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O Devido Processo Legal
como direito fundamental

em processos

administrativos
disciplinares implica
necessariamente na
obrigatoriedade de defesa
técnica proferida por

advogado?

Maria do Rosério Ferreira, Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

A tematica a ser desenvolvida neste
estudo tem relagao direta com o tra-
balho desenvolvido pelos Analistas de
Financas e Controle da Controladoria-
Geral da Unido (CGU) na anélise e na
aplicacao do instituto do contradito-
rio e da ampla defesa nos Processos
Administrativos Disciplinares (PAD)
instaurados no ambito do Poder
Executivo Federal.

Neste sucinto artigo, pretende-se
apresentar, de forma clara e concisa, o
exercicio do contraditério e da ampla
defesa na Lei 8.112/90 e em outras le-

gislagdes. Como se tem dado esse exer-
cicio? Tem sido exercido plenamente? A
defesa técnica tao discutida atualmente
é essencial no processo administrativo
disciplinar?

Sabe-se que o principio da presun-
cdo de inocéncia estd contido no artigo
59, inciso LVII da Constituicao Federal.
Esse principio funciona como garantia
de que ninguém sera considerado cul-
pado até o transito em julgado de even-
tual processo a que responda.

No processo administrativo discipli-
nar, incide o mesmo principio, ou seja,
é necessaria a existéncia de um minimo
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de provas produzidas por meio de um
devido processo legal e com garantia da
ampla defesa, uma vez que a verdade
sabida foi descartada do cenario admi-
nistrativo e, em seu lugar, surgiu a ver-
dade real, em que os fatos e as provas
devem desconstituir a presuncao de
inocéncia do servidor.

Nesse contexto, sera possivel ao ser-
vidor exercer amplamente sua defesa,
sem muitas vezes conhecer os termos e
as definicoes pertencentes a area juridi-
ca. Termos esses usados durante a con-
ducao dos processos administrativos
disciplinares, os quais os servidores des-
conhecem, por ndo pertencerem ao seu
dia a dia, diferentemente do que acon-
tece com as Comissdes Processantes,
gue, mesmo que seus integrantes nao
tenham formacao juridica, exercem suas
atividades diretamente ligadas a
Corregedorias ou areas afins.

Serd que existe mesmo a paridade
de armas entre a administracdo e o
acusado, sendo a autoridade julgado-
ra — na maioria das vezes — a respon-
savel pela instauracdo e pelo julga-
mento do processo?

Soma-se a essas e outras questoes a
recente polémica levantada pelas edigcoes
das Sumulas 343 do Superior Tribunal de
Justica e SUmula Vinculante n° 5 do
Superior Tribunal Federal, que, ao invés
de pacificar entendimento, reacendeu
ainda mais a questao da obrigatoriedade
ou nao da defesa técnica nos processos
administrativos disciplinares.

Ante as indagagdes propostas, pre-
tende-se com este trabalho, aventar a
possibilidade de implementacao de me-
lhorias na defesa dos acusados nos pro-

cessos disciplinares, com o fito de coibir
abusos ainda existentes na
Administracao Publica. Para tanto, leva-
se em consideracao o que restou deci-
dido pelo Supremo Tribunal Federal, ao
afirmar que a falta de defesa técnica por
advogado nao ofende a Constituicao.

1. Estado Democratico de
Direito e o Devido Processo
Legal

O artigo 1° da Constituicdo Federal
caracteriza o Estado brasileiro como
Estado Democratico de Direito, sendo,
pois, um Estado de justica, em que as
decisbes se fundam na vontade do
povo, parametrada por uma legitimida-
de legal. Assim, o Estado Democratico
de Direito torna-se instrumento impres-
cindivel para se alcancar o bem comum,
impondo a observancia de direitos e ga-
rantias individuais.

A Constituicao Federal de 1988 con-
sagrou o principio do Devido Processo
Legal no seu artigo 5°, inciso LIV, afir-
mando que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o Devido
Processo Legal. Optou assim por adotar
um modelo de Estado Democratico,
cujas diretrizes estdo assentadas na vin-
culagdo do Estado aos valores e princi-
pios acolhidos pelo ordenamento juridi-
co e pelos direitos e garantias
fundamentais.

A despeito de o inciso LIV ser amplo,
sem indicacao da area de atuacao, re-
conhece-se sua acolhida no ambito ad-
ministrativo. Esse principio, originado
da cldusula do due process of law, do
Direito anglo-americano, juntamente
com o dispositivo do inciso LV, que dis-
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pde que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e os acusados
em geral sao assegurados o contradito-
rio e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a elas inerentes”, desmistifica a
ideia de que o processo é funcdo preci-
pua do judiciario. Hoje é imanente tan-
to ao Poder Legislativo como ao Poder
Executivo.

Segundo Odete Medauar', com rela-
¢ao ao exposto no inciso LV, trata-se de
uma garantia, pois se destina a tutelar
direitos, representando meios para que
sejam preservados, reconhecidos ou
cumpridos direitos dos individuos na
atuacdo administrativa, na medida em
que a Constituicao instituiu um Estado
Democratico de Direito e estendeu esse
principio aos processos administrativos.
E, portanto, garantia do cidadao, do
administrado e do servidor nas suas re-
lagdes com a Administracao Publica.
Ainda nesse mesmo sentido, Odete afir-
ma que, da féormula Estado de Direito,
decorrem varios postulados, cada qual
representando uma das suas faces, cada
face obtendo ressonancia no processo
administrativo, submetendo a atuacdo
administrativa as normas da lei e confe-
rindo aos administrados posicoes juridi-
cas que devem ser respeitadas na rela-
cao processual.

Portanto, conforme dito alhures, ndo
ha duvida quanto a importancia do
Devido Processo Legal como um dos as-
pectos do Estado Democratico de
Direito, o qual encontra campo propicio
de realizacao também nos procedimen-
tos disciplinares.

1 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 22 ed. 2008, p. 81-82.

E indiscutivel, no
ordenamento brasileiro,
que, em qualquer tipo de
processo, o acusado tem o
direito de se defender com
todos os meios
admissiveis.

Assim, claro estd que o Devido
Processo Legal estd inserido em todos
0s Casos controversos, nao se restringin-
do apenas as situagdes de possibilidade
de privacao de liberdade e de bens, mas
abrangendo também as hipoteses de
controvérsia ou conflito de interesses e
da presenca de acusados.

E é no campo administrativo discipli-
nar que se quer discutir a aplicacao do
Devido Processo Legal, com seus con-
sectarios ampla defesa e contraditério,
centralizando-o na polémica produzida
pela edicao das Sumulas 343 e 05, edi-
tadas, respectivamente, pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal, as quais discutem a
obrigatoriedade da assisténcia técnica
feita por advogados em processos ad-
ministrativos disciplinares.

E indiscutivel, no ordenamento bra-
sileiro, que, em qualquer tipo de proces-
50, 0 acusado tem o direito de se defen-
der com todos os meios admissiveis.
Outrossim, ndo poderia ser diferente a
letra da Lei 8.112/90, que apresenta as
normas a serem seguidas na instaura-
cdo dos procedimentos disciplinares na
Administracao Publica. Nela esta previs-
to expressamente o Devido Processo
Legal, que deve ser seguido para o jul-
gamento de servidores publicos fede-
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rais. Contudo, resta saber se esse
“Devido Processo Legal” previsto na Lei
8.112/90 se coaduna com o principio
insculpido na Carta Magna brasileira e
se realmente possibilita aos servidores
exercitar plenamente sua defesa.

2. O processo administrativo
disciplinar na Lei 8.112/90 e na
Lei 4.878/65

A Lei Federal n® 8.112/90 (Estatuto
do Servidor Publico Federal), publicada
originalmente no DOU de 12/12/90, e
republicada, com redacgao consolidada,
no DOU de 18/03/98, dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos
da Unido, das Autarquias e das
Fundacoes Publicas Federais. O referido
Estatuto apresenta, no Titulo V, as nor-
mas utilizadas no processo administra-
tivo disciplinar, disponibilizando trés
modalidades de processos, a saber,
Sindicancia Apuratoéria Disciplinar,
Processo Administrativo Disciplinar com
Rito Sumario, Processo Administrativo
Disciplinar Ordinéario (PAD).

Apesar da previsao legal da sindican-
cia, a lei a institui, contudo sem deter-
minar um rito a ser sequido. Tdo somen-
te delimitou algumas diferencas em
relacdo ao processo administrativo dis-
ciplinar ordinario, dentre elas, o prazo
de conclusao diferente — na sindicancia
o prazo é de 30 (trinta) dias, a partir da
instauracdo, prorrogaveis por igual pe-
riodo, para aplicacao das penalidades
consideradas menos graves, enquanto
no processo administrativo disciplinar
ordinario, tem-se até 60 (sessenta) dias,
também a partir da instauracdo, prorro-
gaveis por igual periodo, para aplicacdo
de qualquer penalidade.

Tendo em vista a auséncia de previ-
sao legal e diante da necessidade de se
estabelecer um rito para Sindicancia
Apuratoria Disciplinar, a administracdo
pacificou entendimento de que o mais
coerente seria estender para a sindi-
cancia o mesmo rito previsto para o
processo administrativo disciplinar or-
dinario. Esse € o entendimento adota-
do pela Controladoria-Geral da Unido
(CGU), o qual esta esposado no Manual
de Treinamento em Processo
Administrativo Disciplinar utilizado
pela instituicao.

Disciplinado pelo artigo 133 da Lei
8.112/90, o processo administrativo dis-
ciplinar com rito sumario visa apurar a
acumulacao ilegal de cargos, empregos
ou fungdes publicas, detectada a qual-
quer tempo pela administracdo, assim
como o abandono de cargo e a inassi-
duidade habitual.

Para o Rito Sumario, o prazo de con-
clusdo do processo nao excedera 30
(trinta) dias, podendo ser prorrogado
por mais 15 (quinze) dias, contados a
partir da publicagdo do ato que consti-
tui a comissao.

Tecidas as consideracoes acima, acerca
da sindicancia e do processo administra-
tivo disciplinar em rito sumario, chega-se,
finalmente, ao processo administrativo
disciplinar ordinario, conhecido na
Administragao Publica como PAD.

O processo administrativo disciplinar
ordindrio € o instrumento mais usado
pela Administracao Publica para apurar
as responsabilidades funcionais dos ser-
vidores publicos, uma vez que nao exis-
te restricdo quanto ao seu uso, poden-
do ser instaurado para apurar
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irreqularidades que comportam penali-
dades desde as mais brandas — adver-
téncia ou suspensao — até as mais gra-
ves — como a demissao ou cassagao de
aposentadoria.

O processo é conduzido por uma
comissao processante formada por 3
(trés) servidores estaveis — que nao ne-
cessitam de formacdo na area juridica
—, designados pela autoridade compe-
tente, observado o disposto no § 3° do
artigo 143, que indicardo o presidente,
o qual devera ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou
ter nivel de escolaridade igual ou supe-
rior ao indiciado.

A comissdo tem um prazo de 60
(sessenta) dias, contados da publicacdo
do ato que a constituir, para conclusao
do processo, admitida sua prorrogacao
por igual periodo. Se, apds esse prazo
(incluindo a prorrogagao), o processo
ainda nao estiver concluso para julga-
mento, a autoridade instauradora pu-
blicard uma nova portaria, reinstauran-
do o processo e designando uma nova
comissao para ultimar os trabalhos. Essa
nova comissao pode ser formada pelos
mesmos membros da comissao anterior,
porém nada impede que a autoridade
instauradora altere, parcial ou total-
mente, 0s membros da comissao, desde
gue motivadamente.

Sinteticamente é esse o rito usado
pela Administracao Publica Federal para
apurar irregularidades funcionais prati-
cadas por seus servidores. Entretanto,
para fins deste trabalho, serd apresen-
tado a seguir o processo administrativo
disciplinar utilizado pelo Departamento
de Policia Federal (DPF), disciplinado
pela Lei 4.878/65, pelo Decreto n°

59.310/66 e pela Instrucdo Normativa
04-DG/91.

Antes da edicao da Lei 8.112/90, os
policiais civis da Unido e do Distrito
Federal j& possuiam legislacdo especifica
para regulacdo do seu regime juridico.
Trata-se da Lei 4.878/65, que, em seu
Capitulo XI, apresenta as normas utili-
zaveis na instauracdo de processo admi-
nistrativo disciplinar.

O artigo 52 da referida lei afirma que
a autoridade que tiver ciéncia de qual-
quer irregularidade ou transgressao a
preceitos disciplinares é obrigada a pro-
videnciar a imediata apuracao em pro-
cesso administrativo disciplinar, no qual
serd assegurada ampla defesa.
Importante destacar que, para promo-
ver essa apuracao, o artigo 53, em seu
§ 19, afirma o seguinte:

“§ 1° promoverd o processo discipli-
nar uma comissao permanente de
Disciplinar, composta de trés membros
de preferéncia bacharéis em Direito
(...)" (grifo nosso).

Nesse sentido, a Instrucao Normativa
04-DG/91 — que atualiza as normas in-
ternas sobre a feitura de processo admi-
nistrativo disciplinar e sindicancia, esta-
belece a dosimetria para aplicagdo da
pena de suspensdo e da outras provi-
déncias —, além de destacar, em seu in-
ciso I, que a comissao sera presidida
por servidor estavel, hierarquicamente
igual ou superior ao acusado e bacharel
em Ciéncias Juridicas, ainda determina
que, apos a instalacao e o inicio dos
trabalhos, a comissao s6 prosseguira
nas diligéncias apos notificar o acusado
ou quando se esgotarem os meios para
fazé-lo, inclusive por edital, quando, en-
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tao, a autoridade que determinou a ins-
tauracao do processo lhe designara de-
fensor dativo bacharel em Direito.

Outro fato que chama atencéo na
Instrucdo Normativa diz respeito a oitiva
de testemunha. O inciso 13 destaca que
as testemunhas serdo intimadas a depor
mediante mandado expedido pelo pre-
sidente da comissao, devendo a segun-
da via, como ciente do acusado, ser
anexada aos autos. Porém, na auséncia
do acusado ou de seu defensor consti-
tuido, serd nomeado defensor dativo
para o ato, ou seja, para acompanhar a
oitiva das testemunhas.

Comparando-se as duas legislagdes,
é facil tecer algumas consideracoes in-
teressantes:

a) A Lei 8.112/90 ndo exige a no-
meacao de defensor dativo, nem ha
previsdo de defensor ad hoc durante o
processo, mesmo que ausente a defesa
propria ou por procurador. A lei sé exige
a nomeacao de defensor dativo quando
0 acusado, ao final do processo, indicia-
do e citado para apresentar a defesa
escrita, ndo o faz. Portanto, ndo existe
revelia enquanto ndo se chega a fase
final do processo. A Instrucdo Normativa
04-DG/91 determina a nomeacao de
defensor dativo — bacharel em Direito
— pela autoridade instauradora, quando
a comissao tiver tentado notificar o acu-
sado, inclusive por edital, mas sem su-
cesso. Ou seja, o defensor dativo é no-
meado ainda na fase de instrucao,
quando do inicio das diligéncias, nao
apenas no final do processo, quando da
apresentacao da defesa escrita;

b) Na Instrucdo Normativa ainda
se destaca a presenca do defensor ad

hoc, nomeado para oitiva de testemu-
nhas, quando da auséncia do acusado
e do seu procurador constituido, sendo
que a previsdo de defensor ad hoc, se-
quer é mencionada na lei 8.112/90.

Comparando-se as legislagoes, per-
cebe-se que a lei 4.878/65 — em con-
junto com a Instrucdo Normativa 04-
DG/91 — nao desassocia a ampla
defesa da necessidade da presenca de
advogado, ao passo que a Lei 8.112/90
descarta prontamente essa necessida-
de. Serd que a tentativa de fazer uma
legislacdo mais célere e eficaz para
apuracao de ilicitos disciplinares na
Administracao Publica terminou por
podar direitos fundamentais dos acu-
sados, como o exercicio da ampla de-
fesa? Ou a Lei 8.112/90 apenas flexibi-
lizou esse instituto, nao exigindo
formacéo juridica, nem mesmo prefe-
rencialmente, tanto para os membros
da comissdo processante como para 0s
defensores constituidos?

3. O instituto da ampla defesa e
do contraditorio nos processos
administrativos disciplinares

Historicamente a ampla defesa e o
contraditério estdo associados a inci-
déncia no processo penal, pelo carater
do bem a ser afetado por uma conde-
nacao. Todavia, firmou-se, na doutrina
e na jurisprudéncia, entendimento favo-
ravel a extensdo da ampla defesa ao
ambito do processo civil, com funda-
mento, em especial, na protecao judici-
aria dos direitos e no carater ndo exaus-
tivo dos direitos e garantias expressos
na Constituicao’.

2 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no
Direito Administrativo, 22 ed., 2008, p. 119.
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No tocante aos processos adminis-
trativos disciplinares, Odete Medauar
menciona que mais facil que a acolhida
da ampla defesa no processo civil foi a
aceitacao no ambito disciplinar, pois
nele se apreende, de modo claro, a si-
tuacao de alguém acusado de uma de-
terminada conduta e passivel de sofrer
uma sancao. Coadunando essa afirma-
¢do, a renomada autora destaca que é
facil encontrar, na jurisprudéncia ante-
rior a Constituicao Federal de 1988, im-
portantes simulas do Judiciario brasilei-
ro em favor do contraditério e da ampla
defesa no ambito do processo adminis-
trativo disciplinar. E no caso especifico
de processo disciplinar que pudesse re-
sultar em demissdo, o Judiciario adota-
va firme orientagao de que fossem res-
peitadas as garantias de contraditorio e
ampla defesa, ai incluida a presenca de
advogado.

STF Sdmula n°® 20 - 13/12/1963 -
Stmula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao
Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa
Nacional, 1964, p. 39.

Processo Administrativo - Ampla
Defesa - Demissao de Funcionario
Admitido por Concurso.

E necessario processo administrativo,
com ampla defesa, para demissao de
funcionario admitido por concurso.

STF SUmula n° 21 - 13/12/1963 -
Stmula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao
Regimento Interno. Edicdo: Imprensa
Nacional, 1964, p. 39.

Funcionario em Estagio
Probatério - Exoneracao ou
Demissao - |Inquérito ou
Formalidades Legais de Apuracao
de Capacidade.

Funcionario em estagio probatdério
nao pode ser exonerado nem demiti-
do sem inquérito ou sem as formali-
dades legais de apuracao de sua ca-
pacidade.

Ou seja, o Judiciario brasileiro dei-
xou de acatar, antes mesmo da
Constituicao de 1988, demissdes ou
exoneragdes sumarias impostas a servi-
dores, determinando a instauracao de
processo administrativo — na sumula
21, com o nome de inquérito —, ou 0
cumprimento das formalidades de
apuracao, conforme o caso?.

A publicagcao da Lei 8.112/90 seguiu
essa mesma vertente, regulando o exer-
cicio da ampla defesa nos artigos (143,
153, 156, 161, §1° e 164, § 2°).
Contudo, conforme dito antes, a referi-
da lei deixou de incluir, no nucleo da
ampla defesa, a necessidade de auxilio
técnico-juridico.

Vinicius de Carvalho Madeira, em
seu livro “Licoes de Processo
Administrativo Disciplinar”, adotou o
seguinte conceito para definir o contra-
ditério e a ampla defesa nos processos
administrativos disciplinares:

“O Contraditério e a Ampla defesa
expressam a necessidade de que seja
dada ao acusado/indiciado, durante
todo processo, a efetiva participagdo na
construcao das conclusdes finais do
processo administrativo disciplinar, pos-
sibilitando a ele a utilizacdo de todos os
meios de defesa admitidos pelo ordena-
mento juridico.”*

3 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 212.

4 MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Licoes de
Processo Administrativo Disciplinar. Brasilia: Fortium 12
ed., 2008, p. 55.
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No entanto, é na fase do Inquérito
Administrativo que se faz presente o
exercicio do contraditério e da ampla
defesa nos processos disciplinares. Apds
instalacao da comissao processante, por
intermédio da notificagcdo prévia, a co-
missao informara ao servidor que contra
ele estd correndo um processo discipli-
nar, especificard os fatos e o local onde
se encontra instalada a comissao, infor-
mando ainda que ele tem direito de ter
vista do processo na reparticdéo no ho-
rario estipulado.

A partir de entao, toda vez que a
Comissao efetuar diligéncia, solicitar pe-
ricias ou determinar a oitiva de testemu-
nhas, intimara o acusado para participar
desses atos, em respeito ao principio do
contraditério e da ampla defesa.

Assim, durante a oitiva das testemu-
nhas, é permitido ao servidor acusado
formular perguntas, por intermédio do

O Contraditorio e a Ampla
defesa expressam a
necessidade de que seja
dada ao acusadol/indiciado,
durante todo processo, a
efetiva participacao na
construcao das conclusées
finais do processo
administrativo disciplinar,
possibilitando a ele a
utilizacao de todos os
meios de defesa admitidos
pelo ordenamento
juridico.

presidente da comissdo, ou ainda solici-
tar diligéncias que julgue necessarias
para esclarecimentos dos fatos.
Contudo, pode a Comissao Processante
negar o pedido de diligéncia que consi-
derar impertinente ou protelatério, des-
de que motivadamente.

Parece nao restar ddvidas quanto
ao exercicio do contraditério e da am-
pla defesa nos processos administrati-
vos disciplinares. Porém, o que inte-
ressa é realmente saber se o acusado
tem como exercitar amplamente esses
direitos, sem o auxilio de um defensor
técnico — Advogado inscrito na OAB —,
ou se 0 seu exercicio pelo proprio ar-
guido ou por alguém que nao tenha
formacao juridica j& é mais que sufi-
ciente para garantir um processo jus-
to, com igualdade entre a administra-
cao e o servidor.

4. A defesa técnica como
elemento fundamental na
ampla defesa

Apesar de assegurados o contradito-
rio e a ampla defesa nos processos ad-
ministrativos disciplinares, e exercitados
conforme visto anteriormente, indme-
ras justificativas surgem, no ordena-
mento juridico brasileiro, quanto a ne-
cessidade de defesa técnica para auxiliar
0s acusados em processos administrati-
vos disciplinares. E é esse elemento da
ampla defesa que atualmente, na seara
administrativa, vem causando muita
controvérsia. Como deve ser encarada a
defesa técnica nos processos adminis-
trativos disciplinares? Como parte inte-
grante do nucleo da ampla defesa asse-
gurada pela Constituicdo, sendo,

Revista da CGU m



portanto uma exigéncia, ou apenas
como mera possibilidade?

Ada Pellegrini Grinover afirma que a
defesa técnica e a autodefesa figuram na
doutrina processualista como duas ver-
tentes da ampla defesa, quanto a pessoa
que realiza as atuacdes dela oriundas,
sendo que a autodefesa é a possibilidade
conferida ao sujeito de, pessoalmente,
realizar as condutas e providéncias para
se preservar de prejuizos a seus interesses
e direitos ou de sancoes.

Nesse sentido, a autodefesa se des-
dobra em dois elementos: direito de
presenca e direito de audiéncia. O di-
reito de presenca traduz-se na faculda-
de conferida ao sujeito de assistir pes-
soalmente a realizacao das provas e de
contradita-las, também pessoalmente,
sem intermediacao de representante
legal; abrange inclusive o direito de in-
quirir ou fazer inquirir testemunhas. O
direito de audiéncia, em sentido literal
ou estrito, consiste no direito de falar
oralmente, para relatar fatos, de viva
voz, ou dar explicacbes sobre dados
que sao expostos. Em acepgao ampla
inclui, também, o direito de apresentar
argumentos e alegacdes a seu favor
por si préprio®.

Por sua vez, a defesa técnica é a de-
fesa realizada por advogado, o qual de-
tém conhecimentos juridicos necessa-
rios a defesa do interessado.

Corroborando essas afirmacoes,
Romeu Bacellar Filho assim se posicio-
na acerca da necessidade da defesa
técnica:

5 GRINOVER, Ada Pellegrini apud MEDAUAR,
Odete. A Processualidade no Direito Administrativo,
ibidem p.125-126.

O principio da ampla defesa, aplica-
do ao processo administrativo discipli-
nar, é compreendido de forma conjuga-
da com o principio do contraditério,
desdobrando-se nas seguintes fases: a)
no estabelecimento da oportunidade da
defesa, que deve ser prévia a toda deci-
sao capaz de influir no convencimento
do julgador; b) na exigéncia de defesa
técnica; c) no direito a instrucdo proba-
toria que, se de um lado impde a
Administracdo a obrigatoriedade de
provar suas alegagdes, de outro, asse-
gura ao servidor a possibilidade de pro-
ducéo probatéria compativel; d) na pre-
visdo de recursos administrativos,
garantindo o duplo grau de exame no
processo.”®

Para ele, a defesa técnica representa-
ria o equilibrio entre os sujeitos nos pro-
cessos disciplinares, pois o conhecimen-
to especializado do advogado auxiliaria
a tomada de decisao calcada na legali-
dade e na justica, evitando que os acu-
sados se deixem dominar por emocoes
de momento. Interessante notar que
essa discussao ha muito permeia a sea-
ra administrativa. Em 1994, Ailton
Garcia Stropa ja defendia a obrigatorie-
dade de defesa técnica em processos
administrativos disciplinares que resul-
tassem em penalidades graves:

“(...) é recomendavel que nos pro-
cessos disciplinares de servidores, que
possam resultar em penas graves, a de-
fesa técnica deve ser considerada uma
exigéncia obrigatéria. Assim, mesmo
que o servidor esteja desacompanhado
de advogado ou ndo compareca para se
defender (revelia), cabe a Administracdo

6 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios
Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar.
Séo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 347.
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Publica a indicagao de defensor dativo.
A nao nomeacado do advogado dativo
acarreta o cerceamento de defesa, de-
vendo os atos praticados serem consi-
derados nulos.””

Nao fugindo a essa discussao, ao
contrario, inflamando-a ainda mais, as
recentes simulas do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, 343 e 05, respectivamente, dis-
cutiram a necessidade ou desnecessida-
de de advogados em processos discipli-
nares. Afinal, elas sdo excludentes ou
complementares?

5. A sumula n° 343 do Superior
Tribunal de Justica x sumula
vinculante n° 05 do Supremo
Tribunal Federal

O Superior Tribunal de Justica (STJ)
ha algum tempo vem delineando uma
postura mais favoravel quanto aos direi-
tos do cidaddo, ndo agindo de forma
diferente com relacdo a extensao da de-
fesa técnica aos processos administrati-
vos disciplinares. Portanto, ndo foi ne-
nhuma surpresa a edicao da Sumula n°
343, publicada no Diario da Justica em
14/09/2007, a qual afirmava ser obriga-
tdria a presenca de advogado em todas
as fases do processo disciplinar, uma vez
que tal entendimento ja era pacifico na
Terceira Secao do Tribunal.

O Superior Tribunal de Justica tem
entendido que, em observancia ao prin-
cipio da ampla defesa, é indispensével a
presenca de advogado ou de defensor

7 GARCIA, Ailton Stropa. Principio
Constitucional da ampla defesa e meios e recursos a
ela inerentes (art. 5°, inc. LV, da CF). In: Revista dos
tribunais, vol. 701, maio 1994.

dativo realizando a defesa de acusado
em processo administrativo disciplinar,
inclusive na fase instrutéria®. A Terceira
Secao desta Corte, no julgamento do
Mandado de Seguranca n® 10.837/DF,
em 28/06/2006, relatora para o acor-
dao a Ministra Laurita Vaz, ratificou o
entendimento de que, ndo obstante a
falta de expressa determinacdo no texto
da Lei n® 8.112/90, é indispensavel a
presenca de advogado ou de defensor
dativo na fase instrutéria do processo
administrativo disciplinar®.

O que de fato exaltou e acendeu a
polémica no meio juridico foi a edicéo,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da
Sumula Vinculante n°® 5, a qual afirma
que a falta de defesa técnica por advo-
gado nao ofende a Constituicdo — ou
seja, menos de um ano apds a publica-
cado da Sumula 343, pelo Superior
Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal
Federal editou outra com entendimento
totalmente oposto.

Para alguns, a edicdo da Sumula n°
5 nao esta em sentido totalmente opos-
to, apenas delimita a aplicacdo do en-
tendimento da Sumula 343, ndo one-
rando a Administracdo Publica na
constituicdo de defensor dativo ao ser-
vidor acusado que nao constituir advo-
gado; outros afirmam, categoricamen-
te, que a edicao da Sumula n° 5
aniquilou por completo a Simula 343.

De acordo com a Emenda
Constitucional 45, a criagdo de Sumula
Vinculante tem intuito de pacificar en-
tendimento sobre determinada ques-

8 STJ, Terceira Secao, MS 12.262/DF, Relator
Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 06/08/2007.
9 STJ, Terceira Secdo, MS 10.160/DF, Relator

Ministro de Paulo Galotti, DJ de 11/12/2006.
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tdo, embasado em reiteradas decisdes
no mesmo sentido, sendo que, para sua
criacdo, necessario se faz a presenca de
alguns requisitos: a) tratar de matéria
constitucional; b) haver reiteradas deci-
soes sobre 0 tema; c) ser aprovada por
dois tercos do Pleno do STF (8 votos
favorédveis). No caso da Sumula
Vinculante n° 5, foram citados pela
Corte os seguintes precedentes: Al n°.
207.197 (processo administrativo fis-
cal); REn°. 244.027 (processo adminis-
trativo disciplinar); MS n°. 24.961 (pro-
cesso administrativo nao disciplinar
ocorrido na prestagao de contas junto
ao Tribunal de Contas da Unigo); além
do RE n°. 434.059 (também referente a
processo administrativo disciplinar, o
qual deu origem a Sumula n° 5).

Nota-se que apenas um dos prece-
dentes, antes do RE n° 434.059, se re-
fere a processo administrativo discipli-
nar, fato suficiente para desencadear as
mais variadas reclamacoes, por ndo ha-
ver reiteradas decisdes para embasar a
edicao de simula vinculante sobre a de-
fesa técnica em processos administrati-
vos disciplinares. Ou seja, a desseme-
lhanca existente entre os Tribunais
Superiores do pals acirrou ainda mais as
discussoes acerca da obrigatoriedade de
defesa técnica nos processos disciplina-
res, especialmente quando se observam
0s requisitos essenciais para publicacdo
de uma sumula vinculante.

Muitos sao os argumentos pros e
contra a obrigatoriedade de defesa téc-
nica em processos administrativos disci-
plinares. Alguns lamentam a derrocada
da SUumula 343; outros comemoram a
decisdo “acertada” do Supremo Tribunal
Federal, ao corrigir o que seria 0 caos na
Administragcao Publica, com anulagbes

de processos e reintegracoes ao cargo
de servidores demitidos ao longo dos
anos. Mas o que realmente quer se dis-
cutir neste trabalho é até que ponto a
falta de defesa técnica prejudica o acu-
sado no desenrolar dos processos admi-
nistrativos disciplinares.

Antes, porém, é necessario situar o
leitor sobre o atual sistema de correicao
adotado pelo Poder Executivo Federal a
partir de maio de 2003.

6. O sistema de correicao do
Poder Executivo Federal

O ato embrionario que deu origem a
Controladoria-Geral da Unido (CGU) foi
a Medida Proviséria n® 2.143, de 02 de
abril de 2001, que criou a Corregedoria-
Geral da Uniao, com o objetivo de com-
bater, no ambito do Poder Executivo
Federal, a fraude e a corrupgao e pro-
mover a defesa do patriménio publico.

Em 28 de marco de 2002, o Decreto
4.777 integrou a Secretaria Federal de
Controle (SFC) e a Comissdo de
Coordenacao de Controle Interno (CCCl)
a estrutura da Corregedoria-Geral; e
também transferiu as competéncias de
Ouvidoria-Geral, que até entdo estava
vinculada ao Ministério da Justica.

A Medida Proviséria n® 103, de 1° de
janeiro de 2003, convertida na Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, alterou
a denominacdo para Controladoria-
Geral da Uniao (CGU), conferindo
maior organicidade e eficacia ao traba-
lho realizado pela instituigao.

A criacao da Controladoria-Geral da
Unido (CGU) como 6rgao central do
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Sistema de Correicdo do Poder
Executivo Federal veio completar uma
lacuna que até entdo estava vazia; efe-
tivou-se, dessa forma, o agrupamento
das principais funcdes administrativas
de controle, correicao, prevencao e ou-
vidoria, consolidando-as em uma Unica
esfera funcional.

Dessa feita, percebe-se que, ante-
riormente a edicdo da Lei 10.683, de
28 de maio de 2003 — que modificou
a organizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios —, o Poder
Executivo Federal nao dispunha de um
orgao central de correicao que inspe-
cionasse ou emanasse normas centrais
para normatizacdo de procedimentos
disciplinares dentro da Administracdo
Publica Federal.

Antes da criacao da Controladoria-
Geral, as instituicbes pertencentes ao
Poder Executivo Federal, tais como uni-
versidades, autarquias, fundagdes, mi-
nistérios — salvo algumas excecoes,
como o Departamento de Policia
Federal e Receita Federal, que ja dispu-
nham de Corregedoria propria —, apu-
ravam as eventuais irregularidades dis-
ciplinares cometidas por seus
servidores, como alias é feito até hoje,
por uma comissao nomeada pela auto-
ridade maxima do érgao.

A diferenca é que, apds a criacdo do
Sistema Central de Correicao, esses pro-
cessos sao submetidos a uma analise
técnica realizada pela Corregedoria-
Geral que observa a regularidade do
feito quanto a conducao, a colheita de
provas, ao enquadramento legal, a ob-
servancia do contraditério e da ampla
defesa, dentre outros; e, caso fique
constatado qualquer tipo de irregulari-

dade, determina-se o saneamento do
processo, se possivel; caso contrario,
com o poder-dever que é conferido a
Administracao Publica para anular atos
eivados de vicios insanaveis, solicita-se
a autoridade responsavel pelo julga-
mento a anulacao do processo, quando
este ja estiver concluso, ou, se ainda em
curso, o préprio Ministro da
Controladoria pode determinar sua
anulacao.

Conclusao

De tudo que se tem visto e ouvido
acerca da defesa técnica em processos
administrativos disciplinares, tanto os
argumentos pros quanto os contra,
uma coisa restou decida até o momen-
to: a insercao de simulas vinculantes no
ordenamento juridico tornou obrigato-
ria a observancia dos entendimentos
sumulares nos Tribunais Superiores e na
Administracdo Publica, até porque do
ato administrativo ou da decisao judicial
que contrariar a simula aplicavel ou in-
devidamente a aplicar caberd reclama-
cdo ao STF, que, julgando procedente a
reclamacao, anulara o ato administrati-
VO ou cassara a decisao judicial.

Diante disso e ndo tendo como pre-
ver se a Sumula Vinculante n° 5 sera
alterada ou até mesmo cancelada — hi-
péteses previstas no ja citado artigo 103
§ 2° —, resta aos aplicadores do direito
comegarem a rever o papel do processo
administrativo disciplinar no ordena-
mento juridico, ndo esquecendo seu
aspecto mais importante, qual seja, o
direito de defesa, em que a presenca do
advogado nao so ajudaria o servidor
acusado, mas também a propria admi-
nistracao, que estaria assim se preser-
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vando de futuras acoes judiciais e, claro,
exerceria também o seu papel perante
os administrados, sendo a mais impar-
cial e justa quanto possivel.

N&o se trata de agraciar os servidores
publicos com mais um beneficio, nem
deixar de apurar atos de corrupcao, que
causam um imenso dano a sociedade,
mas sim de dotar a Administragao Publica
de um processo justo e equitativo, uma
vez que as penalidades aplicadas podem
até impedir o servidor de retornar ao ser-
vico publico federal, uma pena considera-
da por alguns como inconstitucional, pois
apresenta carater perpétuo.

E como avancar nessa aplicacdo sem
suprimir direitos nem extrapolar os limi-
tes da razoabilidade?
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