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RESUMO

O presente trabalho busca promover uma andlise critica acerca da simula vinculante
de n°5 editada pelo Supremo Tribunal Federal que determina que “A falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui-
¢cao”. Sob esta perspectiva, ndo consubstanciara ofensa ao texto constitucional a falta
de defesa promovida por advogado, desde que seja garantido ao acusado o direito de
informacdo, & manifestacdo e a consideracdo dos argumentos pelo 6rgao julgador,
ocasido em que restaria resguardada a defesa em sentido amplo aludida na Magna
Carta, a qual devera ser garantida a todo e qualquer litigante, seja na seara judicial ou
na seara administrativa. Logo, em decorréncia de tal garantia constitucional, far-se-a
necessario exame mais aprofundado acerca do regime juridico do processo adminis-
trativo de natureza disciplinar, a existéncia de uma teoria geral do processo que de-
termina um nucleo comum de garantias processuais que necessariamente deverao
ser resguardas em processos de qualquer natureza, bem como a similitude partilhada
entre 0 processo administrativo disciplinar e o processo penal, ambos de natureza
punitiva. Além disso, é imperioso seja analisado o papel do advogado como figura
indispensavel a administracéo da justica, sobretudo diante da importancia do conhe-
cimento técnico e da racionalidade da defesa, peculiares ao mister do causidico, 0s
quais se afiguram efetivamente como 0 meio apto a garantir ao acusado que lhe sejam
assegurados todos 0os meios possiveis de oposicdo a pretensao punitiva do Estado,

garantindo, pois, a promocao da defesa em seu real sentido amplo.

Palavras-chave: processo administrativo disciplinar; ampla defesa; advogado; defesa
técnica.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, no inciso LV do art. 5°, determina que a todos os litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o con-
traditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Dai se dizer que
a ampla defesa seré garantia de indole constitucional da qual ndo se podera prescin-
dir, sobretudo em processos de natureza punitivo-restritiva, onde o individuo ocupara
a posicao de acusado, devendo-lhe ser resguardado todos 0s meios e recursos ine-

rentes a defesa em sentido amplo ali referida.

Contextualizando a garantia a ampla defesa de salvaguarda fundamental ao ambito
do processo administrativo de natureza disciplinar, € de se notar que tal processo
possui, essencialmente, natureza punitiva, decorrente do poder disciplinar conferido a
Administracdo Publica. Logo, em processos de tal natureza, o servidor eventualmente
acusado ira ocupar a posicao de acusado, devendo, por certo, ser assegurado a este
individuo as prerrogativas inerentes a defesa ampla, com todos 0s meios e recursos
a ela inerentes. E, conforme expressamente ressaltado no inciso LV do art.5° da Cons-

tituicdo Federal, tal garantia se estende também a processos administrativos.

Somado a isto, ha de se assumir, em relacéo ao estudo da ciéncia processual a exis-
téncia de uma teoria geral Unica, essencialmente voltada a articulacdo de conceitos
l6gico-juridicos que se pretendem universais, decorrendo dai a conclusao de que esta
teoria geral Unica, assim denominada Teoria Geral do Processo, irradiara efeitos sobre
todos os ramos processuais, inclusive do processo administrativo e, por conseguinte,
do processo administrativo disciplinar, reconhecendo-se, por fim, um nicleo comum e

pertinente a todo fendmeno natureza processual.

E, dentro deste nlcleo essencialmente comum a todos 0s ramos processuais € pos-
sivel seja extraido um rol de garantias globais, as quais deverdo ser observadas em
qualquer ramo processual que seja, pois se afiguram inerentes a propria nocéo de
processo. Logo, deverdo ser assegurados, em todo e qualquer processo, a garantia

ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio.

Neste sentido, s6 se podera cogitar a existéncia de processo legitimo nos casos em

gue restem assegurados o devido processo legal, o efetivo contraditorio e a defesa —
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que ndo seré qualquer defesa — mas sim em seu sentido amplo, pois é esta a previsao

do legislador constitucional.

As consideracdes aqui tecidas séo o objeto do estudo do primeiro capitulo desta mo-
nografia, que investiga esta teoria comum processual e quais séo as garantias comuns
a todos os ramos processuais, a despeito das peculiaridades relativas a cada um des-
tes. Debruca-se também sobre o fendbmeno da constitucionalizacdo da ciéncia proces-
sual, inclusive do processo administrativo, salientando ainda inexisténcia de norma

processual geral nesta matéria.

E, no que atine a defesa em sentido amplo, é evidente que a mesma somente podera
ser efetivada, no caso concreto, por profissional tecnicamente habilitado para garantir
gue a defesa seja ampla e eficiente, o que € o escopo de estudo do segundo capitulo
deste ensaio, 0 qual analisa o papel do advogado enquanto figura indispenséavel a
administrac@o da Justica, bem como a importancia do conhecimento técnico e do dis-
tanciamento da causa para promocéao da defesa eficiente. Examina também as simi-
litudes partilhadas entre o processo administrativo disciplinar e o processo judicial pe-

nal, e a obrigatoriedade da defesa técnica neste segundo ramo.

No terceiro e Ultimo capitulo, por sua vez, sdo analisadas as posi¢des divergentes do
tribunais superiores brasileiros sobre a matéria, investigando qual seria o entendi-
mento mais adequado a luz dos preceitos constitucionais, bem como diante do nucleo

processual comum a todo processo que se pretenda legitimo.
Na concluséo sao apresentadas as reflexdes induzidas pela pesquisa.

Por fim, destaca-se que a op¢ao de recurso metodolédgico deste trabalho monogréfico
recai sobre a espécie exploratoria, que tem como objetivo a conceituacéo do problema
e, posteriormente, a promocéao da analise critica sobre 0 mesmo. Esta op¢ao possibi-
lita explicitar mais o tema pesquisado e ao final levantar novas hipéteses, com a fina-
lidade de um aprofundamento futuro, sem necessariamente, em um primeiro mo-
mento, estabelecer uma resposta definitiva as hipoteses iniciais. Permite, assim, um
planejamento mais flexivel, possibilitando a consideracéo dos mais variados aspectos

relativos ao problema estudado.
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2 PROCESSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O nascimento do direito administrativo remonta a consagracao dos ideais da Revolu-
cao Francesa, no ano de 1789, que culminou no surgimento do Estado de Direito.
Antes disso, toda atividade estatal era advinda dos comandos do monarca, inexistindo
assim um Direito que subjugasse as condutas do soberano em suas relacées com o
administrado, restando tdo somente a submissao destes aos ditames do governante
(MELLO, 2015 p.39).

Restava ao administrado a mera op¢ao de se subordinar aos comandos do monarca,
sem que se pudesse questionar acerca da justeza, conveniéncia ou oportunidade des-
tas determinac6es. N&o havia, assim, o que se falar em qualquer direito que regulasse
as acOes do Estado, que ndo encontrava nas leis vigentes qualquer fator que limitasse

sua atuagao.

Com o estabelecimento dos ideais revolucionarios e, por conseguinte, dos chamados
“direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem”, ha a efetiva consolidagao da
separacédo de poderes e do principio da legalidade através da aprovacéo da Declara-
cao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, cujo artigo 17° fez constar expressamente
que “A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabe-

lecida a separacao dos poderes ndo tem Constituicao”.

De igual maneira, ndo estara legitimado ao exercicio do poder aquele individuo que
nao esteja genuinamente apto a tal funcéo, que devera emanar, necessariamente, da

nacao.

Importantes conquistas, também asseveradas no texto da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao sao as faculdades conferidas ao administrado de exigir a devida
prestacao de contas a todo agente publico por sua administracao, e o direito de veri-
ficacdo da necessidade de contribuicdes politicas eventualmente aventadas pelo Es-

tado, sendo licito ao cidadao que observe o efetivo emprego destas.

Como consequéncia da cristalizacao dos ideais revolucionarios, ha uma limitacdo da
atuacdo do Estado, que estard agora submisso a lei, esséncia do Estado de Direito
inaugurado na revolugéao de 1789, restando superada por fim a liberdade absoluta e

arbitraria do regime monarquista. Neste cenario, a democracia é a alma do sistema
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formado, e tudo que venha a Ihe obstar de alguma forma, ou ainda Ihe embaracar seré

ilegitima por contrariar todo um sistema assim formado.

De igual modo, qualquer funcéo, 6rgao ou entidade que componha a estrutura estatal
ndo podera se afastar dos principios que formam o estado democrético, por ser esta
a opcdo da sociedade, segundo um sistema juridico formalizado (ROCHA, 1997,
p.194).

Em um panorama geral, 0 processo se materializa no plano fisico como o meio habil
a viabilizar esta organizagao social civilizada, devendo ainda ser orientado por regras

e principios previamente fixados, sempre em observancia ao ideal democrético.

Isso porgque, somente através de um devido processo sera possivel a obtencdo de um
substrato final que promova a pacificacdo social através de critérios legais, e ndo de
maneira arbitraria, tal qual ocorria outrora. Dai falar que somente o processo tem o
condao de efetivar decisdo justa através da promoc¢éo da unidade do direito (MARI-
NONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p.151).

A desvinculacéo do justo acaba por legitimar o arbitrio, 0 que descaracteriza a essén-
cia e razdo de ser do processo, e torna ainda mais evidente a necessidade de para-

metros que o norteiem.

A alegoria retratada por Franz Kafka no romance “O Processo” (KAFKA, 2009) repre-
senta, de maneira lirica, o desenrolar de um processo desvinculado de qualquer

aporte principiolégico que conduz, invariavelmente, ao injusto.

Conta-se na obra retromencionada a histéria de Josef K., personagem até entéo fun-
cionario de um respeitavel banco que, em determinado dia, € acusado de um crime
gue sequer sabe-se expressar qual foi. O Sr. K prossegue durante toda a narrativa

tentando compreender do que fora acusado, e com que embasamento legal.

N&o obstante a isso, se vé imerso dentro de um longo e burocréatico processo que nao
Ihe confere sequer o minimo, como a possibilidade de ser ouvido ou de ter seus argu-

mentos considerados.

Interessante e inquietante € o trecho em que Josef K. questiona a razao de ser do
referido processo, e conclui pelo resultado injusto, como ndo poderia ser diferente,

consideradas as circunstancias. Descreve entao:

Espantava-se por vezes que uma vida fosse suficiente para admitir que al-
guma vez pudesse ter éxito. Por certo, had horas sombrias, como todos ja
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experimentaram, em que se julga nada ter realizado, em que se tem a im-
presséo de que s6 os processos destinados desde o principio a um desenlace
favoravel, terminam bem, mesmo sem ajuda exterior, ao passo que 0s outros
perderam apesar de todas as diligéncias, de todas as fadigas, de todos os
pequenos éxitos aparentes com que tanto se regozijavam. Entdo, nesses mo-
mentos, nada mais parece certo de que 0S processos, por si mesmos bem
encaminhados, ndo foram desviados do seu curso sendo por uma interven-
cdo exterior. Isto também é uma forma de confianca em si, mas é tudo o que
entdo resta. Os advogados séo particularmente expostos a este género de
crises — porque sdo simples crises, claro, nada mais — quando de subito lhes
retiram um processo que eles conduziram tdo longe e de maneira satisfatoria.
E sem duvida o pior que pode suceder a um advogado. N&o que seja 0 acu-
sado que lhe retira 0 processo, isso nunca acontece, creio eu; um acusado,
uma vez que tomou um advogado, deve conserva-lo sempre, seja o que for
gue suceda. Como poderia, com efeito, ele aguentar-se sozinho, depois de
haver recorrido a sua assisténcia? Isto nunca sucede; mas acontece por ve-
zes que o processo toma uma direccdo em que o0 advogado ja ndo tem o
direito de acompanha-lo. O advogado limita-se a ver ser-lhe retirado o pro-
cesso, 0 acusado e tudo o resto; entdo, mesmo as melhores relagbes com os
funcionérios ja ndo podem servir para nada, porque eles préprios ndo estao
informados. O processo acaba por entrar numa fase onde é doravante impos-
sivel trazer qualquer ajuda, entre as maos de tribunais inacessiveis e onde o
advogado nem sequer pode contactar com o acusado (2009, p.69).

No enredo fica evidente também o medo que a acusacao injusta sem processo cor-
respondente infringe no Sr. K, que, muitas vezes, deixa-se tomar por um sentimento
de total angustia e desespero, 0 que acaba levando a um resultado tragico, ja que a
trajetéria da a entender que, em um ultimo ato de aflicdo, o personagem acaba pe-
dindo a dois senhores que o matem. “O processo fora uma farsa. A justica uma falsa.
A seguranga uma morte.” (ROCHA, 1997, p.191).

Nesse patrticular reside o traco distintivo da importancia da ciéncia processual no es-
tado democratico de direito, o qual remonta a ideia de um governo do povo para o
povo (MEDAUAR, 2003, p.26), o que reflete na impossibilidade de conducé&o arbitraria
tal qual retratado no dilema kafkaniano.

N&o a toa a Constituicdo Federal de 1988 consagra no seu artigo 1° o Estado brasileiro
como um Estado democratico, que, cotejadas as demais disposi¢cdes constitucionais,
nao deixam duvidas quanto a impossibilidade de legitimacao da arbitrariedade no as-
pecto processual, sob pena de se atentar contra a propria democracia, em dltima ins-

tancia.l

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a so-
berania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢&o.
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2.1 NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL PROCESSUAL

Considerado ainda o paradigma constitucional inaugurado pela Constituicdo Federal
de 1988, sobretudo do Estado Democratico de Direito, pode-se dizer seguramente
que o processo é de fato o instrumento apto a permitir a organizac¢ao social sob a ética
das garantias asseguradas no texto constitucional.

N&o obstante, ha de se observar a natureza instrumental do processo, ou seja, ndo
se trata de um fim em si mesmo. Neste sentido, ndo ha um processo pelo processo,
mas sim como meio de se alcan¢ar um determinado resultado no plano real - €, pois,
0 meio apto a realizar o alcance a justica, que representa ndo sO a superacdo do
arbitrio institucionalizado, concentrado outrora nas méos do monarca absoluto, mas
também o instrumento que garante ao cidaddo que a justica ndo sera feita com as
proprias maos. Tais premissas s6 se demonstram verdadeiras, entretanto, acaso 0s
paradigmas norteadores do instrumento processual demonstrem-se bem definidos,

através de paradigmas juridicos bem delineados, e previamente estabelecidos.

Admitir entendimento diverso € afirmar o retorno a barbarie, quando ndo permitir que
0 processo seja utilizado com fins escusos, legitimando e instrumentalizando a anti-
democacria através de um suposto procedimento que possa até parecer genuino aos
olhos dos menos criticos, por se valer de institutos presumivelmente justos, mas que,
em verdade, viole frontalmente as garantias constitucionais do Estado Democratico

de Direito.

E neste ponto que o aporte principioldgico sélido e previamente estabelecido ganha
enorme relevancia, pois sera este o instrumento apto a efetivar a realiza¢éo da Justica
no caso concreto, e ndo a anti-Justica, guiando-se assim para o alcance de um fim

legitimo.

Sob este entendimento, portanto, legitimo sera o que nao contrariar, violar ou obstar

0 conjunto principiolégico constitucionalmente assegurado pela Carta Magna.

E, ndo ha aqui se confundir aporte principiolégico com meros comandos normativos
eventuais, supostamente constantes em diplomas legislativos esparsos. Nao se pode
correr o risco do extremo apego a legislacéo posta - a norma em si - visto que o intér-
prete que se apega excessivamente aos ditames estritamente normativos corre 0 risco

de subverter toda a logica do sistema. Sobre este particular em especifico, valioso é
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0 ensinamento do professor Celso Antbnio Bandeira de Mello, ao afirmar de maneira
sucinta, porém ndo menos engrandecedora que “E muito mais grave, na interpretacao,

transgredir um principio do que uma norma” (1972, p.144).

Desta maneira, 0 alcance do justo far-se-4 somente através do seguro processo, fun-
damento basilar do estado democrético de direito, o qual serd sempre norteado pelas
garantias principiolégicas anteriormente fixadas. Neste sentido leciona Carmen Lucia

Rocha:

Assim, a democracia politica e mesmo a democracia social tem no processo
uma forma de manifestacéo e realizacdo dos seus principios. Mas a anti de-
mocracia também pode valer-se dele para cumprir os seus objetivos. Dai a
necessidade de se estabelecer uma principiologia juridica democratica infor-
madora do processo sem o que tanto podera ele ser uma arma juridica favo-
ravel como podera ser contraria ao individuo. Somente o processo democra-
tico é a superagéo do arbitrio (1997, p.192).

Por isso, tem-se que o instituto processual é de fundamental importancia a organiza-
cdo social civilizada, sendo ainda o instrumento apto a efetivar o acesso a Justica

guando norteado pelo conjunto de principios juridicos-democraticos.

2.2 PROCESSO ADMINISTRATIVO E A TEORIA GERAL DO PROCESSO

Como consequéncia, ocupa-se a ciéncia juridica do estudo do processo através de
disciplina prépria, qual seja a Teoria Geral do Processo, que € essencialmente “dedi-
cada a elaboracédo, a organizacao, e a articulacdo dos conceitos juridicos fundamen-
tais (l6gico-juridicos) processuais” (DIDIER JR, 2012, p.25).

Ademais, assumindo-se a existéncia de uma teoria Unica, cujo objeto é o estudo dos
conceitos juridicos fundamentais processuais, ha de se assumir também como verda-
deira a hipétese de que a Teoria Geral do Processo irradia efeitos sobre todos os
ramos processuais, inclusive do processo administrativo e, por conseguinte, do pro-

cesso administrativo disciplinar.

A assungdo destas asser¢fes implica em dizer, portanto, que existe um nucleo-co-
mum compartilhado por todos 0os ramos processuais, 0 que, contudo, ndo implica na
desconsideracéo das peculiaridades de cada um destes. E neste sentido o raciocinio

de Fredie Didier Jr. (2013, p.69) ao pontuar que “o fenébmeno processual possui um
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minimo fatico comum a qualquer das suas espécies; por iSSO mesmo, 0 processo é

género”.

Dai também definir como teoria “geral”, pois 0os conceitos légicos-juridicos que com-
pdem seu conteudo se pretendem universais, distinguindo-se, pois, das teorias indivi-
duais do processo, que tem, por sua vez, a finalidade de tornar compreensiveis deter-
minadas realidades normativas (DIDIER JR, 2012, p.26).

Pode-se dizer entdo que ha uma relacdo de coeréncia que interliga os diferentes ra-
MOos processuais a despeito de seus objetos especificos proprios. Logo, ao ambito
processual administrativo sdo aplicaveis as premissas gerais da ciéncia do processo,

comuns, portanto, ao processo civil, processo penal, processo do trabalho, etc.

Ha que se admitir, pois, uma teoria geral do processo que o aborde como o efetivo
instrumento de qualquer atuacéo estatal que seja, reconhecendo-se um ndcleo co-
mum e pertinente a todo fenébmeno processual, cabendo a cada campo especifico
efetuar o respectivo aprofundamento cientifico necessario ao estudo de cada tipo de

processo na disciplina correlata (BRAGA, 2015, p.134).

N&o sera objeto da teoria geral do processo o estudo do direito positivo. A abordagem
€ epistemoldgica, e o objetivo € o de fornecer as diversas ciéncias do processo o
repertdrio conceitual, este sim indispensavel ao exame do direito positivo no caso con-
creto (DIDIER JR, 2013, p.70). Sob este prisma, é fundamental para a compreensao
deste trabalho monografico a definicdo epistemoldgica do que se configura defesa em
sentido amplo, e em que medida essa garantia serd comum a todos 0s ramos proces-

suais.

Ademais, é certo que existéncia deste nicleo comum processual evidencia ainda mais
a importancia do direito constitucional ja que a Magna Carta consubstancia o centro
desta unidade processual, sendo, portanto, o nacleo comum da ciéncia processual
como um todo (ZANETI, 2012, p.92).

Logo, qualquer manifestacédo seja ela emanada do Poder Legislativo, Judiciario ou
Executivo que se relacione a matéria processual devera, necessariamente, respeitar
as garantias processuais comuns a todos 0s ramos de processo que, em ultima ins-
tancia, lastreiam-se nas prerrogativas constitucionais, considerando-se aqui a Consti-

tuicdo Federal como nucleo-comum desta ciéncia.
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2.3 GARANTIAS PROCESSUAIS COMUNS A TODOS OS RAMOS PROCESSUAIS

A existéncia de principios estritamente processuais ha Magna Carta tem o condéao de
viabilizar e reafirmar uma estrutura comum a todos os tipos de processo, ou seja, a
observancia de um minimo comum entre estes ramos autdnomos, como ja fora refe-

rido anteriormente.

Dentro deste rol comum, pode-se destacar a aplicacdo do principio-geral do Devido
Processo Legal, do Contraditério e da Ampla Defesa, institutos tao relevantes a cién-

cia processual que afiguram-se praticamente inerentes a prépria nogéo de processo.

2.3.1 Garantia ao Contraditorio

Entende-se por contraditorio a obrigacdo que tem o 6rgéo julgador de dar as partes
conhecimento da existéncia do processo e de todos os atos praticados nele, bem

como a possibilidade das partes de reagirem ao que lhes seja desfavoravel.

Impende ainda atentar a natureza dialética do processo em contraditério, que néo é,
pois, um monélogo conduzido meramente por uma autoridade julgadora, do contrério:
h& de ser dialogicamente construido pelas partes litigantes, através de respostas, ré-
plicas e contra-ataques, que Ihe confere, por fim, tal caracteristica.

Neste sentido, salutar anotacéo de Paula Sarno Braga (2015, p.149) ao indicar que o
“o contraditorio ndo pressupde litigiosidade ou interesses contrapostos. Pressupode,
isso sim, participacao e dialogo, equilibrado e isonémico, de todos aqueles que serdo
atingidos pela decisao final”, 0 que adquire ainda maior relevancia quando contextua-
lizada no ambito da Administracdo Publica, ente ao qual incumbira o dever de res-
guardar o interesse publico por esséncia, funcédo que transcende a mera relacao juri-

dica individual, com efeitos que poderédo atingir uma coletividade.

N&o a toa a garantia ao contraditério passou a constar explicitamente no art.5°, inciso
LV da Constituicdo Federal de 1988, figurando ndo s6 como um principio norteador
do sistema juridico, mas como verdadeira garantia de eficacia de direito fundamental,

aplicavel ndo so ao processo judicial, mas também ao processo administrativo.
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Pode-se dizer, inclusive, que adquiriu dimensao nunca antes alcancada como verda-
deiro principio politico da participagdo democratica, consagrando, pois, a efetiva par-
ticipacéo do cidad&o na construcéo da decisao final, em processo dialdégico. Somente
através desta ferramenta € que o Estado pde a disposi¢cdo da coletividade todos os
meios para alcancar este direito de participacdo, o qual, como visto, é de natureza

fundamental.

Como bem aponta Leonardo Greco, “esse € o grande salto de nosso tempo: de prin-
cipio a garantia fundamental” (2005, p.73), e de fato o é. Sob esta nova 6tica, a ga-
rantia ao contraditorio ndo se limitara tho somente a manutencéo do equilibrio entre
as partes, que deve ser assegurado pelo julgador no processo, mas em uma verda-
deira ponte de comunicacéo entre as partes e o0 6rgdo julgador, que passa a integrar
também o contraditorio, ja que todos os integrantes da relagéo processual deveréo ter
a possibilidade de influenciar eficazmente o convencimento deste ente a quem incum-

bird o poder de decidir.

O direito ao exercicio do contraditorio, entendida assim sob a possibilidade conferida
as partes de influirem de maneira eficaz, desde que idénea, sobre o convencimento
da autoridade julgadora ndao depende, pois, de legislacdo infraconstitucional, eis que
decorre diretamente da Constituicdo, neste sentido, “O processo deve formar-se e

desenvolver-se em permanente contraditério” (GRECO, 2005, p.74).

Em decorréncia de tais garantias, o contraditério somente sera garantido quando cum-
pridas as obrigac6es de noticiar (Mitteilungspflitch) e de informar (Informationspflitch),
possibilitando assim que o litigante possa se manifestar, replicar, contra atacar de
maneira eficaz. E defeso ao 6rgéo julgador diminuir ou encurtar o direito da parte de
exteriorizar sua manifestacdo nos autos do processo, ndo se podendo de maneira
alguma minimizar a participacéo deste individuo nos atos processuais — do contrario:
deve ser oportunizada da maneira mais ampla a possibilidade de manifestacéo desta
parte (NERY JUNIOR, 2010, p.210-211).

A referida previsdo constitucional reforca, ainda, a ideia da existéncia de um nucleo
comum processual, ja que o contraditério tera aplicabilidade a todos os ramos proces-
suais, seja ele judicial ou administrativo, salientando-se, ainda, por concluséo légica
gue nao se ha falar em processo justo, seja ele qual for, que ndo se oportunize o

exercicio do contraditério e da ampla defesa.
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Especificamente no ambito do Processo Administrativo Disciplinar (PAD), o acusado
tem direito de ser intimado da deflagracdo do processo e dos atos que passarao a
compo-lo?, sendo que esta intimagdo devera observar os requisitos legais constantes
na Lei 9.784/99, que serdo melhores examinados em momento proprio, cabendo des-
tacar aqui tdo somente a obrigacdo conferida a Administracao Publica de cientificar o
acusado da instauracdo de processo punitivo contra si de maneira discriminada em

lei, 0 que reforca a incidéncia desta garantia nos processos administrativos.

Por este mesmo motivo, também é direito do acusado em processo administrativo
sancionador ter acesso aos autos, além da obtencédo de informagdes de todos o0s atos
e decisGes tomadas no curso do processo, ndo se admitindo seja conduzido em cara-
ter sigiloso, sendo para terceiros. A vedacao ao sigilo decorre por for¢ca do Principio

da Publicidade preconizado na Constituicéo.

Nota-se que a formacao do material a ser apreciado pelo julgador, que lhe possibilitara
chegar na deciséo final, exige seja oportunizada a parte efetivo acesso aos teor dos
autos, garantida assim a possibilidade de manifestacdo sobre todos os elementos que
foram trazidos. Somente desta maneira ha de se chegar a decisdo mais acertada para
0 caso concreto, o que denota a importancia de se assegurar o exercicio do contradi-
torio.

A garantia ao contraditorio vem, ainda, por vezes definida na doutrina em alusédo ao
instituto da paridade de armas, definida, por sua vez, como a simetria e simultanei-
dade de oportunidades no processo. O processo haveria de ser simétrico ja que as
oportunidades conferidas as partes processuais devem ser proporcionadas na mesma

dimensao e intensidade.

De igual modo, a simultaneidade determina que estas oportunidades ndo podem ser
conferidas em momentos distintos, ja que a manifestacao tardia ou antecipada por um
dos integrantes da relacdo processual pode ter seu sentido de todo alterado somente
por ter sido produzida em momento que se considere inadequado (BRAGHITTONI,
2011, p.10).

2 Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que resultem para o interessado em
imposicdo de deveres, 6nus, sangfes ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os atos de
outra natureza, de seu interesse.
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E cedico, portanto, que em decorréncia da previsdo constitucional constante ao inciso
LV do art.5° da Magna Carta, a paridade de armas, desdobramento do contraditorio,

também sera incidente no processo administrativo, inclusive disciplinar.

2.3.1 Garantia a Ampla Defesa

A esséncia do termo “defesa” alude a contestar uma afirmacao, condutas, fatos, argu-
mentos ou intepretacdes que possam causar prejuizos de indole fisica, moral e/ou
material. Neste sentido, a defesa € o que ir4 possibilitar ao individuo a prerrogativa de
se preservar daquilo que poderé lhe afetar, eventualmente, seja através de atos, me-
didas, condutas, decisbes ou declaracdes emanadas por outrem (MEDAUAR, p.111,
1993).

O Principio da Ampla Defesa consubstancia o efetivo direito desta defesa, oportuni-
zando a adequada resisténcia as pretensfes adversarias, a fim de preservar a esfera

juridica do individuo no caso concreto.

Considerando a existéncia de previsdo constitucional que torna compulsoéria a obser-
vancia do principio da Ampla Defesa no a&mbito do processo administrativo, ndo se
podera conceber um processo que se defina como justo sem que seja oportunizado
ao acusado o direito de defesa. E certo ainda que os principios da Ampla Defesa e
Contraditério mantem, entre si, profunda interacdo, incorporando-se em alguns pon-

tos.

Odete Medauar (2003, p.186-187) elenca alguns elementos indispensaveis ao exer-
cicio da ampla defesa, sobretudo no PAD. Séo estes:

a) Carater prévio da defesa — Consistente na anterioridade da defesa em relacédo ao
ato decisorio. Ou seja, 0 acusado deve se defender antes da imposicdo da sancéo, e
nao depois dela. Ademais, ha de se ressaltar a vedac&o a imposicédo de penas sem 0
devido processo correspondente no ambito administrativo. Logo, por mais simples que
possa parecer a puni¢do, esta devera ser precedida do processo correspondente,

onde seré oportunizado o direito de defesa e contraditorio.
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b) Direito de interpor recurso administrativo — Essa faculdade conferida ao adminis-
trado independe de previséo legal pois decorre do direito de peticdo resguardado no
art.5° XXXIV, a, da Constituicdo Federal.?

c) Defesa técnica — Defesa realizada pelo representante legal o interesse do acusado,
ou seja, o advogado. Logo, por decorréncia l6gica, acaso ndo seja oportunizado ao
administrado a faculdade de constituir advogado ou, ndo podendo fazé-lo, seja nome-
ado defensor publico ou dativo ad hoc, restard maculada a ampla defesa e, por con-
seguinte o processo. Este ponto especifico sera melhor estudado ao longo deste tra-

balho monografico.

d) Informacao geral — Decorrente dos desdobramentos do contraditorio, envolve o di-
reito de ser notificado do inicio do processo, devendo constar nesta intimacéao a indi-
cacao dos fatos e bases que justificaram a sua instauracdo. Além disso, abrange tam-
bém o “direito de ser cientificado, com antecedéncia, das medidas ou atos referentes
a produgao de provas” (MEDAUAR, 2003, p.187).

e) Direito de solicitar a producao de provas e de vé-las realizadas e consideradas.

A ampla defesa s6 pode ser viabilizada no caso concreto, portanto, quando observa-
dos todos os requisitos acima, sendo que a mera relativizagao de qualquer um destes
institutos pode macular por completo a defesa do acusado.

2.3.3 Garantia ao Devido Processo Legal

E certo que o direito processual se subordina aos principios constitucionais de abran-
géncia geral, sobretudo ao Principio da Dignidade Humana que representa verdadeiro
pilar da Republica Federativa do Brasil, tal a sua importancia e relevancia no ordena-
mento brasileiro (NERY JUNIOR, 2010, p.78).

Por essa razéo € que a incidéncia do instituto da Dignidade Humana no ambito pro-
cessual € indireta, afigurando-se ainda como imponderavel. O controle de constituci-
onalidade ou nao de eventuais dispositivos que atentem contra isto sera feito de ma-

neira difusa ou concentrada.

3 XXXIV — sdo a todos assegurados, independente do pagamento de taxas: a) o direito de petigdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.
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Além dos principios constitucionais que incidem indiretamente, ha os de incidéncia
direta, tipicos da ciéncia processual, sendo o principio fundamental da ciéncia proces-

sual o Devido Processo Legal, que encontra guarida no art.5°, LIV da Magna Carta®.

O Devido Processo Legal garante que, nenhuma penalidade sera aplicada sem a de-
vida apuracgdo correspondente, e, somente assim estar-se-a autorizada a imposi¢ao
de medida sancionatéria, logicamente acaso seja verificado que realmente houve ili-

cito.

Logo, é correta a assercdo que determina que o devido processo legal tem no contra-
ditério um de seus elementos formadores essenciais, a ser viabilizado através do pro-
cedimento adequado (BRAGHITTONI, 2002, p.41-42). E, o que o define como ade-
quado, por sua vez, € justamente o fato de se ter sido permitida uma adequada mani-
festacdo das partes, em iguais dimensdes e intensidades no momento oportuno, fato
que revela a intrinseca relagé@o entre o exercicio do contraditério nos termos constitu-

cionais, e a garantia do devido processo legal.

Neste sentido, ndo ha como se falar em processo devido sem a correta apuracao do
eventual ilicito a ser aferido, o que por certo s6 pode ser viabilizado através de con-
traditorio efetivo, onde as partes detenham a efetiva faculdade de influenciar o con-
vencimento do julgador, em paridade de armas a parte adversaria, de maneira simé-

trica e simultanea.

De igual maneira, também sé sera devido o processo em que sejam viabilizadas as
chances de defesa do acusado, através de defesa previamente constituida por profis-
sional habilitado, onde seja conferida ainda a oportunidade ampla de producéo proba-
toria e acesso aos demais elementos probatérios constantes aos autos, e que as pro-
vas produzidas a oportunidade sejam, por sua vez, devidamente consideradas e apu-

radas pelo 6rgéo julgador.

O processo indevido, invariavelmente conduzira ao injusto, remontando ao dilema pro-
cessual kafkaniano, o que nao se admite sob a égide do Estado Democratico de Di-

reito por ferir de morte o aporte principiolégico consagrado na Constituicdo Federal.

2.3.4 Direito a representacao

4 LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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E certo que um processo justo somente podera se perfazer no caso concreto caso
sejam observadas as salvaguardas constitucionais que tutelam os direitos das partes,
conferindo-lhes um processo devido, em contraditorio, com ampla possibilidade de

defesa.

Isso sO se demonstrara possivel, todavia, através da devida representacéo por advo-
gado, individuo detentor dos conhecimentos juridicos adequados, que, numa posi¢cao
estranha ao conflito objeto da relagéo processual, podera promover uma defesa que
abranja todos os elementos possivelmente alegaveis, considerando ainda que “a se-
renidade e os conhecimentos técnicos sao as razées que legitimam a participacdo do
advogado na defesa das partes” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 330).

Tem-se aqui, portanto, dois elementos essenciais que tornam o causidico indispensa-
vel a administracao da Justica no caso concreto: o distanciamento da causa, que Ihe
permite atuar de maneira serena, sem interferéncias emocionais possivelmente rela-
cionadas ao objeto do processo; e o conhecimento técnico necessario para promogao
da defesa da parte em sua plenitude, ja que, em sendo conhecedor dos meandros da
legislacao, afigura-se como o profissional adequado para assegurar seus interesses

na esfera processual.

Na esfera processual, o advogado sera o responsavel por resguardar os interesses
do seu cliente, empregando esforcos reais para defender estes interesses diante do

orgao julgador.

Isso porque, “sem duvida, onde os protagonistas do Direito veem elefantes, o Advo-

gado quase sempre so vé formigas” (SARAIVA, 2015, p.2).

Essa visdo diferenciada que o advogado tem para/com a causa do seu cliente é ad-
vinda da propria estrutura social, que se lastreia em quatro fundamentos brasilares,

quais sejam: a facticidade, a diversidade, a complexidade e a solidariedade.

A facticidade é o resultado da convivéncia em sociedade, considerando que a vida
humana é feita de atos naturais que, eventualmente, sdo interessantes ao Direito,

transformando-se em atos juridicos.

Muitas vezes esses fatos sdo alterados dolosa ou culposamente, comprometendo

substancialmente a forma como se apresentam ao orgao julgador, o que pode resultar



26

em grave prejuizo ao acusado. Cabe ao advogado expor a verdade dos fatos, na me-

dida em que eles ocorreram, sem distorg¢oes.

A diversidade, por sua vez, é fruto da propria condicdo humana que é dispar por na-
tureza. Cada individuo € Unico, e cabe ao causidico demonstrar isso ao 6rgéo julga-
dor, expondo a adversidade de seu cliente, que muitas vezes detém importante papel
no deslinde do feito em que atua. A complexidade, consequéncia da diversidade, dizer

gue se a natureza humana é dispar, ela € também complexa.

A solidariedade, por fim, seria o alcance da pacificacdo social através do Direito, 0

que, por Gbvio, sO é possivel através da atuagcdo do advogado no caso concreto.

2.4 PROCESSO ADMNISTRATIVO

Partindo da premissa da existéncia de uma Teoria Geral do Processo, que abrange
todos os ramos processuais e faz incidir sobre estes feixes as previsdes gerais, aptas
a garantir um minimo comum, a despeito das peculiaridades de cada um destes ramos
processuais, ha de se assumir, por consequéncia que o0 processo administrativo es-
tard incluso nesse rol, e que existira um minimo a ser comungado juntamente com o
processo civil, penal, trabalhista, etc. Este “minimo” serdo as garantias processuais

comuns a todos 0S ramos processuais.

Serdo garantidos aos litigantes em processo administrativo, portanto, a partir desta
l6gica, o instituto do devido processo legal, a ser viabilizado pelo exercicio do contra-

ditério e da ampla defesa no caso concreto.

Embora essa configuracdo nos dias atuais possa até parecer intuitiva, nem sempre
fora assim. O periodo de formacéo e estruturacdo do Direito Administrativo remete a
uma fase inicial de total irrelevancia do processo que culminaria na formacéo do con-

sequente ato administrativo.

Como destacado neste trabalho monografico, o Direito Administrativo tem sua origem
depois das revolugdes burguesas do século XVII, com expoente na Franca, desem-
borcando na consequente edi¢cao da Declaracao dos Direitos dos Homens e do Cida-
dao, em 1789.
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Tratavam-se de normas juridicas destinadas precipuamente a reger a atividade do
Estado, o qual atuaria mediante edicdo de atos a serem providos unilateralmente pela

Administracdo Publica, no intuito de dar execucéao as leis.

Sob esta perspectiva, pouco importava a participacdo dos eventuais interessados na
conducéo deste ato administrativo, desde que o resultado final respeitasse a lei posta,
nos estritos limites da legalidade. Era este, por fim, o critério de valida¢do do ato ad-

ministrativo.

Nesta fase inicial, referir-se a processo ou procedimento, no ambito da Administracao
Publica, era aludir ao controle efetuado pelo Poder Judiciario dos atos administrativos,
tdo somente (MEDAUAR, 1993, p.55).

Contextualizando ao cenario politico da época, ndo era de se esperar menos. Neste
momento, a preocupacao primeira era que o gestor se submetesse as leis emanadas
da sociedade civil, e ndo do monarca. Era importante assegurar que qualquer ato ad-
vindo da Administracdo Publica perpasse por critérios estabelecidos a nivel legal, e

nao de acordo com a vontade do soberano, como ocorria outrora.

Todavia, seria por demais ingénuo, sendo equivocado, pretender compreender o pro-
cesso administrativo nos moldes atuais dos dias de hoje, valendo-se apenas desta
perspectiva (MOREIRA, 2014, p.40).

Superado este paradigma, a doutrina se volta finalmente para a nocdo do procedi-
mento em separado do ato para o qual se tende, o qual devera ocorrer em processo
dialético, formado através de um contraditério entre a Administracdo Publica e os in-
teressados. Sob esta perspectiva, o ato administrativo a ser produzido resultar4 ndo
mais da vontade pessoal e discricionaria do gestor, mas sim de um processo efetiva-

mente produzido em didlogo com o(s) eventuais interessado(s).

Destaca-se, pois, a finalidade primordial do processo administrativo, qual seja a pro-
tecao dos interesses do administrado, para uma atuacao administrativa conjugada aos
fins da Administracdo Publica, através do interesse publico, que devera, por fim, nor-

tear a producgéao do ato final e conclusivo.

Angelica Petian (2011, p.90) anota ainda que o processo administrativo ird se materi-
alizar como cumprimento do dever-poder do Estado, obstando o arbitrio do adminis-
trador, ja que, sob esta perspectiva sera exigido que o ato administrativo se forme,

necessariamente, no bojo de uma relacédo juridica procedimentalizada, em que seja
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conferida a todos os interessados a oportunidade de se manifestar e acompanhar
passo-a-passo o iter de formacéo da vontade funcional.

Ademais, é imprescindivel ainda a nocédo de que a Administracdo Publica ira se vin-
cular as pessoas privadas por meio de relacdes essencialmente juridicas, que pode-
rdo ostentar natureza processual ou natureza material. E certo ainda que n&o foi ape-
nas o direito material que evoluiu e passou a abranger novas dimensdes de direitos
fundamentais. Isso também ocorre com o direito processual, inclusive o direito pro-
cessual administrativo, que também se adaptou aos desafios e instalou as correspon-

dentes dimensdes ampliativas de direitos fundamentais processuais.

Efeito continuo, tal como as gerac¢des — ou dimensdes — dos direitos fundamentais
materiais, também os direitos fundamentais processuais (devido processo legal, am-
pla defesa e contraditério) e a consequente relacao juridica dai decorrente experimen-

taram evolucao ao longo do tempo.

Como destacado, no momento inicial em que se sedimentam as bases do Direito Ad-
ministrativo, por volta do século XVIII, o individuo ndo era tido como sujeito de direito
frente a Administracdo Publica. Em ndo sendo sujeito, ndo era, por derradeiro, dotado
de direitos de natureza subijetiva, sobretudo da ordem processual. Subsistia, pois, a
aplicacao da lei de maneira unilateral pelo Estado, desde que em observancia ao prin-
cipio da Legalidade, ndo cabendo ao administrado — terminologia consagrada a época
destinada aquele que efetivamente subordinava-se ao ato posto, desde que legal — a
legitimidade para questionar a formacao da vontade estatal, ja que o “administrado”,
assim concebido, ndo era dotado de legitimidade processual perante a Administracéo
Publica por ndo ser sujeito de direito.

Como aponta Egon Bockmann Moreira (2014, p.42-43) as caracteristicas inaugurais
do Direito Administrativo, e seus efeitos a nivel processual, remontam a duas conclu-
sOes inevitaveis. A primeira delas é o quao excludente e restritiva se afigurava a rela-
cdo juridica entre o chamado administrado e a Administragéo Publica, tanto no que
concerne aos direitos de natureza material, quanto aos de natureza processual. Es-
perava-se muito pouco do Estado — seus deveres eram de pequena dimenséo, modu-
lados unicamente pelo vetor da legalidade, ou seja, da aplicacdo unilateral e formal

da lei, sem qualquer participacéo das pessoas a serem afetadas por esta decisao final.
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De outro lado, € o fato de que “ndo se pode examinar a relagdo posta entre pessoas
privadas e Administracdo Publica tal como se o Direito Administrativo oitocentista es-
tivesse a reger o mundo (dos fatos e do Direito)”. A realidade contemporanea é outra.
E, por isso mesmo, faz-se mister, a égide de um Estado que se pretenda democratico,
resguardar os direitos constitucionalmente assegurados, reconhecendo e garantindo
a dignidade tanto material quanto processual das pessoas privadas.

2.5 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

No passado, a Constituicao ndo era considerada uma auténtica norma juridica, assim
dotada de forca cogente e imperatividade. Tratava-se de mera retorica de valores e
diretrizes politicas que por certo deveriam inspirar o legislador, mas que nao poderiam
ser diretamente aplicadas pelos juizes quando da soluc¢do de controvérsias, incum-
bindo aos magistrados, a época, fundamentar suas decisdées exclusivamente nas leis
em vigor, as quais eram consideradas de fato a auténtica expressao da soberania

popular.

Com a superacdo deste paradigma, notadamente apds a traumatica experiéncia oca-
sionada pelo nazi-fascismo, houve uma ampliacdo da jurisdicdo constitucional, que

foi, aos poucos, se consolidando e fortalecendo.

A expansao da jurisdi¢cdo constitucional permitiu a consolidacao da ideia que hoje pa-
rece Obvia: o fato de que a Constituicdo Federal €, a despeito de suas caracteristicas
singulares, — que, com efeito, ttm o condao de promover a consolidagdo dos valores

sociais —, uma norma juridica dotada de eficicia e aplicabilidade direta.

Neste novo cenario, ha uma extrema valoriza¢ao dos principios de indole constitucio-
nal, em contraposicdo ao paradigma agora superado, onde o elevado grau de abstra-
cdo e generalidade dos principios constitucionais constituia o argumento para a ne-
gacao da sua eficacia normativa. Contemporaneamente, tem-se afirmado, a nivel dou-
trinario e jurisprudencial, de maneira unissona a forga vinculante da principiologia
constitucional, que independera da mediacdo do legislador infraconstitucional para a

producéo de efeitos.
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E a partir desta nova perspectiva que se ha falar em uma supremacia no apenas
formal, mas efetivamente material da Constituicdo Federal, consagrando-se a pre-
missa de que, justamente os valores mais caros a comunidade politica sédo, exata-
mente aqueles consagrados pela Carta Magna. Estes valores densificados através de
principios e regras, devem, diante de sua notdria relevancia juridica e moral, de modo
a incidir diretamente em todos os ramos de estudo do Direito, processo o qual se
convencionou denominar de constitucionalizacéo do direito (BINENBOJM, 2008, p.62-
65).

Diante do processo de constitucionalizacdo do direito, que determina a incidéncia di-
reta da Constituicdo Federal em todos os ramos juridicos, inclusive no direito proces-
sual, torna possivel a identificacdo de uma nova disciplina, a qual se convencionou
chamar, por sua vez, Direito Processual Constitucional. Ndo se trata aqui de ramo
autdbnomo de processo, tal qual o é o processo civil ou penal, mas sim de um conceito
cientifico, que determina uma analise sistemética ciéncia processual, sempre em re-
lacdo com a Constituicdo (CAMBI, CAMBI, 2006, p.62).

De igual maneira, o reconhecimento do administrado enquanto sujeito detentor de di-
reitos subjetivos, inclusive de natureza processual, e a consequente garantia da dig-
nidade deste sujeito revela o fendbmeno da constitucionalizagédo do processo e, por
consequéncia, também do processo administrativo, decorréncia direta da constitucio-
nalizacdo do Direito em geral. Por isso mesmo e ndo a toa, o inciso LV do art. 5° da
Constituicdo Federal determina que “aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com

0S meios e recursos a ela inerentes”.

Pode-se dizer ainda que a Lei Maior tracara ideias gerais que deverao se pormenori-
zadas caso-a-caso pelo aplicador do direito processual, seja de que ramo for. Este
aplicador estara diretamente interligado as peculiaridades do caso concreto, compe-
tindo-lhe, pois, efetivar a resguarda dos direitos constitucionais processuais (devido

processo legal, contraditorio e ampla defesa).

Essas garantias deverdo ser asseguradas a despeito do ramo processual que seja, 0
que reforca, mais uma vez, a existéncia de um nucleo comum a ser partilhado por

todos os ramos processuais, inclusive de processo administrativo.
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Inegavel, pois, o paralelo existente entre a disciplina processual e o regime constitu-
cional em que o processo em si ir4 se desenvolver, ja que, em sendo o Direito Pro-
cessual ramo do direito publico, havera de ter suas bases definidas, por consequéncia,
pelo proprio direito constitucional (CAMBI, CAMBI, 2006, p.63).

Logo, por concluséo légica, também sera inegavel o fato de que o Direito Processual
Administrativo, como parte integrante do ramo do Direito Processual Constitucional,
tera suas linhas fundamentais tracadas pela propria Constituicdo Federal, que incidira
diretamente sobre este campo, notadamente diante da reconhecida forca vinculante
dos principios e o status de norma juridica que goza a Carta Magna, conforme ressal-
tado por Gustavo Binenbojm (2008, p.63-64).

Nesta acepcao, Odete Medauar (1993, p.74) destaca que a Constituicdo de 1988 filia-
se, pois, a tendéncia contemporanea do que denomina processualizacéo da atividade
administrativa. Destaca ainda que o processo administrativo se associa a Constituicdo
a medida que sera a ferramenta pela qual, no exercicio da atividade administrativa,

permitir-se-a a concretizacdo das normas e principios ali assegurados.

Sob esta perspectiva, 0 administrado passa a integrar a formacéo da vontade institu-
cional, afastando-se da condicdo de mero expectador para participe do dever-poder
do Estado. E efetiva consagragio enquanto sujeito detentor de direitos subjetivos

frente & Administracdo Publica.

Também € em igual sentido a licdo de Egon Bockmann Moreira (2014, p.48), ao frisar
qgue a efetiva participacdo dos sujeitos de direito na formacdo dos atos estatais € 0
que h& de essencial no chamado processo administrativo contemporaneo. Pouco im-
portard quem sejam estes sujeitos, ou quais direitos ou interesses articulem, ja que o
que a legislacdo pde em relevo é “o dever publico de bem informar e respeitar a dig-

nidade da participacao privada diretamente na formacao da vontade estatal”.

Outrossim, a sedimentacéao do ideal que resguarda a participac¢ao do cidadao nos atos
do Estado, através do processo, € essencial, inclusive, a propria democracia, po-
dendo-se concluir a partir dai que o processo administrativo é imprescindivel, em ul-
tima instancia, ao reconhecimento do préprio Estado Democratico de Direito, com

guem guarda intima relacéo de dependéncia (PETIAN, p.96, 2011).
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2.6 RECONHECIMENTO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO GARANTIA
FUNDAMENTAL

O processo tem natureza juridica instrumental, o que implica dizer que néo se trata de
um fim em si mesmo - ndo h4 um processo pelo processo, mas sim 0 processo como
meio de se alcancgar um determinado resultado no plano real. Afigura-se, entdo, como

0 meio apto para que se alcance a Justica.

Por ser este o raciocinio, o processo, e aqui especificamente o processo administra-
tivo, tem a finalidade precipua de tutelar direitos, reconhecendo-os e preservando-os.
A insercédo de tal garantia no art. 5° da Constituicdo Federal Ihe confere, por fim, o
status de garantia fundamental, ressaltando-se ainda que no rol de direitos fundamen-
tais prepondera a indole declaratdria, bem como o carater de reconhecimento pelo
préprio diploma de prerrogativas e faculdades que sdo de todo essenciais para a pes-

soa humana, como € o processo administrativo.

A professora Odete Medauar (p.77, 1993) é enfatica ao definir que “trata-se de garan-
tia, porque se destina a tutelar direitos, porque representa meio para que sejam pre-
servados, reconhecidos ou cumpridos os direitos dos individuos na atuacédo adminis-
trativa”. Cuida-se, pois, de instrumento a servigo de um direito, ou seja, uma garantia

de natureza fundamental.

Completando este raciocinio, impende reconhecer que desde a promulgacdo da
Constituicao Cidada o sistema juridico brasileiro passou a fundamentar-se essencial-
mente a partir dos direitos fundamentais e da democracia, direitos estes que incluem
a efetiva participagéo da sociedade civil no processo de formagéo da vontade do Es-
tado, sobretudo agueles dos quais possa resultar eventual cerceamento das liberda-

des declaradas na CF.

Por esta razéo é que o processo administrativo figurard como instrumento de garantia
dos direitos fundamentais frente a Administracédo Publica, e também como instalado-

res de direitos subjetivos publicos processuais (MOREIRA, 2014, p.48).

Outrossim, para que 0 processo seja 0 meio a efetivar os principios democraticos, e
que sirva por sua vez de escudo aos administrados, deve ser instaurado e conduzido
com tal animo (PETIAN, 2011, p.63).
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2.7 PROCESSO x PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

A controvérsia em torno do processo e procedimento ndo € nova para os estudiosos
do Direito Processual, e os efeitos praticos desta diferenciacdo dizem respeito nao

somente a questdes estritamente terminoldgicas, atingindo aspectos substanciais.

O procedimento muitas vezes aparecia em uma posi¢cao desprestigiada em relacao
ao processo, quando confrontados, tornando-se habitual o uso do jargao “mero pro-
cedimento”, especialmente para fazer referéncia a sucessao de atos do processo, a

jurisdicao voluntéria e ao processo administrativo.

Paula Sarno Braga (2015, p.130) anota que muitos tedricos administrativistas tinham
a grande preocupacdo em salientar a autonomia dos procedimentos administrativos
em detrimento do processo jurisdicional, para que ndo se pudesse estender ao ambito
administrativo o regime juridico préprio do processo judicial, 0 que ndo demonstra

pertinéncia.

Isto porque, 0 processo € concebido enquanto método voltado para exercicio de qual-
qguer funcao estatal que seja, inclusive a de natureza administrativa, podendo se ex-
trair dai que, em verdade, tratar-se-4 apenas da exigéncia de uma sucessao de atos
concatenados, tendentes a formagéo de um ato normativo final, o que néo teria o con-

dao de atrair o regime juridico proprio aos processos judiciais na seara administrativa.

Alids, comum ao regime processual em esfera administrativa e judicial seriam, con-
forme pontua a autora supracitada, somente a necessidade de respeito ao contradito-
rio e ao devido processo legal, garantia que emana diretamente da Constituicao Fe-
deral, e ndo de determinada codificagcdo processual que seja. Anota ainda (2014,
p.130) que “No mais, cada processo, em sua respectiva esfera estatal, tera regra-
mento proprio, com disciplina peculiar das formalidades e exigéncias necessarias para

que seja legitimo e devido o desempenho da fungao em questao”.

Logo, ficariam afastadas eventuais regras relativas a outros ramos processuais que
nao sejam indispensaveis para o exercicio democratico e devido daquele poder, no
caso em questdo, para o exercicio da funcdo administrativa. Dai dizer que o principio
da adequacao — que impde que as regras processuais sejam adequadas — justifica a

existéncia de uma teoria geral do processo.
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Poder-se-ia invocar também, enquanto critério de distingdo entre a forma processual
e procedimental, a necessidade de se justificar que deste segundo n&do haveria de
decorrer, necessariamente, um ato final, pressuposto indispensavel para a configura-

céo de um processo.

N&o se trata, mais uma vez, de critério valido a medida em que no processo jurisdici-
onal, como alids € em qualquer outro processo estatal, 0 processo existira ainda que
nao se tenha sido proferida deciséao final. Desta sorte, conforme prenota Paula Sarno
Braga (2015, p.131), “A decisao ¢é o fim teleologicamente falando, sendo que antes e

independentemente do seu alcance, ha processo no mundo do Direito processual”.

Nesta mesma linha argumentativa, os defensores da autonomia dos procedimentos
administrativos em detrimento do processo jurisdicional ficavam adstritos ao termo
procedimento administrativo em ordem de afirmar a flexibilidade procedimental. No-
vamente, ndo se trata de critério valido porquanto se hé falar também na esfera judicial
em flexibilidade processual, sobretudo diante da possibilidade do estabelecimento de
negaocios juridicos processuais entre as partes litigantes, hipétese prevista no art.190
do CPC.® Evidente, neste sentido, que ndo ha nenhuma justificativa plausivel para se

negar a processualidade no exercicio da fungdo administrativa.

Em um esfor¢o cientifico mais recente, que se debrugou sobre o estudo do procedi-
mento de maneira mais cautelosa e aprofundada, observou-se uma reversdo do me-
nosprezo pelo conceito, resultando em uma verdadeira “reaquisi¢gao” do prestigio ci-
entifico gozado pelo procedimento (MEDAUAR, p.36, 1993).

Isso ocorre pela sedimentacdo do raciocinio que os atos advindos do poder estatal
consistem na concretizacdo, no plano real, do signo abstrato que é o poder, o qual
fica concentrado nas maos do Estado. Para melhor compreensao desta logica, € pre-
ciso imaginar, a principio, a entidade estatal como detentora do poder outorgado pelos

cidadaos que assim o fizeram para que pudessem viver organizadamente em paz.

Como definiu Thomas Hobbes (1651, p.61), trata-se de “uma pessoa de cujos atos

uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por

5 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes plena-
mente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e con-
vencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o pro-
cesso.
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cada um como autora, de modo a ela poder usar a forga e os recursos de todos, da

maneira que considerar conveniente para assegurar a paz e a defesa comum”.

Certamente com a ressignificacdo do Estado ndo se ha admitir mais que o uso desse
poder ocorrerd da maneira mais conveniente, topico que ja fora, inclusive, analise

deste trabalho monografico.

Todavia, a nogéo da existéncia de um pacto de uma grande multiddo, reciprocos uns
aos outros, € extremamente conveniente para a compreensao da existéncia de um
poder concentrado nas maos de entidade ficticia, a qual denomina-se Estado, e que
a origem deste poder é a submissao dos proprios cidadaos ao pacto social, que efeti-
vamente abrem mao do direito de se autogovernar em prol de um bem comum. Logo,

0 poder outorgado ao Estado emana do préprio cidadao.

A concretizacdo deste poder, ou seja, 0s efeitos praticos e reais que serdo observados
e sentidos pelos administrados assumirdo feicdo préatica através da edicdo atos ema-
nados do Estado, os quais representardo, logicamente, a aplicacao deste poder a re-

alidade.

A concretizacdo do poder em ato, entretanto, nem sempre € instantanea. Neste inte-
rim, surge, pois, uma figura hibrida que ndo é mais o poder abstrato outorgado a esta
entidade ficticia, mas ainda ndo é um ato. Este fazer-se ato denomina-se funcao.
Desta feita, a manifestacdo da funcao, o modo de se fazer o ato, é através do proce-

dimento.

Pode se dizer, pois, que o procedimento € a “histéria da transformacéo do poder em
ato” (MEDAUAR, 1993, p.36). O procedimento, por sua vez, € um fenémeno obser-
vado durante todo o exercicio de uma funcéo, constituindo verdadeiro elemento basi-

lar do sistema da ldgica juridica e do Direito em si.

Fundado nesta ideia, passou-se a se conceber a nocéo de procedimento como género
e processo como espécie. Logo, do ponto de vista subjetivo, distingue-se o procedi-

mento em dois tipos: o procedimento em sentido estrito, e 0 processo.

Procedimento em sentido estrito seria, sob esta 6tica, a sucessdo coordenada de atos,
realizados por um mesmo sujeito, do inicio ao fim, a quem compete a consequente
edicdo de um ato final. O processo, por sua vez, tem como elemento caracteristico a
atuacao de diferentes sujeitos, que serdo ainda diversos aquele a quem compete a

edicdo do ato. Dai dizer que no processo os destinatarios do resultado final tém a
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possibilidade de participar diretamente na sua construcao. Traduz-se, pois, na efetiva
colaboracéo do interessado.

Desta maneira, em que pese o uso largamente difundido da terminologia “procedi-
mento administrativo” para definir o caminho da formacgéo do ato administrativo, de-
monstra-se mais adequado o uso da expressao “processo administrativo”, ja que nao
h& se conceber a formacéo da vontade estatal desvinculada da participacao dos inte-
ressados, ndo se podendo negar ainda a evidente processualidade ao exercicio da
funcdo administrativa (BRAGA, 2015, p.133).

2.7.1 Auséncia de lei geral em matéria de processo administrativo

No que se refere a competéncia para legislar em matéria de processo e procedimento,
h& de se observar a distribuicdo vigente insculpida na Constituicdo Federal de 1988,
que determina de maneira expressa no art.22, 18, que competira, de maneira privativa,
a Unido legislar sobre matéria de processo e de maneira concorrente a Unido, esta-
dos, Distrito Federal e municipios a competéncia legislativa acerca de procedimentos

em matéria processual.’

Neste sentido, poder-se-ia dizer que competird privativamente a Unido legislar sobre
matéria de processo, e, concorrentemente aos entes federados, a competéncia sobre

procedimento em sentido estrito, nos termos ja definidos neste ensaio.

Admitindo-se ainda como verdadeira a hipétese de que o caminho para a formacéo
da vontade estatal devera ser construido com a participacdo direta do administrado,
destinatério final do ato a ser produzido, nédo se tratard de mero procedimento admi-

nistrativo, e sim de verdadeiro processo.

Em sendo processo, caberia, portanto, a Unido a competéncia legislativa sobre nor-

mas de processo administrativo, e aos demais entes federados, concorrentemente

6 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

7 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: Xl -
procedimentos em matéria processual;
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com a propria Unido, a competéncia legislativa sobre as normas de procedimento es-
trito. O que se observa, todavia, é a auséncia de norma geral em matéria de processo

administrativo, inexistindo diploma geral que regule a matéria a nivel nacional.

Em 29 de janeiro de 1999 fora editada e lei que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, e assim sucessivamente os demais entes
federados. No Estado da Bahia, a lei que dispde acerca do rito processual administra-
tivo é a Lei 12.209, de 20 de abril de 2011.

Inexiste, pois, uma lei geral, de vigéncia nacional que regule o processo administra-
tivo. Tragcando um paralelo com a ciéncia processual civil, analogicamente, poder-se-
ia dizer que ndo existe, a nivel de matéria processual administrativa, um Cédigo de
Processo Civil, norma geral que regula o processo civel, somente disposi¢cdes de nor-
mas procedimentais, em legislacédo editada pelos entes federados, conforme compe-

téncia constitucionalmente atribuida a estes.

E salutar trazer aqui as ponderacdes de Paula Sarno Braga (2015, p.151-152) sobre
a matéria. Em apertada sintese, a autora conclui que nao é possivel distinguir proce-
dimento de processo ja que, em esséncia, tratam-se de nocdes inidissociaveis entre
si. Isto porque a existéncia ou ndo de contraditorio ndo seria um requisito de existéncia
do processo, e sim de validade do mesmo. Logo, ndo poderia o critério da existéncia
ou nao de contraditério ser invocado enquanto nucleo conceitual apto a justificar a
distincdo entre processo e procedimento. Desta sorte, legislar sobre procedimento

significaria legislar sobre processo, e vice-versa.

Afirma, em igual perspectiva (2015, p.235) que “Nao ha nada de processual (art.22, I,
CF) que nao seja procedimental; e ndo ha nada de procedimento “em matéria proces-
sual” (art.24, Xl, CF) que néo seja igualmente processual’. Diante deste contexto, ndo
haveria como se distinguir o que seria de competéncia legislativa estadual e federal,
por sua vez, ja que ndo existe diferenca entre processo e procedimento, por esséncia.
Neste sentido, ou bem se admitiria a inconstitucionalidade das leis estaduais ditas
procedimentais — ja que, inevitavelmente, também estar-se-ia legislando acerca de
matéria processual de competéncia privativa da Unido — ou bem se admite que as leis
estaduais, supostamente procedimentais sob a forma suplementar e local, reconhe-
cendo-se ainda que em um devido processo legal legislativo, é o legislador estadual
guem detém a competéncia adequada para promover o ajuste das leis federais pro-

cessuais as especificidades do local em questao.
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Por certo ndo se constitui o escopo deste trabalho monografico aprofundar-se acerca
da existéncia ou ndo de diferenca entre processo e procedimento, e seus eventuais

reflexos legislativos.

Todavia, a reflexédo alvitrada pela professora Paula Sarno Braga é extremamente edi-
ficante no sentido de melhor compreender o contexto legislativo brasileiro, sobretudo
no que atine & competéncia legislativa em matéria de processo/procedimento para
gue se constate que ndo ha aqui uma zona de competéncias bem definida, ao mesmo
tempo em que ndo ha na doutrina e jurisprudéncia um consenso acerca do que é
processo e o0 que é procedimento, e, continuamente, o que é competéncia acerca de
processo e o0 que € competéncia acerca de procedimento, se é que esta distincdo da

fato existe.

N&o se tem delimitado por certo o que sera de atribuicdo da Unido e o que sera de
atribuicdo dos estados, e isso, por certo, se reflete no caso em estudo, nao existindo,
pois, um diploma legislativo de abrangéncia nacional que se preste a regular a matéria
processual ou procedimental administrativa. A inexisténcia de diploma processual na
esfera administrativa, em pleno século XXI € um dos claros reflexos, pois, da inexis-
téncia de critérios bem definidos acerca da competéncia legislativa processual/proce-

dimental.

2.8 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR (PAD)

O Direito Administrativo Disciplinar é uma feicdo do Direito Administrativo, decorrente
do poder disciplinar outorgado ao Estado. Consubstancia, por sua vez, a faculdade de
punir internamente a infracfes de natureza funcional cometidas por servidores publi-

cos e demais individuos sujeitos a disciplina dos 6rgéos e servicos da Administracao.

A aplicacéo da pena disciplinar terd, pois, carater de poder-dever, uma vez que a con-
descendéncia na puni¢cao € considerada, inclusive, crime contra a Administracéo Pu-

blica, com tipificacdo penal correspondente® no Cédigo Penal.

8 Condescendéncia criminosa Art. 320 - Deixar o funcionario, por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que
cometeu infracdo no exercicio do cargo ou, quando lhe falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da
autoridade competente: Pena - deten¢éo, de quinze dias a um més, ou multa.
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Por essa razéo, verificada a existéncia de uma possivel infracdo de natureza discipli-
nar, competirq ao superior hierarquico instaurar o procedimento para averiguar a ocor-
réncia do fato supostamente delituoso, que podera culminar, quando se demonstrem
presentes os indicios de efetivo ilicito administrativo, em um processo administrativo

de natureza disciplinar.

Hely Lopes Meirelles (p.133, 2013) destaca ainda que ndo se ha confundir o poder
disciplinar conferido a Administracdo Publica com o poder punitivo que detém o Es-
tado, o qual sera exercido pela Justica Penal. O poder disciplinar é, pois, faculdade
interna da administracdo publica, e que s6 abrange infragdes diretamente relaciona-
das com o servico publico, sendo que o processo administrativo disciplinar (PAD) se

destinara essencialmente a processar e julgar infracées desta natureza.

2.8.1 Objetivos do PAD

O objetivo do processo administrativo disciplinar (PAD) sera, essencialmente, o pro-
cessamento e julgamento de infracdes relacionadas ao servico publico. Por uma ques-
tdo de ordenamento légico, € importante destacar de antemao que néo € objetivo pre-
cipuo da Administracdo punir seu servidor, mas ocorrera no momento que este assim
der causa (SOUZA, p.13, 2013).

Pode-se dizer ainda, que a instauracdo do Processo Administrativo Disciplinar possui
duas fun¢des que sao interligadas entre si. A primeira € a de resguardar o interesse
publico em face de condutas possivelmente ilicitas, o que devera ser apurado através
do processo competente. E, verificado o ato atentatério contra a administracédo pu-

blica, subsistira a necessidade da aplicacdo de penalizacdo correspondente.

Existe uma preocupacdo expressa de que ao gestor publico cabera a faculdade de
administrar interesses coletivos, que transcendem a sua esfera individual, e por esta
razao este individuo estara obrigado, a guiar suas decisdes por este objetivo comum,
0 que certamente s6 poderd ser feito através do processo administrativo. Este é, es-
sencialmente o objetivo primordial do processo administrativo, e aqui compreendido o

disciplinar.
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Por outro lado, mas ainda vinculada a necessidade de que seja resguardado o inte-
resse publico, o PAD afigura-se como a garantia apta a permitir que o suposto delito
seja de fato apurado nos moldes legais, garantindo-se o direito individual do acusado
de ter suas garantias fundamentais devidamente contempladas, bem como o inte-

resse publico existente em que eventual ilicito seja de fato apurado nos moldes legais.

O que ha de fundamental ainda na ideia do processo, e aqui, mais uma vez contida a
figura do processo administrativo disciplinar, € a impessoalidade que devera reger
todo o procedimento. Quer-se, efetivamente, despersonalizar-se quem decide, de ma-
neira a transforma-lo no instrumento apto, caso-a-caso, de se efetivar um interesse
maior, impedindo que deciséo final seja corrompida por interesses politicos-pessoais
(SUNDFELD, 2011, p.3).

Logo, a decisdo desprovida de interesses de tal natureza somente podera se fazer
através do processo correspondente, o qual tera como guia também a nocéo da im-

pessoalidade.

Ainda neste mesmo sentido, cumpre observar que o processo tera importante papel
no sentido de realizar concretamente as decisdes previamente estabelecidas pela lei,
estando intimamente correlacionado ao principio da legalidade. Isso porque a horma
abstrata e geral ndo possui, de per si, 0 condao de produzir efeitos direitos na esfera
juridica dos administrados a quem ela se destina, o que somente podera ser efetivado
por meio do processo. Guarda, desta maneira, intima relacdo com o Principio da Le-
galidade, reduzindo a esfera discricionaria do gestor, com fins de evitar a contamina-

cdo através de fatores externos politico-pessoais.

2.8.2 Sanc¢bes Aplicaveis

A sancao administrativa € o ato administrativo final através do qual h& privacao de um
bem juridico do administrado sancionado, ou a sua restricdo, decorrente do descum-
primento de dever juridico-administrativo (FRANCA, 2011, p.265).

Ao término do processo administrativo disciplinar, constatado o descumprimento de
um dever juridico-administrativo, ou seja, cometimento de um ilicito administrativo,

serdo cabiveis as seguintes puni¢des: adverténcia, suspensdo, demisséo, cassacao
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de aposentadoria e disponibilidade, destituicdo de cargo em comissdo e destituicdo
de funcdo comissionada (MEIRELLES, p.134, 2013). Além disso, se da infracdo so-
brevier eventual enriquecimento ilicito as custas do Estado, também podera ser de-

terminada a restituicdo ao erario, nos termos do art. 46 da Lei 8.112/90.°

Conforme for a gravidade do fato a ser punido, devera o gestor, através de juizo dis-
cricionario — e ndo arbitrério — determinar a puni¢cdo que melhor se amolde ao caso
concreto. Este juizo, que devera observar a conveniéncia e oportunidade, para que
nao se configure excessivo, devendo ainda ser pautado nos critérios da razoabilidade
e proporcionalidade, sob pena de se perfazer ilegitimo e passivel de invalidacéo pelo
Judiciério.

Ressalta-se ainda que a motivacéo da aplicacao de pena disciplinar é de todo impres-
cindivel para que o ato seja valido, ndo se podendo admitir como legal a punicdo sem

a justificativa correspondente da autoridade que a imp0s.

Hely Lopes Meirelles (2013, p.135) destaca ainda que a discricionariedade no ambito
disciplinar circunscreve tdo somente a escolha da penalidade dentre as existentes e
acima elencadas, conforme seja a falta apurada, sendo indispensavel a motivacao

que justifica a sua escolha, que é obrigatoria ao gestor.

Ademais, impende observar também, que embora o processo administrativo discipli-
nar destine-se somente ao processamento e julgamento de ilicitos de natureza admi-
nistrativa, ja que a aplicacédo da lei penal cabera a Justica respectiva, as sancdes que
poderdo ser imputadas ao servidor podem produzir consequéncias gravissimas a es-

fera individual deste apenado.

E certo que ao ingressar nos quadros da administrag&o publica o servidor sera inves-
tido das prerrogativas como estabilidade, vencimento/remuneracédo e demais vanta-
gens pecuniarias férias, licencas, assisténcia, disponibilidade e aposentadoria, as
quais podem ser cassadas mediante aplicacdo de penalidade em processo adminis-

trativo disciplinar.

9 Art. 46. As reposicgdes e indenizagdes ao erario, atualizadas até 30 de junho de 1994, serdo previa-
mente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no prazo ma-
ximo de trinta dias, podendo ser parceladas, a pedido do interessado.
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A aplicacéo destas puni¢cdes podera ter consequéncias muitas vezes nefastas, ja que
o servidor punido poderéd ser privado de verbas que possuem, em muitos casos, na-
tureza essencialmente alimentar, destinadas, pois, ao seu proprio custeio minimo e
de sua familia. De igual maneira, podera se ver obrigado a restituir o erario em valores
muito superiores aos vencimentos percebidos - a depender do caso - 0 que segura-
mente tem o cond&o de ensejar diversos transtornos ao individuo contemplado com

tal penalidade.

Frise-se, por oportuno, que objetivo dos questionamentos aqui suscitados néo é o de
se admitir a conivéncia com o ilicito, ou defender a inexisténcia de punicao destes
casos, pelo contrario. O que se busca, substancialmente, € demonstrar que existe
gravidade e importancia nas san¢fes passiveis de serem aplicadas ao término do
PAD, que muito embora sejam alocadas como “meramente administrativas”, podem

influir de maneira extremamente negativa na esfera do administrado apenado.

O obijetivo €, pois, chamar aten¢do as consequéncias extremamente nocivas que po-
dem advir de tal processo, o que conduz ao raciocinio esbocado por este trabalho
monogréfico, que, diante da seriedade das sancfes que podem resultar do PAD, faz-
se extremamente necessario o acompanhamento por profissional regularmente habi-
litado para defesa dos interesses do acusado, sob pena de ofensa ao direito de de-
fesa, o qual é resguardo pela Constituicdo Federal de 1988.

2.8.3 Possibilidade de Revisao Judicial

Por for¢a do Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, que traduz, por sua vez, a
nocéo do monopdlio Estatal do poder jurisdicional, ha de se destacar que as decisdes
prolatadas pela Administracdo Publica ndo sédo dotadas de definitividade, podendo ser

revisadas a posteriori pelo Poder Judiciario (SOUZA, 2013, p.11).

Deve-se observar, todavia, que a jurisdicdo estatal ndo € absoluta, e deve levar em
consideracao fatores limitantes, decorrentes da propria organizacdo do Estado e da
separacdo dos poderes. Nao obstante a isso, a Administracdo Publica estara sujeita
ao controle final a ser efetuado pelo Judiciario, que, inerte, somente agira mediante

provocacao.
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Neste sentido, averbera Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p.124) que “é ao
Poder Judiciario, e s6 a ele que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer litigios
de direito”. Desta maneira, competira o Judiciario, mediante provocacgao, a anulagao
de atos invalidos, inclusive de natureza disciplinar, que nao forem praticados dentro

da legalidade.

Destaca ainda o precitado autor (2015, p.124) que cabera ao Judiciario realizar o juizo
de adequacéao dos atos administrativos eventualmente produzidos a lei, detendo, pois
“a universalidade da jurisdicado no que respeita a legalidade ou a consonancia das
condutas publicas com os atos normativos infralegais, quer no que atina a constituci-

onalidade delas”.

Nota-se, entdo, que a prerrogativa outorgada ao Poder Judiciario de efetuar o controle
dos atos administrativos se limita tAo somente no que diz respeito a legalidade e cons-
titucionalidade deste, sendo vedada a interferéncia em aspectos de mérito do ato ad-
ministrativo revisado, como por exemplo a punic¢ao discricionariamente escolhida pela

autoridade a ser aplicada ao servidor.

Logo, muito embora subsista a possibilidade de revisdo pelo Poder Judiciario, por
forca do Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, esta revisdo estara adstrita a as-
pectos de legalidade e constitucionalidade, o que reforga, mais uma vez, a tese esbo-
cada por este trabalho monogréfico, no sentido de que a defesa técnica, devidamente
promovida por advogado habilitado, é imprescindivel para a validade do processo pu-
nitivo administrativo, a medida que dele podem resultar sancfes de diversas nature-
zas, as quais nao poderéo ser revistas em esfera judicial, sendo no tocante aos as-

pectos de legalidade e constitucionalidade.
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3. O PAPEL DO ADVOGADO

Missao impossivel se faria a de definir a importancia do papel do advogado sem trazer
a tona os ensinamentos de Rui Barbosa (O dever do advogado, 2002). Fervoroso
defensor do sistema republicano, foi, em conjunto com Prudente de Morais, 0 autor
da primeira Constituicdo da Republica. Notavel ndo s6 pelo profundo saber juridico,
Rui Barbosa se posicionava firmemente quanto a sua opinido politica, que era de am-
plo conhecimento a época, tendo figurado inclusive, como candidato a presidente da

Republica contra o militar Hermes da Fonseca.

Certa feita, fora consultado por Evaristo de Morais, advogado, que era seu co-partida-
rio e amigo pessoal, acerca de um causo que se revestia de estranhas peculiaridades.
Evaristo encontrava-se em um profundo dilema moral, pois tinha sido pessoalmente
requisitado para promover a defesa do Dr. José Mendes Tavares, acusado de assas-
sinar capitdo-de-fragata Luis Lopes da Cruz, crime que a época foi motivo de grande
repercussao, estampando as primeiras paginas dos jornais com reportagens que in-

vadiam a intimidade das familias dos seus dois principais protagonistas.

N&o obstante o crime tenha ocorrido em 14 de outubro de 1911, tal qual como acon-
tece nos dias atuais, houvera ampla divulgacdo dos detalhes do crime de maneira
completamente imparcial. Os principais jornais dedicaram longos rodapés e editoriais
ao episbédio em questdo, quase sempre contrarios ao acusado, o que foi decisivo na
formacao da opinido publica que levada pelo noticiario da imprensa, ficara do lado da

vitima, abandonado o Dr. José Mendes Tavares a propria sorte.

O acusado, por sua vez, era também notério adversario politico de Evaristo de Morais,
partidario das causas politicas do militar Hermes da Fonseca, e por consequéncia
|6gica também o era de Rui Barbosa. Acometido, pois, de profundo transtorno de
consciéncia, sem saber se mantinha-se fiel aos seus ideais politicos ou se aceitava o
desafio de promover a defesa de seu adversario, que, destaque-se ja havia sido con-
denado pela opinido publica, buscou, em ordem de acalmar a consciéncia quanto ao

conflito interno que se delineava, consultar-se com o0 saudoso mestre.

A resposta por este replicada, como alias ndo poderia ser diferente, fora de tamanha
magnitude e inteleccédo que até hoje, passados mais de cem anos de sua edicao, se

configura como verdadeiro marco apto orientar o agir do advogado, destacando a sua
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fundamental importancia. Nao a toa fora convertida, anos depois, em livro prefaciado
por Evaristo de Morais Filho, do qual destaca-se importante trecho que resume — mas
absolutamente ndo esgota — a esséncia do Dever do Advogado (expressao convertida

para intitular a obra destacada). Neste sentido:

Ora, quando quer e como quer que se cometa um atentado, a ordem legal se
manifesta necessariamente por duas exigéncias, a acusacao e a defesa, das
quais a segunda, por mais execrando que seja o delito, ndo € menos especial
a satisfacdo da moralidade publica do que a primeira. A defesa ndo quer o
panegirico da culpa, ou do culpado. Sua fungdo consiste em ser, ao lado do
acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos seus direitos legais (2002, p.30).

Sera este, pois, o0 papel primordial do advogado, a quem competira a - muitas vezes
ardua - tarefa de representar a voz dos direitos legais do acusado, defendendo-lhe os
interesses e fazendo-se observar os estritos cumprimentos da lei, sobretudo em pro-

cessos dos quais possam resultar restricdo de direitos fundamentais.

E certo ainda que se a gravidade da infracdo cometida se reveste de tamanho impacto
social, que o sentimento geral seja de completa reprovagéao, a ponto de contra ela se
levantar em violenta revolta, caberd ao advogado permitir que a Voz do Direito ndo
emudeca em momento algum, notadamente nestes momentos em que iSso seja tao

susceptivel de ocorrer.

N&o a toa, o legislador constituinte de 1988 reconheceu, setenta e sete anos depois,
0 que Rui Barbosa ja preconizava em 1911, consolidando no art. 133 da Carta Magna
que “O advogado ¢ indispensavel a administracado da justica, sendo inviolavel por seus

atos e manifestagdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei”.

3.1 O ADVOGADO COMO FIGURA INDISPENSAVEL A ADMINISTRACAO DA JUS-
TICA

Restando superado o Estado Absolutista, onde todas as leis emanavam do monarca,
e inaugurado o Estado Democratico de Direito ja ndo ha mais se falar na primazia do
Estado em detrimento dos cidadaos, e sim na convivéncia harménica entre estas duas

esferas.

Neste passo, a garantia as liberdades de natureza individual, ou seja, estritamente
ligadas ao individuo, a exemplo do habeas data e do mandado de injuncéo reforcam

a tese da convivéncia equilibrada, ao tempo em que se busca o implemento de direitos
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sociais, instituindo-se, pois, mecanismos aptos a efetivar tais direitos, inclusive na es-
fera judiciaria, a exemplo da acdo popular e da acédo civil publica, as quais serdo es-

sencialmente promovidas pelo causidico.

Nota-se, pois, que o exercicio da advocacia se reveste de munus publico, instituindo-
se aideia de que a funcéo do advogado nao visa tdo somente a satisfacéo de interes-
ses privados, mas da efetiva realizagcdo da Justica no caso concreto, sobretudo em
razdo do monopdlio do jus postulandi. Valendo-se ainda das licbes do professor Fabio
Konder Comparato, ressalta-se que: “Nesse contexto, torna-se impertinente indagar
se a advocacia € apenas o exercicio de uma funcao privada ou tdo-sé o desempenho
de um servico publico. Ela é ambas as coisas, sem confusdes ou contradigées” (1993,
p.45)

Logo, o advogado atua a fim de promover o interesse publico da realizacéo da justica
em qualquer foro ou instancia, em juizo ou fora dele, sendo indispensavel & adminis-

tracdo da mesma, como preconizou o legislador constitucional.

O conceito de Justica referido no comando constitucional assume, portanto, um signi-
ficado mais amplo, que nédo se relaciona apenas ao processo judicial, ou sequer ao
poder judiciario, em especifico. Desta premissa, ndo se pode olvidar ao fato de que o
advogado sera indispensavel para que se alcance o justo no caso concreto, e que
esta hipétese ndo esta adstrita ao processo judicial, se estendendo, também, para

fora dele, como sera no caso do processo administrativo sancionador.

3.2 IMPORTANCIA DA DEFESA TECNICA NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
RESTRITIVOS DE DIREITO SANCIONADORES

Entende-se por processo administrativo restritivo de direito agueles que diminuem a
esfera juridica do administrado, causando-lhe gravame seja pela imposicdo de um
dever e/ou restricdo, pela ampliacdo do objeto de um dever ja existente ou ainda pela

supressdo de um direito ja consolidado.

Para que um processo administrativo seja enquadrado na categoria de restritivo, ndo

€ necessario que efetivamente produza tais efeitos no mundo fenoménico, bastando
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gue tenha a possibilidade de fazé-lo. Desta maneira, para que se configure como res-
tritivo, bastara que seu ato final seja apto a restringir o rol de direitos do qual o admi-
nistrado é titular (PETIAN, 2011, p.108).

Vladmir da Rocha Franca (2011, p.269), também em igual sentido, classifica o pro-
cesso administrativo sancionador como “a sucessao encadeada e necessaria de atos

e fatos juridicos que deve preceder a sangao administrativa”.

Nesta esteira de pensamento, 0S processos restritivos se subdividem ainda em duas
espécies: 0s processos administrativos meramente restritivos, cujo ato final causa um
gravame ao interessado, promovendo a diminui¢cdo de sua esfera juridica, sem haver,
contudo, a imposi¢cdo de uma sanc&o. E o caso, por exemplo, da revogacéo de ato
gue tenha promovido anteriormente a ampliacdo de um direito. De outro lado figura o
processo administrativo sancionador, que objetiva a imposicdo de uma consequéncia
administrativa, como € o caso do processo administrativo disciplinar (PETIAN, 2011,
p.109).

Constatada pois, a aptiddo do processo em produzir efeitos negativos a vida do admi-
nistrado, sobretudo aqueles efeitos que se revestem de especial gravidade, como po-
dera ser no processo administrativo disciplinar, subsistira a necessidade de defesa
técnica promovida pelo advogado, que tera fundamento justamente na possibilidade
de imposicdo de san¢ao negativa restritiva.

Em igual perspectiva é também o entendimento de Lucia Valle Figueiredo (1997,
p.11), ao pontuar que “se é verdade que, no processo administrativo, pode a parte
dirigir-se a Administracdo sem advogado, todavia, cremos que nos processos sancio-

natoérios e nos disciplinares, deve haver defesa técnica”.

Outrossim, sempre que houver a possibilidade de prejuizo a parte, subsistira a im-

prescindibilidade da defesa técnica.

Em via oposta ao posicionamento adotado pela precitada autora, que pondera que a
necessidade da defesa promovida por advogado néo se relaciona a norma constituci-
onal que determina que o causidico é essencial a administragdo da Justica (1997,
p.11), mas sim ao fato de que sem a presenca deste, ndo serd observada a ampla
defesa realmente eficiente, sem amplo contraditorio e exaustdo das provas, com a

devida vénia, entende-se que, de fato, a inexisténcia de defesa técnica promovida por
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advogado no processo sancionar macula o feito & medida em que nédo havera a ga-

rantia constitucional da ampla defesa.

Todavia, essa macula efetivamente se relaciona também ao fato do causidico ser in-
dispenséavel a administracéo da justica, ja que se concebe a expressao justica referida
no comando constitucional em um sentido mais amplo, ndo necessariamente correla-
cionado ao aspecto judicial-processual, dai a conclusdo de que o advogado € indis-
pensavel a administracao da justica, o que também devera ser observado no processo

administrativo disciplinar.

3.3 A IMPORTANCIA DO CONHECIMENTO TECNICO E A RACIONALIDADE DA
DEFESA

Ao prefaciar o livro de Peter Andreas Ferenczy (1998, prefacio apud JACOBINA, 2007,
p.44) o professor René Ariel Dotti evidencia a situagdo do acusado diante de uma
denuncia promovida contra si, demonstrando, pois, a condicdo deste individuo. Conta

que:

Durante a inquirigdo, o candidato distribuiu aos Membros da Banca Examina-
dora um texto escrito em hingaro. Apés o siléncio do auditério, acompanhado
pela sensac¢édo de curiosidade que a todos envolvia, 0s mestres perguntaram
ao advogado Peter Andreas Ferenczy o significado do contetido daquele pa-
pel, cuja leitura torna-se impossivel para eles. “Trata-se de uma aparente ci-
tacdo para interrogatorio, indicando a natureza do crime imputado, o dia, a
hora e o local do comparecimento, o nome da autoridade que expediu a or-
dem e alguns detalhes burocraticos”, respondeu o autor da dissertagdo de
mestrado. E traduziu os termos do suposto mandado, para completar: E as-
sim mesmo que o réu analfabeto reage quando recebe uma citacdo para ser
interrogado e acompanhar o processo.

Impossivel ndo fazer a correlagcdo com o processo de Kafka. L4, o acusado, Sr. K,
acorda um dia surpreendido com a noticia que estava detido, sem saber por qué, nem
para qué. Aqui, de igual forma. Ainda que de maneira alegoérica, salta aos olhos a
condicdo do acusado quando este se encontra desamparado de alguém que lhe pa-
trocine a causa, nem gue seja, em momento inicial, para traduzir os termos da acusa-

céo que contra ele se volta.

Dai se falar na verdadeira importancia da defesa técnica em qualquer processo que
se pretenda sancionador, conforme ja fora definido anteriormente. Igualmente, sera a

racionalidade da defesa.
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E certo que as sanc¢des que podem advir da condenagio no processo administrativo
disciplinar podem ensejar graves transtornos na vida do servidor acusado, que po-
derd, inclusive, se ver privado do vinculo com a administracédo, de onde retira 0 sub-
sidio de natureza alimentar. Logo, € praticamente impossivel exigir deste individuo a
serenidade e distanciamento da causa que Ihe permita promover a prépria defesa da
maneira mais ampla possivel, como apregoa a Constituicdo Federal. Isso, por certo,
somente podera se perfazer através de profissional devidamente qualificado, conhe-
cedor da norma técnica e meandros legislativos, estando apto, por fim, a promover a

efetiva ampla defesa.

Ademais, ndo se pode conceber que todos os servidores da Administracao Publica
possuam grau de instru¢ao necessario, que lhes torne aptos a promover a defesa em
sede de processo administrativo de maneira ampla, sobretudo por faltar, além do dis-

tanciamento necessario da causa, o elemento da técnica.

Em determinados casos, sequer € exigida formacao superior para o ingresso nos qua-
dros da Administracdo Publica, a depender do cargo que se busca ocupar. E, ressalte-
se, em casos ainda mais escusos, muitas vezes em peguenos municipios, sequer se

h& falar na exigéncia de nivel médio para ingresso no servico publico.

Outrossim, ainda que se exija a formacao em nivel superior, ndo se podera demandar
deste servidor o profundo conhecimento das leis e principios que regem a administra-
cao publica. Neste sentido, a defesa pessoalmente promovida por este individuo ca-
recerd do elemento da técnica, imprescindivel ao alcance da ampla defesa, principio

de resguarda constitucional, e garantia fundamental.

Requisitar do servidor publico que ndo possua formacédo adequada, ou ainda pior, que
nao possua sequer formacao, que promova de maneira ampla sua prépria defesa,
diante da acusacdao perpetrada pela Administracao Publica, é ferir de morte a garantia
a ampla defesa, a qual possui resguarda constitucional no inciso LV do art.5° CF,
sendo garantida, inclusive, aos litigantes em processo administrativo, hipétese expres-

samente prevista no comando constitucional.

Em todos os casos, ainda que se admita ser o servidor publico bacharel em direito, ao
gue se supde conhecedor das leis e principios que regem a administracao publica,
carecera a defesa do segundo elemento que Ihe confira o status de ampla, qual seja

o distanciamento da causa, que permita a promoc¢do dos termos da contestacdo a



50

nivel racional, e ndo emocional, sendo certo que as sanc¢fes que advém do PAD se
revestem de extrema gravidade, podendo impactar diretamente & esfera juridica do
bem acusado, inclusive mediante a cessacdo de verba de natureza alimentar, o que
comprometera o carater racional da defesa. De igual maneira, ndo se podera falar na

defesa amplamente promovida, como determina a Constitui¢ao.

3.4 PONTOS SIMILARES ENTRE O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
E O PROCESSO PENAL E GARANTIAS COMUNS

Reconhecida, portanto, a natureza restritiva do processo administrativo sancionador,
ha de se admitir a semelhanca compartilhada com o processo judicial penal, ramo
processual com quem comunga alguns principios basicos, configurando assim o re-

gime juridico dessa espécie de processo restritivo de direito.

Conforme ressaltado, as san¢des que podem resultar do processo administrativo dis-
ciplinar se revestem de especial gravidade a esfera juridica do servidor apenado, po-

dendo ocasionar-lhe transtornos de toda ordem.

Nesta linha de raciocinio, a conjugacao do regime juridico restritivo de direito caracte-
ristico do processo administrativo disciplinar, e a gravidade da restritividade que po-
deré resultar deste processo em razdo das sanc¢des que podem dele decorrer, eviden-
cia ainda mais as semelhancas compartilhadas com o processo judicial penal. Logo,
faz-se necessario sejam reconhecidos principios basilares comuns entre estes ramos
processuais, sobretudo em face do nucleo processual universal comungado por todos
estes ramos processuais donde se extraem as garantias comuns a todos as ciéncias

processuais.

Em ordem de salientar ainda as semelhancas procedimentais existentes entre estes
ramos do processo, ha de se constatar o objetivo primordial do PAD, que é a apuracao
da responsabilidade do servidor em razao de infragéo funcional, ou ainda relacionada
as atribuicdes de seu cargo. De igual maneira, € o objeto do processo judicial penal a

apuracéo das infragdes penais e de sua consequente autoria.
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Desta maneira, desenvolve-se o0 processo administrativo disciplinar em trés fases dis-
tintas, quais sejam a instauracdo, com publicacdo da Portaria respectiva, citagéao, de-
fesa, instrucdo, defesa final e relatorio, e, por fim, o julgamento. O processo judicial
penal, noutra via, também se desenvolvera em trés fases, sendo a primeira delas a
dendncia, queixa, ou auto de prisdo em flagrante (ou portaria nos casos de contraven-
cdo penal), em seguida, tal qual no PAD sera a fase da citacao, defesa, instrugéo,
defesa final e, por fim, também de igual maneira, o julgamento (RODRIGUES, 1996,
p.223).

Logo, por for¢ca da garantia a ampla defesa, a qual € comum a todos os ramos pro-
cessuais, e considerada ainda a natureza restritiva do processo administrativo disci-
plinar, o que Ihe faz, em certos aspectos, ser similar ao processo judicial penal, bem
como a ritualistica simile partilhada entre estes, ha de se reconhecer, como conse-
quéncia, a compulsoriedade da defesa técnica promovida por advogado, tal qual o é
no processo judicial penal. Reforcando a tese aqui esposada, e reconhecendo ainda
a natureza sancionadora do processo administrativo disciplinar, € a anotacao de Car-
los Ari Sundfeld (1987, p.100) no sentido de que “o ato cuja finalidade é produzir dire-
tamente uma consequéncia desfavoravel ao destinatario exige um procedimento em

que se Ihe assegure ampla defesa”.

Frise-se por oportuno que embora existam nitidas semelhancgas entre o processo ju-
dicial penal e o processo administrativo disciplinar, o que reforca a ideia de uma teoria
geral do processo e a existéncia de um nucleo de garantias comuns a serem partilha-
das por estes ramos processuais, é importante destacar que tratam-se, a despeito de
suas similitudes, de esferas processuais diversas, com pressupostos préprios, sobre-
tudo pelo fato de que o processo judicial penal é de iniciativa privada do Poder Judici-
ario, ao passo que o processo administrativo disciplinar € poder-dever da Administra-
cdo Pdublica, voltado para a apuracdo de responsabilidade infracional dos servidores

publicos.

As similitudes comungadas entre o processo judicial penal e o processo administrativo
disciplinar, ambos de natureza punitiva, €, inclusive, hipotese reconhecida pelos tribu-

nais brasileiros. Neste sentido, inclusive, é o posicionamento do Tribunal Superior do
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Trabalho, em acérdéo relatado pelo ministro Luis Philippe Vieira de Mello Filho'°, onde
restou assentado que as normas administrativas, descritivas de condutas infracionais
e fixadoras de penalidades - ou seja, de natureza disciplinar - tém indiscutivel carater
repressivo e punitivo, razao pela qual guardam estreita semelhanca com as normas

de Direito Penal, devendo ser aplicadas como se normas de natureza penal fossem.

Cuidam-se, pois, de institutos diferentes, com regimes juridicos préprios, mas que co-
mungam entre si garantias comuns, pelo fato de essencialmente se voltarem a pre-
tensdo punitiva conferida ao Estado. Uma na esfera administrativa, outra no ambito

judicial.

3.4.1 Defesa no processo judicial penal

Entende-se por defesa toda atividade das partes no ambito processual com o intuito
de fazer valer os seus respectivos direitos e interesses. Especificamente no direito
processual penal, a defesa sera a oposi¢ao a atuacao da pretensao punitiva, que sera

efetivada pela acusacéo.

Historicamente, a defesa no processo judicial penal € subdividida em autodefesa, ou
defesa genérica, aquela “levada a cabo pela propria parte, mediante atos constitutivos
de acdes ou omissdes, no sentido de fazer prosperar ou impedir que prospere a atu-
agao da pretensao punitiva”, e defesa técnica ou especifica, “promovida por pessoa

especializada que tem como profissdo o exercicio dessa funcéo técnico-juridica de

10 A Constituicdo da Republica estabelece que "a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu"
(art. 5°, inciso XL), de sorte que, em matéria penal, é perfeitamente possivel a retroatividade da lei,
desde que seja esta favoravel ao individuo-infrator. Trata-se de regra resultante da adogéo do principio
da estrita legalidade em matéria penal, portanto, garantidor do direito de liberdade individual que, com
suas regras ou subprincipios, precisa ser respeitado pelo Estado e seus agentes, na aplicagdo das
normas penais. No &mbito do Direito Administrativo inexiste norma expressa na Constituicdo, nem em
lei ordinaria, acerca da eficcia retroativa de suas normas juridicas mais benéficas, no entanto, o pro-
cesso hermenéutico pode e deve ser conduzido para além dos limites desse simples procedimento
interpretativo, vez que a Constituicdo consagra, expressamente, apenas a retroatividade da lex mitior
penal, a contrério senso fica robustecido o entendimento hermenéutico de que nossa Carta Politica,
tacitamente, acabou sinalizando em direcédo a retroatividade das demais normas de natureza repres-
siva, incluidas ai as de Direito Administrativo, desde que benéficas ao cidadéo. Trata-se de processo
interpretativo lastreado no principio da isonomia, pois as normas administrativas, descritivas de condu-
tas infracionais e fixadoras de penalidades, tém indiscutivel carater repressivo e punitivo, pelo que
guardam estreita semelhanca, quanto a sua natureza, com as normas do Direito Penal. Assim, devem
ser interpretadas e aplicadas como se normas de natureza penal fossem (Tribunal Superior do Traba-
Iho. RMA: 62000-42.2004.5.12.0000, Relator: Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julga-
mento: 07/11/2011, Orgéo Especial, data de publicacdo: 18/11/2011. Grifado).
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defesa das partes, atuando no processo penal para realgar seus direitos” (TOURINHO
FILHO, 2013, p.574).

Convém ressaltar ainda que a expressao autodefesa possui, materialmente, um outro
sentido, estando associada a defesa técnica. Sob esta expresséo, a autodefesa sera
a faculdade imposta ao acusado de se abster de responder eventuais perguntas que
Ihe forem formuladas se assim entender conveniente. Trata-se de direito fundamental,
consubstanciado no inciso LXIII do art.5° da CF, ndo se confundindo, pois, com o

conceito precitado.

O ordenamento brasileiro consagra a obrigatoriedade da defesa técnica e imprescin-
dibilidade do defensor para o processamento e julgamento na seara penal, de sorte
que o art.261 do Cddigo de Processo Penal preconiza que “Nenhum acusado, ainda

que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”.

Nada importara sequer se o acusado estiver ausente, ou foragido — em todos os ca-
S0s, subsistira a obrigatoriedade da defesa promovida por defensor, sendo expressa-
mente vedado ao réu prescindir da defesa técnica, ainda que assim seja a sua von-
tade. Resta consolidada, pois, a indisponibilidade do direito de defesa, que indepen-

deré de qualquer deliberacéo volitiva do acusado em processo judicial penal.

A obrigatoriedade da defesa técnica, e por consequéncia a indisponibilidade do direito
de defesa, tem fundamento no principio da ampla defesa e contraditério, que séo, por
sua vez, lastro do devido processo legal e pilar do Estado Democrético de Direito. Sob

esta perspectiva, pontua ainda Fernando da Costa Tourinho Filho:

O devido processo legal exige um regular contraditério com o antagonismo
de partes homogéneas. Deve haver uma luta leal entre acusador e acusado.
Ambos devem ficar no mesmo plano, embora em polos opostos, como 0s
mesmos direitos, as mesmas faculdades, os mesmos encargos, 0S mesmos
6nus. N&o se deve esperar justica de uma sentenca se uma das partes gozar
de mais vantagens que a outra (2013, p.583).

De igual maneira o professor Eugénio Pacelli que, inclusive, ressalta a existéncia da

modalidade da defesa efetiva, a saber:

Por isso, fizemos questdo de incluir entre as modalidades e/ou manifestacfes
da defesa a defesa efetiva, que ndo se limita apenas a possibilidade de par-
ticipac@o no processo, ja assegurada pelo contraditorio. Por defesa efetiva
deve-se entender e exigir a efetiva atuacdo do defensor em prol dos interes-

L XIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;
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ses do acusado, o que podera ser aferido sempre diante de casa caso con-
creto, sopesando-se as provas carreadas aos autos pela acusacao e a pos-
sibilidade real de sua confrontacdo pela defesa (2015, p.480).

A lei penal homenageia a figura do defensor e salvaguarda o direito do acusado de
ter promovida sua defesa da maneira mais ampla, o que certamente s6 podera se
efetivar mediante atuacdo do causidico, a quem incumbira o 6nus de promover 0s
interesses do acusado contra as pretensfes acusatorias, 0 que caracteriza, por sua

vez, a esséncia da defesa ampla de resguarda constitucional.

Como bem ressalta Elmir Duclerc (2008, p.447), “a defesa técnica, sob qualquer mo-
dalidade, € um munus publico que deve ser desempenhado com senso de dever’.
Trata-se, por isto mesmo, de importante funcéo a ser desempenhada pelo advogado,
a quem incumbira, na seara penal, 0 munus de promover a ampla defesa do acusado,
assegurando que Ihe sejam disponibilizados todos 0os meios possiveis de oposi¢do a
pretensdo punitiva do Estado (DUCLERC, 2008, p.46).

Aury Lopes Jr. (2013, p.234-235) assenta ainda que a defesa técnica é considerada
indisponivel ndo s6 em detrimento da garantia individual do acusado, mas também
por existir um interesse publico na correta apuracéo do fato supostamente delituoso,
e também pela premissa de que a tutela da inocéncia do imputado ndo € sé um inte-
resse individual, mas sim social. Logo, como bem asseverou também Elmir Duclerc
(2008, p.46), cuida-se, efetivamente de manus publico, cuja relevancia transcende a

esfera individual do sujeito acusado.

Desta feita, poder-se-ia arguir que o direito de defesa na seara penal € indisponivel
tdo somente a fim de se resguardar bem juridico de maior envergadura, qual seja a
liberdade do individuo acusado, o que nao se estenderia ao processo administrativo
disciplinar, do qual ndo podera resultar pena privativa de liberdade, eis que somente

seriam cabiveis as sancfes elencadas anteriormente.

Ocorre, todavia, que, conforme ja fora aqui exposto em momento anterior, as restri-
cOes que poderao resultar do processo administrativo disciplinar, ainda que nao afe-
tem o jus libertatis do individuo, se revestem de especial gravidade, podendo ocasio-
nar, inclusive, a destituicado das fun¢des do servidor condenado, que deixara de auferir
verbas de natureza alimentar que promovem, em muitos casos, o0 sustento do indivi-
duo e sua prépria familia, ou ainda seja determinada a restituicdo de verbas que su-

perem o valor percebido a titulo de proventos por este servidor.
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Evidente entdo que o bem juridico aqui afetado € também de alta magnitude, subsis-
tindo a necessidade de atencéo especial quanto a defesa deste servidor em processo

sancionador, ainda que nao penal.

De outro lado, o art. 72 da Lei 9.099/95'2, que institui os juizados especiais civeis,
federais e criminais, exige de maneira expressa a presenca de defensor na audiéncia
preliminar, onde haverd a propositura obrigatéria da transacéo penal pelo represen-
tante do Ministério Publico, com a consequente substituicdo da pena privativa de li-
berdade.

Vé-se, pois, que o referido diploma legal exige a presenca do causidico, ainda que em
audiéncia que nao haja efetivo risco a liberdade do acusado, reforcando assim a tese
de que a ampla defesa promovida por advogado na seara penal ndo se dara somente

em funcdo da imposicao de penas restritivas de liberdade.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou em igual sentido, determi-
nando que a presenca de defesa técnica em audiéncia preliminar € indispensavel a

transacédo penal, sob pena de nulidade, assim decidindo:

A presenca de defesa técnica na audiéncia preliminar € indispenséavel a tran-
sacao penal, a teor do disposto nos artigos 68, 72, e 76, 83°, da Lei 9.099/95.
Com base nesse entendimento, a Turma deferiu habeas corpus a paciente
gue nao fora amparada por defesa técnica na audiéncia preliminar em que é
proposta e aceita a transag&o penal pela suposta pratica do delito de desa-
cato (CP, art. 331). Entendeu-se que os principios norteadores dos juizados
especiais, tais como oralidade, informalidade e celeridade ndo podem afasta
o devido processo legal, do qual o direito & ampla defesa é corolario. HC
88797/RJ, rel Min. Eros Grau, 22.8.2006. (HC-88797). STF.

Fica evidente, portanto, que a exigéncia da presenca do causidico ndo se relaciona
estritamente a possibilidade ou ndo da aplicacao de pena restritiva de liberdade — ndo
€ ai que reside a importancia da presenca do individuo detentor do conhecimento que
promova a defesa técnica e essencialmente apta. Tanto é que a lei dos Juizados Es-
peciais exige de maneira expressa que a audiéncia preliminar, onde sera obrigatoria-
mente ofertada a proposta de transacao penal pelo membro do Ministério Publico, a
qual ndo implica em restricdo de liberdade, seja acompanhada por advogado, sob

pena de nulidade do acordo, como foi no caso acima.

12 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre
a possibilidade da composi¢éo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicagdo imediata de pena
ndo privativa de liberdade.
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3.4.2 Defesa no processo administrativo disciplinar

Antes que se pormenorize 0s aspectos proprios a fase de defesa no processo admi-
nistrativo disciplinar, cumpre tecer algumas breves consideracfes acerca das etapas
em que o processo se desenvolve. Frise-se o fato de que, ndo existe uma norma
nacional que discipline a matéria processual administrativa, conforme estudado em
topico anterior, ndo havendo, por consequéncia, como se falar em norma geral de

processo administrativo.

Todavia, muitas das legislagfes processuais esparsas que regulam a matéria obser-
vam a configuragdo processual administrativa inaugurada pela Lei 9.784/99, promo-
vendo o rito processual em moldes similares ao definido no diploma federal, as vezes
com alteracdes somente na ordem das fases. Neste sentido, sdo as fases do PAD:

instauracao, instrucdo, defesa, relatério e julgamento.

A instauracdo ocorrera quando a autoridade competente tome conhecimento da irre-
gularidade, incumbindo-lhe o dever funcional de promover a apuracéo do fato supos-
tamente delituoso. Os trabalhos de instauracdo do processo administrativo envolve-
rao, principalmente, matéria relacionada & competéncia, formalizacdo dos atos instau-
ratorios, designacdo de comissao processante, e fixacdo de prazos (ARAUJO, 1994,
p.140).

Obviamente, o acusado devera ter ciéncia destes aspectos antes do inicio do pro-
cesso contra si, 0 que ocorrera através da Portaria que inaugura o PAD, promovendo
assim, a instauracao, que objetiva, além dos pontos destacados, cientificar o acusado
do ilicito a ser apurado, e dos termos processuais a serem observados.

A fase de instrucdo, por sua vez, é a etapa onde ocorrera a coleta de provas acerca
do fato a ser apurado. O objetivo aqui, tal qual como o sera na seara judicial, &€ permitir
a prolacdo de decisao fundamentada pela autoridade competente, com base no que
restar demonstrado pelo conjunto probatorio final. J& nesta fase, que antecede a de-

fesa, salta aos olhos a necessidade do patrocinio por advogado assim investido.

E certo que o direito a prova é de resguarda fundamental, sendo desdobramento pra-
tico do principio do contraditorio, o qual € assegurado a todo litigante processual, seja
na esfera administrativa ou judicial. Neste sentido lecionam Fredie Didier Jr, Paula

Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira ao afirmarem que “o direito a prova é
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conteudo fundamental ao contraditério. A dimensao substancial do principio do con-
traditorio o garante. Nesse sentido, o direito a prova também é um direito fundamental”
(2015, p.41).

Cuida-se, pois, de direito de natureza fundamental e conteiddo complexo que compre-
ende o direito a adequada oportunidade de requerer provas, de produzi-las, participar
de sua produgéao, de manifestar-se acerca das eventuais provas produzidas, e do di-
reito a exame pelo 6rgéo julgador do conjunto probatério a ser produzido. Nao se ha
admitir a observancia do efetivo direito a prova, o qual € corolario do principio do con-
traditorio, quando a(s) parte(s) restar(em) privada(s) de algum destes aspectos subs-
tanciais que integram o contetddo complexo do direito a prova. Logo, em Ultima instan-
cia, ndo havendo assegurado tais oportunidades e faculdades acima elencadas, res-

tara maculada, pois, a fase instrutoria.

Além disso, a Ciéncia da Prova, disciplina que se volta ao estudo dos elementos pro-
batérios processuais nao € intuitiva, e existem aspectos técnicos 0s quais somente
serdo dominados por profissionais que se debrugcam essencialmente sobre tais por-
menores. Este profissional, por 6bvio, sera o bacharel em direito, ndo sendo a toa a

inclusdo da Teoria Geral da Prova, nas cadeiras das faculdades de direito.

Poder-se-ia concluir neste sentido, que 0 acesso ao conteudo complexo do direito
fundamental somente poderé se fazer alcancado através de quem detenha conheci-
mento técnico da ciéncia probatdria, ou seja, o profissional advogado, que ira promo-
ver a adequada requisi¢cao de producéo de provas, sobretudo através das que se de-

monstrem convenientes e oportunas para apurar o ilicio em questéo.

De igual maneira, sera o especialista técnico advogado quem ir4 garantir a participa-
cdo na producado destes elementos probatérios, bem como eventuais manifestacdes
as provas trazidas ao processo, inclusive alegando nulidades quando for o caso. Por
fim, serd o advogado quem ira garantir a devida apreciacdo do conjunto probatorio
pelo érgéo julgador, podendo inclusive, interpor o recurso competente quando esta
previsdo nao for observada, ou ainda quando a decisdo néo for concatenada as pro-

vas produzidas no processo disciplinar.

Frise-se aqui, que diferentemente do processo judicial, onde s6 cabera ao juiz conhe-
cer o que conste aos autos, ja que na seara judicial “Quod non est in actis non est in

mundo”, ou seja, 0 que nao esta nos autos ndo estda no mundo, podera o julgador
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administrativo conhecer de oficio 0 que ndo seja trazido necessariamente aos autos
do PAD, o que nao lhe exime, entretanto, de apreciar as provas ali produzidas, e de
fundamentar sua deciséo nelas, sobretudo por for¢ca da imposicao legal consubstan-
ciada no art.50 da Lei 9.784/99% que determina que os atos administrativos deverdo
ser motivados, com indicagéo dos fatos e dos fundamentos juridico, sobretudo quando
da imposicdo de sanc¢éo, ou restricdo de direito, como é o caso do processo adminis-

trativo disciplinar.

Findada a fase de instrucdo, passar-se-a ao momento da defesa. Ressalte-se, inclu-
sive, corrente doutrinaria que aloca a fase de defesa no PAD como propria da fase
instrutéria “pois € o momento que antecede o relatorio e prepara para julgamento,
estabelecendo o indispensavel contraditério” (ARAUJO, 1994, p.147).

Consiste na apresentacéo de defesa escrita a comissédo processante, sendo assegu-
rada a vista aos autos. O prazo para apresentacdo de defesa podera variar de acordo
com a infragdo a ser apurada, ou ainda conforme seja estabelecido pela comissao

processante.

Com o fim da instrucéo e a consequente apresentacao da defesa, incumbira a comis-
sdo processante a elaboracao de relatorio, onde devera constar a indicagédo de absol-
vicdo ou punicéo, e, se for o caso, indicacdo da pena cabivel e sua respectiva funda-
mentacao. Neste relatério também deverédo ser apreciadas as provas produzidas, bem
como as razdes da defesa. Por fim, ocorrera o julgamento, que é atribuido as mais
altas autoridades do respectivo ente federativo. Aqui sera efetivamente fixada a san-

céo a ser aplicada, se for o caso.

Ha de se salientar a necessidade de duracao razoavel do processo que se pretenda

devido, devendo ser garantida a celeridade em sua tramitacao.

No ambito do PAD, a razoavel duracdo do processo afigura-se como direito funda-

mental do acusado, sendo certo que:

A administracéo deve zelar pelo cumprimento dos prazos fixados em lei para
a realizacdo e conclusdo do procedimento, seja no que diz respeito ao seus
agentes, seja no que concerne ao acusado. Especialmente, quando se cuida
do dever de emitir decisdo expressa no processo administrativo (FRANCA,
2011, p.275).

13 Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacédo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢fes
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E nitido, por fim, que a extrapolacéo do prazo legal, ainda que por motivo de forca
maior, sujeita a pretenséo punitiva da administracéo publica a prescricao, o que € uma

decorréncia légica do instituto da razoavel duracao.

Entendimento contrario permitiria que a Administracdo Publica pudesse prorrogar ad
eternum a pretensao punitiva, fazendo com que o acusado, tivesse que conviver a
todo o tempo com esta preocupacgdo, 0 que ndo se mostra razoavel, sobretudo sob a

égide do Principio da Dignidade Humana.

No que atine especificamente a fase da defesa no ambito do PAD, subsistira, pois, 0
guestionamento acerca da necessidade da subscricdo por advogado regularmente
habilitado constituido pela parte ou, na falta deste, de um defensor dativo a ser indi-
cado pela prépria Administracao Publica, ou seja, se existe a hecessidade de defesa
técnica no ambito administrativo ou se a mera autodefesa, ou defesa genérica nas
palavras do professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2013, p.574) j& asseguraria
a Ampla Defesa referida na Constituicdo, a ser garantia, inclusive, ao litigante em pro-

cesso administrativo.
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4. UMA ANALISE COMPARATIVA DAS POSICOES DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL x SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A SUMULA VINCULANTE N°5

A necessidade ou ndo de patrocinio por advogado no ambito do processo administra-
tivo disciplinar que determina a promog¢éo de defesa técnica no ambito administrativo
disciplinar ja fora alvo de deliberagdo dos tribunais superiores brasileiros.

Tanto o entendimento consubstanciado pelo Superior Tribunal de Justica quando pelo
Supremo Tribunal Federal foram posteriormente sumulados - este segundo em carater
vinculante - motivo pelo qual se faz necessério, a priori, tecer algumas breves consi-
deracdes sobre o instituto da sumula vinculante no Brasil, sobretudo diante do novo
contexto de precedentes e demandas repetitivas inaugurado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015.

Certo é, que no desempenho da funcéo jurisdicional relegada ao Poder Judiciario,
poder-se-4 promover atos que variarao desde a sentenca de mérito classica, quanto
atos propriamente legislativos. Neste sentido, quanto a extensao crescente de efeitos,
0s atos emanados dos juizes podem ser classificados em sentenca classica, prece-
dente, sentenca normativa, jurisprudéncia vinculante, atos quase legislativos e plena-
mente legislativos. Nesta esteira de entendimento, competira também aos tribunais a
funcao de criar normas gerais, com forca de precedente. (MENDES, BRANCO, 2015,
p.992).

Eventual entendimento sumulado por determinado tribunal ndo se fara obrigatéria
para outros tribunais e juizes. Todavia, com a introducéo do instituto da simula vincu-
lante, por meio da emenda constitucional n°45/2004, uma vez editado precedente com
forca vinculante, tera este o condao de vincular diretamente os demais 6rgaos judiciais
e 0s Orgaos da Administracdo Publica. Inobservado o comando vinculante, cabera,
inclusive, a parte supostamente lesada a possibilidade de apresentar reclamacao por

descumprimento de decisao judicial.

A sUumula de carater vinculante somente podera ser editada pelo Supremo Tribunal
Federal, mediante aprovacao de dois ter¢os dos seus membros, e considerando ainda
o reiterado posicionamento da corte naquele sentido. De igual modo, podera também
o STF proceder o cancelamento da sumula que tenha sido aprovada em momento

anterior, o que podera se perfazer mediante aprovagdo com mesmo quérum, tudo de
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acordo com a previsdo afixada no caput do art. 103-A da CF/88'4, introduzido através
da precitada emenda n° 45/2004.

4.1 ENTENDIMENTO DO STJ

Considerando a inexisténcia de dispositivo que determine obrigatéria a atuacédo de
advogado em processo administrativo disciplinar, ndo houve, pois, por parte da Admi-
nistracao Publica a exigéncia de que os acusados em processo disciplinar se fizessem
acompanhados por advogado, sobretudo por que vigora na seara administrativa o
Principio da Legalidade. E, inexistindo comando legal que torne exigivel a presenca
do causidico nestas hipéteses, se afiguraria perfeitamente possivel o desenvolvimento
do PAD sem a promocéao da defesa técnica, sem que isso representasse, aos olhos

da Administracdo Publica, qualquer ofensa a lei.

Logo, o processo administrativo disciplinar ocorria sem a atuacdo de advogado — ca-

beria integralmente ao acusado a promoc¢ao da sua (ampla) defesa nesta esfera.

Esta situacdo culminou em uma série de recursos intentados contra o Estado, sobre-
tudo quando determinada a puni¢ao funcional, sob o argumento de que o fato néo ter
sido oportunizada ou exigida a presenca de advogado no processo punitivo funcional
teria ocasionado grave macula a defesa do acusado.

Apreciando a questdo, em 12 de setembro de 2007 o Superior Tribunal de Justica, ao
julgar o mandado de seguranca n°10.837 reconheceu a obrigatoriedade da atuacéo
do causidico ndo sé na promocédo da defesa do acusado, que ocorre na instrucao,
mas nas demais fases do processo administrativo disciplinar. Nesta oportunidade, a

ministra Laurita Vaz, em seu voto, ressaltou:

Desse modo, apesar de néo haver qualquer disposicéo legal que determine
a nomeacao de defensor dativo para o acompanhamento das oitivas de tes-
temunhas e demais diligéncias, no caso de o acusado ndo comparecer aos
respectivos atos, tampouco seu advogado constituido — como existe no am-
bito do processo penal —, ndo se pode vislumbrar a formag&o de uma relacdo
juridica vélida sem a presenca, ainda que meramente potencial, da defesa
técnica. Vale dizer, caso tivesse o Impetrante constituido advogado desde o

14 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula
gue, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, ter& efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua reviséo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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inicio do processo, ndo se poderia cogitar de ofensa ao contraditério, na hi-
pétese de nem o defensor nem o acusado optarem por ndo comparecer as
audiéncias de instrucdo. Isso porque, embora os bens juridicos envolvidos
em ambos os casos sejam de valor relevante ("emprego" e "liberdade"), so-
mente este Ultimo constitui direito indisponivel, dai a obrigatoriedade da pre-
senca efetiva do defensor desde o inicio do apuratério em todos os atos do
processo, sob pena de nulidade. Entretanto, impende esclarecer que a cons-
tituicdo de advogado ou de defensor dativo €, também no ambito do processo
disciplinar, elementar a esséncia da garantia constitucional do direito a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. O principio da ampla defesa
no processo administrativo disciplinar se materializa, nesse particular, ndo
apenas com a oportunizagdo ao acusado de fazer-se representar por advo-
gado legalmente constituido desde a instauragdo do processo, mas com a
efetiva constituicdo de defensor durante todo o seu desenvolvimento, garan-
tia que ndo foi devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a eviden-
ciar a existéncia de direito liquido e certo a ser amparado pela via manda-
mental. Dessa forma, por 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 habilitagdo cientifica em Direito, ndo ha como dei-
xar de reconhecer a nulidade ora pleiteada (MS 10837, Rel. Min. Paulo Ga-
lotti, DJ de 13/11/2006).

Evidente a importancia dos aspectos mencionados pela llma Ministra. Primeiramente
no gque se refere aos bens juridicos em questdo no Processo Penal e no processo
administrativo sancionador, como ja fora melhor analisado anteriormente. Isto porque,
no Processo Penal, que notadamente versa acerca de bem juridico indisponivel, qual
seja a liberdade, ha a exigéncia absoluta da promocéo de defesa técnica sob pena de

nulidade absoluta em raz&o da indisponibilidade deste.

Todavia, a Exma magistrada ressalta se tratar de bens juridicos igualmente relevan-
tes, sendo que no PAD podera haver restricdo ao emprego do individuo, donde séo
extraidas verbas de natureza alimentar, voltadas, pois, ao sustento préprio e do nucleo

familiar.

Ademais, como visto, o proprio Processo Penal exige a presenca obrigatéria do cau-
sidico em ocasides onde ndo havera sequer a possibilidade de restricdo a liberdade,
como é o caso da audiéncia preliminar onde sera oferecida a proposta de transacéo

penal pelo Ministério Publico.

Logo, o reconhecimento de que ha um bem juridico de fundamental importancia a
esfera juridica do servido processado, qual seja 0 emprego, é um dos elementos que
evidencia a importancia da promocao da defesa nos moldes técnicos, por advogado

regularmente investido na profissdo, como bem reconhecido pela Ministra Laurita Vaz.

Além disso, ha o efetivo reconhecimento de que a falta de defesa técnica macula a

garantia a ampla defesa, que possui resguarda constitucional. No ambito disciplinar,



63

como restou resguardado no voto vencedor precitado, essa garantia ha de ser obser-
vada durante todas as fases do processo administrativo, ndo se restringindo a mera

oportunizacdo ao acusado de que se faca representar por advogado.

Trata-se de salutar consagracao pelo STJ, ja que, como visto, o direito de se fazer
representado por advogado no PAD nao sera adstrito tho somente a apresentacao de
defesa escrita subscrita por defensor regularmente constituido. A defesa, em seu sen-
tido amplo, representara muito mais do que somente o documento escrito a ser apre-

sentado a comissao processante.

Inicialmente porque o defensor conhecedor da norma técnica e dos meandros legis-
lativos é efetivamente o individuo apto a assegurar que o acusado se defendera da
melhor forma possivel, e que a defesa sera tecnicamente adequada. Como visto, ndo
se podera exigir do servidor acusado amplo conhecimento dos meandros legais e
principios normativos que regem o ordenamento brasileiro e a Administragéo Publica,

por consequéncia.

E, muito embora nao seja deferido ao cidadao alegar o desconhecimento da Lei, ndo
se podera demandar do individuo leigo o pleno conhecimento do conteudo juridico
das normas, pois, acaso assim fosse, ndo se faria sequer necesséria a existéncia de

advogado, em qualquer esfera que fosse.

Ademais, como reflexo do contraditério, cabera ao advogado garantir a resguarda ao
direito de prova, que, como visto, possui conteudo juridico complexo. Cabera essen-
cialmente ao causidico promover a producdo das provas que forem importantes para
assegurar a ampla defesa, garantindo que o acusado participe da producéo probato-
ria, que dela se manifeste, e, principalmente, garantindo que o 6rgéo julgador aprecie

a contento as provas produzidas.

E, por fim, a efetiva defesa a ser entregue a comissao processante, diga-se, a defesa
escrita propriamente, com exposi¢cao de razdes de fato e direito que justificam a con-
testacdo as acusacdes promovidas pela Administracdo Publica, a qual devera ser ob-

jeto de analise.

Além disso, ndo se pode olvidar ao fato de que o causidico atuara sem a carga emo-
cional imputada por um processo de natureza sancionadora, donde podera resultar

inclusive, a privacdo a bem juridico de alta relevancia, qual seja o0 emprego. Assim
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sendo, podera agir de maneira equidistante ao caso em questédo, podendo assim, pro-
mover e sustentar os interesses do acusado por um viés racional e técnico, como é

de se esperar.

O mencionado julgamento culminou na edicdo da sumula de n°343, a qual dispunha
“E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”, reconhecendo assim a obrigatoriedade da preseng¢a do advogado no pro-
cesso administrativo disciplinar, entendimento que, cotejado as garantias constitucio-
nais, inclusive aguelas expressamente garantidas ao litigante em processo adminis-

trativo, se demonstra o mais acertado.

4.2 ENTENDIMENTO DO STF

O que parecia pacificado, contudo, voltou a ser objeto de deliberacdo e controvérsia
quando o STF editou nova sumula vinculante sobre a matéria, em 16 de maio de 2008,
ou seja, menos de um ano apoés a publicacdo da sumula n°343 do STJ. O novo enten-
dimento, consubstanciado na sumula vinculante de n°5 foi assentado no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 434.059/DF, interposto pelo Instituto Nacional do Seguro
Social e pela Unido, contra decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca®, prevendo, de

15 A Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV) ampliou o direito de defesa, assegurando aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. As duvidas porventura existentes na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a dimensé&o do direito de defesa foram afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia
contempla, no seu &mbito de prote¢do, todos os processos judiciais ou administrativos. Assinale-se,
por outro lado, que h4d muito a doutrina constitucional vem enfatizando que o direito de defesa néo se
resume a um simples direito de manifestagéo no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende
assegurar — como bem anota Pontes de Miranda — é uma pretenséo a tutela juridica (Comentarios a
Constituicdo de 1967/69, tomo V, p. 234). Observe-se que ndo se cuida aqui, sequer, de uma inovagéo
doutrinaria ou jurisprudencial. Ja o classico Jodo Barbalho, nos seus Comentéarios a Constituicdo de
1891, asseverava, com precisdo: "Com a plena defesa sdo incompativeis, e, portanto, inteiramente,
inadmissiveis, 0s processos secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou o depoimento de inimigo
capital, o julgamento de crimes inafiancaveis na auséncia do acusado ou tendo-se dado a producao
das testemunhas de acusacdo sem ao acusado se permitir reinquirilas, a incomunicabilidade depois da
dendncia, o juramento do réu, o interrogatério dele sob coacdo de qualquer natureza, por perguntas
sugestivas ou capciosas" (Constituicdo Federal Brasileira — Comentarios, Rio de Janeiro, 1902, p. 323).
N&o é outra a avaliacéo do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o chamado Anspruch
auf rechtliches Gehor (pretenséo a tutela juridica) no direito alem&o, assinala o Tribunal Constitucional
Alemao (Bundesverfassungsgericht) que essa pretensdo envolve ndo so o direito de manifestacédo e o
direito de informacgé&o sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgédo incumbido de julgar (Cf. Decisdo da Corte Constitucional alema --BVerfGE
70, 288-293; ver também, Pieroth e Schlink, Grundrechte - Staatsrecht Il, Heidelberg, 1988, p. 281;
Battis, Ulrich, Gusy, Christoph, Einfuhrung in Das Staatsrecht, 3a. edicdo, Heidelberg, 1991, p. 363-
364). Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensao a tutela juridica, que corresponde exatamente a
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maneira diametralmente oposta ao que fora decidido anteriormente pelo STJ, a dis-
pensabilidade da defesa técnica no PAD, disciplinando no enunciado respectivo que
“A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar nao

ofende a Constituicao”.

Diante desta previsao, a atuac¢do do advogado, notadamente a falta de defesa técnica,
ndo constituiria ofensa a Constituicdo, ndo sendo obrigatdria a sua presenca no PAD
em nenhuma das fases desde que garantido o direito a informacao, a manifestacéo e

a consideracao dos argumentos.

Vale ressaltar que o entendimento sumulado unifica o posicionamento adotado por
um determinado tribunal diante de um conflito juridico, como visto. Ademais, a dotacao
vinculante, como € na sumula n°5, torna a sua observancia obrigatoria a todas as

instancias judiciarias do pais, aquiescendo a um efetivo status de lei.

Ressalta-se, inclusive, eminente posicionamento doutrinéario no sentido de que a su-
mula de natureza vinculante ostenta efetivo status de norma legal, possuindo, inclu-
sive, natureza juridica de norma legislativa. Nesta esteira € o entendimento de Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade, grifando-se:

A sumula vinculante, por sua vez, tem alcance maior que o da propria lei,
porquanto vincula os 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica,
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 103-A da
CF/1998). A sumula vinculante é instituto de natureza legislativa, tem eficacia
erga omnes, seu enunciado é geral e abstrato formulado para solucionar ca-
sos futuros e, ainda, desvincula-se do(s) caso(s) que a originaram (NERY
JUNIOR, ANDRADE, 2009, p.532).

E de igual maneira é Rodolfo de Camargo Mancuso, a saber:

garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos: a) direito de informa-
¢do (Recht auf Information), que obriga o 6rgao julgador a informar a parte contréria dos atos praticados
no processo e sobre os elementos dele constantes; b) direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung),
que assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se, oralmente ou por escrito, sobre os ele-
mentos faticos e juridicos constantes do processo; c) direito de ver seus argumentos considerados
(Recht auf Bericksichtigung), que exige do julgador capacidade de apreenséo e isencdo de animo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as raz6es apresentadas (Cf.Pieroth e
Schlink, Grundrechte -Staatsrecht I, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einfihrung in das Staat-
srecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; também, Durig/Assmann, in: Maunz-Durig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 103, vol IV, n.° 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgéao
julgador (Recht auf Berticksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir
atencao (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo sé o dever de tomar conhecimento (Kennt-
nisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas (Er-
wagungspflicht) (Cf. Durig/Assmann, in: Maunz-Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. 1V, n.°
97). E da obrigacdo de considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as de-
cisbes (Decisdo da Corte Constitucional — BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Cf. Durig/Assmann, in: Maunz-
Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. 1V, n.° 97 (Supremo Tribunal Federal. RE: 434.059/DF,
Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 07/05/2008, Tribunal do Pleno, data de publicacéo:
12/09/2008. Grifado)
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Tal sumula apresenta atributos analogos aos da norma legal (geral, abstrata,
impessoal, obrigatdria, projetando efeitos diretos e também reflexos), mas vai
ainda além, porque, enquanto a norma vocaciona-se a ser interpretada, po-
dendo levar a um entendimento, j& a sumula vinculante beneficia de uma
sorte de interpretacdo presumida, implicita, autopoiética, dado que ela repre-
senta 0 extrato de muitos julgamentos consonantes sobre o tema sumulado,
antes exaustivamente debatido (MANCUSO, 2008, p.1192).

Fica evidente, portanto, que o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento de que
a falta de defesa técnica em processo administrativo disciplinar ndo ofende a Consti-
tuicdo, imputando ao entendimento em questdo efeitos proprios aos atribuidos a

norma legal, emanada do Poder Legislativo.

A ocasio julgamento do mandado de seguranca supracitado, de relatoria do ministro
Gilmar Mendes, ficou assentado que a Constituicao efetivamente ampliou o direito de
defesa, assegurando a observancia da ampla defesa e do contraditério em processos
de natureza penal e administrativa. Assinalou-se ainda que ha muito a doutrina enfa-
tiza que o direito de defesa ndo se esgota ou se resume ao simples direito de mani-
festacdo no processo, ja que o que se busca assegurar, efetivamente, € uma preten-

sao a tutela juridica.

O min. relator ressaltou que néo é outro o entendimento do tema no direito constituci-
onal comparado, invocando, como paradigma, posicionamento adotado pelo Tribunal
Constitucional Alemé&o, que, apreciando o que denominou o Anspruch auf rechtliches
Gehor (pretensédo a tutela juridica), reconheceu que esta pretenséo envolve néo s6 o
direito de manifestacdo e o direito de informa¢édo sobre o processo, mas também o
direito de ter seus argumentos verdadeiramente contemplados pelo 6rgdo incumbido

do julgamento.

O direito de informacao, no entendimento do STF, consiste na obrigacédo deferida ao
orgédo julgador de informar a parte contraria dos atos que forem praticados no pro-

cesso, bem como dos elementos nele constates.

O direito de manifestacédo, por outro lado, consistira na oportunizacdo ao acusado de
gue se manifeste oralmente ou por escrito nos autos do processo administrativo de

natureza disciplinar acerca dos elementos faticos e juridicos ali determinados.

O direito de ver seus argumentos considerados, por fim, exigira do 6rgdo julgador a
capacidade de apreensao das razfes aduzidas e da isen¢édo de animo, necessarias a

contemplacdo dos motivos expostos, impondo-lhe ainda o 6nus de ndo s6 conhecer
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dos argumentos aduzidos, mas de considera-los séria e detidamente. Trata-se de obri-
gacao derivada do dever de fundamentar as decisoes.

A ocasido, acompanhando o voto do relator, o min. Carlos Ayres Britto anotou ainda
que o contetdo do devido processo legal, imprimido no inciso LV do art. 5° da CF/88,
ndo determina a obrigatoriedade da defesa técnica por advogado e que, eventual tese
contraria implicaria “mais do que a ampla defesa, e sim uma amplissima defesa, ou
seja, uma defesa transbordante.” (Supremo Tribunal Federal. RE: 434.059/DF, Rela-
tor: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 07/05/2008, Tribunal do Pleno, data de

publicacao).

Por isso, conforme fora decidido, uma vez informada a parte contraria todos os atos
praticados no processo (direito de informacado), assegurada a manifestacao oral ou
por escrito do acusado (direito de manifestacéo), e possibilitado o julgamento por in-
dividuo imparcial a causa (direito de ter seus argumentos considerados), o direito a
ampla defesa e contraditorio estaria integralmente satisfeito.

Contudo, em que pese a fundamentacao trazida pelo STF, ndo se pode resumir o
instituto da ampla defesa simplesmente ao direito de informacdo, manifestacéo e di-
reito de ter seus argumentos considerados, ao menos ndo nos moldes ali delineados.
Vale dizer, de fato, tais garantias deverdo ser observadas em qualquer processo que
se pretenda justo, e isto é um fato.

Sucede, todavia, que a ampla defesa no processo administrativo de natureza discipli-
nar s6 podera ser materialmente assegurada quando procedida por advogado regu-
larmente constituido, detentor de conhecimentos que possam assegurar a efetiva de-
fesa do servidor acusado.

Se o direito constitucional a ampla defesa se resumisse tdo somente ao dever de in-
formacdo, ndo haveriam maiores problemas em se admitir que, de fato, a falta de
defesa técnica ndo consubstanciaria ofensa ao texto constitucional. A problematica
reside na garantia ao direito de manifestacdo, compreendido aqui em seu sentido am-

plo, e o direito a ter seus argumentos considerados.

Nesta perspectiva, o0 embaraco estard em como exigir do servidor-acusado, que ndo
detenha conhecimento técnico-juridico, ou ainda, por vezes, como exigir do servidor-
acusado gque nao possua sequer formacéo superior que se manifeste a contento, seja

por escrito ou oralmente, acerca das acusacgdes que contra si se voltam.
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N&o se afigura crivel, a égide da ampla defesa referida na Constituicdo Federal de
1988, que se repute garantida a defesa de forma ampla somente pela mera oportuni-

zacao ao acusado de se manifestar.

Fazendo alusdo ao conceito trazido pelo professor Eugénio Pacelli (2015, p. 480), ha
de se distinguir a defesa da defesa efetiva, sendo que esta Ultima ndo se limita so-
mente a possibilidade de se manifestar no processo, fato ja assegurado pela garantia
ao contraditério. A defesa efetiva somente podera se perfazer mediante atuacao do
defensor em prol dos reais interesses do acusado, o que podera ser aferido sempre
diante de cada caso concreto, cabendo ao causidico sopesar as provas trazidas aos
autos pela acusagcao, mensurando a sua possibilidade real de confrontacéo pela de-

fesa.

Efeito continuo, apenas através deste cotejamento entre as provas trazidas pela acu-
sacdo e a sua real confrontacdo pela defesa, o0 que somente podera ser feito com
eficiéncia pelo profissional legitimamente apto a realizacdo desta atividade, qual seja
o bacharel em direito, poder-se-a falar em real possibilidade de ter os argumentos

considerados, terceiro requisito considerado pelo STF no julgamento precitado.

Ademais, mera garantia da informacéo, manifestacdo e consideracdo nédo oportuni-
zard ao acusado que se defenda plenamente, primeiramente em razédo do seu inte-
resse direto na causa, e também diante das interferéncias emocionais causadas
guando um individuo é submetido a um processo sancionatoério. Ou seja, a todo tempo
o acusado estara preocupado com a eventual penalidade que podera lhe ser aplicada,
0 que, muitas vezes obstaculiza o alcance da serenidade necessaria para a analise

do caso sob o prisma racional.

4.2.1 Principio da Isonomia e a Paridade de Armas

Odete Medauar (1993, p.118) ressalta a necessidade de que seja estabelecido um
equilibrio entre os sujeitos processuais. No caso do processo administrativo discipli-
nar, este equilibrio devera ser promovido entre a Administracdo Publica e o servidor
acusado, por for¢ca do Principio da Paridade de Armas. Esta suposta paridade so-

mente poderia ser alcangcada quando o acusado estivesse assistido por defensor apto



69

a promover a defesa técnica, e, por conseguinte garantir a defesa em sentido amplo,
0 que justificaria, pois, a obrigatoriedade da atuacdo do causidico no PAD.

Trata-se de edificante entendimento. A desigualdade de armas entre o cidaddo co-
mum e a Administracéo Publica € um fato, sendo certo que o Estado goza de prerro-

gativas que nao sao deferidas ao cidadao comum.

A despeito da superacdo do modelo absolutista de Estado, ndo se pode olvidar ao fato
a entidade estatal €, por esséncia, o organismo detentor do poder outorgado pelos
cidaddos que assim o fizeram para que pudessem viver organizadamente em paz,

gozando de respectivas prerrogativas especiais para assegurar a convivéncia comum.

Logo, em qualquer caso que seja, a Administracdo Publica sempre estara em desi-
gualdade ao cidad&o que contra ela litigue, como também sera no processo adminis-

trativo de natureza punitiva.

Especialmente no caso do PAD, poder-se-a inferir que esta desigualdade sera ainda
mais latente, j& que o estado estara fazendo uso de poder disciplinar, o qual podera
ensejar restricdes a esfera de direitos do administrado eventualmente condenado, po-

dendo atingir, inclusive, bem juridico de relevante valor como é o emprego.

Outrossim, h& de se observar que no processo sancionador disciplinar de natureza
administrativa serd a Administracdo Publica parte interessada, ao tempo em que sera
também a responsavel pela decisdo da controvérsia e, se for o caso, a aplicacdo da

penalidade.

Ademais, por forca do Principio da Isonomia, devera ser assegurado que 0 processo
se estruture de tal forma a permitir que a acusacao e a defesa tenham exatamente as

mesmas possibilidades de intervir.

Impende ainda trazer algumas consideracdes de lavra do Professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2010, p.21-22), ao apontar as diferenciacfes que, na pratica, ndo
podem ser feitas sem que culminem na quebra da isonomia. Elenca, para tanto, crité-

rios para a identificacdo do desrespeito a isonomia.

Sob esta perspectiva, € imprescindivel seja investigado, de um lado o critério adotado
como fato discriminante, e de outro, verificar se hé justificativa racional para tanto —
ou seja, se subsiste fundamento logico a justificar o traco desigualador acolhido. Im-

pende analisar ainda se o fundamento racional porventura existente esta em harmonia
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com os valores prestigiados pelo sistema normativo constitucional. Exige-se, pois, que
exista uma relagédo concreta, a ser aferida em funcéo dos interesses albergados pelo
direito constitucional, o que, por certo, se traduz na consonancia ou dissonancia das

finalidades reconhecidas pela Lei Maior.

Neste sentido, ainda que a Administracdo Publica goze de prerrogativas que nao sédo
deferidas regularmente ao cidaddo comum, € certo que em sede de processo admi-
nistrativo, sobretudo de natureza disciplinar, estas prerrogativas ndo poderéo ser in-
vocadas como hipoétese a justificar eventual inobservancia as garantias que sao ou-
torgadas constitucionalmente ao cidadao. Do contrario, estar-se-ia admitindo a quebra
da isonomia, como bem pontua o autor precitado, uma vez que nao existe fundamento
racional para tal diferenciacédo, que certamente ndo se afigura harménico em relagéo

aos preceitos constitucionais.

Além disto, a atuacdo do causidico, a fim de promover a defesa técnica possuira o
condao de minorar a desigualdade existente entre o servidor acusado e Administracao
Publica em sede de processo administrativo disciplinar, reestabelecendo, na medida
do possivel - j& que a desproporcao entre estas partes sempre ira existir - a paridade
de armas. Logo, serd ao patrocinador da causa que incumbira o minus de promover
a defesa em seu sentido amplo, garantindo, pois, que o acusado tenha a sua disposi-
cdo todos os meios possiveis de oposi¢ao a pretensao punitiva do Estado (DUCLERC,
2008, p.46).

Poder-se-ia concluir, inclusive, que a atuacao técnica do advogado em sede de pro-
cesso administrativo disciplinar é garantia apta a resguardar a isonomia, determinando
a igualdade de oportunidade ja comprometida naturalmente pela posi¢cdo que ocupa

a Administracao Publica diante do cidadao administrado.

4.2.2 Meios e recursos inerentes a ampla defesa e o contraditério

Ainda a oportunidade do julgamento do RE 434059 que culminou na formacéo do
enunciado sumulado em carater vinculante de n°5, o min. Ricardo Lewandowski pon-

tuou em seu voto!® — acompanhando o relator — que desde que o conceito de devido

16 Senhor Presidente, desde que veio a tona, pela primeira vez, o conceito de devido processo legal, o
due process of law na Constituicdo norte-americana de 1787, a doutrina e a jurisprudéncia entendem
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processo legal veio a tona, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a defesa téc-
nica integram efetivamente este devido processo legal. Ressaltou, todavia, que se
trata de uma faculdade a ser colocada a disposi¢cado do acusado que responda a pro-
cesso judicial ou administrativo. Bastaria, para que restasse assegurado o devido pro-
cesso legal, que o servidor fosse intimado para, querendo, oferecer a defesa. Feito
iIsso, ndo haveria se alegar nenhuma nulidade. Com a devida vénia, ndo parece ser
este o entendimento que melhor se coaduna principios e regras regentes do ordena-

mento brasileiro.

A resguarda constitucional a ampla defesa, assim definida no inciso LV do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988 ja fora exaustivamente mencionada ao longo deste tra-
balho monografico, sendo importante observar que o referido comando constitucional
assegura que aos acusados em geral, serdo deferidos todos 0s meios e recursos ine-

rentes a ampla defesa.

O contraditorio, por sua vez, ndo se esgota na simples obrigacéo legal de oportunizar
a chamada bilateralidade na audiéncia, ou seja através da simples oitiva pelo 6rgao
julgador, sendo que seu exercicio ndo pode ser preterido ou deixado a mercé da es-
colha subjetiva deste. Trata-se de um dos pilares centrais do Processo, de necessaria

observancia também nos procedimentos administrativos de natureza disciplinar.

Contudo, para a observancia plena de tal pressuposto constitucional, cuja estrutura-
céo dentro do Estado Democratico constitui um dos pilares do Processo, € imprescin-

divel a presenca e 0 acompanhamento de um advogado

Com efeito, deve prevalecer aqui visdo contemporanea do Estado, sobretudo no que
atine ao estudo do processo e a sua consequente constitucionalizacdo, como fora
exposto largamente ao longo deste ensaio, afastando a visdo da Administracdo Pu-

blica enquanto entidade superior, soberana.

Independentemente do fato de ser sido oportunizado o acusado a faculdade de apre-

sentar sua propria defesa, acessar 0s autos, as provas, presenciar depoimentos,

gue a defesa técnica integra efetivamente este devido processo legal. Trata-se, no entanto, de uma
faculdade que deve ser colocada a disposicao do acusado, daquele que responde a processo judicial
ou administrativo, basta que seja intimado, para que possa, em querendo, oferecer a defesa, entdo ndo
havera nenhuma nulidade. Portanto, nestes termos, acompanho integralmente o voto de Vossa Exce-
Iéncia (Supremo Tribunal Federal. RE: 434.059/DF, Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento:
07/05/2008, Tribunal do Pleno, data de publicacdo: 12/09/2008. Grifado).
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acompanhar as diligéncias etc., a presenca de um defensor, com conhecimento téc-
nico apropriado, bem como o distanciamento necessério a solugdo da causa sob o
prisma racional, ndo pode ser desconsiderado sob o fundamento de que o acusado
‘fez a sua escolha’ (KISTEUMACHER, 2011, p.308).

Ademais, salutar transportar para este contexto a ponderagéo assentada por Aury Lo-
pes Jr. (2013, p.234-235) no sentido de que a defesa, em especial a defesa técnica é
considerada indisponivel ndo s6 em relacdo a esfera juridica pessoal do individuo
acusado, a qual podera ser restringida diante de um processo de natureza sanciona-
dora, mas sobretudo pelo fato de existir, na promog¢éo da ampla defesa e garantia ao
contraditorio um relevante interesse social qual seja a correta apuracao do fato, e tu-

tela do estado de inocéncia.

Trata-se de instituto que se amolda perfeitamente ao regime juridico da Administracéo
Publica, a quem incumbira, essencialmente, a tarefa de resguardar o interesse pu-
blico. Neste sentido, legitimar, e mais, institucionalizar (em carater vinculante) a dis-
pensa da defesa técnica em processo de natureza punitiva, donde podera resultar,
inclusive, restricdo a bem juridico de extrema relevancia como é o emprego, €, em
dltima instancia atentar contra a ampla defesa definida na Lei Maior. E, de igual ma-
neira, repudiar questdes que sao de interesse publico, ja que somente através da pro-

mocdao da defesa técnica é que se hé falar na efetiva apuragéo do ilicito.

N&o se trata de uma mera formalidade delegavel a escolha subjetiva e aleatéria do
servidor acusado ou da Administracdo Publica, mas sim imposi¢éo constitucional, de-
terminada no inciso LV do art.5°, que com certeza proporcionara a tecnicidade neces-

saria para uma efetiva, e, somente assim, ampla defesa.

Inobstante a isso, € correta a afirmativa que o processo penal consagra a imprescin-
dibilidade da defesa técnica, inclusive se o individuo estiver ausente ou foragido, por
forca do art. 261 do CPP que assim consigna de maneira expressa. Nao se trata de
mera faculdade do acusado ndo bastando, pois, somente seja colocada a sua dispo-

sicdo a possibilidade de patrocinio por advogado, porque a defesa é indisponivel.

Nao se admite, na seara penal, a defesa na modalidade da autodefesa (sen&o na
acepcao associada a defesa técnica, assim entendida a faculdade deferida ao acu-
sado de se abster de responder a eventuais perguntas que lhe forem formuladas),
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restando consagrada a obrigatoriedade da defesa técnica. La, a falta de defesa pro-
movida por advogado €, inclusive, causa de nulidade absoluta.

Neste sentido, ndo se pode afirmar que se trata de faculdade deferida ao individuo,

assim sendo intimado para oferecer defesa, podera, a sua vontade, oferecé-la ou néo.

Outrossim, como ressaltado ao longo deste trabalho monografico, ndo haveria razéo
para ndo ser assim também no ambito do processo administrativo disciplinar, o qual
partilha, em relacdo ao processo penal, uma série de semelhancas, inclusive o fato
de possibilidade de restricdo de bem juridico de alta relevancia (ndo necessariamente
a liberdade, tdo somente), donde se extrai a obrigatoriedade de uma defesa efetiva, a
qual somente poderd ser efetivada pelo profissional adequado.

N&o se trata apenas de garantia formalmente determinada no texto constitucional,
mas sim elemento integrante da propria ampla defesa, cuja presenca ndo pode ser
vinculada a escolha da parte, mas sim a imperatividade da norma Constitucional, pois

€ assim que determina o inciso LV do art. 5°.

4.2.3 A constitucionalizacdo do direito (administrativo e processual) e o dever

de ponderacao proporcional

O constitucionalismo moderno, em apertada sintese, tem suas bases definidas com a
superacao dos regimes absolutistas, sendo a grande inovacéo das constituicdbes mo-
dernas o posicionamento do homem no epicentro do ordenamento juridico — verda-
deiro fim em si mesmo —, do qual irradiar&o um elenco de direitos fundamentais. Esses
direitos tém por base, sobretudo, a ideia da dignidade humana e do Estado Democra-
tico de Direito e, de maneira concomitante, a limitacdo do poder estatal, e somente

assim, a sua consequente legitimacao.

A luz destas ideias, os valores de resguarda constitucional assim tidos como paradig-
mas da ordem juridica representardo, essencialmente, interesses publicos, que assim

coexistirdo com os interesses de natureza privada.

O reconhecimento da centralidade dos direitos fundamentais humanos, como referido,
todavia, inviabiliza que em um primeiro momento seja determinada uma regra abso-

luta de supremacia do interesse coletivo em detrimento do individual. Impde-se, por
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esta razao, ao legislador, ao Poder Judiciario e a propria Administracéo Publica o de-
ver juridico de ponderar os interesses em conflito, buscando a sua concretizacéo até
um grau maximo de otimizacdo (BINENBOJM, 2008, p.105).

Essas consideracfes se fazem importantes também para reforcar a matéria defendida
ao longo deste ensaio. Remetendo mais uma vez ao julgamento do RE 434059, que
culminou na edi¢cao da sumula vinculante de n°5, o min. Carlos Ayres Britto esbocou

a seguinte preocupacao:

“Eu me preocupo também com uma consequéncia pratica da decisdo em sen-
tido contrario nossa. E que todas as vezes que em processo administrativo o
servidor processado optasse pela nomeacao de procurador, a administracao
publica seria obrigada a remeter o caso para a defensoria publica e esta se
veria, sem dulvida, numa situacdo de assoberbamento, digamos assim, por-
gue ndo sO defenderia os necessitados, que € o seu dever precipuo, a sua
funcdo especifica, como também defender todos os servidores publicos pro-
cessados que ndo optassem pela nomeacdo de procurador nos autos (Su-
premo Tribunal Federal. RE: 434.059/DF, Relator: Min. Gilmar Mendes, Data
de Julgamento: 07/05/2008, Tribunal do Pleno, data de publicagéo:
12/09/2008. Grifado)”.

Como ressaltado por Gustavo Binenbojm em trecho supracitado, cabera ao Poder Ju-
diciario também a tarefa de ponderar os interesses coletivos quando em conflito com

os individuais no caso concreto.

E o que acontece no julgamento aludido, notadamente na manifestac&o do min. Ayres
Britto. Fez se necessario, pois, ponderar o direito de defesa do acusado em processo
administrativo disciplinar e a capacidade do Estado em absorver essa demanda, con-
cluindo ainda pela completa incapacidade do 6rgéo publico destinado a tal fungcéo —

gual seja a Defensoria Publica — em atender o pleito.

Frise-se, por oportuno, a opcao de recurso metodologico adotado neste ensaio que
recai essencialmente sobre a espécie exploratéria, ndo se constituindo o objetivo, a
priori, identificar as solucdes praticas para o problema eventualmente apontado, mas

sim a promoc¢dao de uma analise critica sobre 0 mesmo.

Neste sentido, com a devida vénia ao posicionamento esposado pelo min. Ayres
Britto, o direito de defesa do servidor acusado em processo administrativo disciplinar
nao se afigura direito ponderavel em detrimento da capacidade do Estado em absor-

ver esta demanda.

Como visto, a ampla defesa é direito de indole fundamental, constante no inciso LV
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. E, toda e qualquer atividade estatal que

enseje restricao de algum direito de natureza fundamental s sera legitima quando se
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puder ser reconduzida ao sistema constitucional, no qual o Estado encontre funda-
mento para a protecdo e promogao de outro direito fundamental. Nas palavras de
Gustavo Binenbojm (2008, p. 120) “encontre fundamento para a protecéo e promocao
de outro direito fundamental ou de interesses da coletividade como um todo, que te-
nham dignidade constitucional, e desde que sejam ultrapassados os exames da pon-

deracéo proporcional”.

N&o é também escopo desta monografia trazer as técnicas de ponderacéo e as teorias
neste sentido, mas nao parece ser esse 0 caso. Nota-se que o ilmo. Ministro, ao fun-
damentar o voto, destaca que compete a Defensoria Publica a promocé&o dos interes-
ses dos necessitados — como se 0s acusados em processo administrativo disciplinar
nao o fossem — e que a resguarda a defesa no ambito do PAD causaria embaraco a

promocao da assisténcia a quem de fato precisa.

E importante ressaltar que o acusado em processo administrativo, tal qual o assistido
pela defensoria publica também podera se enquadrar no conceito de “necessitado”,
sobretudo aqueles que nao tem condicfes de arcar pessoalmente com o pagamento
de honorarios advocaticios a sua propria expensa sem comprometer o sustento pro-
prio e de sua familia. Neste raciocinio, o servidor acusado é também necessitado e

carecedor da assisténcia do Estado.

De outro lado, néo se afigura plausivel, a luz dos valores e principios consagrados no
texto constitucional que o acusado em processo de natureza punitiva seja privado de
sua ampla defesa — que aqui se concebe somente quando realizada por profissional

habilitado — porque o Estado néo teria condi¢des estruturais de resguardar este direito.

No que atine a impossibilidade estrutural da Defensoria Publica em promover a assis-
téncia aos servidores acusados, ressalta-se a possibilidade da indicacdo de defensor
dativo pelo proprio ente processante, como € o caso do Estado da Bahia, em previséo
constante ao art. 223 da Lei 6.677/94'7. Logo, 0s eventuais 6nus estruturais recairdo
sob o ente processante, que podera, inclusive, indicar servidor advogado constante
do quadro funcional que tenha formacéo em direito para promover dativamente a de-

fesa.

17 Art. 223 — A defesa do acusado sera promovida por advogado por ele constituido ou por defensor
publico ou dativo.
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Conforme ressaltado, ndo é objetivo deste trabalho trazer uma solugédo para o pro-
blema invocado, notadamente no que atine a incapacidade estrutural da Defensoria
Publica. Todavia, ndo se poderia deixar de ressaltar o fato de que existem solucfes
alternativas ao problema estrutural invocado, que por certo ndo podera ser invocado
como Obice a concretizacdo do direito de defesa em sentido amplo discriminado no
rol de direitos fundamentais da Constituicdo Federal.
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CONCLUSAO

A despeito do entendimento ora sumulado em carater vinculante que determina que a
falta de defesa técnica em processo administrativo de natureza disciplinar nao repre-
senta afronta a Constituicédo, fez-se necesséario exame mais detido acerca da garantia
constitucional a ampla defesa, e a sua consequente relagdo com o exercicio do mister
do profissional advogado, assim entendido como o individuo detentor de conheci-

mento técnico especializado, do qual se p6de concluir:

1. Resta superada posi¢ao autoritaria que ocupava a Administracéo Publica, inclusive
a nivel processual, através do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, e, conse-
guentemente da constitucionalizacdo do processo, que dera ensejo ao estudo consti-
tucional do direito processual. Com a superacao deste ideal paradigmatico, ha o reco-
nhecimento da Constituicdo Federal enquanto norma juridica cogente e de aplicabili-
dade imediata, independente de mediacao do legislador infraconstitucional. Assim, as
disposicfes constantes na Lei Maior incidem diretamente no ordenamento juridico,

gue a ela deve se subordinar.

2. O estudo do direito processual, inclusive do processo administrativo, far-se-a guiado
pela premissa da existéncia de um nucleo processual comum a ser partilhado entre
todas as disciplinas independentes que compdem a ciéncia do processo, estudo que
se far4 essencialmente através da assuncéo de conceitos-l6gico juridicos universais.
Dentro deste nucleo comum processual, destacam-se a garantia ao contraditério, a

ampla defesa e ao devido processo legal.

3. O processo administrativo disciplinar, em sendo processo de natureza essencial-
mente punitiva, como é também o direito processual penal determina sejam observa-

das as semelhancas entre estes ramos.

4. O advogado é de fato figura indispensavel a administracao da Justica, que se con-
cebe ndo s6 como a atividade jurisdicional propriamente emanada do Poder Judiciario,
mas sim como um conceito geral-fundamental, razdo pela qual a defesa técnica, pro-
movida por este individuo detentor de conhecimento especifico € imprescindivel ao

alcance do justo.
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5. O conhecimento técnico dos meandros legais e o distanciamento da causa, que
jamais podera ser exigido do servidor pessoalmente acusado pela Administracao Pu-
blica € elemento indispenséavel para que seja promovida a defesa em seu sentido am-
plo, como refere a Constituicdo Federal, logo, a ampla defesa em processo de natu-
reza sancionatoria, como é o PAD somente podera ser efetivada quando promovida

por advogado regularmente habilitado nesta funcao.

6. Comparando os posicionamentos perfilhados sucessivamente pelo STJ e pelo STF,
conclui-se pela adequacéao deste primeiro, que em sentido diametralmente oposto ao
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, determina que a presenca do
advogado é obrigatoria ndo s6 na defesa do PAD, mas em todas as fases do referido
processo. Logo, a luz da garantia constitucionalmente assegurada, ndo se podera in-
ferir que o direito de defesa se esgota na mera informacéo ao acusado dos atos pro-
cessuais, a garantia ao direito de manifestagcdo nos autos (seja na forma oral ou es-
crita), bem como o julgamento imparcial. E necessario que o acusado seja patrocinado
diretamente por profissional tecnicamente habilitado a tal funcéo, o qual efetivamente
podera assisti-lo de forma eficiente. Logo, a falta de defesa técnica em sede de pro-
cesso administrativo disciplinar, a luz das garantias fundamentais em tal sentido, con-

substancia ofensa ao texto constitucional.
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