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Resumo: Trata-se de uma pesquisa no campo do direito ptiblico,
com énfase em direito administrativo, que aborda o exercicio da
ampla defesa e do contraditério em processos administrativo-
disciplinares. O devido processo legal, garantia prevista na
Constituigdo da Repiiblica, deve ser respeitado em sede de processo
administrativo-disciplinar e a defesa técnica, nos casos de apuragdo
de falta grave, que possa levar o agente priblico G sangdo de demissao,
deve ser realizada por profissional habilitado, dada o real prejuizo
que pode acarretar a parte. A auto-defesa ou a postulagdo direta da
parte sao admitidas, tanto na esfera judicial guanto administrativa,
sopesados os interesses individuais e os piiblicos. Isto quer dizer
que o acusado que exercite pessoalmente seus direitos, deve fazé-lo
com suficiéncia. Portanto, a defesa é direito indisponivel,
assegurando-se aos acusados, em geral, todos os meios e recursos
inerentes ao seu amplo exercicio,
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1 INTRODUGAO

No universo do Direito Piiblico, na drea do Direito Administrativo,
serd apresentada uma abordagem sobre o instituto da ampla defesae do
contraditério nos processos administrativo-disciplinares.

Esses processos administrativos sdo utilizados pela Administragéo
Piblica para controlar as atividades de seus agentes. Diante de indicios
da prética de uma transgressao disciplinar, a Administragdo tem o dever
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de apurar os fatos e dar a solugdo em conformidade com o caso concreto
ecomalei.

Tal prerrogativa vem do préprio conceito de Poder Piblico que,
conforme define Moreira Neto (2003), pode ser:

O Estado ¢ uma instituigdio juspolitica que concentra poder e 0 excrce
sobre pessoas ¢ bens em seu territério e onde alcance sua ordem
juridica, para realizar sua destinagdio. A soma de poderes que
concentra esse fim denomina-se Poder Estatal, que [...] também é
chamado de Poder Piblico. (MOREIRA NETO, 2003, p.21).

Um complexo ordenamento juridico se forma para que as
atividades inerentes aos 6rgiios piiblicos sejam desenvolvidas. As normas
prevéem em seus textos, dentre outras matérias, as condutas tipificadas
como transgressoes disciplinares que, por sua natureza, afetam a hierarquia
e adisciplina. Para essas condutas avessas ao Direito, existem san¢des a
serem aplicadas, precedidas do devido processo legal que, no caso da
atividade administrativa, € o processo administrativo-disciplinar.

Como assevera Cretella Jinior (1998), “o objetivo do processo
administrativo-disciplinar € a tutela da hierarquia, através da apuracio
imediata da falta cometida, decidindo sobre a aplicagio justa da pena
cominada no estatuto [...]".

Quanto ao principio do devido processo legal - due process of
law -, este pode ser explicado por Capez (2003), quando menciona que
a0 acusado é garantido:

[...] o direito de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de todos
os atos processuais, de ter acesso & defesa téenica, de ter a
oportunidade de se manifestar sempre depois da acusagio ¢ em
todas as oportunidades, a publicidade ¢ motivagiio das decisdes,
ressalvadas as excegdes legais, de ser julgado perante o juizo
competente, ao duplo grau de jurisdi¢dio, & revisio criminal e 2
imutabilidade das decisdes favordveis transitadas em julgado. Deve
ser obedecido ndo apenas em processos judiciais, civis e criminais,
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mas também em procedimentos administrativos, inclusive militares

[..]1(CAPEZ, 2003, p. 30).

Quando € citado o direito a defesa e ao contraditério dentro do
devido processo legal, tratando-se de processo administrativo, tem-se a
divida de quem seria o responsivel por tal mister, uma vez que as normas
que regulamentam esta relevante questdo possuem lacunas que deixam
margens as mais diversas interpretagdes.

A Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil (CRFB), de

1988, em seu artigo 133, estabelece que “o advogado é indispensdvel a

administragao da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagoes

no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Esta lei é a 8906, de 4 de

Jjulho de 1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), assim prevendo:

Art. 22 O advogado ¢ indispensdvel a administrag@io da justiga.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e
exerce fungio social,

Odireito a defesa € considerado indisponivel, previsto na CRFB
no Capitulo “dos direitos e garantias fundamentais” e, quando exercido
de forma deficiente, é considerado inexistente. Tal regra se aplica ao
processo administrativo-disciplinar, mas existe a divida, face a abrangéncia
das fungOes essenciais a Justica, se essa defesa é privativa de advogado.

O artigo 164, da Lei 8112, de 11 de dezembro de 1990, que
dispde sobre o regime juridico dos servidores piblicos civis da Uniao,
das autarquias e das fundagoes publicas federais, estabelece que, “para
defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo designara
um servidor como defensor dativo, que devera ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado”.
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Face as fungoes do advogado, seria o agente publico de igual
ou superior nivel hierdrquico, competente para exercer as fungdes
inerentes & defesa nos processos administrativo-disciplinares? O agente
publico, caso queira, poderia realizar a sua propria defesa quando
acusado em processo administrativo-disciplinar? E a Administragdo
Publica deveria, nos casos de defesa patrocinada pelo préprio agente
publico ou por seu indicado, de forma insuficiente, determinar a
nomeagao de um defensor dativo para atuar concomitantemente ao
processo administrativo-disciplinar?

Sdo questdes que serdo abordadas ao longo deste artigo.
2 DA FUNGAO PUBLICA

Cada ramo do Direito tem uma caracteristica prépria que o difere
dos demais, mas todos pertencem a um ordenamento juridico integrado.
Os processos administrativos estdo inseridos na seara do Direito
Administrativo.

Definir o exato conceito de Direito Administrativo néo € tarefa
das mais fdceis, principalmente por causa do desencontro doutrindrio
traduzido em diversas definigdes e critérios. Dentre estes, destacam-se as
seguintes posi¢des:

[...] € o ramo do direito publico que tem por objetivo os érgaos,
agentes ¢ pessoas juridicas administrativas que integram a
Administragao Piblica, a atividade juridica ndo contenciosa que
exerce ¢ os bens de que utiliza para a consecugio de seus fins, de

natureza publica. (PIETRO, 2003, p. 52).

Direito Administrativo é o ramo do Direitc Piblico que estuda os
principios, preceitos e institutos que regem as atividades juridicas
do Estado e de seus delegados, as relagdes de subordinagdo e de
coordenagiio delas derivadas e os instrumentos garantidores da
limitagdo e do controle de sua legalidade! legitimidade e moralidade,
ao atuar concreta, direta e imediatamente, na prossecugdo dos
interesses publicos, excluidas as atividades de criagio danormae de

sua aplicagio judicidria contenciosa, (MORERA NETO, 2003, p. 47).

54 O Alferes, Belo Horizonte, 60 (21): 51-87, jul./dez. 2006



Josan Mendes Feres

O desenvolvimento dessas atividades administrativas, ou melhor,
da fungdo piblica exercida pelos diversos 6rgdos que compdem a
Administra¢do, depende da observagiio e cumprimento de preceitos legais.
Ao realizar um processo para apurar uma transgressao disciplinar, deve a
Administragio guiar-se pelas normas do Direito Administrativo.

2.1 Agente publico

Para a realizacdo da fungio publica, que € dever da Administragao,
esta conta com a colaboragio de pessoas em diversos regimes juridicos.
Sao os denominados agentes piiblicos, nome este que designa um género,
que comporta as espécies agentes politicos, funciondrios e servidores
piiblicos, empregados da administragdo descentralizada e contratados por
tempo determinado, militares, funciondrios estdveis por forgado art. 19,
das Disposi¢des Transitérias, da CRFB, e particulares que colaboram
com a Administragio. E um conceito amplo, conforme se vé:

Quem quer que desempenhe fungdes estatais, enquanto as exercita,
¢ um agente piiblico. Por isto, a nogio abarca tanto o Chefc do Poder
Executivo (em quaisquer das esferas) como os senadores, deputados
¢ vereadores, os ocupantes de cargos ou empregos publicos da
Administragdo direta dos trés Poderes, os servidores das autarquias,
das fundagdes governamentais, das empresas piblicas e sociedades
de economia mista nas distintas drbitas de governo, os
concessiondrios e permissiondrios de servigo piblico, os contratados
sob locagfio civil de servigos ¢ os gestores de negdcios publicos.

(MELLQ, 2003, p. 220).

Estes agentes publicos estdo sujeitos a regimes juridicos
especificos. Alguns, como os militares, por exemplo, submetem-se a
um Estatuto préprio; ji os empregados contratados por tempo
limitado, sdo regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
e assim por diante.
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Para este estudo, escolheu-se o universo dos servidores
estatutdrios federais', regidos pelo regime juridico tinico dos servidores
da Unido, definido pelalei 8 112/90.

2.2 Do regime disciplinar

Para o desempenho de suas fungdes, os servidores piblicos estao
sujeitos a determinados padroes de conduta definidos em lei,
denominados regime disciplinar. Este, na definigdo apresentada por
Costa (2004), ¢ dividido em comum ¢ especial. O primeiro comportaria
aregra geral, como o Regime Juridico dos Servidores Piblicos Civis
da Unido (lei 8.112/90). J4 o scgundo, abrangeria as normas
disciplinares especilicas e restritas a apenas uma categoria de agentes
publicos, como ¢ o caso dos regulamentos da Policia Federal, do
Ministério Pidblico, do Exército, da Policia Militar de Minas Gerais
(Lei Estadual 14 310, de 19 de junho de 2002, que contém o Codigo de

Etica e Disciplina dos Militares do Estado de Minas Gerais - CEDM).
a) Transgressiio disciplinar

As transgressoes disciplinares sdo condutas definidas em lei que
direcionam os deveres e proibi¢des aos agentes pliblicos quando no
desempenho de suas fungdes ou em decorréncia de sua condigio de agente.

As condutas podem ser comissivas ou omissivas, cometidas
por servidores em servigo ou em situagdes estranhas ao seu
desempenho profissional, mas que, por sua gravidade, afetam a honra
¢ o decoro que se espera de um agente pablico. Essa, também, € a
visao de Costa (2004, p. 202).

' O universo de estudo escolhido converge para o que estd previsto na Instrugio
de Recursos Humanos n® 310, de 12 de dezembro de 2004, que estabelece
procedimentos para o exercicio do contraditério ¢ da ampla defesa em sindicancias
e procedimentos disciplinares no Ambito da Institui¢do. Busca-se demonstrar que
os pardmetros adotados pela Policia Militar em seus processos administrativos
viio ao encontro do que estd previsto na legislagiio federal e respaldam-se no
ordenamento juridico pitrio.
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[...] podem-se, desde logo, dividir as transgressoes disciplinares em
internas e externas. As internas infringem deveres profissionais;
enquanto que as externas referem-s¢ a comportamentos da vida

particular do funciondrio. Sao cometidas fora do exercicio da fungio.

As transgressdes disciplinares podem ser objetivamente previstas,
como “ausentar-se do servigo durante o expediente, sem prévia autorizacio
do chefe imediato”, ou, ainda, podem depender da interpretagdo da
autoridade administrativa, como, por exemplo, “valer-se do cargo para
lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da
fungdo publica”.

De toda forma, o critério de discricionariedade’ sempre estard
presente na avaliag¢io e enquadramento da conduta praticada pelo agente
e a transgressio disciplinar. Contudo, Costa (2004), ao comparar o Direito

? Pietro (2003) apresenta dois critérios para existéncia da discricionariedade nos
atos administrativos: o primeiro, refere-se a “teoria da formagio do Direito por
degraus, de Kelsen: considerando-se os vidrios graus pelos quais se cxpressa o
Dircito, a cada ato acrescenta-se um elemento novo niio previsto no anterior; esse
acréscimo se faz com o uso da discricionaricdade; esta existe para tornar possivel
esse acréscimo”; o outro diz que “a discricionariedade justifica-se, quer para cvitar
o automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos niio tivessem
sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprimir a
impossibilidade em que se encontra o legislador de prever todas as situagdes
possiveis que o administrador lerd que enfrentar, isto sem falar que a
discricionariedade ¢ indispensdvel para permitir o poder de iniciativa da
Administragfio, necessdrio para atender s infinitas, complexas ¢ sempre crescentes
necessidades coletivas”.

O exercicio da discricionariedade administrativa se submete a dois limites: a
oportunidade e a conveniéncia da agdio administrativa. Sob o padrdo da
oportunidade, a a¢iio administrativa deverd ser considerada em termos do que scja
razodvel. Ainda que a Administragio goze de discricionariedade para escolher
quando agird, essa escolha ndo pode violentar o senso comum nem as regras
técnicas. [...] Se o legislador confcre ao administrador piblico, alternativas de
escolha do momento de agir, obviamente nio serd para que ele aja numa ocasidio
notoriamente inadequada, o que levaria a que scu ato atingisse resultados
atentatérios ou desviados da finalidade publica, que deveria norted-los. (MOREIRA
NETO, 2003, p. 99).
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Administrativo com o Penal, defende que as condutas que possam levar

as penalidades mais severas, como a demissio, devem estar objetivamente

previstas.
Jd esse mesmo rigor (tipicidade), que é um coroldrio do principio da
anterioridade da lei, ndio é consagrado pelo Direito Disciplinar. Este,
havendo deixado uma certa margem de discrigio ao detentor do
poder hierdrquico, optou pela relativa tipicidade da transgressio
disciplinar. Exceto nos casos de punigdes mais severas, de que sio
cxemplos as penas de demissiio, cassagio de aposentadoria ou
disponibilidade.

Dai poder-se dizer que a transgressdo disciplinar €, em regra,
relativamente atipica e, somente em casos excepcionais, € tipica.
(COSTA, 2004, p. 206)

b) San¢do disciplinar

De acordo com Costa (2004, p. 215), sangdo disciplinar e pena
disciplinar sdo expressdes sindnimas, embora tenha a palavra sangdo
emprego mais genérico.

Sdoespécies de sangdes aplicaveis aos agentes puiblicos federais

sob o Regime Juridico Unico da Unido, previstas na Lei 8 112/90:

Art. 127. Sdo penalidades disciplinares:

[ - adverténcia;

IT - suspensio;

III - demissio;

IV - cassagiio de aposentadoria ou disponibilidade;

V - destituigdo de cargo em comissio;

VI - destituigio de fung@o comissionada.

Art, 128. Naaplicagdo das penalidades serfio consideradas a natureza
e a gravidade da infragiio cometida, os danos que dela provierem
para o servi¢o publico, as circunstincias agravantes ou atenuantes

e os antecedentes funcionais.

58 O Alferes, Belo Horizonte, 60 (21): 51-87, jul./dez. 2006

|-



Josan Mendes Feres

Observa-se que os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade® estdo presentes no artigo 128, acima transcrito, néo
permitindo que a autoridade competente, por exemplo, demitaum agente
publicoem decorréncia de uma transgressdo leve, punivel com adverténcia
ou repreensao.

De todo, é certo que, diante da pritica de uma transgressio
disciplinar por parte de um agente ptiblico, a Administragdo tem o dever
de apurar os fatos e dar a solugio em conformidade com o caso concreto
ecom alei.

3 PROCESSO E PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-
DISCIPLINAR

3.1 Conceito

Como ji foi visto, a atividade administrativa requer de seus agentes
certos pardmetros de conduta, definidos em uma norma prépria. Sdo
delineadas essas condutas tidas como indesejdveis e fixadas sangOes para
seu descumprimento, fruto do principio da legalidade®.

Noticiada uma ag&o ou omissdo tida como transgresséo disciplinar,
é dever da autoridade administrativa promover a sua verificagdo, através
de meios préprios, chamados de processos ou procedimentos.

3 E essa proporcionalidade deve ser medida néio pelos critérios pessoais do
administrador, mas segundo padrdes comuns na sociedade em que vive; e nao
pode ser medida dos termos frios da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito,
embora a norma legal deixe um espago livre para decisdo administrativa, segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia, essa liberdade as vezes se reduz no caso
concreto, onde os fatos podem apontar para o administrador a melhor solugio
(MELLO apud DIPIETRO, 2003, p. 81).

4 Parte-se do pressuposto de que nio existe poder imanente da Administragdo, mas
sim de uma norma. O que limita a atuagfio administrativa e fundamenta o poder-
dever e a conduta administrativa — fung¢des — é a norma, ou seja, para o agente
piblico, 56 se pode fazer o que a lei autoriza, ndo sendo permitidos atos contradrios
a cla e tampouco sem a sua fundamentagiio.
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A Administragdo registra seus atos, prepara-se para tomar decisdes
e executar a lei no caso concreto, quase sempre através de processos
administrativos que podem ser muito simples ou bastante complexos.

O processo administrativo é, entao, o praprio processo no imbito do
Executivo, definido como um conjunto sistemético de atos dos érgios
publicos que regulam as relagdes juridicas da Administragio consigo
mesma, com outras entidades estatais ¢ com os administrados,
pessoas naturais ¢ juridicas. (COSTA, 2003. p. 6).

A aplicaciio destas sangdes aos agentes infratores requer certas

formalidades, pois atinge a esfera individual de garantias e direitos
constitucionais de cada servidor.

[...] o processo administrativo — enquanto garantia constitucional —
possibilita a regulagio do exercicio de competéncia (garantia geral
de estrutura do ordenamento juridico) e age como instrumento de
protegio do individuo perante a agfio daquela competéncia. Na
relagio entre a Administragio ¢ cidadio, téenicas processuais tutelam
competéncias para aquela e direitos e liberdades para estes.
(BARCELAR FILHO apud ROZA, 2002, p. 57-58).

Existe uma divergéncia doutrindria acerca dos termos processo e

procedimento, mas que nio parece, na prética, acarretar prejuizo aos
administrados, visto que o mais importante é a garantia de seus direitos
individuais, o que deve ser preservado independentemente do nome que se dé.

60

Nesse sentido, observem-se os seguintes posicionamentos:

[-..] aopgio pelo ramo processo é realizada pelo préprio dircito positivo,
mais especificamente pela Constituigio. Essa escolha nfio se limita ao
aspecto terminoldgico. Implica, também, o reconhecimento da
existéncia do processo nas atividades da Administragiio Publica [...].

A concepgio adotada ndio implica considerar o termo “procedimento
administrativo” incorreto. E que, conforme j4 se afirmou no inicio do
presente estudo, as palavras sido meros rétulos. Desse modo, quanto
aadogdo do termo “procedimento administrativo”, desde que sc tenha
em mente aquele nicleo comum em relag@o ao processo judicial e ao
legislativo e a amplitude conferida pela Constituigfio ao utilizar o termo
processo administrativos em diversos artigos. (HARGER, 2001, p. 59).
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Temos, até o presente, nos referido a procedimento ou processo
porque os autores e até as leis mencionadas divergem sobrc a
terminologia adequada para batizar tal fendmeno. Niio hd negar que
a nomeclatura mais comum no Direito Administrativo ¢ procedimento,
€Xpressdo que se consagrou entre nds,reservando-se, no Brasil, o
nomen juris processo para os casos conlenciosos, a screm solutos
por um “julgamento administrativo™, como ocorre no “processo
tributdrio” ou nos “processos disciplinares dos servidores puiblicos”,
Niio é o caso de armar-se um “cavalo de batalha” em torno de rétulos.
Sem embargo, cremos que a terminologia adequada para designar o
objeto em causa € “processo”, sendo “procedimento” a modalidade
ritual de cada processo. (MELLO, 2003, p. 429-430)

A Administragdo, pautada nos principios da moralidade e da
eficiéncia’, e, ainda, considerando o interesse ptiblico em manter em seus
quadros funciondrios competentes e probos, posiciona-se de um lado. O
agente que transgrediu uma norma disciplinar, ferindo tais principios, ocupa
o outro pélo. A partir do momento que existe conflito entre as partes, ou
lide, a posigio mais coerente é a de Barcelar Filho:

Quando o procedimento administrativo interferir na esfera juridica
das pessoas, o respeito a dignidade da pessoa humana, pelo qual se
criaram as garantias da mais ampla defesa, exige ordenamento em
que se oportunize todos os meios inerentes a este direito fundamental.

Assim, pois, o procedimento, quando em contradilorio, transforma-
s¢ em processo. Pode-se dizer que todo o processo é procedimento

* Para bem compreender o correlo alcance dessa regra moral na Administragao
Publica, € preciso considerar que o dever de seus agentes niio € apenas 0 da mera
gestdo dos interesses publicos a eles confiados, mas, além dele, como se afirmou,
o de bem administra-los. Enquanto a observéincia da moral comum ¢ suficiente para
qualquer administrador privado, o administrador piblico se sujeita, por acréscimo,
a regras, estejam elas escritas ou nfio [costumes por exemplo], que dele exigirem
fidelidade ao fim institucional de cada ato praticado na gestdo da coisa piblica
(MOREIRA NETO, 2003, p. 94).

Eficiéncia administrativa ndo € restrita ao equilibrado aproveitamento dos recursos
por parte dos servidores puiblicos, mas, como lembra Batista Jinior (2004, p. 114),
seus efeitos devem ser sentidos pela sociedade. “Exige-sc da Administragio Piblica
niio s6 que atue, mas que resolva os problemas sociais; que produza um resultado
efetivo™.
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mas nem todo procedimento ¢ processo, dede que nem todo exercicio
de competéncia significa que haja uma relagio de interesses que se
manifesta mediante contraditdrio ¢ ampla defesa, (BARCELAR FILHO
apud ROZA, 2002, p. 73).

A op¢o constitucional pelo “processo administrativo™ ultrapassa
as fronteiras de uma mera preferéncia terminolégica. Comporta o
reconhecimento expresso da exigéncia do regime juridico processual
nas atividades administrativas delimitadas pela Carta Magna.
(BARCELARFILHO, 2003, p. 50-51).

A Lei 8112/90, em seu artigo 142, define que “o processo
disciplinar € o instrumento destinado a apurar a responsabilidade de servidor
por infragdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenham
relagdo com as atribui¢des do cargo em que se encontre investido™.

O devido processo legal € iniciado a partir do artigo 156, na fase
de instrugio:

...........................................

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 ¢ formular
quesitos, quando se tratar de prova pericial.

§ 12 O presidente da comissao podera denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatdrios, ou de nenhum interesse para
o esclarecimento dos fatos.

§ 2¢ Serd indeferido o pedido de prova pericial, quando a
comprovagio do fato independer de conhecimento especial de perito.

Art, 159, Concluida a inquirigio das testemunhas, a comissao
promoverd o interrogatério do acusado, observados os
procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.

§ 1* No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido
separadamente, ¢ sempre que divergirem em suas declaragdes sobre
fatos ou circunstdncias, seri promovida a acareagio entre cles.

§ 2¢ O procurador do acusado poderd assistir ao interrogatério, bem
como & inquiri¢ao das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas
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perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por
intermédio do presidente da comissio.

A partir do artigo 161, pode-se considerar a existéncia de um
processo administrativo-disciplinar, com a formagao da lide, nos termos
citados anteriormente por Barcelar Filho (2003).

sasnane

Art. 161. Tipificadaainfragdo disciplinar, serd formuladaa indiciagao
do servidor, com a especificagio dos fatos a ele imputados ¢ das
respectivas provas.

§ 1¢ O indiciado seri citado por mandado expedido pelo presidente
da comissiio para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez)
dias, assegurando-se-lhe vista do processo na repartigio.

Art. 164. Considerar-se-d revel o indiciado que, regularmente citado,
nao apresentar defesa no prazo legal.
§ 1 A revelia serd declarada, por termo, nos autos do processo e

devolvera o prazo para a defesa.

§ 2¢ Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do
processo designard um servidor como defensor dativo, que deverd
ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter

nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

Nos artigos 161 e 164, sio apresentadas as duas situagdes
diretamente relacionadas ao direito de defesa. Sdo elas a possibilidade da
auto-defesa e a nomeagio de um outro servidor para o patrocinio da
defesa em detrimento do profissional legalmente habilitado.

3.2 Principios

Os institutos do Direito Administrativo sao informados por
principios préprios, que constituem proposigdes ou diretrizes basicas de
sua formacio. A CRFB define os parametros que deve seguir o Direito
Administrativo, dentro do Estado Democritico de Direito, modelo adotado
no Brasil atualmente, sendo eles a legalidade, impessoalidade, moralidade,
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publicidade® e a eficiéncia (artigo 37, caput), que sdo expressos no texto
constitucional e, ainda, principios implicitos, de igual importincia, dos quais
destacam-se a finalidade, a proporcionalidade ou razoabilidade, a
indisponibilidade do interesse publico e outros.

Os principios tém for¢a normativa e definem parimetros a serem
seguidos, ndo podendo o administrador deles se afastar.

Os principios constitucionais, cada qual dotado de um contetdo
proprio que o individualiza, apresentam caracteristicas proprias que
denotam a sua naturcza. Dentre essas caracleristicas, ressaltamos a
da generalidade, que nos permite verificar que os principios
constitucionais, diferentemente das regras, contemplam uma série
indefinida de aplicagdes, niio se destinando a regular uma situagdo
juridica determinada, nem mesmo um ndmero indeterminado de atos
ou fatos relativos a situagoes determinadas [...] (BATISTA JUNIOR,
2004, p. 104-105).

Neste contexto, existem principios voltados especificamente para o
processo administrativo-disciplinar. Adoutrina diverge quanto a classificagao
de tais principios, apresentando as seguintes posi¢oes, dentre outras:

A processualistica disciplinar, pois, ¢ regida, além das normas que
lhe sio pertinentes, pelos principios da legalidade objetiva, da
publicidade, da oficialidade, da obediéncia a forma ¢ aos
procedimentos, da ampla defesa e do contraditério, da pluralidade
de instincias, da economia processual, do informalismo e da verdade

material. (COSTA, 2002, p. 64).

No posicionamento de Figueiredo (2001, p. 418-430), além
dos principios que regem o Direito Administrativo e os dispostos na Lei
9784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no
admbito da Administragdo Piiblica Federal, sdo evidenciados dentro do

& Por este principio, a Administragdo Pablica dd conhecimento de seus atos,
deixando transparecer sua atuagdo ¢ permitindo o controle por quaisquer de scus
administrados. Deste modo, a publicidade abrange os aspectos de divulgagao
oficial de seus atos e o conhecimento da conduta de seus agentes.
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principio do devido processo legal, os principios do juiz natural, amplo
contraditério, direito a produgiio de provas, verdade material, informalismo
afavordo administrado, direito a revisibilidade, direito i defesa técnica, a
sindicdncia e ao siléncio e proibigdo da reformatio in pejus’.

Respeitados os posicionamentos doutrindrios e legais
apresentados, pode ser dada énfase nos seguintes principios que formam
o processo administrativo-disciplinar, lembrando que estdo inseridos
naqueles que contornam o Direito Administrativo:

3.2.1 Principio do devido processo legal

A Constituigdo da Republica, de 1988, em seu artigo 59, inciso
LIV, estabelece como garantia fundamental que *“ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Os bens protegidos por esta norma constitucional abrangem tantos
0s materiais quanto os imateriais, como a honra e a dignidade da pessoa
humana. Estes sdo diretamente atingidos, quando da imputaciio de uma
transgressao disciplinar ao servidor piiblico. Nesse sentido, o0s
posicionamentos de Barcelar Filho e Carvalho Filho:

No processo administrativo, a garantia de status ativo aos que litigam
(com ou perante a Administragdo) deixa claro que o contraditérioe a
ampla defesa, nesles processos, niao sio menos significativos do
que aqueles garantidos no processo judicial, Pelo contririo, o status
activus processualis corresponde a propria garantia dos direitos
fundamentais. Nio hd justificativa para pretender a realizaciio de
direitos fundamentais no processo judicial em detrimento do
administrativo, ou vice-versa, (BARCELAR FILHO apud ROZA,
2002, p.104-105).

[...] queremos deixar expresso que qualquer punigéo funcional, mesmo
de natureza leve, pressupde a instauragio de processo administrativo-
disciplinar, no qual se assegure a garantia do contraditério ¢ ampla

T Por esle principio, dos recursos interpostos pelos acusados contra decisfes que
lhes foram desfavordveis, ndo pode haver agravamento.
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defesa ao servidor acusado da pritica de fato, considerado pela lei
como passivel de punigio. E o que reza, de modo peremptorio, o art.
5%, LV, da Constituigao, (CARVALHO FILHO, 2001, p, 49).

Conforme jd mencionado, Figueiredo (2001, p. 418) considera
este o principio formador dos demais que regem o processo. De fato,
garantido o devido processo legal, estar-se-d garantindo a ampla defesae
o contraditdrio, o juizo natural, a presungao de inocéncia e a busca da
verdade real.

3.2.2 Principio do juiz natural

Este principio decorre do inciso XXXVIIL, do art. 59, da CR, que
especifica: “ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo”, e, ainda, pelo inciso
LIII, do mesmo artigo, assim disposto: ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente.

O principio do juiz natural projeta-se no direito administrativo, no
sentido de determinar, por exemplo, que o servidor seja punido por
ato da autoridade competente, entendida aqui como sendo aquela a
quem o servidor deva subordinagio hierdrquica e funcional,
irrelevante esteja prestando servigos a outra autoridade. (NERY
JUNIOR apud ROZA, 2002, p. 120-121).

No processo judicial, o principio do juiz natural estd intimamente
relacionado a competéncia, ou seja, existe um critério legal definindo a
qual juizo deverd ser encaminhada determinada demanda. Na esfera
administrativa, no entanto, tal situagio nio estd normatizada, sendo que a
autoridade competente determinard a apuragao dos fatos por uma comisséo
ou agente ptiblico, sendo emitido, no final dos trabalhos, um relatério
conclusivo.

Para respeito ao principio do juiz natural, € necessario que se
estabelega uma forma de distribuigao entre os agentes competentes para
arealizacao do processo administrativo e que as comissoes processantes
jaestejam previamente designadas e recebam a determinagiio de realizar
a apuragao, também, por uma forma de distribuigdo. Isto é, deverd haver
uma relagio de comissdes ou funciondrios aptos a realizar um processo
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administrativo ¢ suas designagdes deverfio seguir uma ordem cronolégica,
ressalvados os casos de impedimento e suspeigfo. Este procedimento
atende ao principio da impessoalidade®,

3.2.3 Principio da verdade real

O rigor verificado nos processos judicias nio se aplica aos
administrativo-disciplinares, permitindo, a qualquer tempo, a produciio
de provas capazes de alcancar a verdade real, ou seja, a verdade material
deve prevalecer sobre a verdade formal.

A Administragdio, no entanto, nio pode ficar sujeita a vontade do
agente acusado no processo. Este deverd observar a regra de produgiio
de provas no momento oportuno, de acordo com o formalismo processual
previsto, sendo excegdo a produgio de provas fora desses momentos.

Pelo principio da predominéncia da verdade material sobre a
formal, sdo admitidas todas as provas produzidas licitamente, o que nio
poderia deixar de ser por forga do artigo 52, inciso LVI, da CRFB, de
1988, que dispde: “sdo inadmissiveis, no processo [inclusive os
administrativo-disciplinares], as provas obtidas por meios ilicitos”.

3.2.4 Principio da ampla defesa e do contraditério

O artigo XI, n® I, da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, assegura que:

[...] todo homem acusado de um ato delituoso [em sentido amplo]
tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento piblico no

" A Administragao Publica age (e ndo seu funciondrio, ou seja, é o 6rgfio ou entidade
que manifesta a vontade estatal) para todos os administrados indistintamente, sem
o intuito de beneficiar ou prejudicar ninguém, apenas cumprindo o que a lei determina.
Como lembra Pietro (2003, p. 71), a regra da impessoalidade’[...] exige objetividade
no atendimento do interesse publico [...]". As regras que definem as formas de
implementagdo de um processo administrativo devem valer para todos os agentes
publicos e suas excegdes devem ser previstas em lei.
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qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias 4
sua defesa. (apud Moraes, 2002).

Nesse sentido, assevera a CRFB, em seu artigo 5%, inciso LVII,
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”.

Para o exercicio da defesa, de forma ampla, o primeiro passo diz
respeito ao direito de informagao, isto ¢, saber efetivamente do que se
esta sendo acusado, ter acesso irrestrito aos autos ou provas produzidas
até entdo. Em seguida, o direito de se manifestar previamente sobre o que
estd sendo objeto de apuragdo ou de acusagiio em seu desfavor, ou seja,
¢ o direito de ser ouvido.

O direito a produgio de provas em situagio de igualdade com as
partes, como respeito ao principio da isonomia, faz parte da ampla defesa,
conforme se vé:

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que € dado ao réu de
condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo calar-se, se
entender necessdrio, enquanto o contraditério ¢ a prépria
exteriorizagio da ampla defesa, impondo a condugdo dialética do
processo (por conditio), pois a todo ato produzido caberd igual dircito
da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe convenha,
ou, ainda, de fornecer uma interpretagio juridica diversa daqucla

feita pelo autor. (MORAES, 2002, p. 361).

O contraditério é o direito de acompanhar e contestar os
depoimentos e provas, de forma prévia, concomitante ou posterior a sua
produgao.

Ao elaborar sua decisao, a autoridade administrativa deverd
considerar todos os pontos observados no processo, pois faz parte deste
principio o direito a uma deciséo fundamentada.

Por fim, aos acusados em geral, sdo garantidos os recursos inerentes
ao exercicio da ampla defesa. Da decisdo que resultar prejuizo ao acusado,
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caberd recurso a autoridade superior, salvo nos casos em que scja a
autoridade administrativa mdxima que tenha decidido, situagio em que
caberd um pedido de reconsideragao de ato.

E importante ressaltar a possibilidade de recurso ao Judicidrio
como hipdtese inafastdvel.

3.3 Fases do processo administrativo

O Ministro Hamilton Carvalhido, em mandado de seguranca
impetrado junto ao STF, assim se manifestou quanto as fases do processo
administrativo-disciplinar:

O processo disciplinar sc desenvolve nas seguintes fases:
instaurag@o, com a publicagio do ato que constituiu a comissio;
inquérito administrativo, que compreende instrugiio, defesa e
relatério; e julgamento.

Na fase do inquérito, apds a produgiio das provas e o interrogatério
do acusado, ao final da instrugiio, serd efetuado, se for o caso, o
indiciamento do servidor, com a especificagdo dos fatos a cle
imputados e das respectivas provas, bem como a tipificagdo da
infragdo disciplinar, devendo ser citado, logo em seguida, para
apresentar defesa escrita, assegurando-lhe vista do processo na
reparti¢io.

Mello (2003, p. 289-290; 442) divide o processo em cinco fases:
iniciativa ou propulsoria, instrutéria, dispositiva, controladora ou integrativa
¢ de comunicagiio. No processo administrativo disciplinar, este mesmo
autor enumera trés fases. A primeira ¢ a instauragdo, seguida do inquérito,
que se subdivide em instrucio, defesa e relatério; e, adltima, o julgamento.

4 DA DEFESA EM PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DISCIPLINAR

O termo defesa deriva do latim defensa e, no entendimento de
SILVA (2002, p. 245), pode ser “aplicado, em sentido amplo, para indicar
todos os meios que assistem acada pessoa para contrapor-se aos ataques
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dirigidos & sua pessoa ou a seus bens, em virtude dos quais opde justa
repulsa as ofensas fisicas ou juridicas, pelos mesmos intentados”.

4.1 Defesa técnica

Segundo Pontes de Miranda (1971, p. 234), citado por Catio,

“nao hd um conceito de defesa perfeitamente formado. Ha, porém, algo
de minimo, além do que ndo existe defesa. Este minimo ndo necessitade
regulamentacdo legal, resumindo-se na impossibilidade de processos
secretos ou inquisitoriais”.,

Este mesmo autor (Catido) faz uma sucinta evolu¢do do termo

defesa no ordenamento juridico patrio, como se observa:

A partir da Constitui¢do de 1891, o constitucionalismo brasileiro
passou a ulilizar a expressio defesa, sempre associada ao direito
penal, falando sempre em prisdo ¢ nota de culpa, sendo que a partir
de 1967, foi retirada a expressio nota de culpa, do texto constitucional.

Até o advento da Constituigio Federal de 67/69, o direito a defesa
estava garantido constitucionalmente apenas onde houvesse
acusados, portanto, ndo estava relacionado nem ao menos ao
processo civil. Porém, a doutrina jd visualizava a aplicagio do direito
a defesa nos processos administrativos, conforme afirma PONTES
DE MIRANDA (1971, p. 233), ao comentar a Constituigio de 1967:

A defesa, a que alude o § 157, € adefesa em que hd acusado; portanto,
a defesa em processo penal, ou em processo fiscal-penal ou
administrativo ou policial. O principio nada tem com o processo civil,
onde hd réus sem direito a defesa antes da condenagiio.

Grande avango ocorreu com o texto da Constituigiio de 1988, onde o
direito a defesa e ao contraditério passou a incidir em qualquer

? Constituigio da Repuiblica, de 1967:

70

Art 150 - A Constituigiio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga ¢ 4 propriedade, nos termos seguintes:

§ 15 - A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a cla
Inerentes. Nio haverd foro privilasiado nem Tribunais de excegio.
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processo onde houvesse litigantes ¢ acusados em geral, o que
ampliou por demais o campo de aplicagio deste principio.

O acérdio citado por Moraes (2002, p. 365) assim dispde ao
mencionar sobre o patrocinio da defesa técnica por defensor nomeado:

Defesa - Efetividade - O principio segundo o qual ‘nenhum acusado,
ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
defensor’ — artigo 261 do Cédigo de Processo Penal — hd de ter
alcance perquirido considerada a realidade. Exsurgindo dos autos
que o defensor designado teve desempenho simplesmente formal,
em verdadeira postura contemplativa, forgoso é concluir que o réu
esteve indefeso. *A defesa ¢ orgiio da administragio da Justica e nio
mero representante dos interesses do acusado. Isto porque ¢la se
exerce, substancialmente para a preservagio e tutela de valores e
interesses do corpo social, sendo assim, garantia de protegao da
propria sociedade’(Nilo Batista — *Defesa Deficiente’, Revista de
Direito Penal, p. 196). Por outro lado, ‘se estiver evidente ainérciae
desidia do defensor nomeado, o réu deve ser tido por indefeso e
anulado o processo desde 0 momento em que deveria ter sido iniciado
o patrocinio técnico no juizo penal. (STF-2'T. HC n® 71.961-9-SC
—Rel. Min. Marco Aurélio; . 6-12-1994; v.u. ementa).

Gasparini (2003), ao abordar o tema, se referindo especificamente
a fase da defesa em processo administrativo-disciplinar, asseveraque “[...]
o denunciado deve estar acompanhado de advogado, pois, do contrério,
cremos nao estar atendido o principio da ampla defesa[...]".

No mesmo sentido, observa-se a visdo do seguinte autor:

Defesa técnica € aquela realizada pelo procurador do interessado,
o advogado. Exigéncia ou mera possibilidade? No processo
disciplinar de que resulte pena grave, Odete Medauar posiciona-se
pela necessidade da defesa técnica, cabendo & Administragdo o
dever de nomear defensor dative quando o servidor estiver
desassistido ou se verificar a revelia. (MEDAUAR apud

BARCELARFILHO, 2003, p. 311).

Em sentido oposto, Pietro (2003) ao mencionar o processo
administrativo-disciplinar e suas fases, cita que o agente piiblico devera:
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[...] apresentar suas razdes [de defesal, pessoalmente ou por
advogado da sua escolha; na falta de defesa, a comissdo designara
funciondrio, de preferéncia bacharel em dircito, para defender o
indiciado (PIETRO, 2003, p. 518).

E, ainda, Cretella Jinior (1999, p. 70), ao falar que “sera
designado, sempre que possivel, funciondrio da mesma classe e categoria
para defender o indiciado revel”.

No mandado de seguranca n® 7.078/DF, cujo Relator foi 0 Ministro
Hamilton Carvalhido, impetrado por Mircia Denise Farias Lino contra
ato do Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, visando a
anulagio de sua demissdo do cargo de agente administrativo do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), € reconhecida a necessidade de um
advogado para exercer o mister de defensor do acusado. Neste caso, a
funciondria demitida ofereceu sua defesa de préprio punho.

No que diz respeito i ocorréncia de cerceamento de defesa, é de
se reconhecer que durante a instrugio do inquérito, a impetrante
ndo se viu acompanhar de defensor constituido, que, a nosso
ver, é imperativo constitucional, com o qual ndo se compatibiliza
a auto-defesa, em se cuidando de acusado sem habilitagio
cientifica em Direito.

[...] 0 “Dircito de Ampla Defesa e Processo Administrative”, verbis:

O interessado tem o direito de ser assistido por advogado, que atuard
em sua defesa. Este, amparado na Lei n®4.215/63, teri o livre exercicio
profissional, gozando de todas as prerrogativas auferidas pelo
Estatuto dos Advogados, pleiteando ou fazendo impugnagdes,
falando por escrito nos autos, participando das audiéncias, para as
quais deverd ser intimado, ou retirando os autos da reparti¢do, nos
momentos préprios, para exame ¢ manifestagio.

A administragdo, ainda, tem por obrigagio proporcionar ao advogado,
que atua na defesa do administrado, condigdes para exercer as
prerrogativas estatutdrias, fornecendo-lhe local adequado e
dispensando-lhe atendimento compativel com o miinus piblico que
exerce, sob pena de obstaculizar o direito de ampla defesa.
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Os processos administrativos sdo, segundo o critério da
juridicidade, de natureza contenciosa ou graciosa e a atuagdo do
administrado ¢ delimitada pela nawreza do processo; Nos processos
administrativos de natureza contenciosa hd que sc proporcionar
ao envolvido, oportunidade de exercicio da ampla defesa, nos
termos preconizados pela Constituigio Federal; O exercicio daampla
defesa, nos moldes estabelecidos pela Constitui¢do Federal, nio
se limita ao principio do contraditdrio, pois, se traduz na ampla
participagio do administrado, no processo, segundo os principios
do direito processaal.

Finalizando, embora inexistcnle, em nosso regramento, normas
especificas para disciplinar o processo administrativo encontramos
em nossa legislagio e, agora, com mais atengdo, nos principios
constitucionais erigidos na atual Carta, todos os meios assccuratorios
de ampla defesa no processo administrativo. Basta exercitd-los. A
inscri¢do constitucional desse dircito, além de conferir cogéncia
para aplicagdo em todas as esferas da Administragiio, ante a
relevancia da matéria, nio inibe o controle judicial da ampla defesa,
até amais Alta instiancia.” (José Carlos Peres de Souza, Leili Odete
Campos [zumida de Almeida, Procuradores do Municipio de Sio
Paulo, in RT 695/81-82).

Tenho, assim, como configurada, na espécie, a ocorréncia de
cerceamento de defesa da impetrante, eis que nido sc¢ viu
acompanhada de advogado, conforme a prépria Administragio
afirmou, nem lhe foi designado defensor dativo, mostrando-se
caraclerizadas a violagio da garantia constitucional da ampla defesa
e, conseqiientemente, a nulidade do processo administrativo que

produziu a demissdo da impetrante.

Nesse mesmo sentido, tem-se o mandado de seguranga n®
9.201/DF, do relato da Ministra Laurita Vaz, que foi impetrado por um
funciondrio piiblico da Fundagio Nacional de Satide (FUNASA), contra
ato que poderi vir a ser praticado pelo Ministro de Estado da Satde, em
razio do Processo Administrativo-Disciplinar, consistente na imposi¢ao
de pena de demissdo do cargo de motorista oficial do quadro de pessoal.

Entretanto, for¢oso reconhecer a ocorréncia de cerceamento de defesa
suficiente para macular o respectivo procedimento, pois, na hipolese,

O Alferes, Belo Horizonte, 60 (21): 51-87, jul./dez. 2006 5



Ampla defesa e contraditirio nos processos administrativo-disciplinares

durante a instru¢iio do Processo Administrativo-Disciplinar, o
Impetrante ndo contou com advogado constituido ou defensor dativo
- imperativo constitucional a luz dos precedentes desta Corte de
Justiga, com a qual néio se compatibiliza a auto-defesa, em se cuidando
de acusado sem habilitaglio cientifica cm Direito.

[...] Restando caracterizada a violagdo da garantia constitucional da
ampla defesa entendo, conseqiientemente, que o Procedimento
Administrativo em andlise ¢ nulo, assim como a punigdo que dele
possa decorrer.

AMinistra Laurita Vaz repete este seu posicionamento, também,
no mandado de seguranga n®7.239/DF.

Frise-se que, tanto o posicionamento de Medauar (apud Barcelar
Filho, 2003), como o da maioria das decisdes estudadas nos tribunais
superiores, € pela obrigatoriedade de defesa técnica para os acusados da
pritica de transgressdes disciplinares de que resultem sancGes graves,
como as de demissdo e cassagio de aposentadoria.

4.2 Importancia do advogado

Em uma breve evolugio da profissio de advogado, no Brasil,
a partir do periodo colonial, tem-se que, inicialmente, nio havia
regulamentagdo do exercicio da advocacia, tendo como profissionais
atuantes nesta seara, os denominados ribulas, que aprendiam o oficio
na pratica.

As Ordenagdes Filipinas (Primeiro Livro, Titulo XLVIII) determinavam
que “todos os Letrados, que houverem de advogar e procurar em
nossos Reinos, tenham oito anos de estudo cursados na Universidade
de Coimbra em Direito Canonico. ou Civil, ouem ambos”, sob penas
severas de prisiio ou degredo para os infratores. Todavia, o Alvari
régio de 24 de julho de 1713 declarou que, fora da Corte, poderia ser
advogado “qualquer pessoa iddnea, ainda que ndo seja formado,
tirando Provisao” (LOBO, 1999).

74 O Alferes, Belo Horizonte, 60 (21): 51-87, jul /dez. 2006



Josan Mendes Feres

No Império, surgiram os cursos juridicos nas cidades de Sao
Paulo e Olinda, possibilitando a formagdo profissional regular, apesar
da finalidade politica presente nessas escolas.

No século XIX, todas as tentativas de organizagio da profissao
de advogado foram frustadas. Note-se que o proprio Instituto dos
Advogados, fundado em 1843 como associago civil, tinha por meta
organizar a Ordem dos Advogados.

Na Repuiblica Velha, a hegemonia politica dos bacharéis deu sinais
de declinio, na proporgiic do crescimento da advocacia como
profissdo autdnoma ¢ independente do Poder Piblico. Somente com
a criagio da OAB, em 1930, iniciou no Brasil a regulamentagio
profissional do advogado, com exigéncia de formagiio universitiria,
salvo nas regides do Brasil onde se fazia necessdria a figura do
rdbula ou provisionado. Até 1994, os dois primeiros Estatutos da
Advocacia (Decreto n® 20.784, de 14 de dezembro de 1931 ¢ Lei n®
4.215, de 27 de abril de 1963) voltaram-se exclusivamente para a
advocacia entendida como profissdo liberal, autbnoma. Nio
contemplaram a advocacia extrajudicial e o advogado assalariado

dos setores piblico e privado (LOBO, 1999).

Apdbs a CRFB, de 1988, surgiu a necessidade de adequar o
advogado a0 seu novo papel. Em 1994, foi editada a Lei n®8.906, de 4
de julho, que dispde sobre o Estatuto da Advocaciae a OAB, definindo
aatividade advocaticia, que compreende a postulagio a qualquer érgio do
Poder Judicidrio, a atividade de consultoria, assessoria e dire¢io juridicas.

Art. 2¢ O advogado é indispensdvel & administragio da justica.

§ 12 No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico ¢
exerce fungio social.

§ 2 No processo judicial, 0 advogado contribui, na postulagio de
decisdo favordvel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador,
¢ seus atos constituem munus publico.

A funciio social levada a termo no texto legal do Estatuto da
OAB, jd era caracteristica pritica do causidico em seu mister, como
adiante se vé:
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Todavia, as ditaduras do Estado Novo (1937) ¢ do regime militar
(1964), levaram os advogados a assumir coletivamente a defesa dos
direitos humanos ¢ os principios dos Estado Democritico de Direito,
ou scja um papel politico. Sem as liberdades publicas nio hd liberdade
para o exercicio independente da advocacia. A Lei n® 4.215/63 ji
prenunciava essa dimensio (LOBO, 1999).

Portanto, ao advogado ndo cabe o simples papel de defender seu
cliente. A ele assiste uma atribuigiio de promover a cidadania. Note-se
que a promogio vai muito além da garantia e preservagao, abrangendo a
divulgagdo dos direitos constitucionais fundamentais da coletividade.

A assisténcia de um advogado deve proporcionar ao acusado a
certeza de que seus direitos serdo respeitados e qualquer afronta a esta
garantia vai de encontro ao que previu o constituinte e o legislador ordindrio.

Nesse mesmo sentido, Bastos (2000, p. 248) alerta que é
“indispensdvel a intervengdo do advogado, de modo independente, sob
penade invalidar os preceitos preambulares e demais outros repetidamente
enunciados [ampla defesa e contraditério]”.

4.3 Casos de dispensa do advogado

Uma das formas que o legislador tem entendido como eficiente a
facilitar o acesso a justiga é deixar de exigir, em situagdes menos complexas,
a obrigatoriedade da presenga do advogado para a pritica processual.
Trata-se do jus postulandi, ou scja, a capacidade de estar em juizo
sem a companhia de advogado.

A Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os
juizados especiais civeis e criminais, prevé a ndo representagdo por
advogado, a critério da parte:

Art. 9° Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as parles
compareceriio pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado;
nas de valor superior, a assisténcia ¢ obrigatéria.
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§ 12 Sendo facultativa a assisténcia, se uma das parlcs comparecer
assistida por advogado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma
individual, terd a outra parte, se quiser, assisténcia judicidria prestada
por 6rgiio instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei local.

§ 22 O Juiz alertard as partes da conveniéncia do patrocinio por
advogado, quando a causa o recomendar.

A CLT, em seu art.791, prescreve que “os empregados e
empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justi¢a do
Trabalho e acompanhar suas reclamagoes até final”.

Este artigo tem sido levado a efeito na justiga trabalhista, tendo o
Supremo Tribunal Federal (STF) jd se manifestado nesse sentido. Contudo,
sdo severas as criticas a postulagdo direta frente aos tribunais.

A maior critica vem daqueles que defendem a obrigatoriedade do
advogado para representar as partes em juizo. Ela reside no fato de ser
uma ilusdo o acesso facilitado ao cidaddo em geral que, sem preparo ou
conhecimento técnico juridico, estard fatalmente vulnerdvel. Observa-se
o posicionamento a seguir que, apesar de fazer mengdo aos casos da
justica do trabalho, se amolda aos juizados especiais civeis.

[...] a indispensabilidade do advogado na administragio da justiga
ndo pode se circunscrever 1o somente no estar presente as
audiéncias, assinar petigdes iniciais e construir sustentagdo oral
perante os Tribunais. Nao. Essa indispensabilidade do advogado na
administragdo da justiga ergue-se como postulado bem maior,
querendo dizer a0 mundo do dircito que ninguém pode postular
sem advogado, ¢ foi isso que fez o legislador ao editar a Lei n®
8.906, de 4 de julho de 1994, dispondo sobre o Estatuto da Advocacia
¢ da OAB. Em respeito, pois, & norma constitucional ¢ que o
Legislativo ji deveria ter regrado o exercicio da capacidade
postulatéria das partes perante a Justiga do Trabalho, com supressio
definitiva do jus postulandi, a fim de que o trabalhador possa ser
melhor assistido na postulagdo dos seus dircitos, mercé da
proliferagio, hoje, de advogados especializados em direito do trabalho
que, como cientistas do direito, poderdo, certamente, exercitar essa
defesa sem os riscos naturais da atuagiio de um leigo frente ao
processo trabalhista.
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Convém registrar a lembranga que Valentin Carrion, tratadista e
magistrado trabalhista dos mais respeitdveis, faz em scus
“Comentirios a Consolidagiio das Leis do Trabalho™ (183 ed., 1994,
pag. 565): —“"Ressalla-se 0 que acima se disse: estar desacompanhado
de advogado ndo € dircito, mas desvantagem; a parte
desacompanhada de advogado cra caricatura de Justica: a capacidade
de ser parte ou a de estar em Juizo (art. 792, nota 1) ndo se confunde
com a de postular. Ji na reclamagiio verbal, a parte ficava na
dependéncia da interpretagio juridica que aos fatos dava o
funciondrio que reduzia a termo suas afirmagdes. Depois vinham as
dificuldades do leigo na instrug@io ¢ nos demais atos processuais,
onde o arremedo de Justiga mais se acentua.” (FALCAQ, 1999),

Os casos de habeas corpus e revisio criminal também siio

exemplos da ndo necessidade para postulagio em juizo. E o que se pode
observar no seguinte posicionamento do STF, em Recurso Ordindrio em
habeas corpus, da lavra do Ministro Sidney Sanches:

78

A indispensabilidade da intervengio do Advogado traduz principio
de indole constitucional cujo valor politico-juridico, no entanto,
ndo € absoluto em si mesmo, Esse postulado — inscrito ao art. 133
da nova Constitui¢do do Brasil — acha-se condicionado, em seu
alcance e conteido, pelos limites impostos pela lei, consoante
estabelecido pelo préprio ordenamento constitucional. Com o
advento da Lei Fundamental, operou-se, nesse tema, a
constitucionalizagdo de um principio jd anteriormente consagrado
na legislagio ordindria, sem a correspondente alteragio do
significado ou do sentido de seu contetido intrinseco. Registrou-
se, apenas, uma diferenga qualitativa entre o principio da
essencialidade da Advocacia, anteriormente consagrado em lei, ¢ 0
principio da imprescindibilidade do Advogado, agora proclamado
em sede constitucional, onde intensificou-se a defesa contra a
hipdtese de sua revogagio mediante simples deliberagfio legislativa.
A constitucionalizagdo desse principio nio modificou a sua nogio,
nido ampliou o seu alcance ¢ nem tornou compulséria a intervengio
do Advogado em todos os processos, Legilima, pois, a outorga
por lei, em hipéteses excepcionais, do “jus postulandi” a qualquer
pessoa, como jd ocorre na agiio penal de “habeas corpus”, ou ao

préprio condenado, como se verifica na agiio revisional.
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Sobre a questdo, decidiu o Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
em 17 de maio de 2006, sobre duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(1127 e 1105), que versavam sobre a obrigatoriedade do advogado para
postulagiio em juizo. Os ministros analisaram as impugnagdes feitas pela
Associacao Brasileira dos Magistrados (AMB) e pela Procuradoria Geral
da Reptiblica (PGR), sobre o Estatuto da OAB:

Art. 12 Sio atividades privativas de advocacia:

I - a postulagio a qualquer drgédo do Poder Judicidrio ¢ aos juizados

especiais;

O Tribunal, por unanimidade, julgou prejudicada a alegagio de
inconstitucionalidade da cxpressdo “aos juizados especiais” emraziio
da superveniéncia de norma posterior que regulamentou a matéria.
Entretanto, por maioria, julgou procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade da expressio “qualquer” contida no inciso I,
vencidos os ministros Marco Aurélio, relator, e o ministro Carlos
Ayres Britto.

O ministro Marco Aurélio julgava improcedente o pedido com relagio
a expressio “qualquer” por entender que o artigo 133 da Constituigio
Federal ndo contempla exceg¢ilo A indispensabilidade do advogado.
A divergéncia, quanto a esse ponto, foi aberta pelo ministro Ricardo
Lewandowski que ressalvou apenas que nao € possivel proibir a
presenca do advogado, ou seja, a indispensabilidade do advogado
niio pode ser restringida por lei.

Lewandowski julgou procedente o pedido formulado quanto a
expressao “qualquer” ¢ foi acompanhado pelos ministros Eros Grau,
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Celso de Mcllo ¢
Sepiilveda Pertence. Assim, o Tribunal entendeu que nio se pode
impedir o acesso da populagio aos juizados especiais, & Justica
trabalhista ¢ na apresentag@o de habeas corpus e agdes revisionais
penais que nio exigem a atuagdo de advogados.

Pertence ainda afirmou que ndo € absoluta a vedagio ao legislador
de dispensar a participagiio do advogado em determinadas causas,
sujeita essa dispensa aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Para sintetizar as informagdes apresentadas acerca da ampla defesa
e do contraditério nos processos administrativo-disciplinares, serdo
observados trés pontos.

O primeiro a ser destacado € o conceito de defesa técnica, que
pode ser definida como aquela realizada por profissional habilitado, isto
€, um advogado regularmente inscrito na OAB, cuja pritica consista na
real proteciio e garantia dos direitos do acusado. Ou scja, defesa técnica
ndo € a somente feita por um advogado, mas também, a capaz de produzir
os efeitos desejados.

O segundo ponto a ser abordado se refere & obrigatoriedade da
defesa a ser patrocinada, em sede de processo administrativo-disciplinar,
por advogado.

Oincisol, doart. 19 da Lei 8. 906/94, estabelece serem atividades
privativas de advocacia a postulagio a qualquer 6rgio do Poder Judicidrio
e aos juizados especiais. Ndo abrange, assim, os processos administrativo-
disciplinares. E, ainda, a expressdo “qualquer” foi considerada
insconstitucional pelo STE

A regra € a representagdo junto ao Judicidrio por advogado,
admitindo-se as exceg¢des. Jd na esfera administrativa, a Lei 8.112/90
admite que a defesa dos acusados em processo administrativo-disciplinar
sejarealizada por outro funciondrio de mesmo nivel ou superior hierarquico
ao acusado.

Contudo, hi de se ressaltar que, além da falta de defesa técnica,
os agentes publicos encarregados de patrocinar a defesa ao seu
companheiro acusado sdo, muitas das vezes, subordinados a autoridade
administrativa responsdvel pela apuragdo, o que pode inibir sua atuagdo.

A nomeagao de um advogado para cada acusado em processo
administrativo-disciplinar, incluindo ai aquelas infragdes de menor
gravidade, como chegar atrasado, por exemplo, inviabilizaria o trabalho
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da Administragiio e seria uma afronta ao principio da eficiéncia
administrativa.

Neste momento, é levantado o terceiro ponto de relevancia, que
trata sobre a gravidade da transgressio disciplinar e sua respectiva sangao.
Costa (2002, p.141) se pronuncia no sentido de que:

Nos casos de faltas mais leves, niio justifica realmente que se instaure
o oneroso ¢ desassossegador processo administrativo-disciplinar,
mas tal diretiva niio pretende, em hipétese alguma, elidir o direito de
defesa, que, mesmo nos expedientes apuratérios mais simples e
céleres, deve ser presente e o mais eficiente possivel.

Essa defesaa que se refere o autor pode ser realizada pelo proprio
acusado ou por seu defensor constituido (COSTA, 2002, p. 278).

Sopesados esses trés pontos apresentados (defesa técnica:
profissional habilitado e eficdcia; excegdes & representagio por
advogado, e eficiéncia administrativa nas apuragdes de infragdes leves),
tem-se que a defesa técnica nos processos administrativo-disciplinares
esta diretamente relacionada i gravidade da transgressao cometidae de
sua respectiva sangao.

Assim considerando, o processo administrativo-disciplinar poderia
ser realizado sem a necessidade da atuagao do advogado como defensor
do agente piiblico, desde que as sangdes possiveis de ser imputadas a
este ndo sejam graves (entendidas como aquelas puniveis com demissao).

Poder ser admitido que o acusado ou o agente piblico de igual
ou superior nivel hierdrquico exerca as fungdes inerentes & defesa (ou
auto-defesa) nos processos administrativo-disciplinares de infracdes leves.

Sio deveres - ¢ ndo faculdade - da Administragao Piblica, uma
vez detectada a defesa insuficiente, providenciar para que seja a mesma
patrocinada pelo proprio agente ptiblico ou por seu indicado (incluindo o
advogado, se for o caso) e nomear um defensor dativo para atuar
concomitantemente ao processo administrativo-disciplinar, observadaa
gravidade da sangdo.

O objetivo geral deste artigo foi de levantar informagdes sobre 0
instituto da ampla defesa e do contradit6rio nos processos administrativo-
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disciplinares, que permitam ser aplicadas no ambito da Administragio
Publica, em consonéncia com o ordenamento juridico vigente.

Procurou-se, ainda, verificar os elementos estruturais obrigatérios
de um processo administrativo disciplinar e os critérios adotados para se
estabelecer uma defesa técnica.

A exemplo do que ocorre em outras legislagdes, que permitem
a postulagdo direta em juizo, sem a necessidade de representagao por
um advogado, acredita-se que, na Administragdo, em todos os casos
cujo potencial ofensivo € o risco sdo menores para a parte, isso também
seja possivel.

Os conceitos da verdade real, de presuncdo de inocéncia e do
devido processo legal, ndo sio de facil compreenséo e do entendimento
de todos os agentes ptiblicos. Conhecer tais institutos € de primordial
importancia para se ter assegurado o exercicio de uma defesa considerada
satisfatoria, principalmente nos casos graves e complexos.

Nio basta simplesmente conhecer o regulamento disciplinar
descumprido, ao qual o agente ptiblico estava subordinado, para torna-lo
apto a desenvolver sua defesa, é necessdrio ter conhecimento do
ordenamento juridico como um todo. Este conhecimento € que proporciona
0S MEios e recursos para que se veja concretizado o principio da ampla
defesa e do contraditdrio.

Isso porque a sangdo grave atinge ndo somente o servidor,
passando a sua familia e ao seu ciclo social, colocando-o, muitas das
vezes, a margem da comunidade em que vive, na situagio de excluido. Os
interesses conflitantes sdo da mais alta relevincia e nido podem ser
considerados de menor potencial.

Ao contrdrio, as transgressoes disciplinares de natureza média ou
leve, a que estdo sujeitos os agentes piiblicos, tais como chegar atrasado
ou ausentar-se do local de servigco, ndo ofendem a probidade ou a
moralidade. Podem ser consideradas de menor potencial ofensivo ao
interesse ptiblico. Essas transgressdes sdo, na maioria das vezes, de facil
constatagdo e comprovagio e tém como conseqiiéncia penalidades mais
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brandas, que niio viio prejudicar muito o agente acusado, ou seja, ele
poderd arriscar-se em uma auto-defesa, caso queira.

Assim, pode-se dividir, para fins de patrocinio de defesa técnica,
aquelas transgressdes disciplinares de maior e menor potencial ofensivo
aos interesses puiblicos.

Nas primeiras, considerando o grau de complexidade dos
processos e o risco inerente de penalidades graves, entende-se que a
presen¢a do advogado torna-se obrigatéria.

J4 as outras, mais simples € com sangdes mais brandas, permite-
se que 0 agente piiblico acusado possa, caso queira, patrocinar sua defesa,
ou, em caso de revelia, que lhe seja nomeado um outro servidor de
conhecimento presumido igual ou superior ao acusado, para exercer tal
mister. E o corolario do principio da eficiéncia administrativa.

Admitir a auto-defesa aos agentes piiblicos, principalmente,
daqueles que nio possuem formagao técnica em direito, nos processos
disciplinares em que estejam sujeitos a sangdes graves, € 0 mesmo que
deixa-los sem defesa.

Abstract: This is about research in the field of the public law
with emphasis in administrative law. It approaches the review
of legal defense and the contradictions in administrative
proceedings related to discipline. Due process of law,
guaranteed in the Constitution of the Republic, must be
respected in headquarters during administrative disciplinary
proceeding and in the use of defense techniques especially in
cases where there is verfﬁcarf(;-n-of serious lack in performance
thar result in termination due to the sensitive nature of the
proceedings and the damage that can result. The self defense
or the direct postulation of the part is admitted, as much in
how administrative the judicial sphere, equilibrate the
individual interests and the public. This means that the
defendant who chooses to represent themself must be capable
of doing that proficiently. Therefore, the defense is behavior
unavailable, making sure it the defendant, in general, all the
inherent ways and resources to its ample exercise.

Key-Words: Legal defense, contradictory, administrative

proceeding.
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