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RESUMO

O presente trabalho vém demonstrar os apontamentos doutrinarios e
jurisprudenciais a respeito da defesa do servidor acusado e 0 que poderia acarretar
a nulidade do processo administrativo disciplinar se ndo observar os requisitos legais
tanto da Lei Constitucional quanto da Lei Especial. Observa-se que ha
apontamentos distintos acerca do tema onde se pretende chegar a uma unica
finalidade. Demonstrar a ineficacia da Administracdo Publica Federal na conducéo
dos processos administrativos disciplinares através de casos de nulidade onde

somente se observara com o julgamento em outras instancias.

Palavras chave: processo administrativo disciplinar; nulidade; ampla defesa;
contraditorio.



ABSTRACT

The present work demonstrates the doctrinal and jurisprudential notes
regarding the defense of the accused civil servant and what could cause the nullity of
the disciplinary administrative process if it does not observe the legal requirements of
both the Constitutional Law and the Special Law. It is observed that there are distinct
notes on the theme where it is intended to reach a single purpose. Demonstrate the
ineffectiveness of the Federal Public Administration in conducting disciplinary
administrative proceedings through nullity cases where it will only be observed with

judgment in other instances.

Keywords: disciplinary administrative process; nullity; broad defense; contradictory.
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INTRODUCAO

O presente trabalho comeca sua analise através do Processo
Administrativo Disciplinar com breve conceituacao, analisando a Lei 8.112/90 e
leis subsidiarias e Constitucional (em projeto ja fora analisado de modo geral
especificando as leis de aplicacdo 8.112/90; 9.784/99; 8.429/92 e conceitos
doutrinérios). Segue através de andlises jurisprudenciais acerca dos principios
da Ampla Defesa e Contraditorio do Servidor Acusado (que apesar de ja
trabalhado de forma superficial sera aprofundado no presente trabalho). Elenca
debate doutrinario acerca da necessidade de assisténcia a advogado (que
através de estudos se mostrou de grande relevancia para analise mais
aprofundada tendo em vista divisdo de opinido por parte da doutrina a respeito
do assunto). Através das informacfes obtidas filtram-se casos passiveis de
nulidade por indeferimento de provas consideradas inuteis e protelatérias, pela
aplicacao do principio pas de nullite sans grief e aplicacdo da verdade sabida

(que serdo analisados no presente trabalho).
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2. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo disciplinar (PAD), tem como objetivo exercer
seu poder-dever por parte da administracdo publica para apurar infracdes
funcionais aos seus agentes publicos e aos que possuem relacdo juridica com
a administracdo publica. E um instrumento que tem por finalidade apurar
responsabilidade de servidor civil por infracdo praticada no exercicio de suas
atribuicbes ou do cargo em que se encontre investida, e tem previséo legal na
Lei 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis

da Unido, das autarquias e das fundacées publicas federais.’

Ocorrendo qualquer irregularidade por parte do servidor publico civil no
servico publico, a autoridade administrativa € obrigada por lei a promover a sua
apuracdo imediata. Portanto, pode consistir em uma infracdo administrativa,
civel e/ou penal. Havendo a caracterizacdo da infracdo em mais de uma

esfera, embora cada uma independente, as san¢des sao cumulativas.

Ricardo Lucio Salim Nogueira cita (pag. 110) em resumo sobre a obra

de Hely Lopes Meirelles o que segue:

No campo do Direito Administrativo esse dever de
responsabilizagéo foi erigido em obrigacdo legal, e, mais que
isso, em crime funcional, quando relegado pelo superior
hierarquico, assumindo a forma de condescendéncia criminosa
(CP, art. 320). E sobejam razdes para esse rigor, uma vez que
tanto lesa a Administracéo a infracdo do subordinado como a
tolerancia do chefe pela falta cometida, o que é um estimulo
para o cometimento de novas infra<;6es.2

1 Sindicancia e Processo Administrativo Disciplinar do Servidor Publico. Disponivel em
<http://www.normaslegais.com.br/quia/clientes/sindicancia-processo-administrativo-
disciplinar-lei.htm> Acesso em 04/05/2020

2 Resumo, numa selecéo e transcricdo dos pontos mais importantes, feito a partir da
obra Direito Administrativo Brasileiro, de Hely Lopes Meirelles, 182 Edi¢do. Ricardo
Lucio Salim Nogueira, Bacharel em Direito pela FUPAC - Fundagdo Presidente
Antbnio Carlos — Barbacena/MG, turma 1989/1992, Pés-graduado (latu sensu) em
Direito Civil pela FUPAC/Grupo Prisma. Disponivel em:
<http://intervox.nce.ufrj.br/~diniz/d/direito/adm-Dir_Administ_Hely Lop_Meireles.pdf>
acesso em: 18.11.2020



http://www.normaslegais.com.br/guia/clientes/sindicancia-processo-administrativo-disciplinar-lei.htm
http://www.normaslegais.com.br/guia/clientes/sindicancia-processo-administrativo-disciplinar-lei.htm
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Porém abre-se pequeno parénteses para considerar a observacdo de

Diégenes Gasparini:

O comum ¢é a instauragdo de processo administrativo
disciplinar, estando o servidor publico ligado a Administragao
Publica, mas nada impede, se presente o devido interesse
publico, sua instauracdo contra servidor dela ja desvinculado,
pois podem existir razdes anteriores a exoneragdo que bem
justificam sua demiss&o a bem do servigo pL’Jinco.3

Dada essa observacao cabe fazer breve analise a respeito de demisséo

e exoneragao:

Observe-se, desde logo, que demissdo e exoneragao
constituem institutos diversos no Direito Administrativo:
demissdo é dispensa a titulo de penalidade funcional,
exoneragdo é dispensa a pedido ou por conveniéncia
da Administragdo, nos casos em que o0 servidor pode
ser dispensado. Lamentavelmente, os administradores e
0 proprio Judiciario vém confundindo demissdo com
exoneragdo, ambos considerando, erroneamente, que no
estagio probatério ndo cabe demissdo sumaria do
servidor. Ora, demissdo sumaria ndo cabe em caso
algum, para nenhum servidor, quer estavel, quer em
estagio probatério, porque nenhum servidor pode ser
punido com a pena maxima de dispensa do servigco
sem comprovagdo da falta que deu causa a punicao.
O que pode ocorrer no estagio probatério é a
exoneracdo (ndo demisséao) do servidor, por
inadaptacéo para 0 servigo, como jA  vimos
precedentemente. SO  podera haver demissdo quando
houver infracdo disciplinar punida com essa pena.4

Segundo Hely Lopes Meirelles, deu-se 0o nome de processo
administrativo punitivo, para se referir aos processos promovidos pela
Administracdo para a imposicéo de penalidade por infracdo de lei, regulamento

ou contrato.’

3 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo.17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
1104

4 MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 23.2 edicao,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 1998, p. 373

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 674
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Torna-se clara a obrigatoriedade do processo administrativo disciplinar
em determinadas situacdes. Por obrigatoriedade do art. 41 da Constituicao
Federal®, em se tratando de servidores publicos estaveis, assim como o art.
146 da Lei 8.112/90" e o art. 100 do Decreto-Lei 200/67°.

Ressalta-se inicialmente que quando se fala em autoridade
administrativa dentro de um processo administrativo disciplinar, se faz

referéncia a varios momentos dentro do processo:

i.  "A autoridade que tiver ciéncia da irregularidade no servico € obrigada a
promover sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa".

ii.  "O processo disciplinar sera conduzido por comissdo composta de trés
servidores estaveis designados pela autoridade competente, observado
o disposto no § 30 do art. 143, que indicara, dentre eles, o seu
presidente, que devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de
mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do
indiciado."

ii.  "O processo disciplinar, com o relatério da comisséo, sera remetido a
autoridade que determinou a sua instauracéo, para julgamento.”

iv.  "Aapuracdo de que trata o caput, por solicitacdo da autoridade a que se
refere, podera ser promovida por autoridade de 6rgéo ou entidade
diverso daquele em que tenha ocorrido a irregularidade, mediante
competéncia especifica para tal finalidade, delegada em caréater
permanente ou temporario pelo Presidente da Republica, pelos
presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e
pelo Procurador-Geral da Republica, no ambito do respectivo Poder,

6 "S&do estaveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em
virtude de concurso publico. § 1° - O servidor publico estavel s6 perdera o cargo em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo
em que Ihe seja assegurada ampla defesa."

7 "Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicdo de penalidade de
suspensdo por mais de 30 (trinta) dias, de demissado, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, ou destituicdo de cargo em comissdo, serd obrigatoria a instauracao
de processo disciplinar.”

8 " Instaurar-se-a processo administrativo para a demissdo ou dispensa de servidor
efetivo ou estavel, comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que
Ihe competem ou desidioso no cumprimento de seus deveres."
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orgao ou entidade, preservadas as competéncias para o julgamento que
se seguir & apuracao.”

Ao ter ciéncia da irregularidade, a autoridade ira instaurar o processo,
conforme estabelece o art. 143 da Lei 8.112/90;

A autoridade administrativa ira também recepcionar o relatério elaborado
pela comisséo disciplinar, que serd denominada de autoridade julgadora, e
decidird acerca da aplicacdo da penalidade, conforme dispde os arts. 149 e
166 da Lei 8.112/90;

Em determinadas situa¢cdes uma outra autoridade também decidira pela
aplicacdo da penalidade, por exemplo, aplicacdo da pena de demissao por
chefe do Poder Executivo Fiscal, art. 143 8§ 30 da Lei 8.112/90.

Nos artigos 116 a 142 da Lei 8.112/90 sdo expostos os deveres,
proibicdes, penalidades a serem aplicadas e responsabilizagcdes dos agentes
submetidos. A Lei n° 8.112/90 nédo elenca todas as normas que se referem ao
assunto (ex. Instituto da Revisdo Administrativa), devendo entdo observar o
que dispbem: Lei n° 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo na
Administracdo Publica Federal) e Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa).’ E de forma subsidiaria o Cédigo de Processo Penal (Decreto-
Lei n°® 3.689/41) e o Cédigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015).

A respeito das penas aplicaveis aos servidores que cometem infracao,
leciona Didgenes Gasparini:

As penas previstas pelos estatutos para serem aplicadas aos
Servidores infratores sédo: adverténcia, repreenséo, suspensao,

9 CORDEIRO, Wellington Fontineli do Souto. O procedimento administrativo
disciplinar, sua complexidade e eventuais nulidades. Disponivel em
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-procedimento-
administrativo-disciplinar-sua-complexidade-e-eventuais-nulidades/> Acesso em
04/05/2020



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-procedimento-administrativo-disciplinar-sua-complexidade-e-eventuais-nulidades/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-procedimento-administrativo-disciplinar-sua-complexidade-e-eventuais-nulidades/

14

multa, destituicdo de funcdo, cassacdo de disponibilidade,
cassacao de aposentadoria e demisszo.°

Quanto as fases do processo disciplinar, o artigo 151 da Lei 8.112/90"
estabelece que sdo trés: a instauracdo (publicacdo do ato que instituiu a
comissao processante), o inquérito administrativo (etapas de instrucédo, defesa
e relatorio) e a de julgamento (a cargo da autoridade competente, apds parecer
da comissao).

Para que ocorra a instauracdo de um processo administrativo disciplinar,
deve-se primeiramente haver uma investigacdo prévia ou denlncia que
descreva os fatos cometidos pelo servidor acusado e por qual motivo
acarretaria em penalidade apontando devidas irregularidades que justifiquem
tais apontamentos. Conforme a Sumula 611 do STJ, editada pela Primeira
Secdo em 2018, esta permite a instauracdo de devido processo disciplinar
desde que motivada e com amparo em investigacao ou sindicancia. O ministro
Mauro Campbell Marques se pronuncia a respeito da legalidade na instauracao
do PAD em dentncia anénima*?. Também cabe mencionar que o artigo 143 do
estatuto dos servidores federais da previsdo para a obrigatoriedade de
promover mediante sindicancia’® ou PAD, irregularidade no servico publico que

a autoridade competente tiver ciéncia.*

10 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo, 2000, p. 785.

11 "Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| - instauracdo, com a publicacéo do ato que constituir a comissao;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucéo, defesa e relatorio;

[l - julgamento."”

12 "O ministro Mauro Campbell Marques explicou que a legalidade na instauracdo de
PAD com fundamento em denuncia andnima tem correlagdo com o poder-dever de
autotutela imposto a administracdo. De acordo com o artigo 143 do estatuto dos
servidores federais, a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico
€ obrigada a promover a sua apuracgao imediata, mediante sindicancia ou PAD."

"N&o h& que se falar em nulidade da sindicancia ou do processo administrativo,
especialmente porque a denuncia foi acompanhada de outros elementos de prova que
denotariam a conduta do recorrente”, afirmou o ministro (RMS 44.298).

13 "Sindicancia: sindicancia administrativa € o meio sumario de elucidacdo de
irregularidades no servico para subseqiente instauracdo de processo e punigdo ao
infrator. Pode ser iniciada com ou sem sindicado, bastando que haja indicacdo da falta
a apurar. Nao tem procedimento formal, nem exigéncia de comissdo sindicante,
podendo realizar-se por um ou mais funcionarios designados pela autoridade
competente. Dispensa defesa do sindicado e publicidade no seu procedimento, por se
tratar de simples expediente de verificacdo de irregularidade, e ndo de base para
punicdo equiparavel ao inquérito policial em relacdo a acdo penal. E o verdadeiro


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8112cons.htm#art143
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1366985&num_registro=201303791894&data=20141124&formato=PDF
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E importante elencar a importancia da instauracdo bem feita(seguindo
todos os procedimentos necessarios especificados em lei para que ndo haja

problemas futuramente) segundo Hely Lopes Meirelles:

A instauracdo € a apresentacdo escrita dos fatos e indicacdo
do direito que ensejam 0 processo. Quando provém da
administracdo deve consubstanciar-se em portaria, auto de
infracdo, representacdo ou despacho inicial da autoridade
competente; quando provocada pelo administrado ou pelo
servidor deve formalizar-se por requerimento ou peticdo. Em
qgualquer hipétese, a peca instauradora recebe autuacao para o
processamento regular pela autoridade ou comissao
processante. O essencial € que a peca inicial descreva os fatos
com suficiente especificidade, de modo a delimitar o objeto da
controvérsia e a permitir a plenitude da defesa.’®

O artigo 150, caput, da Lei n°® 8.112/90, preconiza que “A Comissao
exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o
sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
administragao”. O paragrafo unico do mesmo assevera que “As reunides e as
audiéncias das comissbdes terdo carater reservado”. Logo, sendo o PAD
instrumento de apuracdo de irregularidades ocorridas na Administracao, ele
tem carater sigiloso durante a sua tramitacdo (ndo publicacdo para terceiros).
Nos termos do citado dispositivo, tal sigilo justifica-se para ndo atrapalhar a

investigacao do fato e no interesse da Administracao.

inquérito administrativo que precede o processo administrativo disciplinar. Entretanto,
a sindicancia tem sido desvirtuada e promovida como instrumento de punicdo de
pequenas faltas de servidores, caso em que devera haver oportunidade de defesa
para validade da sancdo aplicada." MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 23.2 edicdo, Malheiros Editores, S&o Paulo, 1998,
pag. 571

14 O servidor e o PAD: a jurisprudéncia do STJ sobre o processo administrativo
disciplinar. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/O-servidor-e-o-
PAD-a-jurisprudencia-do-STJ-sobre-o-processo-administrativo-disciplinar.aspx>
Acesso em 21/06/2020

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 Ed., Ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 698



http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/O-servidor-e-o-PAD-a-jurisprudencia-do-STJ-sobre-o-processo-administrativo-disciplinar.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/O-servidor-e-o-PAD-a-jurisprudencia-do-STJ-sobre-o-processo-administrativo-disciplinar.aspx
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Apos o julgamento o PAD deixa de ser sigiloso. Todavia, as informacgdes
constantes dos anexos aos autos continuam sigilosas, pelo que deverdo ser

destacadas dos autos principais e arquivadas.
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2.1. DIREITO AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA DO ACUSADO NA
LEI 8.112/90

O direito de ampla defesa significa que ha direito subjetivo da parte a
uma tutela jurisdicional transparente, sendo que o Estado-juiz que tiver ciéncia

de suas manifestacdes devera promover uma justa solucéo do litigio.*

O artigo 143 da lei n® 8112/90 assevera que: " A autoridade que tiver
ciéncia de irregularidade no servico publico € obrigada a promover a sua
apuracéo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar,

assegurada ao acusado ampla defesa.”

O direito a ampla defesa é um principio que estd explicito na
Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso LV. Sendo assim, todo o
processo judicial ou administrativo que n&o obedecer ao presente principio

tende a ser nulo por ndo observancia da Constituicéo.*’

O contetdo seméantico do termo litigantes seria o dado por Ada Pellegrini
Grinover (p. 269), esta menciona em sua obra a respeito de que ha litigantes
em qualquer tipo de procedimento desde que haja conflito de interesse. Porém
também menciona a desnecessidade de qualificacdo de tal conflito, porque
sendo assim surgird a lide e o processo jurisdicional. Aduz que participes do
processo administrativo estejam em posicdo contraposta. A respeito de litigio

propriamente dito, equivale a controvérsia e em qualquer lide ha litigantes.*®

16 DELGADO, José Augusto. Principio da instrumentalidade, do contraditorio, da
ampla defesa e modernizacdo do processo civil. Revista Juridica, Sdo Paulo, ano 49,
n. 285, p. 40, jun. 2001.

17 "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:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;".

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense.
1996. P. 269.
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O principio da ampla defesa significa a permissao de qualquer acusado
ter o direito de se utilizar de todos os meios de defesa admissiveis em direito. E
imprescindivel a adocdo em todos os procedimentos que possam gerar

prejuizo ao acusado, inclusive em processo administrativo disciplinar.*®

Realiza-se, no processo administrativo disciplinar, por meio de atos que
oportunizem ao acusado saber da existéncia do processo e nele atuar; dentre

esses atos destacam-se:

a) Direito de ser notificado da existéncia do processo;

b) Direito de ter acesso aos autos;

c) Direito de participar efetivamente da construgéo da prova e de que a
mesma seja considerada pela comisséo e pelo julgador;

d) Direito de se manifestar antes da producéo do Relatério Final;

e) Direito a julgamento fundamentado e motivado; e

f) Direito de recorrer do julgamento.

Observar o principio da ampla defesa significa, também, presumir
inocente o servidor até a emissdo do despacho de julgamento. Dessa forma,
até o julgamento, a infragdo e a responsabilidade do servidor sdo “supostas”; a
recomendacdo dada € de que a comissdo sempre se refira, nos documentos
que produzir, a “suposta” infracao disciplinar “eventualmente” praticada pelo

servidor acusado.

Também cabe abordar o que diz Romeu Felipe Bacellar Filho, pois este

se pronuncia a respeito da importancia do due process of law :

[...]2. a demissdo de servidor estavel s6 pode ocorrer em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou de
processo administrativo em que lhe sejam possibilitadas as
garantias constitucionais (CF, art. 41, §1°), sendo certo que ao
servidor publico, admitido por concurso publico, qualquer que
seja 0 regime a que se submeta, também, é possibilitado
invocar o elenco de garantias protetivas;

3. ainobservancia do due process of law ( processo adequado
ao caso) e o cerceamento do direito de defesa geram — pela

19 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 edi¢cdo, Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 173.
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extrema gravidade de que se reveste esse procedimento ilicito
da Administracsio Publica — a nulidade do ato punitivo;]...]*°

Em seu artigo 156, a Lei n° 8.112/90 esclarece de que forma poderia ser
exercida a ampla defesa: "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."

Através desse artigo pode-se verificar que o acusado tem direito de
participar de todo o processo do inicio ao fim podendo intervir conforme os
termos da lei no que Ihe for pertinente, sem interferéncia em relagdo ao seu

direito.

Nesse mesmo sentido, a orientacdo da comissdo é dar oportunidade ao
acusado para produzir e se opor as provas produzidas pela comisséao, isto é,

apresentar contraprova.

Durante a realizacdo da oitiva, deve ser permitido ao acusado fazer
perguntas a testemunha por intermédio do presidente da comissao, bem como

alegar eventual impedimento ou suspei¢&o.*

A nomeacao de servidor em cargo efetivo exige a aprovacdo em
concurso publico e apls trés anos de efetivo exercicio podem conferir
estabilidade ao servidor publico civil. No entanto, podera figurar como acusado

tanto o servidor estavel como aquele em estagio probatério. Ndo procede a

20 FILHO, Romeu Felipe Bacellar. Reflexdes a propoésito do regime disciplinar do
servidor publico. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional. ano 3, n. 11,
jan./mar. 2003. Belo Horizonte: F6rum, 2003, p. 21

21 Art. 159 § 2° Lei 8112/90 " O procurador do acusado podera assistir ao
interrogatério, bem como a inquiricdo das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir
nas perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do
presidente da comissao."

Art. 214 CPP " Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a
testemunha ou arguir circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita de
parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fara consignar a contradita ou argiicdo e a
resposta da testemunha, mas sO excluird a testemunha ou nado lhe deferira
COMpPromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208."


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art207
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restricdo da garantia do processo disciplinar apenas ao estavel. O inciso Il do
paragrafo 1° do artigo 41 da Constituicdo Federal deve ser interpretado em
harmonia com os incisos LIV e LV do artigo 5°%, restando assegurado a todos
o devido processo legal e aos acusados em geral, mesmo em sede

administrativa, o contraditério e a ampla defesa.?

Cabe também destacar o art. 116 da Lei 8112/90 em que cita os deveres
do servidor civil, onde se destaca a importancia do direito de ampla defesa em

representacdo contra ilegalidade:

Art. 116. S&o deveres do servidor: VI - levar ao conhecimento
da autoridade superior as irregularidades de que tiver ciéncia
em razdo do cargo; Xll - representar contra ilegalidade,
omissao ou abuso de poder. Paragrafo Unico. A representacao
de que trata o inciso Xll sera encaminhada pela via hierarquica
e apreciada pela autoridade superior aguela contra a qual é
formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.

Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho “a inobservancia do due proces of
law (processo adequado ao caso) e o cerceamento do direito de defesa geram
— pela extrema gravidade de que se reveste esse procedimento ilicito — a
nulidade do ato juridico”. ?* Segundo este a aplicacdo de qualquer penalidade a
servidor publico civil, efetivo ou ndo, deve ser antecedida de PAD,
asseguradas, além do devido processo legal, os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Sendo assim, o PAD deve representar a
garantia para a sociedade de que a competéncia disciplinar s6 sera exercida de

modo responsavel e consistente.

22 " Art. 5° Todos séo 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 sera 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 assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;"

23 Manual de Processo Administrativo Disciplinar. Brasilia, 2013. Disponivel em
<https://wp.ufpel.edu.br/cppad/files/2014/06/ManualPAD.2013.pdf> Acesso em
04/05/2020

24 FILHO, Romeu Felipe Bacellar. Reflexdes a propoésito do regime disciplinar do
servidor publico in Interesse Publico, ano 9, n 46, nov/dez 2007. Belo Horizonte.
Férum, 2007.


https://wp.ufpel.edu.br/cppad/files/2014/06/ManualPAD.2013.pdf
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A respeito do contraditério cabe mencionar como se refere Romeu

Felipe Bacellar Filho:

Tudo que foi dito converte o contraditério em garantia de
efetiva possibilidade, conferida a todos 0s sujeitos processuais,
de influir na formacdo do convencimento do érgao julgador.
Desde logo, imperioso afirmar como insuficiente a simples
oportunidade de participacdo no debate antes da deciséo final,
impondo-se tal oportunidade com antecedéncia de qualquer
decisdo processual apta a afetar a esfera juridica e individual
do sujeito. O contraditério incide, assim, sobre todas as fases
do processo, sob pena de ser um simulacro de contraditdrio.?

Para Léo da Silva Alves, a Constituicdo de 1988 assegura ndo apenas
um direito, mas dois direitos: ao contraditério e a ampla defesa. Cada um com
significado especifico. Tal autor menciona a respeito do contraditério como o
momento em que o servidor acusado enfrenta 0s argumentos postos contra o
mesmo e a ampla defesa seria a oportunidade deste acusado apresentar suas
razdes e sustentar a sua verdade em contrapartida ao contraditorio que o

mesmo tenta derrubar os fatos alegados pela acusacdo como verdade.

Nessa breve explanacdo percebe-se a preocupagdo com ambos 0sS
principios distintamente, tendo em vista a grande crescente observacao acerca
apenas da ampla defesa, deve-se atentar também para o contraditorio, pois
nenhum principio esta acima do outro. De certa forma, por isso que vem a
acontecer diversos impasses dentro dos procedimentos de apuracdo de
alguma irregularidade ou até mesmo ilicitude, pois o devido processo legal
somente sera eficaz se observarem ambos os principios que devem trabalhar
conjuntamente para que nao haja falha processual e nem possa prejudicar o
acusado, que muitas vezes acaba em processo de demissdo ou sendo

exonerado do cargo por nao observancia processual. A observancia dos

25 FILHO, Romeu Felipe Bacellar; MARTINS, Ricardo Marcondes. TRATADO DE
DIREITO ADMINISTRATIVO: Ato Administrativo e Procedimento Administrativo.Vol. 5;
Ed. Revista dos Tribunais; 2015, ps. 574 e 575.

26 ALVES, Léo da Silva. Pratica de Processo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001.
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requisitos processuais geraria menos custo para administracao publica do que

ter que reintegrar servidor acusado por falha no procedimento do PAD.

Segundo o autor, a ampla defesa “é exercida mediante a segurancga de
trés outros direitos a ela inerentes, que sdo: direito de informacéo, direito de
manifestagdo e direito de ter suas razdes consideradas”. No direito a
informagédo o acusado tem acesso a todos 0s atos processuais, no direito de
manifestacdo assegura 0 pronunciamento em todas as fases do processo e no
direito de ter suas razfes consideradas, portanto, a decisdo deve considerar e

enfrentar cada uma das sustentacdes da defesa.

A ampla defesa garante ao acusado tomar o conhecimento prévio da
acusacdo que lhe é imputada, conforme leciona a doutrina de Didégenes

Gaspatrini:

Consiste em se reconhecer ao acusado o direito de saber que
esta e por que estd sendo processado, de vista ao processo
administrativo disciplinar para apresentacdo de sua defesa
preliminar, de indicar e produzir as provas que entender
necessarias a sua defesa, de ter advogado quando for
economicamente insuficiente, de conhecer com antecedéncia a
realizacao de diligéncias e atos instrutrios para acompanha-
los, de perguntar e reperguntar, de oferecer a defesa final, de
recorrer, para que prove a sua inocéncia ou diminua o impacto
e os efeitos da acusa(;éo.27

Segundo consta no Manual de PAD da CGU, cabe abordar a
importancia probatdria e dos principios do contraditorio e ampla defesa

conforme segue:

Enfim, ndo basta que a comisséo colete os elementos de prova
que lhe parecam relevantes para formar sua convic¢do; o
contraditério garante ao acusado a faculdade ndo so6 de contra-
arrazoar as provas elaboradas pela comissdo, como também
de produzir suas proprias provas e de ter suas alegacdes
imparcialmente apreciadas e valoradas pela administracdo. Em
patamar infraconstitucional, este principio, além dos arts. 153 e
156 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, também se encontra
positivado no art. 2° caput, da Lei n® 9.784, de 29/01/99,
conforme 3.3.2. As garantias da ampla defesa e do

27 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo.10 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
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contraditério devem ser encaradas pela comissdo como a base
da conducéo do processo, pois sdo os pilares da validade dos
atos processuais, da deciséo prolatada e de todo o processo
em si, independentemente do rito (se processo administrativo
disciplinar em rito ordinario ou sumario ou se sindicancia). A
comissao deve reservar, no curso de todo o apuratorio,
constante atencdo a esses dois direitos, visto que, como regra,
no processo administrativo disciplinar, sua inobservancia é a
causa mais comum de nulidade. “®

Em sentido contrario José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 1032)
define a importancia da ampla defesa como principio principal e o contraditério
como sendo consequéncia desta e ndo como principio independente, como

podemos ver abaixo:

Costuma-se fazer referéncia ao principio do contraditério e da
ampla defesa, como estd mencionado na Constitui¢ao.
Contudo, o contraditério é natural corolario da ampla defesa.
Esta, sim, é que constitui o principio fundamental e inarredavel.
Na verdade, dentro da ampla defesa j4 se inclui, em seu
sentido, o direito ao contraditério, que € o direito de
contestagdo, de redarguicdo a acusacdes, de impugnacdo de
atos e atividades.[...] Ndo obstante, outros aspectos cabem na
ampla defesa e também s&o inderrogaveis, como € o caso da
producéo de prova, do acompanhamento dos atos processuais,
da vista do processo, da interposi¢éo de recursos e, afinal, de
toda a intervengao que a parte entender necessaria para provar
suas alegacgbes. SO é vedada aos interessados a utilizagédo de
meios procrastinatérios ou ilicitos que, pretextando buscar a
verdade dos fatos, tenham por fim desviar o objetivo do
processo. Nesse caso, nao ha uso, mas abuso de direito. Dai
ser licito ao 6rgdo processante indeferir a oitiva de
testemunhas apresentadas com o Unico objetivo de dilargar o
andamento do feito.?®

Por sua vez, o contraditério na visdo de Didégenes Gasparini se da no
andamento processual por inteiro e ndo somente em um dado momento, pois
garante ao acusado convencer o juiz do contrario de tudo aquilo que esta

sendo apontado no decorrer do processo:

E o principio que exige que em cada passo do processo as
partes tenham a oportunidade de apresentar suas razbes e
suas provas, implicando, pois, a igualdade entre as partes.

28 Manual de PAD da CGU, abril de 2010, p. 110/111
29 CARVALHO FILHO José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (Comentarios, cit.,
1989, v. 2, arts. 52 a 17, p. 67) dizem que — A todo ato
produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou
de dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou ainda de fornecer
uma interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor. Dai
o carater dialético do processo que caminha através de
contradicbes a serem finalmente superadas pela atividade
sintetizadora do juiz. 30

O contraditério € o conhecimento que se da a defesa, compreendida
como acusado ou do seu procurador regularmente constituido, sobre a prova
que foi produzida, para que o acusado possa, livremente, exercitar seu direito

de se defender, produzindo a contraprova ao que lhe foi apresentado.

Visto assim, independentemente do ponto de vista da doutrina, em
nenhum momento diz-se que hé justificativa para a inobservancia dos devidos
principios. O que se imagina a partir disso que deve ocorrer na administracdo
publica &, tendo em vista a grande quantidade de demanda e trabalho, a
confeccdo dos procedimentos como se fossem meros procedimentos que ndo
prejudicaria a alguém. Pelas andlises bibliograficas do presente trabalho
percebeu-se em muitos artigos uma certa falta de importancia para com o
processo administrativo disciplinar com relacdo as garantias constitucionais.
Muitos dos autores destes artigops da a impressdao de acharem que
procedimento administrativo ndo tem que estar dentro dos requisitos legais
como se fossem meras informalidades, ndo percebendo quantos cidadaos

veem prejudicado seu emprego e muitas das vezes ndo conseguem recorrer.

O Superior Tribunal de Justica - STJ em Recurso em Mandado de
Seguranca decidiu de maneira unanime que na indiciacdo os atos ilicitos

devem ser explicitados, conforme segue:

Administrativo. Recurso em mandado de seguranca. Processo
disciplinar. Omissdo dos fatos imputados ao acusado.
Nulidade. Provimento.

30 GASPARINI DIOGENES. Direito Administrativo. 82 edi¢cdo.S30 Paulo:
Saraiva,2003, p. 822.
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A portaria inaugural e o mandado de citagcdo, no processo
administrativo, devem explicitar os atos ilicitos atribuidos ao
acusado.

Ninguém pode defender-se eficazmente sem pleno
conhecimento das acusacdes que lhe sdo imputadas;

Apesar de informal, o processo administrativo deve obedecer
as regras do devido processo legal.

Recurso conhecido e provido. (ROMS n° 1.074 — STJ — DJU de
30/3/1992.)**

Como explicitado anteriormente, independentemente da informalidade, o
processo administrativo deve agir conforme demais processos quando se trata
de direitos e garantias constitucionais. A auséncia de explanacdo dos atos
praticados pelo servidor acusado que causaram o devido processo cumula no
prejuizo do mesmo e fere seus direitos. O ente publico nem mesmo devera dar
prosseguimento em tal procedimento se observar esse agravante que sem
duvida é passivel de nulidade. Ora ninguém € obrigado a lembrar de atos que
poderiam acarretar tal instauracéo disciplinar, pois dependendo do ocorrido e
da demanda no trabalho ou até mesmo da pressa em concluir determinadas
tarefas, poderdo passar desapercebidos. Por mais que o servidor tenha que ter
cautela em ndo cometer algum ato infracional, ndo se pode exigir que 0 mesmo

se recorde.

31 MARTINS, Jodo Barbosa. Da indiciagdo do acusado no Processo Administrativo
Disciplinar Federal. Acesso em 25/09/2020 Disponivel em:
<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1367/Da-indiciacao-do-acusado-no-
Processo-Administrativo-Disciplinar-Federal>



https://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/22250/Joao-Barbosa-Martins
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1367/Da-indiciacao-do-acusado-no-Processo-Administrativo-Disciplinar-Federal
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1367/Da-indiciacao-do-acusado-no-Processo-Administrativo-Disciplinar-Federal
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2.2. FALTA DE ASSISTENCIA DE ADVOGADO AO ACUSADO

A Constituicdo Federal em seu artigo 133 expde que: — "O advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei".

Esse direito € considerado indisponivel e se porventura venha a ser
exercido de forma deficiente, devera ser considerado inexistente, porém o
questionamento acerca dessa dlvida é se essa defesa € privativa de
advogado. Para Romeu Felipe Bacellar Filho pode-se dizer que sim tendo em
vista a complexidade processual e a positivacdo do advogado pela Constituicdo

Federal de 1988:

A defesa técnica, notadamente a partir da Constituicao Federal
de 1988 e o0 nucleo processual comum que implementou, torna-
se obrigatério componente da ampla defesa com os meios e
recursos inerentes (art. 5° LV da CF). S6 aquele que
efetivamente conhece o0 processo em sua complexidade
(prescrigédo, juiz natural, devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa) — o advogado — havera de desempenhar um
trabalho que homenageie os direitos fundamentais.*

Até aqui pode-se observar pelo que deveria ser considerado 6bvio, pela
indispensabilidade do advogado independentemente se  processo
administrativo ou judicial. Porém ha uma polémica a respeito desse assunto
onde se observou que nem sempre ha indispensabilidade para tal e também

pela CRFB/88 ndo ser especifica quanto aos casos aplicaveis em seu art. 133.

No ano de 2007, o Superior Tribunal de Justi¢ca editou o verbete sumular
n.° 343, determinando a obrigatoriedade da presenca do advogado em todas
as fases do processo administrativo disciplinar, in verbis: “E obrigatdria a
presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo

disciplinar. “

32 FILHO, Romeu Felipe Bacellar. Reflexdes a propoésito do regime disciplinar do
servidor publico. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional. ano 3, n. 11,
jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 22.
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Posteriormente, em 07 de maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula Vinculante n.° 05, in verbis: “A falta de defesa técnica por

advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigao”.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal entenderam que, no PAD, a
presenca do advogado é uma faculdade de que o servidor publico civil dispde,
que lhe é dada pelo artigo 156 da Lei 8.112/90%* (Estatuto dos Servidores
Plblicos), ndo uma obrigatoriedade. Sado duas as exce¢des em que O
advogado é indispenséavel: quando o servidor ndo é encontrado e tem que ser
nomeado um procurador para defendé-lo e quando o assunto objeto do
processo € muito complexo e foge a compreensao do servidor civil. Neste caso,
se ele nado dispuser de recursos para contratar um advogado, cabe ao 6rgéo
publico colocar um defensor a sua disposi¢cdo. No entanto a assisténcia de um
advogado deve proporcionar ao acusado a certeza de que seus direitos seréo
respeitados e que qualquer afronta a esta garantia vai de encontro ao que

previu o constituinte e o legislador ordinario.

Marco Antbnio Praxedes De Moraes Filho Analista Judiciario - Area
Judiciaria do Tribunal de Justica do Estado do Ceara - TJ/CE assevera que ha
obrigatoriedade no processo administrativo disciplinar da presenca de
advogado tendo em vista o carater peculiar de referido processo frente a
demais processos punitivos. As penas mais severas do PAD atingem com mais
intensidade os bens juridicos do agente publico. Cita como justificacdo para tal
a falta de exigéncia da presenca do advogado em todos os procedimentos a
ndo ser os disciplinares. Afirma que o STJ deu ao principio da
imprescindibilidade do advogado a natureza absoluta no que diz respeito ao

processo administrativo disciplinar.®*

33 "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."
34 ANDRADE Gibbson, - Defesa técnica no processo administrativo disciplinar (PAD)
no ambito do servico publico federal.lUma analise sobre a possivel
inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5 do STF, Publicado em 09/2017.
Disponivel em:< https://bit.ly/2Sky1L2 > Acesso em: 05/05/2020.
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Tanto que, como diz a Constituicdo, "indispensavel a administracdo da
justica". Dever-se-ia compreender melhor o termo justica ao debater a
indispensabilidade do advogado no PAD, pois onde ha discusséo da justica por
Obvio deveria ter advogado constituido para tal, pois a formacédo do advogado
se deve a isso. No momento em que ha discussdo da justica e ndo ha
constituicdo de advogado ndo h& como dizer que ha garantia de ampla defesa
e contraditério do acusado, pois como assevera Marco Anténio, ha
procedimentos acerca de maior gravidade. Nao deve ser constituido advogado
sé por ter maior complexidade, mas por qualquer justificativa que ponha em

risco o cargo do acusado.

Os professores Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierle José
Coelho Nunes (2008) alegam que somente em Ultima andlise ha perda do
cargo pelo servidor publico. Citam o artigo 41, 81° Il e Ill da CF, onde este
equipara processo disciplinar ao judicial, onde serdo aplicadas as mesmas
exigéncias do processo judicial. Mencionam ainda que o STF ndo pode
esvaziar o principio da ampla defesa. Que o cidad&o leigo independentemente
de exercer fungdo publica, ndo possui competéncia para atuar em sua defesa
tecnicamente e nem argumento eficiente, tendo em vista a complexidade
juridica. Que o principio da igualdade ndo permite 0 acesso a justica sem
advogado competente. Que € garantia institucional da Administracéo Publica a
defesa do servidor feita de forma adequada para apurar possiveis faltas. Que
ninguém garante que sem defesa técnica hajam demissfes "a bem do servico
publico". Que a interpretacdo do artigo 3.°, da Lei 8.112/90 e do artigo 156 da
Lei 9.874/99 ndo pode acobertar o desrespeito ao devido processo legal. Sem

essas exigéncias o processo é arbitrario e inquisitério.*

Devida andlise ha de ser levada em consideragéo tendo em vista o que
pode acarretar a decisdo de processo judicial que podera prejudicar servidor

que nao soube apresentar devidamente sua autodefesa. Mesmo que tenha

35 OLIVEIRA. Marcelo Andrade Cattoni de. E Dierle José Coelho Nunes. Sumula
Vinculante 5 do Supremo Tribunal Federal é inconstitucional Em Revista Consultor
Juridico, 22 de maio de 2008, OhO1. Disponivel em: <https://bit.ly./2G6nLEL> Acesso
em: 05/05/2020
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ensino superior, isso ndo da garantias de que este conseguira ter éxito em
suas argumentacgdes, pois de um lado tem a propria administracao publica com
seus apontamentos legais e do outro o servidor que nem sempre se recordaria
das leis proprias do referido ente publico a que se subordina. E totalmente
injusto e desigual a diferenca que se vé em situacdes como essa. O ente
faltaria com seu principio da igualdade para com seus subordinados. Nao se
esta tratando de mera punicdo ou adverténcia para que nao haja devido

respeito as garantias do servidor acusado de infracéo.

Vinicius de Carvalho Madeira diz que ha a possibilidade do servidor
acusado apresentar uma defesa escrita muito ruim a ponto de tornar este
indefeso. Também nédo s6 do acusado, mas do proprio advogado pode vir a
acontecer de apresentar defesa fraca. A administracdo néo pode ignorar esse
fato, terd de considerar revel e nomear defensor dativo. Nesse sentido se
originou o julgamento do RE 434059 que por consequéncia deu surgimento
para a Sumula Vinculante n° 5. Nos debates entre os Ministros do STF
guestionou-se a eventualidade da complexidade da matéria sendo necessaria a
nomeacéao de defensor para melhor atender as necessidades do servidor. Fora

isso ndo ha excecao por parte da simula.®

Com isso, todos os problemas criados para a Administracéo
Plblica pela Simula 343 do STJ quedam-se resolvidos, pois
enquanto esta Sumula do STF néo for revista ou cancelada - o
gue é dificil de acontecer - ela ter4 de ser seguida até mesmo
pelo STJ, ndo havendo mais o perigo de o Poder Judiciario vir
a anular processos disciplinares porque acusados néo
quiseram exercer seu direito de contratar advogado e a
Administragdo Puablica ndo tinha condigbes de oferecer um
defensor ao servidor desde o inicio do processo e que, ainda
por cima, fosse advogado inscrito na OAB. 87

Por essa analise, pode-se observar a responsabilidade da Administragédo
Pdblica em decidir qual o momento propicio para que se deva nomear

advogado para atuar em defesa do servidor civil acusado. A questao é se ao

36 Vinicius de Carvalho Madeira, “Licdes de Processo Disciplinar”, Fortium Editora,
12 edi¢ao, 2008, ps. 158 e 159.

37 Vinicius de Carvalho Madeira, “LicGes de Processo Disciplinar”, Fortium Editora,
12 edicéo, 2008, p. 149.
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perceber a fragilidade da defesa do servidor por si s6 ela realmente nomearia

advogado para o caso, tendo em vista a onerosidade do ato.
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3. NULIDADES

Nulidade é a eficacia de um ato juridico, em virtude de haver sido
executado com transgressdo a regra legal, possibilitando a auséncia de
condicdo ou de requisito de fundo ou de sentido técnico-juridico; exprime
inexisténcia, visto que o ato ineficaz ou sem valia é tido como ndo tendo

existéncia legal. Segundo Hely Lopes Meireles:

Ato nulo é o que nasce afetado de vicio insanavel por auséncia
ou defeito substancial em seus elementos constitutivos, ou no
procedimento formativo. A nulidade pode ser explicita ou
virtual. E explicita quando a lei comina expressamente,
indicando os vicios que Ihe dao origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de principios especificos do
direito publico, reconhecidos por interpretacdo das normas
concernentes ao ato...*®

Na Administracdo Pudblica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administrac&o particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa "pode fazer assim", para o administrador publico "deve fazer
assim".**Segue decisdo do STJ acerca da nulidade na instauracdo do PAD

sem a devida notificacao prévia a respeito de novas provas:

A Turma reiterou que é nula a instauracdo de processo
administrativo disciplinar (PAD) contra magistrado sem a sua
prévia notificacdo para se manifestar sobre os termos da
representacao e da prova contra ele apresentada (art. 27, 8§ 1°,
da Loman e do art. 7°, § 1° da Res. n. 30/2007 do CNJ).
Cuidou-se, na origem, de mandado de seguranca (MS)
impetrado contra a decisdo proferida em PAD que decidiu
aplicar a pena de aposentadoria compulséria ao impetrante
(magistrado). Segundo constam dos autos, apés representacao
formulada pelo desembargador corregedor de Justica para
instalacdo de PAD, em funcdo de irregularidades constatadas
em correi¢do realizada na comarca, o impetrante apresentou
defesa prévia. No entanto, apdés uma segunda visita
correicional em que se constatou o cumprimento parcial das
determinagfes pelo magistrado, o Tribunal Pleno decidiu que
fosse baixada em diligéncia a representacdo ao Conselho da

38 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 112 Ed., Ed. Rev. dos
Tribunais, p. 131

39 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 172 Ed., Ed. Malheiros,
1990, p. 82/83
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Magistratura para nova manifestacdo, sendo que esse orgdo
deliberou encaminhar a proposta de instauracdo de PAD e
afastar o magistrado. Todavia, apos a decisédo do Conselho de
Magistratura, ndo houve a intimacdo do magistrado para
apresentar nova defesa prévia, tendo em vista a permanéncia
de duas das oito irregularidades constatadas na correicdo que
deram ensejo a representacao inicial. Dessa forma, como nao
foi ofertada ao impetrante a oportunidade de se manifestar
sobre as novas provas produzidas, houve interferéncia no
exercicio de sua garantia constitucional de ampla defesa.
Assim, a Turma, entre outras questbes, deu provimento ao
recurso para anular o PAD a partir da representacdo
encaminhada ao Tribunal Pleno por decisdo do Conselho da
Magistratura (proferida em 23/1/2008). Precedentes citados:
RMS 23.566-MA, DJe 25/5/2009; RMS 25.569-SP, DJe
24/8/2009, e RMS 15.168-BA, DJ 28/10/2003. RMS 33.476-PA,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 20/9/2011.

Conforme a conceituacdo de Hely Lopes Meireles no julgamento
proferido a nulidade foi apontada de forma explicita, tendo em vista que a
auséncia de intimacdo do magistrado fere seu direito de exercer ampla defesa
em determinada situacdo. Se através de forma explicita ou virtual vir ocorrer
vicios que acarretam a nulidade, muito menos casos teriam se dada devida
atencdo e melhor andlise nos processos administrativos. Por simples falta de
intimacdo houve a nulidade do referido processo que custam aos cofres
publicos. Nao custariam tanto se seguisse a risca o andamento de tais
processos 0 que ndo acarretaria muitas vezes na reintegracdo dos servidores.
Reintegracdo estas que segundo leciona Diégenes Gasparini,*® decorrem de
duas maneiras: por forca de decisdo judicial ou por ato administrativo. O
funcionéario publico que for reintegrado sera ressarcido em sua integralidade

pelos prejuizos decorrentes da ilegalidade praticada pelo Estado.

O Supremo Tribunal Federal, a respeito dos principios do contraditério e
da ampla defesa, em matéria disciplinar, manifesta-se sobre autoridade
abusiva e arbitraria por parte do Estado e a inobservancia deste do devido

processo legal em procedimento administrativo:

EMENTA - PROCESSO ADMINISTRATIVO — RESTRICAO DE
DIREITOS — OBSERVANCIA NECESSARIA DA GARANTIA

40 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo.17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 275.
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CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW” (CF, ART.
5°, LV) — REEXAME DE FATOS E PROVAS, EM SEDE
RECURSAL EXTRAORDINARIA — INADMISSIBILIDADE -
RECURSO IMPROVIDO - RESTRICAO DE DIREITOS E
GARANTIA DO “DUE PROCESS OF LAW. O Estado, em tema
de punicdes disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer
gue seja o destinatario de tais medidas, ndo pode exercer a
sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da
plenitude de defesa, pois o0 reconhecimento da legitimidade
éticojuridica de qualquer medida estatal - que importe em
punicdo disciplinar ou em limitacdo de direitos - exige, ainda
gue se cuide de procedimento meramente administrativo (CF,
art. 5°, LV), a fiel observancia do principio do devido processo
legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade desse principio, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em
favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o
exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em
sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
préprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. (AIAgR
n°® 241.201. Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em
27/8/2002, publicado em 20/9/2002)

Quando se fala de ente publico espera-se que este exerca o principio da
legalidade nos seus atos e demais principios no qual € subordinado, porém o
gue se pode perceber é a arbitrariedade de tal ente tendo em vista sua posicao
para com os servidores. O Estado mais do que os cidadaos deveria ser
exemplo em termos de cumprir com seus principios, deveres e obrigacdes.
Apesar de tanto se falar em abuso de autoridade, ainda h4 um grande
obstaculo a ser superado dentro da esfera publica neste quesito. O que se
espera € que com tantos julgados este ente venha a tomar um posicionamento
diferente a partir de entdo para que nao haja demais onerosidades e por

respeito aos principios constitucionais.

Hely Lopes Meirelles fala a respeito da demisséo do estavel conforme

segue:

Para a demissdo do estavel a Administracdo ndo precisa
recorrer a Justica, ainda que o fato sujeito a puni¢éo configure
crime, uma vez que a Constituicdo lhe permite fazé-lo mediante
processo administrativo ou, mais precisamente, processo
administrativo disciplinar, em que assegure ampla defesa ao
infrator. Por ampla defesa, no caso, deve-se entender a vista
do processo, com a faculdade de resposta e de producéo de
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provas contrarias a acusacdo. O processo administrativo
disciplinar ndo é tdo formal quanto o judicial, penal ou ndo, nem
tao rigoroso no contraditorio. O essencial é que se conceda ao
acusado a oportunidade de ilidir a acusagdo, sem 0 que a
punicdo administrativa € nula, por afrontar uma garantia
constitucional (art. 41, § I°).**

Faz-se analise do seguinte precedente de relatoria do Ministro Benedito
Goncalves a respeito da retroatividade do Mandado de Seguranca em

cobranca de valores:

Administrativo. Processual Civil. Agravo regimental no recurso
em mandado de seguranca. Magistério estadual do Rio Grande
do Sul. Promocdo na carreira. Pagamento de diferencas
remuneratoérias. Retroatividade. Impossibilidade. Sumulas n.
269 e 271-STF. Agravo regimental desprovido. 1. A Primeira
Turma, no julgamento do RMS n. 40.065-RS, na sesséo de
21.5.2013, Rel. Min. Benedito Goncalves, acérdao pendente de
publicagcéo, firmou compreensdo no sentido de que os efeitos
financeiros, quando da concessdo da seguranca, devem
retroagir a data de sua impetragdo, sendo inviavel a cobranca
de valores pretéritos no mesmo mandamus, conforme disposto
no art. 14, 8 4°, da Lei n. 12.016/2009 e Sumulas n. 269/271-
STF. 2. Agravo regimental desprovido, ressalvando-se o
acesso a via ordinaria, se for o caso. (AgRg no RMS n. 40.369-
RS, minha relatoria, Primeira Turma, DJe 21.6.2013)
Administrativo. Agravo regimental no recurso em mandado de
seguranca. Servidor publico estadual. Magistério. Promocao na
carreira publicada no Diéario Oficial de 14 de setembro de 2011.
Retroacdo dos efeitos das promocdes relativas ao ano de
2002. Efeitos financeiros. Impossibilidade. Incidéncia das
SUmulas n. 269 e 271 do STF. 1. A Primeira Turma, ao analisar
caso idéntico ao dos autos, cujo precedente é de minha
relatoria, jA& se manifestou no sentido de que “os efeitos
financeiros, quando da concessdo da seguranca, devem
retroagir a data de sua impetracéo, sendo invidvel a cobranca
de valores pretéritos no mesmo mandamus, nos termos do 14,
§ 4°, da Lei n. 12.016/2009” (RMS n. 40.065-RS, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 5.6.2013). 2. Agravo
regimental ndo provido. (AgRg no RMS n. 40.100-RS, Rel. Min.
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 26.6.2013)

41 Resumo, numa selecéo e transcricdo dos pontos mais importantes, feito a partir da
obra Direito Administrativo Brasileiro, de Hely Lopes Meirelles, 182 Edi¢cdo. Ricardo
Lucio Salim Nogueira, Bacharel em Direito pela FUPAC - Fundagdo Presidente
Antbnio Carlos — Barbacena/MG, turma 1989/1992, Pés-graduado (latu sensu) em
Direito Civil pela FUPAC/Grupo Prisma. Disponivel em:
<http://intervox.nce.ufrj.br/~diniz/d/direito/adm-Dir_Administ_Hely Lop_Meireles.pdf>
acesso em: 18.11.2020
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O reconhecimento da ilegalidade da demissdo do servidor importa, por
via de consequéncia, no dever de a Autoridade competente reintegra-lo ao seu
respectivo cargo publico, com todos os efeitos funcionais retroativos a data do
afastamento do servico publico; quanto aos efeitos financeiros, entretanto, eles
retroagem apenas a impetracdo, devendo a cobranca dos valores anteriores a

ela ser realizada nas vias ordinarias.*?

Hely Lopes Meirelles explana a respeito do interesse privado sobre o

publico quando se trata de atos anulaveis dentro da administracao publica:

[...] continuamos a n&o aceitar o chamado ato administrativo
anulavel no ambito do Direito Administrativo, justamente pela
impossibilidade de preponderar o interesse privado sobre o
publico e ndo ser admissivel a manutencdo de atos ilegais,
ainda que assim o desejem as partes, gorque a isto se opbe a
exigéncia da legalidade administrativa.*

Segue ementa de Mandado de Seguranca sobre membro da comissao

estar em estagio probatério onde deu causa de anulabilidade ao PAD:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. MEMBROS DA COMISSAO. ART. 149 DA LEI
8.112/1990. COTEJO DA ESTABILIDADE COM O ESTAGIO
PROBATORIO. IMPARCIALIDADE. 1. Trata-se de Mandado de
Seguranca contra ato de demissdo, por meio de Processo
Administrativo Disciplinar, no qual figurou, como membro da
Comissao, servidor que havia conquistado estabilidade em
cargo anterior (técnico do INSS); porém, aprovado em ulterior
concurso (analista da CGU), encontrava-se ainda em estagio
probatorio. 2. A ratio da imposicdo do art. 149 da Lei
8.112/1990 é blindar, ex lege, os membros da Comisséo contra
pressdo capaz de alterar o equilibrio na tomada de decisdes,
influindo de forma espuria sobre a imparcialidade. 3. No caso
concreto, o membro da Comissao Processante, quando de sua
nomeacdo, ainda estava em estagio probatoério, sujeito a
avalicdes e, inclusive, a exoneracdo. 4. A interpretagdo do art.
149 da Lei 8.112/1990, atrelada a garantia de imparcialidade
em processos administrativos, recomenda seja acolhida a
pretensdo da impetrante. 5. Seguranca concedida para anular

42 SUMULA 271 STF " Concessdo de mandado de seguranca ndo produz efeitos
patrimoniais em relagdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados
administrativamente ou pela via judicial prépria."

43 MEIRELLES, Hely Lopes et. al. Direito Administrativo Brasileiro, 392 Ed., S&o
Paulo, Malheiros, 2013, p. 184
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o PAD. (MS 16.557/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, Primeira
Secdo, julgado em 24.8.2011, DJe 6.9.2011.)

Seguindo a linha de raciocinio a respeito de comissdo e atos nulos
abordados em Mandado de Seguranca, a licdo de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, aborda a realizacdo do processo por comissdes disciplinares
(comissbes processantes), dando vantagem para maior imparcialidade na
conducéo da instrucéo, pois a comissao € orgao estranho entre o funcionario e
seu superior. Tal efichcia compreendida pela jurisprudéncia se da atraves da
composicdo da comissdo por funcionarios estaveis ou exoneraveis ‘'ad
nutum'.** De igual modo, manifesta-se Mauro Roberto Gomes de Mattos, que a
respeito da ndo estabilidade de servidor pertencente a comissao ofende a regra
da imparcialidade/impessoalidade estabelecida pela lei.** Como pode-se
perceber o referido ato tornou-se nulo por inobservancia da lei e dos principios
da administracdo publica. Analisando por esse lado seria questionavel do
porque outros atos da administracdo publica ndo sdo considerados nulos se

muitos também ndo tem observacao da lei e de seus principios.

A respeito sobre a necessidade de motivacdo do ato sob pena de

nulidade, cabe destacar trecho do processo a seguir:

Processo

MS 200800558673

MS - MANDADO DE SEGURANCA - 13407

Relator(a): FELIX FISCHER

Sigla do 6rgao: STJ

Orgéo julgador: TERCEIRA SECAO

Fonte: DJE DATA:02/02/2009

Deciséo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA SECAO
do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, conceder a
seguranca, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram
com o Relator os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima,
Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Og Fernandes, Jane
Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG) e Nilson Naves.
Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Paulo Gallotti e

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 32 ed., Sdo Paulo, Atlas,
1992, p. 351

45 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n® 8.112/90 - Interpretada e Comentada-
Regime Unico do Servidor Publico Federal, 52 edicéo, Editora Impetus, p. 1005
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Maria Thereza de Assis Moura. Presidiu o julgamento a Sra.
Ministra Laurita Vaz.

Ementa

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CARGO PUBLICO. HABILITACAO LEGAL.
FALTA. EXONERACAO EX OFFICIO. AUSENCIA
DE MOTIVACAO. MA-FE. DECADENCIA ADMINISTRATIVA.
ART. 54 DA LEI N° 9.784/99. |- O prazo decadencial para a
Administragdo anular atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis aos administrados decai em cinco anos,
contados de 1°/2/1999, data da entrada em vigor da Lei n°
9.784/99. Contudo, o decurso do tempo néo é o Unico elemento
a ser analisado para verificacdo da decadéncia administrativa.
Embora esta se imponha como O6bice a autotutela tanto
nos atos nulos quanto nos anulaveis, a ma-fé do beneficiario
afasta sua incidéncia. Il - Na hipétese dos autos, a impetrante
foi contratada em 15/6/1985 e retornou ao servi¢co publico por
meio de portaria concessiva de anistia de 24/11/1994. Muito
posteriormente, em 20/8/2007, teve contra si instaurado
processo administrativo disciplinar, que culminou na sua
exoneragdo ex officio em 24/1/2008. Ill — Incumbiria a
Administragdo Publica expor, no ato decisorio, as razdes de
fato e de direito que fundamentariam a ndo-aplicagdo do art. 54
da Lei n°® 9.784/99, analisando especificamente a existéncia de
ma-fé da impetrante. A falta de motivagdo, neste ponto,
acarreta a nulidade do ato de exoneracdo. Seguranca
concedida para reconhecer a nulidade da Portaria 8/2008 por
vicio de motivagdo, determinando-se a reintegracdo da
impetrante no cargo em que retornou por anistia.

N&o é por mero cumprimento de requisitos legais quando se diz que a
Administracdo Publica deve obedecer quando se trata de procedimento
administrativo disciplinar, mas sim porque a falta destes podem vir a acarretar
futuramente a nulidade do ato e prejudicar ndo somente o servidor que devera
deixar seu cargo, muitas vezes sem a possibilidade de retorno, mas também

por parte da onerosidade para a Administracdo Publica.*°

46 Cabe aqui fazer breve analise a respeito da importancia das analises de julgamento
de processo administrativo disciplinar por parte do judiciario, dando énfase ao que diz
o doutrinador Hely Lopes Meirelles sobre o respectivo cuidado acerca desse tipo de
andlise: "Permitido é ao Poder Judiciario examinar o processo administrativo
disciplinar para verificar se a san¢do imposta € legitima e se a apuragdo da infracao
atendeu ao devido procedimento legal. Essa verificagdo importa conhecer os motivos
da punicdo e se saber se foram atendidas as formalidades procedimentais essenciais,
notadamente a oportunidade de defesa ao acusado e contencdo da comissao
processante e da autoridade julgadora nos limites de sua competéncia funcional, isto
sem tolher o discricionarismo da Administragdo quanto a escolha da pena aplicavel
dentre as consignadas na lei ou regulamento do servico, a graduacdo quantitativa da
sangdo e a conveniéncia ou oportunidade de sua imposi¢cdo. O que se nega ao
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Feita algumas andlises de casos que acarretaram a nulidade de
processo administrativo disciplinar, pode-se perceber que a inobservancia do
devido processo legal, de principios constitucionais, e até mesmo atos de
portaria podem acarretar a esta nulidade. Se evitado ndo precisaria haver a
possibilidade de revisdo do processo que acaba por gerar prejuizos nao
somente a Administragdo Publica mas aos seus funcionarios que além de ter

prejuizos financeiros terdo prejuizos pessoais.

Judiciério é o poder de substituir ou modificar penalidade disciplinar a pretexto de fazer
justica, pois, ou a punigcdo é legal, e deve ser confirmada, ou é ilegal, e h4 que ser
anulada; inadmissivel é a substituicdo da discricionariedade legitima do administrador
por arbitrio ilegitimo do juiz."

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros.
2009, ps. 704 e 705.
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3.1. INDEFERIMENTO DE PROVAS: CONSIDERADAS INUTEIS,
PROTELATORIAS OU IRRELEVANTES

No art. 370 do NCPC* imp6e-se ao juiz o dever de indeferir
requerimentos das partes que importem na realizacdo de diligéncias

probatdrias indteis ou meramente protelatoérias.

Luis Alberto Reichelt explana para melhor entendimento do assunto, que
a real causa para o requerimento de producéo de provas ser indeferido nédo é
"a inutilidade ou o carater protelatério da diligéncia a ela associada"”, mas a
irrelevancia da prova e sua incapacidade de convencimento em sede

jurisdicional.*®

Em entendimento do STJ observou-se o seguinte:

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar.
Participacdo ou geréncia em empresa privada. Demissao de
servidor publico. Alegacdo de cerceamento de defesa nao
configurado. Observancia aos principios da ampla defesa e do
contraditério. Seguranca denegada. 1. O procedimento
transcorreu em estrita obediéncia a ampla defesa e ao
contraditério, com a comissdo processante franqueando ao
impetrante todos 0s meios e recursos inerentes a sua defesa.
2. E cedico que o acusado deve saber quais fatos lhe estéo
sendo imputados, ser notificado, ter acesso aos autos, ter
possibilidade de apresentar razdes e testemunhas, solicitar
provas, etc., 0 que ocorreu in casu. E de rigor assentar,
todavia, que isso ndo significa que todas as providéncias
requeridas pelo acusado devem ser atendidas; ao revés, a
producédo de provas pode ser recusada, se protelatorias, inuteis
ou desnecessarias. *°

No presente caso o STJ ndo alega nulidade processual, mas somente
assevera a respeito das provas inuteis e protelatorias. Pode-se perceber na
real importancia que ha na analise de procedimentos que ndo podem passar

despercebidos para ndo prejudicar a defesa ou até mesmo causar demora no

47 Art. 370, NCPC: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessarias ao julgamento do meérito.”

48 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental & prova e os poderes instrutérios do
juiz. Revista de Processo | vol. 281/2018 | p. 171 - 185 | Jul / 2018

49 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Segurangca n° 9.076/DF.
Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 26.10.2004.



40

andamento do processo. Ou entdo dependendo da analise do magistrado
poderia acarretar prejuizo da parte litigante do processo por ver que a decisédo
fundamentada ndo esta de acordo com suas inten¢des. Se vier a decidir no
indeferimento das provas o juiz pode determinar, de oficio, a realizacdo de
provas de fato que sejam importantes para o deslinde da ac&o.’°’A respeito
dessas provas, Rinaldo Mouzalas assevera que cabe ao juiz controlar as
diligéncias inuteis e protelatorias atravées de decisdo fundamentada, pois
garante a economia e duracdo razoavel do processo, o contraditério e o dever

de fundamentac&o das decisdes.**

O poder-dever judicial de indeferimento de provas inuteis e protelatérias
decorre do direito fundamental a economia e celeridade processual
(Constituicdo, art. 5°, inciso LXXVIII). *’Porém pode o juiz — na verdade deve —
indeferir as provas inuteis e desnecessarias. Deferida a producdo de algum
meio de prova cria-se um direito adquirido a prova, ndo sendo mais possivel o
juiz voltar atrds em seu entendimento para indeferir a prova, ainda que passe

posteriormente a acreditar em sua inutilidade ou desnecessidade. >3

O presente caso como demonstrado tem grande relevancia no
andamento dos processos ordinarios, mas nao se exclui dos processos

administrativos. Neste caso a comissdo deve obedecer ao papel de juiz. O

50 DA SILVA, Fernando Cesar Delfino. DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA E A
RESPONSABILIDADE NA SUA PRODUCAO. Revista de Artigos do 1° Simpdsio sobre
Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito, [S.l.], v. 1, n. 1, jan. 2017.

Disponivel em: <https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/article/view/1191>. Acesso em:
18 oct. 2020.

51 MOUZALAS, Rinaldo. Processo Civil, volume Unico. Rinaldo Mouzalas, Joao Otavio
Terceiro Neto e Eduardo Madruga- 8. ed. rev., am pl. e atual.- Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.
52 MAIA, Maurilio Casas. TECNICAS DE ACELERAQAO DO PROCESSO CIVIL I
INDEFERIMENTO DAS PROVAS DESNECESSARIAS E FUNDAMENTACAO “PER
RELATIONEM”

Disponivel em <https://oabpe.org.br/tecnicas-de-aceleracao-do-processo-civil-ii-indeferimento-
das-provas-desnecessarias-e-fundamentacao-%E2%80%9Cper-relationem%E2%80%9D/ >
Acesso em : 28/05/2020

" 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:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo."

53 VASLIN, Rodrigo . Gabarito Comentado de Direito Processual Civil — DPE-MG 2019 —
Recurso

Disponivel em  <https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/gabarito-comentado-dpe-mg-
2019-direito-processual-civil/> Acesso em : 28/05/2020



https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/article/view/1191
https://oabpe.org.br/tecnicas-de-aceleracao-do-processo-civil-iii-indeferimento-das-provas-desnecessarias-e-fundamentacao-%E2%80%9Cper-relationem%E2%80%9D/
https://oabpe.org.br/tecnicas-de-aceleracao-do-processo-civil-iii-indeferimento-das-provas-desnecessarias-e-fundamentacao-%E2%80%9Cper-relationem%E2%80%9D/
https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/author/rodrigovaslingmail-com/
https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/gabarito-comentado-dpe-mg-2019-direito-processual-civil/
https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/gabarito-comentado-dpe-mg-2019-direito-processual-civil/
https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/gabarito-comentado-dpe-mg-2019-direito-processual-civil/
https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/gabarito-comentado-dpe-mg-2019-direito-processual-civil/
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papel do magistrado é de grande importancia para a celeridade processual,

igualdade das partes e o bom desempenho da ampla defesa e do contraditério.



42

3.2. APLICACAO DO PRINCIPIO DO PAS DE NULLITE SANS GRIEF

Segundo referido principio, ndo ha nulidade sem prejuizo (pas de nullité
sans grief). Em se tratando de matéria de direito administrativo isso quer dizer
gue ndo havera nulidade do ato administrativo sem antes demonstrar que

houve prejuizo.>*

A respeito desse principio enfatiza Fredie Didier Jr., a invalidade
processual € “sancao que somente pode ser aplicada se houver a conjugacao
de defeito do ato processual (pouco importa a gravidade do defeito) com a
existéncia de prejuizo. Nao ha nulidade processual sem prejuizo (pas de nullité

” o«

sans grief).” “Sempre — mesmo quando se trate de nulidade cominada em lei,

ou as chamadas nulidades absolutas”.®®

Quando se refere ao principio do prejuizo na esfera administrativa,
abordando esse assunto, Danielle Felix*® traz a andlise do artigo de Shirlei
Mello e Ana Paula Borges (MELLO, BORGES apud TEIXEIRA, 2014) se
referindo que a causa do prejuizo somente se da através de lesdo aos direitos
e garantias individuais, a seguranca juridica e interesse publico. Neste sentido
ao conceituar referido principio, traz sua representatividade pelo instituto
francés e menciona a impossibilidade do ato de atingir sua finalidade. Observa

a possibilidade de prevaléncia do interesse publico, conforme segue:

De acordo com o postulado, apenas sera expurgado o ato
processual administrativo que causar lesdo ao interesse
publico ou aos direitos e garantias individuais (liberdades
individuais), em atencéo ao principio da seguranca juridica.
Analisando o tema, Shirlei Silmara de Freitas Mello e Ana
Paula Dutra Borges salientam que:

54 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito Administrativo. 8. Ed. rev., atual. e
ampl., S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 256.

55 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 20. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2018, p. 473

56 TEIXEIRA, Danielle Felix. A aplicacdo do postulado do pas de nullité sans grief ao
processo administrativo. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-
aplicacao-do-postulado-dopas-de-nullite-sans-grief-ao-processo-
administrativo,48530.html.> Acesso em: 18 de oct. 2020.



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-aplicacao-do-postulado-dopas-de-nullite-sans-grief-ao-processo-administrativo,48530.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-aplicacao-do-postulado-dopas-de-nullite-sans-grief-ao-processo-administrativo,48530.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-aplicacao-do-postulado-dopas-de-nullite-sans-grief-ao-processo-administrativo,48530.html
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O principio do prejuizo consiste na representacdo, dentro do
ordenamento juridico brasileiro, de tal instituto francés,
determinando que, mesmo nas nulidades relativas, quanto nas
absolutas, o ato processual deve ser considerado, desde que
nao acarrete dano para qualquer das partes. Permite, assim,
gue o direito seja materializado, através do aproveitamento
méximo dos atos processuais. (...) O prejuizo, que invalida o
ato processual, € aquele que impossibilita a este alcancar a
sua finalidade. Cabe a Administracdo invalidar o ato danoso,
tendo em vista que se submete ao principio da legalidade, no
entanto, a este principio deve ser agregado o da razoabilidade,
gue permite reconhecer, em certas circunstancias especiais, a
convalidacéo do ato administrativo. (...) E possivel deduzir que
no ambito administrativo ha a prevaléncia do principio do
interesse publico sobre o da legalidade estrita.

O STJ em decisdo de Mandado de Seguranca asseverou a respeito da
necessidade de demonstrar o prejuizo causado em instauracdo de PAD com

base em denuncia andnima:

MANDADO DE SEGURANCA. PRESCRICAO PUNITIVA DA
ADMINISTRACAO. INOCORRENCIA. SINDICANCIA
INVESTIGATORIA. INSTAURACAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MARCO INTERRUPTIVO.
PRAZO DE CINCO ANOS, ACRESCIDOS 140 DIAS.
DEMISSAO APLICADA DENTRO DO QUINQUENIO LEGAL.
DENUNCIA  ANONIMA. INEXISTENTE. PROCESSO
INSTAURADO COM BASE EM AUDITORIA INTERNA E
SINDICANCIA. PORTARIA INAUGURAL. DESNECESSIDADE
DE DETALHAMENTO DOS ATOS. PUBLICACAO EM ORGAO
QUE NAO SEJA O DIARIO OFICIAL DA UNIAO NAO
CONSTITUI ILEGALIDADE. SERVIDORA  PUBLICA
FEDERAL. QUADRO DE PESSOAL DO EXTINTO
TERRITORIO FEDERAL DO AMAPA. COMPETENCIA DO
GERENTE REGIONAL DO ESTADO DO AMAPA. ART. 44 DA
PORTARIA N. 92 DO MINISTERIO DA FAZENDA, DE
7/4/2001. SUBSTITUICAO DE MEMBRO DA COMISSAO.
JUSTIFICACAO E PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
LEGAIS. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. INTERROGATORIO. ATO
PERSONALISSIMO. NAO HA PREVISAO NORMATIVA DE
PARTICIPACAO DO  SERVIDOR INDICIADO NO
INTERROGATORIO DOS DEMAIS ACUSADOS.
PRECEDENTES. DIREITO AO SILENCIO. CONSIGNACAO
NA ATA DO INTERROGATORIO. NAO INDICACAO DO
PREJUIZO. FUNDAMENTACAO BASEADA TAMBEM EM
OUTROS ELEMENTOS DE PROVA. PROMESSA DE
ARQUIVAMENTO DOS AUTOS. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. AUTOS DE SINDICANCIA RETIRADOS.
EXISTENCIA DE VICIO. PECA NAO ESSENCIAL PARA A
FORMACAO DO INSTRUMENTO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DO PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
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EXTRAPOLACAO NA IMPUTACAO. PREJUIZO A DEFESA.
NAO VERIFICADO. AUTORIDADE PODE DISSENTIR DO
RELATORIO. SANCAO MOTIVADA. DEFESA DOS FATOS
IMPUTADOS E NAO DA CAPITULACAO LEGAL.
INDEPENDENCIA ENTRE AS SANCOES DA LEI N. 8.112/90
E DA LEI N. 8.429/92. DESNECESSIDADE DE SE
AGUARDAR O TRANSITO EM JULGADO DA ACAO DE
IMPROBIDADE PARA A APLICACAO DA PENA. DIREITO
LIQUIDO E CERTO NAO CONFIGURADO. [..] 4. Nao
prospera o argumento de que 0 processo administrativo
disciplinar tenha sido instaurado a partir de denuncia anénima,
pois da andlise dos autos emerge que as fraudes foram
descobertas apés levantamento proferido pela Auditoria Interna
da Companhia de Agua e Esgoto do Amapa e ratificada com a
instauracio da Comissdo de Sindicancia. 5. E firme o
entendimento jurisprudencial nesta Corte no sentido de que
inexiste ilegalidade na instauracdo de sindicancia investigativa
e processo administrativo disciplinar com base em dendncia
anbnima, ainda mais quando acompanhada por outros
elementos de prova. 6. E pacifica a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica no sentido da desnecessidade de
detalhamento dos atos de instauracdo de feitos administrativos
disciplinares. [...] 9. Este Tribunal ja decidiu ser possivel a
substituicdo dos membros da comissdo processante, desde
gue o novo membro designado preencha os requisitos legais
para o exercicio da fungcdo, o que ocorreu no caso dos autos.
Ao arguir a nulidade, a parte deve indicar de forma clara o
prejuizo suportado e a correlagdo entre o ato viciado e seu
reflexo no julgamento no Processo Administrativo Disciplinar, o
gue nao se verificou nessa acgdo. [...] 15. S6 se proclama
nulidade de um ato processual quando houver efetiva
demonstragéo de prejuizo a defesa, sendo aplicavel o principio
do pas de nullité sans grief. 16. Nao prospera o argumento de
gue se extrapolou a imputacdo do art. 132 da Lei n. 8.112/90,
prejudicando a defesa da autora, pois somente apds a
conclusdo da fase instrutéria se pode indicar, com acerto, a
irregularidade  praticada. 17. E possivel a autoridade
competente dissentir do relatério apresentado pela Comissao
Processante, desde que a sangéo aplicada esteja devidamente
motivada, como ocorreu no presente caso. 18. E reiterada a
compreensdo de que o indiciado se defende dos fatos a ele
imputados e ndo de sua capitulagdo legal. 19. A orientagéo
jurisprudencial desta Corte é no sentido de que, em razdo da
independéncia entre as sancdes disciplinares previstas na Lei
n. 8.112/90 e aquelas previstas na Lei n. 8.429/92, ndo h&
necessidade de se aguardar o transito em julgado da acao de
improbidade administrativa para aplicacdo das punicdes.
Seguranca denegada. (PROCESSO MS 12153 / DF
MANDADO DE SEGURANGCA 2006/0176380-0 RELATOR
Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP) (8370) ORGAO JULGADOR S3 -
TERCEIRA SECAO DATA DO JULGAMENTO 26/08/2015
DATA DA PUBLICACAO DJe 08/09/2015 IP vol. 93 p. 185 RIP
vol. 93 p. 185) STJ
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No presente Mandado, observa-se que apesar da alegacdo de
irregularidade  na conducdo do processo administrativo disciplinar,
simplesmente por n&o provar a prejudicialidade dos atos apontados néo houve
entendimento a favor da acusada. Os fatos alegados anteriores a instru¢cao néo
ha de ser considerado porque antes disso ndo ha garantia de ampla defesa,
nao podendo entdo prosperar qualquer argumento nesse sentido. A simples
mencao do prejuizo por si s6 ndo favorece a parte, neste exemplo percebe-se

0 quéo importante € a analise probatéria e a decisdo fundamentada do juiz.

Segue decisao do STJ a respeito do assunto tratado no presente item:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR.  NULIDADES. NAO
CARACTERIZADAS. CONTROLE JURISDICIONAL.
POSSIBILIDADE. ART. 18 DA LEI N.° 10.683/03 C.C. O ART.
4.° DO DECRETO N.° 5.480/05. CONTROLADORIA-GERAL
DA UNIAO. COMPETENTE PARA INSTAURAR OU AVOCAR
PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES E
APLICAR SANCOES DE DEMISSAO DE CARGO PUBLICO E
DESTITUICAO DE CARGO COMISSIONADO.
PRECEDENTES. MANDADO DE SEGURANCA. LEI EM
TESE. VEDACAO. SUMULA N.° 266 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. DEMISSAO DECORRENTE DE ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO
EXPRESSAMENTE TIPIFICADO NA LEI N.° 8.492/1992.
PROCESSO JUDICIAL PREVIO PARA APLICACAO DA PENA
DE DEMISSAO. DESNECESSIDADE. PREPONDERANCIA DA
LEI N.° 8.112/90. SUPOSTA NULIDADE DO PROCESSO
ADMINITRATIVO DISCIPLINAR. AUSENCIA DE
COMPROVAGCAO DE PREJUIZO AO IMPETRANTE.
PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. DANO AO
ERARIO. DESONESTIDADE, DESLEALDADE E MA-FE DO
AGENTE. INEXISTENTES. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NAO CARACTERIZADA. SEGURANCA
CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO. 1. No
caso de demissédo imposta a servidor publico submetido a
processo administrativo disciplinar, ndo ha falar em juizo de
conveniéncia e oportunidade da Administracdo, visando
restringir a atuacdo do Poder Judiciario a analise dos aspectos
formais do processo disciplinar. Nessas circunstancias, o
controle jurisdicional é amplo, no sentido de verificar se ha
motivacdo para o ato demissorio, pois trata-se de providéncia
necessaria a correta observancia dos aludidos postulados. [...]
5. Eventual nulidade processual exige a respectiva
comprovacdo do prejuizo a defesa, o que ndo ocorreu no
presente caso. Assim, aplicavel a espécie o principio do pas de
nullité sans grief. [...] 8. Seguranga concedida. Prejudicado o
agravo regimental interposto contra a decisdo que negou a
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liminar. (Processo MS 13520 / DF MANDADO DE
SEGURANCA 2008/0087719-8 Relator(a) Ministra LAURITA
VAZ (1120) Org&o Julgador S3 - TERCEIRA SECAO Data do
Julgamento 14/08/2013 Data da Publicacdo/Fonte DJe
02/09/2013) STJ

No presente Mandado pode-se observar a recorrente analise do
principio do prejuizo e que na maioria das vezes é pronunciado somente para
lembrar as partes de que referido prejuizo deve ser demonstrado. Como ja
mencionado anteriormente, ha grande importancia na apresentacéo das provas
para que haja eficaz analise das alegacdes. O erro percebido se da através da

auséncia dessas quando se faz referida alegacéo.

Segue julgado do STJ em Mandado de Seguranca onde da énfase a
necessidade de produzir provas para demonstrar o prejuizo alegado, onde
nesse caso foi demonstrada pela comprovacdo dos autos para justificar os

devidos cumprimentos legais:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR.

VIOLACAO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
NAO VERIFICADA. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA.

1. Trata-se de demisséo da recorrente, apGs regular processo
administrativo, em funcdo de afirmado desvio de numerarios na
Contadoria da Comarca de Fundédo por meio de fraudes que
acarretaram o nao recolhimento aos cofres publicos de
importancias derivadas do ITCD.

2. O processo administrativo disciplinar observou o
contraditorio e a ampla defesa. A parte foi intimada dos atos
processuais e teve oportunidade de se manifestar sobre a
fundamentacgéo que conduziu a sua demisséo.

3. Inexiste nulidade sem prejuizo. Se é assim no processo
penal, com maior razdo no ambito administrativo. A recorrente
teve acesso aos autos do processo administrativo disciplinar,
amplo conhecimento dos fatos investigados, produziu as
provas pertinentes e ofereceu defesa escrita, 0 que afasta
qgualquer alegacéao relativa a ofensa ao devido processo legal e
a ampla defesa. Eventual nulidade no processo administrativo
exige a respectiva comprovacao do prejuizo sofrido, hipotese
ndo configurada na espécie, sendo, pois, aplicavel o principio
pas de nullité sans grief.

4. Nos termos da Sumula Vinculante 5/STF, a falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo ndo ofende a
Constituicdo Federal, desde que seja concedida a oportunidade
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de ser efetivado o contraditério e a ampla defesa, como no
caso.

5. Auséncia de argumentacdo que desabone os atos da
Comissdo Processante. Nao houve indicio de fato que
conduzisse a decisdo imparcial ou a técnica tomada contra a
recorrente.

6. O Termo de Indiciamento e o Relatorio Final da Comisséo
Processante foram suficientemente fundamentados, com base
nas provas produzidas nos autos.

7. Recurso Ordinéario ndo provido.

(RMS 32.849/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 20/05/2011).
STJ

Apesar da maioria dos julgados apresentados nesse subitem nao terem
sido julgados a favor do acusado, percebe-se a importancia do referido
principio onde somente tera eficacia se demonstrada a prejudicialidade daquilo
que se esta alegando. Acerca desse principio pode-se dizer que o julgamento
do STJ tem se demonstrado eficaz no sentido de demonstrar que ndo somente
a Administracdo Publica ndo vem obedecendo aos requisitos legais, mas seus
funcionéarios estiveram agindo de ma-fé por se aproveitarem das garantias

processuais.

Verifica-se a auséncia probatéria da parte litigante em demonstrar aquilo
que considera causa de nulidade ("Eventual nulidade no processo
administrativo exige a respectiva comprovacdo do prejuizo sofrido, hipétese
ndo configurada na espécie, sendo, pois, aplicavel o principio pas de nullité
sans grief."). Percebe-se também grande atencdo nas analise dos julgados em
demonstrar que ndo houve nulidade por ter observada a ampla defesa e
contraditério do acusado, mas como ja abordado independe da gravidade

desde que demonstrado o prejuizo.
O TRF da 52 Regiao reforca a tese de que para punir um servidor, deve
haver correspondéncia entre a pena aplicada e a infragdo cometida.

Observando o principio da proporcionalidade nas punicées.®’

O STJ julgou:

57 Apelacao Civel 54961 TJ-RN
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[...]6.Determinar a aplicagdo da pena maxima de demissédo a
servidores publicos por terem submetido magistrado e outros
servidores a constrangimentos por figurarem indevidamente na
condicdo de representados, em processos instaurados no
ambito da Corregedoria-Geral da Justica, ndo obstante a
gravidade do ato, ndo se coaduna com o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, impondo-se que a
Administragdo apligue uma sangao disciplinar mais branda.
7.Recurso ordinario parcialmente provido. Seguranca
parcialmente concedida.[...]*®

O principio da proporcionalidade é de interesse para a abordagem do
presente trabalho, pois o paragrafo Gnico do art. 128 da Lei 8.112/90*° faz
mencdo a importancia da fundamentacdo ndo s6 do ato que deu causa ha
instauracdo do procedimento disciplinar como também da penalidade aplicada
observando o que dispde no caput do referido artigo. Através das analises dos
julgados para a confeccdo do presente trabalho ndo se nota fundamentacao
referente a aplicacdo de referida sancdo ao servidor acusado por parte do
magistrado que profere as decisfes. Podendo entdo fazer questionamento a
respeito dessa omissdo acerca da possibilidade de reforma da decisédo nao
somente para provavel anulacdo da pena aplicada como para alteracdo desta

para uma mais branda.®°

58 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29290/MG

59 "Art. 128. Na aplicacdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a
gravidade da infragcdo cometida, os danos que dela provierem para o servigco publico,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s antecedentes funcionais.

Paragrafo Unico. O ato de imposi¢do da penalidade mencionard sempre o fundamento
legal e a causa da sancao disciplinar."

60 Referente a juntada de novos documentos, caso a comissao ja tenha realizado o
interrogatério e decida por juntar um novo documento apds isso, devera avaliar se
esse documento traz elementos favoraveis ou desfavoraveis para a defesa. Isso
porque a jurisprudéncia do STJ tem se firmado no sentido de que ndo ha nulidade no
PAD se ndo houver prejuizo a defesa como j& analisado nesse trecho do trabalho.
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3.3. APLICACAO DA VERDADE SABIDA

Se entende por verdade sabida a possibilidade da autoridade
competente aplicar sancdes a partir de provas que comprovam a autoria e a
falta cometida.®* Este instituto era mais aplicado aos servidores publicos do

Estado de Sao Paulo, nos moldes da Lei 10.261/68, artigo 251 e seguintes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso
LV, juntamente com a doutrina acerca de sua inconstitucionalidade, tendo em
vista que o dispositivo constitucional garante aos litigantes em processo judicial
ou administrativo e acusados em geral, o contraditorio e ampla defesa e
recursos a ela inerentes, com a garantia do devido processo legal, ndo se pode
aplicar a verdade sabida devido a existéncia de um fato confessado ou de
provas manifestamente evidentes. Aplicar-se sancdo diretamente aos servidor,
se a autoria € conhecida, se os fatos restam praticamente evidentes, o que se

pode é apenas utilizar-se destes fatos para eliminar a sindicancia.®?

Hely Lopes Meirelles (2013, p. 777) conceitua:

... verdade sabida é o conhecimento pessoal da infracdo pela
prépria autoridade competente para punir o infrator. Tal ocorre,
p.ex., quando o subordinado desautora o superior no ato do
recebimento de uma ordem ou quando em sua presenca
comete falta punivel por ele proprio. Em tais casos, a
autoridade competente, que presenciou a infracdo, aplica a
pena pela verdade sabida, consignando o ato punitivo as
circunstancias em que foi cometida e presenciada a falta. Esse
meio sumario s6é é admissivel para as penalidades cuja
imposi¢do ndo exija PAD. Tem-se considerado, também, como
verdade sabida a infragdo publica e notoéria, estampada na
imprensa ou divulgada por outros meios de comunicacdo de
massa. O essencial para se enquadrar a falta na verdade
sabida € seu conhecimento direto pela autoridade competente
para puni-la, ou sua notoriedade irretorquivel. Ndo obstante,

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 ed. S&o Paulo: Ed.
Atlas, 2000, p. 499

62 "Importante ressaltar que a CF de 1988 eliminou o instituto da 'verdade sabida’, de
modo que nenhuma pena pode ser aplicada diretamente, sendo sempre
imprescindivel o devido processo administrativo disciplinar. A verdade sabida,
ocorrente quando o fato € confessado, documentalmente provado ou manifestamente
evidente, somente pode ser aproveitada como fator de eliminagdo da prévia
sindicancia. Nada Mais." CF. BACELLAR FILHO, 2006. p. 101.
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embora sem rigor formal, deve—se assegurar a possibilidade de
defesa e contraditério. ®

A verdade sabida n&o tem previsao na lei federal, pois desde o advento
da Constituicdo Federal de 1988 viola o artigo 5° LV, CF - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; pois

nao permite ao acusado o devido processo legal.

Em consequéncia disso Diégenes Gasparini diz ser nula a pena aplicada

por este meio, com excegao:

Assim, qualquer pena aplicada por esses meios € nula,
inconstitucional, salvo se atender ao garantido pelo inciso LV
do art. 5° da Constituicdo da Republica. Nesse caso, chamado
de verdade sabida ou termo de declaragdo, tem-se, na
realidade, processo administrativo disciplinar.64

No mesmo sentido observa-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quando se trata do devido processo legal para qualquer procedimento

que aplique punicao:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
— CONFEDERACAO BRASILEIRA DE TRABALHADORES
POLICIAIS CIVIS (COBRAPOL) — ENTIDADE SINDICAL
INVESTIDA DE LEGIMIDADE AT VA —AD CAUSAMI PARA
INSTAURACAO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO
PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
PERTINENCIA TEMATICA — CONFIGURAGCAO — ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS QUE PREVEEM
PUNICAO DISCIPLINAR ANTECIPADA DE SERVIDOR
POLICIAL CIVIL — CRITERIO DA VERDADE SABIDA -
ILEGITIMIDADE - NECESSIDADE DE RESPEITO A
GARANTIA DO “DUE PROCESS OF LAW” NOS
PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DE CARATER
DISCIPLINAR — DIREITO DE DEFESA — RECONHECIMENTO
DA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI
AMAZONENSE N° 2.271/94 (ART. 43, 8§ 2° a 6° — ACAO
DIRETA JULGADA PROCEDENTE. — Nenhuma penalidade
podera ser imposta, mesmo no campo do direito administrativo,

63 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. Ed. Sdo Paulo
:Editora Malheiros,2013.

64 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo.17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 1105
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sem que se ofereca ao imputado a possibilidade de se
defender previamente. A pretericdo do direito de defesa torna
irrito e nulo o ato punitivo. — Nemo inauditus damnari debet. O
direito constitucional & ampla (e prévia) defesa, sob o dominio
da Constituicdo de 1988 (art. 5° LV), tem como precipuo
destinatario o acusado, qualquer acusado, ainda que em sede
meramente administrativa. O Supremo Tribunal Federal, ao
proclamar a imprescindibilidade da observancia desse
postulado, essencial e inerente ao — due process of law, tem
advertido que o exercicio do direito de defesa ha de ser
assegurado, previamente, em todos aqueles procedimentos —
notadamente os de carater administrativo-disciplinar — em que
seja possivel a imposicao de medida de indole punitiva. Mesmo
a imposicado de sancgdes disciplinares pelo denominado critério
da verdade sabida, ainda que concernentes a ilicitos funcionais
desvestidos de maior gravidade, ndo dispensa a prévia
audiéncia do servidor publico interessado, sob pena de
vulneracgdo da clausula constitucional garantidora do direito de
defesa. A ordem normativa consubstanciada na Constituicao
brasileira é hostil a puni¢cdes administrativas, imponiveis em
carater sumario ou nao, que nao tenham sido precedidas da
possibilidade de o servidor publico exercer, em plenitude, o
direito de defesa. A exigéncia de observancia do devido
processo legal destina-se a garantir a pessoa contra a acao
arbitraria do Estado, colocando-a sob a imediata protecdo da
Constituicdo e das leis da Republica. Doutrina. Precedentes. —
Revela-se incompativel com o sistema de garantias
processuais instituido pela Constituicdo da Republica (CF, art.
5°, LV) o diploma normativo que, mediante inversao da férmula
ritual e com apoio no critério da verdade sabida, culmina por
autorizar, fora do contexto das medidas meramente cautelares,
a prépria punicdo antecipada do servidor publico, ainda que a
este venha a ser assegurado, em momento ulterior, 0 exercicio
do direito de defesa. Doutrina. Precedentes. (STF- Rcl 9.340
AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, 22 T, j. 26-8-2014, DJE
172 de 5-9-2014.)

Na evolucdo da histéria do Direito € demonstrada a ado¢édo do sistema
processual misto pelo Brasil, onde se adota o sistema inquisitério (juiz
inquisitivo) nas analises pré-processuais e apds a instauracdo desse o
acusatério (juiz, autor e réu). O ato de simplesmente punir ndo obedece a esse
sistema adotado pelo Brasil, pois se da de forma totalmente inquisitéria, onde
h& somente a presenc¢a do julgador que analisa as provas, acusa e julga de
forma parcial. No presente caso podendo dizer que o mesmo que teve ciéncia
do ato infracional através da verdade sabida simplesmente poderia agir com
punicdo sem respeitar o que € de direito do acusado. Justamente por iSso ndo
se pode adotar somente ao sistema inquisitorio, pois como analisado acima no

julgado o acusado além de ter direito a ampla defesa, também tem de ter o
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devido processo legal, correndo o risco de tal ato se ndo cumprido se tornar

nulo por inconstitucionalidade.®

Apesar de Diégenes Gasparini®® dizer que “a semelhanca que se quer
estabelecer com o inquérito policial, cuja esséncia € inquisitorial, €
improcedente.”, este se refere a denominagdo sobre o procedimento
inquisitorio dado ao processo administrativo disciplinar em especifico, o que
observando nesse sentido esta correto, pois ndo obedeceria ao principio da

ampla defesa.

Segundo Regis Fernandes de Oliveira, ndo ha aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro do instituto da verdade sabida. Assevera este
gue por mais que o ato se dé em flagrante ha de ser formalizada a acusacéo

para que o acusado possa ter a possibilidade de exercer sua defesa. °’

Ja para Hely Lopes Meirelles "[...]JEsse meio sumario s6 é admissivel
para as penalidades cuja imposicdo nao exija processo administrativo

disciplinar.[...]".®

A respeito da ndo aplicabilidade da verdade sabida, o TJSP decidiu em

Apelacao Civel da seguinte forma:

TJ/SP: ATO ADMINISTRATIVO - Suspensdo de Servidor
Publico - Nulidade - Inexisténcia de regular procedimento
administrativo ou sindicancia - violagdo aos principios do
contraditério e da ampla defesa - art. 5° LV da Constituicdo
Federal - Principio da verdade sabida - ndo receptividade -
Recursos ndo providos. (Apelagdo Civel n° 146.793-5/1 Sé&o
Paulo - 12 Camara de Direito Publico - Relator)

65 RODRIGUES, Martina Pimentel. Os sistemas processuais penais. 2013
Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/26262/0s-sistemas-processuais-
penais#:~:text=Nesse%20sentido%2C%20Paulo%20Rangel%20define,penal%20a%?2
Ocada%?20caso%20concreto.%E2%80%9D> Acesso em 22.10.2020

66 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 802.

67 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004
p. 140

68 MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 23.2 edigéo,
Malheiros Editores, S&o Paulo, 1998, p. 571
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Para Jorge Palma de Almeida Fernandes (2008), no contexto evolutivo
em que se encontra a sociedade contemporénea, € inconcebivel imaginar a
existéncia e a aplicagdo da verdade sabida, pois, a “grosso modo”, isso
significa o punicdo para o funcionario sem que o mesmo tenha direito a ampla
defesa. Assim, o referido autor estabelece algumas justificativas para a
extincdo de tal procedimento: “Ndo se pode prescindir da instauracdo de um
processo; por mais que esteja evidente sua culpa; o servidor deve ter
assegurada sua ampla defesa, assim como todas as demais garantias

constitucionais e processuais”.®®

Diogenes Gasparini afirma que “o ato e a atividade da Administragédo
Publica devem obedecer ndo so6 a lei, mas a prépria moral, porque nem tudo o
que é legal é honesto, conforme afirmavam os romanos.”’’. Nesse sentido
pode-se observar a real importancia que a Administracdo Publica deveria dar
ao interesse publico e ndo privado. Nos julgados podemos perceber muitos
pareceres acerca da legalidade dos atos, mas se da minima importancia a

moralidade destes.

Nesse sentido cabe apresentar breve explanacdo de Romeu Felipe

Bacellar Filho acerca das provas:

69 FERNANDES, Jorge Palma de Almeida. Sindicancia — Processo e controle
jurisdicional. 12 Edicdo, Leme — Sédo Paulo, Mundo Juridico, 2008, p. 91

Falando sobre o presente instituto cabe fazer breve abordagem a respeito da
Verdade Material que segue: E compreendida como uma espécie de
compromisso da comissdo com apuracdo da irregularidade objeto do processo
punitivo. Quer dizer que a comissdo ndo pode apurar apenas uma parte da
irregularidade, nem apura-la superficialmente, devendo trazer para os autos
todas as provas relevantes para o esclarecimento dos fatos, sejam favoraveis ou
ndo a aplicacdo de penalidade disciplinar. Dessa forma, diferentemente de
processos judiciais com interesse meramente privado em que cada parte alega o
gue quiser e o Estado ndo se importa se as alegagcdes sdo suficientes ou néo
para representar a verdade, no processo administrativo disciplinar, o interesse
publico justifica a ampla producédo de provas pela comissao, ndo importando se
elas irdo contribuir para a absolvicdo ou condenacéo, e sim importando se elas
trazem a verdade para dentro do processo. Assim, a aplicacdo do principio da
verdade material ao processo punitivo obriga a comissdo a juntar aos autos
provas de que tenha tido conhecimento ainda que ap06s concluida a fase
instrutéria, mesmo que contraria a aplicacdo de penalidade disciplinar.

70 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed., p. 9.
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[...]JO suporte fatico da decisdo néo se constitui pelos fatos em
si, mas pelo que restou provado deles, ou seja, pelo juizo de
valor formado sobre eles (os fatos). A prova representa, por
isso mesmo, manifestagdo da probabilidade da existéncia ou
inexisténcia de determinada realidade.”

Analisando os apontamentos, pode-se perceber que o principio da
verdade sabida vai de encontro com 0s principios constitucionais por ser
meramente inquisitério. Nao se deve acusar alguém sem que seja dado a este
seu direito de defesa e contraditério e respeitados todos os direitos e garantias
gue a pessoa tem dentro de qualquer processo ou procedimento, mesmo que
seja ele administrativo. A propria comissdo tem que cumprir com suas
obrigacBes quando se trata de processo administrativo disciplinar, ndo podendo
se punir o servidor de qualquer outra forma que ndo seja através do que dispde

os dispositivos legais, doutrinarios e jurisprudenciais.

71 FILHO, Romeu Felipe Bacellar; MARTINS, Ricardo Marcondes. TRATADO DE
DIREITO ADMINISTRATIVO: Ato Administrativo e Procedimento Administrativo.Vol. 5;
Ed. Revista dos Tribunais; 2015, p. 603.
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4. DADOS DA CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO

Limitados ao Poder Executivo Federal (considerando a partir do periodo

de Instauracao de 2016 até 2020 tendo como atualizacdo até o dia 18/11/2020)

"O Painel Correicdo em Dados é uma ferramenta que retine um conjunto
de dados estatisticos produzidos pela Corregedoria-Geral da Unido (CRG),
unidade integrante da ControladoriaGeral da Unido (CGU), sobre a atividade
desempenhada pelo Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal
(SISCOR). A CGU ¢é o Orgdo Central deste sistema, responsavel por
normatizar, orientar, integrar e supervisionar a atividade correcional no
Governo Federal, além de conduzir as apuracdes correcionais de maior

relevo."’

RESPONSABILIZACAO DE AGENTES PUBLICOS ('Destinada a
apresentacao dos dados referentes a responsabilizacdo de agentes publicos,
tendo como fontes a base de dados “Cadastro de Expulsdes da Administracéo
Publica Federal” (CEAF) e o "Sistema de Gestdo de Processos Disciplinares”
(CGU-PAD).")

SANCOES APLICADAS A AGENTES PUBLICOS (sancdes aplicadas
pelos orgaos e entidades do Poder Executivo Federal a servidores publicos

civis, ocupantes de cargo efetivo ou comissionado)

Dados da Controladoria Geral da Unido mostram em uma escala de 0 a
6.000, do maior para o0 menor, que 5.434 dessas sancdes sao de adverténcia,

4.981 sao de suspenséo e 2.659 de sangdes expulsivas (sendo de 64,2% séao

sanc¢des por corrupgao).

SITUACAO DOS PROCESSOS DISCIPLINARES

72 Manual do Painel de Correicdo de Dados da Controladoria Geral da Unido.
Disponivel em
<http://paineis.cgu.gov.br/MANUAL/Manual%Z20Painel%20Corregedoria.pdf> Acesso
em 18/11/2020
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Neste periodo discriminado h& 34.487 processos instaurados, sendo
deste total 5.626 em processo de instrucdo, 1.669 aguardando julgamento e

759 em elaboracéo de relatério final.

EXPULSOES

O numero de expulsdes dos agentes publicos dentro deste periodo

totaliza em 2.659, sendo 2.659 sancdes expulsivas de servidores publicos e 0

de sanc¢fes expulsivas de empregados publicos.

FUNDAMENTACOES

Dessa totalidade de 2.659, 1.707 dessas se deu com fundamentagdo em
corrupcdo (4878-43-LXI e IX, 8112-117-IX,XII,XIll), 699 em abandono,

inassiduidade ou acumulacédo, 136 em outros, 94 em desidia e 23 em geréncia.

Esses processos geraram um total de 2.124 demissdes, 369 cassacdes

de aposentadoria e 166 destituigdes.
REINTEGRACOES
Do total de 2.659 sancBes expulsivas de servidores publicos, dentro

desse tempo houve um total de 2.502 ex-servidores considerados inelegiveis,

1.744 impedidos de retornar e 5,9% de sancdes reintegradas (157).

FUNDAMENTACAO DAS REINTEGRACOES (fundamentagdes mais
representativas das reintegracfes de servidores publicos civis do Poder
Executivo Federal. Sdo consideradas apenas a reintegragcdes por decisdo dos

tribunais superiores)

o Auséncia da comprovacdo de ANIMUS ABANDONANDI (1):
sendo um total de 1 sancao de demissao e 100% reintegrada
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o Desproporcionalidade entre conduta e punicéo (2): sendo um total
de 2 ex-servidores impedidos de retornar, com sancdo de demissdo e 100%
das sancdes reintegradas

. Impossibilidade de presuncéo de acumulacao ilegal de cargos em
virtude de limites de horas semanais (2): sendo um total de 2 sancfes de

demisséo e 100% reintegradas

PROCESSOS

A totalidade de processos instaurados dentro do periodo mencionado é
de 34.518. Sendo 5.622 em instrugéo, 765 em relatorio final, 1.669 aguardando
julgamento e 26.462 concluidos.

ASSUNTO (assuntos mais representativos dos processos instaurados
para apurar irregularidades cometidas por servidores publicos civis do Poder
Executivo Federal)

o Auséncia ou impontualidade ao servico = 6.114 ocorréncias
(6.114 processos instaurados, 556 em instrucdo, 99 em relatério final, 244
aguardando julgamento e 5.245 concluidos)

o Erros procedimentais ou descumprimento de normas ou
regulamentos = 11.985 ocorréncias (11.985 processos instaurados, 1.973 em
instrucdo, 190 em relatério final, 491 aguardando julgamento e 9.331
concluidos)

. Falta de urbanidade; conduta escandalosa; incontinéncia publica;
manifestacdo de apreco ou desapreco = 2.421 ocorréncias (2.421 processos
instaurados, 468 em instrucdo, 61 em relatério final, 128 aguardando
julgamento, 1.764 concluidos)

o Irregularidades definidas em normativos ou regulamentos 7.253
ocorréncias (7.253 processos instaurados, 1.048 em instrucdo, 152 em relatorio
final, 284 aguardando julgamento e 5.769 concluidos)

TIPO DE PROCESSO
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11.224 dessa totalidade sao Apuragdes diretas - EM/SEM
8.874 sao PAD

5.999 sao Sindicancia Investigativa

3.516 sado Sindicancia Acusatoria

3.332 séo Procedimento Disciplinar - EP/SEM

1.111 s&o Rito Sumario

272 séo Sindicancia Patrimonial

190 sédo PAD - Empregado Publico

YV V.V V V V V V

INDICADORES PROCESSUAIS

TEMPO MEDIO DO PROCESSO: 2016 - Tempo médio disciplinar 286
- 167 Ciéncia e instauracdo; 66 Instauracdo e indiciamento; 17 Indiciamento e
concluséo do relatdrio final; 36 Concluséo do relatorio final e julgamento

2017 - Tempo médio disciplinar 428 - 206 Ciéncia e instauracdo; 109
Instauracéo e indiciamento; 42 Indiciamento e conclusao do relatério final; 71
Conclusao do relatério final e julgamento

2018 - Tempo médio disciplinar 423 - 158 Ciéncia e instauracao; 104
Instauracdo e indiciamento; 71 Indiciamento e conclusédo do relatério final; 90
Conclusao do relatério final e julgamento

2019 - Tempo médio disciplinar 382 - 129 Ciéncia e instauracdo; 94
Instauracdo e indiciamento; 75 Indiciamento e conclusdo do relatorio final; 84
Concluséo do relatorio final e julgamento

2020 - Tempo médio disciplinar 595 - 207 Ciéncia e instauracdo; 172
Instauracdo e indiciamento; 86 Indiciamento e conclusdo do relatério final; 130

Concluséo do relatério final e julgamento

PRESCRICAO

2016 - 350 Total de apenacbes + prescricbes/16 Total de prescricoes
(4,6%)
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2017 - 1.125 Total de apenacdes+prescricbes/126 Total de prescricoes
(11,2%)

2018 - 3.634 Total de apenacdes+prescricbes/496 Total de prescricoes
(13,6%)

2019 - 5.845 Total de apenacdes+prescricbes/450 Total de prescricoes
(7,7%)

2020 - 2.359 Total de apenacdes+prescricbes/245 Total de prescricoes
(10,4%)

PERCENTUAL DE PROCESSOS COM AO MENOS UMA APENACAO

2016 - 1.654 Processos concluidos/313 Processos com a0 menos uma
apenacao (19%)

2017 - 4.081 Processos concluidos/882 Processos com ao menos uma
apenacao (22%)

2018 - 7.141 Processos concluidos/2.936 Processos com ao menos uma
apenacao (41%)

2019 - 9.494 Processos concluidos/5.136 Processos com ao menos uma
apenacao (54%)

2020 - 3.916 Processos concluidos/1.915 Processos com ao menos uma

apenacao (49%)

PERCENTUAL DE PROCESSOS EM CURSO HA MAIS DE 2 ANOS

PROCESSOS EM CURSO POR FAIXA DE DIAS: até 60 - 295
entre 61 e 180 - 691

entre 181 e 365 - 1.062

entre 366 e 730 - 2.394

731 ou mais - 3.614
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CONSIDERACOES FINAIS

Acerca da nulidade no processo administrativo disciplinar em ambito federal
cabe abordar a importancia de varios aspectos dentro do procedimento,
comecando pelos de instrugdo como a portaria que deve observar todos 0s
requisitos legais e conter todas as informa¢gBes necessérias para que nao
venha a ser prejudicial para o acusado quando for apresentar sua defesa e
contrarrazdo. A respeito desses principios cabe recordar a importancia de

ambos para o cumprimento do devido processo legal.

Apesar de ainda haver discordancia entre a doutrina a respeito da garantia do
acusado de ser assistido por advogado dentro de procedimento disciplinar, é
importante ressaltar a observancia da Sumula Vinculante n° 5 do STF e o
cumprimento por parte da Administragdo Publica da possibilidade de indicar
advogado quando se tratar de excecdes. Todos o0s casos apontados no
presente trabalho se ndo observados acarretam a posterior nulidade do ato.
Ndo somente pelo indeferimento de provas, ndo comprovacdo do prejuizo ou
aplicacdo da verdade sabida que por si sO ja estdo eivados de vicios em sua

esséncia.

Por sorte pode-se perceber muitos pontos favoraveis ao funcionario como as
garantias que a Constituicdo Federal de 1988 oferece de cumprimento de seus
principios. Pode-se perceber que muitos dos casos apresentados de
jurisprudéncias elencam a respeito de decisdes favoraveis ao acusado por nao

cumprimento dos principios constitucionais.
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ESQUEMA 1

Instauracdo
Com a publicacdo do
ato que constituir a

comissao

Inguérito administrativo

Julgamento

1 :
Compreende
3 instrucdo,defesa e
relatorio

Fases do processo disciplinar
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ESQUEMA 2
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Cargos

)
Empregos

@@

)
Funcbes

Rito Acumulacao
Sumario llegal
- J
_ Abandono
Rito
o de cargo
Ordinario L )
4 I
Inassiduidade
habitual
Sindicancia Rito

Ordinéario

Da apuracado do processo administrativo disciplinar

— @
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ESQUEMA 3
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ESQUEMA 4

instauracdo —> procedimento —> julgamento ——=> Segunda instancia ?
reintegracdo <—= nulidade

(+) maior onerosidade

instauracdo —> procedimento —> julgamento ——=> Segunda instancia ?
confirmacao do julgado

(-) menor onerosidade
OBS.: Se seguido a risca a analise processual nem se daria o capricho de subir

para segunda instancia, pois tal ato foi correto, mas muitas vezes o servidor

descontente acaba insistindo na nova analise

Maior e menor onerosidade




