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello disserta:

Procedimento administrativo ou processo administrativo € uma sucessao
itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um
resultado final e conclusivo. Isto significa que para existir o procedimento ou
processo cumpre que haja uma seqiiéncia de atos conectados entre si, isto
€, armados em uma ordenada sucessao visando a um ato derradeiro, em
vista do qual se compds esta cadeia, sem prejuizo, entretanto, de que cada
um dos atos integrados neste todo conserve sua identidade funcional
prépria, que autoriza a neles reconhecer o que os autores qualificam como
“autonomia relativa”. Por conseguinte, cada ato cumpre uma fungao
especificamente sua, em despeito de que todos co-participam do rumo
tendencial que os encadeia: destinarem-se a compor o desenlace, em um
ato final, pois estdo ordenados a propiciar uma expressado decisiva a
respeito de dado assunto, em tomo do qual todos se polarizam (MELLO,
2010, p. 487).
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Entendemos, com a devida vénia, que se trata de uma confusdo de
conceitos inadequada, pois entendemos que os conceitos de processo e de
procedimento administrativo como institutos claramente diversos. Ora, entender a
nocao de processo administrativo como a mesma coisa que procedimento seria pois
considerar tdo somente, o aspecto dindmico do processo, sem considerar pois a
relagdo juridica que decorre do processo, assim, deve ser entendido ndo como
conceitos conflitantes, mas, embora distintos, ndo sao figuras antagbnicas, de modo

que ambas estao intrinsecamente ligadas.

2.1 Finalidade do Processo Administrativo

Deve se ter em mente que a atuagado da Administragdo publica deve estar
voltada para que se busque o interesse coletivo dos administrados, assim, a fungcéo
administrativa basilar tem como regra, a consecuc¢ao do interesse do povo por parte
do administrador publico, assim, diante desta regra, podemos entender quatro
finalidades essenciais do processo administrativo destacadas pela doutrina. Sao
elas: o controle da atuacao estatal, a busca da democracia, a reducao dos encargos
atinentes ao Poder Publico, e ainda, a garantia de uma atuag&o mais eficaz.

Iniciando a andlise do processo como um instrumento de controle da
atuacédo estatal, pode se partir da nocdo de que, a partir da instauracdo de um
processo administrativo, o poder serd dividido entre diversos agentes publicos, de
modo busca evitar que tenha uma decisdo tomada com base em tdo somente um
unico agente, ocorrendo pois, uma espécie de dissolucdo da competéncia
administrativa a partir dos diversos atos que compdem o processo administrativo, e
por conseguinte, por diversos agentes (CARVALHO, 2015, p. 1115).

Outra manifestacdo do controle se da em fungéo da aplicagéo do principio
da publicidade que confere a transparéncia exigida aos atos administrativos,
possibilitando assim que o particular que tenha interesse venha a ter acesso aos
motivos da pratica de determinado ato, bem como o tramite pelo qual passou
durante a elaboragdo (CARVALHO, 2015, p. 1115).

Como bem preceitua Fernanda Marinella:

O processo também representa instrumento para a transparéncia na agéo
estatal. Sao providéncias publicas que dao clarividéncia as decisdes
tomadas pelo Administrador, permitindo ao titular do direito conhecer as
reais razbes das medidas exercidas para protegé-lo. Com isso, além de dar
conhecimento ao titular do direito, também viabiliza a fiscalizacdo da
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atividade, portanto o processo também é mecanismo de controle. E no
processo que o Administrador vai explicar e fundamentar a realizagdo do
ato, demonstrando a conveniéncia e oportunidade, a urgéncia, a gravidade
da medida necesséria ao caso concreto, 0 excepcional interesse publico,
além de outras razdes, o que o torna também instrumento de
fundamentagdo da conduta, de legitimagdo da atividade administrativa
(MARINELA, 2015, p. 1433).

Assim, se permite um controle e uma fiscalizacdo de todos os atos
praticados durante todo o tramite processual, exercidos pela autoridade competente,
sendo possivel ainda que esta autoridade competente venha a reconsiderar a
pratica de determinado ato, seja este provocado, ou ainda, praticado de oficio.

Outra finalidade do processo administrativo se refere a exigéncia deste
processo como um instrumento garantidor da democracia, de modo que o processo
administrativo visa, dentre outros, impedir que o Administrador Publico atue de modo
arbitrario, haja vista que os direitos dos administrados ndo podem ser violados pela
atuacao da Administracdo Publica, mas deve pautar sua atuacdo como uma busca
de defender os interesses dos particulares e o patriménio publico.

Nas palavras de Matheus Carvalho:

[...] o processo administrativo funciona como consagragcao do principio da
moralidade, enquanto probidade e honestidade no exercicio das atividades
estatais, tornando-se um mecanismo de defesa posto ao particular em face
da atuagao dos agentes publicos (CARVALHO, 2015, p. 1115).

Assim, podemos entender que o processo administrativo surge como um
instrumento de efetividade do Estado Democratico de Direito, de modo que o agente
publico, na pratica de determinada conduta, tem a obrigacao de justificar a pratica da
referida conduta, de modo a evitar a atuacao arbitraria por este agente publico.

Nesse sentido, disserta Fernanda Marinela:

Com todos esses cuidados, quando o Administrador tem a obrigagcao de
escrever suas razdes, reduzir a termo, guardar a histéria para sempre, o
processo também passa a servir como instrumento para inibir as condutas
arbitrarias. Descrever o abuso €& sempre mais dificil, ndo que isso néo
acontega, mas, com certeza, representa um elemento a mais na constru¢éo
de uma Administragéo responsavel e legal (MARINELA, 2015, p. 1433).

Outra finalidade do processo administrativo destacada pela doutrina
refere-se a diminuicdo dos encargos do Poder Judiciario, de modo que a existéncia
do Processo Administrativo acaba por reduzir a litigiosidade, de modo que retira da
esfera judicial uma gama de processos, haja vista que € atribuido ao processo
administrativo as garantias da ampla defesa e da ampla produgdo de provas,
objetivando assim alcancar um resultado justo, e ainda, mediante processo

administrativo também se apura a ocorréncia de vicios que ensejam a anulacao do
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ato, sem que seja preciso que se recorra ao Poder Judiciario para que se pleiteie a
anulacao do ato (CARVALHO, 2015, p. 1115).

Isso ndo significa que a instauracdo de processo administrativo se
constitui em um O&bice ao acesso deste interessado ao Poder Judiciario, ndo
implicando em substituicdo ou impedimento, contudo, ndo se pode negar que a
solucao de eventual lide em sede administrativa constitui um instrumento eficaz no
desafogamento do Poder Judiciario.

E destaca-se ainda como finalidade do processo administrativo, o
aperfeicoamento da atuagdo do Estado, como um instrumento de alcance da
eficiéncia. Assim, o processo administrativo confere a atuacao estatal uma eficiéncia
consideravel pois esta se manifesta de modo que visa proteger os interesses dos
particulares bem como assegurar a estes, o direito fundamental de uma boa
administragéao publica (CARVALHO, 2015, p. 1115).

Uma orientacdo mais recente da doutrina do Direito Administrativo
entende ainda o processo administrativo, como uma condi¢cao de formalizacao dos
atos administrativos, entendendo assim o processo administrativo como um
elemento indispensavel para a formalizagdo dos atos administrativos. Essa
indispensabilidade se manifesta pelo afastamento do elemento surpresa, e assim,
evitar que a atuacado do Administrador Publico ndo seja entendida como um marco
de tensé&o social.

Nesse sentido, € o entendimento do Supremo Tribunal Federal, ao dispor
que a regra € a adocdo do processo como uma medida indispensavel para a
atuacdo da Administracdo, e ainda como uma forma de compatibilidade com o
Estado Democratico de Direito. A discussao acerca da obrigatoriedade nao alcanca
a esfera de direitos dos administrados, em especial em sede de processo disciplinar
ou restritivo de diretos (MARINELA, 2015, p. 1434). Esta matéria foi objeto de
repercussao geral, sendo tratada em um Recurso Especial cujo julgamento data de

setembro de 2011, como se observa da Ementa abaixo citada:

[...] 1. Ao Estado é facultada a revogacdo de atos que repute ilegalmente
praticados; porém, se de tais atos ja decorreram efeitos concretos, seu
desfazimento deve ser precedido de regular processo administrativo. 2.
Ordem de revisao de contagem de tempo de servi¢o, de cancelamento de
quinquénios e de devolugao de valores tidos por indevidamente recebidos
apenas pode ser imposta ao servidor depois de submetida a questdo ao
devido processo administrativo, em que se mostra de obrigatoria
observancia o respeito ao principio do contraditério e da ampla defesa. (...)
(RE 594.296, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento
21.09.2011, Repercussao Geral — Mérito Acordao Eletronico, 13.02.2012).
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O que se almeja é atribuir a mesma nocédo de justica atribuida ao
Processo Judicial, ao Processo Administrativo de modo que se atribui ao processo
administrativo caracteristicas semelhantes aos processos nas esferas civeis e
criminal, e atribuindo também os limites da atuacdo estatal caracteristica dos
processos judiciais, aos processos administrativos, onde a atuacdo do Estado
também encontra certos limites.

Assim discorre o professor Matheus Carvalho:

A doutrina moderna enxerga o processo administrativo prévio como
condigao para edigao de atos administrativos, mas ndo se confunde com o
ato propriamente dito que surgira apds a realizagao do procedimento. De
fato, ndo somente a doutrina, mas a jurisprudéncia dos tribunais superiores
esta orientada no sentido de que a validade dos atos administrativos que
podem repercutir na esfera juridica dos particulares estda condicionada a
prévia realizagdo de processo regular, em que se respeite o contraditério e
ampla defesa. Por ébvio, existem situagbes, consoante se demonstrara
doravante, em que o contraditério podera ser postergado, como forma de
evitar um prejuizo ao interesse coletivo, em situacdes emergenciais.
Ressalte-se que o processo € mecanismo da fungao administrativa e nao do
Estado somente, do que decorre o entendimento de que a realizagdo do
procedimento é indispensavel para atuacdo de autarquias e empresas
estatais, quando exercendo funcéo publica, seja na prestacao de servigos,
seja no exercicio das atividades de policia (essas somente admitidas as
pessoas juridicas de direito publico). Isso porque, consoante explicitado, o
processo configura um requisito para formacéo regular dos atos, além de
representar uma garantia aos cidaddos e uma limitagéo a atividade estatal,
evitando ou, ao menos, obstaculizando a pratica de atos arbitrarios e
carentes de justificativa plausivel embasada no interesse publico
(CARVALHO, 2015, p. 1116).

Nesse sentido, é que se entende o processo como um direito fundamental
individual, ndo sendo este processo, desenvolvido de qualquer forma, mas sim,
regulado pelas garantias constitucionais que atribuem a eficacia necesséria ao
processo judicial, sendo essencial, para a eficacia da sentenga proferida pelo Juiz,
sendo pois, o principio e a inafastabilidade das garantias, condicdo de validade do

ato administrativo.

2.2 Classificacao

Varias sao as classificagées apresentadas pela doutrina para o processo
administrativo, que se justifica em razdo da amplitude do instituto. Dentre as
diversas classificacbes, iniciaremos a discussdao a partir da classificacao

apresentada por José dos Santos Carvalho Filho, que divide o0s processos



21

administrativos em dois grandes grupos: Os processos nao litigiosos e 0s processos
litigiosos.

Carvalho Filho entende os processos nao litigiosos, como aqueles aos
quais ndo ha qualquer conflito de interesses entre a Administracdo Publica e um
particular, se manifestando ai, como ja citado, uma das grandes diferencas entre o
processo administrativo e o processo judicial, haja vista que neste, ndo ha a
exigéncia de que haja um conflito de interesses, ao passo que no processo judicial,
este conflito se mostra impreterivel (CARVALHO FILHO, 2014, p. 986).

Os processos administrativos nao litigiosos constituem a maioria dos
processos administrativos. E através deles que a Administragdo Publica concretiza a
sua funcdo administrativa nos diversos moldes, sendo manifestado em sua grande
maioria, pelo formalismo administrativo, considerando a exigéncia da formalizacéao
dos atos administrativos, visando controle desses atos.

Como grandes exemplos desta modalidade de processos administrativos,
Carvalho Filho cita o inquérito policial, o inquérito civil e a sindicancia administrativa,
como processos em que o objeto final € a consecucdo de determinado ato
administrativo com o escopo de tdo somente apurar, inquirir, onde ha incidéncia do
principio do contraditorio, haja vista ndo haver litigio no sentido formal da palavra.
Resta assegurado o acesso ao advogado previamente constituido pela parte
interessada, mas nao ha que se falar em autoridade administrativa para assegurar o
acesso livre a terceiros (CARVALHO FILHO, 2014, p. 986).

Os processos litigiosos por sua vez, constituem os processos em que ha
um manifesto conflito de interesses entre o Estado e o administrado interessado,
sendo este conflito, 0 mesmo que pode vir a ser objeto de processo judicial, diferindo
assim uma categoria da outra, pelo fato de que, como ja falado anteriormente, o
processo judicial tem como finalidade uma decisao judicial que pode vir a se tornar
imutavel, considerando a incidéncia do instituto da coisa julgada, o que nao ocorre
com o objeto final dos processos administrativos.

Considerando a semelhanca entre os processos judiciais € 0s processos
administrativos  litigiosos, sdo constantemente denominados de processos
judicialiformes, que define os processos administrativos que possuem a forma de
processos judiciais (CARVALHO FILHO, 2014, p. 986).

Esses processos, embora marcados por um litigio entre Estado e
administrado, é julgado pelo préprio Estado que figura como parte e como julgador,
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porém, suas decisdes podem vir a ser objeto de impugnacao pela via judicial, onde o
Estado-juiz deve atuar de forma equidistante e imparcial do Estado-Administragéo.

Em sede de exemplo, temos os processos administrativos de natureza
tributaria e previdenciaria, onde estes processos percorrem diversos 0Orgaos,
setores, departamentos, incumbidos de averiguar a divergéncia em questao, tendo
pois 0 seu tramite, que obedecer a regulagao de lei, e ainda, nesses casos, deve se
destacar a observancia de principios do processo em geral, como o contraditorio,
ampla defesa, e etc.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, com a devida vénia de seu
entendimento de tratar processo e procedimento como expressdes sindnimas, em
seu Curso de Direito Administrativo, classifica ainda, no capitulo definido de
Espécies de Procedimento, 0 que a nosso ver corresponde ao conceito de processo
administrativo, segundo alguns critérios que merecem ser abordados (MELLO, 2010,
pp. 498-499).

O primeiro critério apresentado pelo excelso doutrinador, refere-se a
classificagdo em processos internos e processos externos, nos quais a primeira
categoria corresponderia aqueles que se desenvolvem no interior da Administracao,
ao passo que a segunda categoria corresponderia aos processos em que 0S
administrados figurariam como interessados, como exemplo, o referido autor
destaca os procedimentos recursais ou revisionais, onde se resguardam interesses
de terceiros em consideragéo a atividade administrativa (MELLO, 2010, p. 499).

Outro critério apresentado pelo doutrinador classifica ainda os processos
administrativos em “restritivos ou ablatorios”, classificacdo esta que serd marcada
pelo carater sancionatério por parte da Administracdo Publica, e ainda, os processos
“ampliativos”, entendidos como os que concedem registros de marcas e patentes. A
titulo de exemplo da primeira categoria, temos as interdicdes de direitos ou de
funcionamento de determinado estabelecimento, onde o carater sancionatorio resta
claramente manifesto. A respeito da segunda categoria, temos como exemplos, as
concessoes, permissdes e licengas.

O referido doutrinador diferencia estas categorias de processos da

seguinte maneira:

Entendemos que, em relagédo a eles, a distingdo realmente importante € a
que os divide em () ampliativos ou (ll) restritivos, a qual deve servir como o
grande divisor de aguas em cujo interior se alocam ulteriores subdivisdes.
Sua importancia advém de que muitos dos principios retores do
procedimento administrativo foram concebidos em vista dos procedimentos
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restritivos e — particularmente — dos sancionadores. Dai que parte dos
canones basicos do procedimento diz respeito tao-s6 a esta espécie, como
ao diante se vera. Os procedimentos ampliativos podem ser subdivididos
em funcdo de diferentes critérios. Registraremos 0s que nos parecem de
maior relevo. Assim, quanto ao sujeito que os suscita, ora serdo (a) de
iniciativa do proprio interessado, como um pedido de permissdo de uso de
bem publico, qual, exempli gratia, o de instalagdo de quiosques ou bancas
de jornais em esquina ou praga, ou (b) de iniciativa da Administragdo, como
uma licitagdo para aquisicdo de bens, obras ou servigos. Quanto a
existéncia ou ndo de carater competitivo, serdo (a) concorrenciais, como um
concurso publico para ingressar como servidor da Administracdo direta,
indireta ou fundacional ou uma licitacdo, ou (b) simples ou néao-
concorrenciais, como um pedido de licenga para edificar. Os procedimentos
restritivos podem ser subdivididos em (a) meramente restritivos ou ablativos,
como as revogacdes em geral, e (b) sancionadores, que se preordenam a
aplicacdo de uma sang¢do, como o chamado “processo administrativo”
contra o funcionario inculcado de presumivel falta ou o “procedimento
administrativo tributario”. E nestes que, por tradicdo e semelhanca
reconhecida com os tramites do procedimento judicial, mais se acentua o
cara ter “contraditério”. (MELLO, 2010, pp. 499-500)

Observa-se que, como citado anteriormente, o referido autor usa da
terminologia de processo e procedimento para definir o mesmo instituto,
diferenciando-se da terminologia utilizada nesta dissertacao, e utilizada pela ampla
maioria da doutrina.

Ainda em sede de classificagdo dos processos administrativos,
interessante se faz observar a classificacdo em processo contencioso e processo
gracioso. Esta classificacdo € possivel em paises que adotam a dualidade de
jurisdicdo, de modo que estes paises adotam um contencioso administrativo paralelo
ao contencioso comum.

O processo gracioso seria, pois, 0 processo em que 0s proprios 6rgaos da
Administracdo seriam incumbidos de promover a atuagdo concreta da lei,
observando o fim almejado pela Administracdo. Neste processo, serdo praticados
uma série de atos guiados pela oportunidade e pela conveniéncia, que irdo constituir
0 processo, culminando em um ato administrativo, sendo esta a no¢cdo do processo
administrativo prevista no ordenamento juridico nacional (PIETRO, 2015, pp. 697-
698).

O processo administrativo contencioso seria um processo a ser
desenvolvido perante um 6Orgdo dotado de garantias visando assegurar sua
independéncia e imparcialidade para julgar as lides surgidas entre o Estado
Administrador e o individuo administrado. Essa espécie de processo administrativo
apenas se desenvolve em paises que tem a previsdo do contencioso administrativo,

nos demais casos, esta lide entre Administracdo e Administrado somente seria
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apreciada pelo Poder Judiciario, haja vista que, somente este, teria o poder de
proferir decisdo com forca de coisa julgada (PIETRO, 2015, p. 698). Ora, a
Administracdo, enquanto parte interessada no processo nao poderia proferir
decisbes com forca de coisa julgada, haja vista que estaria, pois a figurar no
processo como parte e como juiz, afrontando assim manifestadamente, o Estado
Democratico de Direito.

No Direito Administrativo Brasileiro, ja houve a previsdao legal do
contencioso administrativo, quando a Constituicao Brasileira de 1967, por meio da
redagao conferida pela Emenda Constitucional n° 1 de 1969, trouxe a previsao legal
do contencioso para dirimir litigios provenientes de relagbes trabalhistas dos
servidores da Unido, autarquias e empresas publicas federais, e ainda, referentes as
questdes que diziam respeito a previdéncia, como as questdes pertinentes ao
acidente de trabalho. Contudo, embora houvesse a previsédo, este contencioso nao
veio a ser instituido, haja vista que como bem previa o artigo 203 do aludido Texto
Constitucional, suas decis6es eram incompativeis com o instituto da coisa julgada,
haja vista a manifesta incompatibilidade com o principio da unidade da jurisdicao.
Acerca desse contencioso, Di Pietro disserta: “A sua instituicdo apenas teria
significado a instituicdo do principio da exaustdo das vias administrativas para
ingresso em juizo, conforme constava expressamente do ultimo dispositivo citado”
(PIETRO, 2015, p. 698).

Nao ha previsdo legal do contencioso administrativo na Constituicdo
Federal de 1988, que prevé a jurisdicao una por for¢a do artigo 5°, inciso XXXV, ao
dispor que “a lei ndo excluira da apreciacido do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito". (BRASIL, Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988, 1988).
Assim, no Brasil, ao se tratar de processo administrativo, trata-se, pois, do processo
gracioso.

Pode se ainda, falar acerca de duas categorias de processo
administrativo conforme classificacdo apresentada por Guimaraes Menegale. Trata-
se do processo administrativo técnico e o processo administrativo juridico.

Esta classificacdo tem como fundamento, a nogcao de que, nos processos
que sao invocados pela Administracdo, ha a exigéncia de duas fases, em regra: A
fase deciséria, onde se escolhem os meios utilizados no desenvolvimento do
processo, sendo pois uma fase técnica, e a fase executdria, que € quando se coloca
a Administragdo diante dos seus administrados, onde estariamos pois diante de uma
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fase judicial, haja vista que, ao colocar a Administracdo diante dos administrados,
estariamos pois diante de uma necessidade de adaptacdo dos interesses da
Administracao diante dos interesses dos administrados, levando pois ao surgimento
de relagdes juridicas e a adogao dos meios a serem adotados em conformidade com
a lei (MENEGALE, 1957, p. 473).

Assim, a fase técnica seria uma fase interna, onde se prevalece tao
somente o interesse publico, ao passo que na fase judicial, teriamos pois o interesse
particular sendo atingido diretamente pela execug&o do ato administrativo.

Ha ainda na doutrina classica uma linha de pensamento que atua no
sentido de restringir o conceito de processo administrativo para alcancar tao
somente aqueles em que existem interesses de particulares, levando a um conflito
de interesses entre administrado e Administracdo. Nesse sentido, Hely Lopes
Meireles apenas considera processo administrativo como “aqueles que encerram um
litigio entre a Administragdo e o administrado ou o servidor" (MEIRELLES, 2016, p.
657), assim, as demais categorias, este autor denomina de processos de
expediente, aos quais define como os "que tramitam pelos 6rgdos administrativos,
sem qualquer controvérsia entre os interessados" (MEIRELLES, 2016, p. 657).

Contudo, com a devida vénia ao excelso doutrinador, e partindo da ideia
de processo como um instrumento indispensavel para o pleno exercicio da funcao
administrativa, ndo nos parece correto a exclusdo dos chamados “processos de
expediente”, como processo administrativo propriamente dito. O conceito de
processo administrativo ndo deve estar limitado a existéncia de conflito de interesses
entre particular e Administracao, haja vista ser este um dos elementos de distincao
entre o processo administrativo e o processo judicial.

A regulagéo atual do processo administrativo € disciplinada pela Lei n°
9.784 de 1999, que veio a ser alterada pelas Leis n° 11.917 de 2006 e pela Lei n°
12.008 de 2009.

O referido diploma legal determina as bases do processo administrativo
no ambito da Administracao Publica Federal Direta e Indireta, que tem como objetivo
principal a “protecédo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos
fins da Administragao”. A Administracdo Publica Estadual e Municipal que queiram
dispor a seu modo acerca do processo administrativo, devem pois promulgar seus

proprios dispositivos legais.
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O conteudo disciplinado pela Lei n° 9.784 de 1999 alcanga 0s processos
administrativos tramitantes pela Administracdo Publica Federal, direta ou indireta,
alcangcando os atos do Poder Executivo, seus 6rgdos administrativos e os demais
poderes, conforme determinacao do artigo 1°, §1°. Contudo, deve ser observado o
devido respeito ao tramite de processos especificos, aos quais, havendo regulagao
propria, a lei geral sera aplicada apenas de forma subsidiaria, como bem preceitua o
artigo 69 da referida lei.

A Lei n° 9.784 de 1999 traz a previsdao legal acerca dos principios
aplicados ao processo administrativo, direitos e deveres do administrado, bem como
direitos e deveres do administrado, competéncia, impedimento e suspeicdo, forma,
tempo e lugar dos atos do processo, comunicagao, instrugao, decisao, motivacao,

anulacao, revogacao e convalidacao, recursos administrativos e prazos.

2.3 Principios Aplicaveis ao Processo Administrativo

A partir de agora analisaremos 0s principios aplicaveis ao processo
administrativo. Temos ai os principios que sdo comuns e aplicaveis aos processos
administrativos e judiciais, sendo pois, objetos de estudo da teoria geral do
processo, tais como o principio do contraditério e da ampla defesa, do impulso
oficial, obediéncia a forma, contudo, existem também, aqueles que sao especificos
do direito administrativo, tais como o principio da oficialidade, gratuidade a
atipicidade.

O instrumento normativo que regula o processo administrativo, a lei n°
9.784 de 1999 traz no caput do artigo 2°, um rol de principios a serem observados
no tramite do processo administrativo, sdo eles: os principios da legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Contudo, o que se propde no referido capitulo € uma analise mais
especifica acerca dos principios que regulam a doutrina processual, estando pois de
forma explicita ou implicita na Constituicio Federal e na Legislacdo

Infraconstitucional.

2.3.1 Principio da Oficialidade (Impulso Oficial)
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O principio da oficialidade determina que cabe a Administracdo, a
iniciativa de instauragdo e do desenvolvimento do processo administrativo. Partindo
desta premissa, observa-se uma consideravel distincdo entre a aplicacdo deste
principio no processo judicial € no processo administrativo.

Enquanto que, no processo judicial, temos a iniciativa do processo por
uma das partes, por forca da maxima ne procedat iudex ex officio, como bem
determina do artigo 2° do Codigo de Processo Civil, no processo administrativo, o
principio da oficialidade se mostra em um caminho contrario, de modo que traz a
Administracdo Publica, a possibilidade de instauragdo de um processo
administrativo, sem que haja a necessidade da provocagédo de algum administrado,
havendo ainda a possibilidade de a prépria administracao impulsionar o processo
através da adocao de medidas que sejam necessarias e adequadas, para o bom
desenvolvimento do processo.

Nesse sentido, disserta pois Carvalho Filho (2014, p. 989):

O principio da oficialidade é diametralmente diverso. A Administragdo pode
instaurar e impulsionar, de oficio, o processo e ndo depende da vontade do
interessado. Trata-se de responsabilidade administrativa, pela qual aos
administradores cabe atuar e decidir por si mesmos, ndo se adstringindo,
inclusive, as alegacdes das partes suscitadas no curso do processo. Ainda
que a lei ndo o estabeleca nesse sentido, o dever da Administracdo é
inerente a funcao de concluir os processos para a verificagdo da conduta a
ser adotada, satisfazendo, assim, o interesse da coletividade.

O fundamento dessa executoriedade dos atos necessarios ao processo
administrativo ndo se encontra somente na letra da lei, mas na verdade, é inerente a
propria Administracdo, haja vista que o Estado Administrador estd obrigado a
assegurar a satisfacdo do interesse publico através do cumprimento da lei, assim,
nao pode pois ficar sujeito a iniciativa dos particulares para que atinja sua finalidade
precipua (PIETRO, 2015, p. 701).

Este principio encontra-se previsto no inciso Xll do artigo 2° da Lei n°
9.784 de 1999, ao dispor que "impulsao, de oficio, do processo administrativo, sem
prejuizo da atuacao dos interessados”, encontra-se previsao legal ainda no artigo 5°,
ao dispor que o processo pode iniciar-se de oficio ou a pedido de interessado, e
ainda , no corpo do artigo 29, ao dispor que as atividades de instrucéo destinadas a
a averiguar e comprovar os dados necessarios a tomada de decisdo realizam-se de
oficio ou mediante impulsdo do érgao responsavel pelo processo, sem prejuizo do
direito dos interessados de propor atuagdes probatorias.
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Nesse sentido, trazemos a baile, a precisa ligdo apresentada por Augustin

A. Gordillho citado por Hely Lopes Meirelles, in verbis:

El principio de la oficialidad, derivada del principio de la legalidad objetiva,
tiene como priinera hip6tesis la impulsién de oficio del procedimiento. En
efecto, si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o a peticién de
parte, la impulsibn de éste corresponde en todos los casos a la
Administracion. Ello es asi porque en la actuacion de los o6rganos
administrativos no debe satisfacerse simplemente un interés individual sino
también un interés colectivo, y el propio interés administrativo: de alli que la
inaccién del administrado no pueda determinar en ningin caso la
paralizacion dei procedimiento. Por ello nos parece desaconsejable
proyectar la creacion legislativa de un tal caducidad o perencién de
instancia, pues es muy dificil que la paralizacion de un procedimiento pueda
ser debida a actos dei particular ya que, normalmente, su continuacion no
depende de la voluntad dei particular. Y, por supuesto, es errado pretender
aplicar por analogia, en ausencia de normas expresas, la institucién
procesal de la perencién de instancia; si la ley expresamente no lo
determina, la institucion procesal mencionada es inaplicable, pues, como
decimos, el principio imperante en el procedimiento administrativo no es la
impulsion de las partes, sino la impulsién de oficio, principio éste a nuestro
juicio incompatible coo el de perencion o caducidad de instancia
(GORDILLO, 1971, pp. 59-60 apud MEIRELLES, 2016, pp. 822-823).

Assim, por meio deste principio, € permitido aos agentes administrativos
encarregados do processo, diversas formas de atuacao ex officio, de modo que €
permitido desde a tomada de depoimentos, a adogdo de diligéncias, desde que
necessarias para o bom desenvolvimento do processo administrativo.

Essa oficialidade também se manifesta em processos administrativos que
resultem sanc¢des que sejam objeto de revisdo, sendo esta revisdo processada a
pedido, ou de oficio, nas hipdéteses em que surjam novos fatos ou circunstancias
relevantes que justifiguem a inadequacao da sancao aplicada de modo que reste
expressamente vedado o agravamento da sangao (PIETRO, 2015, pp. 701-702).

Interessante observar ainda que, embora tenha feito a mengéo de reviséo
aos processos que resultem e sancao, o entendimento do Supremo Tribunal Federal
€ no sentido de que a revisao é aplicavel a qualquer ato da Administracao, bastando
tdo somente que reste observado a inobservancia de dispositivos legais,
manifestando-se sob uma forma de exercicio da autotutela sobre os atos
administrativos, como bem preceitua a Sumula 473 do STF, in verbis:

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017).
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Assim, em sintese entendemos a oficialidade como a possibilidade de a
Administracao publica requerer diligéncias, ou ainda, atuar na investigacao de fatos
relevantes que venha a tomar conhecimento no curso do processo, ou ainda praticar
quaisquer atos necessarios ao bom desenvolvimento do processo, desde que haja
previsdo legal expressa para isso, e ainda, rever 0s seus proprios atos, para que
assim, atinja a satisfagéo do interesse publico.

Ainda acerca da autotutela da Administracao, interessante observar que o
conteudo da Sumula 346 do Supremo Tribunal Federal, que dispde que “A
Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.” A doutrina
determina a existéncia de quatro limitagdes ao poder de autotutela, sendo vejamos.

A primeira limitagdo a autotutela da Administracado implica e, afirmar que,
embora os processos administrativos venha a resultar em uma aplicacdo de sancdes
que podem ser revistas a qualquer tempo a pedido ou de oficio, & necessario para
isso que venha a surgir m fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de
justificar a inadequacdo da sancao aplicada, como ja citado anteriormente, e como
bem preceitua o artigo 65, paragrafo Unico da Lei n® 9.784 de 1999.

A segunda limitagdo encontra previsdo no artigo 54 da aludida lei, ao
dispor que “o direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da
data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”. O legislador entendeu que,
apods esse prazo decadencial de cinco anos o interesse publico na consolidagdo das
situacoes juridicas se sobrepde a ilicitude do ato nulo (ALEXANDRE & DEUS, 2015,
p. 728).

A terceira limitacdo a autotutela da Administracdo encontra previsao legal
no artigo 63, §2° da Lei n° 9.784 de 1999, ao dispor que “a Administracdo somente
podera rever de oficio o ato ilegal quando nao houver ocorrido a preclusao
administrativa”. Nesse caso, observa-se a incidéncia do instituto da preclusao da
doutrina processual civel no direito administrativo, onde se manifesta como uma
perda de oportunidade processual. Observemos que houve uma incessante
discussdo na doutrina acerca da possibilidade de incidéncia da preclusao
administrativa somente ao administrado, nunca contra os atos praticados pela
Administracao, sendo este o entendimento defendido pela doutrina majoritaria, sob o
argumento de que prevalece sempre o interesse publico ante o interesse privado
(ALEXANDRE & DEUS, 2015, p. 728).
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A quarta limitagdo destacada pela doutrina se refere ao conteudo do
artigo 53, que dispbe que, o poder de a Administragdo revogar seus proprios atos,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade devera respeitar os direitos adquiridos.
Ora, na revogacao, o ato atingido era perfeito e valido, passando a ser a partir dai,
inconveniente ou inoportuno manter esse ato. Sendo assim, durante a sua
existéncia, esteve apto a produzir efeitos e gerar a aquisicao de direitos. Por isso, 0s
efeitos da revogacao iniciam-se a partir da edicdo do ato revogatério (ex nunc),
respeitando-se todos os direitos adquiridos no passado (ALEXANDRE & DEUS,
2015, p. 728).

2.3.2 Principio do Devido Processo Legal

Embora n&o haja previséo legal expressa na Lei n° 9.784 de 1999, a
doutrina entende que o principio do devido processo legal é aplicavel o processo
judicial e ao processo administrativo. Com previsao legal no artigo 5°, inciso LIV, ao
dispor que “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”’, e considerando sua incidéncia no processo administrativo, entende-
se que este principio traz a imposicdo do dever de respeito as normas legais que
regulam o processo administrativo.

Observe-se que a aplicacao do devido processo legal aos processos
administrativos surge a partir da promulgagéo da Constituicdo Federal do Brasil de
1988, sendo até entdo, pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de
que este principio apenas refletia nos processos de tramite da esfera judicial,
estando, pois 0s processos cuja atuagdo se desenvolvia internamente na
Administracao Publica excluidos da incidéncia deste principio (CARVALHO, 2015, p.
1117)

O entendimento atual é unédnime de que a norma constitucional em
comento possui eficacia plena, sendo pois condicdo de validade de todos os
procedimentos a serem realizados, alcangando também, os inerente a esfera
administrativa.

Nas palavras de Slaibi Filho apud Carvalho Filho (2015, p. 989),
"representou um natural desenvolvimento da sociedade que nao mais se conforma
com a atuacgao estatal sem controle e altamente cerceadora do desenvolvimento do

individuo".
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Nesse sentido, concordamos totalmente com o aludido doutrinador, pois
entendemos o devido processo legal como uma obrigacao do Estado, de modo que
indica que é deste, o dever de observar com rigor as disposicdes legais criadas por
ele mesmo.

Acerca da incidéncia do devido processo legal no processo administrativo,
disserta Carvalho Filho:

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, alias, vale para todo e qualquer
tipo de processo, e no caso do processo administrativo incide sempre, seja
qual for o objeto a que se destine. Embora se costume invoca-lo nos
processos litigiosos, porque se assemelham aos processos judiciais, a
verdade é que a exigéncia do postulado atinge até mesmo o0s processos
nao litigiosos, no sentido de que nestes também deve o Estado respeitar as
normas que sobre eles incidam (CARVALHO FILHO, 2014, p. 989).

Assim, se manifesta como um principio que imp6ée uma transparéncia na
condugao do processo, para que assim, evite abusos e arbitrariedades por parte do
administrador, além da necessidade que a Administragdo Publica possui em seguir
um padrao de conduta no desenvolvimento de seus processos, evitando que no
correr do processo haja alteracdo ou supressao de alguma fase que tenha previsao
legal e que possua importancia significativa no alcance do objetivo do processo.
Assim, observa-se uma ligacao direta com o Estado Democrético de Direito, que
assegura aos administrados, um acesso pleno as motivacdes para determinada
conduta adotada pelo Estado.

Outro reflexo direto do devido processo legal no processo administrativo
refere-se a possibilidade de o cidaddao se valer do processo administrativo como
instrumento para retirar o Poder Publico da inércia para que tenha seus direitos
assegurados. Imaginemos pois a situacdo em que um cidadao, movido pela
sensacao de inseguranca proveniente da onda de violéncia que se faz presente no
pais, resolve adquirir uma arma de fogo para sua protecédo pessoal. Este cidadao
podera se valer de um processo administrativo, que provocara a Administracao para
que esta, ou conceda ou negue o porte de arma, através de ato devidamente
justificado, onde serdo apreciadas no desenvolvimento deste processo, todas as
circunstancias aplicadas ao caso concreto.

E ainda, a observancia do devido processo legal mostra-se indispensavel
ao processo administrativo diante do exercicio da autotutela administrativa,

considerando o disposto na Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal, haja vista
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que €& permitido a Administracdo Publica atuar no sentido de anular seus atos
eivados de vicios, ou ainda, revogar os atos que venham a ser considerados
inoportunos ou inconvenientes, porém, torna-se necessario que haja um devido
processo legal para isso, principalmente quando a anulacdo ou revogacao destes

atos refletir diretamente em direitos dos administrados.

2.3.3 Principio da Publicidade

O principio da publicidade encontra previsao legal expressa no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal, sendo pois aplicavel ao processo administrativo.
Considerando que a atividade administrativa desempenhada pelo Estado € de
munus publico, os processos desenvolvidos por ele, devem pois serem alcancados
pelo instituto da publicidade e estarem abertos a quem possa interessar. Tendo
como fundamento principal, a obrigacdo que compete ao Estado de assegurar a
maior transparéncia aos seus atos, sendo decorrente do dever de transparéncia das
atividades administrativas.

O principio da publicidade tem aplicagdo direta nos processos judiciais e
nos processos administrativos, porém, nestes tem uma aplicagdo mais ampla do que
nos processos judiciais, haja vista que nos processos judiciais, em regra, apenas
autor e réu, através de seus procuradores podem se valer deste direito, ao passo
que, no processo administrativo, considerando que este tem como partes o Estado
Administrador e os administrados, qualquer pessoa passa a ser titular deste direito,
exigindo-se tdo somente que o administrado tenha algum interesse atingido por ato
daquele processo ou ainda, que venha a atuar na defesa do interesse coletivo ou
geral, no exercicio do direito a informacao assegurado pelo artigo 52, inciso XXXIII,
da Constituicdo (PIETRO, 2015, p. 700).

Da analise deste principio, podemos observar relagdo direta com alguns
dispositivos do artigo 5° da Constituicdo Federal, tais como o direito a informacao,
assegurado pelo art. 52, XXXIIl, e ainda, o direito a obtengédo de certiddes para a
defesa de direitos e para o esclarecimento de situagdes previsto expressamente no
art. 52, XXXIV; "b", o que implica em dizer que, 0 administrado que tenha interesse,
tem o direito de ser informado dos atos processuais, tendo pois acesso aos

processos que venham porventura a tramitar em vias administrativas, e ainda,
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assegura o direito a obtencdo de certidées, de forma implicita relacionada
diretamente ao direito de acesso aos feitos administrativos.

Por ébvio que esta publicidade ndo assegura aos administrados abusos
decorrentes da invocacdo do principio da publicidade, sob pena de tumultuar o
desenvolvimento saudavel do processo, sendo impreterivel que o administrado
demonstre seu interesse individual no acesso ao processo , ou ainda, qual interesse
coletivo deseja resguardar. Na hipétese de houver abuso, a Administracao nao ser
vé obrigada a satisfazer o pedido de quem age de maneira abusiva (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 992).

Alias, as unicas hipoteses em que o direito de acesso poderda ser
restringido, se limitam a hipétese prevista no artigo 5°, inciso, XXXIIl, onde o sigilo é
assegurado por razdes de seguranca da sociedade e do Estado, e ainda, diante da
hipétese prevista no artigo 5°, LX, que prevé uma limitagdo a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Interessante observar a forma que essa publicidade deve ser exercida.
Parte-se da ideia de que os atos praticados pela administracdo devem ser
corretamente divulgados, assim, conforme disposto no artigo 37 da Constituicdo
Federal, exige-se que a publicidade seja desempenhada pela publicagdo nos érgaos
de imprensa oficial ou ainda pela comunicagao pessoal.

Nesse sentido, discorre pois o artigo 2° da Lei n° 9.784 de 1999 que prevé
a exigéncia de "divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses
de sigilo previstas na Constituicdo", conforme preceitua o inciso V do referido
diploma legal, e ainda "garantia dos direitos a comunicagdo, a apresentagdo de
alegacoes finais, a producao de provas e a interposicao de recursos, n0S processos
de que possam resultar san¢oes e nas situagdes de litigio", como bem assegura o
inciso X da aludida Lei. Ainda a baile dos dispositivos da Lei n°® 9.784, discorre pois,
o artigo 3°, inciso I, que assegura ao administrado interessado o direito de "ter
ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condicao de
interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e
conhecer as decisbes proferidas".

Ainda acerca da publicidade no ambito do administrativo é interessante
observar o disposto no artigo 93, inciso X da Constituicao Federal de 1988, que
previu que as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e proferidas
em sessao publica.
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Trata o inciso X do art. 93 do texto constitucional de que as decisdes
administrativas dos tribunais devem ser motivadas, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maioria absoluta de seus membros. A motivacdo equivale a
fundamentacao das decisdes judiciais, tendo uma légica e uma base para que a
mesma seja tomada. Por outro lado, quando for tomada em processo administrativo
disciplinar, para assegurar a autonomia do magistrado, livre das pressdes
cotidianas, exige-se que haja um quérum qualificado, no caso, a maioria absoluta
dos membros do tribunal.

A Emenda Constitucional n? 45, de 08.12.2004, modificou o inciso X do
art. 93 da CF, para assegurar que as decisdes administrativas dos tribunais devam
ser proferidas em sessao publica. Trata-se de medida importante, para ampliar a
transparéncia nos Orgdos judiciais, em matéria de natureza a atividade
administrativa, matéria atipica do Poder Judiciario, onde recebe muitas criticas por
ma gestdo, o que motivou a criacdo do Conselho Nacional de Justica.

2.3.4 Principio da Obediéncia a Forma e aos Procedimentos

Este principio é aplicavel tanto ao processo judicial como ao processo
administrativo, porém, no processo administrativo € aplicado de forma muito menos
rigida do que no processo judicial, tanto que boa parte da doutrina o define como
principio do informalismo

Destaca-se de inicio que a expressao informalismo ndo se refere a
auséncia de forma legal, ora, ndo resta duvida acerca do formalismo atribuido ao
processo administrativo, haja vista que este deve ser reduzido a escrito e conter
documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento, a informalidade destacada
pela doutrina refere-se na verdade a nao sujeicdo do mesmo a formas rigidas,
considerando que a lei ndo dispensa ao processo administrativo um sistema
especifico, havendo varias disposi¢des legais que o disciplinam, porém, quando
houver a previsao legal do rito a ser seguido, este deve ser obedecido, como uma
forma de assegurar o devido processo legal.

Nao s&o raros 0s casso em que a lei traz a imposicao de determinadas
formalidades de modo a estabelecer um procedimento rigido, de modo que preveja a
nulidade no caso de ndo observancia, visando assegurar ao interessado que a
pretensdo que foi confiada ao érgao responsavel pelo processo administrativo seja
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alcancada nos termos da lei, e ainda, a adocdo de um rito para determinados
procedimentos constitui-se como um instrumento adequado para uma efetivacdo do
controle administrativo por parte do Poder Legislativo e Poder Judiciario (PIETRO,
2015, p. 702).

Assim, o principio da informalidade informa que, no caso de auséncia de
lei ou de qualquer ato regulamentar acerca de determinado processo administrativo,
nao sera exigido do administrador, um rigor excessivo no tramite dos processos
administrativos, diversamente do que ocorre nos processos da seara judicial,
cabendo ao administrador a adogdo do procedimento que seja adequado para o
alcance do objetivo daquele processo. Assim, Carvalho Filho (2014, p. 993) disserta
que ‘o que € importante no principio do informalismo €& que os Orgaos
administrativos compatibilizem os tramites do processo administrativo com o objeto a
que é destinado”.

Como bem preceitua Hely Lopes Meirelles, in verbis:

[...] o principio do informa/ismo dispensa ritos sacramentais e formas rigidas
para o processo administrativo, principalmente para os atos a cargo do
particular. Bastam as formalidades estritamente necessarias a obtencédo da
certeza juridica e a seguranga procedimental. [...] este principio é de ser
aplicado com espirito de benignidade e sempre em beneficio do
administrado, para que por defeito de forma nao se rejeitem atos de defesa
e recursos mal qualificados.

Contudo, deve se observar que, ndao pode o administrador de valer do
principio do informalismo como fundamento para um desleixo, de forma que permita
que o processo tramite de forma desmazelada, de modo que tenhamos processos
sem a correta numeracgao das paginas, com rasuras, etc. haja vista que, o processo
administrativo, seja ele qual for deve oferecer seguranca e credibilidade aos
administrados.

Segundo Odete Medauar citada por Ricardo Alexandre e Jodo de Deus
(2015, p. 729), o principio do informalismo “se traduz na exigéncia de interpretagéo
flexivel e razoavel quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como fim em
si mesmo, desligado das verdadeiras finalidades do processo”

Assim, entendemos que o processo administrativo deve ser desenvolvido
de forma simples, sem que sejam exigido um rigor formal excessivo, de modo que a
defesa fique a cargo do préprio administrado, contudo, havendo a exigéncia de uma
forma ou de uma formalidade, a mesma devera ser atendida, sob o risco de a
inobservancia deste rito estabelecido implique em uma nulidade do procedimento,
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considerando que, havendo previsdo legal de um rito, e este ndo € observado,
ocorrera pois a implicacao de prejuizo as partes.

O processo administrativo deve ser permeado de formalidades basicas,
tais como numeracao de paginas, sob a forma escrita, com as paginas devidamente
rubricadas e sem rasuras, com a correta observancia dos atos processuais nos
horarios de funcionamento do 6rgéao, etc.

E nesse sentido, que parte da doutrina entende que a denominagéo
correta deste principio seja de “principio do formalismo necessario”, haja vista que,
considerando estarmos tratando de matéria processual, serdo, pois, obrigatorias
formalidades que visem assegurar a seguranca dos processos e a garantia dos
direitos dos administrados na condug¢ao do processo por parte da Administragao.

Nesse sentido pois € o conteudo do disposto nos incisos VIl e IX do
artigo 2° da Lei n°® 9.784 de 1999 que passa a exigir nos processos administrativos a
"observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados”
(inciso VIII) e a "adocao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau
de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados" (inciso [X),
manifestando-se como uma aplicagdo da razoabilidade e proporcionalidade em

relagdo ao formalismo exigido.

2.3.5 Principio da Verdade Material

O processo administrativo busca apurar a verdade material, ou verdade
real, indo a contrapartida do processo judicial, onde prevalece a busca pela verdade
formal. Assim, nos processos administrativos, temos uma busca efetiva com base
nos fatos que a constituiram, e ndo a verdade apresentada nos autos, como se da
nos processos judiciais, como bem preceitua o velho brocardo “quod non est in actis
non est in mundo” (o que nao esta nos autos nao estd no mundo).

A distingdo entre verdade formal e verdade material surge em sede dos
processos judiciais civeis e criminais. Onde o entendimento que permeava era no
sentido que o processo penal buscava a verdade real, ou seja, aquilo que realmente
aconteceu, ao passo que o processo civil baseava-se na verdade apresentada nos
autos, ou seja, aquela apresentada pelas partes nos autos.

Considerando a evolugcédo que a doutrina processualista vem enfrentando,

observamos que a verdade formal tende a perder seu prestigio, haja vista que uma
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parte ndo pode sofrer prejuizo em virtude de uma verdade “melhor construida”, e
ainda, deve-se ter em mente que a verdade real vem se mostrando como uma
verdadeira utopia, considerando que a verdade absoluta, da forma definida pela
doutrina, é praticamente impossivel, seja em virtude do tempo, seja pela dificuldade
em decifrar a mente humana, mostrando-se de grande dificuldade a constatacéo que
nem uma nem outra podem resolver satisfatoriamente a questdo (MARINELA, 2015,
pp. 1443-1444).

A doutrina processualista atual busca na verdade um ponto de equilibrio
diante das duas propostas, onde se busca uma aproximagdo maior da verdade
possivel atendendo uma ordem de aproximagdo e probabilidade, denominada
verossimilhanca.

A doutrina classica continua defender a busca pela verdade real ou
material, embora esta seja um mito.

Este principio na verdade determina que o proprio administrador poderia
buscar as provas que considere necessaria para que se chegue a conclusao do
processo e que reste alcancada a verdade incontestavel, e ndo somente a verdade
apresentada formalmente nos autos de um processo. Deve se ter em mente que, as
partes de um processo administrativo sdo distintas das partes de um processo
judicial, sendo na verdade, interessados que, entre estes, estd a prépria
Administracdo Publica, e o objeto do processo administrativo visa assegurar a
satisfacdo do interesse publico, que prevalece sobre o interesse particular
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 993).

No processo administrativo, considerando pois a busca pela verdade
material admitem todos os meios de provas licitas e permitem que estas sejam
apresentadas a qualquer tempo no processo, mesmo que apos o0 encerramento da
fase de instrucdo, além de permitir a Administracdo Publica, a producdo de provas
ex officio pelo Estado Administrador condutor do feito, sob o fundamento de respeito
a busca pelo conhecimento do fato efetivamente ocorrido, a verdade absoluta
(CARVALHO, 2015, p. 1122).

Outro reflexo do principio da verdade material observa-se a admissdo em
sede de recursos administrativos, a possibilidade de que a decisao proferida possa
gerar um agravamento da situacdo, admitindo assim, em sede de processo
administrativo, o chamado reformatio in pejus.

Nesse sentido:
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Ora, se o 6rgao competente para julgar um recurso em que se pleiteia
melhorar a situagdo do recorrente entende que, diante dos fatos e
elementos probatérios constantes dos autos, o correto seria uma decisdo
ainda mais gravosa que a inicialmente proferida, é essa a decisdo que mais
condiz com a verdade material, devendo, portanto, prevalecer
(ALEXANDRE & DEUS, 2015, p. 730).

Deve se entender que a busca pela verdade material no processo
administrativo ndo deve se proceder de forma absoluta de modo que venha a atingir
a celeridade do processo, importando assim, em limites temporais e materiais a essa
busca pela verdade real, devendo pois, a busca pela verdade real se adequar aos
limites estabelecidos pela estrutura administrativa e respeitar a razoavel duracao do
processo, obedecendo o conteudo normativo apresentado pelo artigo 5°, inciso
LXXVIII que estabelece que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao", constituindo-se pois em uma garantia fundamental da celeridade
que deve permear a atuacao administrativa.

Ainda em sede da aplicacdo do principio da verdade real no processo
administrativo, surge na doutrina, estudos no sentido de admitir a possibilidade da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (disregard of legal entity),
possibilitando que se possa atribuir responsabilidade para pessoas fisicas que
venham a se valer da personalidade juridica para a pratica de fraudes ou outros
ilicitos, como se da no caso dos chamados “laranjas”, que figuram como sécios de
estabelecimentos, cuja administracdo nao existe nenhum vinculo, ou ainda, em
diversos processos administrativos, como nas licitacbes, onde se observa a
perpetracdo de fraudes pelo contratado ou interessado contra a Administragdo
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 994).

Outra discussédo ainda em sede do principio da verdade real se refere a
possibilidade de admissibilidade de prova ilicita no processo administrativo. A
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem afastando peremptoriamente esta
hipdtese, aplicando-se ainda a teoria dos frutos da arvore envenenada, para afastar
as provas ainda que licitas, mas obtidas por meio eivado de vicio, contudo, a
doutrina vem admitindo a possibilidade em casos excepcionais, sob o fundamento
dos principios da proporcionalidade e da moralidade e considerando a exigéncia de
a administragdo publica alcangar a prevaléncia do interesse publico. Como em
destaca Carvalho Filho (2014, p. 994), “ndo ha irrestrita aceitagdo, mas certa
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flexibilidade em funcao das particularidades do caso concreto, entendimento ao qual
emprestamos nosso abono”.

Ainda em sede da verdade real, deve se destacar o disposto no artigo 27
da Lei n° 9.784 de 1999, que determina a inaplicabilidade, no processo
administrativo, dos efeitos da revelia, e assim, podemos afirmar que o
desatendimento de intimacédo pelo administrado ndo importa o reconhecimento da
verdade dos fatos, nem a renuncia a direito pelo administrado.

2.3.6 Principio da Gratuidade

Entendendo que nos processos judiciais, a Administracdo Publica é parte
do processo, ndo se mostra justificavel ao processo administrativo, a mesma
onerosidade do processo administrativo.

Este principio € formalizado no artigo 2°, inciso XI da Lei n°® 9.784 de 1999
que proibe a "cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei".
Ressalvada a hip6tese de que haja lei especifica que venha a exigir a cobranga de
determinados atos, sendo esta cobranca estabelecida em carater excepcional, haja
vista a regra ser a gratuidade dos atos processuais.

O principio da gratuidade tem como fundamento que a atuacdo
administrativa tem como interesse precipuo o alcance do interesse coletivo, a ser
exercida sem 6nus para as partes interessadas, considerando que a Administracao
Publica é a maior interessada na solugéo do processo.

O Supremo Tribunal Federal entende o principio da gratuidade de forma
ampla, estabelecendo pois, uma correlagdo entre dos direitos fundamentais da
ampla defesa e de peticdo independente de cobranca de taxas. Embora a exigéncia
de um depdsito ndo se constitua tecnicamente no pagamento de uma taxa, acaba
por constituir-se um obstaculo que dificulte ou inviabilize o exercicio daqueles
direitos (ALEXANDRE & DEUS, 2015, p. 730).

Nesse sentido, temos a edi¢cdo da Sumula Vinculante 21, que estabelece
que seja “inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro
ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”.

Os entendimentos precedentes que levaram a edicdo da Sumula se
referiam a matéria tributaria, contudo, o conteudo da Sumula ndo contemplou esta
restricdo material, passando assim a admitir a impossibilidade de exigéncia de
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depdsito recursal em qualquer espécie de processo administrativo. Nesse raciocinio,
a exigéncia de caucado como requisito para instauracdo de processo administrativo,
conforme o disposto no §2°, artigo 56 da Lei n° 9.784 de 1999, ndo seria mais
possivel.

Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, em sede
da edicdo da Sumula n° 373 que dispde que "é ilegitima a exigéncia de depdsito
prévio para admissibilidade de recurso administrativo".

2.3.7 Principio da Legalidade

A legalidade em sede de matéria administrativa dispbe que o agente
publico apenas pode atuar conforme prévia determinacdo legal, esta pois
funcionando como uma garantia que os conflitos sejam solucionados pela lei, de
forma diversa do direito privado, que estabelece como norma, a ndo contradicao a
lei, aqui, prevalece a subordinacdo a lei, de modo que o administrador apenas
podera atuar quando a lei autorizar essa atuagdo. Como bem determina Celso
Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 928): "o principio da Legalidade é especifico do
Estado de Direito, € justamente aquele que o qualifica e que lhe da identidade
propria, por isso considerado é basilar para o Regime juridico-administrativo".

A lei é a base dos atos administrativos, de modo que nao s6 ampara o
particular, como também serve ao interesse publico na defesa da norma positiva,
visando a lhe garantir um carater imparcial. Assim, todo processo administrativo
deve ser fundamentado numa norma legal especifica, para lhe garantir a legalidade
objetiva, sob pena de invalidade.

O principio da legalidade significa a sujeicdo e a subordinacdo do
comportamento as normas e prescricoes editadas através do processo legislativo. Ja
o0 principio da reserva legal decorre deste outro, de que a atuacao das pessoas esta
subordinada a lei, de modo que determinadas matérias s6 podem ser normatizadas
mediante lei formal que tramite de acordo com o processo legislativo, previsto na
Constituicao.

O principio da legalidade, da forma que é disposto no artigo 5°, inciso Il e
no caput do artigo 37, € um dos pilares do Estado Democratico de Direito, de modo
a assegurar que todos os conflitos sejam resolvidos sob a égide da lei, traduzindo ai
a eficacia da atividade administrativa, que encontra-se condicionada ao conteudo
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disposto na lei, de modo que o administrador esteja sujeito aos mandamentos da lei
e as exigéncias do bem comum.

A doutrina reconhece paralelamente ao principio da legalidade, e como
requisito de atendimento do objetivo da lei, o principio da finalidade. A doutrina
entende que o Administrador devera pautar sua atuagdo no sentido de atender a
finalidade da norma como um dos elementos da lei, para que assim, se possa
compreendé-la, importando ndo somente na observancia do conteddo normativo,
mas sim, compreender de forma conjunta, a obediéncia da finalidade propria das
leis, a saber, o interesse publico, bem como a finalidade especifica de cada lei, sob
a consequéncia de, em caso de restar caracterizado um desvio de finalidade,

implicara em uma consequente nulidade do ato.

2.3.8 Principio da Motivacao

O principio da motivacdo estabelece a Administracdo Pdublica, a
obrigatoriedade de indicar, na pratica de determinado ato administrativo, os
pressupostos faticos e juridicos que levaram a pratica daquele ato, constituindo-se
como condicao de validade da atuacao estatal.

Esta motivacao € entendida como um principio implicito, como bem ja

determinou o Superior Tribunal de Justica em sede do julgado apresentado a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ATO ADMINISTRATIVO. MOTIVAGAO.
AUSENCIA. 1. O motivo e requisito necessario a formacao do ato
administrativo e a motivacado, alcada a categoria de principio, e obrigatéria
ao exame da legalidade, da finalidade e da moralidade administrativa. 2.
Como ato diverso e autbnomo que e, o ato administrativo que torna sem
efeito ato anterior, requer fundamentagéo prépria, ndo havendo falar em
retificacdo, se o0 ato subseqlente ndo se limita a emendar eventual falha ou
erro formal, importando na desconstituigdo integral do ato anterior. ( ... ). 4.
Agravo regimental improvido. (AgRg no RMS 15.350/DF, rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJ 8.9.2003).

Diversos séo os dispositivos legais que trazem a exigéncia da motivacao
de forma implicita. Senédo vejamos.

O artigo 1°, inciso Il da Constituicao Federal, ao reconhecer como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a cidadania, e ainda, o paragrafo
unico do mesmo artigo atribui ao povo a titularidade do poder, implicando na
necessidade que este titular do poder venha a conhecer as razées que levaram a
pratica de determinados atos (MARINELA, 2015, p. 1446).
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Ainda em face do exercicio da titularidade do poder ao povo, a
Constituicao Federal estabeleceu em seu artigo 5°, inciso XXXIIII, alinea ‘b’, o direito
de informacdo, considerando ser este, um instrumento de controle da atividade
estatal. Na mesma esteira de raciocinio, temos o inciso XXXIV, alinea ‘b’, que
estabelece ao cidadao, o direito de obter certidées em o6rgdos publicos para
eventuais defesas de direitos e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal
(MARINELA, 2015, p. 1446).

Ainda citando dispositivos constitucionais, encontramos a exigéncia de
motivagdo no mesmo artigo 5°, em seu inciso XXXV, da Constituicdo Federal que
assegura a inafastabilidade da apreciacdo pelo Poder Judiciario de qualquer leséo
ou ameaca de lesao, que se fara necessario 0 pleno conhecimento das razées do
ato, para que o magistrado, no ato do julgamento proceda com a correta avaliacao
acerca da observancia da lei e dos principios constitucionais na pratica de
determinado ato (MARINELA, 2015, p. 1446).

Nesse sentido, disserta Matheus Carvalho (2015, p. 1124):

A motivagdo é indispensavel ao controle dos atos administrativos pela
sociedade, sendo inviavel a qualquer cidaddo controlar o ato sem ter
conhecimento das razdes legais e faticas q e justificaram sua pratica. De fato,
a Constituicdo Federal reconhece a cidadania como fundamento da
Republica e atribui ao povo a titularidade de todo o poder, no Estado
brasileiro, sendo, portanto, indispensavel que o titular do interesse publico
tenha ampla ciéncia das razbes que motivam e justificam a atuacdo da
Administragao Publica.

A motivacdo também encontra previsao no artigo 93, inciso X da
Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a obrigatoriedade de o Poder
Judiciario motivar suas decisées administrativas. Dai decorre o entendimento que, o
Poder Judiciario, quando este exerce funcao atipica, funcdo administrativa, este
deve motivar atos, que dira o Estado Administrador, que, no exercicio de sua funcao
tipica, administrar, deve se submeter a esta regra, sendo aplicada por analogia a
pratica de qualquer ato administrativo, de qualquer um dos Trés Poderes, como
reflexo do tratamento isonémico que deve ser dispensado a qualquer exercente de
funcdo administrativa.

No ambito infraconstitucional, a Lei n° 9.784 de 1999, instituiu no artigo
2°, inciso VII, a obrigacdo de se indicar os pressupostos faticos e juridicos que
venham a justificar a pratica de determinado ato pelo administrador, ao passo que,
no artigo 50 da referida lei, resta configurada a obrigatoriedade de motivacao para
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um vasto rol de atos administrativos, ao dispor que "Os atos administrativos deverao
ser motivados, com indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos (...)".

Essa motivacdo deve se proceder de maneira explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacdes, decisbes ou propostas, que, nesse caso, serao
parte integrante do ato. Na solugdo de varios assuntos da mesma natureza, pode
ser utilizado meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde
que nao prejudique direito ou garantia dos interessados (BRASIL, 1999).

Esta motivacdo deve ser anterior ou no momento da pratica do ato, e
ainda, deve se mencionar que a auséncia de motivacao, implicard em ilegalidade do
ato administrativo, e como consequéncia, sua nulidade e posterior retirada do
ordenamento juridico.

Interessante destacar que, motivacdo e motivos de atos administrativos
sdo situacbes distintas, no sentido de que a motivacdo é entendida como a
fundamentacéao do ato, ao passo que os motivos sdo entendidos como os elementos
formadores da atuacéo.

2.3.9 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

O principio da razoabilidade surge para exigir dos administradores
publicos uma atuacdo de forma coerente, e € nesse sentido que se encontra a
previsdo do principio da proporcionalidade, de modo que exige do Estado, um
equilibrio entre os beneficios e os prejuizos decorrentes da pratica de determinado
ato administrativo, e ainda, um equilibrio entre os atos e as medidas aplicadas,
exigindo uma atuacao razoavel.

Tais principios encontram-se de forma implicita no texto constitucional,
contudo, expressos na Lei n°® 9.784 de 1999.

Estes principios surgem como limitadores da liberdade do Administrador
Publico, de modo que este deve pautar sua atuagao discricionaria, de uma maneira
razoavel e proporcional, ndo sendo de todo, livre para atuar a seu modo. O controle
destas regras limitadores da atuacdao do Poder Publico é de carater constitucional,
implicando em um controle de legalidade em seu sentido amplo, permitindo assim,
gue venha a ser apreciado pelo Poder Judiciario.
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2.3.10 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

O principio do contraditério encontra previsao legal no artigo 5°, inciso LV
da Constituicdo Federal, ao dispor que “Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

No inciso LV do art. 5° da CF consta a garantia de ampla defesa,
entendida como a oportunidade de se contestar a acusacdo, produzir provas de seu
direito, acompanhar os atos de instrugdo e utilizar os recursos cabiveis. Esse
principio encontra sua origem no due process of law. O direito de plena defesa nao
fica evidenciado pelo que ocorre durante o processo, ou no processo, devendo estar
previamente estabelecido quanto ao rito e as sancoes legais, sendo asseguradas as
condicbes para que a defesa possa ser ampla e justa. Por outro lado, o
administrado, ou o servidor publico, tem o direito de ndo se auto incriminar, com
base nesse principio.

O direito de ampla defesa exige a bilateralidade, determinando a
existéncia do contraditério. Entende-se, com propriedade, que o contraditorio
encontra-se inserido dentro da ampla defesa, quase que com ela se confundindo
integralmente, na medida em que uma defesa n&o pode ser contraditéria, sendo esta
a exteriorizagdo daquela. Frente a todo ato produzido, deve caber igual direito a
outra parte de se opor ou dar-lhe outra versdo, que ndo a ja posta, ou, mesmo,
dando outra interpretacao juridica diferente da feita pela acusacao.

O direito foi estendido a todos os litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral assegurou-se o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. O direito j& era reconhecido no
processo judicial, mas coube também ao processo administrativo, em suas
diferentes modalidades, introduzido pela Constituicao de 1988. A Lei n? 9.784, de
29.01.1999, que dispO6s sobre o processo administrativo federal, inseriu essa
garantia no seu procedimento, representando um marco no direito administrativo.

Trata-se de principios que ja encontram-se enraizados no ordenamento
juridico, de modo que nos parece impossivel pensar em algum processo judicial que
tenha sido conduzido sem que se tenha dado ciéncia as partes, ou ainda, privado o
seu direito de defesa, haja vista, implicaria de forma direta em nulidades que seriam
facilmente afastadas, contudo, na via administrativa, a aplicagdo do contraditério e



45

da ampla defesa sao novidades apresentadas pela Constituicdo Federal de 1988, de
modo que a aplicacao destes principios ainda esta engatinhando, eis o motivo de
gue a auséncia deles ainda representa um grande indice de nulidades em processos
administrativos. Implicando na necessidade de consolidagdo dos mesmos.

Especificamente no que diz respeito aos servidores publicos estaveis,
como bem preceitua o artigo 41, §1°, cuja redagdo foi alterada pela Emenda
Constitucional n° 19 de 1998, condicionou a estes, a perda de cargo somente em
virtude de uma sentenga judicial transitada em julgado, mediante processo
administrativo em que |Ihe seja assegurada ampla defesa ou mediante procedimento
de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa.

A Lei n° 9.784 de 1999 traz a mencao expressa aos principios do
Contraditério e da Ampla Defesa, estando os mesmos no rol de principios aos quais
esta sujeita a Administracao Publica.

Interessante observar que 0 mandamento constitucional do contraditério e
da ampla defesa, ainda que alcance processos judiciais e processos administrativos,
€ condicionado a existéncia de litigios, de modo que para que se fale em incidéncia
de contraditério e ampla defesa, devera haver interesses conflituosos suscetiveis de
apreciacao e decisao, assim, ndo caberia pois nos processos nao litigiosos, como
seriam nos casos de inquérito policial inquérito civil ou ainda, na sindicancia para
mera averiguagao, por exemplo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 990).

E costumeiro na doutrina tratar o contraditério e a ampla defesa de forma
distinta, assim como encontra-se disposto na Constituicdo Federal, contudo, deve se
entender que o contraditério é na verdade, um real corolario da ampla defesa, de
modo que esta sim, é o principio fundamental e inafastavel, haja vista que a ampla
defesa é muito mais abrangente do que o mero direito ao contraditério, de modo que
abarca ainda o direito a contestacao, de redarguicdo a acusacoes, de impugnacao
de atos e atividades.

A ampla defesa, entendida como principio inafastavel e como instrumento
de efetividade do Estado Democratico de Direito, € aplicavel a todos os processos
que envolvam litigios, e ainda a incidéncia do poder de sancao do Estado sobre
pessoas fisicas e juridicas (PIETRO, 2015, p. 704).

O contraditorio nasce do direito de defesa, sendo esse fundamental para
que se estabeleca a relacdo juridica processual, tendo como base, de um lado a
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condicao bilateral da relacao e do outro, e ainda, considerando que ninguém pode
ser processado e julgado sem ter conhecimento do processo e sem ser ouvido
(MARINELA, 2015, p. 1438).

No mesmo sentido, disserta Di Pietro (2015, p. 704), ao dispor:

O principio do contraditério, que é inerente ao direito de defesa, &
decorrente da bilateralidade do processo: quando uma das partes
alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos
processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reacao.

Assim, configuram-se como desdobramentos do direito ao contraditério, a
notificacdo dos atos processuais a parte interessada, a possibilidade de exame das
provas constantes do processo, o direito de assistir a inquiricdo de testemunhas e a
ainda o direito de apresentar defesa escrita (PIETRO, 2015, pp. 704-705).

Nas palavras de Marinela (2015, p. 1438-1439):

Reconhece-se que o contraditério € a democracia no processo, que
consiste no direito a participacdo, o que se opera com a realizagdo de tal
regra. Esse principio deve ser visto como manifestacdo do exercicio
democratico de um poder. Significa dizer que o processo exige que seus
sujeitos tomem conhecimento de todos os fatos que venham a ocorrer
durante seu curso, podendo ainda se manifestar sobre tais acontecimentos.
Varios instrumentos séo utilizados para viabilizar essa participacdo: a
citagdo (garantia de informagdo da existéncia do processo), prazo para
apresentar a defesa, direito de juntar documentos e manifestar-se sobre os
juntados pela outra parte.

Entende-se que o contraditério € aplicado nos processos judiciais e
administrativos como um binémio formado pela soma da informacdo e da
possibilidade de manifestacdo. E se manifesta de duas formas distintas, a primeira,
pelo aspecto formal, que refere-se a possibilidade de se manifestar no processo a
partir do momento que toma ciéncia de determinado ato, e ainda, o aspecto
substancial, que refere-se ao poder de a parte influenciar no convencimento do
julgador, sendo necessario para que haja a real aplicacdo do principio do
contraditério no processo, que haja a possibilidade de interferéncia no
convencimento do julgador e a paridade entre as partes, para que se evite que a
igualdade de direitos se transforme em desigualdade de fato seja por causa da
inferioridade de cultura ou em virtude de diferencas entre meios econdmicos entre
0s participantes.

Nas palavras de Ricardo Alexandre e Jodao de Deus (2015, p. 724): “O

principio do contraditorio significa que, no processo judicial ou administrativo, devem
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ser assegurados a parte ou interessado, cujos interesses estejam em discussao, o
direito de conhecer as alegacdes da parte contraria e o de a elas se contrapor”.

Assim, torna-se impreterivel que haja no processo, como instrumentos de
efetivacdo do contraditério, a notificacdo dos atos processuais a parte interessada,
bem como a possibilidade de exame das provas constantes do processo, ou ainda, o
direito de participar da construgdo da prova, além de apresentar defesa escrita,
aspectos que também estdo presentes no principio da ampla defesa, considerando
que esses principios estdo sempre interligados (MARINELA, 2015, p. 1439).

Sao diversos os diplomas legais no contetdo da Lei n® 9.784 de 1999 que
implicam em reflexos do contraditério, como os direitos de ter ciéncia da tramitagdo
dos processos administrativos em que tenha a condi¢cao de interessado, ter vista dos
autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes
proferidas; formular alegagcdes e apresentar documentos antes da decisdo, os quais
serdo objeto de consideracdo pelo 6rgdao competente; fazer-se assistir,
facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria a representacao, por forca
de lei (art. 3%, incisos Il, lll e IV), e ainda, o artigo 46 da Lei traz novamente a mesma
norma quanto ao direito a vista do processo e a obter certidbes ou copias
reprograficas dos dados e documentos que o integram, ressalvando, porém, os
dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito a privacidade,
a honra e a imagem (PIETRO, 2015, p. 705).

Temos ainda, como manifestacées do contraditério constantes na Lei
9.784 de 1999, a intimacdo do interessado nos seguintes casos: para ciéncia de
decisdo ou efetivacdo de diligéncias (art. 26); para conhecimento de atos do
processo que resultem em imposi¢cdo de deveres, 6nus, sang¢des ou restricdo ao
exercicio de direitos e atividades e para os atos de outra natureza, de seu interesse
(art. 28); para a prestacdo de informacdes ou a apresentacao de provas (art. 39),
para apresentar alegacdes, em caso de interposicdo de recurso (art. 62). A
intimacao deve ser feita com antecedéncia minima de trés dias Uteis quanto a data
de comparecimento (§ 2° do art. 26), ou para apresentacao de prova ou realizacao
de diligéncia (art. 41), podendo ser efetuada por ciéncia no processo, por via postal
com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza da
ciéncia do interessado (§ 3% do art. 26); no caso de interessados indeterminados,
desconhecidos ou com domicilio indefinido, a intimac¢ao deve ser efetuada por meio
de publicacéao oficial (§ 4° do art. 26) (PIETRO, 2015, p. 705).
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A auséncia de intimacao nos casos previstos em lei implica em nulidade
que seria sanavel em virtude do comparecimento do administrado, como preceitua o
artigo 26, §5°, e ainda, em caso de conhecimento da intimacdo, e decorra em
desatendimento, ndo ha a incidéncia do instituo da revelia nos processos
administrativos, ndo implicando pois no reconhecimento da verdade dos fatos, nem
a renuncia a direito pelo administrado como se depreende da leitura do artigo 27 do
referido diploma legal.

Entendida a configuragdo do contraditério em sede de processo
administrativo, e entendendo este como um corolario da ampla defesa, passa-se
agora a discutir a incidéncia da ampla defesa e suas diversas manifestacées no
processo administrativo.

Trata-se de uma exigéncia indispensavel a configuragdo do Estado
Democratico de Direito, entendido pois como uma decorréncia do Devido Processo
Legal e estando pois diretamente ligado ao direito de acdo, mas com caracteristicas
proprias.

Para que haja a correta implicacao da ampla defesa, é indispensavel que
se tenha o que a doutrina chama de carater prévio da defesa, que se configura na
exigéncia que os procedimentos a as possiveis sangdes aplicaveis no caso concreto
devem estar j& previamente determinadas, sendo, pois, anterior ao direito de defesa,
considerando, pois que, ninguém podera se defender sem que tenha conhecimento
das etapas do procedimento e as consequéncias possiveis.

Deve-se ainda exigir que reste observado o direito a informacao geral,
que decorre dos principios do contraditério e da publicidade, sendo necessério pois
que seja fundamental que se possua conhecimento acerca do processo, de todo
seu arcabougo probatorio e das decisdes pertinentes ao processo. Tal regra € 6bvia,
haja vista que seria estranho imaginar a incidéncia da ampla defesa, sem que o
interessado tenha conhecimento do processo, ou ainda que, mesmo que tenha
conhecimento acerca do processo, ndo possua conhecimento acerca de seu
conteudo, considerando que ndo pode se defender de algo que nédo se tenha
conhecimento.

Outra implicacdo da ampla defesa implica no chamado direito de vistas,
que deve ser exercido na sede da reparticdo publica, acompanhado de servidor
responsavel, que € normalmente, um dos membros da comissdo que cuida do

processamento do feito. Entendendo que n&o temos uma legislagdo unéanime acerca
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do processamento em matéria administrativa, ha casos em que se permite fazer
carga dos autos, outros ndo, de modo que, nos processos cuja norma que regula o
tramite processual permite que se faca a carga dos autos, ndo poderia pois o
servidor responsavel violar este direito e privar a parte interessada que o faca.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu acerca da matéria:

EMENTA: Tribunal de Contas da Unido: direito de acesso a documentos de
processo administrativo. CF, arts. 5°, XXXIlI, XXXIV, “b”, e LXXIl, e 37.
Processo de representacdo instaurado para apurar eventual desvio dos
recursos arrecadados com a exploragao provisoria do Complexo Pousada
Esmeralda, situado no arquipélago de Fernando de Noronha/PE: direito da
empresa-impetrante, permissionaria de uso, ter vista dos autos da
representacdo mencionada, a fim de obter elementos que sirvam para
a sua defesa em processos judiciais nos quais figura como parte. Nao
incidéncia, no caso, de qualquer limitagdo as garantias constitucionais
(incisos X e XXXIII, respectivamente, do art. 5° da CF). Ressalva da
conveniéncia de se determinar que a vista pretendida se restrinja ao
local da reparticdo, ou, quando permitida a retirada dos autos, seja
fixado prazo para tanto (MS 25.382/DF, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento 15.02.2006, DJ 31.03.2006) (grifos do
autor).

Ainda em sede de reflexos do principio da ampla defesa em matéria de
processos administrativos, interessante destacar que € assegurado ainda o direito
de coépias dos autos, que se manifesta como uma decorréncia do direito de
informagao contudo, aqui ndo resta assegurada a gratuidade que € inerente aos
processos administrativos, podendo neste caso, a Administragao, por meio de guia
de recolhimento prépria, exigir uma contraprestacao pecuniaria para que se custeie
as despesas com as cépias. No caso de a reparticdo nao dispor de equipamentos
destinados a produgado de copias, esta devera definir um procedimento para que
reste assegurado este direito a quem tenha interesse. Entende-se nos diversos
orgaos publicos que advogado sem procuracdo ndo poderia requerer copias, em
especial ao que tange aos processos disciplinares, onde neste caso, a publicidade é
tratada com ressalvas.

Ainda em sede de discussdo acerca do principio da ampla defesa,
devemos analisar a produgcdo de provas, que se configura como a principal
manifestacdo da ampla defesa, de modo que é assegurado a parte, que esta produz
as provas que considere necessarias para sua defesa, contudo, este principio nao
se limita a autorizar a producao de provas, mas também traz a exigéncia que esta
prova seja avaliada, que possa interferir e participar da construgdo do

convencimento do julgador, ressalvadas, € claro, as praticas abusivas, as provas
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com fins procrastinatérios ou para tumultuar o processo, além das provas obtidas
por meios ilicitos (MARINELA, 2015, p. 1441).

Existe grande discussdo na doutrina acerca da exigéncia da defesa
técnica nos processos administrativos, em especial, nos processos disciplinares,
onde se discuta acerca da exigéncia da presenga de advogado ou néo, constituindo
esta a discussao principal da presente dissertacao.

Esta discussao sera aprofundada em capitulo proprio, contudo, desde ja
se torna necessario que se adentre na discussao, ainda que de forma prévia.

No que diz respeito aos processos disciplinares no ambito federal,
conforme se depreende da leitura do artigo 156 do Estatuto dos Servidores Publicos
da Unido, Lei n° 8.112 de 1990, a presenca de advogado é facultativa. Nao havendo
pois a exigéncia de elaboragdo de defesa elaborada por advogado, contudo, o
entendimento jurisprudencial e doutrinario surge no sentido que ao Administrador,
seria vedado atuar no sentido de prejudicar a realizacdo dessa defesa, devendo na
verdade, agir de modo a viabilizar sua realizagao, como instrumento de justica.
Contudo, muito embora a norma contida no Estatuto reconhega como facultativa a
representacdo por advogado, existem excegdes claras, como é o exemplo do caso
em que o servidor, submetido a um processo administrativo disciplinar, encontre-se
em lugar incerto e ndao sabido, cabendo nesse caso, que o O6rgdo determine a
designacao de um procurador, ou ainda, no caso em que o objeto principal de
discussdo no processo seja considerado muito complexo, e fugiria pois da
compreensao do servido, e este ndo poderia se defender, hipbtese em que, além de
ser assegurada a participacao de advogado, diante da hipétese de este servidor nao
possuis recursos para tal, a Administracao devera disponibilizar um defensor para
atuar em prol do servidor.

Este entendimento consolidado a partir da edicdo da Lei n° 8.112 de
1990, e os diversos instrumentos de efetividade do Estado Democratico de Direito,
que permitiram um novo olhar sob o principio da ampla defesa, levou o Superior
Tribunal de Justica ao reconhecimento da necessidade imperiosa de defesa técnica
nos processos administrativos, que entendeu que a presenca do advogado colabora
com a regularidade do processo, garantindo o equilibrio entre as partes e a
seguranca juridica, levando a edicdo de Sumula, culminando com a edicdo da
Sumula n° 343, in verbis: “E obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases
do processo administrativo disciplinar”



51

Contudo, esse entendimento perdurou até a edicdo da Sumula Vinculante
n°® 5 que entendeu que a presengca de advogado em processo administrativo
disciplinar seria dispenséavel, de modo que dispde que “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. E ai
que se encontra o objeto principal de discussdo desta dissertacdo, que sera
detalhada adiante.

Continuando a discussdo acerca dos reflexos do principio da ampla
defesa em matéria de processos administrativos, torna-se essencial que se observe
o direito ao recurso, que assegura ao administrado a revisdo de uma decisao, que
venha a buscar a corregao de qualquer injustica ou abuso praticado pela autoridade
julgadora. Ora, estamos diante de direito que prescinde de previsdao expressa em
norma legal, haja vista que a parte final do inciso LV do artigo 5°, determina que ha
ampla defesa com meios e recursos a ela inerentes. Assim, ainda que a
interpretacdo do referido dispositivo seja diversa desta apresentada, ha que se
afirmar a possibilidade de interposicdo de recursos, sem que a necessidade de
previsao especifica em lei, sob o fundamento do direito de peticdo, consolidado no
artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da Constituicao Federal de 1988.

O recurso administrativo ndo pode estar condicionado a depdésito prévio,
como ocorre nos processos judiciais. Nesse sentido, é o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, como bem observa do julgado apresentado a seguir:

[...] a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos como
condicdo de admissibilidade de recurso administrativo constitui obstaculo
sério (e intransponivel, para consideraveis parcelas da populagdo) ao
exercicio do direito de peticdo, além de caracterizar ofensa aos principios
do contraditério e ampla defesa. Em determinadas situagées, segundo os
Ministros, essa exigéncia pode converter-se em supressao do direito de
recorrer, constituindo, assim, nitida violagdo do principio da
proporcionalidade. (RE 388.359/PE, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgamento 28.03.2007, DJ 22.06.2007, p. 17).

Atualmente tal matéria é tratada pela Sumula Vincula n° 21 que determina
que: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro
ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”.

O Superior Tribunal de Justica também possui entendimento sumulado
acerca dessa matéria, como se observa da leitura da Sumula n°® 373, ao dispor que:

‘E ilegitima a exigéncia de depdsito prévio para admissibilidade de recurso

administrativo”.
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3 PODER DISCIPLINAR
3.1 Consideracoes Iniciais

Ao se analisar o regime-juridico-administrativo ao qual se submete a
Administracao Publica, deve se entender que se fazem presentes dois institutos que
a caracterizam, as prerrogativas e as sujeicdes. O primeiro grupo abrange um
conjunto de privilégios que sdo concedidos a Administracdo para que reste
assegurado o exercicio de suas atividades, ao passo que O segundo grupo
compreende limites que se opdem a atuagdo administrativa em beneficio dos
direitos dos cidadaos.

E funcdo precipua do Estado, servir a coletividade, através do agir de
seus agentes, que sao o elemento fisico da Administracdo Publica. Nas palavras de
Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 282): "existe funcdo quando alguém esta
investido no dever de satisfazer dadas finalidades no interesse de outrem,
necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las"

Os poderes administrativos encontram-se dispostos no grupo das
prerrogativas, pois entende-se que sao imprescindiveis para que a atuagcdo do
Estado esteja voltada para a persecucao do interesse publico. Assim, os poderes
administrativos surgem no ordenamento juridico como instrumentos através dos
quais o Poder Publico deve perseguir o interesse publico. Assim, sendo, podemos
conceitua-los como “um conjunto de prerrogativas ou de competéncias de direito
publico, conferidas a Administragdo, com o objetivo de permitir a aplicacao da
supremacia do interesse publico e a realizagdo do bem comum”. (MARINELA, 2015,
p. 342)

Considerando que a fungdo precipua da Administracdo Publica é a
satisfacdo do interesse publico, esta é dotada de poderes administrativos, que como
sera estabelecido, sao distintos dos poderes politicos. Estes poderes administrativos
surgem como instrumentos adequados para que se realize de maneira correta e
eficaz, as tarefas administrativas, dai o por que sado considerados pela doutrina
como poderes instrumentais, de modo diverso dos poderes politicos que sao



53

considerados pela doutrina como poderes estruturais e orgéanicos, haja vista que
estes compdem a estrutura estatal e constitucional. (MEIRELLES, 2016, p. 137)
Nesse sentido, disserta Marinela (2015, p. 343):

Para evitar maiores problemas, ndo podem ser confundidos Poderes da
Administracdo ou Administrativos com Poderes do Estado. Estes sao
elementos organicos ou organizacionais que exercem, cada qual, uma
funcdo precipua, conforme a triparticio constitucional ja ensinada por
Montesquieu, dividindo-se em Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario. Muito diferentes daqueles, que sdo as prerrogativas,
instrumentos, mecanismos para a realizacdo do bem coletivo.

Esses poderes administrativos surgem junto com a Administracéo, e a
depender do servigo publico a ser desempenhado, se diversificam, de modo a
respeitar o interesse da coletividade e os objetivos perseguidos pela administragéao.
Assim, considerando essa variedade, a doutrina costuma classificar esses poderes
administrativos em poder vinculado e poder discricionario, considerando a liberdade
que a Administracdo possua para a pratica de determinados, podem ser
classificados ainda em poder hierarquico ou poder disciplinar, segundo visem ao
ordenamento da Administragdo ou a punicao dos que a ela se vinculam, ou ainda
em poder regulamentar no caso em que se considera sua fungdo normativa, e ainda,
em poder de policia, quando se considera seus objetivos de contengao dos direitos
individuais.

Tais poderes sdo inerentes a todas as entidades da Administragdo
Publica, respeitando de forma proporcional, os limites e competéncias de cada
entidade que compde a Administracdo Publica, e ainda, para a consecucdo de
determinado ato, estes podem ser utilizados de forma isolada ou cumulativa, como é
0 caso, a titulo de exemplo com um ato de policia administrativa, , que é
normalmente precedido de uma regulamentagcédo do Executivo (poder regulamentar),
em que a autoridade escalona e distribui as funcdes dos agentes fiscalizadores
(poder hierarquico), concedendo-lhes atribuicdes vinculadas (poder vinculado) ou
discricionarias (poder discricionario), para a imposicdo de sanc¢des aos infratores
(poder de policia) (MEIRELLES, 2016, p. 138).

3.2 Uso e Abuso de Poder

Como ja explicado no item anterior, os poderes administrativos surgem

como instrumentos que nascem juntamente com a Administracdo para que esta
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venha a alcancgar a satisfagéo do interesse pubico, sem os quais, se tornaria dificil a
Administracao, o alcance de seu objeto precipuo. S&o pois prerrogativas conferidas
a Administracao Publica, que deve regular seus atos em conformidade com o
disposto na lei, em busca da satisfacao do interesse coletivo.

Deve se entender que esse carater instrumental dos poderes
administrativos impde limites a atuacdo estatal, de modo que, em caso de a
Administracao Publica agir de modo a extrapolar o limite do estritamente necessario
para a satisfacao do interesse publico, havera pois a incidéncia de abuso de poder,
que, como bem ensina a doutrinadora Fernanda Marinela (2015, p. 292): “E
necessario grifar que o exercicio dos poderes administrativos estd condicionado aos
limites legais, inclusive quanto as regras de competéncia, devendo o agente publico
ser responsabilizado pelos . Abusos, sejam eles decorrentes de condutas
comissivas ou omissivas.”

A doutrina define como abuso de poder, as situagcées que a Administracao
Publica, por meio de seu elemento fisico, os agentes publicos, pratica determinado
ato de modo que venha a extrapolar o disposto na lei, ou ainda, em hipétese de
praticar ato cuja finalidade se distancie da finalidade previamente estabelecida pela
legislacdo. Interessante anotar que o abuso de poder pode vir a ocorre por condutas
comissivas, quando o agente pratica condutas fora dos limites impostos pela lei, mas
também pode decorrer de condutas omissivas, quando deixa de observar um dever
legal. As duas hipéteses de configuracdo do abuso de poder, implicam em ilicitude
do ato administrativo decorrente (CARVALHO, 2015, p. 116).

A doutrina classifica o abuso de poder em duas espécies, desvio de
finalidade e excesso de poder.

O excesso de poder enquadraria, pois, as situagcdes em que a autoridade
competente age de modo a atuar fora dos limites legais de modo a extrapolar a
competéncia administrativa que lhe foi concedida, de modo a praticar atos que nao
estdo dispostos em lei, configurando pois vicio de competéncia, que implica na
nulidade do ato praticado (CARVALHO, 2015, p. 116).

O desvio de finalidade seria pois a atuacao de agente publico, ainda que,
dentro dos limites legais, porém, com finalidade diversa da pretendida por lei, e
assim, como o excesso de poder, implica em nulidade deste ato administrativo,
estando pois a atingir um dos elementos do ato administrativo, a finalidade. Contudo,
trata-se de vicio subjetivo do agente da mais dificil comprovacgéo, considerando pois
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que sua comprovacao depende de apontar ndo a ilegalidade do ato, mas o vicio na
vontade do agente.

Em ambos os casos, implicara em nulidade do ato administrativo que sera
discutida por meio de impugnacdao do ato administrativo ou ainda mediante a
provocacado do Poder Judiciario, considerando que lhe é possivel atuar de modo a
controlar a legalidade da atuagéo administrativa.

3.3 Discricionariedade e Vinculacao

E necessario que se entenda os conceitos de discricionariedade e
vinculagdo para que se entenda o conteudo do Poder Disciplinar a ser discutido em
seguida. Esta classificacdo se baseia no grau de liberdade do modo de atuar do
agente publico.

Para que se entenda melhor essa diferenciacdo, é necessario ter em
mente que a atuacado da Administracéo Publica deve ser plenamente vinculada a lei,
e € somente a lei que pode determinar o modus operandi, de modo que toda a
atuacdo do agente pUblico é totalmente submisso a lei. E a norma legal quem tem o
condado determinar a vinculagdo ou a discricionariedade do ato administrativo,
considerando que a lei podera vir a determinar a forma de atuacao deste agente,
concedendo a este, ou ndao, uma margem de escolha, observando os limites
legalmente estabelecidos, assim, temos duas situagdes, atos em que a lei permite
ao agente um possibilidade de escolha, entendido como um ato discricionario, ou
ainda, nas situagdes em que a lei estabelece todos os atos a serem praticados pelo
agente, sem que reste atribuida a este, uma possibilidade qualquer de escolha,
configurando pois uma atuagao vinculada (CARVALHO, 2015, p. 117).

Helly Lopes Meirelles (2016, p. 121) define o poder vinculado como “o
poder vinculado ou regrado é aquele que estabelece Unico comportamento possivel
a ser tomado pelo administrador diante de casos concretos, sem nenhuma liberdade
para juizo de conveniéncia e oportunidade”.

Essa classificagdo alcanca as situagdes em que a lei, ao criar aquele ato
administrativo, tratou-se de definir todos os seus elementos de forma objetiva, sem
levar em consideracéo a subjetividade do agente, vedando que este estabeleca uma
espécie de valoragdo acerca da conduta exigida pela lei. A lei define pois a Unica

conduta a ser seguida pelo agente, de modo que, considerando que todos o0s
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requisitos legais do ato estejam previamente atingidos, cabera ao administrador tédo
somente, a pratica de ato previamente definido pelo diploma normativo que nao
somente prevé como determina a atuagao do agente publico sempre que a previsao
legal se concretizar (CARVALHO, 2015, p. 118).

Assim determina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 91):

”

O chamado “poder vinculado™, na realidade, ndo encerra "prerrogativa" do
Poder Publico, mas, ao contrario, da ideia de restricdo, pois, quando se diz
que determinada atribuicdo da Administracao € vinculada, quer-se significar
que esta sujeita a lei em praticamente todos os aspectos. O legislador,
nessa hipotese, preestabelece todos os requisitos do ato, de tal forma que,
estando eles presentes, nao cabe a autoridade administrativa sendo edita-
lo, sem apreciac¢do de aspectos concernentes a oportunidade, conveniéncia,
interesse publico, equidade. Esses aspectos foram previamente valorados
pelo legislador.

Na atuagédo discricionaria, também ha a incidéncia da legalidade, de modo
que a atuacdo do agente também se encontra definida pela lei, contudo, esta
mesma determina situagdes que conferem ao agente, a possibilidade de este
escolher, diante do caso concreto, a solu¢gdo mais adequada, fazendo uso de um
juizo de conveniéncia e oportunidade, respeitando, pois, as limitacoes legais e a
busca pelo interesse publico. Nas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2015,
p.192): “a atuacao é discricionaria quando a Administracao, diante do caso concreto,
tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia
e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas para o direito”.

A mesma doutrinadora preceitua:

[...] a discricionariedade, sim, tem inserida em seu bojo a ideia de
prerrogativa, uma vez que a lei, ao atribuir determinada competéncia, deixa
alguns aspectos do ato para serem apreciados pela Administracdo diante do
caso concreto; ela implica liberdade a ser exercida nos limites fixados na lei.
No entanto, ndo se pode dizer que exista como poder autbnomo; o que
ocorre € que as varias competéncias exercidas pela Administracdo com
base nos poderes regulamentar, disciplinar, de policia, serdo vinculadas ou
discricionarias, dependendo da liberdade, deixada ou nao, pelo legislador a
Administragao Publica (PIETRO, 2015, p. 91).

Essa discricionariedade ndo pode ser em nenhum momento, confundida
com arbitrariedade, que é a atuacao fora dos limites da lei, mas na verdade, a
discricionariedade nao se trata de um poder absoluto, haja vista que é limitada ao
cumprimento de uma administragéo eficaz e transparente.

Ha ainda situacbes em que a discricionariedade se manifesta pela
possibilidade de que a possibilidade de o agente estabelecer uma valoracado de

conveniéncia e oportunidade, as possibilidades que o agente pode se valer ndo sao
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definidas expressamente em lei, mas permite ao agente, que este se valha de
conceitos juridicos vagos ou indeterminados, devendo este agente se valer de sua
carga valorativa para que se faga o melhor juizo de conveniéncia. Nas palavras de
Matheus Carvalho (2015, p. 119): “Na discricionariedade, primeiramente, o legislador
atribui ao aplicador da lei o encargo de produzir a melhor atuagéo, valorando as
circunstancias faticas. Sendo assim, compete ao agente fazer a escolha entre atuar

ou n&o, bem como, em relagéo a forma de atuacgéo”.

3.4 Poder Disciplinar

O Poder Disciplinar é entendido como a possibilidade conferida a
Administracao Publica de punir e atribuir sancdo diante da pratica de infracoes
funcionais tanto de servidores, bem como daqueles que se encontram sujeitos a
disciplina dos érgaos e servicos da Administragdo. Nas palavras de Di Pietro (2015,
p. 95): “Poder disciplinar € o que cabe a Administragdo Publica para apurar infracoes
e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina
administrativa; é o caso dos estudantes de uma escola publica”.

O poder disciplinar ndo alcanga sancdes impostas aos particulares que
nao se encontram sujeitos ao controle interno da Administragédo, haja vista que, em
tais casos, as medidas punitivas tem como fundamento o poder de policia do
Estado.

O vinculo que estabelece a incidéncia do poder disciplinar decorre tanto
de natureza funcional, como é o caso dos servidores publicos, ou ainda, os de
natureza contratual, que alcanca ai os funcionarios contratados pela administracéo
publica.

Desta forma, entende-se que estamos diante de um poder interno,
considerando que nao se aplica a particulares que nao possuam algum vinculo com
a administracdo, ndao permanente, haja vista que somente sera aplicavel nas
hipéteses em que o servidor vir a cometer falta funcional, e ainda, discricionario, haja
vista que cabe a Administracdo escolher, com base nos critérios de conveniéncia e
oportunidade, a punicao a ser aplicada ao agente publico (MAZZA, 2016, p. 384)

Aqui cabe uma ressalva interessante, haja vista que, uma vez apurada a
infracdo, a Administragdo é obrigada a estabelecer a punicdo ao agente,

constituindo-se em um dever vinculado, contudo, a discricionariedade se manifesta
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na possibilidade de a administracdo escolher a punigdo aplicavel. Assim,
entendemos que o poder disciplinar seria, pois, vinculado a obrigatoriedade de
punicao, mas discricionario em relacao a sancao aplicavel no caso concreto.

Nas palavras de Di Pietro (2015, p. 96):

O poder disciplinar é discricionario, o que deve ser entendido em seus
devidos termos. A Administragdo ndo tem liberdade de escolha entre punir e
n&o punir, pois, tendo conhecimento de falta praticada por servidor, tem
necessariamente que instaurar o procedimento adequado para sua
apuracao e, se for o caso, aplicar a pena cabivel. Nao o fazendo, incide em
crime de condescendéncia criminosa, previsto no artigo 320 do Cadigo
Penal e em improbidade administrativa, conforme artigo 11, inciso Il, da Lei
n? 8.429, de 2-6-92.

Assim sendo, entende-se que esta discricionariedade existe de forma
limitada em determinados aspectos da aplicagcao das sancdes. Partindo-se da ideia
que as normas que regulam os servidores publicos, ao definirem as infragdes
funcionais n&o estabelecem regras extremamente rigidas, como as normas
estabelecidas na esfera criminal, de modo que confere ao Administrador Publico, a
possibilidade de este fazer um juizo de valor diante do reconhecimento de
determinado ato como ilicito, onde a lei, muitas vezes faz uso de expressdes
imprecisas, atribuindo a Administracdo a possibilidade de enquadramento em uma
outra infracdo, como podemos destacar a titulo de exemplo, as expressdes
“‘procedimento irregular” ou ainda “ineficiéncia no servigo”, que em muitos casos
podem vir a ser punidos com demissao, e a expressao “falta grave”, que seria pois
punivel com suspensao, mas que na verdade, dependeria pois de uma valoracao a
ser determinada no caso concreto.

Ainda acerca dessa discricionariedade, observemos pois as palavras de
Celso Antbénio Bandeira de Mello (2010, p. 430): “a discricionariedade existe, por
definicdo, Unica e tdo somente para propiciar em cada caso a escolha da
providéncia 6tima, isto €, daquela que realize superiormente o interesse publico
almejado pela lei aplicanda”.

Assim, a discricionariedade se manifesta no enquadramento da infracéo,
de modo que, uma vez definida determinada conduta como tal, a sangéo nao podera
ser escolhida, devendo pois corresponder a que esteja pois previamente
determinada na lei, configurando assim pois, uma atuacdo vinculada do
Administrador.

Nesse sentido € pois o entendimento do Superior Tribunal de Justiga,

como se observa do julgado apresentado a seguir:
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[...] 1. Por forga dos principios da proporcionalidade, dignidade da pessoa
humana e culpabilidade, aplicaveis ao regime juridico disciplinar, ndao ha
juizo de discricionariedade no ato administrativo que impde sancao a
Servidor Publico em razdo do cometimento de infracdo disciplinar, de sorte
que o controle jurisdicional € amplo, ndo se limitando, portanto, somente aos
aspectos formais. Precedente. (...) (MS 13.083/DF, STJ — Terceira Segéo,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgamento 13.05.2009, DJe
04.06.2009) (grifos do autor).

Assim, ndo se pode afirmar que o Poder Disciplinar seria de todo
discricionario, haja vista que este se manifesta na liberdade de escolha quando do
ato do juizo de valor do Administrador na definicdo da infragcdo funcional, limitando-
se pois ao conteudo normativo decorrente desta escolha. Ndo cabendo ao
administrador fazer juizo de valor em relacdo a instauracdo do processo e a
aplicacdo da sancéo, haja vista que o agente publico ndo possui liberdade sobre
estes atos.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2016, p. 147):

Conforme a gravidade do fato a ser punido, a autoridade escolherd, entre as
penas legais, a que consulte ao interesse do servico e a que mais bem
reprima a falta cometida. Neste campo é que entra o discricionarismo
disciplinar. Isto ndo significa, entretanto, que o superior hierarquico possa
punir arbitrariamente, ou sem se ater a critérios juridicos. Nao é este o
significado da discricionariedade disciplinar. O que se quer dizer é que a
Administracdo pode e deve, atendo-se aos principios juridicos, em especial
os da razoabilidade e da proporcionalidade, € as normas administrativas
especificas do servigo, conceituar a falta cometida, escolher e graduar a
pena disciplinar, em face dos dados concretos apurados pelos meios
regulares - processo administrativo ou meios sumarios —, conforme a maior
ou menor gravidade da falta, ou a natureza da pena a ser aplicada.

A disciplina aplicada aos servidores publicos decorre da hierarquia da
Administracao, dai o porqué de a doutrina entender que o poder disciplinar seria pois
uma consequéncia do poder hierarquico. Ora, se ¢é atribuicdo dos agentes
superiores fiscalizar a atuacado dos agentes publicos, a possibilidade de se exigir o
cumprimento legal da norma, e caso nao reste satisfeita esse cumprimento legal,
devera aplicar a respectiva penalidade. E por isso que se diz que para os servidores
publicos, a disciplina decorre da hierarquia.

Essa incidéncia da disciplina nos cargos publicos incide ainda nas
carreiras do Ministério Publico e da Magistratura, onde, muito embora, nao haja
hierarquia no exercicio de suas funcgdes, a incidéncia do poder disciplinar existe no
tocante ao aspecto funcional da relagdo de trabalho, ficando os seus membros
sujeitos a disciplina interna da institui¢ao.

Como bem preceitua Ricardo Alexandre e Jodo de Deus (2015, p. 226):
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Quando ha vinculo funcional, o poder disciplinar é decorréncia do poder
hierarquico. Em virtude da existéncia de distribuicdo escalonada dos 6rgaos
e servidores de uma mesma pessoa juridica, compete ao superior
hierarquico dar ordens e exigir do seu subordinado o cumprimento destas.
Caso o subordinado nao atenda as determinagdes do seu superior ou
descumpra o dever funcional, o seu chefe podera (poder-dever) aplicar as
sancoes previstas no estatuto funcional.

O poder disciplinar possui relagcdo direta com o poder hierarquico,
contudo, sao institutos diversos entre si, haja vista que um nao se confunde com o
outro. O poder hierarquico implica na possibilidade de a Administragdo distribuir e
escalonar fungdes executivas, ao passo que como atribuicdo do poder disciplinar
estaria pois o controle do desempenho dessas fungdes e da conduta interna dos
servidores, manifestando-se na possibilidade de responsabilizacdo em virtude da
pratica de condutas definidas como faltas, surgindo assim, do interesse e da
necessidade de se aperfeigoar a atividade publica. Ora, este entendimento é claro
ao se observar que a administracéo apenas faz uso do poder disciplinar para buscar
beneficios ao servico publico, e, perseguindo esse objetivo, € o Unico juiz da
conveniéncia e oportunidade da punigao do servidor, dentro das normas especificas
da reparticdo (MEIRELLES, 2016, p. 146).

Como outrora destacado, o poder disciplinar pode vir a alcancar ainda
particulares que apresentam algum vinculo contratual com a Administracao Publica,
como seriam, pois, o0 caso dos funcionarios contratados mediante a terceirizagao de
servicos. Nessas hipoéteses, ndo haveria pois a incidéncia do poder hierarquico, haja
vista que ndo ha que se falar em hierarquia entre o particular e a administracéo.
Nesses casos, o fundamento basilar da incidéncia do poder disciplinar sobre estes
particulares, seria, pois a supremacia do interesse publico diante do interesse
privado. E ainda sob esse fundamento, que se entende, a titulo de exemplo, a
incidéncia do poder disciplinar sobre os estudantes de escolas publicas, que, em
virtude de seu vinculo com a Administragdo Publica, encontram-se pois sujeitos ao
Poder Disciplinar.

Outra distincdo a ser feita diz respeito as diferencas entre o poder
disciplinar, como poder punitivo funcional, e o poder sancionador que é objeto de
estudo do Direito Penal, este entendido como um poder punitivo em geral que se
trata de uma atribuicdo estatal como prerrogativa de sua relacdo com os individuos
em geral, tendo como objetivo precipuo, a defesa da ordem publica, que é
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completamente distinto do poder disciplinar, que necessita que haja uma relacéo
juridica especifica entre a Administragéo Publica e os seus agentes.
Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2016, p. 146):

Nao se deve confundir o poder disciplinar da Administracdo com o poder
punitivo do Estado, realizado através da Justiga Penal. O poder disciplinar é
exercido como faculdade punitiva interna da Administracdo e, por isso
mesmo, s6 abrange as infracoes relacionadas com o servigo; a punicao
criminal é aplicada com finalidade social, visando a repressao de crimes e
contravencoes definidas nas leis penais, e por esse motivo é realizada fora
da Administragédo ativa, pelo Poder Judiciario. A puni¢do disciplinar e a
criminal tém fundamentos diversos, e diversa é a natureza das penas. A
diferenga ndo é de grau; é de substancia. Dessa substancial diversidade
resulta a possibilidade da aplicagdo conjunta das duas penalidades sem que
ocorra bis in idem. Por outras palavras, a mesma infracdo pode dar ensejo a
punicdo administrativa (disciplinar) e a punicdo penal (criminal), porque
aquela é sempre um minus em relagdo a esta. Dai resulta que toda
condenagéao criminal por delito funcional acarreta a puni¢ado disciplinar, mas
nem toda falta administrativa exige san¢édo penal.

Outra distingcao entre os dois institutos, refere-se ao discricionarismo como
caracteristica do poder disciplinar, haja vista que o mesmo ndo encontra-se
vinculado a uma definicdo prévia em lei acerca da infragcdo funcional e da respectiva
sancgdo. Assim, ndo ha que se falar no poder disciplinar, a incidéncia do principio da
pena especifica, que marca todo o Direito Penal, ao definir que ndo ha crime sem
prévia cominacao legal, "nullum crimen, nulla poena sine lege", nao havendo pois
incidéncia do mesmo, em matéria de Poder Disciplinar.

As penas disciplinares previstas no ordenamento juridico, definidas pela
Lei n° 8.112 de 1990, em seu artigo 127, sdo de seis espécies, enumerando-se
nesta ordem crescente de gravidade: 1) adverténcia; 2) suspensao; 3) demissao; 4)
cassacao de aposentadoria ou disponibilidade; 5) destituicdo de cargo em comissao;
6) destituicdo de fungdo comissionada. A enumeracdo das penas em ordem
crescente de gravidade nao quer dizer que o superior tenha que comecgar sempre
pela mais branda para atingir a mais rigorosa.

E indispensavel para que se estabeleca a legalidade da punicdo interna
da administracdo, que se proceda com a apuracao regular da falta disciplinar, como
uma limitacdo a discricionariedade do poder disciplinar, vedando assim, que este
Administrador estabeleca punicdo arbitraria ao subordinado, devendo inicialmente
proceder com a apuracao da falta através dos meios legais compativeis com a
gravidade da pena que sera aplicada, oportunando ao administrado, que este faca
uso de seu direito de defesa, sob a pena de que esta punicdo aplicada sem a

observancia destes elementos, venha a ser ilegitima e por conseguinte, invalidada
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pelo Poder Judiciario, haja vista incorrer em inobservancia do devido processo legal,
cabendo a impetracao de mandado de seguranga para que se tenha assegurado o
devido processo legal, procedendo com a anulagao do processo disciplinar a partir
do momento em que nasceu o vicio de nulidade (MEIRELLES, 2016, pp. 147-148).

Nas palavras de Barros Junior (1972, p. 207) apud Meirelles (2016, p.
148), “a discricionariedade da punicao disciplinar se reduz também no que tange ao
procedimento para aplica-la. O processo disciplinar tende a uma jurisdicionalizagédo
acentuada, mediante adog¢ao de um contraditério moderado no seu processamento”.

Outro elemento de validade da punigdo disciplinar € a motivagdo da
aplicacao daquela sancao, sendo vedada a aplicagdo de punicdo sem que se tenha
uma motivagdo para tal, ndo podendo vir a ser omitida. Nao se trata de uma
exigéncia de formalidades exacerbadas, haja vista que nos processos
administrativos, vigora o principio do informalismo, nesse interim, podemos entender
que a motivacdo pode inclusive vir a ser reduzida, mas jamais dispensada. O
Administrador ndo encontra-se de todo sujeito As formalidades exigidas em um
processo judicial, mas isso nao significa que Ihe é permitido deixar de fazer a
indicacao clara dos motivos e dos meios que fez uso para a apuracéo daquela falta,
ainda que use de meios simples para que reste atingida a finalidade do ato
administrativo.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2016, p. 148):

A motivacao destina-se a evidenciar a conformagao da pena com a falta e a
permitir que se confiram a todo tempo a realidade e a legitimidade dos atos
ou fatos ensejadores da punicdo administrativa. Segundo a moderna
doutrina francesa, hoje aceita pelos nossos publicistas e pela nossa
jurisprudéncia, todo ato administrativo € inoperante quando o motivo
invocado é falso ou inidéneo, vale dizer, quando ocorre inexisténcia material
ou inexisténcia juridica dos motivos.

Assim, a motivacdo da punicdo aplicada pelo administrador nao implica
em um afastamento da discricionariedade, mas trata-se de uma legalizacdo desta
discricionariedade, haja vista que a valoracdo dos motivos é matéria reservada
privativamente a sua consideracao, sem que outro Poder possa rever o mérito de

tais motivos.
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4 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

4.1 Nocoes de Direito Administrativo Disciplinar

O Direito Administrativo surge como uma ramificagdo do Direito
Administrativo que se ocupa de regular a forma que a Administracdo se relaciona
com seu elemento fisico, de modo a estabelecer u conjunto normativo voltado a
regular o comportamento desses agentes, instituindo direitos e deveres, além de
definir condutas proibidas e as san¢des aplicaveis em cada caso.

Assim, o Direito Administrativo Disciplinar se manifesta como um
elemento habil para que a Administragdo Publica venha a executar as atividades de
sua competéncia, haja vista que este conjunto normativo vem com o escopo de
assegurar a regularidade e o bom funcionamento do servigco publico, além de
disciplinar a relacdo de subordinacédo entre os agentes publicos e o Estado, bem
como sua adesdao as leis e regras dele decorrentes.

Este ramo do Direito Administrativo relaciona-se diretamente com outros
ramos do direito, tais como o Direito Constitucional, Processual Civel, Processual
Penal e Trabalhista, contudo, completamente distintos entre si. A titulo de exemplo,
imaginemos uma conduta que seja tipificada como infracdo administrativa, ao
mesmo tempo em que é determinada como infracao penal. Nesta situagéo o trato da
infracdo administrativa, pela legislagdo administrativa, ndo poderia ser igual ao trato
desta infragdo pela norma criminal, haja vista que sao esferas distintas, que visam
proteger bens juridicos distintos, de modo que de um lado temos a protecdo de
direitos disponiveis, e de outro, uma regulamentacdo de direitos indisponiveis,
considerado a relevancia de cada direito protegido.

4.2 Conceito e Finalidade

O processo administrativo disciplinar € entendido como um conjunto de
atos que tem como finalidade principal, apurar o cometimento de ilicitos
administrativos e uma consequente punicdo de faltas cometidas por servidores
publicos.

Nas palavras de Carvalho Filho (2014, p. 999): “Processo administrativo-

disciplinar é o instrumento formal através do qual a Administragéo apura a existéncia
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de infracbes praticadas por seus servidores e, se for o caso, aplica as sangdes
adequadas’.

Fernanda Marinela (2015, p. 1465), define como as principais finalidades
do Processo Administrativo Disciplinar:

a) apurar agao ou omissdo de servidor publico, desde que punivel
disciplinarmente;

b) promover o deslinde de anormalidade prejudicial ao bom desempenho
dos servigos publicos;

c) evitar que autoridades, com base td4o somente no poder discricionario,
condenem seus administrados, afastando-os da fundamental ampla defesa;

d) oferecer ao servidor a oportunidade de provar sua inocéncia, corolario
do direito de ampla defesa. Que serve com mecanismo para evitar atitudes
arbitrarias;

e) funcionar como mecanismo que viabiliza o controle da atividade da
Administracao Publica;

f) ser utilizado como mecanismo de legitimagdo e fundamentagéo da
conduta estatal.

A doutrina indica a existéncia de trés sistemas a partir dos quais, seria
possivel estabelecer a repressao disciplinar.

O primeiro deles trata-se do sistema hierarquico, a partir do qual, o poder
disciplinar seria exercido como uma consequéncia do poder hierarquico, assim, seria
pois exercido pelo superior hierarquico, responsavel pela apuracdo da conduta
faltosa e a consequente aplicagdo da pena (BARROS JUNIOR apud PIETRO, 2015,
p. 711).

O segundo sistema que fundamenta a aplicacdo de penas disciplinares
seria o sistema da jurisdicdo completa. Segundo esse sistema, a conduta faltosa,
bem como a sanc¢ao a ser aplicada serdo estritamente definidos por lei, sendo que a
decisdo caberia a um érgao de jurisdicao especifico, que funcionaria segundo regras
semelhantes ao tribunal de procedimentos jurisdicionais, contudo, considerando que
o sistema juridico brasileiro ndo prevé a existéncia desse 6rgao de jurisdicao
distinta, ndo se aplica este sistema no direito brasileiro (BARROS JUNIOR apud
PIETRO, 2015, p. 711).

O outro sistema destacado pela doutrina seria o sistema misto, ou da

jurisdicionalizacdo moderada, que determina a intervencao de certos érgaos, com
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um carater geralmente opinativo, onde a pena seria aplicada pelo superior
hierarquico, onde é assegurado um grau de discricionariedade na apuracdo dos
fatos, bem como na aplicacdo da sancao a ser aplicada. Este é o sistema aplicado
pelo ordenamento juridico nacional, no que diz respeito aos processos
administrativos disciplinares.

Diante do cometimento de uma conduta denominada como infragdo que
veio a ser praticada no ambito da Administragcdo Publica, a esta, é imposta a
obrigacdo de apurar, surgindo assim como uma garantia, tanto para o servidor,
como para a Administracdo, por meio de um procedimento formal, que reste
assegurado ao agente investigado a observancia da ampla defesa na busca para
afastar a acusacéao a ele imposta.

O principal fundamento para a instauragdo de processo administrativo
disciplinar € pois o sistema disciplinar que deve existir entre a Administracao e seus
agentes publicos, sendo competéncia do Estado, primar pela correcdo e pela
legitimidade da atuacdo de seus agentes, de tal modo que, considerando a
existéncia de noticia do cometimento de alguma conduta diversa do que € disposto
em lei, a Administracdo Publica tera o poder de fazer restaurar a situacao legal, e
aplicar uma punicdo a estes agentes que atuaram em desconformidade aos
preceitos legais, ou ainda, com desvio de finalidade. A hierarquia administrativa, que
prevé a existéncia de diversas categorias funcionais, assegura que se faga esse
controle de fungdes visando assim, manter a regularidade do exercicio de funcao
publica, existindo pois a necessidade de que se formalize a apuracdo dando origem
assim, a um processo administrativo, permitindo assim, que a Administracdo conclua
a apuracao dentro dos padrées da maior veracidade (CARVALHO FILHO, 2014, p.
999).

Hely Lopes Meirelles (2016, pp. 830-831), define o processo
administrativo como “o0 meio de apuracéo e puni¢ao de faltas graves dos servidores
publicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados
estabelecimentos da Administragao”.

Assim, conforme o que ja foi explicitado, trata-se de um processo
administrativo que tem fundamento na supremacia especial que a Administracao
Publica mantém sobre seu elemento fisico, que compreende todos aqueles agentes
gue encontram-se vinculados a seus servigos ou atividades, seja de forma definitiva

ou de forma transitéria, submetida a sua disciplina.
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Trata-se de um processo de carater eminentemente punitivo, contudo,
apresenta caracteristicas proprias e de uma incidéncia comum na esfera
administrativa, razao pela qual merece o destaque dado pela doutrina e
jurisprudéncia, haja vista que sua regulamentacao geralmente varia de acordo com o

0rgdo ou a entidade interessada.

4.3 Fundamento Legal

O fundamento legal do processo administrativo disciplinar encontra-se
disposto em diversos dispositivos, haja vista que, cada ente administrativo possui
autonomia para legislar acerca de seu estatuto funcional e definir suas regras quanto
a tramitagcdo do processo disciplinar, a competéncia, aos prazos, as formalidades
especificas e as possiveis san¢des. Assim, de forma diversa dos processos judiciais,
ndo temos um padrdo especifico na uniformizagdo das regras, o que importa em
certa dificuldade na atuac&o neste ramo.

A obrigatoriedade do processo administrativo disciplinar decorre do artigo
41 da Constituicdo Federal, que impde a obrigatoriedade do processo administrativo
disciplinar para que seja aplicada pena que implique em perda de cargo do
funcionario estavel. A Lei que trata do Regime Juridico dos Servidores Publicos
Federais, a Lei n° 8.112 de 1990 traz a exigéncia de realizacdo do processo
administrativo disciplinar para que seja aplicada as penas de suspensao por mais de
30 dias, demissao, cassacao de aposentadoria e disponibilidade, e destituicdo de
cargo em comissado, como se depreende da leitura do artigo 146 do aludido diploma
legal. Ainda em sede de diplomas legais, o Decreto-lei n° 200 de 1967, conhecido
como Reforma Administrativa Federal, traz, em seu artigo 100, a exigéncia deste
processo para que se proceda com a demissado ou dispensa do servidor efetivo ou
estavel, comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que lhe
competem ou desidioso no cumprimento de seus deveres (PIETRO, 2015, pp. 711-
712).

Dai se verifica a variedade da base normativa do processo administrativo
disciplinar, implicando assim na incidéncia do principio da disciplina reguladora
difusa, haja vista que suas regras de competéncia, tramitacdo, prazos, sancoes, etc.,
encontram-se regulados nos mais diversos diplomas funcionais das pessoas da
Administracdo Publica, em contrapartida aos processos judiciais, regulados pelo
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principio da disciplina reguladora concentrada, haja vista que todo seu trato
normativo de regulagdo dos procedimentos a serem seguidos encontra-se em leis
especiais.

Nas palavras de Carvalho Filho (2014, p. 1000):

Cada pessoa federativa tem autonomia, como ja vimos, para instituir o seu
estatuto funcional. A liberdade para a instituicdo das regras do processo
disciplinar s6 esbarra nos mandamentos constitucionais. Fora dai, a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios estabelecem suas proprias
regras para esse tipo de processo. Por essa razdo, quando se quiser
verificar alguma questdo sobre tramitagcdo de processos disciplinares,
necessaria sera a consulta ao estatuto da pessoa federativa que tenha
instaurado o respectivo processo disciplinar.

Considerando a variedade de diplomas legais que tratam do processo
administrativo disciplinar, € comum que se faca consulta a Lei n® 8.112 de 1990, que
trata do Estatuto dos Servidores Civis da Unido, diploma este que se aplica aos
processos administrativos disciplinares que relacionam-se aos servidores publicos
federais, contudo, este diploma tem sido copiado por diversos entes pubicos,
servindo assim de material de consulta ao trato regulamentar do processo
administrativo disciplinar.

A Lei n° 8.112 de 1990 veio regulamentar o artigo 41 da Constituicdo
Federal, em especial os Titulos IV que trata do Regime Disciplinar, a partir do artigo
116 até o artigo 142, e ainda, o Titulo V, que trata especificamente do Processo
Administrativo Disciplinar, conforme o disposto nos artigos 143 a 182.

Contudo, considerando determinadas lacunas existentes na Lei n° 8.112
de 1990, temos ainda outros diplomas legais a serem utilizados de forma subsidiaria,
como é o caso da Lei n°® 9.784 de 1999, que regula os processos administrativos de
forma geral no ambito federal, sendo esta de aplicagao subsidiaria a Lei n° 8.112 de
1990, como bem determina o artigo 69 do Estatuto dos Servidores Publicos
Federais.

Outro diploma a ser aplicado de forma subsidiaria ao processo
administrativo disciplinar seria a Lei n° 8.429 de 1992, Lei de Improbidade
Administrativa, que traz desde normas que visem a responsabilizagdo de agentes
publicos diante da pratica de atos de improbidade administrativa, bem como traz
disposicoes especificas ao processo administrativo disciplinar, ao definir os atos de
improbidade administrativa e as penas que sao aplicaveis aos agentes publicos.

Além da variedade de diplomas legais aplicaveis, tem-se ainda a

incidéncia de um conjunto de principios constitucionais que regulam a Administracéo
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Publica, tais como os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, além de principios que regulam a norma processual, tais
como os principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditério, e a
presuncao de nao culpabilidade. Além ainda de diversos diplomas dos Cddigos de
Processo Civil e Penal, em que n&o haja incompatibilidade com a norma especial
que trate da matéria.

4.4 Principios Aplicaveis ao Processo Administrativo Disciplinar

Considerando a ampla discussdo acerca dos principios aplicaveis ao
Processo Administrativo em geral, do qual, o Processo Administrativo Disciplina é
uma espécie, a discussao acerca dos principios aplicaveis a este, sera reduzida, e
terd como base a indicagdo de dispositivos nos diversos diplomas legais que regular
o processo administrativo disciplinar que fazem meng&o ao principio a ser

comentado.

4.4.1 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal, cujo fundamento encontra-se no
corpo do artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal é apresentado como o
principio base do processo administrativo, haja vista que é a partir dele, que os
outros principios se sustentam, vindo a surgir como um instrumento garantidor do
Estado Democratico de Direito, que ndo havera condenacao a ninguém, sem que
antes, lhes seja assegurado o direito a defesa e ao contraditério.

A garantia constitucional do devido processo legal implica dois aspectos:
processual (procedural due process), e substantivo (substantive due process). Esta
forma, inclusive, evoluiu para o principio da isonomia equal protection of the laws,
constituindo-se num instrumento para garantir as liberdades publicas, restringindo a
discricionariedade administrativa e a exorbitancia legislativa. O devido processo
legal restringe, assim, o poder regulamentar e o de policia, assegurando ao Poder
Judiciario um instrumento eficaz de controle da legalidade e dos demais Poderes
Politicos. O devido processo legal aplica-se na jurisdicdo penal, estando implicito no
principio da presunc¢ao de inocéncia. Consta também na jurisdicao civil, conferindo

igualdade as partes, oportunidade para a producdo de provas e a garantia do
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contraditorio. Por outro lado, o devido processo legal também se aplica ao processo
administrativo, como forma de limitar a discricionariedade estatal.
Trata-se de um principio inarredavel, como bem preceitua a jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

STF. Agravo de Instrumento n? 241.201: Ementa: [...] O Estado, em tema de
punicdes disciplinares ou de restricao a direitos, qualquer que seja o
destinatario de tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira
abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o
postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade
ético-juridica de qualquer medida estatal - que importe em punicao
disciplinar ou em limitacdo de direitos - exige, ainda que se cuide de
procedimento meramente administrativo (CF, art. 59, LV), a fiel observancia
do principio do devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder
Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa,
sob pena de nulidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos (BRASIL, 2011).

Este principio traz a determinacéo legal que, nenhuma decisdo gravosa a
determinado agente publico podera ser imposta sem que este tenha se submetido a
um processo cujo procedimento a ser seguido, tenha sido previamente estabelecido
em lei, dai o por que diante de uma conduta que caracterize uma falta leve, nao
poderia o administrador aplicar sancao sem que reste observado o rito estabelecido
na Lei n° 8.112 de 1990.

Assim discorre Alexandre de Moraes (2014, p. 124):

O devido processo legal configura dupla protegdao ao individuo, atuando
tanto num ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicbes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacao, de producao ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutével, a revisao
criminal).

Discorre o artigo 143 da Lei n° 8.112 de 1990, in vebis: “A autoridade que
tiver ciéncia de irregularidade no servico publico € obrigada a promover a sua
apuracao imediata, mediante sindicdncia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa”.

Partindo do mesmo raciocinio, surge o entendimento acerca de que seria
vedado a Administragdo Publica desobedecer o ritmo processual estabelecido em
lei, ainda que vise uma “celeridade”, ndo podendo vir a ocorrer nem mesmo que
fosse feita a pedido do agente investigado, haja vista que se trata de direito

indisponivel.
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Ainda analisando as disposi¢cdes legais apresentadas pela Lei n° 8.112 de
1990, o artigo 133 traz a proibicdo da adogao do rito sumario para finalidade diversa
da disposta no dispositivo legal, que seja apuracdo das faltas de acumulacao ilegal
de cargos, empregos e fungdes publicas, abandono de cargo e inassiduidade

habitual, ndo cabendo ao gestor a apuragao neste rito de outra falta disciplinar

4.4.2 Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio

Configuram pois o pilar do devido processo legal, com previsdo legal no
artigo 5°, inciso LV da Constituicao Federal de 1988 e ainda no artigo 2°, caput, e
paragrafo Unico, X, da Lei n°® 9.784 de 1999 que faculta ao agente publico indiciado,
a sua participacao durante todo o tramite processual, permitindo a este que se utilize
dos diversos meios de prova em direito admitidos, sendo necessario que a ampla
defesa e contraditério se faca presente em todas as fases do processo
administrativo disciplinar que traga a possibilidade de ensejar algum prejuizo a parte,
dessa forma, devem estar presentes em sede de sindicancia punitiva, ou no
processo administrativo disciplinar propriamente dito.

Acerca do principio do contraditorio, discorre Tourinho (1987, p. 49):

De acordo com tal principio, a defesa nao pode sofrer restrigbes, mesmo
porque o principio supde completa igualdade entre acusagéo e defesa. Uma
e outra estdo situadas no mesmo plano, em igualdade de condigoes, e
acima delas, o Orgao Judicial, como 6rgao superpartes, para, afinal, depois
de ouvir as alegacdes das partes, depois de apreciar as provas, dar a cada
um o que € seu.

Nelson Nery Junior (2012, p. 137), por sua vez, discorre:

Por contraditério deve-se entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acédo e de todos os atos do processo as
partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes
sejam desfavoraveis. Os contendores tém o direito de deduzir suas
pretensdes e defesas, de realizar as provas que requereram para
demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidas
paritariamente no processo em todos os seus termos.

Continua o mesmo autor, a discorrer:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestagcao do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de agéo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de agdo quanto o direito de defesa sdo manifestagdes do
principio do contraditério (NERY JUNIOR, 2012, p. 135).
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Nesse sentido, discorre o artigo 143 da Lei n° 8.112 de 1990: “A
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a
promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo
disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

A forma de exercicio da ampla defesa € esmiugada no artigo 156 da
referida lei, ao dispor que: “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”.

O principio do contraditério, consoante o conteudo das normas
regulatérias do processo administrativo disciplinar, traz a disposicédo de que, todos
os atos produzidos pelo 6érgdo responsavel pela condugdo do processo
administrativo disciplinar fazem nascer ao agente investigado, o direito de se opor,
ou apresentar a versao que lhe convenha, ou ainda, a possibilidade de apresentar
interpretacdo normativa diversa da apresentada pelo 6érgao acusador.

Ainda como implicacdo do contraditério, surge a obrigacdo de que no
decorrer da apuracdo de fatos e uma prévia notificagdo acerca da decisdo que
confere o status de acusado ao agente investigado, haja a notificacdo de todos os
atos processuais sujeitos ao seu acompanhamento, possibilitando ao acusado
contradizer a prova produzida.

4.4.3 Principio da Verdade Real

No processo administrativo, vigora o principio da verdade real, ndo se
limitando a verdade constante nos autos. No processo administrativo disciplinar ndo
seria diferente. Nesse sentido, ndo ha que se falar em verdade sabida em sede de
processo administrativo disciplinar, de modo que a Comissao Disciplinar, 6rgao
competente pela apuracao da infragdo e correta conducao no tramite processual,
devera, sempre que possivel, averiguar a realidade dos fatos.

Dai decorre o poder-dever de a Administracédo se valer da producao de
provas a qualquer tempo, podendo atuar mediante provocagdo ou de oficio, de
modo que sua atuacao esteja voltada para a correta apuracéo da verdade real.

Ainda em sede de aplicacao da verdade real, como ja outrora citado, ndo

€ aplicavel o instituto da revelia em sede de processo administrativo quando o
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agente deixa de se manifestar nos autos, ainda que ciente da decisdo. No processo
administrativo disciplinar, o Unico efeito da revelia seria pois a nomeagao de
defensor dativo, como se depreende da leitura do artigo 164 da Lei n° 8.112 de
1990, in verbis:

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

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

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

4.4.4 Principio da Presuncao de Inocéncia ou de nao culpabilidade

Dispbe o inciso LVII do art. 5° da CF que ninguém deve ser “considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, dispositivo este
introduzido de modo expresso pela Constituicdo de 1988. Trata-se do principio da
presuncao de inocéncia, pelo qual, a menos que haja uma decisao judicial transitada
em julgado — ou seja, que ndo esteja passivel de recurso —, o cidadao deve ser
considerado isento de culpa. Combina-se este principio, inclusive, com o principio do
in dubio pro reo, de modo que sé pode haver uma condenacdo diante de provas
claras e nao duvidosas.

Como consequéncia deste principio, em matéria de processo
administrativo disciplinar, ndo se pode tratar o acusado, como ja condenado, de
modo que de ja imponha restricdes descabidas ou sem qualquer previsao legal.

Contudo, € permitido ao Administrador que imponha ao acusado atos
acautelatérios, como o afastamento preventivo, como se depreende da leitura do
artigo 147 da Lei n° 8.112 de 1990, in verbis:

Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a influir
na apuracdo da irregularidade, a autoridade instauradora do processo
disciplinar podera determinar o seu afastamento do exercicio do cargo, pelo
prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneragao.

Paragrafo Unico. O afastamento podera ser prorrogado por igual prazo,
findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que nao concluido o processo.

No mesmo sentido, estdo incluidas as medidas restritivas constantes no

artigo 172 do aludido diploma legal, in verbis:

Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar sé podera ser
exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusédo do
processo e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.
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Ha ainda a incidéncia de outros principios aplicados ao processo
administrativo disciplinar, porém, ja fora objeto de discussdo no capitulo 1 da
presente dissertacdo, como € o caso dos principios do informalismo moderado e

principio da motivacao.

4.4.5 Principio da Proporcionalidade e Razoabilidade

Trata-se de principio constitucional cuja observancia deve se mostrar de
forma clara no processo administrativo disciplinar. O contetdo do referido principio
nos permite a visualizacao de fungdes distintas. A primeira a ser observada refere-se
ao uso deste principio como uma espécie de instrumento de salvaguarda dos
direitos individuais fundamentais diante de acdes arbitrarias da Administragao
Publica, quando esta vem a atuar impondo limites aos direitos fundamentais
individuais.

Paulo Bonavides (2013, p. 425) disserta acerca do aludido principio:

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacédo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solucéo conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente apropriado.
As cortes constitucionais européias, nomeadamente o Tribunal de Justiga
da Comunidade Européia, ja fizeram uso freqlente do principio para
diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos.

Embora 0 mesmo ndo esteja expresso no texto constitucional, isso ndo
configura nenhum Obice a sua observéancia, haja vista o entendimento atual de que o
mesmo encontra-se implicito no texto constitucional, como bem se observa da leitura
do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal, que dispde “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados.”

Nao obstante a existéncia de 78 incisos no art. 52 da Constituicao de
1988, que tratam de diversos direitos e garantias fundamentais, de acordo com o §
2° desse artigo, existem outros direitos que decorrem do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. Assim, apesar da exaustiva enumeracdo de dispositivos
constitucionais, foi assegurada a existéncia de outros direitos, relativos a cidadania

civil.
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Corroborando com este entendimento, disserta Paulo Bonavides (2013, p.
436):

O principio da proporcionalidade €&, por conseguinte, direito positivado em
nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado
como “norma juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua
extensao e profundidade o § 2° do art. 52 , o qual abrange a parte néao-
escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicao, a saber,
aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios
que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicao.

Este principio surge como um instrumento de solugdo de conflito entre
principios, ou ainda entre os principios e as normas juridicas onde predominam os
valores dos bens juridicos resguardados por essas normas, sendo usado como um
instrumento de sopesamento onde o conteldo de uma norma se sobrepde a outra,
diante do bem juridico tutelado.

No processo administrativo disciplinar esse principio se mostra de maxima
importancia, haja vista que deve ser observado no momento da aplicagdo da sancéao
disciplinar e ainda, observar se a pena aplicada se mostra suficiente para atender ao
carater repressor da san¢ao administrativa.

Do principio da proporcionalidade, decorre o principio da razoabilidade,
que se relaciona de forma direta com o principio da proporcionalidade.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 99) define 0 a razoabilidade como:

Enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao atuar no exercicio
de discrigdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e
respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ao serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente
invaliddveis —, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou
praticadas com desconsideracao as situagdes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discrigao
manejada. Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa
liberdade (margem de discricdo) significa que lhe deferiu o encargo de
adotar, ante a diversidade de situagdes a serem enfrentadas, a providéncia
mais adequada a cada qual delas. Nao significa, como é evidente, que lhe
haja outorgado o pode de agir ao sabor exclusivo de seu libito, de seus
humores, paixdes pessoais, excentricidades ou critérios personalissimos, e
muito menos significa que liberou a Administracdo para manipular a regra
de Direito de maneira a sacar dela efeitos ndo pretendidos nem assumidos
pela lei aplicanda. Em outras palavras: ninguém poderia aceitar como
critério exegético de uma lei que esta sufrague as providéncias insensatas
que o administrado queira tomar; é dizer, que avalize previamente condutas
desarrazoadas, pois isto corresponderia a irrogar dislates a propria regra de
direito.
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No Direito Administrativo Disciplinar, a razoabilidade e a
proporcionalidade devem se fazer presentes durante todo o tramite processual das
diversas espécies de processo administrativo, como bem preceitua o artigo 2° da Lei
n° 9.784 de 1999.

A razoabilidade devera se fazer presente no ato da aplicacdo de sangoes,
haja vista ndo ha a imposicdo de pena minima ou pena maxima, com excecao a
pena de suspensdo, cujo minimo é de um dia, € 0 maximo € de 90 dias, como se
observa da redacgao do artigo 130 da Lei n° 8.112 de 1990, cuja aplicacao, deve ser

pautada pela proporcionalidade.

4.5 Objeto

O processo administrativo disciplinar surge da necessidade de se
averiguar a ocorréncia de determinadas condutas entendidas como infragdes
funcionais cometidas por funcionarios publicos, independente do nivel de gravidade
desta conduta.

Helly Lopes Meirelles (2016, p. 830) define o processo administrativo
disciplinar como “o meio de apuragao e punicao de faltas graves dos servidores
publicos”. Tal afirmac&o ndo nos parece a mais correta.

O processo administrativo disciplinar se ocupa da averiguar a pratica de
condutas afrontosas ao bom desenvolvimento da Administracdo Publica
independente da gravidade, cabendo a instauracdo de processo administrativo
disciplinar para averiguar infragbes graves e leves, haja vista ser necessaria a
instauracao, pois sé com a devida apuracao é que se concluird acerca da maior ou
menor gravidade da conduta.

Nesse sentido, entendemos que a redacao do artigo 41, §1°, incisos | e Il
da Constituicao Federal, que dispdem acerca da demissao do funcionario publico, ao
dispor que este s6 perdera o cargo em funcado de sentenca judicial ou processo
administrativo com ampla defesa refere-se ao processo administrativo como um
instrumento alternativo de apuragcdo no que concerne a sentenca judicial. Devendo
tal dispositivo ser interpretado em conformidade com o disposto no artigo 5°, inciso
LV da Constituicao Federal, que discorre acerca da ampla defesa e do contraditério,
entendendo assim que ndo apenas a perda do cargo, mas qualquer infracdo e
punicdo pressupdem a instauracdo de processo administrativo. Analisando por esta
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linha de raciocinio, entende-se na verdade que, a mencao da necessidade de
processo administrativo na hipétese prevista pelo §1° do artigo 41 da Constituicéo
Federal ndo se faz de todo necesséria, haja vista que ndo ha a necessidade de
mencionar a exigéncia de processo administrativo disciplinar para apurar a hipétese
apresentada pelo diploma legal (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1000).

Ora, a verificagcado de faltas por parte de seus funcionarios é configurado
como um poder-dever da Administragao, decorrendo pois do poder disciplinar, nao
havendo que se falar nesta hipétese, em qualquer discricionariedade, haja vista que
deve ser observado o principio da legalidade, que exige sua observancia por todos
os 6érgaos administrativos. Assim, diante de uma averiguagdo de conduta faltosa
sem que reste observada uma regularidade e uma legalidade, n&o haveria pois que
se falar em obediéncia ao principio da legalidade. Trata-se de procedimento de
maxima importancia, haja vista que a administragéo se vale de instauracéo ex officio
no que se refere ao processo administrativo disciplinar (CARVALHO FILHO, 2014, p.
1000).

Assim, a apuracao constitui-se como o objeto precipuo do processo
administrativo disciplinar, cujo resultado poderia vir a gerar duas situagdes distintas,
levando, ou a aplicacdo de sancédo ao agente que tenha sido comprovada a prética
de conduta faltosa, ou ainda, ao arquivamento do feito, caso reste comprovado nos
autos que nao houve pratica de conduta entendida como infracao.

4.6 Espécies de Procedimentos Disciplinares

O procedimento administrativo disciplinar entendido como um mecanismo
que a Administragdo Publica se vale para averiguar a (in)ocorréncia de condutas
definidas como faltas ou infracdes funcionais € um género, que, ao se analisar
determinados critérios como a extensao de suas etapas e o0 prazo destinado a cada
uma, o ilicito praticado e a sancao aplicavel, a doutrina costuma subdividir em
algumas espécies, onde destacam-se a sindicancia contraditoria, o procedimento
administrativo disciplinar propriamente dito e o procedimento sumario, que passam a

serem analisados a partir de agora.

4.6.1 Sindicancia
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A origem do processo de sindicancia no ordenamento juridico nacional
remete a necessidade de apurar qualquer fato supostamente ocorrido acerca de
qualquer matéria na Administragdo Publica, contudo atualmente a sindicancia nao se
resume a esta aplicacdo, razao pela qual, a doutrina subdivide o processo de
sindicancia em duas modalidades: a sindicancia preparatéria ou investigatéria e a
sindicancia autbnoma, contraditéria, acusatoria ou apuratoria.

Cretella Junior (2014, p. 494) define sindicancia como:

[...] € 0 meio sumario de que se utiliza a Administracdo Publica, no Brasil,
para, sigilosa ou publicamente, com indiciados ou ndo, proceder a apura¢ao
de ocorréncias anémalas no servico publico, as quais, confirmadas,
fornecerdo elementos concretos para a imediata abertura de processo
administrativo contra o funcionario publico responsavel.

Assim, a nocao de sindicancia passa a definir o procedimento
administrativo que visa a permitir uma apuracao preliminar sobre a existéncia de
ilicito funcional.

Vejamos agora as espécies de sindicancia e suas particularidades.

4.6.1.1 Sindicancia Investigatoria ou Preparatéria

A Administragdo Publica pode se valer de um vasto rol de instrumentos
que fagam valer seu poder de investigagdo em apurar fatos que possam vir a
configurar ilicitos administrativos, e é nesse interim que surge a sindicancia
investigativa ou investigatéria, tendo caracteristicas processo inquisitorial, no qual
nao havera a exigéncia de assegurar o contraditério. Este procedimento sera
responsavel pela formacdo do convencimento da Administragcdo, acerca da
ocorréncia ou nao, do cometimento de infragbes administrativas pelos servidores
publicos. Considerando que este procedimento ndo ha a exigéncia do contraditério,
nao poderia pois ensejar na aplicacao direta de uma penalidade, mas sim, podera
levar a instauracdo de um processo administrativo disciplinar, quando restar
comprovada a existéncia de conduta lesiva ao interesse publico ou 0 cometimento
de infrag&o disciplinar.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 705) assim define:

[...] € o meio sumario de apuragdo ou elucidacdo de irregularidades no
servico para subsequente instauracdo de processo e punigdo ao infrator.
Pode ser iniciada com ou sem sindicado, bastando que haja indicagéo de
falta a apurar. Nao tem procedimento formal, nem exigéncia de comissao
sindicante, podendo realizar-se por um ou mais funcionarios designados
pela autoridade competente. Dispensa defesa do sindicado e publicidade no
seu procedimento, por se tratar de simples expediente de apuragdo ou
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verificagdo de irregularidade, e ndo de base para punicao equiparavel ao
inquérito policial em relagédo a agao penal.

Nas palavras de Carvalho Filho (2014, p. 1001):

Reveste-se de carater inquisitério, porque é processo nao litigioso;
como consequéncia, ndo incide o principio da ampla defesa e do
contraditério. 125 Caracteriza-se por ser procedimento preparatério,
porque objetiva a instauracdo de um processo principal, quando for o
caso, obviamente. Por esse motivo, o principio da publicidade € aqui
atenuado, porque o papel da Administracao € o de proceder a mera
apuracao preliminar, sem fazer qualquer acusacdo a ninguém.
Decorre dai que a autoridade que presidir ao procedimento nao tem
poderes para intimar terceiros a prestar depoimento, porque tais
poderes sao préprios das autoridades judiciais ou policiais, por forca
de lei.

A sindicancia preparatéria é entendia como uma espécie de procedimento
inquisitorial que pode vir a servir como um meio preparatério para uma posterior
sindicancia contraditéria ou ainda, para o processo administrativo disciplinar
propriamente dito, e pode ainda vir a ser aplicada diante de qualquer hipétese que
possa vir a comprometer a regularidade do servigo publico. Desta forma, o seu
relatério de conclusdo podera, ou recomendar a instauragdo de um procedimento
administrativo disciplinar, ou a instauragdo de uma sindicancia contraditoria, ou
ainda, pode se ocupar de esclarecer fatos orientar a autoridade sobre falhas e
lacunas normativas ou operacionais, propor alteracdo ou rescisao de contratos de
terceirizados e de prestadores de servicos em geral, instauracdo de tomada de
contas especial, recomendar medidas de gestdo de pessoal ou de geréncia
administrativa, de alteracdo do ordenamento e criacdo ou aperfeicoamento de
rotinas e de sistemas internos de controle (MARINELA, 2015, p. 1465).

Nesses termos:

A sindicancia investigatéria, apuratéria ou preparatéria, assemelha-se ao
inquérito policial, por ser essencialmente inquisitério. Isso quer dizer que ndo
ha contraditério, tendo em vista que a comissdo de sindicancia investigativa
apura a ocorréncia de materialidade e indicios de autoria. Ora, vé-se que
somente sdo necessarios materialidade e indicios de autoria para que um
servidor venha a sofrer uma ingeréncia em sua vida profissional com
instauracdo de uma sindicancia acusatdria ou processo administrativo
disciplinar (GOMES, 2013).

A sindicancia investigatoria ndo apresenta um procedimento especifico
definido por lei, sendo possivel que a mesma seja instaurada por qualquer
autoridade competente, cuja competéncia decorre de ato de publicidade onde sera
designado um agente sindicante ou ainda, uma comissao com determinado numero

de integrantes, a critério da autoridade competente. O entendimento jurisprudencial
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€ pacifico no sentido de que este procedimento independe da observancia do

contraditorio e da ampla defesa, como bem se observa dos julgados apresentados a

sequir:

[...] I = A sindicancia, que visa apurar a ocorréncia de infrages
administrativas, sem estar dirigida, desde logo, a aplicagdo de sancdo,
prescinde da observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa,
por se tratar de procedimento inquisitorial, prévio a acusacao e anterior ao
processo administrativo disciplinar, ainda sem a presenca obrigatéria de
acusados [...] (MS 10.828/DF, STJ — Terceira Secédo, Rel. Min. Paulo
Gallotti, DJ 02.10.2006).

Ementa: A estrita reveréncia aos principios do contraditério e da ampla
defesa so é exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo
administrativo disciplinar, como na sindicancia especial que lhe faz as vezes
como procedimento ordenado a aplicagdo daquelas duas penas mais
brandas, que sdo a adverténcia e a suspensao por prazo nao superior a
trinta dias. Nunca, na sindicancia que funcione apenas como investigacao
preliminar tendente a coligir, de maneira inquisitorial, elementos bastantes a
imputacdo de falta ao servidor, em processo disciplinar subsequente.
Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca n® 22.791, Relator
Ministro: Cezar Peluzo, Data de Julgamento: 13/11/2003 , Tribunal Pleno,
Data de Publicacao: 19/12/2003.

Ementa: 1. A sindicancia que vise apurar a ocorréncia de infragbes
administrativas, sem estar dirigida, desde logo, a aplicacdo de sangao,
prescinde da observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa,
por se tratar de procedimento inquisitorial, prévio a acusagao e anterior ao
processo administrativo disciplinar. Superior Tribunal de Justica, Mandado
de Seguranga n® 7.983, Relator Ministro: Hélio Quaglia Barbosa, Data de
Julgamento: 23/02/2005, Terceira Secao, Data de Publicagao: 30/03/2005.

Uma vez concluidos os trabalhos da sindicancia investigatéria e a

conclusao seja no sentido de entender que houve o suposto cometimento de

infracdo funcional, caberad a comissdo de sindicancia de forma obrigatéria, que

represente junto a autoridade administrativa, para que esta proponha, ou uma

sindicancia contraditéria, ou um processo administrativo disciplinar propriamente

dito, conforme determinacao do artigo 143 da Lei n° 8.112 de 1990, contudo, ndo ha

que se falar em obrigatoriedade na instauracao de sindicancia investigativa sempre

que tiver ciéncia de alguma irregularidade, podendo nos casos em que restam

satisfeitos, indicios de autoria e materialidade delitiva, passar diretamente ao

processo administrativo disciplinar, como bem se observa da mengéo a seguir:

Nesse passo, ndo se pode afirmar que a autoridade administrativa é
obrigada a instaurar sindicancia investigativa sempre que tiver ciéncia de
irregularidades. Com efeito, se a materialidade e os indicios de autoria ja
estdo estampados, pode-se instaurar o processo administrativo disciplinar
diretamente, passando ao largo pela sindicancia investigatéria. Essa é a
diccao do art. 145 daquele diploma legal. Repise-se ndo ha dever legal de
abertura de sindicancia investigativa caso haja a materialidade do ilicito e os
indicios de autoria, que ja apontam um servidor como suposto culpado.
Entretanto, € sempre aconselhavel instaurar a sindicancia investigatoria se
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houver duvida quanto a autoria, porque se determinado servidor for acusado
injustamente, a autoridade administrativa e a comissao processante podem
responder civil e penalmente (GOMES, 2013).

Considerando a imparcialidade que deve conduzir os atos
procedimentais, recomenda-se que o0s agentes que tenham participado da
sindicancia preparatoria, ndo participem do novo procedimento a ser adotado, haja
vista que se entende que estes ja possuam uma convic¢ao unilateral, onde nao se

fez presente o exercicio do contraditorio e da ampla defesa pelo agente investigado.

4.6.1.2 Sindicancia contraditoria, acusatéria ou apuratoria

Essa modalidade de processo de sindicancia tem escopo nos artigos 143
a 145 da Lei n° 8.112 de 1990, e de forma diversa que a sindicancia preparatoria,
deve restar assegurado ao investigado, o direito ao contraditério e a ampla defesa, e
a mesma pode vir a ser utilizada para que se aplique sang¢des consideradas
brandas. A sindicancia contraditéria, trata-se na verdade de uma espécie de um
procedimento mais célere de punir infracdes consideradas de menor gravidade,
embora se valha da terminologia ‘sindicancia’.

Nesse sentido:

Seguindo, o inciso Il do art. 145, também prevé sindicancia acusatéria, outra
modalidade de sindicancia; no entanto, nesse processo, devem ser
obrigatoriamente observados os principios do contraditério e da ampla
defesa, uma vez que pode culminar com aplicagdo de penalidade. O
contraditério se alcanca quando o acusado toma conhecimento de que foi
instaurado processo contra si, bem ainda que tenha vista de todo
documento juntado no processo. Isso em linhas gerais, pois esse principio
pode atingir conotagbes mais amplas, como o direito de agao. Ja a ampla
defesa implica em colocar a disposi¢cdo do acusado todos os meios para
que ele possa se defender durante o processo, bem ainda recorrer de uma
eventual decisdo desfavoravel a ele. Desse modo, € regra comezinha do
Direito Constitucional que ninguém pode ser processado sem observancia
do devido processo legal, tendo como corolarios os principios do
contraditério e da ampla defesa, conforme mencionados (GOMES, 2013).

Contudo, embora prevista na Lei n° 8.112 de 1990, o referido diploma
legal nao se ocupou de definir seu procedimento, se limitando a fixar prazo para que
se conclua e os possiveis resultados. A saida encontrada pela doutrina foi de, ao
considerar que tal procedimento apresenta natureza disciplinar e a possibilidade de
impor uma sang¢ao ao agente investigado, o que se difere em totalidade em relagéao

a sindicancia preparatéria, é necessario que se adote um rito, para que reste
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cumprida a exigéncia do devido processo legal, e, por conseguinte, incida os
reflexos do contraditorio e da ampla defesa.

Assim, ante a falta de especificacdo acerca do procedimento legal a ser
adotado, e ante a precisao que estabelega esse procedimento, a doutrina costuma
entender como a saida mais correta, entender que aplicard a sindicancia
contraditoria, o mesmo rito do processo administrativo disciplinar propriamente dito,
sempre que for cabivel.

Considerando que ainda nao restou detalhado o rito procedimental do
processo administrativo disciplinar, resta a n6s no presente momento estabelecer
desde ja algumas diferencas provenientes de regras especificas entre os institutos
da sindicancia contradit6ria e o processo administrativo disciplinar propriamente dito.

Uma vez instaurada a sindicancia, caso reste comprovado que ndo houve
infracdo a ser punida, ou ainda, havendo a infragdo, mas o autor ndo seria o
investigado, o procedimento a ser adotado seria pois 0 arquivamento do processo.
Noutra banda, caso reste comprovada a pratica de conduta que seja classificada
como infracdo administrativa e esta seja punivel com uma san¢éao de natureza leve,
como adverténcia ou suspensdo de trinta dias, esta puni¢cdo podera ser aplicada
ainda em sede de sindicancia, por parte da autoridade competente, observando a
incidéncia dos principios aplicaveis ao processo administrativo e ao processo
administrativo disciplinar. E a outra possibilidade decorrente da conclusdao do
procedimento de sindicancia contraditéria, seria a verificagcdo de infracao
administrativa de natureza grave, exigindo-se que seja instaurado um processo
administrativo disciplinar propriamente dito para que se aplique a sancao cabivel.

Considerando a gravidade das infracbes que geram a possibilidade de
instauracao de um processo administrativo propriamente dito, a doutrina recomenda
que, ao verificar os indicios de uma irregularidade considerada grave, € interessante
que seja de pronto, solicitado A autoridade responsavel pela instauracdo da
sindicancia, que se converta de imediato em um processo administrativo
propriamente dito, haja vista que ndo nos parece saudavel ao processo
administrativo em si, e considerando os riscos que decorrem da pratica de tais
infracoes, e ainda, considerando a celeridade processual, a continuidade de uma
sindicancia voltada para prosseguir na instrucao, indiciar, coletar defesa, para que
somente a partir dai resolva pela instauracdo de um processo administrativo

disciplinar, pois isso ja poderia ter sido realizado na prépria sindicancia.
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Conforme disposicao legal contida no artigo 145 da Lei n° 8.112 de 1990,
a sindicancia deve ser concluida no prazo maximo de 30 dias, podendo, caso reste
comprovada a necessidade, ser prorrogada por mais 30 dias.

Aqui cabe estabelecer uma ressalva de maxima importancia, embora a
terminologia confunda os institutos, esta sindicancia contraditéria € um processo
administrativo, assim como diversos outros que tramitam perante a Administracao
Publica. Trata-se pois de dois processos administrativos distintos, mas que
encontram-se ligados — sindicancia contraditéria e processo administrativo disciplinar

propriamente dito. Carvalho Filho (2014, p. 1001) nesse sentido, disserta:

A despeito de terem a mesma natureza, é simples apontar a distingcdo
fundamental: enquanto a sindicancia é processo administrativo preparatério,
inquisitdrio e tem por objeto uma apuracao preliminar, o processo disciplinar
principal é definitivo, contraditério e tem por objeto a apuracao principal e,
quando for o caso, a aplicagdo de sangao. Por essa razao, pode o 6rgao
administrativo instaurar diretamente o processo administrativo principal sem
que se tenha instaurado previamente a sindicancia; para tanto, basta que ja
estejam presentes os elementos probatorios que Ihe sirvam de suporte para
a acusagao. E o mesmo que ocorre em relagdo a agao penal, que também
pode ser promovida pelo Ministério Publico sem o prévio inquérito policial.

O doutrinador citado entende que a denominagdo sindicancia
compreende tdo somente as hip6teses de sindicancia contraditéria, pois entende
que, 0 que a doutrina chama da sindicancia preparatéria na verdade, ndo possui
natureza de procedimento preparatério, recomendando que se dé mais atencao a
natureza do processo do que a sua denominacao, entendendo que, nos casos de
estarmos diante de um processo administrativo que a doutrina chama de sindicancia
contraditéria, e considerando a natureza deste processo, 0 mesmo deve ser tratado
como um processo disciplinar principal no caso de ter o mesmo objeto atribuido a
esta categoria de processos (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1002).

Um exemplo acerca dessa confusdo terminolégica é disposto na Lei n°
8.112 de 1990, em seu artigo 143 que dispbde que a apuracao de irregularidade no
servigo publico se formaliza mediante sindicancia ou processo administrativo
disciplinar. Seguindo a leitura dos artigos subsequentes, mais precisamente no
artigo 145, inciso Il da referida Lei, aponta que da sindicancia podera resultar
aplicagdo de penalidade de adverténcia ou suspensdo de até 30 dias. Essa
sindicancia a que se refere o diploma legal, seria pois a sindicancia contraditoria,
que ne verdade apresenta natureza de processo administrativo disciplinar principal,
haja vista que existe a possibilidade de resultar em penalidades, além da incidéncia

do contraditério e da ampla defesa, sendo que qualquer disposi¢cao contraria que
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leve a inobservancia destes principios estaria pois eivada de vicio de
inconstitucionalidade. Por isso, parte da doutrina ndo concorda com a denominagao
de sindicancia contraditéria, haja vista que sua natureza nao estaria enquadrada na
nogao classica de sindicancia (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1002).

A existéncia das duas modalidades de sindicancia, a preparatéria e a
instrutéria foi apontada ja pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RMS n.
22.789/DF, onde destacou a existéncia da modalidade de sindicancia preparatoria,
indicada para que venha a servir de base para a instauracdo do processo
administrativo disciplinar propriamente dito, e a instrutéria, da qual se pode extrair
sangao aos agentes, desde que observado o contraditorio e a ampla defesa.

Deve se ter em mente desde ja que, tanto o processo administrativo
disciplinar, como a sindicancia contraditéria sdo instrumentos habeis para que se
verifique a ocorréncia de irregularidades no servico publico, e assim, podemos
concluir que nédo ha a obrigatoriedade de instauragdo de sindicancia para que se
instaure um processo administrativo disciplinar, contudo, considerando a hipétese de
instauracao de sindicancia deve restar observado a obediéncia aos principios do
contraditério e da ampla defesa, de modo que, esta sindicdncia somente podera
impor sangdo, caso restem observados estes dois principios, de modo que,
considerando a hip6tese de ndo observancia, a sindicancia me questao sera usada
tdo somente um procedimento preparatério para o processo administrativo
disciplinar, e no desenvolvimento do processo administrativo disciplinar, devera

restar observados, os principios do contraditério e da ampla defesa.

a) Fases da Sindicancia Acusatéria

Como ja falado acima, considerando que a sindicancia acusatoria se vale
em partes, do mesmo tramite processual do processo administrativo disciplinar, em
obediéncia ao principio da legalidade, as fases da sindicAncia acusatoéria sdo as
mesmas do desenvolvimento do processo administrativo disciplinar com previséo na
Lei n° 8.112 de 1990.

O processo da sindicancia contraditoria iniciar-se-a com a publicagéo de
portaria de instauragdo assinada pela autoridade competente, constando o nome
dos sindicantes, o prazo estipulado para que o processo seja concluido, e ainda, o
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namero do processo no qual se encontram os fatos a serem apurados, como forma
de observancia do principio da publicidade, contudo, a portaria que da inicio ao
processo de sindicancia deve abster-se de informar o nome dos investigados, a fim
de restar assegurados os direitos de imagem e privacidade do acusado.

A partir de entdo, iniciar-se-a, a fase instrutéria que sera conduzida pela
comissao sindicante, que devera de imediato, notificar o indiciado, como forma de
obediéncia aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Devem restar observadas a independéncia e a imparcialidade aos
sindicantes na conduta dos procedimentos adotados pela comissdao devendo
assegurar o sigilo necessario para que se conclua pela elucidacao do fato, e evite a
aplicacao de uma sancéo injusta, incabivel e desproporcional ao sindicado.

A comissdo deverd a partir de entdo conduzir os atos de forma a levantar
provas, seja essas de natureza material ou testemunhal visando a observancia do
principio da verdade real, e respeitando o disposto no artigo 155 da Lei n°® 8.112 de
1990, que determina que na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de
depoimentos, acareacoes, investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta
de provas, recorrendo quando necessario, a técnicos e peritos, de modo a permitir a
completa elucidacao dos fatos. Todos os atos praticados pela comissdo devem estar
devidamente registrados em ata, bem como todos os atos de comunicacao
processual.

A fase instrutoria sera encerrada, ou com o ato de indiciacdo do agente
sindicado, hipbteses esta que, no caso de apenas um indiciado, sera oferecido o
prazo de dez dias para a apresentacao de defesa escrita, ou no caso de mais de um
indiciado, o prazo disponibilizado sera de 20 dias, como se observa da leitura dos
artigos 165 e 166 da Lei n° 8.112 de 1990, ou, com o relatério elaborado pela
comissao fundamentando o arquivado do feito.

Apb6s o oferecimento da defesa escrita pelo indiciado, passa-se a fase
final do processo, que culminard com a elaboragéao do relatério final, que deve ser
redigido de forma detalhada, contendo as pecas mais importantes dos autos do
processo, mencionando as provas obtidas e que foram importantes para que a
comissao fundamentasse sua decisdao, de modo que este relatério sera sempre
conclusivo, onde a partir dai passar-se-a ao julgamento do processo, onde a
autoridade competente tera 20 (vinte) dias para que seja proferida decisdo acerca do
feito, que nado estd adstrita ao conteludo do relatério apresentado pela comissao,
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haja vista que ha de vigorar o principio do livre convencimento, mas tal decisdo
devera ser fundamentada.

Da decisdo do julgamento dessa sindicancia, cabera revisdo, como se
observa do disposto no artigo 182 da Lei n° 8.112 de 1990, contudo, tal revisdo, nao
poderd implicar em um agravamento da decisdo, por forca da vedacdo ao non

reformatio in pejus.

4.6.2 Processo Administrativo Disciplinar Propriamente Dito

O processo administrativo propriamente dito € doravante denominado de
procedimento ordinario pela doutrina, compreendendo assim 0 processo mais
extenso que deve ser utilizado para averiguar as infracées consideradas médias ou
graves, que sejam punidas com sangdo de suspensdo superior a trinta dias,
demissao, cassagdo de aposentadoria e disponibilidade e destituicdo de cargo em

comisséao e fungao de confiancga.

4.6.2.1 Procedimento Administrativo Disciplinar sob o Rito Sumario

O rito sumario previsto para o tramite processual do processo
administrativo disciplinar surge devido as alteracdes provocadas pela Lei n° 9.527 de
1997, que a partir da edicao da referida lei, entende-se que atualmente, o processo
administrativo disciplinar compreende trés espécies: a sindicancia ordinaria, com
previsdao no artigo 145, inciso I, o procedimento ordinario, com previsao no artigo
146, e ainda o processo disciplinar sob o rito sumario, com previsdo nos artigos 133
e 140 da Lei n° 8.112 de 1990.

Trata-se de um rito mais célere do que o rito ordinario, contudo, em
aplicacdo em um numero bem reduzido de infragdes, sendo aplicavel tdo somente
diante das hipoteses de acumulagédo ilegal de cargos, abandono de cargo e
inassiduidade habitual.

A principal caracteristica dessas infragdes é a existéncia de matéria pré-
constituida, de modo que a comprovacgao do fato ja existir antes da instauracao do

processo administrativo.
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As principais caracteristicas do processo disciplinar sob o rito sumario &
pois a reducao dos prazos se considerarmos 0s prazos do processo disciplinar sob o
rito ordinario, além de que a portaria de instauracdo do processo administrativo
dever deixar claro a materialidade do possivel ilicito. No caso do processo disciplinar
ser instaurado para averiguar infracdo de abandono de cargo, nesse caso, a portaria
devera se ocupar de informar de forma detalhada o interregno de auséncia
intencional do servidor, devendo esta ser superior a 30 dias, para o0 caso de
apuracao de inassiduidade habitual, devera pois restar indicado na portaria, de
forma precisa os dias de falta injustificada ao servigo, por periodo igual ou superior a
60 dias, no periodo de 12 meses, e ainda, no caso de apuracdo de acumulagéo
ilegal de cargos, devera na portaria ser apontada a descricdo dos cargos publicos
ocupados e 0 6rgao de origem.

Dai verifica-se que as provas a serem utilizadas na apuracao de infragbes
mediante um processo disciplinar sob o rito sumario sdo meramente documentais,
dai se dizer que se tratam de provas pré constituidas, conduto devera se considerar
a possibilidade de producao de provas diversas das provas documentais, como as
provas testemunhais e periciais, o que ndo pode configurar em obstaculo a apuragao
destas infracbes mediante processo sumario, haja vista que a producédo de provas
constitui-se em observancia ao contraditério e a ampla defesa.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica entende que, havendo essa
possibilidade, deve ser aberta a fase de instrucdo probatéria no processo
administrativo disciplinar sob o rito sumario, como se depreende do julgado

apresentado a seguir:

STJ, Mandado de Seguranga n° 7.464: “Ementa: (...) lll — A intencdo do
legislador — ao estabelecer o procedimento sumario para a apuragao de
abandono de cargo e de inassiduidade habitual — foi no sentido de agilizar a
averiguacgao das referidas transgressoes, com o aperfeicoamento do servigo
publico. Entretanto, ndo se pode olvidar das garantias. (Processo MS 7464/
DF Mandado de Seguranga 2001/0045029-6, Relator: Ministro Gilson Dipp,
Orgao Julgador: Terceira Segao, Data do Julgamento: 12/03/2003, Data da
Publicagao/Fonte: DJ 31/03/2003 p. 144)

Outra diferenca entre o processo disciplinar sob o rito sumario e o
processo disciplinar sob o rito ordinario sdo as fases dos processos, além dos
prazos. O que se justifica em virtude do fundamento para o surgimento do processo
disciplinar sob o rito sumario ter sido a celeridade necessaria para o tramite de
processos cujo objeto seria determinadas infragdes.
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Como bem preceitua o artigo 133 da Lei n° 8.112 de 1990 a fase inicial do
processo disciplinar sob o rito sumario denomina-se instauragéo que se efetiva com
a publicacao do ato, que devera constituir a comissdo que conduzird os tramites
processuais, a ser composta por servidores estaveis, além de indicar a autoria e a
materialidade da suposta infragdo, que sera objeto de investigagao.

A partir de entdo, dar-se-a inicio a fase de instrucdo, denominada de
instrucdo sumaria do processo, que compreendera a indiciacdo do acusado, a
defesa e o posterior relatério da comissao.

A partir de entdo processo sera julgado pela autoridade competente,
respeitando o prazo de cinco dias, a serem contados a partir do recebimento dos
autos, residindo ai outra diferenga em relacdo ao rito ordinario de tramitacao, que
estabelece o prazo de 20 dias para o julgamento da infragdo.

A partir de entdo, passar-se-a a fase apuratéria da comissao, que deve se
desenvolver no prazo de 30 dias, com a possibilidade de prorrogacao em até 15
dias, conforme disposi¢cao constante no artigo 133, §7° da Lei n° 8.112 de 1990.

Por fim, mas ndo menos importante, é interessante destacar que, como
se desdobra do §8° do artigo 133 da Lei n° 8.112 de 1990, se aplicardo de forma
subsidiaria ao processo disciplinar sob o rito sumario, as normas concernentes ao
processo regulado sob o rito ordinario e ainda, as normas constantes na Lei n® 9.784
de 1999 que regula o processo administrativo em geral.

4.6.2.2 Processo Administrativo Disciplinar Sob o Rito Ordinario

O processo administrativo disciplinar sob o rito ordinario, como bem
preceitua o artigo 151 da Lei n° 8.112 de 1990, se subdivide em trés fases, a fase de
instauracao, o inquérito administrativo e o julgamento.

Para fins de melhor compreenséo, analisar-se-4 de forma detalhada cada

uma dessas fases.

a) Instauracao e Designacao da Comissao

Como ja citado anteriormente, a autoridade que tiver ciéncia da pratica de
determinado ato de irregularidade no servigo publico tem a obrigacao de dar inicio a
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sua apuragcdo, seja mediante sindicancia, ou sob o processo administrativo
disciplinar, restando pois assegurada a ampla defesa e o contraditorio, como bem
determina o artigo 143 da Lei n° 8.112 de 1990. Esta decisdo é pois um ato
vinculado, ndo cabendo ao administrador estabelecer juizo de valor para decidir
sobre apurar a infracao ou nao.

Como preceitua Fernanda Marinela (2015, p. 1471):

Esse dever é compativel com o exercicio da funcdo publica que exige a
transparéncia, portanto o processo administrativo para investigar vai
justamente promover esse objetivo, e mais, comprovada a infracdo
funcional, é através do processo administrativo disciplinar que sera aplicada
a penalidade, medida indispensavel para a protecdo do interesse publico
atendendo aos ditames de uma administragao responsavel.

As noticias sobre irregularidades deverdao ser formalizadas para que
sejam objeto de apuracdo, contendo assim, a identificacdo e o endereco de quem
denunciou, devendo ainda ser formulada por escrito, devendo, na hip6tese de, caso
a denuncia formalizada ndo configurar uma evidente infragdo disciplinar ou ilicito
penal, vir a ser arquivada por falta de objeto, como bem depreende da leitura do
artigo 144 da Lei n° 8.112 de 1990.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem
reconhecendo a possibilidade de apurar denuncias andnimas, exigindo para tanto
que os fatos sejam narrados objetivamente, como se observa do julgado
apresentado a seguir:

Ementa: Delagdo an6nima. Comunicagdo de fatos graves que teriam sido
praticados no ambito da administragdo publica. Situacdes que se revestem,
em tese, de ilicitude (procedimentos licitatérios supostamente direcionados
e alegado pagamento de diarias exorbitantes). A questdo da vedagéo
constitucional do anonimato (CF, art. 52, 1V, in fine), em face da necessidade
ético-juridica de investigacao de condutas funcionais desviantes. Obrigacao
estatal, que, imposta pelo dever de observancia dos postulados da
legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa (CF, art. 37,
caput), torna inderrogavel o encargo de apurar comportamentos
eventualmente lesivos ao interesse publico. Razdes de interesse social em
possivel conflito com a exigéncia de prote¢cdo a incolumidade moral das
pessoas (CF, art. 5% X). O direito publico subjetivo do cidaddo ao fiel
desempenho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria
uma limitacdo externa aos direitos da personalidade? Liberdades em
antagonismo. Situagao de tensao dialética entre principios estruturantes da
ordem constitucional. Colisdo de direitos que se resolve, em cada caso
ocorrente, mediante ponderacdo dos valores e interesses em conflito (MS
24.369 MCAgR/DF, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso Mello, julgamento
13.11.2003, DJ 04.06.2004).

No mesmo sentido, entende o Superior Tribunal de Justica, como se
observa do julgado a seguir:
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ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. MILITAR. DEM[SSAO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CARTA ANONIMA.
LICITUDE. DILACAO PROBATORIA. WRIT. VIA INADEQUADA. | - A carta
anénima é meio habil para a instauracdo de processo administrativo
disciplinar, cabendo a Administracdo a apuracdo dos fatos narrados na
dendncia, ainda que apdcrifa. 1l - Questées cuja solugdo demandaria,
necessariamente, revisdo do material fatico apurado no processo disciplinar,
ou a incursdo sobre o mérito do julgamento administrativo, ndo podem ser
apreciadas em sede de mandamus. Recurso desprovido. RMS 19224 / MT
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA 2004/0162925-0
/ julgamento 19.04.2005.

A instauragao do processo administrativo se da mediante a expedi¢ao de
um ato formal, uma portaria, constituindo assim, ndo como uma fase propriamente
dita, mas uma formalizacdo de ato. Na portaria publicada pela autoridade
instauradora, devera conter a designacdo dos membros que irdo compor a
comisséao, e devera ainda dispor acerca do prazo para a concluséo, além do objeto
de apuracdo e ainda, a possibilidade de se estabelecer uma apuracdo de fatos
conexos, e ainda, a indicacao do tipo de procedimento a ser adotado, devendo
entretanto limitar-se a indicacao de informacdes objetivas, evitando a publicacdo de
elementos subjetivos tais como 0os nomes dos indiciados para que reste assegurado
o respeito a privacidade destes.

Deve se observar ainda que nessa portaria de instauracdo os fatos nao
devem ser apresentados de forma extensa juntamente com a indicacdo dos nomes
dos indiciados, pois se quer evitar, aléem de afrontar o direito a privacidade dos
investigados, deseja se evitar também, uma responsabilizagéo arbitraria.

Nesse sentido posiciona-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justigca, como se depreende do julgado apresentado a seguir:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRELIMINARES. PREVENCAO. NECESSIDADE DE
REDISTRIBUICAO. NAO OCORRENCIA. LITISPENDENCIA.
PRESCRIGAO. TERMO INICIAL. CONHECIMENTO DOS FATOS PELA
AUTORIDADE COMPETENTE PARA PROCESSAR E JULGAR
ADMINISTRATIVAMENTE. LITISPENDENCIA. NAO OCORRENCIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. DIVERSAS PRELIMINARES. NAO
OCORRENCIA. QUESTOES JA APRECIADAS PELA TERCEIRA SECAO.
MERITO. NULIDADE. INTEGRANTES DA COMISSAO PROCESSANTE.
PARTICIPACAO EM PROCESSOS DA ESFERA CRIMINAL E
ADMINISTRATIVA. PARCIALIDADE PARA O  JULGAMENTO.
INEXISTENCIA. MATERIA JA DECIDIDA EM OUTROS WRITS
IMPETRADOS EM RAZAO DA MESMA OPERACAO POLICIAL.
PRECEDENTES ESPECIFICOS. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. NAO OCORRENCIA. 8. Nao ha falar em nulidade no ato
demissério em razao da suposta falta de individualizacdo dos atos
praticados pelo investigado, porquanto, nos termos do entendimento do
Superior Tribunal de Justica, a descricdo minuciosa dos fatos se faz
necessaria apenas quando do indiciamento do servidor, ap6s a fase
instrutéria, na qual sdo efetivamente apurados, e ndo na portaria de
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instauragdo ou na citagdo inicial (MS n. 12.927/DF, Ministro Felix Fischer,
DJU 12/2/2008). 13. Analisada toda a controvérsia posta na inicial, resta
prejudicado o agravo regimental interposto as fls. 758/763. 14. Seguranca
denegada. MS 12085 / DF MANDADO DE SEGURANGCA 2006/0161278-2
Julgamento 08.05.2013

Acerca da possibilidade de se investigarem fatos conexos, que deve ser
apresentado pela portaria de instauracdo é interessante definir como infracdes
conexas como aquelas que: “tém interligagdo tamanha que a elucidagdo de uma
passa pelo esclarecimento da outra, de forma que a apurag¢ao conjunta e simultanea
de ambas seja imprescindivel para formar convic¢ao acerca do fato”. (MARINELA,
2015, p. 1474)

Deve se estar atento ainda a possibilidade de se verificarem novos fatos
ainda em sede de instauragcdo do processo administrativo disciplinar, que, diante
deste feito, a autoridade competente deve estar atenta a dois aspectos, 0 aspecto
temporal e o aspecto légico. O aspecto temporal refere-se a0 momento em que se
encontra o processo, para que a verificacdo desta nova infracdo nao venha a
prejudicar na correta averiguacdo daquela infracdo, respeitando pois o devido
processo legal. O aspecto légico deve ser observado diante da relagédo entre as
duas infragbes, devendo haver pois uma conex&do, de modo que, estando pois
ausentes estes elementos conectivos, a comissdo devera propor a autoridade
competente, a designacao de outra comissdo para que se ocupe de apurar a outra
infracdo (MARINELA, 2015, p. 1474).

O ato de publicagdo da portaria € o marco inicial de contagem do prazo
para a duracao do processo administrativo disciplinar até a culminacao do ato final,
surgindo a partir dai a impossibilidade de que este servidor peca exoneracao e
impossibilita ainda a aposentadoria voluntaria, podendo tdo somente proceder com
tais pedidos ap6s a conclusdo do processo administrativo disciplinar, como
determina o artigo 172 da Lei n° 8.112 de 1990.

A competéncia que determina a possibilidade de instauracdo do processo
administrativo € determinada por dispositivo legal, devendo em todos os casos
observar a autoridade competente a época do fato, ainda que, no caso concreto
existam circunstancias incidentais apds a pratica da infragdo. Havendo vicio de
competéncia, podera, entretanto, ser sanado com a ratificacdo da autoridade
competente e a consequente convalidacao do ato (MARINELA, 2015, p. 1475).
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A comissdo que tera a incumbéncia de conduzir o processo devera ser
composta por trés servidores estaveis a serem designados pela autoridade
competente e ainda o seu presidente, de modo que que a auséncia de estabilidade
dos servidores podera comprometer a validade do processo. Se exige para que
ocupe tal cargo, que seja ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou
ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. Um dos outros membros
sera designado como secretario pelo presidente, sem que exista entretanto,
qualquer hierarquia entre os membros, cabendo ao presidente tdo somente a
competéncia para a pratica de atos exclusivos (MARINELA, 2015, p. 1475).

Considerando a independéncia e a imparcialidade que deve marcar os
atos da comissao de sindicancia ou de inquérito, ndo resta duvidas que é vedada a
participacdo na comissdo de cOnjuge, companheiro ou parente do acusado,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau. E assegurado
aos membros da comissao o sigilo que € necessario para o esclarecimento do fato
ou exigido pelo interesse da administracdo, de modo que as reunidées da comissao
sao marcadas por um carater reservado (MARINELA, 2015, p. 1475).

b) Inquérito Administrativo

O inquérito administrativo é fase do processo administrativo que se
constitui de trés etapas, a instrugdo, a defesa, e o relatério, existindo a
obrigatoriedade de observancia ao principio do contraditério e da ampla defesa,
observando conteudo disposto nos artigos 153 a 166 do Estatuto dos Servidores
Publicos Federais.

A instrucdo é a etapa onde sera juntado o arcabouco probatério a ser
utilizado para embasar o processo administrativo disciplinar, sendo nesses casos,
possivel a tomada de depoimentos, acareacgdes, investigacbes, a realizagdo de
diligéncias cabiveis para que sejam coletados os diversos meios de prova e direito
admitidos para que tenhamos ao fim do processo, um eficaz esclarecimento dos
fatos.

O presidente da comissdo expedira mandado de intimagcdo para as
testemunhas arroladas, devendo a segundo via que comprova a ciéncia do

interessado ser juntada nos autos. Sendo a testemunha servidor publico, ap6s
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expedicao do mandado o chefe da reparticdo publica em que o servidor esta lotado
sera imediatamente comunicado acerca do dia e da hora da instrugdo. Nessa data, o
depoimento sera prestado oralmente e reduzido a termo, onde cada testemunha
sera ouvida de forma separada.

Ao servidor investigado é assegurado o direito de acompanhar
pessoalmente o desenvolvimento do processo disciplinar ou ainda, por intermédio de
procurador constituido, e podera arrolar e requerir testemunhas, atuar na instrucao
de forma ativa de modo a produzir provas e contraprovas, e ainda, na hipétese de
prova que necessite de laudo pericial, formular quesitos, como forma de respeito ao
contraditério e a ampla defesa, contudo, ha de se destacar que tal direito ndo é
absoluto, podendo vir a ser negado, por exemplo, no caso em que as provas nao
necessitem de laudo pericial, e a parte pleiteia um laudo pericial, ou ainda em
outras situagdes. Como bem se observa do julgado do Superior Tribunal de Justica

apontado a seguir:

[...] 4. O indeferimento do pedido de produgédo de prova testemunhal sem
motivagdo, requerida tempestivamente pelo Servidor para a comprovagao
da compatibilidade de horarios entre os cargos, caracteriza violagdo ao seu
direito constitucionalmente assegurado de ampla defesa e contraditério no
PAD, mormente pelo fato de haver conclusdes totalmente antag6nicas
sobre o tema, constando nos autos decisdo da Justica Federal acolhendo a
questionada compatibilidade de horarios. (...) (MS 13.083/DF, STJ -
Terceira Secdo, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Julgamento
13.05.2009, DJe 04.06.2009).

Acerca da defesa técnica, o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
considera que a presenca de advogado é facultativa, como se observa da leitura da
Sumula Vinculante n° 5. Esta discussao sera detalhada no capitulo seguinte.

Ap6s a conclusdo da inquiricdo de testemunhas, passa-se ao
interrogatério do acusado onde devem ser observados 0s mesmos procedimentos
na oitiva das testemunhas, observado o contetdo disposto nos artigos 157 e 158 da
Lei n° 8.112 de 1990, devendo serem ouvidos separadamente, e promover a
acareacao das testemunhas sempre que os seus depoimentos forem contradizentes.

E possivel ainda quem durante a fase da instrugdo, seja proposto o
afastamento preventivo do servidor como medida cautelar, visando evitar uma
possivel interferéncia desse servidor na instrugcdo probatéria, sendo que esse
afastamento pode durar até sessenta dias, podendo ser prorrogado uma unica vez.
Tal medida nao apresenta carater de penalidade ou sancao, tdo somente de medida
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acautelatoéria, considerando que néao se pode aplicar san¢ao a servidor sem que haja
o devido tramite do processo administrativo disciplinar.

Uma vez verificada a pratica da conduta, e tipificada como infracéo
disciplinar, serd entado formulada a indicagdo do servidor detalhando os fatos a ele
imputados e sobre as provas juntadas nos autos, sendo citado por meio de mandado
expedido pelo presidente da comisséo para que junte defesa escrita no prazo de dez
dias, devendo ser assegurado ao indiciado o direito de vista a ser efetivado na
propria reparticao publica, considerando que exista mais de um indiciado, o prazo
para apresentacdo de defesa escrita sera de 20 dias respectivamente.

Como o prazo para apresentar defesa conta a partir da data da ciéncia da
intimacao, considerando a hipétese em que o indiciado se recuse a assinar o
recebimento, o prazo iniciara a partir da data declarada em termo proprio, assinado
pelo membro da comissao responsavel pela citacdo, exigindo-se a assinatura de
duas testemunhas.

No caso de o indiciado encontrar-se em lugar incerto e nao sabido, far-se-
a sua citacao mediante edital a ser publicado no Diario Oficial da Unido e em jornal
de grande circulacdo no ultimo domicilio para que este apresente a defesa, que
devera ser apresentada, nesta hip6tese, em quinze dias a partir da ultima publicacao
do edital.

Ha de considerar ainda a hipotese de revelia em sede de processo
administrativo disciplinar, onde sera considerado revel o indiciado que, devidamente
citado, deixar de apresentar defesa no prazo legal, devendo ser reduzido a termo
nos autos do processo, e considerando a existéncia de revelia, a autoridade
competente devolvera o prazo para defesa o indiciado, que designara um servidor
como defensor dativo, exigindo para tal, que este servidor seja ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ainda, que possua 0 mesmo grau de
escolaridade ou superior do indiciado.

Ultrapassado esse momento e considerando a apresentacdo da defesa,
sera entdo elaborado pela comissdo um relatério minucioso e conclusivo acerca da
culpabilidade do servidor, devendo ainda constar neste relatério, as principais pecas
dos autos do processo, fazer mengao acerca das provas que fundamentaram a
convicgao da comissao, a indicacao da norma violada e a existéncia de possiveis
circunstancias agravantes ou atenuantes, sendo entdo, a partir dai, conduzido para
julgamento, e encerrado com a redagéo deste relatério, o trabalho da comisséao.
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c) Julgamento

Apbs o recebimento do relatério pela autoridade competente, passar-se-a
para a fase de julgamento, onde a autoridade competente tera o prazo de vinte dias
para a prolacao de sentenca. Contudo, destaca-se desde ja que caso o julgamento
se dé em um prazo superior ao estipulado, ndo haverad comprometimento da
validade do processo.

Na hipétese de a penalidade a ser imposta, extrapolar a competéncia da
autoridade que instaurou o processo, 0 mesmo sera encaminhado para a autoridade
competente, que disponibilizara do mesmo prazo para prolatar deciséo.

Considerando a existéncia de mais de um indiciado e varias sangdes que
podem ser aplicadas a(s) infragdes, o julgamento sera de algcada da autoridade
competente para que aplique no caso concreto, a pena mais grave.

O julgamento ndo estd adstrito ao conteudo do relatério, porém, na
hipbtese em que a decisdao se mostrar em sentido contrario ao conteudo disposto no
relatério, a autoridade julgadora devera motivar sua decisdo, podendo ainda, de
forma motivada, agravar, isentar, ou abrandar a responsabilidade do agente
indiciado, como se observa do julgado do Superior Tribunal de Justica apresentado
a sequir:

[..] IV — E possivel & autoridade julgadora discordar do relatério final
elaborado pela Comissdo Disciplinar, sem que isso importe indevida
reformatio in pejus, desde que o faca de forma fundamentada, como se
verifica na espécie, nos termos dos arts. 168 e 169 da Lei n. 8.112/90 (...)
(MS 14.039/DF, STJ — Terceira Segao, Rel. Min. Felix Fischer, julgamento
24.06.2009, DJe 07.08.2009).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu:

EMENTA: I. Cassacao de aposentadoria pela pratica, na atividade, de falta
disciplinar punivel com demissao (L. 8.112/90, art. 134): constitucionalidade,
sendo irrelevante que ndo a preveja a Constituicdo e improcedente a
alegacao de ofensa do ato juridico perfeito. Il. Presidente da Republica:
competéncia para a demissdo de servidor de autarquia federal ou a
cassacdo de sua aposentadoria. Ill. Punicdo disciplinar: prescricdo: a
instauracao do processo disciplinar interrompe o fluxo da prescri¢cdo, que
volta a correr por inteiro se ndo decidido no prazo legal de 140 dias, a partir
do termo final desse Uultimo. IV. Processo administrativodisciplinar:
congruéncia entre a indicia¢cdo e o fundamento da punigéo aplicada, que se
verifica a partir dos fatos imputados e ndo de sua capitulagéo legal (MS
23.299, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento
06.03.2002, DJ 12.04.2002).

Considerando ainda a existéncia de vicio insanavel no processo

disciplinar, devera pois, ou a autoridade responsavel pela instauracdo do processo
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ou outra hierarquicamente superior, declarar a nulidade, total ou parcial, devendo
logo em seguida, instituir uma outra comissdo para que dé inicio a um novo
processo.

Para a conclusdo do processo administrativo disciplinar, a comissao
dispde de sessenta dias, tendo como marco inicial a data da publicacdo do ato que
constituir a comissdo, podendo ainda que este prazo seja prorrogado quando se

fizer necessario.
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5 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Considerando o contetdo do principio do contraditério e da ampla defesa
no processo administrativo disciplinar e a forma dialética que o mesmo se
desenvolve, sendo caracterizado por um intenso didlogo entre os participantes, essa
contraposicao existente se manifesta de tal forma que, considerando que
determinado sujeito seja atingido por determinada decisdo, este terd o direito de
contradizer, visando influenciar a formagdo do convencimento do julgador
(BACELLAR FILHO, 2012, p. 239).

Assim, o0 processo administrativo se constitui em uma relacdo em que a
Administracdo assume dois polos distintos na relagdo, onde de um lado atua como
acusador, e de outro, se configura como um julgador imparcial na figura da comissao
que ira guiar os tramites processuais, onde em sintese teremos, uma parte
acusatéria (Administracdo Publica — funcionando como érgao acusador), parte
acusada (servidor) e o julgador (Administracdo Publica — representada pela
Comissao de Processo Disciplinar).

Estabelecendo paralelos com o processo judicial, entendemos que
quando a Administracdo Publica atua no processo como acusador, esta deveria,
pelo menos em tese, estar em mesmas condigdes processuais que o servidor
acusado, estabelecendo assim, uma relacdo de paridade, para que tenhamos a
plena observancia do principio da isonomia, de modo que se afaste a caracteristica
de superioridade dessa Administracao Publica. Nesse sentido, o contraditério seria
configurado com a possibilidade de o servidor-acusado fazer uso dos diversos
instrumentos de defesa para que possa contrapor os argumentos alegados pela
parte acusadora (BACELLAR FILHO, 2012, p. 244).

A grande questdo em torno da ampla defesa e do contraditério reside
neste aspecto. A situacao pratica nos coloca diante de outra realidade, onde a
Administracao Publica exerce sua superioridade diante de seus agentes, incluindo
ai, a comissao de apuracao do processo administrativo disciplinar, que deveria em
tese, agir com independéncia e imparcialidade. Assim, consideramos que a
efetivacdo do contraditério se fara tdo somente com a presenca de advogado
atuando na defesa do servidor acusado, para que tenhamos uma igualdade entre as
partes, alcancado assim, o verdadeiro sentido do principio da igualdade. Ora,
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estando pois a Administracdo Publica em uma posi¢cdo hierarquicamente superior
em todo o tramite processual em relagdo ao acusado, mostra-se impossivel a ideia
de isonomia e paridade de armas, e impedindo que se efetive a garantia do
contraditorio.

Nesse sentido, dissertam Tucci e Cruz (1989, p. 23):

[...] a igualdade das partes faz-se imprescindivel que, durante todo o
transcorrer do processo, sejam assistidas e/ou representadas por um
defensor, dotado de conhecimento técnico especializado, e que, com sua
inteligéncia e dominio dos mecanismos procedimentais, Ihe propicie a tutela
de seu interesse ou determine o estabelecimento ou o restabelecimento do
equilibrio do contraditério. Essa garantia, ademais, propiciante da
assecuragao da efetiva paridade de armas entre as partes, nao se restringe
ao processo penal, estendendo-se, outrossim, aos conflitos de interesses de
natureza civil’. “A assisténcia técnica ndo pode, em hipdtese alguma,
restringir-se a atuagéo judicial, mas abranger toda atividade pré-procesual
de consultoria, orientacdo (visando, especialmente, a evitacdo de
litigiosidade, no campo extrapenal, e da criminalidade, no penal) e
informagdo”, e “para atingir esse desiderato, chegando-se tanto mais
proximo quanto possivel da reclamada igualdade substancial, o cidadao
precisa ter conhecimento de certas implicagbes do ordenamento juridico
vigorante no lugar em que vive, 0 que somente conseguira mediante
aconselhamento com um técnico, especialista na matéria.

O contraditério, estaria pois respeitado, diante de um processo bilateral,
onde o servidor que figure no polo de acusado tenha plenas condi¢des de se firmar
para que tenhamos uma relagéo juridico-processual igualitaria, onde do outro lado
da relacédo processual, teriamos entdo a Administracdo Publica, que atua tanto na
posicao de parte acusadora, como a parte julgadora, esta, devendo atuar de forma
imparcial e independente. E ai que surge a necessidade da obrigatoriedade da
defesa por advogado para este servidor acusado, para que tenhamos pois uma
participacdo ativa de todas as partes do processo, em uma posicao igualitaria.
Configurando-se como um instrumento de efetivacdo do contraditério e da ampla
defesa no processo disciplinar.

Assim, disserta Bacellar Filho (2012, p. 246), no sentido de afirmar que a:

[...] efetividade do contraditorio pode ser traduzida como reacdo necessaria.
Onde o contraditério é efetivo, a defesa é obrigatéria. O dialogo é imposto,
mesmo na omissdo da parte acusada, em face da indisponibilidade do
direito material.

Assim & que surge no processo administrativo disciplinar a necessidade
de um instrumento eficaz para assegurar o direito de defesa e por conseguinte, a
efetivacao do contraditério, contudo, nao se trata de qualquer defesa, mas sim, uma
defesa técnica que atue de modo a influenciar a decisdo do julgador, para que

tenhamos uma paridade de armas na relagéo processual em comento.
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5.1 A Defesa Técnica no Processo Administrativo Disciplinar e o Direito
Fundamental a Ampla Defesa

Como citado no tépico acima, diante da relacdo processual que se
estabelece no processo administrativo disciplinar exige a necessidade de uma
defesa especializada a ser apresentada pelo servidor acusado, como um
instrumento de efetivagao do contraditorio, e para que se estabeleca uma relacéo de
paridade entre as partes.

A partir de agora, analisaremos como essa defesa técnica surge no
processo administrativo disciplinar como um instrumento de efetivacdo da ampla
defesa.

O contraditério e a ampla defesa sao garantias asseguradas pelo texto
constitucional, em seu artigo 5°, inciso LV, a todos os litigantes em processos
judiciais e processos administrativos. Esta ampla defesa, considerando a amplitude
da expressao, nao pode simplesmente ser definida como qualquer instrumento de
defesa, mas sim, uma defesa consubstanciada, técnica, cujo conteludo apresentado
tenha o condao de influenciar o julgador, em especial, quando estivermos diante de
um processo administrativo disciplinar, dada sua natureza punitiva e a possibilidade
de ser aplicada uma sancao aos administrados, o que ja exige uma maximizagao
dos mecanismos de defesa a ser disponibilizado para o servidor acusado
(BACELLAR FILHO & HACHEM, 2010, p. 35).

Assim, considerando a natureza do processo administrativo disciplinar, e
a possibilidade de imposicdo de sancdo a parte acusada, resta plenamente
justificada a imposicdo da necessidade de uma defesa técnica, e sua auséncia
deveria, pois, levar ao chamado cerceamento de defesa.

Nesse sentido:

O direito & ampla defesa impde a autoridade o dever de fiel observancia das
normas processuais e de todos os principios juridicos incidentes sobre o
processo. A desatencdo a tais preceitos e principios pode acarretar a
nulidade da decisao, por cerceamento de defesa. Cabe, todavia, assinalar
que muitos abusos sdo cometidos sob esse titulo, levando a invalidagao
despropositada de processos. Somente havera cerceamento de defesa se
da omissao ou falha puder resultar um dano, potencial ou efetivo, ao
acusado ou interessado. Meras falhas formais, irrelevantes para o desfecho
do feito, ndo sdo suficientes para acarretar a nulidade (FERRAZ &
DALLARI, 2012, p. 111).

Acerca da obrigatoriedade da defesa técnica nos processos

administrativos disciplinares, temos trés correntes doutrinarias.
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A primeira corrente doutrindaria defende a imposicao da defesa técnica em
qualquer processo administrativo disciplinar, e os principais doutrinadores que se
defendem essa corrente sdo Romeu Bacellar Filho e Daniel Hachem. Afirmam os
doutrinadores que a defesa técnica seria indispensavel para que seja alcancada a
ampla defesa, independente da gravidade da sangcdo que pode decorrer do
processo, sendo pois necessdaria a defesa técnica apresentada por advogado em
sindicancias contraditérias e no processo administrativo disciplinar propriamente
dito, seja pelo rito sumario ou pelo rito ordinario. O argumento principal seria pois 0
de que a Constituicdo Federal ndo faz qualquer distingdo, e se ndo o fez, ndo seria
de algada do intérprete, estabelecer tais distin¢gdes, considerando assim o principio
da maxima efetividade das normas constitucionais (BACELLAR FILHO & HACHEM,
2010, p. 35).

Consoante os ensinamentos de Ferraz e Dallari (2012, p. 110), a ampla
defesa deve constar de disponibilizar as partes 0os meios necesséarios para a
consecugao de determinado fim, dai o motivo de entenderem que seria pois
obrigatéria a defesa técnica, configurando um direito inafastavel, a representacao da
parte por um advogado.

Ora, a defesa apresentada por um advogado, pelo menos teoricamente,
seria mais completa, no sentido de ser elabora por profissional que tenha
competéncia para tal. Assim, seria um instrumento de garantia que o processo
resultaria em uma decisédo justa.

Como bem determina Ferraz e Dallari (2012, p. 111-112):

[...] o advogado é um profissional habilitado para a defesa de direitos e
interesses, que pode ressaltar ou expor com maior eficiéncia aos fatos ou
argumentos favoraveis ao seu constituinte ou impedir que este sofra algum
dano ou constrangimento, sem que, de qualquer forma, isso possa
prejudicar os legitimos interesses da Administragdo. Dai dever ter-se como
indispensavel a sua presenga, sobretudo no processo administrativo
disciplinar.

A segunda corrente defende que a defesa técnica se faz necessaria nos
processos disciplinares dos quais resultem em graves ofensas na esfera individual,
de modo a restringir bens, propriedades ou direitos, sendo assim, obrigatéria a
defesa técnica, segundo essa corrente doutrinaria, nas hipéteses em que o objeto da
investigacao fosse condutas criminosas contra a administracao publica, cuja sancéao
seria demissdo ou cassacao da aposentadoria.

Nesse sentido, disserta Odete Medauar (2008, pp. 126-127):
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Por sua vez, a defesa técnica é a defesa realizada pelo representante legal,
o advogado. Varias justificativas surgem, de regra, quanto a defesa técnica:
equilibrio entre os sujeitos ou paridade de armas, vinculado a plenitude do
contraditério; o conhecimento especializado do advogado auxiliar a tomada
de decisdo parametrada pela legalidade e justi¢a; a presenca do advogado
evita que o sujeito se deixe nortear por emog¢des de momento, por vezes
exacerbadas. Considerando-se a defesa técnica como desdobramento da
ampla defesa assegurada pela Constituicdo, deve ser encarada, no
processo administrativo, como possibilidade ou como exigéncia? Nos
processos disciplinares de servidores, que pudessem resultar em penas
graves, se firmara orientagdo jurisprudencial no sentido da necessidade de
defesa técnica, cabendo ao poder publico indicar defensor dativo se o
servidor estivesse desassistido ou na revelia. Mas, a Sumula Vinculante 5
do STF, editada em maio de 2008, ficou orientacdo diversa: “A falta de
defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar nao
ofende a Constituicdo”. Quanto aos demais processos administrativos,
deve-se exigir defesa técnica? A exigéncia de defesa técnica em todos os
processos administrativos implicaria a obrigatoriedade de defensoria dativa
proporcionada pelo poder publico a todos os sujeitos sem advogado préprio,
0 que parece inviavel. Por isso, deveria ser exigida em processos cujos
resultados repercutam com gravidade sobre direitos e atividades dos
sujeitos, como, p.ex., interdicdo de atividades, fechamento de
estabelecimentos, cessacao do exercicio profissional.

Deve se observar, em relagdo a argumentacdo usada por essa corrente
doutrinaria a respeito da necessidade de exigibilidade do advogado somente nas
hipéteses em que houver risco de a sang¢do importar em grave dano ou quando
estiver em jogo, direito indisponivel do servidor. Direito indisponivel é entendido pela
doutrina como a punigdo com a privagao da liberdade do individuo, havendo ainda
quem afirme que a privagdo da honra e da imagem também poderia ser objeto de
discussdo em sede de processo administrativo, e se enquadraria como direito
indisponivel.

A norma constitucional nao impés limitacdo ao direito a ampla defesa,
assegurando tal direito somente as hipéteses em que houvesse dano a liberdade
individual, pelo contrario, também assegurando aos processos administrativos em
que se tenha “acusados” de forma geral, que se encontrem sujeitos a uma sancgao
que podera restringir direitos dos individuos.

A terceira doutrina entende de forma contraria as outras duas, de modo
que, entende que a presenca do advogado no processo administrativo disciplinar
somente se fara necessario na hipétese em que o acusado nao tenha conhecimento
do processo em virtude de o mesmo encontrar-se em local incerto e ndo sabido.
Esse entendimento € firmado por José dos Santos Carvalho Filho, que comunga
com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, na edicdo da Sumula

Vinculante n° 5. O doutrinador entende que € facultado ao servidor fazer-se



101

acompanhado de advogado, e nesse interim, considerando a hipétese de o indiciado
ter sido devidamente intimado e ndo apresentar defesa, ndo haveria pois que se
falar em ofensa ao contraditério e a ampla defesa (CARVALHO FILHO, 2014, p. 62).
Contudo, o doutrinador é firme no sentido de restar assegurado ao acusado, o direito
de se defender de forma ampla e de contraditar a acusagédo, nos processos
administrativos disciplinares que incorram em punicdo ou restricdo de direitos, de
modo que nao haveria que se falar em observancia do contraditério e ampla defesa
em processos administrativos de natureza inquisitéria tais como o inquérito policial
ou a sindicancia administrativa.

Cretella Neto (2002, p. 68) disserta no sentido de se mostrar contrario a
obrigatoriedade da presenca do advogado, contudo, favoravel a obrigatoriedade da
defesa técnica em sede processo administrativo disciplinar, ao dissertar que a
“ampla defesa, embora facultativa, deve ser entendida como a defesa técnica, isto €,
apresentada em juizo por quem tenha capacidade postulatéria”.

Assim, a observéancia substancial do principio do contraditério e da ampla
defesa, vedam a aplicagdo de penalidade quando ndo restar assegurado ao
acusado a possibilidade de uma efetiva manifestagcao no processo, devendo ser feita
por meio de defesa técnica, contudo, ndo em qualquer processo administrativo,
apenas nos processos em que haja a possibilidade de aplicacdo de sancao de
natureza punitiva ou que implique em alguma restricdo de direitos fundamentais.

Contudo, ha de se destacar o papel de maxima importancia acerca da
presenca do advogado no processo administrativo disciplinar, como instrumento de
efetivacdo da ampla defesa e do contraditério, atuando de modo a efetivar e
fiscalizar a efetividade desses direitos.

O advogado surge no processo administrativo disciplinar com maxima
relevancia haja vista que atua primeiramente como um fiscal da comiss&o, visando
prevenir qualquer afronta aos direitos fundamentais do indiciado, além do que, é
este, o profissional que possui 0s conhecimentos técnicos referentes as ciéncias
juridicas para que formule uma defesa fundamentada e com capacidade de
influenciar a decisdo do érgao julgador, além de ser uma das atividades essenciais a
administracao da justica.

Carvalho (2012, p. 765-766) entende que o0 advogado no processo
administrativo disciplinar € fundamental para que tenhamos o “bom e correto

exercicio do poder punitivo da Administracdo Publica, haja vista que sua presenca
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confere prestigio aos atos processuais e concorre para o respeito as garantias do
servidor processado”.

O mesmo autor continua a dissertar:

[...] a presenca do advogado em audiéncias, em outros atos de coleta de
prova, como diligéncias e inspec¢des, na inquiricdo do denunciante, no
oferecimento de defesa escrita, chamando a atengao para os consectarios
do devido processo legal, criticando interpretacdes de fatos e provas pelo
6rgao instrutor ou julgador, apresentando sua visdo juridica do quadro
fatico, tudo termina por enobrecer a atividade processual e aprimorar os
procedimentos disciplinares realizados pela Administracdo Publica, sempre
em defesa da figura do funcionario acusado

[...]
O desapreco ao advogado é o desrespeito a justica, e a propria garantia
constitucional e legal de defesa técnica (CARVALHO, 2012, p. 767).

Nestes termos, verifica-se que a presenca de um advogado no processo
administrativo disciplinar € de maxima importancia, seja pela atuacao fiscal voltada a
reduzir a ocorréncia de possiveis arbitrariedades, , seja por assegurar as garantias
fundamentais asseguradas ao indiciado, restando pois observo do disposto no artigo
133 da Constituicdo Federal que eleva a advocacia como uma fungdo essencial a
justica.

Interessante destacar de pronto que impor a obrigatoriedade do advogado
no processo administrativo ndo impde a obrigacdo de a parte constituir patrono
particular, haja vista que existe a disponibilidade de o servidor se valer dos servicos
oferecidos pelas Defensorias Publicas, dos Estados e da Unido, além dos diversos

sindicatos que oferecem advogados para o acompanhamento destes processos.

5.2 O Estudo da Sumula Vinculante n° 05

A Lei do Processo Administrativo, Lei n° 9.784 de 1999 buscou tratar a
defesa técnica do processo administrativo como uma faculdade, com a ressalva para
excecodes previstas em diplomas legais, conforme previsao legal do artigo 3°, inciso
IV, que dispde: “fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatéria a representagéo, por forga de lei”. Considerando o conteudo do referido
diploma legal, deve ser promovida uma interpretacdo sob a oética da Constituicao
Federal, que a nosso ver, nao foi interpretada sob a luz do texto constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

No ano de 2008, a Corte Excelsa julgou o Recurso Extraordinario n°

434.059-3/DF, entendendo que a defesa técnica no processo administrativo
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disciplinar seria pois prescindivel, ndo havendo nenhum exigéncia constitucional
acerca da obrigatoriedade do advogado em sede de processo administrativo
disciplinar, que culminou com a aprovacao da Sumula Vinculante n° 5, que
apresenta a seguinte redagao: “A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

A proposta de conversdo do entendimento em Sumula Vinculante partiu
do entdo ministro, Joaquim Barbosa, considerando o conteudo do julgamento do
Recurso Extraordinario, que se mostrou completamente oposto ao entendimento que
prevalecia até entdo, com a Sumula n° 343 do Superior Tribunal de Justica, que
vigorou até a edigdo da Sumula Vinculante n° 5, e apresentava a seguinte redacao:
“E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar”, que teria sido editada em setembro de 2007.

O entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica ndo era
unanime, contudo, era o entendimento preponderante, surgindo do entendimento de
diversos julgados que pugnavam a nulidade do processo disciplinar em que nao se
fizesse presente a constituicdo de advogado pelo indiciado.

O entendimento defendido pelo Superior Tribunal de Justica tinha como
escopo a garantia do contraditorio e da ampla defesa aos processos administrativos,
como bem assegura do artigo 5°, inciso LV da Constituicado, e ainda, o artigo 133 do
mesmo texto legal que determina que o advogado é indispensavel para a
manutengao da justica.

As Sumulas do Superior Tribunal de Justica, embora ndo possuam o
carater de impor a obrigatoriedade de sua observancia, surgem como uma tendéncia
para ser analisada pelos juizes de primeira instancia e tribunais. Isso na pratica,
considerando o teor contrario do entendimento do Supremo Tribunal Federal até
entado, e o teor da Sumula 343 do Superior Tribunal de Justica, em tese acabaria por
gerar um numero consideravel de Recursos Extraordinarios de conteudo repetitivo,
em virtude da auséncia de seguranca juridica ocasionada pelo entendimento diverso
das duas instancias. E até entdo, a Administracdo Publica encontrava-se em uma
situacao confusa, ante a possibilidade de anulagdo de diversos processos
disciplinares.

Nesse cenario entao € que surgiu a Sumula Vinculante n° 5, pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal.
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A Sumula Vinculante € instituto que nasce no ordenamento juridico
brasileiro apds a Emenda Constitucional n° 45/2004, que trouxe, dentre diversas
medidas, a inser¢cdo do artigo 103-A na Constituicdo Federal, surgindo como
instrumento para proporcionar uma seguranca juridica diante de temas marcados
pela contradicdo de entendimentos, visando assim, limitar a imposi¢ao de recursos
repetitivos acerca de temas cujo Supremo Tribunal Federal ja tenha entendimento
pacificado.

A Sumula Vinculante para ser aprovada depende da aprovacao de pelo
menos dois tergos do Plenario, o que equivale a 8 ministros, passando a partir da
aprovagao, a ter efeitos vinculantes em todas as instancias e todos os tribunais, e
em caso de desobediéncia a seu conteudo, cabera Reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal, que, ou anulara o ato, ou promovera a cassacado da decisao
conflituosa.

Assim, a edicdo da Sumula Vinculante n° 5 importou na revogacédo da
Sumula n°® 343 do Superior Tribunal de Justica.

A partir de agora analisaremos os fundamentos que levaram a edi¢ao da
referida sumula, antes de entrarmos na discussdo acerca de sua (in)
constitucionalidade.

Sua origem no ordenamento juridico remete ao julgamento do Recurso
Ordinario n® 434.059-3/DF interposto pela Unido, que atuava em um litisconsércio
juntamente com o Instituto Nacional de Seguridade Social visando atacar decisédo do
Superior Tribunal de Justica que declarou a nulidade da Portaria n° 7.249/2000, que
havia instituido processo disciplinar contra uma servidora, que impetrou Mandado de
Seguranca visando a nulidade da demissdo, sob o argumento que O processo
disciplinar que havia sido concluso pela demissdo da servidora desenvolveu-se sem
que a defesa da servidora fosse feita por advogado.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, como ja falado, se
baseava na efetividade da ampla defesa e do contraditério, bem como no carater
essencial assegurado a advocacia. Nas palavras do Ministro Hamilton Carvalho:

E que o artigo 59, inciso LV, da Constituicdo da Republica, estabelece que
‘aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

O artigo 133, também da Carta Magna, por sua vez, preceitua que ‘O
advogado é indispensavel a administragdo da Justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

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

(STJ - Mandado de Seguranga n? 7.078, Terceira Se¢éo, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, p. 09.12.2003).

Este entendimento, entretanto, ndo foi o seguido pelo Supremo Tribunal
Federal de modo que no julgamento do Recurso Extraordinario cassou a decisao do
Superior Tribunal de Justica e restabeleceu a validade da portaria que havia
demitido a servidora, e considerando a existéncia de entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justica acerca do tema, o Plenario aprovou por unanimidade a
Sumula Vinculante n° 5.

Os argumentos apresentados pela Suprema Corte se manifestam no voto
do relator, Ministro Gilmar Mendes, ao entender que o principio da ampla defesa
compreende o exercicio de trés prerrogativas, sejam elas: o direito de ser informado
da acusacao e dos atos do processo, o direito de se manifestar, e ainda, o direito

que seus argumentos sejam considerados, nesses termos, disserta o Ministro:

Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informagao, (ii) a manifestacao
e (iii) a consideragdo dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi
exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art. 52, da CF.

Por si s6, a auséncia de advogado constituido nao importa nulidade de
processo administrativo disciplinar.

(STF - Recurso Extraordinario n® 434.059/DF, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
j. 07.05.2008)

Assim, o entendimento defendido pelo Ministro é o de que, a ampla
defesa deve ser assegurada ao indiciado, contudo, sob a ética desses trés
fundamentos: ser informado, se manifestar, e ter seus argumentos considerados,
quando da decisédo, sendo pois indispensavel a presenca do advogado tdo somente
em casos excepcionais para que a sua presenca garanta a ampla defesa do
investigado.

Contudo, entendemos que a Sumula Vinculante n° 5 se constitui como um
instituto juridico eivado de vicios de natureza formal e material, como sera discutido
a partir de entao:

5.2.1 Vicios Formais de Inconstitucionalidade

A Sumula Vinculante encontra-se prevista no Texto Constitucional no

artigo 103-A, inserido ap6s a Emenda Constitucional n° 45/2004, que trouxe a
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possibilidade de o Supremo Tribunal Federal elaborar sumula com efeitos
vinculantes aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica,
sendo constituidos como objeto destas sumulas, a validade, interpretacao e eficacia
de normas determinadas, acerca das quais houvesse controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica, como bem se observa
da leitura do §1° do aludido artigo.

O Texto Constitucional, no artigo 103-A e o paragrafo 1°, bem como o
artigo 3°, caput e os §§1° a 3° da Lei n° 11.417/2006, que veio a regular diversos
dispositivos constitucionais que previam a Sumula Vinculante, definiu como
requisitos para que seja aprovada a Sumula Vinculante: (i) existéncia de reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional; (ii) existéncia de controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica sobre a matéria; (iii)
ocorréncia de grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre questao idéntica; (iv) decisdo de dois tercos dos membros do STF.

O primeiro aspecto a caracterizar a inconstitucionalidade formal da
referida sumula, refere-se ao desatendimento do primeiro critério, haja vista que,
considerando o acorddo exarado em face do Recurso Extraordinario n° 434.059-
3/DF, que levou a elaboracdo da Sumula Vinculante n° 5, temos tdo somente outros
trés julgados que tratavam acerca da matéria (AG n® 207.197, RE n® 244.027, MS n®
24.961), assim, considerando a necessidade de ‘reiteradas decisdes”, ndo resta
configurado este requisito formal, considerando o numero insignificante de
processos que tratavam sobre a matéria.

Destaca-se ainda, que acerca do Mandado de Seguranca n° 24.961, a
matéria principal ndo se configura como questbes semelhantes ao conteudo da
Sumula Vinculante n° 5, haja vista que o objeto do Mandado de Segurancga nao se
tratava de processo administrativo disciplinar, mas sim de procedimento

administrativo de Tomada de Contas, como bem se observa da ementa do julgado:

A Tomada de Contas Especial ndo constitui procedimento administrativo
disciplinar. Ela tem por escopo a defesa da coisa publica. Busca a Corte de
Contas, com tal medida, o ressarcimento pela lesdo causada ao Erario. A
Tomada de Contas é procedimento administrativo, certo que a extenséo da
garantia do contraditério (C.F.,, art. 5% LV) aos procedimentos
administrativos ndo exige a adogdo da normatividade prépria do processo
judicial, em que é indispensavel a atuacdo do advogado.
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Assim, considerando a completa discrepancia entre os objetos dos
processos, nao se pode considerar este precedente como uma “decisdo reiterada”
para levar a edicao da Sumula Vinculante n° 5.

Além da auséncia do requisito “reiteradas decisbdes”, o préprio Supremo
Tribunal Federal, prolatou decisées conflitantes com o conteddo da Sumula
Vinculante n°® 5, o que implica em afirmar que ndo ha a adogdo de um
posicionamento uniforme na propria corte, como se observa do julgado a seguir

colacionado:

1. Mandado de Seguranca. 2. Comissao de Etica e Decoro Parlamentar da
Céamara dos Deputados. Instauracao de processo por quebra de decoro
parlamentar contra deputado federal. Ampla defesa e contraditério. Licenga
meédica. 3. As garantias constitucionais fundamentais em matéria de
processo, judicial ou administrativo, estdo destinadas a assegurar, em
esséncia, a ampla defesa, o contraditorio e o devido processo legal em sua
totalidade, formal e material (art. 5% LIV e LV, da Constituigdo). 4. O
processo administrativo-parlamentar por quebra de decoro parlamentar
instaurado contra deputado federal encontra sua disciplina no Codigo de
Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados e no Regulamento
do Conselho de Etica daquela Casa Legislativa, a partir do disposto nos
incisos Ill e IV do art. 51 da Constituicao, e se legitima perante o rol dos
direitos e garantias fundamentais da Carta de 1988 quando seus
dispositivos sao fixados pela competente autoridade do Poder Legislativo e
prevéem ampla possibilidade de defesa e de contraditorio, inclusive de
natureza técnica, aos acusados. 5. Tal como ocorre no processo penal, no
processo administrativo-parlamentar por quebra de decoro parlamentar o
acompanhamento dos atos e termos do processo € fungdo ordinaria do
profissional da advocacia, no exercicio da representagcdo do seu cliente,
quanto atua no sentido de constituir espécie de defesa técnica. A auséncia
pessoal do acusado, salvo se a legislacdo aplicavel a espécie assim
expressamente o exigisse, ndo compromete o exercicio daquela fungéo
pelo profissional da advocacia, raz&o pela qual neste fato ndo se caracteriza
qualquer espécie de infracdo aos direitos processuais constitucionais da
ampla defesa ou do contraditorio. 6. Ordem indeferida. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. MS n? 25917/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJU, 01 set. 2006).

Assim, se mostra ausente o primeiro dos requisitos formais para a
aprovacao da referida Sumula Vinculante, haja vista ndao restou observado o
conteudo dos artigos 103-A da Constituicdo Federal, bem como o artigo 2° da Lei n°
11.417 de 2006. Isso ja configura-se como fundamentos suficientes para ensejar o
cancelamento da Sumula Vinculante n° 5.

O terceiro requisito destacado pelo artigo 103-A da Constituicao Federal,
e pela Lei n° 11.417 de 2006 € a ocorréncia de grave inseguranga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questédo idéntica. Considerando que néao
tinhamos a data da edicdo da Sumula Vinculante N° 5, um numero expressivo de

decisdes do Supremo acerca de tal matéria, ndo ha que se falar em probabilidade de
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sobrevir uma “relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”, nos
termos previstos pelo art. 103-A, §1° da Constituicdo da Republica e art. 2°, §1° da
Lein®11.417/06.

Assim, resta de pronto identificada, a inobservancia de requisitos formais
constitucionais e legais autorizadores de edicdo de enunciado com efeito vinculante,

fato que evidencia a sua inconstitucionalidade formal.

5.2.2 Inconstitucionalidade Material dos Fundamentos Utilizados para a Edicao
da Sumula Vinculante n° 5

Os vicios apontados na Sumula Vinculante n® 5 n&o se limitam a critérios
formais, mas afronta de forma material o conteddo da Constituicao Federal de 1988,
gue se observa através de uma analise dos argumentos apresentados pelo Supremo
Tribunal Federal para a aprovagcao da Sumula.

Bacellar Filho e Hachem (2010, pp. 39-40) sintetizam os argumentos
apresentados pela Suprema Corte, da seguinte maneira: a) Desnecessidade de
defesa técnica diante da garantia dos direitos de informagéo, de comunicacéo e de
ver seus argumentos considerados; b) Necessidade de defesa técnica apenas se a
complexidade da questdo tornar o acusado inapto para exercer a autodefesa; c)
Indispensabilidade do advogado apenas a administragdo da justica, assim
considerado somente o exercicio da fungdo jurisdicional (art. 133 da CF); d) A
exigéncia de defesa técnica significaria uma defesa transbordante; e) A
obrigatoriedade de defesa técnica importaria assoberbamento da Defensoria
Publica; f) O exercicio do contraditério é facultativo ao acusado, tal como no
processo civil; g) E facultativa a nomeagdo de procurador, que ndo precisa ser
advogado (art. 156 da Lei n® 8.112/90).

Com a devida vénia, os doutrinadores Bacellar Filho e Hachem (2010, p.
40 e ss) consideram tais argumentos falhos, pelo que sera exposto a partir de agora.

O primeiro argumento apontado pela Suprema Corte seria o de
desnecessidade de defesa técnica diante da garantia dos direitos de informacgéao, de
comunicacao e de ver seus argumentos considerados, sob o argumento de que o
respeito a esses direitos implicaria na plenitude do exercicio da defesa técnica.

Essa argumentacao apontada pelo relator, Ministro Gilmar Mendes, com

fundamento na doutrina alema, embora se mostre consoante com a efetividade da
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ampla defesa, ndo parece ser completa, haja vista que deixaria de incluir diversas
facetas da ampla defesa, como bem destaca os doutrinadores, deixaria pois de
alcancar, o carater prévio da defesa, a individualizagdo das condutas, o direito a
prova, e assim, restaria alcangado também o direito a defesa técnica.

Assim, a observancia de apenas os trés elementos apontados pela
doutrina alemd ndo parece ter forgca normativa o suficiente para satisfazer
plenamente a ampla defesa nos processos disciplinares, havendo a necessidade de
satisfacdo de, entre outros, o direito a defesa técnica garantido.

O segundo argumento apontado pelo Supremo seria a necessidade de
defesa técnica apenas se a complexidade da questao tornar o acusado inapto para
exercer a autodefesa. Este argumento se baseia sob a nocdo de que haveriam
algumas situagdes as quais o servidor possuiria capacidade de se defender sozinho,
e haveriam outras situagdes que, devido sua complexidade demasiada, demandaria
a participacdo de um advogado.

Ocorre porém que este argumento ndo merece prosperar, haja vista que,
independente do grau de complexidade dos fatos impostos ao servidor, somente o
advogado tera a capacidade de formular defesa técnica. Como bem ensina Bacellar
Filho e Hachem (2010, p. 41):

Se a situagao deflagradora da instauragdo de processo administrativo for
simples, ndo trazendo ao indiciado maiores dificuldades para comprovar a
sua inocéncia com base nos fatos ocorridos, ainda assim havera uma vasta
gama de argumentos juridicos que poderiam ser utilizados em seu favor,
robustecendo a sua defesa, e que na pratica ndo o serdo, diante da
auséncia de capacitacao técnica do servidor para maneja-los. Ou seja, por
mais singela que possa ser a acusagao, ainda assim uma defesa ampla,
nos termos assegurados pela Constituicdo, s6 sera efetivada se for
composta por um conjunto argumentativo de caréater juridico, que apenas
um advogado serd capaz de elaborar. Do contrario, o acusado tera apenas
uma defesa, mas ndo uma ampla defesa, tal qual assegurada pelo texto
constitucional.

Ainda assim, considerando que realmente houvessem situacdes mais
complexas, as quais ensejariam a defesa técnica formulada por advogado, o
conteldo normativo descrito na Sumula Vinculante n° 5 ndo faz qualquer distingao,
no sentido que o seu conteudo se limita a informar que a falta de advogado no
processo administrativo disciplinar ndo implica em ofensa a Constituicdo Federal. Os

mesmos doutrinadores continuam a tratar do tema, questionando se:

[...] sera que ndo haverd ofensa a Constituicdo se restar demonstrado, no
caso concreto, que o0 servidor publico apresentou uma defesa
inequivocamente fragil, consistindo apenas em um “simulacro de defesa”,
cuja inépcia decorreu da complexidade da situagcdo? Certamente que sim,
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conforme destacado pela prépria Ministra Carmen Ldcia Antunes Rocha em
seu voto.

Assim, considerando pois que existam situacées complexas em que seria
imprescindivel a participacdo de advogado no processo, para que se tenha a
efetivacdao do direito a ampla defesa, a redacdo da Sumula Vinculante n° 5,
apresentada de forma genérica jA se mostra suficiente para apontar a
inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5, haja vista que estaria afrontando o
disposto no artigo 5°, inciso LV da Constituicado Federal, que estabelece o direito
fundamental a ampla defesa nos processos administrativos (BACELLAR &
HACHEM, 2010, p. 42).

O terceiro argumento apontado pela Suprema Corte trata da
indispensabilidade do advogado apenas a administragdo da justica, assim
considerada somente a funcdo jurisdicional. Tal argumento foi apontado pelo
Ministro Carlos Ayres Brito e pelo Ministro Cézar Peluso, sob o argumento de que o
conteldo do artigo 133 da Constituicdo Federal, que considera o advogado
indispensavel a administracdo da Justica, estaria limitado a atividades jurisdicionais,
nao alcancando ai os processos administrativos, baseando ainda seu argumento no
sentido de que a Defensoria Publica e o Ministério Publico também sao essenciais,
mas tdo somente a funcao jurisdicional.

Contudo, a interpretacdo dada pelos ministros constitui-se em uma
interpretagéo restritiva do conteddo normativo do artigo 133 da Constituicdo Federal.
A interpretacdo da Constituicdo deve se proceder de forma extensiva, voltada para
uma maximizacao da efetividade dos direitos fundamentais, e € nesse sentido, que
uma intepretacao conjugada no artigo 5°, inciso LV com o artigo 133 seria pois uma
interpretagdo mais completa. Nesse sentido, dissertam Bacellar Filho e Hachem
(2010, p. 42):

A construgcdo das normas constitucionais, operada através da interpretacao
do texto da Constituicdo, deve ser empreendida de forma a maximizar a
efetividade dos direitos fundamentais, e ndo com o intuito de limitar o seu
alcance. Da conjugagéo do art. 5%, LV, com o art. 133 da CF é possivel
deduzir que o advogado é indispensavel a realizacdo da justica, ai
compreendidas todas as situagbes que dependam de uma atuacao técnica
e especializada dos profissionais da advocacia para que sejam assegurados
de forma efetiva os direitos fundamentais do cidaddo, notadamente os
direitos ao contraditério e a ampla defesa. E tais situagdes podem ocorrer
tanto no exercicio da funcéo jurisdicional quanto da fungdo administrativa,
uma vez que nao apenas o Estado-Juiz, como também o Estado-
Administrador pode praticar ingeréncias na esfera juridica do cidadao,
sendo exigivel em tais casos a observancia do contraditério e da ampla
defesa.
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O quarto fundamento apresentado pelo Supremo Tribunal Federal, no
voto do Ministro Ayres Britto, seria 0 de que a exigéncia de defesa técnica
significaria uma defesa transbordante. O Ministro, em seu voto, afirma que tronar
obrigatéria a presenca de um advogado no processo administrativo disciplinar,
estaria implicando em “mais do que a ampla defesa, e sim uma defesa amplissima,
ou seja, uma defesa transbordante” (STF, 2008).

Trata-se de argumento infundado que ndo merece prosperar, haja vista
que, como bem assevera Bacellar Filho e Hachem (2010, p. 44) “a Constituicéo
Federal de 1988 ndo muniu o cidaddo com o direito a uma defesa qualquer, mas sim
com o direito a uma ampla defesa”.

Ora, a ampla defesa definida pelo Poder Constituinte foi assegurada a
todos os acusados de forma geral, em processo administrativo e processo judicial,
onde estaria pois assegurado o contraditério e a ampla defesa, e ai, incluem-se
todos os instrumentos necessarios para que reste assegurada essa ampla defesa, e
ai estaria pois incluida a defesa técnica.

Nas palavras de Bacellar Filho e Hachem (2010, p. 44):

Dessa primeira constatacdo deflui a logica consequéncia de que nao sera
suficiente a apresentacdo de uma defesa qualquer pelo litigante para que
seja observado o preceito constitucional em questdo. A defesa devera ser
real, efetiva, explorando — ao menos de forma potencial — todos os
argumentos faticos e juridicos que militam em favor do acusado. E para
tanto, a presenga do advogado e a elaboragdo de uma defesa técnica é
indispensavel, sob pena de se ter apenas uma tentativa ou um simulacro de
defesa. Logo, a exigéncia de assisténcia técnica por advogado nos
processos administrativos disciplinares nao representa exagero algum,
como pretendeu o acordao em comento. Pelo contrario: constitui um meio
inerente a uma defesa ampla, qualificada, tal como assegurada pela
Constituicao Federal.

O quinto argumento foi apresentado também no voto do Ministro Carlos
Ayres Britto, de que a obrigatoriedade de defesa técnica importaria assoberbamento
da Defensoria Publica.

Tal argumento que se funda na nocao de reserva do possivel nao parece
correto, haja vista que, estaria condicionando a ampla defesa em um processo
administrativo disciplinar aos limites financeiros do Poder Publico, de sorte que, tal
limitacdo implicaria em afirmar que o Estado nao estraria obrigado a assegurar
direitos fundamentais quando nao implicar em despesas exacerbadas aos cofres
publicos.

Nas palavras de Bacellar Filho e Hachem (2010, p. 48):
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E justamente essa a racionalidade que se adota quando se nega a
necessidade de garantir a defesa técnica em todos o0s processos
administrativos disciplinares, com o argumento de que tal exigéncia
assoberbaria a Defensoria Publica. Ora, se tal premissa fosse valida, o
aumento excessivo de acusados em processos criminais, com o0
consequente abarrotamento da Defensoria Publica, eximiria a instituicdo do
dever de promover a defesa técnica de todos eles, a pretexto de encontrar-
se demasiadamente atarefada. A adesdo a esse entendimento afronta,
logicamente, o sistema constitucional brasileiro. Os servidores publicos
acusados em processos disciplinares que ndo ostentarem condi¢ces de
contratar um advogado terdo o direito irrenunciavel — porque fundamental
— a assisténcia juridica integral e gratuita, proporcionada pelo Estado. Tal
direito esta inserido no rol de direitos e garantias fundamentais do cidadao,
no art. 5°, LXXIV da CF, que assim estabelece: “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Cuida-se de incumbéncia inescusavel do Estado brasileiro, de
prestacdo obrigatéria a todos o0s cidaddos economicamente
hipossuficientes.

O sexto argumento destacado, é encontrado no voto do Ministro Cezar
Peluso, ao entender que o exercicio do contraditério é facultativo ao acusado, tal
como no processo civil, entendendo que o exercicio do contraditorio deve ser
entendido como uma possibilidade e n&o obrigagdo da parte sucumbente, que
podera exercé-lo ou ndo, em conformidade com suas convicgcbes pessoais, devendo
a mesma interpretacao ser estendida ao processo administrativo.

Contudo, deve se atentar para algumas questdes. A primeira delas € de
que contraditério e ampla defesa, embora tratados no mesmo dispositivo legal,
constituem-se como garantias distintas, com um conteudo distinto, de modo que o
contraditério implica em uma manifestacdo do principio da participacédo, ao qual,
ambas as partes, e ndo apenas ao réu, sob o fundamento da bilateralidade que
marca a relacdo processual, podera fazer uso visando rebater o argumento utilizado
pela outra parte. A ampla defesa entretanto se constitui como o conjunto de
instrumentos que fornecem ao réu, 0s mecanismos necessarios para que este se
defenda de forma efetiva, ante a acusacao formulada pela Administracdo Publica,
que, embora haja uma relagcédo simbiédtica entre os dois principios, sdo distintos entre
si e a interpretacdo ndo deve se confundir.

Nesse interim, o argumento apontado pelo Ministro Cezar Peluso em seu
voto, no sentido de indicar que a Constituicado assegura tdo somente o contraditorio,
como a possibilidade de o acusado intervir na formagdo da decisdo € um
posicionamento distinto do real significado do conteddo do principio da ampla
defesa.

Nesse sentido, dissertam pois Bacellar Filho e Hachem (2010, p. 53):
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Afirmar que a Constituicdo assegura apenas o contraditério, compreendido
como mera possibilidade de o acusado intervir na formagéo da decisao,
como argumento para afastar a necessidade de assisténcia técnica por
advogado no processo disciplinar, implica em posicionamento equivocado
quanto ao significado juridico integral do direito fundamental a ampla
defesa. Se é certo que a Lei Maior garante o contraditorio, isso ndao quer
dizer que a ampla defesa esteja nele resumida. A simples autorizagcdo da
Administracdo para que o acusado refute as acusagdes contra si dirigidas,
isto €, a mera oportunidade de manifestagdo conferida ao servidor, é
incapaz de absorver todo o substrato juridico do principio da ampla defesa.
Trata-se de uma concepgao restritiva, que considera apenas a dimenséo
negativa (ou funcdo de defesa) do direito a ampla defesa.

O sétimo argumento utilizado pelo Supremo, constitui em afirmar que é
facultativa a nomeacao de procurador, que nao precisa ser advogado (art. 156 da
Lei n® 8.112/90), assim, o presente dispositivo legal estaria pois permitindo que o
servidor faca sua autodefesa, sendo pois facultada a nomeacéo de procurador, que
nao precisa ser propriamente, advogado.

Tal argumentagéo traz a tona uma das licdes basicas de hermenéutica,
que afirma que as leis devem ser interpretadas de acordo com a Constituicdo, e nao
o contrario. Assim, a ampla defesa enquanto norma constitucional e garantia
fundamental assegurada a todos os litigantes de processos judicia e administrativos
deve ser analisada por meio de uma interpretacao sistematica dos principios e
normas constitucionais, ndo podendo se admitir que norma infraconstitucional venha
restringir o alcance de norma constitucional, é a lei que deve ser interpretada sob a
oOtica constitucional, e ndo o contrario.

Nesse ponto, dissertam pois Bacellar Filho e Hachem (2010, p. 59):

Destarte, entender desnecessaria a defesa técnica por advogado, que é
elemento constitutivo do direito fundamental a ampla defesa, tomando por
fundamento o art. 156 da Lei n® 8.112/90, significa inverter a hierarquia das
fontes do direito brasileiro. Ao invés disso, cumpre empreender uma
interpretacdo do citado dispositivo que seja conforme a Constituicao
Federal. A hermenéutica das disposicoes legais demanda um processo de
filtragem constitucional, a partir do qual, [...], “surge a necessidade de se
buscar uma inter-relagdo axiolégica visando a unidade sistematica e a
efetiva realizagdo dos valores estabelecidos no pacto fundador diante do
direito infraconstitucional”. A Unica forma constitucionalmente adequada de
interpretar o art. 156 da Lei n? 8.112/90 é atribuindo-lhe o sentido de que,
além de poder acompanhar o processo pessoalmente, o servidor tem o
direito a uma defesa técnica por procurador, o qual, pela aplicacdo do art.
133 da CF, deve necessariamente ser advogado. Por tudo o que ja se
expds acima, é de se concluir que somente o advogado possui condigbes
técnicas necessarias para manobrar os instrumentos juridicos necessarios a
realizacdo de uma defesa efetiva. Com lastro nessa construgdo
interpretativa, € possivel inferir que o art. 156 do Estatuto dos Servidores
Publicos Federais nada mais faz do que enunciar explicitamente o direito a
autodefesa e a defesa técnica como elementos indissolUveis do principio
constitucional da ampla defesa, restando excluida, porque inconstitucional,
a interpretag@o segundo a qual a defesa técnica é meramente facultativa.
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Assim, considerando o disposto, observa-se que a inconstitucionalidade
da Sumula Vinculante n°® 5 € caracterizada sob aspectos formais e materiais, haja
vista que, ndo se pode negar o carater de direito fundamental da exigéncia de

defesa técnica no processo administrativo disciplinar.
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6 CONCLUSAO

A Administracdo Pdublica, regida pelos principios da moralidade,
legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, tem o poder-dever de apurar
irregularidades no servigo publico, bem como de aplicar as devidas penalidades aos
infratores.

Primeiramente, ndo se deve confundir processo de procedimento, o
primeiro existe como instrumento indispensavel para o exercicio da fungao
administrativa. Procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser
observadas para a pratica de certos atos administrativos. O procedimento
desenvolve-se dentro de um processo. Ja processo € a materializagao de todos os
procedimentos, sendo esses, organizados de modo a refletir o lapso temporal e a
dinamica do impulso processual.

Assim sendo, o processo administrativo disciplinar afigura-se como
instrumento  habil, regulado pelo Direito Administrativo e pelas normas
constitucionais aplicaveis a espeécie, capazes de apurar a ocorréncia de tais
irregularidades cometidas pelos servidores publicos no ambito do Poder Publico.

Conforme abordado, o processo administrativo disciplinar tem como
principios constitucionais basilares o contraditorio e a ampla defesa, que deveréo ser
observados em todas as fases dos referidos procedimentos, sob pena de nulidade
dos atos praticados. A materializacdo adequada destes procedimentos apuratérios
tem por objetivo garantir a prevaléncia do principio da moralidade no servigo publico,
punindo os servidores infratores de forma eficiente, garantindo-lhes, no entanto, o
acompanhamento de todo o processo, assegurando-lhes, dessa forma, o exercicio
pleno da ampla da defesa e do contraditorio.

O principio do contraditério e da ampla defesa € a manifestagdo do
Estado Democratico de Direito, e tem relacdo constante e direta com o principio da
isonomia, ou seja, da igualdade entre as partes no direito de acdo. Quando se
assegura o direito ao contraditério e a ampla defesa, automaticamente, assegura-se
também o direito de acdo e de defesa, que sao prerrogativas do cidadao contra
quem quer que seja em uma democracia efetiva.

O entendimento sobre o contraditério € correspondido como um dialogo
entre as partes perante a autoridade julgadora. Uma parte apresenta provas e, da

mesma forma, é dado o direito a outra parte de apresentar contra argumentacoes.
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Com o estudo do contraditério e da ampla defesa, observou-se que 0s mesmos nao
podem ser utilizados de forma desvinculada do devido processo legal.

Da leitura das doutrinas elencadas ficou explicito que qualquer cidadao
tem direito a ampla defesa e do contraditorio dentro de um devido processo legal.
Que a comissdo encarregada de apurar as faltas deve ser imparcial, assim como o
orgao julgador. A falta do devido processo legal invalida o processo administrativo
disciplinar.

Das Leis, Constituicdo Republicana de 1988, das Sumulas editadas pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal faz-se as seguintes
consideragdes acerca da ampla defesa: o artigo 5° inciso LV, da Constituigdo vigente
diz que deve o indiciado utiliza-se do contraditério e da ampla defesa e dos meios a
ela inerentes. A Constituicdo diz em seu artigo 133 que o advogado é essencial a
administragdo da justica. Ja a Lei 8.906/94 diz que: “sdo atividades privativas de
advocacia: a postulacdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos Juizados
Especiais e as atividades de consultoria, assessoria e diregao judiciaria”. (BRASIL,
1994). A Sumula do Superior Tribunal de Justica assevera que é obrigatéria a
presenca de advogado para o exercicio da ampla defesa e, por fim, o Supremo
Tribunal Federal diz ser dispensavel a defesa técnica feita por um advogado.

Segundo as mais diferentes interpretacdes da lei e das sumulas, pode-se
chegar a seguinte conclusdo: ndo existe a necessidade de defesa ou representacao
por advogado no processo administrativo, mas a lei também n&o faz mengéo a
impedimento. Portanto, o acusado pode formular sua prépria defesa, depois de
devidamente citado, ou fazer-se acompanhar por advogado legalmente instituido
para tal fim e, finalmente, ser acompanhado por defensor dativo técnico, ou seja, de
qualquer forma se garantira a ampla defesa, dentro da disponibilidade de cada um.
Deste modo, pode-se notar que nao ha defesa sem que haja conhecimento técnico
e, nesses termos, é imprescindivel a presenca de um advogado, ou seja, ele é o
liame entre o cidadao comum e a jurisdicdo. Mesmo que, por questdes técnicas e
formais, o Supremo Tribunal Federal promulgue que a falta de acompanhamento
técnico nao constitui a nulidade do processo administrativo disciplinar, a de se convir
que, pela hermenéutica constitucional, a falta de defesa técnica fere o principio da
ampla defesa, ferindo também o principio do devido processo legal.

Diante de todo o exposto, vislumbra-se que o processo administrativo

disciplinar se apresenta como instituto juridico de suma importancia para que a
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Administracao Publica possa garantir que os ilicitos praticados por seus agentes
sejam apurados e punidos, garantindo assim, a prevaléncia dos principios
constitucionais que norteiam a conduta da Administracao Publica, notadamente os
principios da moralidade, da legalidade e da eficiéncia, todos insculpidos no Caput
do artigo 37 da Carta Magna Republicana de 1988.

Portanto, ainda que apresentados de forma sucinta, os temas aqui
abordados sobre questdes que envolvam a ampla defesa no processo administrativo
disciplinar sdo de extrema importancia para a condugcao do processo. O processo
administrativo disciplinar € instrumento garantidor da manutencdo da ordem e da
respeitabilidade no desempenho da Administracdo Publica. Por um lado, garante
uma administracao proba e eficiente e, por outro, previne o abuso dos que detém o
poder.

Por fim, temos um direito uno, que possui regramentos em constante
evolugédo. A edigdo de sumulas busca um entendimento uniforme sobre diversos
julgados, orientando solidamente o decisum dos tribunais. Por mais que se fira a lei,
nao se pode ferir principios, uma vez que sao a base do ordenamento juridico. O
direito administrativo ndo foge a regra, possui principios que orientam a
Administracao Publica de modo que a torne transparente. O administrador publico
nao pode estar abarcado na literalidade da lei, porém, deve-se observar todo o
ordenamento juridico na busca hialina da ordem e da plena justica.
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