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RESUMO

No ambito da Administragdo Publica, tem-se como forma de instrumentalizagao das
penas aplicadas aos servidores publicos o chamado Processo Administrativo Disciplinar.
Na hipotese em andlise, ¢ observada a eficiéncia da atuagdo do servidor dativo no
Processo Administrativo Disciplinar face as garantias constitucionais dos Principios
Contraditérios e da Defesa Ampla. Analisam-se os conceitos e os principios aplicaveis no
Processo Administrativo Disciplinar, estes como gatilhos necessarios para a ponderacao
do poder discricionario do Estado Administrativo. Isso resulta na ampliacao de um debate
juridico sobre a eficiéncia ou ineficiéncia do servidor dativo no ambito do Processo
Administrativo Disciplinar trazendo como analise, os precedentes que originaram o
Stimula 343 do Superior Tribunal de Justi¢a e a Simula Vinculante n° 5 .

Palavras chaves: Direito Administrativo; Processo Administrativo; Processo
Administrativo Disciplinar; Ampla Defesa; Revelia; Servidor Dativo.

A CONTRIBUTION TO THE DEBATE ON THE EFFECTIVENESS OF THE
RIGHT TO DEFENSE IN THE DISCIPLINARY ADMINISTRATIVE PROCESS
BY DATIVE DEFENSOR

ABSTRACT

In the scope of the Public Administration, one has as a form of instrumentalization of the
penalties applied to public servants the so-called Administrative Disciplinary Process. In
the hypothesis under analysis, the efficiency of the dative server's performance in the
Administrative Disciplinary Process is observed in face of the constitutional guarantees
of the Contradictory Principles and the Broad Defense. The concepts and principles
applicable in the Administrative Disciplinary Process are analyzed, these as necessary
triggers for the weighting of the discretionary power of the Administrative State. This
results in the expansion of a legal debate on the efficiency or inefficiency of the dative
server in the scope of the Administrative Disciplinary Process and with the analysis of the

! Académica do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte-UNI-RN. E-mail:
paulagomessette@hotmail.com

2 Professor Orientador do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte-UNI-RN. E-mail:
leonardomjunior@hotmail.com



precedents that originated the Supreme Court's Summary 343 and the Binding
Preciousness n° 5.

Keys Words : Administrative Law; Administrative Process; Administrative Disciplinary
Process; Broad Defense; Dative Server.

INTRODUCAO

Ao longo da histéria social humana compreende-se como um conceito basico,
conforme afirmou o fisico, Isaac Newton, de que “toda a¢do gera uma reacao”. Ou seja,
no convivio social algumas ag¢des podem causar prejuizos a terceiros, somado a elas
consequéncias que gera uma responsabilizagdo. Por isso, somos submetidos a regras, leis,
mandamentos de otimizagdo, que direcionam aos nossos direitos e deveres.

Sabe-se que o Estado € o responsavel em aplicar penalidades aos cidaddaos que causam
acoes divergentes a ordem social e estes sdo sujeitos a puni¢des. Nesse contexto,
seguindo a légica contraria, quando o proprio Estado € o autor de irregularidades, isto €,
seus proprios agentes estdo indo contra a integridade publica, compreende-se que tal
conduta ¢ de maior reprovagdo.Isso leva a percepcao de que ¢ essencial a existéncia de
um instrumento que aplique as regulamentagdes submetidas aos cidaddos no proprio
Estado. Dessa forma, através do processo administrativo se tem a instrumentalizagdo
primordial da responsabilizacdo nas irregularidades constatadas em ambito interno da
Administracao Publica.

Assim, o presente artigo objetiva realizar a andlise de institutos do Direito
Administrativo Disciplinar a luz do Direito Constitucional, e, com isso, a possibilidade de
interpretacao da atuacdo do servidor dativo na defesa de indiciado em revelia no Processo
Administrativo Disciplinar e a eficacia da defesa.

Dentro dessa linha, apresenta-se como tema de pesquisa o Direito de Defesa no
Processo Administrativo Disciplinar voltado para exame de sua eficécia, delimitando sob
o enfoque da analise da defesa por defensor dativo. Por conseguinte, ¢ fundamental a
compreensao da problematica que consiste em avaliar se as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, em sede de direito administrativo, sdo respeitadas frente
ao principio da razoabilidade e da ndo discricionariedade.

Com efeito, o corte epistemoldgico cinge-se na identificagdo dos gatilhos que limitam
a atuacao do julgador no Processo Administrativo Disciplinar, em especial na sua atuagdo

como executor do jus puniendi, observando-se a aplicabilidade dos Principios

2



constitucionais do Devido Processo Legal, Da Ampla Defesa e do Contraditério e o
Principio da Razoabilidade.

Em outras palavras, afere-se que a pesquisa se prende a questdo da eficacia dessas
garantias adquiridas na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, e a forca
normativa destes para considerar a existéncia implicita do principio da legalidade estrita
no ambito do direito disciplinar.

O método de abordagem foi o dedutivo, em que se analisa a confluéncia dos principios
constitucionais, relacionados a afericdo de punibilidade ao servidor indiciado em
Processo Administrativo Disciplinar em revelia, em especial a efetividade da defesa
realizada por defensor dativo. J& o método de procedimento foi essencialmente
bibliografico.

Insta ressaltar que no presente artigo, nao se estar a defender um formalismo 1égico
positivista, que limitaria o interprete e aplicador do ordenamento juridico a um molde
imutavel. A defesa preponderante ¢ de que a punicdo administrativa deve ser clara e
analitica com a devida instru¢do probatoria, almejando a observancia da dignidade da
pessoa humana, a justica e a certeza do Direito em sede administrativa.

Considerando que ndo ¢ tarefa facil para o operador do direito, principalmente o fato
de que a disciplina de Direito Administrativo ¢ um ramo desprovido de sistematizacio
codificada e, ainda, ndo apresenta aprofundamento tedrico-dogmatico a dar amparo ao
julgador administrativo ou ao administrado. Contudo, sabe-se que o direito administrativo
e seus institutos sao levados a concreta aplicagdo, muitas vezes, por servidores publicos
que na maioria dos casos, ndo possuem conhecimento técnico-juridico necessario,

criando, assim, um ambiente de instabilidade juridica no &mbito da administragdo interna.

O PROCESSO ADMINISTRATIVO EM SENTIDO ESTRITO E EM SENTIDO
LATO

Processo Administrativo ¢ o caminho que a Administragdo Publica se utiliza para
coordenar e reunir comprovagdes para as atividades e irregularidades no ambito da

Administragao, nas relagdes da esfera interna, como na esfera externa.

Segundo Celso Antonio de Mello’:

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 499.
3



E em decorréncia do carater funcional administrativo que a Administragdo
deve buscar as finalidades legais através de um itinerario, de uma ordenagao
sequencial de atos, isto €, de um processo ¢ um procedimento, a fim de que
fique assegurado que a conclusdo final administrativa, isto é, o ato
derradeiro, resultou de uma trilha capaz de garantir que a finalidade legal foi,
deveras, atendida e se possa controlar a ocorréncia desse resultado.

Com intuito de aprofundar na temadtica ¢ importante verificar que o Procedimento
Administrativo pode ser classificado em Sentido Lato e Sentido Estrito. A palavra Lato ¢
um adjetivo com origem em latim, que significa largo, vasto, amplo, extensivo, se trata de
um conceito ampliativo, dessa forma, no ambito do processo administrativo pode
representar a acdo de processamento de atos dentro do servigo publico, se caracterizando
como um género, ja a palavra Estrito, representa uma interpretagdo de algo Restrito,

rigoroso, exato, representa a forma especial de um conjunto de atos.

Assim, o género Processo Administrativo, isto é o Processo Administrativo em sentido
Lato, em que fazem parte, por exemplo, o Processo de abertura de uma licitacao,
Processo Administrativo Disciplinar propriamente dito ou a Sindicancia, sendo uma
categoria generalizada, enquanto o Processo Administrativo em sentido Estrito se tem a
ideia de um procedimento especifico se encaixando como exemplo Processo

Administrativo Disciplinar, em que sdo encadeados atos com procedimento exclusivo.
PRINCiPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Os principios sdao de grande importancia no ordenamento juridico, pois possibilitam a
melhor interpretagao juridica da lei ao caso concreto, dessa forma o aplicador do direito

deve ter em mente a interpretacao juridica de maneira sistémica, harmonica e em unidade.

Neste tragado, o doutrinador ¢ Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), o senhor
Luis Roberto Barroso®, insta a necessidade da compreensio dos principios no ambito
juridico:

O emprego do termo principio, nesse contexto, prende-se a proeminéncia e a
precedéncia desses mandamentos dirigidos ao intérprete, € ndo propriamente

ao seu contetido, a sua estrutura ou a sua aplicagdo mediante ponderagdo. Os
principios instrumentais de interpretacdo constitucional constituem

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e a
Construcio do Novo Modelo. 5*. Ed.Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 333-334.



premissas conceituais, metodologicas ou finalisticas que devem anteceder,
no processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta da questdo posta.

Considerando que o sistema juridico ndo € exclusivo de normas, em consonancia com
isto, a licgdo de Carlos Maximiliano® diz: “Deve o Direito ser interpretado
inteligentemente, ndo de modo a que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis.”. Os principios
juridicos tém papel importante para fundamentar, e também limitar a atuagdao do gestor
administrativo, com a finalidade de garantir a seguranga juridica no ambito

administrativo, como bem aclara Celso Bandeira de Mello®:

Assim a discricionariedade administrativa ¢ como a margem de “liberdade”
que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes
de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo
mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez
das expressoes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente uma solugao univoca para a situagdo vertente.

Identifica-se que este poder discricionario tem limites, uma vez que se ndo houvesse
barreiras estariamos indo contra garantias estipuladas na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil (CF) de 1988, como por exemplo, o Principio da Razoabilidade.

Como bem explana Celso’ sobre os limites da atuacdo administrativa, entendimento
este que deduz que as normas tem o poder de demarcar as fronteiras da

discricionariedade.

A interpretacdo do sentido da lei, para a pronuncia judicial, ndo agrava a
discricionariedade, apenas lhe reconhece os confins; ndo penetra na esfera da
liberdade administrativa, tdo s6 lhe declara os contornos; ndo invade o
mérito do ato nem se interna em avaliagdes objetivaveis, mas recolhe a
significagdo possivel em fung¢do do texto, do contexto e da ordenagdo
normativa como um todo, aprofundando-se até o ponto em que pode extrair
razoavelmente da lei um comando certo ¢ inteligivel.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 10.

¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p- 990-
991.

7MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 993.



Nesta linha, podemos considerar que os principios, leis e fatos sdo gatilhos necessarios
para a ponderagdo da discricionariedade do Estado-Administragdo, principalmente, em
sede de processo administrativo. Assim, deve-se elencar, conforme o Manual do Processo
Administrativo Disciplina, confeccionado pela Controladoria Geral da Unido® (CGU), os
seguintes principios que sao aplicaveis ao Processo Administrativo Disciplinar: Principio
do Devido Processo Legal, Principios da Ampla Defesa e do Contraditério, Principio do
Informalismo Moderado, Principio da Verdade Real, Principio da Presun¢do de Inocéncia

ou de Nao Culpabilidade e Principio da Motivagao.

De relevante importancia sobre a tematica abordada, os principios sdo basilares para a
seguranga juridica e o devido exaurimento do processo administrativo, assim, ¢
necessario compreender o conceito dos principais principios que contribuem para a

melhor interpretagdo da lei perante o caso concreto.
3.1. Do Devido Processo Legal

Este principio, trazido na Constituicdo de 1988, consolida a procedimentalizagdo da
atividade administrativa, sendo dessa forma, a outorga da relevincia ao procedimento
administrativo, consequéncia da consagracdo do Estado Democratico de Direito, pautado
na cidadania e na dignidade da pessoa humana. O principio do Devido Processo Legal
instituiu o modus procedendi obrigatorio para o Poder Publico, cujo percurso correto € a
maior garantia para o cumprimento dos bens juridicos que o Estado de Direito visa

resguardar.
3.2. Da Ampla Defesa e do Contraditorio

Para efetivamente exercer a fungdo de estrutura integratoria de interesses, ¢ evidente
que os titulares dos direitos afetados tenham a possibilidade de ter acesso ao
procedimento administrativo. Sendo inexoravel o reconhecimento do direito de ampla

participagcdo procedimental, a luz das injungdes do principio democratico, com sede

¥ MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Brasilia: CGU, mar. 2016. Ano. Disponivel
em: <www.cgu.gov.br/Publicacoes/atividade-disciplinar/arquivos/manual-pad.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2016.



constitucional, o Direito a Cidadania’ ¢ o Direito 2 Ampla Defesa'®. De que adiantaria
afirmar a propria procedimentaliza¢do da atividade como corolario das transformagdes
vivenciadas pela vida administrativa, no estagio atual do Estado Democratico, se, ao
mesmo tempo, ndo estiver plasmada a garantia ilimitada de plena participacao dos

administrados no ambito da Administragao Publica.
3.3. Do Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade tem relagdao direta da efetividade do direito ao devido
procedimento administrativo e do direito de participacdo administrativa. Quanto maior a
participagdo, quanto mais apropriado o procedimento, maior a possibilidade havera de
cumprimento integral do mandamento de adequacao axiologica incorporado pela pauta da

razoabilidade.

A Lei Federal do Processo Administrativo explicitamente define, em suas disposi¢des
gerais, a razoabilidade e a proporcionalidade como principios do processo administrativo,
fornecendo um critério unitario para firmar o seu contetido, ao preceituar que sera
observada a "adequacao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigagdes, restricoes,
e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do

interesse publico"'".

O "critério" da razoabilidade/proporcionalidade deve ser observado nas decisdes
administrativas endoprocessuais, em todas as fases do processo administrativo. A
exigeéncia de tramite razoavel e proporcional na condugao do processo administrativo visa

elidir a cega automicidade na execucao administrativa da lei, garantindo a adaptacao das

 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil/1988, Artigo 1°, caput “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos [...]”, Il — “ a cidadania”.

1" BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil/1988 Artigo 5°, caput “Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...]”, LV —
“ aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

"' BRASIL. Lei 9.784/99, Artigo 2° “A Administragio Piiblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia.[...]” “Paragrafo Ginico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de [...]” “VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagdes, restrigdes e sangdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico]...].”.



exigéncias adjetivas as circunstancias de cada iter processual, assegurando a coeréncia do
contetido dos autos processuais praticados. Neste Sentido, ¢ corolario da imposi¢do de
eficiéncia e de moralidade administrativa nas relagdes processuais entre Administracao e

administrados.
O DIREITO DE DEFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CF) de 1988 traz o direito a defesa
como decorrente da personalidade e dignidade humana, inserindo-se na categoria de
direito fundamental. Este vem garantir ao réu, tanto nos processos jurisdicionais quanto
nos processos administrativos, possibilidade de trazer aos autos todos os elementos

tendentes a esclarecer a verdade.

Conforme o artigo 5°, LV, da CF/1988'%, trouxe de forma clara a garantia
Constitucional da Ampla defesa, “LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios € recursos a ela inerentes;” esta impede que o processo se transforme em
uma luta desigual, em que s6 a uma parte ¢ dada a oportunidade de argumentar e produzir
provas. E por isso que a defesa é um instituto que determina o verdadeiro aspecto atual do
direito, qual seja, o aspecto dialético, de argumentagdes contraditérias tendentes a revelar

a verdade.

Mas antes de tudo, a penalidade administrativa deve ser aplicada precedida de um
procedimento instrutorio, seja a sindicancia ou o processo administrativo, garantindo os
ditames constitucionais. Contudo, ¢ relevante tornar sabido que o disposto no artigo 143
da Lei 8.112 de 11 de dezembro de 1993", afirma que: “a autoridade que tiver ciéncia de
irregularidade no servigo publico é obrigada a promover a sua apuragdo imediata,
mediante Sindicancia ou Processo Administrativo Disciplinar, assegurada ao acusado a
Ampla Defesa.” Assim, pode-se concluir que o Processo Administrativo Disciplinar,

possibilita que o jus persequendi seja a cargo do Estado-administra¢do, sendo, desta

12 BRASIL. Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil/1988 Artigo 5°, caput “Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...]”, LV —
“ aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

13 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 143, “A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é obrigada a
promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado
ampla defesa. [...]”.
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forma, este que da inicio e andamento de oficio aos procedimentos previstos em lei para
os casos de responsabilizagdo do servidor publico sem esquecer de consolidar em ambito

administrativo o direito a Ampla Defesa.

Neste mesmo sentido aborda o Doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Mello '*:

Posto que o ato administrativo ndo surge do nada e ndo ¢ aleatorio, fortuito,
para que se produza uma decisdo final cumpre que a Administracao haja sido
provocado por alguém ou, entdo, se esta a atuar de oficio, que haja ocorrido
algum evento justificador de sua atuagdo. Este evento tera de ser verificado,
sopesado e avaliadas medidas cabiveis diante dele. Tudo isto supde um
conjunto de providéncias a serem documentadas e implicard, com grande
frequéncia, sejam ouvidos os interessados, analisadas razdes postas em
cotejo, apurados fatos, consultados orgdos técnicos e expedidas
consideragdes administrativas.

A sindicancia ¢ o procedimento investigativo, com prazo de conclusdo nao excedente
de 30 dias (prorrogaveis pela autoridade superior por igual periodo)'”, ao cabo do qual, se
a conclusdo nao for pelo arquivamento do processo ou pela aplicacdo de penalidade de
adverténcia ou suspensdo por 30 dias, assegurada a ampla defesa, serd instaurado
processo disciplinar, o qual € obrigatorio sempre que o ilicito praticado ensejar sangao

mais grave'®.

Se, ao cabo da sindicancia, seu relatorio concluir que a infragdo configura ilicito penal,
além de ser instaurado imediatamente o processo administrativo disciplinar, a autoridade

competente remetera copia dos autos ao Ministério Publico'’.

“'MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p- 499.

'S BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 145, “Da sindicancia podera resultar: I - arquivamento do processo; II - aplicagdo de
penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias; III - instauracdo de processo disciplinar.

Paragrafo unico. O prazo para concluséo da sindicancia ndo excedera 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual
periodo, a critério da autoridade superior.”.

'S BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 146, “Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicio de penalidade
de suspensdo por mais de 30 (trinta) dias, de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, ou destituigdo de
cargo em comissao, sera obrigatdria a instauragdo de processo disciplinar.”.

" BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 154, “Os autos da sindicéncia integraréio o processo disciplinar, como pega
informativa da instrugdo. Paragrafo unico. Na hipétese de o relatério da sindicancia concluir que a infragdo esta
capitulada como ilicito penal, a autoridade competente encaminhara copia dos autos ao Ministério Publico,
independentemente da imediata instauragdo do processo disciplinar.”.



O processo administrativo, instrumento de compostura mais complexa, ¢ um
procedimento apurador, desde logo instruido pelos autos da sindicancia conduzido por
comissao formada por trés servidores estaveis, sob a presidéncia de um deles, conforme o

artigo 149, da Lei 8.112/90'%, ¢ obediente ao principio da ampla defesa.

Ele ¢ formado por trés fases a) instauragdo, b) o inquérito, ¢) o julgamento, conforme o
artigo 151, da Lei 8.112/90", das quais s6 as duas primeiras sdo alcada da comissdo. A
ultima fase, que ¢ o julgamento, compete a autoridade superior que mandou instaura-lo.
O prazo para conclusdo do processo ¢ de 60 dias, contados da data em que for constituida
a comissdo, prorrogaveis por igual periodo quando as circunstincias o exigirem,

conforme art. 152, da Lei 8.112/90.%°.
4.1. O Defensor Dativo no Processo Administrativo Disciplinar

O poder disciplinar da Administragdo tem como fundamento o principio da
moralidade administrativa, e, mormente apds a emenda n° 19 a nossa Constitui¢do
Federal®', o principio da eficiéncia da administragdo. O doutrinador Hely Lopes define, o
Processo Administrativo Disciplinar como sendo "(...) a faculdade de punir internamente
as infragdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgaos e

servios da Administragdo" **.

Sabendo disso, ¢ importante identificar que o processo administrativo tem a

sindicancia como principal contetido de cogni¢do para a constituicdo do processo, mas

'8 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 149, “O processo disciplinar serd conduzido por comissdo composta de trés
servidores estaveis designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 3° do art. 143, que indicara,
dentre eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de
escolaridade igual ou superior ao do indiciado. ~ (Redac@o dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)”.

19 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 151, “O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases: I - instauragdo, com a
publicagio do ato que constituir a comissao; II - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e relatorio;
III - julgamento.”.

2 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 152, “O prazo para a conclusio do processo disciplinar nio excedera 60
(sessenta) dias, contados da data de publicacdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogagio por igual
prazo, quando as circunstancias o exigirem.”

2l BRASIL. Constitui¢iio (1988). Emenda constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998. Modifica o regime e dispde
sobre principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas
publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. In: CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. 42.ed. Sio Paulo: Atlas, 2016.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 1992. p. 135.
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nada impede que sejam requeridas pela comissdo diligéncias necessarias para a

complementacdo da instrugdo processual, conforme o artigo 155, da Lei 8.112/90.%

E facultado ao servidor o direito de acompanhar o processo, pessoalmente ou por meio
de procurador constituido, ou at¢ mesmo solicitar diligéncias, como comanda a Sumula

Vinculante n° 5 do STF 2,

Uma vez tipificada a infragdo disciplinar, o servidor sera indiciado, com a
especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas, conforme art. 161, da
Lei 8.112/90 »°, fazendo-se sua citagdo para defesa no prazo de 10 dias, prorrogaveis pelo

dobro se diligéncias por ele requeridas forem reconhecidas como indispensaveis.

Quando a citacdo tenha de ser feita por edital, hipotese de o indiciado encontra-se em
local incerto e nao sabido, o prazo de defesa serd de 15 dias, contados da ultima

publicacao do edital.

Caso o indiciado seja revel, isto €, que ele ndo exercite nem pessoalmente nem indique
quem o defenda, ser-lhe-4 nomeado procurador dativo, ocupante de cargo efetivo superior
ou do mesmo nivel, ou de nivel de escolaridade igual ou superior ao dele, conforme

artigo 164, paragrafo 2°, da Lei 8.112/90 °.

Tendo em vista o rito do Processo Administrativo Disciplinar e sua defesa, torna
saliente observar a atuacdo do servidor/defensor dativo em sede deste procedimento, pois
todo processo possui em si uma formalidade que nem todos possuem intimidade de lidar,

e na posicao de defensor, se exige além do conhecimento do procedimento, mas sim o

2 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 155, “Na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de depoimentos,
acareacdes, investigagdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a
técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidagdo dos fatos.”

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n.° 5, “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo.”.

2 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 161, “Tipificada a infragio disciplinar, sera formulada a indiciagio do servidor, com a
especificagdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.§ 12 O indiciado sera citado por mandado expedido
pelo presidente da comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista do
processo na reparti¢do.§ 2° Havendo dois ou mais indiciados, o prazo sera comum e de 20 (vinte) dias. § 3° O prazo de
defesa podera ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias reputadas indispensaveis. § 4° No caso de recusa do
indiciado em apor o ciente na copia da citacdo, o prazo para defesa contar-se-a da data declarada, em termo proprio,
pelo membro da comissdo que fez a citagdo, com a assinatura de (2) duas testemunhas.”

26 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 164, caput “Considerar-se-a revel o indiciado que, regularmente citado, nao
apresentar defesa no prazo legal.” paragrafo 2°, “§ 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. (Redagdo dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)”.
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poder da interpretacdo da norma, uma vez que hoje se tem novos paradigmas e novas
categorias de compreensao do direito, tornando assim, um desafio e obriga ao aplicador
da norma, utilizar a lei da melhor forma para adequa-la ao caso concreto, como bem

explana Barroso”’:

O papel do intérprete ndo se reduz, invariavelmente, a uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solucdo contida no enunciado
normativo. Em variadas situagdes, o intérprete torna-se coparticipante do
processo de criacao do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do
legislador, ao fazer valora¢Ges de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solu¢des possiveis. Como consequéncia inevitavel,
sua pré-compreensdo do mundo - seu ponto de observagdo, sua ideologia e
seu inconsciente - ira influenciar o modo como apreende a realidade e os
valores sociais que irdo embasar suas decisdes. Registre-se que juizes e
tribunais sdo os intérpretes finais da Constituicao e das leis, mas nio sdo os
unicos. Boa parte da interpretagdo e aplicagdo do Direito ¢ feita, fora de
situagdes contenciosas, por cidaddos ou por drgaos estatais.

Assim, a existéncia normativa de que ¢ faculdade do servidor indiciado nomear
especialista com conhecimento técnico, impossibilita o auxilio de um profissional que
possui a vivéncia juridica e atuagdo diaria com a aplicagdo da norma, que este pode
contribuir a formacao da formalidade do processo administrativo, bem como com a
aplicagdo da norma. Dessa forma torna-se desobrigado o jus postulandi no ambito interno

da Administragdo, podendo prejudicar o direito a justica dos servidores.

Como bem aborda a autora Aurea Cristina®™ “Justica Administrativa consiste
materialmente em parcela de concregao operativa da fungao jurisdicional do Estado, que
por sua vez, em regra no Poder Judiciario (exercente por exceléncia da fungdo
jurisdicional) e por exce¢do nos outros poderes”, isto ¢, deve ser obstinacdo do poder
publico criar uma Justica Administrativa para obter uma otimizacao da fungdo

jurisdicional do Estado, isto €, criar meios seguros para obter a melhor forma de

resoluc¢do, independente do setor publico ou do poder.

2" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e a
Construciio do Novo Modelo. 5*. Ed. S2o Paulo: Saraiva, 2015, p.345.

B CRUZ, Aurea Cristina, Justica Administrativa como instrumento de controle de legalidade doa atos da
administracio publica. 1997, p.12 . Monografia (Especializagdo) - Curso de Controle da Administragdo Publica,
Faculdade de Direito de Curitiba, Curitiba, 1997.
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Sendo assim, a administragdo deve-se identificar que a interpretagdo normativa pode
ser uma tarefa ardua e sacrificante para um servidor que ndo possui conhecimento
técnico, construindo uma instabilidade juridica e inseguranga em relagao a aplicacao das

garantias constitucionais.
A SUMULA 343 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)
A sumula 343 do STJ assim dispde:

E obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo

disciplinar.

Tal Stmula cria a obrigatoriedade da presenga de profissional com conhecimento
técnico do Direito em todas as fases do processo administrativo, para a formacao deste
entendimento houve varias decisdes, em que formaram precedentes favordveis a este,
proferidos pela corte do Superior Tribunal de Justiga, as quais sdo fundamentais para a
criagdo da Sumula 343 do STJ, os quais s3o as principais: o Mandado de Seguranga n°
7.078/DF, o Mandado de Seguranca n° 9.201/DF, o Mandado de Seguranca n°
10.565/DF, em que de forma sintetizada serdo demonstradas as razdes das decisdes

conforme voto dos relatores nos processos:
5.1. Mandado de Seguranga 7.078/DF

Foi impetrado Mandado de Seguranca, por MARCIA DENISE FARIAS LINO, em
face da Portaria n° 7.249, publicada no dia 14 de julho de 2000, em que o Ministro de
Estado da Previdéncia e Assisténcia Social demite a servidora MARCIA DENISE
FARIAS LINO, do cargo de agente administrativo do quadro de pessoa do INSS/SP, por
se valer do cargo para lograr proveito de outrem em detrimento da dignidade da funcdo
publica, por proceder de forma desidiosa e pela pratica de improbidade administrativa,
aplicando-se, em consequéncia, no que couber, as disposi¢des dos arts. 136 e 137 caput e

paragrafo Gnico da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990%°.

2 BRASIL, Lei 8.112/90, Artigo 136, “A demissdo ou a destituigdo de cargo em comissdo, nos casos dos incisos IV,
VIIL, X e XI do art. 132, implica a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal
cabivel.” Artigo 137 “A demissao ou a destituicdo de cargo em comissdo, por infringéncia do art. 117, incisos IX e
XI, incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo publico federal, pelo prazo de 5 (cinco) anos.
Paragrafo unico. Nao poderd retornar ao servigo publico federal o servidor que for demitido ou destituido do cargo em
comissdo por infringéncia do art. 132, incisos I, IV, VIII, X e XI.
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Em um dos argumentos trazido no mandamus foi a ocorréncia de cerceamento de
defesa, pois durante a instru¢do do inquérito, a impetrante ndo se viu acompanhar de
defensor constituido, que o STJ entende ser um imperativo constitucional, com o qual ndo
se compatibiliza a auto-defesa, em se cuidando de acusado sem habilitagdo cientifica em

Direito.

Pois ¢ claro no artigo 5°, inciso LV *°, da Constituicio da Republica, em que
estabelece "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes;".

Fundamentou também com o artigo 133, da Carta Magna, em que por sua vez,
preceitua que "O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel

por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.".

Trazendo também aos autos a decisdo do Excelso Supremo Tribunal Federal ja decidiu
no sentido de que a ampla defesa significa dar ao réu todas as oportunidades e meios que

a lei lhe propicia para defesa (RT 688/384).

O Superior Tribunal de Justica, através de seu Relator Exmo. Sr. Ministro Hamilton
Carvalhido, afirma que “a presenga obrigatoria de advogado constituido ou defensor
dativo, por 6bvio, ¢ 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.”.
O relator colacionou ao seu voto a doutrina do Professor Celso Ribeiro Bastos:

[...] A defesa dentro do ambito jurisdicional implica também a assisténcia de
um advogado.

Em um primeiro momento, a escolha e a contratagdo deste profissional
cabem ao proprio réu. Caso contudo nao se venha a dar a constitui¢do de um
causidico, ao Estado se traslada este dever. E interessante notar como mesmo
nas legislagoes da antigiiidade ja se encontravam os indicios do defensor

39 BRASIL. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil/1988, Artigo 5°, caput “Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes [...]”, LV —
“ aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
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dativo. E que a figura deste ndo cumpre um papel apenas relativo ao réu,
mas sim a propria tutela processual objetiva, pelo que se é levado a concluir
que a nomeacdo de um defensor oficioso impde-se mesmo nos casos de
oposicao do réu. [...] A assisténcia do defensor € um direito do acusado, em
todos os atos do processo sendo obrigatoria, independentemente da vontade
dele. Nédo basta portanto que haja um defensor nem ¢ suficiente que este se
limite a participar formalmente do processo. E necessario que da sua
atividade se extraia uma defesa substantiva do acusado. Em caso contrario, o
juiz ha de considerar que esta ndo se da pro reo, mas sim na tutela da
jurisdi¢ao. Por vezes o ingresso do advogado nos autos nio se traduz em
uma apresentacdo de elementos consubstanciadores de algo suscetivel de ser
tido como uma peca que vise a absolvigdo do réu ou ao menos o
abrandamento da sua condenagdo. Estas exigéncias de uma defesa real,
substantiva, impdem-se a n0sso ver mesmo nos casos em que o réu, por ser
advogado, resolva assumir a sua propria defesa. (in Comentarios a
Constitui¢ao do Brasil, 2° volume, ed. Saraiva, pags. 270/271).

E também o "Direito de Ampla Defesa e Processo Administrativo”, verbis:

(...) 4.5. O interessado tem o direito de ser assistido por advogado, que atuara
em sua defesa. Este, amparado na Lei n° 4.215/63, tera o livre exercicio
profissional, gozando de todas as prerrogativas auferidas pelo Estatuto dos
Advogados, pleiteando ou fazendo impugnag¢des, falando por escrito nos
autos, participando das audiéncias, para as quais devera ser intimado, ou
retirando os autos da repartigdo, nos momentos proprios, para exame €
manifestacao.

A administracdo, ainda, tem por obrigacdo proporcionar ao advogado, que
atua na defesa do administrado, condi¢des para exercer as prerrogativas
estatutarias, fornecendo-lhe local adequado e dispensando-lhe atendimento
compativel com o munus publico que exerce, sob pena de obstaculizar o
direito de ampla defesa.

5. CONCLUSOES

Os processos administrativos sdo, segundo o critério da juridicidade, de
natureza contenciosa ou graciosa e a atuacdo do administrado ¢ delimitada
pela natureza do processo;

Nos processos administrativos de natureza contenciosa ha que se
proporcionar ao envolvido, oportunidade de exercicio da ampla defesa, nos
termos preconizados pela Constituigao Federal;

O exercicio da ampla defesa, nos moldes estabelecidos pela Constituicao
Federal, ndo se limita ao principio do contraditorio, pois, se traduz na ampla
participagdo do administrado, no processo, segundo os principios do direito
processual.

Finalizando, embora inexistente, em nosso regramento, normas especificas
para disciplinar o processo administrativo, encontramos em nossa legislagao
e, agora, com mais ateng@o, nos principios constitucionais erigidos na atual
Carta, todos os meios assecuratorios de ampla defesa no processo
administrativo. Basta exerciti-los. A inscricdo constitucional desse direito,
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além de conferir cogéncia para aplicacdo em todas as esferas da
Administracdo, ante a relevancia da matéria, ndo inibe o controle judicial da
ampla defesa, até a mais Alta instancia." (José Carlos Peres de Souza, Leili
Odete Campos Izumida de Almeida, Procuradores do Municipio de Sao
Paulo, in RT 695/81-82).

O Relator concluiu o seu voto da seguinte forma “Pelo exposto, concedo a ordem para,
sem prejuizo de instauracdo de novo inquérito administrativo, declarar nula a Portaria n°
7.249, de 14 de julho de 2000, da lavra do Exmo Sr. Ministro de Estado da Previdéncia e

Assisténcia Social, reintegrando a impetrante ao cargo que anteriormente ocupava.”

Neste caso usado como fundamento da criagdo da Stimula 343 do STJ, o precedente
do MS 7.078/DF, traz a importancia da presenca do profissional técnico na defesa de
servidor em sede de Processo Administrativo Disciplinar, sendo considerada esta como
pré-requisito essencial para a execugao da determinacao do administrador. Dessa forma, o
entendimento da corte do STJ ¢ claro de que ¢ necessario conhecimento técnico juridico
para acompanhar e instruir de forma justa processo no ambito interno da Administracao,
conforme artigo 133 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988,
principalmente quando se tem como objeto penalidades aos servidores que podem causar

até mesmo a demissao.
5.2. Mandado de Seguranca 9.201/DF

Impetrado Mandado de Seguranca por GILMAR HELDER FONSECA LUCAS, de
forma preventiva, por ato futuro do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Satde, consistente
na imposi¢ao de pena de demissdao do GILMAR HELDER FONSECA LUCAS, do cargo
de motorista oficial do quadro de pessoal da Fundag¢dao Nacional de Saude — FUNASA,
em razdo do Processo Administrativo Disciplinar n.° 25265.007811/2002-21, instaurado
com o fim de apurar irregularidades, caracterizadas na retirada do veiculo oficial de placa
IGS-0712, fora do horario de expediente, para particular, assim como o respectivo

abastecimento, inexistindo, para tanto, prévia autorizacao superior.

Entre os fundamentos que fundaram o Mandado de Seguranga, segue o que interessa

ao precedente:
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a) violagdo ao seu direito constitucional de ampla defesa, ja que “ndo foi assistido por
advogado, por ndo poder arcar com os honorarios advocaticios, o que deveria ter sido
sanado pela Comissao indicando advogado dativo para defesa do ora impetrante, pelo

menos a partir da fase do inquérito.”.

O Superior Tribunal de Justica, através de sua relatora Exma. Sra. Ministra Laurita
Vaz, reconhece a ocorréncia de cerceamento de defesa, pois € suficiente para prejudicar o
respectivo procedimento, uma vez que, na hipotese, durante a instru¢do do Processo
Administrativo Disciplinar, o Impetrante ndo contou com advogado constituido ou
defensor dativo — imperativo constitucional a luz dos precedentes desta Corte de Justica,
com a qual ndo se compatibiliza a auto-defesa, em se cuidando de acusado sem

habilitacao cientifica em Direito.

Restando caracterizada a violagdo da garantia constitucional da ampla defesa, entendo,
consequentemente, que o Procedimento Administrativo em andlise ¢ nulo, assim como a

punicdo que dele possa decorrer.

Dessa forma, a relatora, concede a seguranca para que o Ministro de Estado da Saude
se abstenha de emitir portaria demisséria para o senhor GILMAR HELDER FONSECA
LUCAS em razdo dos fatos apurados no Processo Administrativo Disciplinar n.°
25265.007811/2002-21, em decorréncia de sua nulidade, sem prejuizo de instauracdo de

novo procedimento, com observancia das formalidades legais.
5.3. Mandado de Seguranca 10.565/DF

Trata-se de Mandado de Seguranca, impetrado por RENATO PEREIRA DA COSTA
contra ato praticado pelo Exmo. Sr. Ministro de Estado da Previdéncia Social, consistente
na edi¢do da Portaria n° 141, publicada no DOU de 04 de fevereiro de 2005, que gerou a
aplicacdo da pena de demissdo em sede de processo administrativo disciplinar do

impetrante.
O Mandado de Segurancga busca a nulidade da portaria com sob o fundamento:

1) Nao foi assistido por advogado, nem lhe foi nomeado defensor dativo;
i1) A penalidade imposta pela autoridade julgadora suplantou a que foi sugerida

pela Comissdao Processante, mas ndo foi dada oportunidade para o impetrante se
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manifestar acerca deste agravamento, o que fere o disposto no art. 64, Paragrafo Unico da

Lein 9784/99.

O relator, o Exmo. Sr. Ministro Felix Fischer, em analise afirma “De acordo com os
proprios documentos apresentados pelo impetrante, verifica-se que ele acompanhou o
transcurso do processo administrativo disciplinar, o que se constata pelos seguintes fatos:
(a) a fl. 537, o impetrante assina a ata relativa a declaracdo da testemunha Luiz Antonio
da Cunha; b) as fls. 558/559, o impetrante apresenta e assina a sua defesa nos autos
relativos ao processo administrativo disciplinar. E incontroverso, portanto, que o

impetrante ndo foi revel.”

No entanto, traz o fundamento que “(...) Esta Corte ja se manifestou no sentido de que
independentemente da defesa pessoal, ¢ indispensavel a atuacao de advogado, sob pena
de se declarar a nulidade de todo o processo. Vé-se, pois, que deveria ter sido nomeado
defensor dativo para o impetrante, uma vez que ele ndo nomeou advogado para defendé-

2

lo.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, decide nesta hipotese, a concessao da seguranca
para que seja anulado o processo administrativo disciplinar que resultou na demissao do
impetrante, haja vista a auséncia de nomeacdo de defensor dativo, sem prejuizo de

instauracdo de novo procedimento, com observancia das formalidades legais.
A SUMULA VINCULANTE N°5

O Supremo Tribunal Federal (STF) ao apreciar o tema, da necessidade da presenga de
profissional com conhecimento técnico em sede de Processo Administrativo Disciplinar,
editou a Sumula Vinculante n. 5 tendo em vista que considera que ndo seja requisito
essencial, em processo administrativo, a presenga de advogado para a instru¢do e

comprovagao dos atos.

In verbis, Simula Vinculante n. 5: A falta de defesa técnica por advogado no processo

administrativo nao ofende a Constituicao.

Estabelece que a auséncia de defesa técnica nao impede da execugao de penalidade em
processo administrativo, e dessa forma, nao ofende a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.
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Como fundamentacdo desta Simula Vinculante o Supremo Tribunal Superior elencou

alguns precedentes importantes para a consolidagdo desta.
6.1. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 244.027-2 SP

O Agravo Regimental foi em razdo da decisdo de Recurso Extraordinario, contra
acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo que considerou correta a punigdo aplicada a
policial militar (Desligamento do Curso de Formag¢do de Oficiais), afastando a alegagdo
de ofensa ao principio da ampla defesa (art. 5° LV, da Constituicdo Federal/1988) por
entender ser desnecessario a presenca de defensor, “face a simplicidade do caso e ao fato
de se tratar de uma questdo ‘interna corporis’, que nao envolvia a perda do cargo nem da
funcdo publica, mas, tdo sd, o impedimento a conclusdo do Curso de Oficiais”. Sustenta o
recorrente que a auséncia de defesa técnica ofende o art. 5°, LV, CF/1988, sendo, por

isso, invalido o processo administrativo em que nao se fez representar por advogado.

No entanto, o entendimento do Relator do Recurso Extraordinario, Exmo. Senhor
Ministro Marco Aurélio, firmou entendimento contrario a pretensdo do recorrente, no
sentido de que a extensao da garantia constitucional do contraditorio aos procedimentos
administrativos ndo tem o significado de subordinar a estes toda a normatividade

referente aos feitos judiciais, onde ¢ indispensavel a atuagdo do advogado.

Em voto do Agravo Regimental, a relatora Exma. Ministra Ellen Graice, afirma que o
agravante ndo trouxe argumentos suficientes para extinguir os precedentes ja existentes
na corte do STF, no sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se
defender, inclusive de oferecer pedido de reconsideragdo, descabe falar em ofensas aos
principios da Ampla Defesa e do Contraditorio do fato de se considerar dispensavel a
presenca, no processo administrativo, de advogado, cuja atuagdo, no ambito judicial, é

obrigatoria.
6.2. Recurso Extraordinario 434.059-3/DF

Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pela Unido e o Instituto Nacional de
Seguro Social — INSS, ambos com fundamento no art. 102, III, a, da CF/1988, por
alegada violagdo aos artigos 5°, LV e 133 da CF/1988, contra Acordao da Terceira Sec¢ao

do Superior Tribunal de Justiga.
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No caso, o STJ concedeu mandado de seguranga impetrado pela recorrida para
“declarar nula a Portaria n° 7.249, de 14 de julho de 2000, da lavra do Exmo. Sr. Ministro
de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, reintegrando a impetrante ao cargo que

anteriormente ocupava”. Eis a ementa do mencionado acérdao:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA.
OCORRENCIA. AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E DE
DEFENSOR DATIVO.

1. A presenca obrigatoria de advogado constituido ou de defensor dativo ¢
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.

2. Ordem concedida

O principal argumento dos recorrentes ¢ que a propria Lei n® 8.112/90, a qual dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais, na dic¢ao de seu art. 156, ndo exige a defesa exclusiva por

procurador, verbis:

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir
testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se
tratar de prova pericial.

O Exmo. Senhor Ministro Gilmar Mendes, o relator, em seu voto, explana “Na
espécie, o unico elemento apontado pelo acérdiao recorrido como incompativel com o
direito de ampla defesa consista na auséncia de defesa técnica na instru¢do do processo

administrativo disciplinar em questdo.”
Continua o Ministro:

Ora devidamente garantido o direito i) a informagao, ii) & manifestagdo e iii)
a consideracao dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi exercida em
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sua plenitude inexistindo ofensa ao art. 5°, LV, da Constitui¢ao Federal. Por
si s0, a auséncia de advogado constituido ou de defensor dativo com
habilitagdo ndo importa nulidade de processo administrativo disciplinar,
como ja decidiu o STF.

6.3. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento N. 207.197-8/PR
Teor do despacho que foi negado provimento e agravado :

Tendo sido intimado o impetrante para a apreciacdo de recurso
administrativo, ndo parece razoavel inferir-se, por aplicacdo direta do art. 5°,
LV, da Constituicdo Federal, nulidade decorrente da auséncia de intimacdo
de seu advogado.

Em agravo Regimental, sustenta em suma o agravante:

Pois bem. Partindo da premissa de que os principios constitucionais do
contraditorio ¢ da ampla defesa aplicam-se ndo sé aos processos judiciais,
mas também aos processos administrativos, fica facil concluir, data vénia,
que no caso em discussdo, a autoridade coatora praticou ato ilegal e
arbitrario, visto que, ao ndo intimar o procurador da recorrente na data do
julgamento do recurso de reconsideragdo, cerceou o direito de defesa da

recorrente (...)

Em seu voto, o Exmo. Senhor Ministro Octavio Gallotti, nega o provimento do agravo
sob o argumento de que “A extensdo da garantia constitucional do contraditério aos
procedimentos administrativos nao tem o significado de subordinar a estes toda a
normatividade referente aos feitos judiciais, onde ¢ indispensadvel a atuacdo do

advogado.”.
CONCLUSAO

No Ambito da Administragio Publica, para obter prestagdo de servigos ou até mesmo
para fornecer servi¢os a administragcdo deve-se abrir um processo administrativo, uma vez
que a formalizagdo dos atos dentro da Administracdo Publica torna-se claro, probo e cria
seguranca juridica a Administracao, tendo em vista a facilidade do arquivamento de todas

as acoes ¢ resultados desta.
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Sabendo disso, em sede de aferi¢do de condutas contrarias a ordem administrativa,
tem-se como forma de instrumentalizacio das penalidades aplicadas aos servidores
publicos, o chamado Processo Administrativo Disciplinar, que ¢ instaurado com um rito
administrativo, o qual ¢ descrito em lei, e apOs a sua instrugdo, sera proferida decisao

administrativa feita pelo gestor publico.

Apesar do rito do Processo Administrativo Disciplinar possuir um rito estrito, isto &,
rigoroso, a decisdo ¢ feita pelo gestor publico em sua fungdo, e esta fica ao seu poder
discricionario. No entanto, o gestor fica obrigado a aplicar os principios constitucionais
como forma de limitar a sua discricionariedade, uma vez que apds o advento da CF/1988,
os principios se tornaram essenciais para a interpretagdo de normas, inclusive ao poder

publico.

Todavia quando se fala em Processo Administrativo Disciplinar se pressupde a
existéncia de imputacdo de penalidade por conduta irregular do servidor, dessa forma, a
legislagdo vigente possibilita a faculdade para este servidor indiciado, apos dar ciéncia ao
processo, podera este habilitar profissional com conhecimento técnico de Direito para

instruir da melhor forma o processo.

No entanto, nos casos de revelia do servidor indiciado, isto €, quando se foi feita a
intimag¢do regular do servidor indiciado, e este continua silente, a lei estipula a nomeacao
de servidor dativo, ou seja, serd nomeado pelo administrador publico, através de uma
portaria, um servidor/defensor dativo para elaborar defesa e fornecer embasamento
probatorio para o processo administrativo disciplinar, este deve ser do mesmo nivel ou de
nivel superior do servidor indiciado, ndo necessariamente com conhecimentos juridicos,
este procedimento tem a finalidade de facilitar o exaurimento do processo, para enfim se

ter uma decisao administrativa feita pelo gestor publico.

O tema foi discutido nos Tribunais Superiores sobre a temdtica da obrigatoriedade da
presenca de profissional técnico em sede de processo administrativo, tendo em vista a
existéncia de norma constitucional regulamentando a necessidade de advogado em

processo, para a garantia da justica, ampla defesa e do contraditorio.

Em andlise dos precedentes que originaram a Stimula 343 do STJ e a Stmula

Vinculante n°5 do STF que s3o contraditérias em relacdo da obrigatoriedade de
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profissional de conhecimento técnico de Direito no ambito interno da Administragdo
Publica, percebe-se os fundamentos essenciais na necessidade ou ndo de advogado em

processo em ambito administrativo.

No entanto, existe o embate em que consiste: serd adequada a decisdo final
administrativa, em sede de Processo Administrativo Disciplinar, em que o processo fora
instruido por servidor/defensor dativo, ou seja, esta decisdo terd seguranca juridica, tendo
em vista que na maioria dos casos o servidor/defensor dativo ndo possui conhecimento

técnico juridico?

Mesmo ciente da posicdo do STF, pretende-se contribuir com o debate de que a
seguran¢a juridica do servidor envolvido em Processo Administrativo Disciplinar ¢
prejudicada em caso de nomeacdo de servidor/defensor dativo, haja vista que, ¢
considerada obscura a parcialidade deste servidor, bem como a necessidade de
conhecimento técnico para se obter a melhor aplicagdo da norma juridica, inexistindo a
Justica Administrativa, isto ¢, a graciosidade e ponderagdo da atuacdo do gestor publico

se tornam prejudicadas frente a defesa do servidor dativo.
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