UNIVERSIDADE DO ESTADO DA BAHIA
DEPARTAMENTO DE EDUCACAO — CAMPUS XIII
CURSO DE BACHARELADO EM DIREITO

ISAC SANTIAGO RIBEIRO

AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR: UMA ABORDAGEM SOBRE A DEFESA TECNICA EM FACE A
SUMULA VINCULANTE NUMERO 5 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ITABERABA
2022



UNIVERSIDADE DO ESTADO DA BAHIA

DEDC - CAMPUS Xl

AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR: UMA ABORDAGEM SOBRE A DEFESA TECNICA EM FACE A
SUMULA VINCULANTE NUMERO 5 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ISAC SANTIAGO RIBEIRO?

Trabalho de Conclusdo apresentado ao Curso de
Bacharelado em Direito da Universidade do Estado da
Bahia — DEDC — Campus Xlll, como requisito parcial
para obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

ITABERABA

2022

1 Bacharelando em Direito pela Universidade do Estado da Bahia — DEDC Campus XIII.



ISAC SANTIAGO RIBEIRO

AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR: UMA ABORDAGEM SOBRE A DEFESA TECNICA APOS A EDICAO
DA SUMULA VINCULANTE NUMERO 5 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Relatério final, apresentado a
Universidade do Estado da Bahia -
Departamento de Educacéo - Campus XIlI,
como parte das exigéncias para a
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito.

Itaberaba-Ba, 07 de julho de 2022.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Mestre Fredson Timbira Dias dos Santos
Orientador

Prof. Mestre Leonardo Vinicius Santos Souza
Examinador

Profa. Doutora Maeve Mascarenhas de Cerqueira
Examinadora



FICHA CATALOGRAFICA

FICHA CATALOGRAFICA
Sistema de Bibliotecas da UNEB

R484a Ribeiro , Isac Santiago

Ampla defesa e contraditério no processo administrativo disciplinar: uma
abordagem sobre a defesa técnica em face a Stiimula Vinculante niimero 5 do
Supremo Tribunal Federal / Isac Santiago Ribeiro . - Itaberaba, 2022.

62 fls.

Orientador(a): Me Fredson Timbira Dias dos Santos .

Inclui Referéncias

TCC (Graduacido - Direito) - Universidade do Estado da Bahia.
Departamento de Educacao. Campus XIIL 2022.

1.Processo Administrativo Disciplinar. 2.Defesa Técnica . 3.Ampla Defesa.
4.Contraditério .

CDD: 342




DEDICATORIA

Dedico este trabalho a todos que defendem os direitos e
garantias processuais, os direitos fundamentais, individuais e
sociais.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus, que me deu forgas, coragem e motiva¢ao em todas as horas.
Aos meus pais, Manoel e Maria Aparecida, incondicionalmente.

Aos meus 06 irméos, Madalena, Paulo, Rute, Eliseu, Marta e Sara.

Ao0s meus amigos, que me incentivaram nesta caminhada.

Aos colegas de turma.

Aos companheiros de luta social de Itaberaba.



LISTA DE ABREVIATURAS

CRFB/88- Constituicdo da Republica Federativa do Brasil;
EC- Emenda Constitucional;

N°- Numero;

PAD- Processo Administrativo Disciplinar;

STF- Supremo Tribunal Federal;

STJ- Superior Tribunal Justica;

R.E.- Recurso Extraordinario.



RESUMO

O presente trabalho analisou a aplicabilidade da defesa técnica no processo
administrativo disciplinar, a partir de uma tendéncia de constitucionalizagdo do processo
administrativo em sentido amplo, bem como sob a 6tica da Teoria do Direito Administrativo
Sancionador. Essa tendéncia de constitucionalizacdopropiciou a equipara¢do do processo
administrativo ao processo judicial, guardadas, no entanto, suas caracteristicas peculiares, mas
com a observancia de um ndcleo comum de direitos e garantias processuais. Ainda assim, o
trabalho analisouas caracteristicas gerais do processo administrativo, assim como também, do
processo administrativo disciplinar, sua ocorréncia no ambito da Administracdo Publica,
finalidade, classificacdes e semelhancas com o processo penal, em face de sua nitida natureza
sancionatoria. Em face disso, é de observancia obrigatoria nos processos administrativos
disciplinares a incidéncia dos direitos e garantias individuais e processuais, notadamente no que
se refere a ampla defesa e contraditério conforme compreensdo sélida da doutrina e
jurisprudéncia. Ocorre que, em que pese a aplicabilidade da ampla defesa e contraditorio no
processo administrativo disciplinar, o STF editou a Simula Vinculante n 5, estabelecendo que
a falta de defesa técnica no PAD néo ofende a Constituicdo. Neste sentido, o trabalho buscou
responder a seguinte pergunta norteadora:a auséncia de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar prejudica a ampla defesa e o contraditério do servidor publico
processado? O entendimento da Simula Vinculante n® 5 do STF vai de encontro a constituicao,
merecendo reforma?Para esse fim, o trabalho é produto de uma pesquisa bibliogréfica,
consistindo na coleta de textos doutrinarios a respeito do tema, analisando-se angulos distintos
e interdisciplinares dentro dos ramos do Direito para um embasamento tedrico do resultado,
perseguido através do método dedutivo partindo se do geral para o mais especifico.A par disso,
0 trabalho concluiu que o entendimento da Sumula vinculante n 5 do STF afronta a
molduraconstitucional atual, sendo necessaria a presenca da defesa técnica no processo
administrativo disciplinar (PAD) para a realizacdo real e ampla da defesa do servidor publico

acusado.

PALAVRAS-CHAVE: Ampla Defesa—Contraditorio—Processo Administrativo—Defesa
Técnica— Direitos Fundamentais —Garantias Processuais.



ABSTRACT -

The present work analyzed the applicability of the technical defense in the disciplinary
administrative process, from a tendency of constitutionalization of the administrative process
in a broad sense, as well as from the perspective of the Theory of Sanctioning Administrative
Law. This tendency of constitutionalization allowed the equalization of the administrative
process to the judicial process, keeping, however, its peculiar characteristics, but with the
observance of a common core of procedural rights and guarantees. Even so, the work analyzed
the general characteristics of the administrative process, as well as the disciplinary
administrative process, its occurrence within the Public Administration, purpose, classifications
and similarities with the criminal process, given its clear sanctioning nature. In view of this, the
incidence of individual and procedural rights and guarantees is mandatory in disciplinary
administrative proceedings, notably with regard to ample defense and contradictory according
to a solid understanding of doctrine and jurisprudence. It so happens that, despite the
applicability of the full defense and contradictory in the disciplinary administrative process, the
STF edited the Binding Precedent No. 5, establishing that the lack of technical defense in the
PAD does not offend the constitution. In this sense, the work sought to answer the following
guiding question: does the absence of technical defense in the disciplinary administrative
process affect the broad defense and the contradictory of the public servant being sued? Does
the understanding of Binding Precedent n® 5 of the STF go against the constitution, deserving
reform? To this end, the work is the product of a bibliographical research, consisting in the
collection of doctrinal texts on the subject, analyzing different and interdisciplinary angles
within the branches of Law for a theoretical basis of the result, pursued through the deductive
method starting from from the general to the more specific. In addition, the work concluded
that the understanding of the STF's binding precedent n. defense of the accused public servant.

KEYWORDS: Broad Defense - Contradictory - Administrative Process - Technical Defense -
Fundamental Rights - Procedural Guarantees.
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1.INTRODUCAO

Os direitos e garantias fundamentais foram insculpidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) como um grande avanco rumo ao Estado Democratico
de Direito e sua concretizacao/estabilizacdo apds 21 anos de ditadura civil-militar. Tais direitos
e garantias ja estavam em processo de expansdo e positivacdo no mundo inteiro no decorrer do
século XX estabelecendo um nuicleo constitucional de protecdo minima aos individuos a partir

de uma nova configuracdo social e estatal.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 consagrou tal nucleo de prote¢do no Titulo II,
elencando uma série de direitos individuais, coletivos e sociais que também podem ser
vislumbrados como principios norteadores gerais de convivéncia social e de observancia tanto
em ambito publico, notadamente nas a¢des do Estado, como também nas relacBes privadas.
Desta forma, os direitos fundamentais tém aplicabilidade, em sua plenitude, inclusive, contra
as atuacOes do Estado quando busca atender finalidades coletivas invocando o aclamado

principio da supremacia do interesse publico."

A partir disso, essa concretizagdo maxima estabeleceu um paradigma de
constitucionalizacdo de diversas relagdes, incluindo-se as relagdes estatais e processuais. A par
disso, foram consolidadas no texto da Lei Maior diversas normas de cunho processualgeral,
sendo muitas delas aplicadas de forma comum as diversas modalidades de processos, com

objetivo de proporcionar maior seguranca juridica, previsibilidade e garantias aos individuos.

Nesta senda, essas mormas constitucionais- processuais, redimensionadas como
principios, é de observancia obrigatdria tanto nos processos judiciais, seja ele civel, penal,
trabalhista, etc, como também nos processos administrativos, tendo este cunho sancionatorio
ou ndo. Dentre as garantias processuais constitucionais, destaque-se o papel da ampla defesa e
do contraditério constante do artigo 5° LV da CRFB/88, que se estabeleceu como um dos
principais mecanismos processuais, assim como a sua previsdo constitucional possibilitou a
equiparacdo processual entre os processos judicial e administrativo, sendo de observancia

obrigatéria em ambos.

Desta forma, sendo necessario e cogente sua observancia em toda forma de processo,

por mandamento constitucional, indaga-se se a incidéncia da ampla defesa e contraditorio deve
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ocorrer em todos os seus desdobramentos e extensao quando se trata de processo administrativo.
De maneira geral, entende-se que sim, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, principalmente
nos processos administrativos onde existam conflitos de interesse seja entre Administracéo
Publica e administrados, somente entre administrados ou em caso de processos administrativos

sancionadores.

No entanto, no que se refere aos processos administrativos disciplinares, predomina na
doutrina e jurisprudéncias o entendimento de que a defesa técnica, aquela feita por profissional
habilitado e com conhecimentos juridicos, ndo é obrigatdria. Neste sentido, 0 Supremo Tribunal
Federal (STF) editou, em 2008, a Simula Vinculante n° 5 estabelecendo que “a falta de defesa

técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a constitui¢do.”

Diante disso, mesmo levando em conta que cabe ao STF dizer a Gltima palavra a respeito
da interpretacdo da CRFB/88, vislumbrou-se um problema em face deste entendimento, pois o
texto constitucional € claro em mencionar a observancia da ampla defesa e contraditério com
todos 0s recursos e meios a ela inerentes tanto no processo judicial como administrativo. Ainda
assim, deve ser considerado que no processo administrativo disciplinar existe a possibilidade
de serem aplicadas san¢des graves aos servidores publicos, além de que, tais processos, podem
ser iniciados de oficio pela Administracdo Publica, a mesma que ird acusar e julgar o servidor

processado.

Nesta linha, surgiu a indagagéo que se buscou e responder ao longo deste trabalho, qual
seja: a auséncia de defesa técnica no processo administrativo disciplinar prejudica a ampla
defesa e o contraditério do servidor publico processado? O entendimento da Sumula

Vinculante n 5 do STF vai de encontro a constituicdo, merecendo reforma?

O presente trabalho teve os seguintes objetivos: inicialmente, de maneira geral, o
trabalho pretendeu averiguar se a auséncia de defesa técnica prejudica a ampla defesa e o
contraditério do servidor pablico processado e se 0 entendimento consolidado na Sumula
Vinculante n°® 5 do STF afronta a Constituicdo Republicana. Como objetivos especificos
buscou-se discutir e analisar o processo administrativo como um todo dentro da Administracéo
Publica, sua finalidade genérica, sua autonomia processual e classificagcdes. Posteriormente,
discutiu-se de forma breve e sintética a constitucionalizacdo do processo administrativo
disciplinar e suas finalidades e caracteristicas, natureza sancionatoria, e a aplicabilidade da

ampla defesa e o contraditdrio de forma ampla.
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Para elucidar este questionamento no decorrer do trabalho foi utilizado o método
dedutivo em que se abordou a temética a partir de premissas gerais como principios verdadeiros
até o desenvolvimento de premissas especificas e menores que compreenderdo a conclusdo
geral da pesquisa. Ainda assim, a respeito do procedimento, a pesquisa foi elaborada com a
técnica bibliogréfica, através de consultas a obras doutrinérias, artigos cientificos, dissertacdes

e teses disponiveis em ambito fisico e virtual.

A abordagem dessa tematica justifica-se pela importancia da discussdo a respeito da
ampla defesa e do contraditorio, sua extenséo e profundidade procedimental, juntamente com a
importancia da funcdo do advogado na atual conjuntura juridica e constitucional. Justifica-se
ainda, pela possibilidade de aplicacao de graves san¢des aos servidores publicos, onde se torna
importante o debate a respeito dos limites do Estado em face dessa prerrogativa punitiva e
buscar a maxima efetividade das garantias dos cidadaos, ainda mais em um PAD que deriva do
poder disciplinar e hierarquico da Administracdo Publica normalmente associados a um grau
maior de discricionariedade. Portanto, € uma tematica de repercussdo juridica que transcende
qualquer tipo de interesses corporativos de atuacao da advocacia em que deve ser prezada uma

maior seguranga juridica e garantias processuais com impactos em toda sociedade.

Quanto a estrutura do trabalho, este se subdividiu em trés capitulos, sendo cada um deles
dedicado a abordar uma tematica, objetivando facilitar a leitura e entendimento a partir das

premissas e fundamentacgdes tedricas utilizadas.

No primeiro capitulo, A Processualidade no Ambito do Direito Administrativo,
abordou-se a ocorréncia do processo administrativo no ambito da Administracdo Pablica e sua
ocorréncia como uma fungdo do préprio poder estatal. Ainda assim, discutiu-se a tematica
doutrinaria acerca da controvérsia sobre a processualidade no ambito do Direito administrativo,
pois, tal residiu em perquirir se na atuacdo da administracdo publica pratica-se Processo
administrativo no sentido técnico da palavra “processo”. Ainda assim, o capitulo se encerrou

com as classificacdes do processo administrativo elaboradas pela doutrina.

No segundo capitulo, com o titulo A Constitucionalizacdo do Processo
Administrativo Disciplinar e Sua Natureza Sancionatoria. Garantia dos Direitos
Fundamentais em uma Abordagem da Ampla Defesa e Contraditério, foi discutido a
tendéncia de constitucionalizacdo do processo administrativo geral e o disciplinar, as
caracteristicas, finalidades e fases do PAD, assim como foi abordado a sua natureza

sancionadora a partir da construgdo tedrica em torno da Teoria do Direito Administrativo
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Sancionador. O capitulo trabalhou também a proximidade com o processo penal e a incidéncia
extensiva de garantias proprias daquele processo judicial ao PAD, na esteira do seu carater
tipicamente sancionador. Finalizou-se, entdo, discutindo a observancia dos direitos
fundamentais e principios constitucionais no PAD, além da incidéncia da ampla defesa e do

contraditorio, em uma analise geral.

O terceiro e ultimo capitulo, A Defesa Técnica Como um Instrumento de Garantia
do Contraditério e Ampla Defesa no Processo Administrativo Disciplinar, foi uma
abordagem, de forma geral, dos conceitos discutidos nos capitulos precedentes na busca pela
resposta da arguicdo acima referida. Inicialmente, discutiu-se a situacéo atual do problema no
ambito legislativo e jurisprudencial e posteriormente abordou-se a incidéncia da defesa técnica

no PAD deduzida a partir das premissas desenvolvidas e concretizadas ao longo do trabalho.

Ao final, tratou-se das consideragdes finais, ou conclusdo do trabalho, sintetizando as
respostas aos questionamentos expostos, além de demonstrar os objetivos que foram alcancados

e a importancia de debater a tematica no ambito juridico, social e legislativo.

2. APROCESSUALIDADE NO AMBITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO.

2.1. O processo administrativo como atuacdo do poder

A funcdo administrativa no ambito da atual configuracdo do Estado Moderno exige a
consecucdo de objetivos, os quais podem ser resumidos, de maneira geral, na finalidade em

atender aos interesses publicos. A partir disso, o Estado por meio de sua fungdo administrativa,
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mais associada ao Poder Executivo, executa planos, projetos, obras, contrata servidores,
empresas parceiras, dentre uma série de acdes para atingir tais finalidades publicas.

Para atingir a esses objetivos publicos, a Administracao Publica pratica necessariamente
uma série de atos e executa processos internos que sdo meios para exteriorizacdo da maioria
dos “atos administrativos” propriamente ditos com contetdo capazes de modificar e/ou inovar

o0 Direito e obrigar tanto a prépria administracdo, como também seus administrados.

Cabe destacar, conforme as ligdes de Rozza (2012) que essa atuacdo da Administragéo,
que frise-se, é uma das fun¢des do Estado como um todo, sendo este o detentor do poder, é
pautada pela legalidade. Ou seja, 0 atuar da Administracdo Publica na consecucao de seus fins,
a saber, a finalidade pablica, € com base na letra da CRFB/88 e nas leis infraconstitucionais,
bem como na observancia dos principios que regem toda a ordem juridica, fazendo-se destaque
ao respeito aos direitos fundamentais.

Neste sentido, Claudio Rozza destaca que:

“Quando a Constituicdo adota os direitos fundamentais com o objetivo de
desenvolvé-los e manté-los, expressa a soberania popular que imp&e ao Estado
a sua finalidade e lhe da poderes, garantias e privilégios para a consecugao
deste objetivo. Os poderes se limitam nesta perspectiva e decorrem desta
concepcao de Estado escolhida para melhor cumprir tais objetivos.” (ROZZA,
2012, p. 47)

Dessa forma, o Estado tem o poder de praticar atos administrativos com finalidade
publica, mas estes sdo produzidos a partir de uma margem ja estabelecida na moldura legislativa
e constitucional, ao passo que ndo existe uma absoluta discricionariedade do administrador
publico (CARVALHO, 2017). Por um lado, a Administracdo busca a garantia e execu¢do dos
interesses publicos e por outro lado, o regime baseado na legalidade evita que esse poder da
Administracdo, através de seus administradores, pratique atos que vao de encontro ao proprio
interesse publico em si e a0 mesmo tempo possa cometer ilicitos contra as liberdades dos

administrados,

Emerge dai os pilares do regime juridico administrativo que encontra eco na nossa
doutrina através de Celso Anténio Bandeira de Mello (2010), um dos principais expoentes, que
nas suas palavras iniciais ao discorrer sobre o tema citando a cientificidade do estudo do Direito

Administrativo aduz que:
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“S6 se pode, portanto, falar em Direito Administrativo, no pressuposto de que
existam principios gque lhe sdo peculiares e que guardem entre si uma relacdo
l6gica de coeréncia e unidade compondo um sistema ou regime: o regime
juridico-administrativo.” (MELLO, 2010, p. 52)

Mais a frente, 0 mesmo autor assevera que o regime juridico administrativo fundamenta-

se a partir de que:

“O regime de direito publico resulta da caracterizagdo normativa de
determinados interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares

considerados em sua individuada singularidade.

Juridicamente esta caracterizacdo consiste, no Direito Administrativo,
segundo nosso modo de ver, na atribuicdo de uma disciplina normativa
peculiar que, fundamentalmente, se delineia em fungéo da consagragéo de dois
principios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b)
indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos.” (MELLO,
2010, p. 55)

Por seu turno, Barcellar Filho (2013), a partir dos conceitos do administrativista
espanhol Carlos Garcia Oviedo, destaca que “a existéncia de um regime juridico administrativo
sintetiza a correspondéncia entre estado de direito e administragdo.” A partir disso, 0 moderno

autor brasileiro assevera que existe uma constitucionalizagéo desse regime juridico, pois:

“Se uma das pedras de toque do estado de direito é a fixagdo de um regime
juridico administrativo, com a Constituicdo de 1988 restou identificada a
presenga de um regime juridico constitucional-administrativo, fundados em
principios constitucionais expressos: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37 caput).” (BARCELLAR FILHO, 2013, p. 29)

Estes sdo os fundamentos do Regime Juridico administrativo que concede poderes a
administracdo publica e a0 mesmo tempo, limita esses poderes, em face da necessidade de

resguardar os bens pablicos e evitar abusos de poder frente aos administrados.

Portanto, dentro desta perspectiva de consecucdo dos fins publicos, todo esse processo,
tanto interno, como na parte externa, que é o ato administrativo propriamente dito, é realizado
sob a custodia da legalidade, em observancia a principiologia constitucional e
infraconstitucional, perseguindo o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos

administrados que ndo podem estar somente como submissos aos interesses do Estado.



18

O processo administrativo € o melhor meio para solucionar qualquer controvérsia que
possa envolver interesses da Administracdo e dos administrados, pois nele havera a protecdo
dos direitos dos cidadaos, evitando desta forma, ao maximo possivel, qualquer abuso de poder.
Concretiza-se também através do processo administrativo uma maior transparéncia a atuacao
da Administracdo, bem como a ideia de abertura democratica para os administrados

acompanhar a marcha administrativa que ira repercutir em suas vidas.

Neste sentido, o processo administrativo caminha como um meio, uma funcéo
propriamente dita do poder exercido pelo Estado, ndo sendo este poder expresso somente por
meio da publicizagdo do ato administrativo final. Desta forma, entre o poder e a necessidade de
editar um ato administrativo, existe o processo pelo qual passa a producao desse ato gque esta se
tornando o centro de estudos do préprio Direito Administrativo em si (BINEMBOJM, 2014),
sendo entdo, o exercicio de uma funcdo, conforme nos ensina a eminente autora brasileira Odete

Medauar (1993), que ainda destaca o seguinte:

“Nesse entendimento, o ato administrativo se torna produto do exercicio da
funcgdo, deixando-se de considera-lo como expresséo pré-constituida de uma

autoridade privilegiada.

[...]“0 processo administrativo também € o meio para que os diversos
interesses aflorem antes da tomada de decisGes; permite o confronto objetivo
e mesmo a coexisténcia de interesses. Com isso propicia, ainda, o controle dos
individuos e grupos sobre a atividade administrativa.” (MEDAUAR, 2017, p.
289)

De acordo com as licBes de Claudio Rozza (2012) esté tornando-se ultrapassada a ideia
de um cumprimento estrito e cego de supremacia do interesse publico, baseada em uma suposta
legalidade reivindicada pela Administracdo para impor suas medidas, supremacia esta, que
alids, é uma das pedras de toque do regime juridico administrativo, mas que caminha para uma
relativizagéo frente a incidéncia dos direitos fundamentais e individuais dos cidaddos. Ou seja,
0 proprio modo de atuagdo do poder esta sendo mitigado pela Constitui¢cdo, em uma espécie de

freio e contrapeso, em uma analogia & atuacdo dos poderes do Estado.

Desta feita, € perseguido pelo regime juridico administrativo um equilibrio entre, por
um lado a realizacéo dos fins coletivos buscado pelo Estado/Administracdo Publica com todos
0s poderes que isso implica e por outro lado, a busca pela menor interferéncia nos direitos dos

administrados, conforme ligbes de Franco Sobrinho (1971). Nesta perspectiva, em uma nova
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sistematica em expansdo no Direito Administrativo e no Processo administrativo, por
conseguinte, é cada vez mais forte a nocao de aplicabilidade e observancia dos direitos sociais,
individuais e coletivos, precipuamente ap0s uma tendéncia de constitucionalizacdo mais

abrangente nestas areas, conforme ainda se vera.

Cumpre ainda salientar que o processo e 0s atos administrativos, onde este em sua
maioria ¢ produto d’aquele, € instrumento também no a@mbito dos poderes Legislativo e
Judiciario. Esta observacdo é pertinente, pois na maioria das vezes, € comum associar estas
ferramentas somente as praticas cotidianas da Administracdo Publica, ou seja, Poder Executivo,

tendo em vista que administrar € sua func&o tipica.

No entanto, os trés poderes exercem a funcdo de administrar, sendo que, o Legislativo
e 0 Judiciario, o fazem dentro do que é chamado de funcdo atipica, mas que em seu bojo estéo
contidos os elementos essenciais daquela funcdo e, portanto, praticam atos administrativos que
por seu turno, sdo precedidos por processos (ALEXANDRINO E PAULO, 2018)

Portanto o ato de administrar, assim como seus atributos, produzir atos, agir por meio
de um processo administrativo, ndo se restringe a administracdo Publica/Poder Executivo. Da
mesma maneira, em se tratando de processo administrativo, suas regras e pressupostos estao
presentes em qualquer lugar em que possa ser deflagrado, com a abrangéncia do devido
processo legal, incidéncia dos Direitos e Garantias fundamentais e individuais, sem o que, ndo
se pode falar em Estado Democrético de Direito buscado pelos valores insculpidos na CRFB/88

e sua estrutura principiologica.

2.2.Processo e procedimento. Uma abordagem da autonomia do processo administrativo

Um dos pontos mais importantes e polémicos no estudo do processo administrativo é a
tratativa que diz respeito a sua natureza de procedimento ou de processo propriamente dito. A
doutrina diverge, sobremaneira, a respeito da tematica, mas antes de adentrar nas posi¢des mais

importantes, é forcoso distinguir, conceitualmente, o que € procedimento e processo.

A partir da doutrina processualista que parte da ideia de existéncia de uma teoria geral
do processo, o processo “deve ser entendido como uma relagdo juridica em contraditério” nas
palavras de Daniel Neves (2020, p. 160). No mesmo sentido, Grinover, Araujo Cintra e

Dinamarco (2001, p. 285)) asseveram que processo ¢ “procedimento realizado mediante o
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desenvolvimento da relagdo entre seus sujeitos, presente o contraditorio”. Por sua vez,
procedimento estd ligado a noc¢do de rito dentro do processo, sendo “uma sucessdo de atos

interligados de maneira logica e consequencial visando a obten¢ao de um objetivo final”

(Daniel Neves, p. 161)

Partindo para a doutrina administrativista, o procedimento é “o conjunto de
formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale
a rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo” (DI PIETRO, 2021, p. 807). Na concepc¢éo da autora, processo, por seu turno,
“existe sempre como instrumento indispensavel para o exercicio de fun¢do administrativa; tudo
gue a Administracdo Publica faz, operagdes materiais ou atos juridicos, fica documentado em

um processo.”

A partir dessas conceitua¢@es doutrinarias, é possivel sintetizar o processo como sendo
uma sucessao de atos com um objetivo final que € resolver uma lide, um conflito, uma prestacao
jurisdicional ou concluir um ato administrativo. Por sua vez, procedimento pode ser entendido
como o rito formal para o andamento do processo, sendo entdo esses atos interligados, mas

independentes entre si que culmina com a marcha processual.

No ambito do Direito Administrativo e a ocorréncia de ramificacdes de entendimentos
a respeito da existéncia ou ndo de processo em sua acepc¢do técnica, existe uma expansiva
corrente doutrinaria que entende verificar-se uma verdadeira autonomia do processo
administrativo. Isso se da, a partir da constru¢cdo de um nucleo conceitual dos institutos
presentes em todas as esferas onde exista processo, sendo dessa forma essencial, as

contribuicGes advindas da Teoria Geral do Processo.

Essa teoria que defende uma processualidade no ambito do Direito Administrativo esta
em manifesto crescimento, principalmente a partir de meados do século XX, em contra ponto
ao entendimento conservador que define processo administrativo apenas como um
procedimento. Essa discussao a respeito dessa dualidade procedimento/processo é importante,
pois ird determinar muitas implica¢des ao processo administrativo, como o grau de incidéncia
as garantias fundamentais e individuais, bem como, a medida da aplicabilidade das garantias

processuais em toda sua acepcéo legislativa e axioldgica.

Uma parcela da doutrina que pode ser denominada mais conservadora ainda entende
que a palavra processo e seus elementos caracteristicos devem ser usada somente para se referir

aos processos judiciais, sendo, desta maneira, mais adequado para o Direito Administrativo a
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nomenclatura procedimento administrativo. Neste sentido “Por proceso entendemos La
secuencia de actos destinados a lograr uma decision inobjetable de autoridad judicial” (Gustavo
Barcacozo, 1997, p. 197)

Na doutrina brasileira, o posicionamento de Carlos Ari Sundfeld, na sintese elaborada
por Irene Nohara (2009) defende que,

“o0 uso do termo procedimento, sendo contrario a utilizagao indiscriminada da
expressdo processo administrativo, por que, entre outros motivos, a nogdo
poderia sugerir a ideia de que decisGes administrativas, nele prolatadas, sejam
tomadas como definitivas, gerando confusBes correntes como o equivoco de
se apor carimbo do transito em julgado em decisdes de processos
administrativos perante o judiciario, em fun¢ao administrativa.” (NOHARA,

2009, p. 21)

Por outro lado, Barcellar Filho (2013) faz uma observacdo de que aquele autor, Ari
Sundfeld, apesar de defender a posicdo de que a atividade administrativa se denomina
procedimento, ndo descarta a incidéncia dos direitos e garantias constitucionais e processuais.
Nohara (2009) ainda destaca que o termo procedimento é utilizado na maioria das legislagdes
estrangeiras, e da mesma forma, acontece com grande parte daquela doutrina, expressando um

processo mais simples que os judiciais.

Em outra perspectiva, como brevemente mencionado de forma introdutdria e sintética,
desenvolve-se em outra parcela da doutrina um entendimento no sentido de que o “processo
administrativo” ndo devera ser tratado somente como um procedimento, mas sim, como um
processo de fato e independente dentro do ramo processual. Esta abordagem, que podemos
classificar como uma teoria de autonomia do processo administrativo, também em evidéncia na
doutrina nacional, destaca ainda que o conceito de processo ndao pode ser limitado somente a
seara juridica, sendo que cada tipo de processo tem suas caracteristicas préprias sem, no

entanto, perder a nocédo de processualidade.

Para abordar esse recorte do estudo, é de fundamental valor e perspicécia o0s estudos
empreendidos pela administrativista Odete Medauar (1993), que escreveu uma obra dedicada
ao tema que foi transformada em livro com o titulo “A processualidade no Direito
Administrativo”. A autora destaca que a doutrina pioneira que comegou a dividir ou a ver uma

tendéncia de processualidade no Direito Administrativo foi o trabalho do austriaco Adolfo
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Markl, integrante da escola de Viena, que publicou sua Teoria do geral do direito
administrativo, em 1927. Medauar comenta que:

“Explica-se historicamente a limitacdo do conceito de processo a justiga, por
que dentro desta funcdo estatal se acham as raizes do processo e dentro desta
foi elaborado tecnicamente, mas do ponto de vista juridico teérico ndo é
sustentavel essa reducdo, por que 0 processo, por sua prépria natureza, pode
ocorrer em todas as funcgdes estatais, possibilidade que se vai atualizando cada
vez mais.” (MEDAUAR, 1993, p. 19)

A autora menciona ainda os trabalhos de Villar y Romero, para quem, existe uma
processualidade “fora do dmbito da Jurisdi¢do” e que o processo administrativo ¢ uma espécie
do processo em sentido amplo, assim como também o é o processo legislativo. Como um dos
maiores precursores da teoria, Medauar (1993) destaca os trabalhos elaborados pelo Italiano

Feliciano Benvenuti, nesta acepcao,

“Papel relevante no interesse € concepcao atuais sobre a processualidade
administrativa desempenhou o publicista italiano Feliciano Benvenuti, com seu
artigo Funzione administrativa, procedimento, processo, publicado em 1952,
gue formou a base para estudos posteriores de um rol de autores italianos|...]”
(MEDAUAR, 2017, p. 288)

Na doutrina brasileira, a autora evidencia dentro dessa abordagem de autonomia e
existéncia de uma processualidade administrativa, os trabalhos de Themistocles Brandao
Cavalcanti, que desde 1938 com seus estudos ao processo administrativo, “lanca a ideia de uma
certa identidade entre o processo administrativo e o processo judicial, que seria sua finalidade
publica e de boa aplicagdo dos principios de justica e da conservacdo do equilibrio juridico”
(MEDAUAR, 1993, p.21).Ainda destaca o posicionamento de Cretella Junior que vé o processo
como um género, do qual derivam outros processos-espécies “como tipos diversificados com
atributos particulares”, sendo que o processo administrativo, por seu lado, ¢ uma espécie de

processo em acepgéo latu sensu. (MEDAUAR, 1993, p. 21-22)

Importante também aqui apontar os trabalhos de Franco Sobrinho (1971) na defesa do
fendmeno processual como uma abrangéncia terminologica geral, ao lecionar que “o processo
poSsui um conceito proprio que nao escapa ao conhecimento do Direito Administrativo”.O

mesmo autor brasileiro arremata a discusséo ao pontuar que:
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“Por sua propria natureza e forma, o processo administrativo ¢ categoria
especial do género processo, alcancando autonomia diante do Direito
Processual, aparecendo como tipico e inconfundivel, por que marcado por ritos
e fins que o singularizam.” (SOBRINHO, 1971, p. 102)

Diante dessa breve abordagem doutrinaria, fato € que, a autonomia processual como
categoria juridica propria € uma realidade do processo administrativo moderno que néo se
retroagira em face a sélida construgdo tedrica e argumentativa, inaugurando, uma nova
sistematica do proprio Direito Administrativo, sendo o ponto central de estudos desse ramo
juridico (BINEMBOJM, 2014). Dallari e Ferraz (2020, p. 63)concluiu no mesmo sentido,
afirmando que “o nticleo da investigagdo migrou do ato administrativo para a relagéo juridica

administrativa”.

Essa teoria da processualidade no Direito Administrativo se consolida ainda mais diante
da abordagem constitucional que em seu texto do artigo 5, LV, que afirma claramente a ampla
defesa e o contraditério em processo administrativo ou judicial.Portanto, ndo ha mais que se
falar em mero procedimento tendo em vista do comando constitucional e aplicacdo do devido
processo legal nesta categoria processual, como bem salienta, em complemento, o ilustre autor

Antdnio de Queiroz Teles:

“De resto, ndo podemos entender como ajustar-se, em sua esséncia, o principio
do devido processo legal a simples procedimento administrativo, pois que este
altimo indica, estritamente, 0 meio ao qual se conforma a materializagdo, a
dindmica dos atos e dos tramites do processo.”(TELES, 1995, p. 442)

Nesta senda, a no¢do de processualidade ampla comporta a aceitacdo de um nucleo
comum de atuacdo e aplicacdo de institutos, assim como a resolucdo de problemas parecidos
(MEDAUAR, 1993). Tal nicleo comum, a partir do que foi delineado por Medaur (1993), pode
ser identificado como a existéncia de uma sucessdo encadeada e necessaria de
atos(procedimento); correlacdo da processualidade com o ato, mas diversa deste como figura
juridica; obtencdo de resultado unitario; pluripessoalidade necessaria; interligacdo dos sujeitos,

e; pertinéncia ao exercicio do poder.

Entéo, o procedimento se insere no processo administrativo, sendo este uma espécie do
género processual, com estreita relagdo com o processo judicial, mas que contém, por sua vez,
aspectos singulares, proprios de sua natureza e finalidades.Por isso, ndo entendemos que a

nogdo de processo administrativo so estard presente quando houver contraditério, sendo que,
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como um conceito que se traduz em uma marcha para frente (DI Pietro, 2021), ele ndo sera

desnaturado nos casos em que ndo houver um conflito de interesses.

Em que pese os conceitos solidos da doutrina processual mais consolidada, citadas no
inicio do topico, que parte da ideia de processo como um desenvolvimento de relacdo em
contraditorio, nos filiamos a corrente que trata 0 processo administrativo como um sé, sem
subdivisbes. Neste sentido, data maxima vénia, ndo se concorda com o posicionamento que
defende que o processo administrativo s6 é “processo” quando presente o contraditorio,
aduzindo que “O processo administrativo ¢ modalidade de exteriorizagdo da fungdo
administrativa (procedimento administrativo) qualificado pela participacéo dos interessados em
contraditorio[...]” (BARCELLAR FILHO 2013, p. 49). No mesmo sentido, Ldcia Valle

Figueiredo defende que:

“Quanto a nods, remeditando mais uma vez no problema, acreditamos que se
possa referir a processo quando estivermos diante daqueles de segundo grau
(Giannini), quer sejam disciplinares, sancionatérios ou revisivos (quando
houver, portanto, ‘litigantes’ ou ‘acusados’); do contrario, como requisito
essencial da atividade administrativa, normal da explicitagdo da competéncia,
havera procedimento.” (FIGUEIREDO, 1995, p.284)

Por esta via, 0 processo administrativo seria procedimento nos casos em que nao houver
controvérsia a ser dirimida, ou seja, nos casos em que ndo haja litigantes ou acusados,

desmembrando-se da nocdo de processo.

Por outro lado, é pertinente ressaltar que o processo administrativo, como uma sucessao
de atos encadeados entre si visando um objetivo final, se caracteriza como uma categoria
processual em qualquer circunstancia, havendo ou ndo litigantes e acusados. 1sso por que o0
processo administrativo ndo se limita a somente dirimir controvérsia. Na compreensdo trazida

por Carvalho Filho,

“ndo se pode conceber, na via da administracdo, que determinado procedimento
administrativo ndo tenha que ser formalizado através do respectivo processo. Se
a lei contempla o procedimento e o exige, a administracdo devera providenciar
a instauracdo do processo no qual vai ter seu curso o procedimento.”

(CARVALHO FILHO, 2013, p. 15)

Portanto, nédo € a resolucéo de conflito, o ato de dirimir controvérsia, que ira caracterizar

0 processo administrativo, pois vale ressaltar seus aspectos de singularidade que nem sempre
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permitem importar conceitos de outras areas, mesmo que processuais, e trata-los como absoluto.
Oportunas sdo as licdes de Maria Sylvia Di Pietro (2021), quando critica esse pensamento de
reduzir o processo administrativo a resolugdes de controvérsia, discordando do posicionamento
de Meyreles (2003):

“partindo-se da ideia de processo como instrumento indispensavel para
exercicio da funcdo administrativa, ndo hd como deixar de enquadrar os
processos técnicos e os chamados “de expediente”, por aquele autor, entre 0S
processos administrativos, considerados em seu sentido mais amplo. Nem
sempre, quando o particular deduz uma pretensdo perante a Administracéo,
surge uma controvérsia; nem por isso deixa de haver um processo
administrativo.” (DI PIETRO, 2021, p. 809)

Ademais, em uma apertada sintese conclusiva,o processo administrativo estara presente,
em regra, em toda a atuacdo da Administracdo publica, sendo notdrio, que nos casos em envolve
interesses direto dos particulares em qualquer grau, resolucao de controvérsias, conflitos e nos
casos dos processos sancionadores em que ha ‘acusados’, estara necessariamente presente o

contraditério e a ampla defesa em uma acepgdo tipicamente processual.

2.3. Conceitos, finalidades e tipos de processos administrativos

O processo administrativo, tal como ja foi abordado de forma sintética no primeiro
topico, é desenvolvido no &mbito de atuacdo do Estado em sua funcdo de administrar, sendo
que isso ocorre na esfera dos trés poderes de acordo com suas finalidades. Dentro da
Administracdo publica, o processo € o meio de producdo da atividade administrativa que,

objetivando atender aos interesses e finalidades publicas.

Partindo das li¢bes de Di Pietro (2021) € necessario destacar a existéncia dos processos
estatais, em um sentido amplo, como se fosse um género do qual derivam ramos de processuais,
culminando na existéncia de varias espécies, tendo em vista a existéncia de um nacleo comum,

conforme exposto alhures.

Este processo Estatal, que como logico tem uma finalidade ampla, se subdivide em: I-
Processos em que Estado elabora a lei, que é o processo legislativo; 11- 0s processos em que 0

Estado aplica a lei, que sdo os processos judicial e o processo administrativo. Os processos
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judiciais séo aqueles que se iniciam por meio de provocacgdo de uma das partes que possuem
interesses no conflito contra outra parte, sendo que envolve a intervengdo de um terceiro, 0

Estado-Juiz, que decide a controvérsia de maneira imparcial (Di Pietro, 2021).

Por outro lado, o processo administrativo, sendo uma das espécies de processo estatal,
ponto de partida importante para sua autonomia, em uma abordagem latu sensu é, nas palavras

da propria autora, aquele:

“que pode ser instaurado mediante provocacdo do interessado ou por iniciativa da
propria Administragdo, estabelece uma relagdo bilateral, “inter partes”, ou seja, de um
lado, o administrado, que deduz uma pretensdo e, de outro, a Administracdo que,
quando decide, ndo age como terceiro, estranho a controvérsia, mas como parte que

atua no proprio interesse ¢ nos limites que lhe sdo impostos por lei.”

A partir disso, 0 processo administrativo € um meio para atingir diversas finalidades,
sendo normalmente associado a concretizagdo do ato administrativo que é por exceléncia a
manifestacdo de vontade da administracdo com efeito no mundo juridico e factual. Neste

sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010), conceitua processo administrativo:

“Procedimento administrativo ou processo administrativo ¢ uma sucessao
itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um
resultado final e conclusivo. Isto significa que para existir o procedimento ou
processo cumpre gque haja uma sequéncia de atos conectados entre si, isto é,

armados em uma ordenada sucessdo visando a um ato derradeirol...]”

(MELLO, 2010, p. 487)

E no decorrer do processo administrativo que o administrador ira fundamentar e explicar
detalhadamente a necessidade e conveniéncia do ato administrativo e ponderar suas

consequéncias para 0 meio em que ele produzira seus efeitos (MARINELA, 2015).

Se estiver no ambito de um processo administrativo que possa acarretar um ato que
interfira diretamente na vida dos administrados, 0 processo Serd um mecanismo que ira
conhecer as raz0es, gravidade do ato, e medidas que poderdo ser adotadas, possibilitando a
participacdo direta das pessoas atingidas(MARINELA, 2015). Essa abertura e consequente
necessidade de fundamentacdo e registro possibilita um maior grau de controle por parte dos

administrados e dos 6rgdos de controle estatais.

Apesar desses conceitos mais tradicionais que associam o processo administrativo como

precedente e legitimador do ato administrativo, existem novos entendimentos doutrinarios que
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colocam aquela espécie processual como um mecanismo que possui finalidades mais amplas e
abrangentes. Odete Medauar (2018) destaca no seu Manual de Direito Administrativo Moderno
como finalidades do processo administrativo sendo uma funcdo de garantia do direito dos
administrados, melhoria do conteddo das decisbes administrativas com o correto
desenvolvimento desta funcéo, facilitagcdo do controle, sistematizagdo da atuacéo administrativa

e prética da justica por parte da Administracéo Publica.

Conforme se depreende do que ja foi exposto, em um sentido amplo de processo
administrativo, a propria Administracdo é quem instaura tal processo com uma finalidade
publica, seja ela para a contratacdo de servidores, licenciamento ambiental etc, seja também

naqueles casos de impor uma sancdo aos administrados, servidores do préprio Estado ou néo.

A partir dessa abordagem geral, importante assentar que o processo administrativo
possui caracteristicas de acordo com a finalidade especifica perseguida, abrindo espago para se
falar em ramificacdes dentro de sua estrutura, ja que tratar como espécies dentro do processo
administrativo em si seria um exagero em face da sua unicidade. Essas ramificacdes, das quais
a doutrina melhor trata como classificagdes, pode ser subdividida em varias vertentes, como foi
desenvolvido por Nelson Nery Costa (1997), em “processo de expediente”, “de outorga”, “de

restri¢des”, “de controle”, “de gestdo”, “de puni¢do”, sendo os principais em sua Otica.

Por seu turno, Bandeira de Mello (2010) subdivide o processo administrativo em
ampliativos e restritivos, em que, em apertada sintese, o primeiro, ampliativos, se referem
aqueles processos em que o administrado pode solicitar algo perante a Administracdo como a
permissao de uso de bem publico, ou partir a deflagracdo pela prépria Administracdo, como por
exemplo a aquisicdo de bens para obras e servicos. Por outro lado, para o autor, 0S processos
administrativos restritivos dizem respeito as restri¢des de direito como as revogacdes em geral
e aos processos sancionadores, seja em face de suposta infracdo do servidor publico, seja em

algum processo tributario etc.

A partir dai ja é possivel perceber uma possivel divisdo dentro do processo
administrativo, tendo como ponto primordial a sua finalidade especifica, a que se destina, ou
seja, qual objeto estd sendo tratado no nucleo/meérito deste ou daquele processo. Para a
fundamentacdo deste trabalho, entendemos que seja de maior clareza a classificacdo
empreendida por Odete Medauar (1993) que buscou sintetizar com bastante maestria e

detalhamento as propostas classificatorias trazidas a lume pela doutrina, na integra:
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“Tendo em vista o inc. LV da CRFB/88 e levando em conta as modalidades
formuladas por Hely Lopes Meirelles, Sérgio de Andréa Ferreira e Ana Llcia
Berbert Fontes, proplGe-se a seguinte tipologia para 0S processos

administrativos no direito patrio:

a. Processos administrativos em que hé controvérsias, conflitos de

interesses: a.l. Processos administrativos de gestao, ex.: licitagdes, concursos
publicos, concursos de acesso ou promocao. a.2. Processos administrativos de
outorga, ex.: licenciamentos de atividades e exercicio de direitos,
licenciamento ambiental, registro de marcas e patentes, isencdo condicionada
de tributos. a.3. Processos administrativos de verificacdo ou determinacéo,
ex.: prestacdo de contas, langamento tributario, consulta fiscal. a.4. Processo
administrativo de revisdo, ex.: recursos administrativos, reclamacdes. b.

Processos administrativos em gue ha acusados, denominados processos

sancionadores ou punitivos: b.1. Internos, sdo 0s processos disciplinares

sobre servidores, alunos de estabelecimentos publicos, p. ex. b.2. Externos,
que visam a apurar infragGes, desatendimento de normas e aplicar san¢Ges
sobre administrados que ndo integram a organizacdo administrativa; ex.:
sangdes decorrentes do poder de policia, da administracdo fiscal, aplicacdo de
penalidades a particulares que celebram contrato com a Administragéo,
inclusive concessionarios.” (grifo nosso) (MEDAUAR, 1993, p. 132)

A par dessas subdivisfes, importante se faz ressaltar as observacdes feitas por Dallari e

Ferraz (2020) que defendem o carater de um conceito e realidade de um processo

administrativo, em que sua pluralidade e variagbes se encontram somente quando se

individualiza a finalidade e objeto do processo, ao que, ndo ha que se falar em tipos de processo,

como se fossem géneros diferentes. Para 0s autores, os direitos e garantias fundamentais devem

observados, indistintamente em todos os processos administrativos, que por sua vez é uno, sem
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3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR E SUA NATUREZA SANCIONATORIA. GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM UMA ABORDAGEM DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO.

A partir da CRFB/88, o processo administrativo passou a ter uma abordagem
constitucional, ao passo que, esta matéria foi ganhando visibilidade no meio doutrinario
nacional. Essa marcha de constitucionalizacdo se mostra, inicialmente, como mais um meio de
garantia dos administrados frente ao poder estatal, principalmente diante o poder punitivo, ao

prever o seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assequrados o contraditorio e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes; (grifo nosso)
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Desta forma, a Constituicdo consagra o devido processo legal, sem o qual, nenhum
cidaddo poderé ser privado de algum bem, seja ele material ou imaterial e, por conseguinte,
garantiu aos litigantes nos processos judicial e administrativo, bem como aos acusados em

geral, a garantia do contraditorio e ampla defesa em toda sua acepcao.

Nesta perspectiva, o processo administrativo passou a ter um status de garantia
constitucional, conforme entendimento de Marinela (2015). Nesta linha, passa a ter também
como objetivo “tutelar direitos, porque representa meio para que sejam preservados,
reconhecidos ou cumpridos direitos dos individuos na atuacdo administrativa’(MEDAUAR,
1993, p. 76-77).A partir deste entendimento, a garantia constitucional ao processo
administrativo confirma sua natureza de espécie do género processual em sentido amplo. No
mesmo sentido, “A constitucionalizacao do Direito submeteu também a atividade sancionatoria
da Administracdo Publica — e especialmente ela — aos principios e regras constitucionais
norteadores do Estado Democratico de Direito” (BINEMBOIM, 2014, p. 480).

Isto posto, a CRFB/88 traz em sua estrutura normativa alguns conceitos e institutos
importantes para o tratamento da tematica atinente ao processo administrativo, tal como, a
figura do acusado. Antes de adentrar nestas discussdes que sera breve, necessario se faz abordar
0 Processo Administrativo Disciplinar (PAD), espécie do género processo administrativo, onde
se encontra o foco principal do trabalho, ao passo que, a partir daqui, as mengdes aos institutos
fard plena correlagdo com esta espécie processual e seu desenvolvimento dentro da

Administracdo Publica.

3.1. O processo administrativo disciplinar.

Ap0s a consolidacao do processo administrativo como um género processual a partir de
uma abordagem latu sensu, o processo administrativo disciplinar (PAD), uma de suas espécies,
possui caracteristicas bem marcantes que o faz peculiar dentro da processualidade
administrativa. Ele ocorre dentro da Administracdo Publica, sendo um processo tipicamente
sancionador, tendo em vista que busca apurar infragdes para ao fim culminar em absolvicéo ou

punicdo do servidor publico por alguma infracdo disciplinar.
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Partindo-se mais uma vez da doutrina,0 processo administrativo disciplinar ¢ “a
sucessao de atos destinados a averiguar a realidade de falta cometida por servidor, ponderar as

circunstancias que nela concorreram e a aplicar as sangdes pertinentes” (MEDAUAR (2018, p.

310).

Desta forma, o PAD ¢é um instrumento para a Administracdo Publica aplicar penalidades
disciplinares aos seus servidores. A autora ainda faz a distingdo entre processo disciplinar
sumario e sindicancia, pois o primeiro seria o instrumento de responsabilizacao por faltas leves,

ao passo que, sindicancia é o meio de verificar fatos pouco definidos e possivel autoria.

Um ponto importante a destacar € que o PAD deriva tanto do poder hierarquico como
do poder disciplinar da Administracdo Publica. A aplicacdo de san¢fes a um particular, tanto
em um processo administrativo sancionador que ndo seja um PAD, quanto nas situacGes de
intervencdo estatal com fundamentos no poder de policia, ndo tém fundamento no poder
hierarquico. Nos casos em que existe um vinculo juridico com a Administragdo, como nos casos
de contratos administrativos, a san¢do administrativa ocorrera com um fundamento somente no

poder disciplinar.
Neste mesmo sentido sdo as licbes de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2018):

“A aplicacdo de san¢des administrativas nem sempre esta relacionada ao poder
hierarquico. [...] somente derivam do poder hierarquico as sangdes disciplinares
aplicadas aos servidores publicos que pratiquem infraces funcionais. Outras
sangdes administrativas, tais quais as aplicadas a um particular que tenha
celebrado um contrato administrativo com o poder pablico e incorra em alguma
irregularidade na execucdo desse contrato, tém fundamento no poder
disciplinar, mas ndo no poder hierarquico.”(ALEXANDRINO E PAULO,
2018, p. 280)

Conforme as ligdes de Di Pietro (2021) é possivel destacar a existéncia de ao menos
cinco fases no PAD. A primeira fase compreende a instauracdo, por meio de um despacho da
autoridade competente, que posteriormente, ja em uma segunda fase, encaminha para a
comissdo processante, que emite uma portaria dentro da reparticdo publica, com os nomes dos
servidores envolvidos, a infracdo, a descri¢do dos fatos e a indicacdo dos dispositivos legais

que supostamente foram infringidos.
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A terceira fase é compreendida como defesa, mas apesar dessa nomenclatura, “na
realidade as normas referentes a instauragdo e a instrugdo do processo ja tem em vista propiciar
a ampla defesa do servidor” (DI PIETRO, 2021, p. 823). A quarta fase do PAD ¢ o relatério
final da comissdo que orienta de forma fundamentada pela absolvi¢éo ou punicéo do servidor,
sem carater vinculativo a autoridade julgadora. E por fim, a fase julgadora, ou deciséria, em
que a autoridade competente dentro da estrutura da Administracdo Publica tem competéncia

para punir o servidor, acatando ou nao o parecer da comissdo processante.

Feita essa singela digressao a respeito de algumas formalidades, Barcellar Filho (2013)
destaca que o PAD é uma exigéncia constitucional para a apuracdo de falta administrativa do
servidor. Esse tratamento que a Constituicdo de 1988 lhe deu, ndo garante somente o0 meio para
uma atuacao disciplinar e hierarquica da Administracdo, como também é uma forma de garantia

ao servidor processado, face ao poder punitivo estatal.

A Constituicdo emana os parametros do PAD, nestes termos:

Art. 41. S8o estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para

cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

8§ 1° O servidor publico estavel s6 perderé o cargo:

[-]
Il — mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa;

Il — mediante procedimento de avaliagdo periodica de desempenho, na forma de lei

complementar, assegurada ampla defesa.

Essa abordagem constitucional reforca no processo administrativo disciplinar a
aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais, notadamente, o disposto no artigo 5° da
CRFB/88, dentre essas garantias, destaque-se o devido processo legal, contraditério e ampla

defesa.

Além disso, esse status Constitucional do processo administrativo disciplinar e de outros
aspectos direcionados & Administracdo Publica, como por exemplo, o artigo 37, estabelece um
caminho em busca de unidade do Direito Administrativo no Brasil, estando, desata forma, a
autonomia dos entes federativos subordinada aos ditames constitucionais (BARCELLAR
FILHO 2013). Nesta perspectiva, cada ente federativo detém autonomia para estabelecer as
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normas referentes aos seus servidores e consequentemente, seu proprio processo administrativo

disciplinar, mas no entanto, tais normas estéo subordinadas ao texto constitucional.

3.2. Processo administrativo disciplinar tipicamente sancionador/punitivo

Inicialmente de forma geral, partindo-se da classificacdo proposta por Odete Medauar
(1993) acima destacada, o processo administrativo sancionador engloba 0s processos internos
gue sdo aqueles nos quais a Administracdo Publica promove punicdes disciplinares a seus
servidores e alunos de estabelecimentos publicos e; externos, que por seu turno, diz respeito a
apuracdo de infracOes e descumprimento de normas por parte dos administrados que nao
integram a organizacdo administrativa, como, por exemplo, san¢fes decorrentes do poder de
policia, penalidades a particulares que celebraram algum tipo de contrato com Administracao,

dentre outras.

Dessa forma, € perceptivel que o objetivo do processo administrativo sancionador,
levado a efeito pela Administracdo Publica, € punir os administrados por algum tipo de infracéo
de natureza administrativa. E importante salientar que este processo sancionador decorre
diretamente do poder punitivo do Estado, sendo ancorado, da mesma forma, no interesse
publico, mas ao mesmo tempo deve ser resguardado os direitos dos administrados. Neste

sentido, trecho de lavra do professor Fabio Medina Osorio (2000):

“E verdade que o poder estatal sancionatério, que era unificado e depois se
especializou, deve obediéncia as finalidades ordinarias de quaisquer penas, ha
de ser publico, proporcional. Submete-se, indiscutivelmente, a principios
constitucionais que norteiam o exercicio da pretensdo punitiva estatal, ainda
que, no plano concreto, esses principios apresentem diferengas entre si.”

(OSORIO, 2000, p. 116)

O processo administrativo sancionador e sua teoria advém de construcées empreendidas
pela doutrina e legislac6es estrangeiras, conforme ensina Wildson de Almeida Oliveira Souza

(2021) em sua dissertacdo de mestrado:

“O Direito Administrativo Sancionador, constitui um solido espaco de
referéncias tedricas validas, a0 menos para o inicio do debate que se pretende.

Isso, porque é na Europa, fundamentalmente, que o Direito Administrativo
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Sancionador recebe sua teorizacao inaugural, em paises como Italia, Alemanha,
Franca, Portugal e Espanha, como precursoras importantes na aplicacdo do
Estado sancionador.” (SOUZA, 2021, p. 17)

O mesmo autor destaca que no Brasil, 0 Processo Administrativo Sancionador adotou a
mesma estrutura sancionatoria desenvolvida nos outros paises, a saber, |- a existéncia de uma
autoridade administrativa; IlI- o efeito aflitivo da punicdo, com restricbes de direitos
preexistentes e imposicdo de novos deveres; IlI- finalidade repressora e; IV- natureza

administrativa do procedimento (Souza, 2021).

A partir disso, a sancdo administrativa se torna o nucleo central do processo
administrativo sancionador, possuindo caracteristicas elementares, no sentido de que “algumas
caracteristicas referendadas pela doutrina dizem respeito a natureza administrativa do
procedimento sancionador, a finalidade repressora, ao efeito aflitivo da sancéo e a imposicéo
da reprimenda pela autoridade administrativa” (GUARDIA 2014, p. 779).

Neste sentido, os elementos caracterizadores trazidos pelo autor estdo na mesma linha
da estruturacdo elaborada por Oliveira Souza (2021), supra mencionado. Ainda assim,
destaque-se que a sancdo administrativa- aqui tratada somente no ambito do Direito
Administrativo- recai nos processos administrativos sancionadores sem que este seja
necessariamente um processo disciplinar, vide os processos de lancamento tributarios, como

um exemplo pratico e sucinto.

Nesta linha, o processo administrativo disciplinar, notadamente os que dizem respeito
aos processos em face de servidores publicos pela préatica de infracdes administrativas
relacionadas ao servico publico se enquadra como processo sancionador na sua mais incisiva
conceituacdo. Ainda mais que, neste tipo de processo administrativo sancionador, recorte
principal do trabalho, existe a figura do acusado, que neste caso, é o servidor publico, alvo da

possivel sangao por parte da Administragdo Publica que ao mesmo tempo, acusa e “julga”.

Diante da nocao de que o PAD é um processo administrativo sancionador por natureza,
derivado do poder hierarquico e disciplinar da Administragdo Publica, Barcellar Filho (2013)
alerta que emerge sobremaneira, a existéncia da figura do acusado nesta espécie processual.
Esta figura do “acusado”, em que na esfera administrativa “designa as pessoas fisicas ou
juridicas as quais a administracdo atribui determinadas atuacbes, das quais decorrerdo
consequéncias punitivas” (BARCELLAR FILHO, 2013,p. 77). Com isso, quando se tratar de

PAD, esse acusado sera o servidor publico.
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Entende-se desta maneira por que a Constitui¢do se refere aos acusados colocando-os
em um sentido amplo, deixando claro que estd sendo alargado seu conceito para uma

interpretacdo genérica. Neste sentido, Barcellar Filho(2013), assevera que:

“ja que ‘litigantes’ estd vinculado a processo judicial ou administrativo, e
‘acusado em geral’ ndo se associa a nenhum processo. Disso deriva, como
salienta Jessé Torres Pereira Junior, a acusagdo do acusado ndo sé perante o
Estado-Juiz ou o Estado Administrador, mas também em face de outras
instancias de poder cujos atos sejam dotados de cogéncia.” (BARCELLAR
FILHO, 2013, p.76)

O servidor processado esta sendo acusado de uma infragdo de natureza administrativa,
e quem o faz — a acusacdo — é a prdpria administracdo, que consequentemente, ird emitir uma
possivel punicdo a depender do que restar da apuracdo instrutdria. Isto torna o servidor
processado um acusado de natureza “sui generis”, pois ele estd sujeito a um processo em que o
orgdo julgador tem “interesse” direto no resultado, sendo, desta forma, dificil falar em
imparcialidade e neutralidade, o que torna o PAD um processo com natureza tdo grave,
inclusive, com caracteristicas semelhantes ao processo penal, sendo guardados, por evidente,

suas devidas proporc¢es e peculiaridades.

A par dessa proximidade entre o Processo Penal/Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador/PAD em virtude de suas caracteristicas sancionatorias advindas do poder punitivo
estatal, as semelhancas e diferencas entre esses campos vai influenciar, sobremaneira, em
aspectos importantes do tratamento estatal no que diz respeito a politica criminal e a incidéncia
dos direitos e garantias constitucionais e processuais.

Nesta seara discursiva, partindo-se da doutrina de Oliveira Souza (2021) e Gregorio
Edoardo (2014) busca-se distinguir os ilicitos penais das san¢Ges administrativas e aclarar
melhor a zona de penumbra a partir de dois critérios. O primeiro, aborda um critério qualitativo,
em que os limites entre cada um desses ilicitos parte da nogdo de uma maior reprovagéo social
do ilicito penal, sendo passivel de imposicdo de pena restritiva de liberdade, a depender da

intensidade da infragdo combinada com aquela reprovabilidade social.
Ainda nesta perspectiva, Gregério Edoardo Guardia (2014)destaca que:

“para alguns autores 0 ponto central de contraposi¢do é a vocagdo do Direito
Penal como instrumento de protecdo de bens juridicos. No campo do Direito

Administrativo sancionador é impréprio aduzir possiveis aplicagdes do
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principio da lesividade do bem juridico, pois a incumbéncia da norma
administrativa concentra-se no reforco de um modelo especifico de gestdo
ordinaria da Administracdo.” (GUARDIA, 2014, p 776-777)

Ainda assim, Guardia (2014) destaca que este critério qualitativo resvala quando se esta
diante de crimes que ndo alcanca um grau elevado de reprovacdo social, como por exemplo, 0s
crimes de bagatela em que se aplica o principio da insignificancia. Esses crimes de pequeno
potencial ofensivo possuem, normalmente, uma menor reprovacdo social do que certas
infracBes administrativas, como é o caso da reiteracdo de infracdes administrativas de cunho
econémico que tem um carater extremamente lesivo para a coletividade, além de sua natureza

insidiosa.

Por outro lado, o segundo critério parte de uma abordagem quantitativa em que a
identificacdo e diferenciacdo entre uma san¢édo e outra ndo depende de uma reprovacdo ética e
social, ou no bem juridico que esta em jogo, e sim, pauta-se na ideia de que, estando presente a
resposta punitiva em uma norma, a diferenca est4 na gravidade/intensidade da sangdo. Este
critério, em sintese, coloca o Direito Administrativo sancionador, como um minus em relacédo

ao Direito Penal, partindo-se da classificacdo pela gravidade da sancdo (GUARDIA 2014).

Ora, na mesma perspectiva, este segundo critério esbarra na nocdo de gravidade da
san¢do, pois, na seara penal, existem penas menos graves do que san¢des administrativas, basta
trazer como exemplo, os crimes de bagatela anteriormente abordados em compara¢do com uma
san¢do administrativa de demissao. Nesta segunda, estd em jogo para o servidor punido, uma
garantia alimentar, uma carreira profissional estavel, estabilizagdo financeira, que tem
repercussao negativa na vida da pessoa maior do que uma pena por crime de menor potencial

ofensivo.

Por tudo isso, ndo se trata de defender um critério ou outro, mas perceber que existe
uma linha ténue que separa a sancao penal e administrativa, ao passo que, ndo se pode deixar
de lado a proximidade entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, advindos
do poder estatal para punir, principalmente quando se trata de um PAD cujas consequéncias

podem resultar em demiss@o ou suspensao do servidor publico.

Por seu turno, Edilson Pereira Nobre Junior (2000) assevera que:
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Antes de enumerarmos tais balizamentos, faz-se imprescindivel indagar se os
canones, de aplicacdo inconteste no Direito Penal, também encontram guarida

para modular a postura sancionat6ria da Administracéo.

[.]

Essa distincdo ontoldgica, no entanto, ndo pode olvidar que, tanto no ilicito
criminal como no administrativo, esta-se ante situacdo ensejadora da
manifestacdo punitiva do Estado. Segue-se, em linha de principio, nada haver a
obstar, antes a recomendar, serem 0s postulados retores da aplicacdo das
punic¢Bes criminais, cuja sistematizagdo doutrinaria e legislativa € bem anterior
a ordenacgdo das san¢des administrativas, a estas aplicaveis. Ha necessidade,
porém, de restarem sempre consideradas as peculiaridades das ultimas.
(JUNIOR, 2000, p. 128)

E mais adiante o autor finaliza constatando a aplicacdo de principios e postulados do
Direito Penal, na esfera administrativa visando maiores garantias de direitos dos processados:
“ndo é despiciendo suster que as garantias constitucionais implicitas, inerentes ao Estado
Democratico de Direito (art. 52, 8 22, CF), conduzem a aplicacdo, o quanto possivel, dos
postulados penais as faltas administrativas”(JUNIOR, 2000, p.130).

Desta forma, o Direito Administrativo sancionador, onde destacamos 0 processo
administrativo disciplinar como uma espécie mais caracterizadora do poder punitivo na seara
administrativa, possui similaridades com o Direito Penal e Processo Penal, sendo que, por seu
turno, em virtude da verticalidade da relacdo com o Estado, deve ser buscado o maximo possivel
a aplicacdo das garantias processuais e constitucionais aos administrados.lsso ndo significa
colocar interesses privados em primeiro plano em detrimento do interesse publico, pelo
contrério, € a busca do interesse publico em respeito a ordem constitucional e processual criada
pelo préprio Estado que vincula a si mesmo, e concomitantemente preserva uma estrutura de

pacificacdo social e o Estado Democratico de Direito

3.3. Aplicacdo dos principios e das garantias processuais ao processo administrativo

disciplinar.
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Ao passo em que vai se consolidando o entendimento da natureza processual do
processo administrativo, uma espécie do género processo, necessario se faz a ampliacdo da
aplicabilidade das garantias processuais, notadamente quando se estd perante um processo
sancionador, onde destacamos aqui o PAD. Essas garantias, normalmente, se traduzem através
de principios, sejam eles expressos ou ndo na Constituicdo, mas que se concretizam através de

uma legitimacdo Constitucional.

Desta forma, os principios constitucionais com caracteristicas primaria e geral orientam
a marcha do processo administrativo em si, assim como também, toda a producao legislativa a

seu respeito. Neste sentido, Barcellar Filho (2013) comenta que:

“A partir dos principios constitucionais incidentes sobre o processo
administrativo disciplinar, sdo tracados os caracteres minimos a orientar a
producdo legislativa e a propria aplicagéo da lei. O instrumental prévio para tal
empreitada passa pela compreensdo da especialidade das normas
constitucionais, caracteristicas  principioldgicas, estrutura e fungdo.”
(BARCELLAR FILHO, 2013, p. 149)

Desta forma, os principios Constitucionais exercem, sobremaneira, a funcdo de guiar o
processo administrativo disciplinar, exercendo ao mesmo tempo de interpretacdo e integracdo
das normas, assim como servindo como garantias aos administrados, em néo ter seus direitos
atropelados em face ao poderio punitivo estatal. A par dessa aplicabilidade principiolégica ao
PAD, Claudio Rozza (2012) destaca o seguinte:

“Varios dos principios constitucionais incidentes sobre 0 processo
administrativo disciplinar derivam da opg¢do por um modelo de Estado

Democratico de Direito.

A necessaria observancia aos principios fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal, de modo expresso ou implicito, e os demais que
constituem verdadeiro bloco de constitucionalidade, demonstra o
amadurecimento do Direito Administrativo, e possibilita o controle de cada ato
publico concretizado.” (ROZZA, 2012, p. 108)

Em sintese, conforme licdes de Dallari e Ferraz (2020) pode-se dizer que se aplicam nos
processos administrativos disciplinares tanto os principios constitucionais-processuais gerais

como um nucleo comum, como também existem 0s principios proprios dessa espécie
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processual, como podemos citar os principais, a partir da doutrina de: I- Igualdade e
impessoalidade; 11- Legalidade; Ill- Finalidade; 1V- Motivagdo; V- Razoabilidade e
proporcionalidade; VII- Moralidade; Ampla defesa; VIII- Contraditério; Seguranca juridica;

IX- Interesse Publico; X- eficiéncia; XI- Informalidade; dentre outros.

Por seu turno, e a partir da abordagem sintética de Claudio Rozza 2012), destacamos
como principios e garantias processuais constitucionais aplicaveis ao PAD: I- Devido processo

legal; I1- Contraditorio; 111- Ampla defesa; 1V- Presunc¢édo de inocéncia e; V-Juiz natural.

Antes de adentrar na abordagem da ampla defesa e contraditorio, garantias estas
estruturais para a discussdo central deste trabalho, é necessario destacar brevemente a funcéo
central do principio do devido processo legal. Este principio é corolario dos demais e se
estabelece como precursor de direitos e deveres processuais, e que atualmente tem ampla
aplicabilidade dentro do Direito Administrativo, sendo indispensavel sua observancia no PAD.

Odete Medauar (1993) observa da seguinte forma sua aplica¢do no Direito Administrativo:

“Com efeito, o inc. LIV tem sentido amplo, sem indicagdo do campo de
incidéncia, devendo-se, portanto, reconhecer sua acolhida na esfera
administrativa, o que representa estagio avangado de uma evolugéo que ja vinha

ocorrendo na jurisprudéncia [...]

[...]JContudo, parece melhor dizer que o inc. LIV especifica, para a esfera
administrativa, o devido processo legal, ao impor a realizacdo do processo
administrativo, com as garantias do contraditério e ampla defesa, nos casos de
controvérsia e ante a existéncia de acusados.” (MEDAUAR, 1993, p. 82)

Portanto, a observancia do devido processo legal no processo administrativo disciplinar
¢ um imperativo constitucional, sendo, desta forma, ndo somente uma garantia aos
administrados frente ao poder punitivo estatal, como também, um meio de legitimidade da

atuacao e das decisdes da Administragdo Publica.

3.3.1- Ampla defesa e contraditorio no processo administrativo disciplinar
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Conforme afirmado no inicio do capitulo, a ampla defesa e o contraditdrio sdo garantias
constitucionais aplicaveis aos processos, indistintamente, no &mbito do ordenamento juridico
brasileiro. Por ser uma garantia constitucional, é de observancia obrigatoria também no PAD,

assegurando o direito de defesa do servidor publico processado.

Essas duas garantias, conforme ensina Medauar (1993) estdo diretamente relacionadas
uma com a outra, pois ndo parece possivel, a partir dos conceitos e estudos doutrinarios,
dissocia-las a tal ponto de haver um fendémeno de aplicabilidade separada. E tanto que, 0s

conceitos sdo explicitamente parecidos e imbricados.

O principio do contraditdrio esta relacionado a informagdo mais a possibilidade de
reacdo, em que, qualquer ato praticado no processo, ou qualquer alegagéo trazida por uma das
partes deve ser dado ciéncia a outra parte para que esta possa se manifestar sobre o seu inteiro
teor. Em suma, o contraditério no PAD nada mais é do que o servidor publico
indiciado/processado contraditar uma acusacgdo que Ihe é feita, sendo para tanto, necessario que

seja promovida uma informac&o clara, para que a reacao seja plenamente possivel.
Di Pietro (2021) define o principio do contraditério como:

“Q principio do contraditério, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente
da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de
ser ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supde o
conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou
de reagdo.” (DI PIETRO, 2021, p. 815)

Por seu turno, a ampla defesa diz respeito ao direito do servidor acusado apresentar sua
propria versdo dos fatos e ver suas razbes levadas em consideracdo durante o decorrer do
processo e julgamento. Ou seja, a ampla defesa vai muito além de uma mera manifestacdo no
processo, sendo que, na acepcdo de Pontes de Miranda, qualquer litigante busca uma efetiva
pretensdo a tutela juridica, onde, no PAD, busca a verdade dos fatos acusatorios contra o
servidor, portanto, sendo necessaria uma observancia substancial desta garantia processual
(MENDES e BARNCO, 2020).

Como caracteristicas desta garantia Constitucional Dallari e Ferraz (2020) destacam seu
caréater prévio a fase decisoria, o direito de interpor recursos administrativos e 0 acesso irrestrito
a todos os meio de defesa, sem o qual ndo se pode falar em uma ampla defesa com todos os

recursos e meios a ela inerentes.
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Além disso, a acusagdo feita no PAD deve estar pautada na lei, respeitado o principio
da legalidade, portanto, além da necessidade de clareza e especificidade, de modo que, se
concretize uma verdadeira individualizacdo da conduta do servidor processado. Di Pietro
(2021) assevera que uma acusacdo genérica dificultara a defesa e o contraditorio, ao passo que,
a Administragdo deve buscara maior clareza possivel, tendo em vista o carater aberto de muitas
normas disciplinares punitivas, como por exemplo, a referéncia a “falta grave”, “procedimento

2% ¢

irregular”, “incontinéncia publica.”

Estas condutas tipificadas em muitos regramentos disciplinares e leis que regem a
atuacdo do servidor publico nas diversas esferas de poder dos entes federativos, 0s estatutos de
servidores, ddo uma certa margem de discricionariedade para aplicagdo de sancOes
administrativas. Por isso, 0 PAD, em diversas circunstancias, se torna um instrumento que pode
acarretar consequéncias lesivas e injustas aos servidores em face da existéncia dessa
discricionariedade e abertura interpretativa ao Administrador-Julgador, ja ndo bastasse que, a
prépria Administragdo PUblica processa, acusa e julga.
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4. A DEFESA TECNICA COMO UM INSTRUMENTO DE GARANTIA DO
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Diante da exposic¢do realizada até aqui, vislumbra-se que a Administracdo Publica busca
a realizacdo do interesse coletivo, exercendo a prerrogativa de supremacia do interesse publico,
mas a0 mesmo tempo, deve ter observancia para com os direitos e garantias fundamentais e
processuais. E a busca do interesse publico contiguo ao respeito & legalidade e supremacia da

Constituicao, que é a Lei Maior e pilar do ordenamento juridico.

Neste patamar, o processo administrativo disciplinar esta intimamente atrelado a uma
busca, por parte da Administracdo, por uma organizacao ética e disciplinada, que é importante
para sua atuacdo e consecucdo de finalidades coletivas. Mas também, em sua marcha
processual, deve ser respeitado os direitos fundamentais, individuais e processuais do servidor
acusado, conforme brevemente relacionado no capitulo anterior, notadamente, no que se refere

ao contraditério e a ampla defesa.

Nesta perspectiva, vem a lume a discussao a respeito da extensdo e profundidade de tais
garantias constitucionais no PAD, precipuamente no que concerne a atuacao da defesa técnica
como desdobramento do artigo 5°, LV da CRFB/88. Essa abordagem, no presente momento,

partira dos pressupostos tedricos acima discutidos, em que, estara se fazendo uma releitura do
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conteido da Sumula Vinculante n°® 5 do Supremo Tribunal Federal e de alguns dispositivos
legais contiguo aquele entendimento.

4.1. Entendimentos legais e jurisprudenciais sobre a defesa técnica no processo

administrativo disciplinar

Considerando o que estad consolidado na lei geral do processo administrativo, Lei

9.784/1999, esta tem 0 seguinte texto:

Art. 320 administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem

prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria a

representacdo, por forca de lei. (grifo nosso)
No mesmo sentido € o texto da Lei 8.112/1990, in verbis:

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente

ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas

e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial. (grifo nosso).

Nesta perspectiva, no que diz respeito as legislacdes, estas se consolidaram no sentido
de tornar facultativa a presenca da defesa técnica no PAD, ndo somente as Leis supra citadas,
como também outras disposicdes legislativas que vieram regulamentar diversas carreiras de

servidores publicos, seja em ambito municipal, estadual ou federal.

Na esteira dessa interpretacdo, surgiram indagacgdes sobre o sentido juridico dessas Leis,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, sendo que, nos tribunais superiores, ainda ndo havia
julgados a respeito de tal matéria com entendimento solido firmado. Para pacificar a celeuma a
respeito da presenca da defesa técnica no PAD e consolidar uma interpretacao jurisprudencial,
foi editada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) a Simula 343, com a seguinte redagdo: “E
obrigatdrio a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.
(DJ 21.09.2007)”
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Esta Sumula teve alguns precedentes importantes, entre os quais, destacamos 0s
Mandados de Seguranga 7.078/DF, 9.201/DF, 10.565/DF, Recurso Ordinario em Mandado de

Seguranca 20.148/DF. Sobre o primeiro Mandado de Seguranca, o texto da Ementa assim diz:

“Mandado de Seguranca 7.078/DF. Na Ementa: A presenga obrigatoria de advogado
constituido ou defensor dativo é elementar a esséncia mesma da garantia
constitucional do direito a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerente, quer
se trate de processo judicial ou administrativo, por que tem como sujeitos ndo apenas
os litigantes, mas também acusados em geral. (MS 7.078/DF — DJ 09.12.2003)”

Por esta via, o STJ firmou seu entendimento pela obrigatoriedade da presenca da defesa
técnica no processo administrativo, ainda que sem carater vinculante, caberia a Administracdo
sua observancia (Roza, 2012). Ainda assim, o STJ ndo restringiu a defesa técnica somente na
figura do advogado constituido pela parte, mas também na possibilidade do defensor dativo.
Ocorre que, mesmo assim, as controvérsias a respeito da matéria ndo foram sanadas por inteiro,

principalmente por parte da Administracdo Publica em todas as suas esferas.

Posteriormente, em 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou o0 Recurso Extraordinario
434.059/DF e decidiu que ndo havia cerceamento de defesa nos PADs onde ndo estavam
presente a defesa técnica. Ainda assim, foi aprovada pela Corte Constitucional a Simula
Vinculante nimero 5, com a seguinte redacdo: “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicéo". Com esse entendimento, 0 STF
buscou encerrar a discussdo no ambito judicial, pois a natureza vinculante da Sumula obriga

sua observancia automatica por parte das instancias inferiores.

N&o obstante a edicdo da referida Sumula, a matéria ndo deixou de suscitar davidas e
guestionamentos no ambito doutrinario, haja vista que, quando da sua aprovacdo, foram
levantados uma série de argumentos pelos eminentes ministros que do ponto de vista técnico-
juridico soam frageis, data vénia, diante de todo arcabouco constitucional e processual,

notadamente, quando se trata 0 processo administrativo como uma espécie do género processo.

A partir do acorddo que julgou o citado R.E. 434.059/DF, que serviu de fundamento
para a Simula Vinculante nimero 5, os principais argumentos utilizados pelos Ministros,
foram, em sintese: I- A garantia do direito a informacdo, comunicacdo e ver os argumentos
considerados, ja abarca a ampla defesa em sua plenitude; 11- Quando a CRFB/1988 fala que 0
advogado é essencial & administracdo da justica, estd se referindo somente a funcdo

jurisdicional; I11- a defesa técnica no processo administrativo disciplinar implicaria em uma
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defesa transbordante, amplissima; IV- defesa técnica em todos os PADs implicaria em
assoberbamento da Defensoria Publica; V- necessidade de defesa técnica é exce¢do no processo
penal por que ali estaria em jogo direitos indisponiveis. Esses sdo apenas 0s mais relevantes

que julgamos impactar diretamente na resposta buscada neste trabalho.

Diante disso, em que pese 0 notdrio conhecimento de que cabe ao Supremo Tribunal
Federal dar a ultima palavra a respeito da interpretacdo do texto constitucional, é importante
destacar que isso ndo significa fechar o caminho para a construcéao e lancamento de novas luzes
e discussdes académicas sobre uma tematica especifica, sob pena de tolher o carater dinamico
e interpretativo que o Direito possui, como uma ciéncia tipicamente carregada de sentidos
hermenéuticos em suas proposi¢fes. Segundo Lénio Streck (apud Claudio Rozza, 2012, p.
201)a respeito de como a hermenéutica ¢ produtora e nido reprodutora de sentido, “cada
interpretacdo faz-se uma nova atribuicdo de sentido, é evidente que também as simulas e as

decisOes que a aplicarem acriticamente, deverao ser interpretadas.”

4.2. Defesa técnica como uma garantia constitucional e realizacdo substancial da ampla

defesa no processo administrativo disciplinar

A partir da abordagem ora delineada e sendo o processo administrativo disciplinar uma
espécie do género processo, inserido no processo administrativo em sentido amplo, contempla
as garantias constitucionais processuais em toda sua amplitude. Da mesma maneira que outras
modalidades processuais, como por exemplo penal e civel, no PAD € notdria a possibilidade de
ingeréncia grave do Estado na vida dos servidores publicos, inclusive, podendo restringir
direitos individuais com enorme repercussdo na vida social, profissional e familiar atraves de

uma sancao administrativa.

E imprescindivel destacar, mais uma vez, que a CRFB/88equiparou 0S processos
judicial e administrativo, e isso ndo ocorreu por acaso, haja vista essa possibilidade de
intromiss@o na esfera juridica dos administrados. Essa equiparagdo ocorreu dentro de uma
tendéncia de constitucionalizagdo do processo administrativo e judicial, onde as garantias
insculpidas no Texto da Lei Maior, deve ser observadas em ambas modalidades de

processos.Neste sentido, Barcellar Filho (2013) assevera que:
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“Consequentemente, se ndo ha qualquer distincao, pressupde-se que o regime
principiolégico aplicavel a cada um deles e o contetdo juridico dos direitos
fundamentais incidentes em ambas as categorias processuais deve ser
exatamente o mesmo.” (BARCELLAR FILHO, 2013,p. 326)

Nesta perspectiva, deve ser observado o nucleo processual comum entre 0 processo
judicial e administrativo, sendo que, ressalte-se, existem peculiaridades proprias de cada um
deles. Mas, o nucleo constitucional processual deve ser 0 mesmo, precipuamente na incidéncia
da ampla defesa e o contraditorio, pois foram essas duas garantias o principal ponto de
equiparacdo conforme manifesto no artigo 5°, inciso LV.

Dentro desse nicleo comum, onde encontram-se a ampla defesa e o contraditorio, deve
ser observada também a presenca da defesa técnica ao lado da autodefesa do servidor publico
no processo administrativo disciplinar como um desdobramento completo dessas garantias
constitucionais processuais. Defesa técnica em uma acepcéo que abarca o advogado constituido

pela parte, o defensor dativo e o defensor pablico.

O processo administrativo disciplinar possui semelhangas com o processo penal
conforme demonstrado no topico 3.2, sendo improprio fazer substanciais compara¢Ges com o
processo civil além do ndcleo processual comum e geral concernente as garantias e
procedimentos processuais genéricos. Ora, afirma-se isso, pois o PAD possui natureza
nitidamente acusatoria e punitiva e, em face dessa postura sancionatdria, “pressupde uma
ampliacdo nos mecanismos de defesa do réu, tal como ocorre no processo penal (BARCELLAR
FILHO, 2013, p. 338).”

Dessa forma, observar somente o direito a informacdo, comunicacdo e ver seus
argumentos considerados na decisdo na esteira do que foi defendido no julgamento do R.E.
434.059/DF, data vénia, ndo garante substancialmente a ampla defesa. Estes desdobramentos
do direito de defesa ja sdo garantidos pelo contraditério singularmente em sua acepgéo
conceitual, ao passo que, a “ampla defesa” vai além disso, englobando também o seu carater
prévio, individualizacdo das condutas, direito a producdo de provas, levar ao processo sua
versao dos fatos, inquirir e arrolar testemunhas, dentre outras possibilidades previstas em

legislagdes administrativas disciplinares.

Portanto, somente a garantia dos elementos que compde o contraditorio ndo atinge o

substrato técnico juridico do maximo desdobramento da ampla defesa, pois o que a constituicdo
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asseguraé_seu exercicio com todos 0s meios e recursos a ela inerentes tanto no processo

judicial como nos processos administrativos conforme o artigo 5°, LV.Por isso, ndo se

olvida que a defesa técnica esta inserida no conceito de ampla defesa, plenamente obrigatoria
nos processos administrativos disciplinares ndo se constituindo uma defesa amplissima ou
transbordante, pois o texto da Lei Maior é claro ao complementar ao lado da garantia da

“defesa” 0 vocabulo “ampla”, significando geral, em sua total amplitude e extensao.

Ainda para refutar a ideia de que a presenca obrigatoria da defesa técnica por advogado
nos PADs seria uma ampliacdo excessiva da ampla defesa, deve ser observado ao se interpretar
o0 texto constitucional o principio da méaxima efetividade da Constituicdo, notadamente, dos
direitos fundamentais. Este principio norteia que a hermenéutica das normas constitucionais
deve prezar pela sua maxima aplicabilidade possivel, com ampliacéo e potencializacdo do seu

conteddo. Neste sentido, Canotilho, citado por Barcelar Filho (2013, p.327) assevera:

“[...] a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia Ihe dé. (...) é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de davidas deve preferir-se a interpretacdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais.”(BARCELLAR FILHO,
p. 327)

No mesmo sentido, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017) destacam que:

“Nessa perspectiva, o principio da maxima eficacia e efetividade (também
chamado de principio da eficiéncia) implica o dever do intérprete e aplicador
de atribuir o sentido que assegure maior eficAcia as normas
constitucionais.Assim, verifica-se que a interpretagdo pode servir de
instrumento para assegurar a otimizacdo da eficacia e da efetividade, e,
portanto, também da forga normativa da constituicdo.” (MITIDIERO ET. AL.,
2022, p. 98)

Atribuir que a obrigatoriedade de defesa técnica no PAD seja uma interpretacao
excessiva/amplissima da “ampla defesa e contraditorio” vai de encontro ndo somente ao texto
constitucional que assegura, repise-se, tais garantias com “0s meios e recursos a ela inerentes”,
como também, faz uma interpretacdo a contrario sensu da méxima efetividade do texto
constitucional e a maximizagdo dos direitos fundamentais, conjuntamente com o principio

processual da paridade de armas.
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Ainda assim, o proprio texto constitucional assevera que a presenca do advogado €
essencial para a administracdo da justica, nestes termos: “Art. 133. O advogado é indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifesta¢des no exercicio da profissdo, nos

limites da lei ”.

Nesta perspectiva, o termo “justica” deve ser observado de forma ampla e em
consonancia com o principio da maxima efetividade das normas constitucionais e dos direitos
fundamentais, além da necessidade de interpretacdo sistematica da Lei Maior. Isso leva a
concluir, que “a administracdo da justica” engloba tanto a funcdo jurisdicional como também a
funcdo administrativa, tendo em vista que os direitos individuais e processuais constitucionais
podem ser violados em qualquer ambito de atuacdo estatal, ou até mesmo em ambito privado
(BARCELLAR FILHO, 2013).

Além disso, no texto do artigo 133 da CRFB/88, quando se trata da advocacia, a locucéo
empregada pelo constituinte originario se refere a “justiga” e ndo a “funcgao jurisdicional”, como
ocorre no tratamento concernente ao Ministério Pablico no artigo 127 e da Defensoria Publica
no artigo 134. Isso ndo ocorreu por um motivo qualquer, pois claramente, buscou-se uma
interpretacdo ampla da presenca do advogado e da defesa técnica em todas as situacdes onde 0s
direitos fundamentais e individuais possam ser violados, nao se restringindo, desta forma, aos

processos e atuacdes judiciais.

Ainda assim, destaque-se que Odete Medauar (2018) defende queo PAD também
objetiva uma realizacdo de justica, numa acep¢do ampla, pois ndo se pode instaura-lo em
situacOes desprovidas de fundamentacdo fatica ou juridica, acusando o servidor de ilicito
administrativo que manifestamente ndo praticou. A administracdo persegue, portanto, o
sopesamento e o equilibrio entre os interesses envolvidos, para tanto € que existe a instrugédo
probatdria objetivando alcancar a verdadeira resposta para os fatos, devendo ser assim,
precipuamente, diante de um processo acusatorio, onde a provavel san¢do tem repercussées na

esfera do servidor publico, como sua imagem, restricdes de direitos, cargo publico etc.

Ademais, quando se fala em defesa técnica por advogado no PAD, necessario alertar,
mais uma vez, que isso nao se restringe somente ao advogado constituido pela parte, ou seja, 0
advogado privado. Mas também se refere a presenga do advogado dativo e a atuacdo da
Defensoria Publica, desde que sejam profissionais com formagdo em Direito, porquanto, com
conhecimento técnico-juridico para que exista efetividade substancial e real na garantia da

ampla defesa com a pratica de atos processuais pelo servidor acusado com possibilidade de
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influir nos rumos juridicos do PAD, bem como em sua decisdo. Nesta linha da efetividade
maxima, real ¢ substancial da ampla defesa e do contraditério, “a toda evidéncia, tais principios
seriam dado meramente retdrico se seu exercicio ndo envolvesse a potencialidade de influir no
conteudo, mesmo, da decisdo a ser tomada” (FERRAZ E DALLARI, 2020, p. 55).

A par dessa tendéncia tematica ora abordada, ressalte-se que, conforme licdes de
Bernardo Gongalves (2017) é notorio que a presenca do advogado, ou seja, defesa técnica, ndo
é obrigatoria em algumas modalidades de processo judicial, como por exemplo, no processo do
trabalho, em que é possivel o jus postulandi, assim como no processo civil nas acGes referentes
a competéncia dos juizados especiais. Nestas situacOes, a parte realiza sua defesa de acordo

com seus interesses e conveniéncias pessoais.

Porém, conforme afirmado alhures, retome-se, o processo administrativo disciplinar
pouco se assemelha com essas modalidades de processos judiciais para além do nucleo
processual comum a partir de uma Teoria Geral do Processo. Suas caracteristicas acusatorias e
punitivas, sendo uma das vertentes mais destacadas e peculiares do proprio Direito
Administrativo Sancionador, conduz a uma proximidade com o processo penal, guardadas, por

I6gica, as devidas proporcgoes.

Justen Filho (2006), adverte, nesta linha, que o regime de san¢des administrativas e
penais possuem similitudes, ao passo que, os principios fundamentais do Direito Penal e
Processo Penal devem observados no ambito do Direito Administrativo repressivo, do qual, faz
parte o processo administrativo disciplinar.Essa abordagem se insere dentro uma teoria geral
do processo sancionador/punitivo onde Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal e
outras modalidades juridicas punitivas fazem parte de uma mesma singularidade, em que nas

palavras de Fabio Medina Osdrio (2000) é bem ampla:

“H4, indiscutivelmente, uma crescente aproximacao entre normas de Direito
Processual Administrativo e Direito Processual Judiciario. Também existem
aproximagdes ainda mais convergentes entre normas de Direito Processual
Penal e normas de Direito Processual Administrativo[...] Desse contexto é que
nasce e se desenvolve um conjunto especifico de normas processuais
agrupaveis debaixo da categoria que se pode designar como Direito Processual

Punitivo.”
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Neste sentido, no processo penal, uma modalidade de processo judicial, é obrigatoria a
presenca da defesa técnica ao lado da defesa pessoal, sendo tal entendimento cristalizado pela
Corte Constitucional através da Sumula 523. Assim,“o direito a ampla defesa, no processo
penal, impde o reconhecimento da defesa técnica. A defesa técnica decorre da necessidade de
simetria de conhecimento especializado entre acusacgdo e defesa e é absolutamente indisponivel
no processo” (SARLET ET AL., 2017, p. 396).

Lacia Valle Figueiredo (2003), defende de forma breve que alguns principios tipicos do

Processo Penal devem ser aplicaveis aos processos administrativos sancionadores, sendo eles

“presungdo de inocéncia, verdade real (que também se aplica aos processos
administrativos em que haja litigio), oficialidade, in ddbio pro reo,
inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicito (aplicavel aos dois tipos),

retroatividade da lei mais benigna e necessidade de defesa técnica.”

(FIGUEIREDO, 2003, p. 422-423)

Na decisdo do R.E. 434.059/DF o Ministro Cesar Peluzzo pontuou que a defesa técnica
no processo penal é uma excecdo, dada essa caracteristica de indisponibilidade dos bens
juridicamente tutelados, bem como a irrenunciabilidade da ampla defesa efetiva, essencial para

a protecdo de tais bens juridicos no decorrer do processo.

No entanto, em face de um processo punitivo estatal, como o PAD, a ampla defesa em
toda sua integridade, incluso a defesa técnica, ndo pode ser renunciavel, além de ser um direito
fundamental dotado de todas as suas caracteristicas como irrenunciabilidade, indisponibilidade,
inalienabilidade e, previsto no mesmo dispositivo constitucional para processos judiciais e
administrativos, “alargando sua abrangéncia, dando-lhe, ademais, efetividade instrumental, ao
se deferir ao processo administrativo as mesmas garantias do judicial (art. 5°, LIV e LV)”
(FERRAZ e DALLARI, 2020). N&o héa razéo para fazer-se uma interpretagéo de aplicabilidade
integral e irrestrita para uma espécie processual em detrimento de outra, sendo que as duas
especies derivam do mesmo regime juridico processual punitivo estatal, conforme

demonstrado.

Em suma, quanto ao Processo Penal, é inquestionavel a necessidade da defesa técnica,
tendo em vista o carater de intromissdo estatal na vida dos cidaddos, causando-lhes graves

conseqiiéncias, sociais, profissionais, familiares dentre outras que em muitas ocasides sao
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irreversiveis. Além disso, tem-se que, naquele processo judicial, trata-se de direitos

indisponiveis, onde a ampla defesa, ai contida a defesa técnica, é irrenunciavel.

Mas, é importante demonstrar que no PAD existem direitos indisponiveis tanto quanto
no Processo Penal e Direito Penal. Barcellar Filho (2013), com a perspicacia de sempre,

assevera que no PAD:

“sempre se estard colocando em risco, no minimo, o direito fundamental a
honra e a imagem do servidor publico, protegidos constitucionalmente pelo
art. 5°, X. Isso porque, mesmo com a aplicacdo da penalidade menos grave
prevista pela Lei, 0 agente tera sua ficha funcional maculada, sendo timbrado
com a pecha de improbo, desonesto, negligente ou ineficiente. Pode-se ainda,
mediante processo administrativo disciplinar, ameacar o direito fundamental
ao trabalho, albergado no art. 6° da CF e intrisecamente ligado ao exercicio do
cargo publico, posto que uma das san¢des cominadas a determinadas condutas
¢ a de demissdo.” (BARCELLAR FILHO, 2013, p. 342)

Desta forma, vérias sdo as possibilidades de ofensas a direitos fundamentais e
individuais do servidor publico em um processo disciplinar, sendo necessario a observancia da
ampla defesa e contradit6rio em seu grau maximo, com a obrigatoriedade da presenca da defesa
técnica, sem a qual ndo existird uma defesa real e substancial que possa influir nos rumos que
0 PAD possa trilhar. Assim, um profissional devidamente habilitado e dotado de conhecimentos
juridicos possui maior capacidade de promover os atos de defesa como contraditar as acusacdes
com argumentos técnicos, produzir provas, inquirir testemunhas, construir uma versao dos

fatos, dentre outros atos que englobam a ampla defesa e o contraditério.

Ainda assim, diversas acusagdes no processo disciplinar exigem uma maior
complexidade de producdo da defesa e, somente a defesa pessoal do servidor, ndo sera nada
além de um simulacro de defesa. Pontue-se ainda, as situa¢fes que envolvem servidores com
pouca instrucdo educacional formal que ndo conseguem desenvolver uma defesa adequada e
ainda assim, quando a Administragdo Publica designa um defensor dativo, este ndo se trata de

um profissional com conhecimento técnico-juridico.

Ademais, a defesa técnica no PAD faz-se necessario, também, em virtude da
caracteristica de algumas normas administrativas disciplinares que possuem uma carga
valorativa e uma margem de discricionariedade em sua interpretacdo muito grande, ainda mais

que, o relatdrio da comissdo processante ndo vincula o julgamento da autoridade competente,
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inclusive quanto ao enquadramento da infracdo. Diante dessa situagdo, um profissional com
conhecimento técnico estara mais preparado para construir uma tese juridica que com maiores
possibilidades de influenciar no enquadramento infracional, relatério da comissdo processante

e posterior julgamento.

Por fim, ponto importante a ser abordado no fechamento deste capitulo diz respeito a
importancia da Defensoria Publica na concretizacdo da ampla defesa e contraditério no

processo administrativo disciplinar. E dic¢do do texto constitucional o seguinte:

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

na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Neste sentido, destaque-se mais uma vez que para a Defensoria Pablica o Constituinte
lhe reservou o vocabulo “funcdo jurisdicional” ao contrério quando se tratou da advocacia
como “fung¢@o essencial a administragdo da justica”. De fato, em uma exegese literal, a funcéo
da Defensoria seria, em tese, relacionada a processos junto ao Poder Judiciario. Entretanto,
conforme se infere do préprio do texto constitucional, sua funcdo também é velar pela defesa
dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados seja em

grau judicial ou administrativo.

Desta forma, pode a Defensoria Publica atuar em processo administrativo disciplinar na
defesa de servidor publico acusado a partir de uma leitura sistemética da Constituicdo. Se o
artigo 5°, LV estabelece a ampla defesa e o contraditério como um direito fundamental, no qual
a defesa técnica € um dos desdobramentos, principalmente quando se trata de processo
sancionador, conforme ja defendido, é direito do servidor publico acusado por infracdo
administrativa e que nao tenha recursos para constituir advogado, ser assistido gratuitamente

nos termos do artigo 5°, LXXIV que estabelece assisténcia integral e gratuita aos necessitados.

Assim, em caso da Defensoria Publica ndo puder fazer a assisténcia e o servidor
processado ndo constituir defensor, cabe a comissao processante no PAD proceder a nomeagéo
de um defensor dativo, profissional devidamente habilitado, para realizar a defesa do servidor
acusado. O que ndo pode é negar a defesa técnica, ou seja, negar e deixar de observar a ampla
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defesa e o contraditorio em toda sua extensdo e profundidade, cabendo assim, também neste
quesito uma comparagdo com o processo penal nos casos de designacao de defensores dativos.

Ocorre que, no julgamento do amplamente citado Recurso Extraordinario 434-059/DF
que deu os parametros para a edicdo da Sumula Vinculante n® 5 do STF, foi suscitado pelo
Ministro Ayres Britto que a exigéncia de defesa técnica em processo administrativo disciplinar
“causaria um assoberbamento da Defensoria Publica”, ou seja, iria abarrota-la de processos e
trabalhos. Tal entendimento ndo faz sentido, pois “isso é ‘colocar a carroca na frente dos bois’,
data vénia; se 0 servico se avoluma, os principios constitucionais da ampla defesa e da isonomia
exigem nao o seu sacrificio, mas a ampliacdo da defensoria” (FERRAZ e DALLARI, 2020, p.
139)

A partir disso, é necessario reconhecer que a Defensoria Publica tem fungéo de auxiliar
aos necessitados em todo ambito processual, sendo caso de os estados promoverem o
crescimento e estruturacdo desta instituicdo, ao passo que, se a mencionada instituicdo nao se
abarrota de trabalhos em face da quantidade de processos criminais que acompanha em todo o
pais, ndo sera a prestacao de assisténcia a servidores publicos necessitados em PAD que ira
fazé-lo. Como bem observa Barcellar Filho (2013), seria como realizar e afirmar os direitos

fundamentais na medida do financeiramente possivel.

Portanto, por todo 0 exposto no presente capitulo, observamos que a defesa técnica é
importante e necessaria no processo administrativo disciplinar, passando a ser a regra dentro da
moldura constitucional que estabelece principios e garantias processuais, ao passo que, sua
interpretacdo deve ser feita de forma sistematica, pois estes principios e garantias se comunicam
e estdo no mesmo patamar ao ser tratados pela Lei Maior. Imperioso observar, que a funcéo do
advogado foi destacada pelo constituinte em face da nova sistematica juridica e democréatica
pos Constituicdo de 1988, que preza pela plenitude de defesa dos acusados de modo geral,

garantias que eram sonegadas pelo Estado no periodo da ditadura civil-militar.

Nesta perspectiva, ndo se busca uma reserva de mercado para a advocacia, seja em
ambito judicial ou administrativo, mas sim, uma maxima extensédo ao direitos e garantia
fundamental da ampla defesa diante de um aparato estatal contra o qual o cidad&o ndo tem poder
de enfrentar. A defesa técnica no PAD busca essa realizacéo substancial e real da ampla defesa

e contraditorio, ndo devendo ser observado tais garantias a partir do ponto de vista de um
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possivel ganho financeiro e profissional do advogado, mas sim, pela importancia de afirmacédo

e maximizagéo das garantias fundamentais e individuais dos cidad&os.

Busca-se, também, a realizacéo fatica e juridica da paridade de armas entre a acusagédo
estatal-Administracdo Publica e o servidor acusado, que também € uma garantia processual que
ndo encontra ébice na supremacia do interesse publico, pois tal somente deve ocorrer dentro
dos parametros legais e constitucionais. O principio do informalismo regente do PAD deve ser
relativizado frente principios e garantias constitucionais, ao passo que, a sua maximizacao nao

significa protelamento processual ou formalismo exacerbado.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que o processo administrativo é uma espécie do género
processual a partir da equiparacdo com o processo judicial feita pelo texto do artigo 5°, LV da
Constituicdo. Desta forma, nos processos administrativos, incidem as garantias e principios
processuais comuns ao género processual, assim como deve ser observado em toda sua

plenitude os direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, 0 processo administrativo disciplinar, uma subespécie dentro do
processo administrativo geral, também goza de status processual, sendo um instrumento, cuja
finalidade é possibilitar & Administracdo Publica impor san¢des de natureza disciplinares aos
servidores publicos. Essa atuacdo disciplinar deve ser pautada pela legalidade e o respeito aos
direitos e garantias fundamentais e processuais, notadamente no que se refere a ampla defesa e

contraditorio.

Além disso, constatou-se que o processo administrativo disciplinar possui natureza de
processo tipicamente sancionador, sendo uma das facetas do Direito Administrativo
Sancionador, e por isso, possui semelhancas com o processo penal, ambos sendo derivado do
poder punitivo estatal. Em face disso, necessaria a observancia do sistema de garantias
processuais e constitucionais em sua maxima efetividade, ainda mais diante do carater aberto e

interpretativo/valorativo das normas administrativas disciplinares.

A partir disso, o trabalho respondeu as perguntas norteadoras no sentido de que a
auséncia da defesa técnica nos processos administrativos disciplinares prejudica a ampla defesa
e o contraditorio real e substancial do servidor publico processado e que o teor da Sumula
Vinculante n° 5 do STF esta em desacordo com a atual moldura constitucional e processual que
busca efetivar em seu maximo a observancia dos direitos e garantias fundamentais,
notadamente, a extensdo da ampla defesa e contraditdrio, sendo a defesa técnica um de seus

desdobramentos.

Constatou-se isso a partir da equiparagdo do processo administrativo ao processo
judicial eda natureza punitiva do PAD,que possui semelhangas ao processo penal,sendo
necessario, portanto, a observancia das garantias processuais em equidade quando se trata de

processos sancionadores emanados de um mesmo poder punitivo estatal. Sendo processos de
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mesma natureza punitiva, € inconcebivel imaginar um tratamento desigual quanto a
aplicabilidade das garantias constitucionais-processuais, pois, como restou demonstrado
alhures, no PAD existem inlmeras consequéncias advindas de uma san¢do administrativa,
como por exemplo, a demisséo do servidor que repercute na vida profissional com a perda do
cargo, uma implicagdo direta no direito fundamental a protecdo do trabalho, dentre outras

repercussoes na sua vida social, profissional e familiar.

Além disso, aconstitucionalizacdo do PAD elevou o0 seu status como garantia
fundamental do servidor acusado, sendo-lhe consequente, a observancia maxima das garantias
constitucionais-processuais frente ao poder punitivo estatal como um pressuposto basilar do
Estado Democréatico de Direito. Inclusive, neste processo disciplinar, é dado o direito ao
acusado praticar uma série de atos em sua defesa 0s quais, em sua grande maioria, possui notoria
complexidade técnico-juridica, fazendo-se necessario um acompanhamento profissional junto
ao processo para assegurar substancialmente a ampla defesa e o contraditorio, e ndo somente
fazer-se uma observancia meramente formal. Em caso de o servidor acusado ndo constituir
advogado particular, a comissdo processante deve nomear um defensor dativo ou deve haver a
assisténcia por parte da Defensoria Publica, contudo que ocorra a defesa técnica por profissional

devidamente habilitado para tal, cabendo também a analogia com o processo penal.

Por esta via, o trabalho alcancou o objetivo geral de responder a pergunta norteadora,
constatando-se o prejuizo fatico e juridico da auséncia de defesa técnica, assim como verificou-
se que a Sumula Vinculante n° 5 do STF afronta a CRFB/88, merecendo reforma ou até mesmo

sua revogacao/cancelamento..

Ainda assim, foram alcancados os objetivos especificos onde analisou-se 0 processo
administrativo como um todo no &mbito da Administracdo Publica, sua finalidade genérica, sua
autonomia processual e classificagdes. Posteriormente, discutiu-se, de forma breve, a
constitucionalizacdo do processo administrativo disciplinar, suas finalidades e caracteristicas,
natureza sancionatoria, e a aplicabilidade dos direitos fundamentais, notadamente da ampla

defesa e o contraditorio.

A par dessas constatacfes, cumpre alertar que a continuidade da vigéncia da Sumula
Vinculante n® 5 do STF com a atual redacdo desestabiliza a méxima efetividade dos direitos
fundamentais e vai de encontro com a sua tendéncia de expanséo, tendo em vista que,na atual

conjuntura juridica, ja € uma realidade, também, sua observancia plena nas relagdes privadas,
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conforme se infere da efic&cia horizontal dos direitos fundamentais. Diante disso, tornou-se
mais prudente sua reforma ou revogacao, com a consequente aplicabilidade da defesa técnica
nos PADs, assegurando assim, maior efetividade real e substancial da ampla defesa e do

contraditorio.

O sistema legal que instituiu a possibilidade de edicdo de uma Simula Vinculante a
partir da E.C.45/2004, que criou o artigo 103-A da CRFB/88, também deixou espago para uma
posterior necessidade de revisdo ou revogacdo/cancelamento na formada Lei 11.417/06, que
tratou de regulamentar este dispositivo constitucional. Neste sentido, é o proprio STF quem
reforma e/ou revoga a Sumula Vinculante quando esta ndo tem mais utilidade no mundo

juridico, ou se esta superada em face a novas interpretacoes e tendéncias do Direito.

Conforme se constatou ao longo deste trabalho, este € um momento de necessidade de
reforma ou revogacdo da Sumula Vinculante n°® 5, tendo em vista as novas tendéncias de
expansédo dos direitos e garantias constitucionais e em face dos novos estudos advindos com a
Teoria do Direito Administrativo Sancionador e da autonomia processual do processo
administrativo. Ainda assim, destaque-se que, o texto da citada simula caminha a contrario
sensu também da prépria tendéncia garantista espraiada nos julgamentos recentes da Corte
Constitucional em matéria penal/sancionadora, inibindo a formacdo de um Estado punitivista

aquém dos direitos e garantias individuais.

Acontecendo a reforma ou cancelamento da referida Sumula Vinculante, cabe fazer uma
interpretacdo conforme a Constituicdo dos dispositivos legais que tratam como facultativa a
presenca da defesa técnica no PAD. A exemplo disso é o texto do artigo 3° IV da Lei
9.784/1999, ‘“fazer-se assistir, facultativamente, por advogado[..]” em que a palavra
“facultativamente” deve ser interpretada como a possibilidade do servidor publico acusado
constituir defensor particular. Caso isso ndo ocorra, ele deve ser assistido por um defensor

dativo nomeado pela comissdo processante ou por defensor publico.

Além dessas novas tendéncias doutrinarias verificadas, observe-se ainda as inovagdes
trazidas na propria jurisprudéncia que, de tal importancia na inovagédo juridica, deve ser
destacado o entendimento recente do STJ constante no HC 517.663/MG que afastou a
incidéncia da Simula Vinculante n 5 nos casos de PADs realizados em sede de execucao penal,
ressaltando a imprescindibilidade da defesa técnica em tais procedimentos sob pena de afronta
ao contraditério e ampla defesa.
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Atente-se também, no que se refere as contribui¢des lancadas pela Teoria do Direito
Administrativo Sancionador, aos novos ditames legais trazidos pela Lei 14.230/2021 que
alterou a Lei 8.429/92 que versa sobre improbidade administrativa. Esta ndvel legislacédo
incorporou ao processo administrativo sancionador por improbidade administrativa um
processo com uma maior amplitude de garantias constitucionais, demonstrando assim, a

tendéncia de expanséo dos direitos e garantias processuais e individuais.

Nesta perspectiva,percebeu-se que o problema continua atual, ainda mais com o
surgimento de novas construcgdes teoricas doutrinarias e jurisprudenciais que possibilitam uma
releitura a partir de varios prismas, construindo assim, a dindmica da temética abordada e do

Direito como um todo.

Ademais, importante se aprofundar e expandir os estudos dos direitos e garantias
fundamentais e processuais, tanto no ambito judicial, como administrativo e até mesmo no
ambito privado, tendo em vista 0 enorme poder punitivo estatal. Se ndo houver “freios” a essas
prerrogativas de punir/sancionar, isso pode culminar em mais um periodo de atropelamentos de
direitos individuais e coletivos em favor de politicagens e interesses de classes dominantes que

se apropriam do Estado para desvirtua-lo em favor de interesses privados.

Essa busca pela maxima incidéncia das garantias individuais, processuais e coletivas
deve ocorrer em todos 0s ambitos sociais, onde cada um, batalha com as “armas” e meios que

possuem.
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