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RESUMO

Este trabalho cientifico discorreu sobre a aplicacdo do principio do devido processo
legal no ambito do processo administrativo disciplinar previsto na Lei Federal n°
8.112/90 e defendeu a tese da inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n°® 5 do
Supremo Tribunal Federal, considerando que o seu enunciado viola o principio da
ampla defesa. Esta pesquisa justifica-se por ser possivel o cancelamento ou a
revisdo das Sumulas Vinculantes, nos termos do artigo 103-A da Constituicdo da
Republica e, também, pela divergéncia jurisprudencial existente entre o STF -
Supremo Tribunal Federal e o STJ - Superior Tribunal de Justica. A Sumula
Vinculante n® 5 do STF afirma que: “a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”; O STJ ja havia
firmado o entendimento em sentido contrario com a Sumula n° 343. O presente
estudo observou que o devido processo legal € um direito fundamental aplicavel a
qualquer tipo de processo e os incisos LIV e LV, do artigo 5°, da nossa Constituicao,
asseguram a sua aplicacdo aos litigantes em processo judicial ou administrativo,
sem qualquer distincdo. Defendeu-se que o advogado € indispensavel tanto nos
processos judiciais quanto nos processos administrativos disciplinares. Demonstrou-
se, ainda, que ndo houve reiteradas decisbes sobre matéria constitucional para a
aprovacao da Sumula Vinculante n® 5, conforme exige o artigo 103-A do Estatuto
Politico de 1988, mais um motivo de inconstitucionalidade. Foi esclarecido que néo é
suficiente garantir ao servidor processado administrativamente somente o direito de
informacédo, de manifestacéo e de ver seus argumentos considerados, se ndo lhe é
proporcionado o direito a defesa técnica por advogado, ndo bastando garantir-lhe
apenas formalmente o direito a ampla defesa. Verificou-se, a impossibilidade de se
comparar o processo administrativo disciplinar com os processos que dispensam a
presenca de advogado. Observou-se que 0os motivos que levaram o STF a editar a
Sumula Vinculante n°® 5 ndo foram juridicos. Por fim, concluiu-se que a falta de
defesa técnica por advogado, no ambito do processo administrativo disciplinar viola
o principio do devido processo legal, o que torna inconstitucional a Sumula
Vinculante n°® 5 do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave:
Processo Administrativo Disciplinar, Devido Processo Legal, Sumula Vinculante n° 5
do Supremo Tribunal Federal, Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This paper discussed the application of the due legal suit principle within the realm of
administrative disciplinary proceedings as stated in Federal Law No. 8112/90 and
defended the thesis that the Supreme Court's Binding Precedent No. 5 is
unconstitutional in that it is in violation of the principle of defense. It is justified by the
possible cancellation or revision of Binding Precedents, as stated in Article 103-A of
the Constitution, and also by the jurisprudential divergence between the Supreme
Court and the Higher Court of Justice. The Supreme Court’s Binding Decision No. 5
states that: "the absence of technical defense by a lawyer within the realm of
administrative disciplinary proceedings is not in violation of the Constitution”; The
Supreme Court had already signed an agreement to the contrary in the Binding
Precedent No. 343. The due legal suit is a fundamental right applicable to any type of
legal procedure. The subsections LIV and LV, in article 5 of our Constitution, ensure
its application to litigants in judicial or administrative legal suits, indistinctively. In this
paper we argue that the lawyer is indispensable in both - judicial as well as in
administrative disciplinary proceedings. We demonstrate that there had not been
reinforced decisions on constitutional matters for the approval of Binding Precedent
No. 5, as required by Article 103-A of 1988 Political Statute — being so another
reason for its unconstitutionality. We clarify that it is not sufficient to ensure that the
server who is being sued administratively has the right to information, manifestation
and to see their arguments considered unless they are also granted the right to
technical defense by a lawyer. Granting only the formal right to full defense is not
enough. We verified that it is impossible to compare the administrative disciplinary
proceedings with proceedings that preclude the presence of a lawyer. It was
concluded that the reasons which led the Supreme Court to issue Binding Precedent
No. 5 were illegal. Finally, it was also concluded that the absence of technical
defense by a lawyer within the realm of administrative disciplinary proceedings
violates the principle of due legal suit, which makes the Supreme Court Binding
Precendent No. 5 unconstitutional.

Keywords:
Administrative Disciplinary Procedure, Due Legal Suit, Supreme Court Binding
Precedent No. 5, Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

Como se sabe, o estudo do Direito Processual deve ser feito a luz do
Neoconstitucionalismo ou poés-positivismo que parte da premissa de que a
Constituicao e, também, os principios fundamentais tém forca normativa.

Observa-se que a nossa Constituicdo ndo faz distingdo entre processo
judicial e administrativo e assegura aos litigantes e aos acusados em geral, tanto
nos processos judiciais como nos administrativos, a aplicacdo dos principios do
contraditorio e da ampla defesa, 0os quais tém sua génese no principio do devido
processo legal ou due process of law.

Estando constitucionalmente equiparados os processos judiciais e 0s
administrativos, os principios constitucionais a serem aplicados sdo 0s mesmos para
ambos.

Assim, todos os principios do devido processo legal ou due process of law
aplicam-se indistintamente ao processo judicial e ao processo administrativo
disciplinar, ndo podendo o intérprete distinguir onde o texto constitucional nao
distinguiu.

A partir dessa perspectiva, esta pesquisa tem por objetivo elucidar sobre
a constitucionalidade ou ndo do enunciado da Sumula Vinculante n°® 5 do Supremo
Tribunal Federal que diz, expressamente, que “a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢cao.”

O problema consiste em saber se:

» A falta de defesa técnica por advogado viola o principio da ampla
defesa?
* A Sumula Vinculante n°® 5 do STF é inconstitucional?
Com o escopo de responder as perguntas supracitadas elaborou-se a

seguinte hipotese:



Garantindo a Constituicdo da Republica de 1988 que ndo se priva
ninguém da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e, ainda,
que todos os litigantes em processo judicial ou administrativo e os acusados em
geral tém assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes, a falta de defesa técnica por advogado, no ambito do Processo
Administrativo Disciplinar, viola o principio da ampla defesa e, por conseguinte, 0
devido processo legal, o que torna inconstitucional a Sumula Vinculante n® 5 do
Supremo Tribunal Federal.

Nao obstante o poder vinculante da Sumula n°® 5 do Supremo Tribunal
Federal, essa pesquisa se justifica por ser possivel o cancelamento desta sumula e,
também, devido a falta de consenso entre doutrina e jurisprudéncia. O tema é
polémico e a controvérsia emblematica envolvendo essa questdo esta nas sumulas
gue se contradizem, editadas pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica.

N&o obstante o carater obrigatério da Sumula Vinculante n® 5 do Supremo
Tribunal Federal, a qual, repita-se, pode ser revista ou cancelada nos termos do
artigo 103-A da Constituicdo da Republica, verifica-se que o Superior Tribunal de
Justica, anteriormente, j& havia editado a Sumula n°® 343, cujo enunciado choca-se,
frontalmente, com o entendimento sumulado de forma vinculante pela Corte Maxima
da Justica Brasileira.

No que concerne a metodologia empregada neste trabalho cientifico,
procurou-se utilizar a analise bibliografica da escassa doutrina referente ao assunto,
o confronto entre a Constituicdo e a Lei Federal n° 8.112/90 e, também, entre

julgados e sumulas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
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1 - DO DIREITO FUNDAMENTAL A UM DEVIDO PROCESSO ADM INISTRATIVO
DISCIPLINAR LEGAL

No intuito de averiguar se o devido processo legal € comum a todos os

processos e, principalmente, se tem aplicacdo, também, no processo administrativo

disciplinar, foco dessa pesquisa, imprescindivel conhecer este principio, mostrando

0 gue é, e quais 0s principais principios dele decorrentes.

O devido processo legal é uma clausula geral, um enunciado normativo

aberto do qual se pode extrair infinitas normas. Fredie Didier Jr.* lecionando sobre o

principio do devido processo legal diz que:

Trata-se do postulado fundamental do processo. Segundo Nelson Nery Jr.,
trata-se do principio base, sobre o qual todos os outros se sustentam. E a
norma-mée. Origina-se da expressao inglesa due process of law. A primeira
previsdo do principio ocorreu com a Magna Carta de Jodo Sem Terra, de
1215.

Aplica-se o principio genericamente a tudo que disser respeito a vida, ao
patriménio e a liberdade. Inclusive na formacédo de leis. Processo é palavra
género que engloba: legislativo, judicial, administrativo e negocial.
Atualmente, é pacifica a aplicagcdo do devido processo legal nas relacdes
juridicas particulares.

Como se Vvé, processo, aqui, € qualguer modo de producdo do Direito,

podendo ser processo legislativo, administrativo e jurisdicional.

A palavra legal ndo significa legal no sentido de lei, mas, sim, de Direito.

Alguns autores referem-se ao devido processo constitucional, ndo ha diferenca.

7

Legal tem o sentido amplo, é — repita-se — o devido processo de acordo com 0

Direito.

Importante, também, esclarecer que o devido processo legal possui

dimensao material e formal.

! JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, volume 1, Teoria

Geral do Processo e
Processo de Conhecimento . 92 edicdo rev.e ampl. Salvador: Editora Juspodivm, 2008, p. 30.
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1.1 - DEVIDO PROCESSO LEGAL EM SENTIDO MATERIAL

O conteudo do Direito ndo pode ser qualquer conteudo, sendo necessario
controla-lo. As leis e as decisdes devem ser formal e materialmente devidas, néo
podem ser abusivas, desequilibradas e irrazoaveis. Nem o legislador e nem o juiz
podem tudo.

Em resumo, pode-se afirmar que o devido processo legal substancial € o
limite ao contetdo do poder.

Tratando do devido processo legal substancial Fredie Didier Jr.? explica

que:

As decis@es juridicas hao de ser, ainda, substancialmente devidas. N&o
basta a sua regularidade formal; é necessario que uma decisdo seja
substancialmente razoavel e correta. Dai, fala-se em principio do devido
processo legal substantivo, aplicavel a todos os tipos de processo, também.
E desta garantia que surgem os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, aqui tratados como manifestacdo de um mesmo fenémeno.

O devido processo legal substancial nada mais € do que o principio da
proporcionalidade que visa a limitar o contetdo do poder. Nem todo contetdo pode

ser direito. O Direito tem que ter um papel justo, razoavel.

1.2 - DEVIDO PROCESSO LEGAL EM SENTIDO FORMAL

Na sua dimensdo formal, o devido processo legal é o conjunto das
garantias processuais fundamentais. Para exemplificar, cite-se alguns principios
processuais constitucionais como: o direito de acesso a justica, ao contraditorio, ao
juiz natural, a ampla defesa com todos os meios e recursos a ela inerentes, a
proibicdo de producéo de prova ilicita etc.

O devido processo legal formal ndo tem conteldo determinado é
indefinido, ndo tem fim, é a historia que preenche os seus fins, o0 seu conteudo.

Valendo-se, ainda, dos ensinamentos de Fredie Didier Jr.%:

2 JR., Fredie Didier, op. cit. p.34.
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Segundo a doutrina, o devido processo legal em sentido formal €,
basicamente, o direito a ser processado e a processar de acordo com
normas previamente estabelecidas para tanto, normas estas cujo processo
de producdo também deve respeitar aquele principio. Os demais principios
processuais sdo, na verdade, decorréncia daquele.

(...)

Como se vé, o devido processo legal € um direito fundamental de contetido
complexo. Trata-se de uma clausula geral e, portanto, aberta, que a
experiéncia histérica cuida de preencher. Nesse sentido, tanto se pode
referir ao direito fundamental ao processo devido como um direito
fundamental dotado de um conteddo complexo, como também é possivel
referir-se a cada uma das exigéncias aninhadas nesse contelido complexo
como constituindo um direito fundamental. (...) A vantagem em se identificar
cada uma dessas exigéncias e denomina-las individualmente é a de facilitar
a sua operacionalizacdo pelo intérprete, isto €, auxilia-lo na solucdo de
guestdes relacionadas com a concretizacdo de tais valores.

Assim, pode-se, diante do exposto até agora, afirmar que o devido
processo legal, due process of law, €, sem davida, aplicavel no ambito de qualquer
tipo de processo, quer seja legislativo, administrativo ou jurisdicional.

Diante dessa constatacdo, consequentemente, a plenitude de defesa
(principio da ampla defesa), decorrente do principio do devido processo legal,
caracteriza um direito fundamental que deve, obrigatoriamente, ser observado,
também, em todo e qualquer tipo de processo, inclusive nas relacfes juridicas
particulares, sendo certa a sua aplicacdo no processo administrativo disciplinar que,

certamente, pode vir a privar o servidor de seus bens.

® JR., Fredie Didier, op. cit. p.39.
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2 - DIREITO FUNDAMENTAL A AMPLITUDE DE DEFESA

A ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, realiza-se por

meio do contraditério. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil* diz,

expressamente, que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a 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 contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Cassio Scarpinella Bueno® discorrendo sobre o direito fundamental a

ampla defesa ensina que:

Vale destacar, a este propdsito, que 0s 'recursos a ela inerentes’, a que se
refere o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, devem ser entendidos como a
criacdo de mecanismos, de formas, de técnicas processuais, para que a
ampla defesa seja exercitada a contento. N&o se trata de “recursos” em
sentido técnico, em sentido processual, como mecanismos de revisdo ou de
controle de decisdes judiciais, mas, bem diferentemente, de 'recursos' no
sentido de meios, de técnicas, para o exercicio de algum direito, aqui, a
ampla defesa. Estes 'recursos' sdo 0s mais variados. A previsdo do sistema
de assisténcia juridica integral e gratuita, como se |é do art. 5°, LXXIV, da
Constituicdo Federal, e a existéncia de uma Defensoria Publica, como
impde o art. 134 da Constituicdo Federal, sdo bons exemplos da criacéo,
pela prépria Constituicdo Federal, de meios suficientes para o exercicio da
ampla defesa em cada caso concreto.

(...)

O tema, que guarda inegavel entrelacamento com o ‘principio do
contraditorio' na forma exposta pelo numero anterior, quer evidenciar,
apenas e tdo-somente, que, em um modelo de Estado como o brasileiro,
ndo é suficiente a previsédo formal de uma garantia processual. E mister a
criacdo de condicbes minimas e suficientes para seu escorreito exercicio.

4 BRASIL.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 14 out.

2010.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Te  oria Geral do
Direito Processual Civil, 1. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. pp. 113 -114.
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Assim, ndo basta se defender mas também faz-se necessario criar
condicdes de se exercer adequadamente esta defesa.

No que tange também ao carater meramente formal das garantias
enunciadas pela Constituicdo, convém destacar que a ampla defesa néo
pode ser entendida como mera garantidora de formas abstratas e vazias de
gualquer significado para o atingimento da finalidade da jurisdi¢éo.

N&o ha duvida de que os principios constitucionais do processo devem
incidir nos casos concretos e o préprio Cassio Scarpinella Bueno®, propde uma
leitura constitucionalizada ou leitura conforme a ConstituicAo de todos os
dispositivos legais.

Todas as normas legais que de certa forma restrinjam a ampla defesa,
devem ser lidas conforme a Constituicdo, possibilitando a maxima efetividade ao
direito fundamental a ampla defesa.

Referindo-se aos servidores publicos estaveis, o Estatuto Politico de 1988

ainda preceitua que:

Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il — mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada a ampla defesa.

O Supremo Tribunal Federal assegurando a ampla defesa aos servidores

publicos editou a seguinte sumula:

Sumula n° 20: E necessario processo administrativo com ampla defesa,
para demisséo de funcionario admitido por concurso.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos’, conhecida como

Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgada pelo Decreto do Presidente da

Republica n® 678, de 06 de novembro de 1992, tratando das garantias judiciais, diz,
expressamente, no artigo 8° que:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro

de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e

imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus

® BUENO, Cassio Scarpinella. op.cit. p. 114.

" BRASIL. Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 14 out. 2010.
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direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

(...)

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado
ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

O item 1 néo deixa duvida, toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e ndo apenas na apuracdo de acusacdo penal, mas, também,
para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

O item 2 refere-se as pessoas acusadas de delito e diz que Ihes séo
asseguradas como garantia minima o direito irrenunciavel de ser assistido por um
defensor, caso o0 acusado ndo se defenda ele préprio ou, ainda, no caso de néo
nomear defensor dentro do prazo legal.

Note-se que em se tratando de delito o direito a defesa técnica €
irrenunciavel pelo acusado. Observa-se que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos assegura esse direito a todo e qualquer acusado de delito e ndo apenas
aos considerados hipossuficientes. Trata-se de direito indisponivel do acusado, haja
vista que podera ser condenado a perda de sua liberdade, direito fundamental
indisponivel.

Segundo artigo publicado por Washington Barbosa®, recentemente os
Ministros do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio e Joaquim Barbosa
concederam liminares nas Reclamacbes n° 9164 e 8825, respectivamente, para
garantir a defesa técnica a reeducandos que responderam, sem a presenca de
advogado, a processo administrativo disciplinar, para apuracdo de falta grave, sob o
procedimento estabelecido na Lei de Execucao Penal.

Por que nao se estender essa garantia, também, aos servidores que
estdo sendo processados pela Administracdo Publica, diante da possibilidade de

aplicacao de sancéo? Afinal, o servidor processado, também, € acusado e 0 inciso

® BARBOSA, Washington. Liminares do STF garantem a preso assisténcia de advogado em

sindicancia para apurar falta grave. Disponivel em:
http://washingtonbarbosa.com/2009/11/30/liminares-do-stf-garantem-a-preso-assistencia-de
advogado-em-sindicancia-para-apurar-falta-grave/. Acesso em: 02.10.2010.
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LV, do artigo 5° da Carta Magna garante o contraditério e a ampla defesa aos
acusados em geral.

José dos Santos Carvalho Filho® explica que:

E importante lembrar que o principio da ampla defesa ndo deve ser
interpretado restritivamente, quando se trata de processos com litigios e
com acusados. Além do mais, deve considerar-se que a tutela juridica do
direito a defesa € dever do Estado, qualquer que seja a funcdo que esteja
desempenhando.

Registre-se que a eventual aplicacdo de demissdo, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade; destituicdo de cargo em comissao e destituicao de
funcdo comissionada, sdo penas muito graves que atingem a dignidade da pessoa
humana, que em muitos casos, nao tera como prover as suas necessidades basicas
e, também, as necessidades de sua familia, ficando o servidor privado de seus bens.

Ha que se ressaltar, ainda, que em muitos casos a infragdo disciplinar
configura crime e os autos do processo administrativo disciplinar, obrigatoriamente,
devem ser remetidos ao Ministério Publico para instauracdo de acao penal contra o
servidor, conforme preceitua o artigo 171, da Lei Federal n° 8.112/90.

Dai, a importancia de se proporcionar todas as garantias oriundas do
devido processo legal ao servidor que esta sendo processado administrativamente,
sendo imprescindivel a defesa técnica por advogado para que se tenha equilibrio,
paridade de armas, na relagdo processual entre Administracdo Publica e o servidor
gue esta sendo processado.

Vale lembrar, mais uma vez, que a Constituicdo da Republica nédo fez
distincdo no que se refere a observancia da ampla defesa e do contraditorio para os
acusados, tanto na esfera judicial quanto na administrativa e o devido processo legal
é de observancia compulséria nos processos administrativos, legislativos e judiciais.

Alids, parte da doutrina, também, tem esse entendimento, conforme licao

de Léo da Silva Alves'®:

A Constituicdo Federal de 1988 equiparou os processos administrativos aos
processos judiciais, como se observa na clara redacédo do art. 5°, LV. Por
conseguinte, ndo ha diferenca entre funcionario e réu. As mesmas garantias
gue tem o réu no processo penal, tem o funcionario no processo disciplinar.

° FILHO, José os Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 112 ed. rev. ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 813.

% ALVES, Léo da Silva. Sindicancia e Processo Disciplinar em 50 Stmulas. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005, p. 32.
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Portanto, o servidor que responde a processo administrativo disciplinar e

0 réu no processo penal ttm as mesmas garantias constitucionais. Regis Fernandes

Oliveira®! tem o mesmo entendimento:

Os principios constitucionais previstos nos diversos incisos do art. 5° da CF
ndo sdo de aplicacdo restrita. Nao se aplicam apenas ao réu no processo-
crime. Como garantia constitucional, seu conteido é o mais amplo possivel.
Logo, assegura-se a amplitude da defesa, que convive com meios sumarios
de apuracao das infracdes. Observe-se que a garantia administrativa ndo é
tdo ampla quanto a jurisdicional.

Edson Jacinto da Silva'> em sua obra Sindicancia e Processo

Administrativo Disciplinar, leciona que:

Quando falamos em direito a ampla defesa, € claro, que surge uma
indagacao: a quem cabe fazer a defesa, o acusado pessoalmente, ou a um
Advogado constituido ou nomeado?

Entendemos, que o direito de ampla defesa ndo deve ser exercido por
pessoa leiga, porque a violagdo desse direito certamente constituird
nulidade insanavel, que consequentemente ira determinar a restauragdo de
todos os atos processuais, desde onde a defesa deveria ter atuado, e ndo
atuou.

A Lei 8.112/90 deve ser lida sob o enfoque constitucional. Ha que se fazer

uma leitura conforme a Constituicdo dessa lei, conforme jA mencionado alhures.

Deve-se interpretar a lei conforme a Constituicdo e ndao a Constituicao

conforme a lei, como ensina Paulo Bonavides'®, sobre o método de interpretacdo

conforme a Constituicao.

Convém, todavia, que o intérprete ndo se afaste daquele principio
estabelecido pelo Tribunal Constitucional da Austria de que 'a uma lei, em
caso de duvida, nunca se lhe dé uma interpretacdo que possa fazé-la
parecer inconstitucional'. Corre-se ndo raro com o emprego desse método o
risco de transformar a interpretacdo da lei conforme a Constituicdo numa
interpretacdo da Constituicdo conforme a lei (‘eine gesetzeskonforme
Auslegung der Verfassung"), distor¢cdo que se deve conjurar.

A Lei Federal n° 8.112/90 traz o seguinte procedimento para 0 processo

administrativo disciplinar:

' OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e Sancdes Administrativas.  2° ed. rev., atual. € ampl.-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 129.

12 SILVA, Edson Jacinto da. Sindicandia e Processo Administrativo Disciplinar. 12 ed. Leme-SP:
LED - Editora de Direito Ltda, 1999, p. 70.
¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 142 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores

Ltda, 2004, p. 520.
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Art. 153. O inquérito administrativo obedecera ao principio do contraditério,
assegurada ao acusado ampla defesa, com a utlizacdo dos meios e
recursos admitidos em direito.

(...)

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de
depoimentos, acareag0es, investigagOes e diligéncias cabiveis, objetivando
a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de
modo a permitir a completa elucidacéo dos fatos.

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.

§ 1° O presidente da comissdo podera denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum interesse para o
esclarecimento dos fatos.

(...)

Art. 159. Concluida a inquiricdo das testemunhas, a comissdo promovera o
interrogatério do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts.
157 e 158.

§ 1° No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido
separadamente, e sempre que divergirem em suas declaracdes sobre fatos
ou circunstancias, sera promovida a acareacao entre eles.

§ 2° 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 comisséo.

(...)

Art. 161. Tipificada a infragcdo disciplinar, serd formulada a indiciagdo do
servidor, com a especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas
provas.

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

§ 2° Havendo dois ou mais indiciados, o prazo ser4d comum e de 20 (vinte)
dias.

§ 3° O prazo de defesa poderéa ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias
reputadas indispensaveis.

8 4° No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na copia da citagao, o
prazo para defesa contar-se-a da data declarada, em termo préprio, pelo
membro da comissdo que fez a citagdo, com a assinatura de (2) duas
testemunhas.

A leitura dos artigos acima da Lei Federal n° 8.112/90 revela um
tecnicismo sé compreensivel por quem tem bons conhecimentos juridicos. Nao pode
um servidor ou mesmo o0 seu procurador, desprovido de tais conhecimentos,
promover uma defesa ampla, técnica, conforme preceitua o artigo 153 supracitado e
0 inciso LV, do artigo 5°, da nossa Constitui¢ao.

Uma defesa técnica eficiente s6 pode ser apresentada por advogado
devidamente inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. Este é o
profissional que detém, até prova em contrario, o0 conhecimento técnico
imprescindivel para a defesa do servidor processado administrativamente pela

Administragdo Publica.
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Assim como no processo penal, no processo administrativo disciplinar ha,
também, que se apresentar defesa técnica por advogado, considerando que as
garantias tanto do réu como do servidor sdo as mesmas diante da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

A defesa técnica ampla exige conhecimentos e experiéncia de quem a
promove em nome do servidor processado. Registre-se que além da defesa de
mérito ha a defesa processual onde o servidor processado tem o direito de
permanecer calado, de ndo produzir provas contra si mesmo, de protestar pela
ordem, de pedir reformulacdo de perguntas pelo presidente da Comissdo, de
contraditar testemunhas, de reperguntar, de pedir pericias, alegar a suspei¢cdo dos
membros da Comissao Processante etc.

Como podera um servidor, seu procurador ou mesmo um defensor dativo
gue nao seja advogado, que nao tenha o conhecimento juridico, alegar todas essas
matérias de defesa durante uma audiéncia?

Mesmo aqueles que entendem que € possivel a autodefesa no processo
administrativo disciplinar demonstram preocupacdo com a qualidade da defesa a ser
apresentada no caso de indiciado revel, sugerindo que no caso de nomeacéo de
defensor dativo, se dé preferéncia a funcionario habilitado em Direito. Observe o que
diz Ernomar Octaviano e Atila J. Gonzales™*:

A defesa do indiciado tanto podera ser feita por ele préprio como por
procurador legalmente constituido. A falta de defesa do acusado implicara a
nulidade do processo administrativo. Tanto que, se, no caso de revelia do
indiciado, esgotar-se o prazo de defesa, sem que ele se manifeste,
incumbira a presidéncia da comissao designar, ex officio, funcionario para a
producdo da defesa, em nome do servidor revel, correndo, para tanto, hovo
prazo.

A referida designacdo recaird, sempre que possivel, em funcionario
habilitado em Direito. A proposito, o servidor designado ndo podera, sem
motivo justo, eximir-se da incumbéncia que lhe foi atribuida, sob pena de
responsabilidade funcional.

Aceitar defesa técnica por quem nao € advogado € fomentar o exercicio

ilegal da advocacia, o que contraria o texto constitucional, considerando que:

“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

14 OCTAVIANO, Ernomar, GONZALES, Atila J. Sindicancia e Processo Administrativo. 92 ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 1999, p. 152.
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Xl — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas
as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;

A nossa Constituicao, ainda, diz que:

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

A Lei 8.906/94 que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos

Advogados do Brasil — OAB diz, expressamente, que:

Art. 1° S0 atividades privativas de advocacia:

| — a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais;

Il — as atividades de consultoria, assessoria e direcao juridicas.

Art. 2° O advogado € indispensavel a administracao da justica.

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a
denominacdo de advogado s&o privativos dos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB.

Art. 4° S0 nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa ndo
inscrita na OAB, sem prejuizo das sancdes civis, penais e administrativas.

Toda pessoa processada judicial ou administrativamente tem direito ao
devido processo legal conforme ja mencionado. A ampla defesa com os meios e
recursos a ela inerentes so € possivel por meio de uma defesa técnica elaborada por
advogado.

Quem apresenta defesa em processo administrativo Ou processo
administrativo disciplinar, sem ser advogado, ou sem ser representado por esse
profissional, na verdade, ndo apresenta defesa técnica, nos termos exigidos pelo
devido processo legal constitucional.

Desse modo, a autodefesa exercida por quem nao € advogado, e,
também, a defesa apresentada por procurador ou defensor dativo sem inscricdo na
OAB - Ordem dos Advogados do Brasil, ndo caracteriza a defesa técnica exigida
pelo principio da ampla defesa.

O representante que exerce atos privativos de advogado sem inscricdo na
OAB age de forma ilegal, pois est4, sem duvida, prestando consultoria, assessoria e
direcéo juridica para o contribuinte ou ao servidor processado administrativamente
por infracdes disciplinares.

O Superior Tribunal de Justica entendeu que é indispensavel a defesa
técnica por advogado nos processos administrativos disciplinares e sumulou, ap6s

varios julgados, esse entendimento, nos seguintes termos:
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Sumula n° 343. E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do
processo administrativo disciplinar.

Um dos precedentes que retratam bem os fundamentos da exigéncia de
defesa técnica por advogado nos processos administrativos disciplinares, cujos
debates deram origem ao enunciado supracitado, foi o julgamento do Mandado de
Seguranca n° 10.837 — DF, ocorrido em 28 de junho de 2006, no qual a Ministra

Laurita Vaz proferiu o seguinte voto vencedor:

LUIZ CARLOS PACHECO DE LIMA impetrou mandado de seguranca
contra ato do MINISTRO DE ESTADO PRESIDENTE DO BANCO
CENTRAL, consubstanciado na alegacdo de inobservancia do devido
processo legal e da ampla defesa, aos fundamentos de que:

() "Nao houve, data venia, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
pois 0o advogado somente ingressou nos autos apos 0 encerramento da
instrucdo, contrariando assim direitos constitucionais indisponiveis do
impetrante” (fl. 06);

(i) "O acusado nao constituiu advogado, ndo reinquiriu testemunhas, nao
apresentou a mais ténue defesa dos seus direitos. Nao foi, principalmente,
submetido a pericia médica para aferir o seu estado emocional no dia dos
fatos, sua capacidade de discernimento da realidade e determinacéo diante
desta" (fl. 11);

(iii) "sequer a regra da razoabilidade foi seguida pela autoridade julgadora,
que preferiu aplicar a pena capital do estatuto do funcionario publico, qual
seja a cassacao da aposentadoria, ao invés de outra menos radical, como a
propria lei indica, tendo em vista as circunstancias do caso concreto"” (fl. 11);
O Ministério Publico Federal manifestou-se no sentido da denegacao da
seguranca (fls. 294/298).

O ilustre Relator, Ministro PAULO GALOTTI, proferiu voto pela denegacao
da ordem.

Pedi vista dos autos para melhor examina-los.

Infere-se dos autos que o Impetrante foi processado e penalizado
disciplinarmente com a cassac¢éo de sua aposentadoria, por haver, quando
ainda em atividade, apoderado-se de numerario publico néo-utilizavel,
consistente em cédulas destinadas a destruicdo por fragmentagdo, nao
logrando éxito na empreitada por circunstancias alheias a sua vontade,
conduta que restou tipificada nos arts. 116, inciso IX, 117, inciso IX e 132,
inciso IV, todos da Lei n.° 8.112/90.

Relativamente a tese de ofensa a ampla defesa e ao devido processo legal,
cabe trazer a colacao o seguinte trecho extraido das informac8es prestadas
pela Autoridade Impetrada, in verbis:

"A defesa no processo administrativo foi amplamente franqueada ao
impetrante — foi ele intimado do depoimento de todas as testemunhas
ouvidas desde o inicio das apuracfes até a ultimacéo do processo — como
se vé as fls. 12 e 73 do proc. 0401273367. Se ndo contratou advogado para
acompanha-lo no curso do processo, € porque certamente ndo se
interessou. E se ndo contraditou as testemunhas, arguindo a suspeicdo do
José Carlos (um dos depoentes) — que agora se apresenta, na avaliacdo da
impetragdo, como inimigo fidagal do impetrante — nem reinquiriu as demais
testemunhas, exigindo acareacdo, foi porque nao julgou necessario, uma
vez que acompanhou os depoimentos.

[.-]

Quanto a pericia psicolégica suscitada também pelo impetrante, cumpre
trazer a colacdo a analise da comissdo processante sobre esse ponto:

38. ...cabia ao acusado trazer aos autos subsidios que comprovassem estar
sob cuidados médicos, como ja se disse na andlise do item 1 da defesa;
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caberia ao acusado comprovar que ndo estava bem de saude., de que se
encontrava sob o acompanhamento de psiquiatra, psiclogo ou profissional
similar médico da area de saude mental. Viria a esta comissao, inclusive,
acompanhado por pessoa de sua confianca.

39. Caberia em sua defesa escrita, por fim, trazer tal atestado médico ou
declaragdo de insanidade mental ou diagnéstico de enfermidade mental que
Ihe reduzisse o discernimento.

40. Como ja dito, o acusado assistiu a varios depoimentos, requereu pecas
constantes dos autos e agora, com fins procrastinatérios, requer pericia que
ateste o seu estado mental no dia dos fatos apurados neste procedimento,
gue deixa de ser deferida por falta de subsidios motivadores e elementos
faticos para a sua realizacdo.' (Pt. 04001276667 - fls. 117/118);'

[...]" (fl. 102)

Assiste razdo ao Impetrante.

Conquanto lhe tenha sido oportunizado o acompanhamento de todo o
processo pessoalmente ou por seu procurador legalmente constituido
também durante a fase instrutéria, tendo sido devidamente notificado para
tanto (fl. 119), e inclusive comparecido a algumas oitivas de testemunhas, o
Impetrante somente constituiu defensor apds finda a instrucéo, ja na fase da
defesa final.

Cabe esclarecer que, no decorrer do inquérito administrativo, o servidor que
figura como acusado tem o direito de acompanhar o processo, produzir
contraprovas, reinquirir testemunhas, consoante estabelecem os arts. 156 e
159, § 2° da Lei n.° 8.112/90, em cumprimento ao mandamento
constitucional inserto no art. 5.°, inciso LV, da Constituicao Federal.

Desse modo, apesar de ndo haver qualquer disposicdo legal que determine
a nomeacdo de defensor dativo para o acompanhamento das oitivas de
testemunhas e demais diligéncias, no caso de o acusado ndo comparecer
aos respectivos atos, tampouco seu advogado constituido — como existe no
ambito do processo penal —, ndo se pode vislumbrar a formacédo de uma
relagdo juridica valida sem a presencga, ainda que meramente potencial, da
defesa técnica. Vale dizer, caso tivesse o Impetrante constituido advogado
desde o inicio do processo, ndo se poderia cogitar de ofensa ao
contraditério, na hipétese de nem o defensor nem o acusado optarem por
ndo comparecer as audiéncias de instrucao. Isso porque, embora os bens
juridicos envolvidos em ambos o0s casos sejam de valor relevante
("emprego" e "liberdade"), somente este Ultimo constitui direito indisponivel,
dai a obrigatoriedade da presenca efetiva do defensor desde o inicio do
apuratério em todos os atos do processo, sob pena de nulidade.

Entretanto, impende esclarecer que a constituicio de advogado ou de
defensor dativo é, também no ambito do processo disciplinar, elementar a
esséncia da garantia constitucional do direito a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.

O principio da ampla defesa no processo administrativo disciplinar se
materializa, nesse particular, ndo apenas com a oportunizacdo ao acusado
de fazer-se representar por advogado legalmente constituido desde a
instauracdo do processo, mas com a efetiva constituicio de defensor
durante todo o seu desenvolvimento, garantia que nao foi devidamente
observada pela Autoridade Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito
liquido e certo a ser amparado pela via mandamental.

Dessa forma, por imperativo constitucional, a luz dos precedentes desta
Corte de Justica, com a qual ndo se compatibiliza a auto-defesa, em se
cuidando de acusado sem habilitagdo cientifica em Direito, ndo ha como
deixar de reconhecer a nulidade ora pleiteada.

Nesse sentido, os seguintes precedentes, um dos quais de minha relatoria:
"MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. AUSENCIA DE DEFESA POR ADVOGADO E DEFENSOR
DATIVO. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA

| - 'A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo é
elementar a esséncia mesma da garantia constitucional do direito a ampla
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defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo
judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas litigantes,
mas também os acusados em geral' (Precedentes).

Il - Independentemente de defesa pessoal, é indispensavel a nomeacao de
defensor dativo, em respeito a ampla defesa.

[Il - Ordem concedida." (MS 10565/DF, 3.2 Sec¢éo, Rel. Min. FELIX
FISCHER, DJ de 13/03/2006.)

"ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE
DEFESA OCORRENCIA. AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E
DE DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES DESTA CORTE. ORDEM
CONCEDIDA.

[...]

3. Na hipotese, durante a instrugao do Processo Administrativo Disciplinar, o
Impetrante ndo contou com a presenga obrigatéria de advogado constituido
ou defensor dativo, circunsténcia, que, a luz dos precedentes desta Corte
de Justica, elementar a garantia constitucional do direito a ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo judicial
ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas os litigantes, mas
também os acusados em geral. Precedente desta Corte.

4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Saude se abstenha
de emitir portaria demisséria do ora Impetrante em razdo dos fatos
apurados no Processo Administrativo Disciplinar n.° 25265.007811/2002-21,
em decorréncia de sua nulidade, sem prejuizo de instauracdo de novo
procedimento, com observancia das formalidades legais." (MS 9201/DF, 3.2
Secao, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de 18/10/2004.)

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

1. A presenca obrigatoria de advogado constituido ou defensor dativo é
elementar a esséncia mesma da garantia constitucional do direito a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo
judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas 0s
litigantes, mas também os acusados em geral.

2. Ordem concedida." (MS 7078/DF, 3.2 Secao, Rel. Min.

HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 09/12/2003.)

"CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. POLICIAL  MILITAR.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMPETENCIA PARA
APLICACAO DE PENALIDADE. ART. 125, § 4° DA CONSTITUICAO
FEDERAL. OFENSA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. CONFIGURACAO. AUSENCIA DE ADVOGADO OU
DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO.

[...]

Il - O Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia uniforme no sentido
de que os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
igualmente incidentes na esfera administrativa, tém por escopo propiciar ao
servidor oportunidade de oferecer resisténcia aos fatos que lhe sé&o
imputados, sendo obrigatéria a presenca de advogado constituido ou
defensor dativo. Precedentes.

Il - N&o havendo a observancia dos ditames previstos resta configurado o
desrespeito aos principios do devido processo legal, ndo havendo como
subsistir a puni¢édo aplicada.

IV - A declaracdo da nulidade de parte do procedimento ndo obsta que a
Administracdo Publica, apdés o novo término do processo administrativo
disciplinar, aplique a penalidade adequada a eventual infracdo cometida.

V - Recurso conhecido e parcialmente provido para reformar o acérdao a
quo, declarando-se a nulidade do processo administrativo, com a
consequente anulacdo do ato que imp6s a pena ao militar." (RMS
20148/PE, 5.2 Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de 27/03/2006.)
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Restando caracterizada a violagdo da garantia constitucional da ampla
defesa, mister se faz a declaracdo da nulidade parcial do Processo
Administrativo Disciplinar sub examine.

Em vista da nulidade ora proclamada, a impetracdo, no mais, mostra-se
prejudicada.

Ante o0 exposto, divijo do Relator para CONCEDER a seguranca,
declarando a nulidade do processo administrativo desde o inicio da fase
instrutoria, e, por conseqiiéncia, da penalidade aplicada.

E como voto.

MINISTRA LAURITA VAZ

N&o obstante, a Terceira Se¢éo, em 27 de agosto de 2008, decidiu anular
este julgamento por falta de intimagdo do Procurador do Banco Central do Brasil,
determinando o retorno dos autos ao relator originario para reinclusdo em pauta,
com prévia intimacao pessoal daquele.

Ocorreu novo julgamento do Mandado de Seguranca n° 10.837 — DF, no
dia 11 de marco de 2009, j& sob a égide da Sumula Vinculante n® 5 do Supremo
Tribunal Federal. Com a Sumula Vinculante n° 5 os Ministros foram obrigados a
denegar a ordem em mandado de seguranca.

Com a Sumula Vinculante, fica evidente que o magistrado ndo pode votar
de acordo com as suas convicgdes, deve seguir o que a sumula determina.
Interessante demonstrar, nesse julgamento do dia 11 de marco de 2009, o que disse

0 Ministro Napoledo Nunes Maia Filho em seu voto.

1. Senhora Ministra Presidente, observo que a Sumula 5, do STF, que vem
sendo invocada com grande frequéncia, diz que a falta de defesa técnica
por Advogado ndo nulifica o procedimento administrativo; penso que esta
dito que a defesa técnica é necessaria, 0 que ndo € necessario é o
Advogado.

2. Admito que certas matérias sdo até desenvolvidas com mais
profundidade e eficiéncia por outro profissional que ndo por um Advogado.
A defesa técnica por Advogado é dispensavel agora contrariamente, a
nossa Sumula dizia.

Entdo, o Advogado nédo é necessario, mas a defesa técnica €, por quem tem
a qualidade, habilidade, conhecimento e capacidade, digamos assim, de
promover a tal defesa técnica ou, entdo, vamos admitir que possa se aplicar
uma sancao sem defesa técnica alguma, o que néao é o caso.

3. Penso que a Sumula ndo diz isso, ndo diz que se possa sancionar
alguém seja com que pena for sem a defesa adequada. O que esta dito pela
Sumula 5, a meu ver, é que ndo se exige que seja Advogado, o defensor,
mas se exige que haja uma defesa eficiente. Nao € assim no processo
penal? No processo penal é assim, exatamente assim. Ainda que o réu
tenha Advogado, mas se ndo promover defesa, se tem por nulo o processo
ou pelo menos por anulavel, quando a defesa nédo é eficaz, ndo € eficiente,
enfim quando a defesa € nenhuma, mesmo que haja Advogado constituido.

4. Por outro lado, observei da leitura do relatério do eminente Relator que
houve a alegacdo de insanidade do servidor aposentado que veio a ser
punido e este aspecto de insanidade nao foi sindicado, e néo foi porque nao
tinha Advogado, foi a falta de Advogado que provocou a omissao da
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pesquisa da insanidade, quica da inimputabilidade da pessoa por esta
conduta, seja na esfera criminal, seja na esfera administrativa.

5. Entdo, esse aspecto da insanidade, com ou sem Advogado, ndo foi
sindicado, néo foi pesquisado pela douta Comisséo que deveria té-lo feito.
Por que ele ndo trouxe um atestado? O atestado do médico particular ndo
convence a Comissdo nem é aceitavel pela Comissao. Teria que se fazer
uma pericia no servidor para saber se ele tinha ou néo tinha a deficiéncia
mental que foi alegada.

Curvo-me, como diz a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, ao teor
da Stmula vinculante 5, mas a compreendo como disse. A defesa técnica é
sempre necessaria e no caso voto pela concessdo da ordem em mandado
de seguranca para que se submeta o paciente ao exame de saude, no caso
exame de sanidade mental, para se apurar, porventura, que esse servidor
sancionado tem deficiéncia mental, com ou sem Advogado, ndo é o caso.

6. Pois €, foi indeferida a pericia.

7. Por que a Comisséo indefere uma pericia? Por que ndo tem Advogado?
Claro que nao, penso que se ha uma alegagdo, uma indicacdo de que ha
uma insanidade mental, acredito que a Comisséo deve paralisar o processo
e mandar fazer, até de oficio, a pesquisa para ver se essa alegagao tem ou
nao tem fundamento. Nao estou dizendo que tem fundamento, Exceléncia,
evidentemente, mas que deveria se pesquisar iSso para assegurar a
amplitude da defesa, mesmo sem Advogado.

8. E assim, Sra. Ministra Presidente, pedindo vénia a V. Exa. e aos votos
qgue ja foram manifestados, que voto; reconhe¢o, ndo podia deixar de
reconhecer, a for¢a vinculante da Simula 5, faco dela a leitura que acabei
de anunciar e, no caso, por haver uma alegacdo de insanidade que néo foi
pesquisada pela Comissdo, voto pela anulagdo para que se faca essa
pesquisa da sanidade do servidor que foi sancionado, concedendo a ordem
de seguranca.

Veja que o Ministro diz, expressamente, curvar-se diante da Sumula
Vinculante, diz que ndo podia deixar de reconhecer a forga vinculante da Sumula n°
5 do STF, porém, fez dela leitura que achou mais condizente com a nossa
Constituicao.

Observa-se que, na opinido do Ministro, houve omissédo por parte da
Comissdo em sindicar a sanidade mental do servidor que respondeu ao processo
administrativo disciplinar. Diz que a insanidade do servidor processado n&o foi
sindicada porgue néao tinha advogado. Segundo o Ministro, foi a falta de Advogado
que provocou a omissao da pesquisa da insanidade, quica da inimputabilidade do
servidor.

Como ja dito alhures, ndo ha como apresentar defesa técnica sem
advogado. Ha muitas matérias de defesa fora do alcance dos leigos, sendo
imprescindivel a presenca do advogado desde a instauracdo do processo
administrativo disciplinar.

Dizer que é possivel a defesa técnica sem advogado € um contrassenso.
Todavia, essa € a leitura possivel do enunciado da sumula vinculante n°® 5 do

Supremo Tribunal Federal.
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Como o préprio Ministro disse, ndo se pode condenar alguém sem uma
defesa técnica eficiente, a defesa técnica é sempre necessaria. Porém, esta defesa,
nos termos da nossa Constituicao, deve ser feita, necessariamente, por advogado.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura votou nos seguintes termos:

Sra. Ministra Presidente, acompanho o voto do eminente Ministro Relator,
denegando a ordem em mandado de seguranga, porém faco uma ressalva
no que diz respeito a questdo da defesa técnica.

Nés, aqui no Superior Tribunal de Justica, firmamos a compreensao, e que
estava posto na Sumula n° 343, no sentido de que a presenca do advogado
€ obrigatéria em todas as fases do processo administrativo disciplinar.
Porém, diante do teor da Sumula vinculante n°® 5 do Supremo Tribunal
Federal, no sentido trazido aqui hoje pelo Sr. Ministro Relator, de que a falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo Federal, s6 me resta fazer a ressalva do meu ponto
de vista e, aqui, acrescentando que entendo, embora este seja o teor da
Sumula, que a defesa técnica é feita por advogado, e o teor da Simula
parece-me que sO pode ser no sentido de que nao se faz necessaria essa
defesa técnica, exercida por bacharel de Direito inscrito na OAB.

Entéo, entendendo nesse sentido a Simula, fagco ressalva do meu ponto de
vista, mas me vejo obrigada a acompanhar o que decidiu o Supremo
Tribunal Federal.

Observa-se no voto, com ressalva, da Ministra Maria Thereza de Assis
Moura o seu desconforto ao denegar a ordem em mandado de seguranca. Veja que
a Ministra, obrigada a curvar-se diante do enunciado da Sumula Vinculante n°® 5 do
STF, fez questao de fazer ressalva do seu ponto de vista, no que se refere a defesa
técnica, dizendo que: “s6 me resta fazer a ressalva do meu ponto de vista e, aqui,
acrescentando que entendo, embora este seja o0 teor da Sumula, que a defesa
técnica é feita por advogado.”

O voto vencedor do Ministro Paulo Gallotti (Relator), que denegou a
ordem em mandado de seguranca, baseou-se prioritariamente no enunciado da
Sumula Vinculante n® 5. Disse o Ministro que: “Tenho, porém, que a questdo hoje
esta superada com a edi¢cdo do enunciado n°® 5 da Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal.”

Curvando-se diante do enunciado da Sumula Vinculante n® 5, como nao
poderia deixar de ser, os demais Ministros seguiram o voto do Relator e denegaram

a ordem no mandado de seguranca n°® 10.837-DF.
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3 - REQUISITOS CONSTITUCIONAIS PARA A APROVAGCAO DE SUMULAS
VINCULANTES

A Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, introduziu no
ordenamento juridico brasileiro o instituto das sumulas vinculantes. A Constituicdo
da Republica, promulgada em 1988, passou a vigorar acrescida do seguinte
dispositivo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Assim, como se vé, o Supremo Tribunal Federal pode aprovar sumulas
vinculantes de oficio ou por provocacéao, necessitando da deciséo de dois tercos dos
seus membros, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional.

A partir da publicagdo na imprensa oficial, as sumulas terdo efeito
vinculante para o Poder Judiciario e para a Administracdo direta e indireta nas

esferas federal, distrital, estadual e municipal.
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4 - A APROVACAO DA SUMULA VINCULANTE N° 5

A stimula vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal foi aprovada no dia
07 de maio de 2008 com 0 seguinte enunciado:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicao.

A decisdo de aprovagdo dessa sumula vinculante foi tomada no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n° 434.059/DF, interposto pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) e pela Unido, contra decisdo do Superior Tribunal
de Justica (STJ), que entendeu ser obrigatéria a presenca de advogado em
processo administrativo disciplinar (PAD), conforme sumula n°® 343 STJ.

A decisdo de editar a nova sumula vinculante, aceita pelo relator do RE,
ministro Gilmar Mendes, presidente do STF, e pelos demais ministros, foi tomada em
funcdo de sugestbes dos ministros Joaquim Barbosa e Cezar Peluso sobre sua
conveniéncia, diante da existéncia desta sumula n® 343 do STJ.

O Plenério baseou-se em trés precedentes em que o STF assentou que a
presenca de advogado de defesa € dispensavel. Trata-se do Agravo Regimental
(AR) no RE 244027/SP, que teve como relatora a ministra Ellen Gracie; do AR em
Agravo de Instrumento (Al) 207197/PR, relatado pelo ministro Octavio Gallotti
(aposentado), e do Mandado de Seguranca (MS) 24961/DF, relatado pelo ministro

Carlos Velloso (aposentado).
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5 - INEXISTENCIA DE REITERADAS DECISOES PARA A APRO VACAO DA
SUMULA VINCULANTE N° 5

No julgamento do RE - Recurso Extraordinario n°® 434059-3/DF, no qual
aprovou-se o enunciado da sumula vinculante n® 5, houve discussdo dos Ministros
sobre a existéncia de reiteradas decisdes para aprovacao dessa sumula. Confira-se,

in verbis:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presidente, devo ser
coerente com o que veiculei inicialmente.

Vossa Exceléncia alude ao Verbete n° 5. Pela numeracgédo, entdo, tem-se um
verbete vinculante. Reafirmo, ndo posso desconhecer o que se contém na
Constituicdo Federal, que submete a todos, inclusive ao Supremo,
principalmente a ele como guarda da prépria Constituicdo. A premissa para
chegar o Supremo, no ambito da competéncia que Ihe esta reservada pela
Carta, a edicdo de um verbete vinculante, praticamente normativo, é que
existam, conforme estd em bom vernaculo, como esta em bom portugués,
reiterados pronunciamentos do préprio Supremo. E ndo ha reiterados
pronunciamentos sobre a matéria. Dir-se-&: a situagdo é excepcional. E
afirmo: n&o vivenciamos um regime de excecao.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — Ha precedentes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — N&o, sobre esse tema
especifico, penso que nao ha. Se houver, eu cedo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR) —
Ha precedentes.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Ha pelo menos dois.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, a menos que me
revelem precedentes especificos a versarem a desnecessidade de defesa
técnica no processo administrativo, a menos que me revelem inclusive os
ndmeros, pronunciar-me-ei de forma contrdria a edigdo de verbete
vinculante.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ha4 o MS 24.961/DF, o RE
244.277/RS, em agravo regimental.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas especificamente quanto
ao processo administrativo?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR) —
Sim, quanto ao processo administrativo. Eu citei 0 RE — agravo regimental —
n° 244.027 e citei o Mandado de Seguranca n° 24.961

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Se ha pronunciamentos, cessa
a divergéncia. Sdo especificos? Versam situacdo concreta relativa a
processo administrativo e defesa técnica?
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR) —
Sim, do Ministro Octavio Galloti, da Ministra Ellen e do Ministro Carlos
Velloso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Muito bem, a dUnica
ponderacdo que fiz foi no sentido de se observar a autorizacdo
constitucional. E se, no caso, a exigéncia constitucional estd atendida,
concordo plenamente. Devemos marchar, devemos racionalizar o0s
trabalhos com a edic&o de verbete vinculante.

Como se passa a demonstrar, a afirmacao do Ministro Marco Aurélio era
procedente. N&o havia no Supremo Tribunal Federal reiteradas decisées dizendo
gue era dispensavel a defesa técnica por advogado, especificamente, nos processos
administrativos disciplinares.

Os precedentes que serviram de base para a aprovacdo da sumula
vinculante n® 5 ndo sdo necessariamente processos administrativos disciplinares. O
Mandado de Seguranca n°® 24.961/DF trata de tomada de contas, ndo constituindo
processo administrativo disciplinar; o agravo de instrumento n°® 207.197/PR refere-se
a contencioso administrativo fiscal. Apenas o agravo regimental n° 244.027/SP trata
de punicédo a policial militar (desligamento do curso de formacao de oficiais).

Considerando que a sumula vinculante n°® 5 refere-se, especificamente, a
processo administrativo disciplinar e, ainda, considerando que o artigo 103-A da
Constituicdo exige reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, o que
pressupfe varias decisbes no mesmo sentido em processos administrativos
disciplinares, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal infringiu o artigo 103-A da
Lei Maior e precipitou-se ao aprovar a sumula vinculante n® 5, haja vista que nao
houve decisdes reiteradas no sentido de que € dispensavel a defesa técnica por

advogado nos processos administrativos disciplinares.
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6 - JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 434.059 /DF

O julgamento desse recurso extraordinario deu origem ao enunciado da
sumula vinculante n°® 5 do Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Gilmar Mendes (Relator) sustentou no seu voto que:

Ora, se devidamente garantido o direito (I) a informacao, (Il) a manifestacao
e (lll) & consideracdo dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi
exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art. 5°, LV, da Constituicao
Federal.

Por si sO, a auséncia de advogado constituido ou de defensor dativo com
habilitacdo ndo importa nulidade de processo administrativo disciplinar,
como ja decidiu este STF:

'EMENTA: Agravo regimental a que se nega provimento, porgquanto nao
trouxe o agravante argumentos suficientes a infirmar os precedentes citados
na decisdo impugnada, no sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao
agravante de se defender, inclusive de oferecer pedido de reconsideracao,
descabe falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditério
no fato de se considerar dispensavel, no processo administrativo, a
presenca de advogado, cuja atuacdo, no ambito judicial, é obrigatéria.' (RE-
Agr. 244.07, 13 T., Rel. Ellen Gacie, DJ 28.06.2002)

(-..)

Ressalte-se que mesmo em determinados processos judiciais — como no
habeas corpus, na revisdo criminal, em causas da Justica Trabalhista e dos
Juizados Especiais — esta Corte assentou a possibilidade de dispensa da
presenca de advogado. A proposito, destaguem-se ADI n° 3.168/DF, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ 02.08.2007; ADI n° 1.127/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ acérdao Min. Ricardo Lewandowski, DJ 26.05.2006 e ADI n°
1.539/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 05.12.2003. Este Ultimo precedente
possui a seguinte ementa:

'DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE. 1. Juizado Especial. Lei 9099/95, artigo
9°, Faculdade conferida a parte para demandar ou defender-se
pessoalmente em juizo, sem assisténcia de advogado. Ofensa a
Constituicdo Federal. Inexisténcia. Ndo é absoluta a assisténcia do
profissional da advocacia em juizo, podendo a lei prever situa¢cdes em que é
prescindivel a indicacdo de advogado, dados os principios da oralidade e da
informalidade adotados pela norma para tornar mais célere e menos
oneroso 0 acesso a justica. Precedentes. 2. Lei 9099/95. Fixagdo da
competéncia dos juizados especiais civis tendo como pardmetro o valor
dado a causa. Razoabilidade da lei, que possibilita o acesso do cidadéo ao
judiciario de forma simples, rapida e efetiva, sem maiores despesas e
entraves burocraticos. Acao julgada improcedente." (ADI n°® 1.539/UF, Rel.
Min. Mauricio Corréa, DJ 05.12.2003)
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Nesses pronunciamentos, o Tribunal reafirmou que a disposi¢do do art. 133
da CF ndo é absoluta, tendo em vista que a prépria Carta Maior confere o
direito de postular em juizo a outras pessoas.

(...)

Portanto, ao divergir deste entendimento, violou o STJ os arts. 5°, LV, e 133

da Constituicdo Federal.
Assim, conhegco e dou provimento aos recursos extraordinarios para

indeferir a seguranca. Sem honorarios (Sumula 512 — STF).

Os outros Ministros acompanharam o voto do Relator e seus argumentos

serdo analisados no topico seguinte.
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7 - ANALISE CRITICA DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS FAVOR AVEIS A
APROVACAO DA SUMULA VINCULANTE N° 5 DO SUPREMO TRIB UNAL
FEDERAL

Esses argumentos sdo os fundamentos insertos nos votos dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal que participaram do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 434.059/DF, no dia 07 de maio de 2008. Esse julgamento deu
origem ao enunciado da sumula vinculante n° 5.

Pelos estudos realizados até agora, pode-se concluir que garantir ao
servidor processado administrativamente o direito de informacédo, de manifestacdo e
de ver seus argumentos considerados, como constou no voto do Ministro Gilmar
Mendes, sem que esteja sendo defendido tecnicamente por advogado, é garantir
apenas formalmente o direito a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

Nao ha, desse modo, plenitude de defesa, mas, tdo somente, garantia
formal de um direito fundamental assegurado na Constituicdo. Ha, in casu, flagrante
violacdo do devido processo legal em sentido formal.

Realmente, em determinados processos judiciais como no habeas corpus,
na revisdo criminal, nas causas da Justica do Trabalho e dos Juizados Especiais,
dispensa-se a presenca de advogado. Com o jus postulandi garante-se 0 acesso ao
Poder Judiciario, mas néo, necessariamente, a efetiva justica.

N&o obstante, a comparacao entre processo administrativo disciplinar e
processos judiciais que dispensam a presenca de advogado, ndo é recomendavel.

Ha uma peculiaridade no processo administrativo disciplinar nao
verificada no habeas corpus, na revisao criminal, nas causas da Justica do Trabalho
e dos Juizados Especiais. A diferenca € que no processo administrativo disciplinar a

autoridade que o instaura € a mesma que o julgara.



34

A Administragdo Publica ndo tem a imparcialidade do Poder Judiciario
para julgar o processo, considerando que ela prépria instaura e indica os membros
que compordo a comissao sindicante ou processante. A Administracdo, ainda,
investiga, instrui e, finalmente, julga o servidor processado, sendo imprescindivel a
presenca de advogado desde o inicio do procedimento para que ndo ocorram
eventuais abusos e violacdes aos direitos do servidor, garantindo-se, efetivamente, a
ampla defesa preconizada pelo inciso LV, do artigo 5°, da Carta Magna.

O Ministro Ricardo Lewandowski chegou a sustentar em seu voto que a
doutrina e a jurisprudéncia entendem que a defesa técnica integra efetivamente o
devido processo legal, no entanto, diz que: “trata-se de uma faculdade que deve ser
colocada a disposi¢cdo do acusado, daquele que responde a processo judicial ou
administrativo.”

Ha que se ponderar, que num pais como o Brasil, com tanta desigualdade
social, ndo sao todos os servidores que podem exercer essa faculdade de se
defender efetivamente num processo administrativo disciplinar. Para o servidor
pobre ndo ha faculdade; por faltar-lhe recursos, simplesmente, ndo pode exercer o
seu direito fundamental a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes.

O Ministro Carlos Britto disse que a presenca obrigatéria do advogado se
faz no processo judicial, porque a Secao Ill do Capitulo IV, sobre as Funcdes
Essenciais a Justica deixa claro que o advogado € indispensavel a administracédo da
justica, sendo que Justica no Capitulo 1V, significa funcéo jurisdicional.

Esse esforgco hermenéutico para dispensar a defesa técnica no processo
administrativo disciplinar restringe, sobremaneira, o direito fundamental & ampla
defesa insculpido nos incisos LIV e LV, do artigo 5°, da Carta Magna, que nao faz
distincdo entre processos judiciais, legislativos e administrativos.

Continua o Ministro Carlos Britto:

O Ministro Ricardo Lewandowski, também na linha do voto de Vossa
Exceléncia, comentou para mim, com proficiéncia, o contelido do devido
processo legal que se 1é no inciso LV do art. 5°, que n&o incorpora nos
processos administrativos a defesa técnica, a obrigatoriedade da defesa
técnica por advogado.

A tese contraria implicaria mais do que a ampla defesa, e sim uma
amplissima defesa, ou seja, uma defesa transbhordante.

Perfeito. Entdo, no caso, o Estatuto dos Servidores Publicos se houve bem
guando possibilitou, sem davida, a defesa de motu préprio ou autodefesa
alternativamente com a nomeacéao de procurador.

Eu me preocupo também com uma consequéncia pratica da decisdo em
sentido contrario & nossa. E que todas as vezes que em processo
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administrativo o servidor processado ndo optasse pela nomeacdo de
procurador, a administracéo publica seria obrigada a remeter o caso para a
defensoria publica e esta se veria, sem duavida, numa situacdo de
assoberbamento, digamos assim porque ndo sO defenderia os
necessitados, que € o seu dever precipuo, a sua funcdo especifica, como
também defenderia todos os servidores publicos processados que nao
optassem pela nomeacao de procurador nos autos.

Com todo respeito, ndo € isso que diz o inciso LV do artigo 5° da Carta
Magna. Também, ndo ha no ordenamento juridico nacional, referéncia a excesso de
defesa, amplissima defesa ou defesa transbordante. O que existe é defesa
insuficiente e isto ocorre quando ndo se garante defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar.

A defesa, como preceitua a Constituicdo, deve ser ampla com os meios e
recursos a ela inerentes, quer seja no processo judicial ou no administrativo. Ha que
se garantir a maxima efetividade possivel aos direitos fundamentais, privilegiando os
principios pro homine e, também, o principio da proibigdo do retrocesso social.

Também, a falta de estrutura do Estado em prestar assisténcia juridica
aos necessitados nao pode ser alegada como justificativa para negar o direito
fundamental a ampla defesa aos acusados em geral e aos servidores que
respondem a processos administrativos disciplinares. A Constituicdo € clara a esse
respeito quando preceitua no inciso LXXIV, do artigo 5° que: “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.”

O Ministro Cezar Peluso fez constar no seu voto o seguinte:

O que a Constituicdo, no inciso LV, assegura € o contraditorio, que se
traduz na garantia da possibilidade de uma intervencéo eficaz e tempestiva,
sobretudo, hoje, explicada a titulo de colaboracédo na formacéo do ato-total
da deciséo. Isto €, quem se vé na condi¢do de acusado, na condicéo de réu
ou em condicdo andloga, é convidado a participar do processo para
colaborar com o processo, que é de formacéo da decisdo. Dali, a justificacao
consequente da garantia da coisa julgada, que pode ser oposta exatamente
a pessoa instada, ou, pelo menos, chamada a participar de uma decisao
gue se revestira dessa imutabilidade e autoridade proprias da res iudicata.
Ora, a oportunidade, como tal, € concedida no processo administrativo. E,
ndo apenas no processo administrativo, mas em todos os processos, e é
admitida a titulo de ©O6nus, ndo a titulo de obrigagdo. Portanto, é
comportamento Unico e necessario para a obtengdo de certa vantagem. O
interessado o exercera ou ndo, segundo suas conveniéncias pessoais. Por
isso, nunca, jamais se cogitou da nulidade eventual de processo civil em
gue o réu seja revel, de revelia absoluta. Ele é citado, ndo comparece,
porgue ndo lhe convém comparecer, porque ndo quer, mas nem por isso o
processo é nulo por suposta ofensa ao principio do contraditério.

Ora, esta possibilidade ou esta oportunidade de intervencéo s6 nao existe
em concreto no procedimento administrativo — conforme também revelou a
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Ministra Carmem Lucia — em duas hipéteses: naquela em que o servidor se
encontre em lugar incerto e, portanto, ndo tenha ciéncia senédo ficta do
processo — e, por que se trata de ficcdo, € preciso que, de algum modo,
essa possibilidade se atualize mediante a nomeacéo de um defensor ou de
destinacdo do processo a Defensoria Publica -, ou no caso em que o
servidor ndo tenha condi¢cBes de contratar patrono para defendé-lo. Neste
caso, ele pode invocar outra garantia constitucional, que é aquela pela qual
o estado se obriga a prestar assisténcia juridica integral e gratuita — integral
no sentido de que apanha também a esfera administrativa.

A Unica excecdo a essa distincdo, que pressupde exatamente a diferenca
entre oportunidade de defesa como o contraditério e defesa técnica, que é
outra coisa, € 0 processo criminal, porque nele — também o eminente
advogado-geral da Unido j4 demonstrou — estd em jogo um direito
indisponivel, que seria objeto de tedrica rendncia, se ndo fosse assegurada
ao réu defesa técnica efetiva.

Os argumentos do Ministro Cezar Peluso demonstram que realmente néo
ha diferencas entre os processos judiciais e administrativos que justifiguem a
exigéncia de defesa técnica por advogado s6 naqueles. O voto do Ministro,
considerando os fundamentos utilizados, poderia ter sido noutro sentido, qual seja, a
obrigatoriedade de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar.

O Ministro esta correto quando equipara 0s processos judiciais aos
administrativos, pois é exatamente isso que faz o inciso LV, do artigo 5° do nosso
Estatuto Politico. A Unica ressalva a ser feita, data venia, € que esse dispositivo
Constitucional assegura, além do contraditorio, também, a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes. Ao assegurar a ampla defesa, que se realiza por
meio do contraditério, esta a Constituicdo assegurando também a defesa técnica
qgue, conforme ja mencionado alhures, s6 pode ser levada a efeito por advogado.

Quando o servidor é “convidado” a participar do processo administrativo
disciplinar, como ensina o eminente Ministro, ele, efetivamente, ndo é obrigado a se
defender, assim como ocorre no processo civil. Nao obstante, caso ndo apresente
defesa, a autoridade instauradora do processo administrativo disciplinar devera
designar defensor dativo para apresentar defesa ao servidor revel.

A respeito do tema, a Lei Federal n® 8.112/90 diz, expressamente, que:

Art. 164. Considerar-se-a revel o indiciado que, regularmente citado, nédo
apresentar defesa no prazo legal.

§ 1° A revelia sera declarada, por termo, nos autos do processo e devolvera
0 prazo para a defesa.

§ 2° Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo
designara um servidor como defensor dativo, que devera ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual

ou superior ao do indiciado.
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O § 2° supracitado, ndo garante uma defesa qualificada, haja vista que
nao assegura a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, nos termos
exigidos pela Constituicdo. E possivel v.g. que um gari seja defendido por outro gari,
gue um veterinario seja defendido por outro. Esses profissionais, sem duavida, néo
possuem conhecimentos técnicos juridicos que viabilizem uma defesa ampla,
qualificada.

Considerando essas possibilidades de defesa, pro forma, o 8§ 2°, do artigo
164, da Lei Federal n® 8.112/90 precisa ser interpretado conforme a Constituicao,
como sugerido alhures.

Assim, s0 é possivel o exercicio do contraditério tempestivo e eficaz como
menciona o Ministro Peluso, por quem possua conhecimentos técnicos juridicos ou
nao os tendo, contrate profissional habilitado que os tenha.

O proprio Ministro Cezar Peluso admite em seu voto que o servidor pode
invocar a garantia constitucional da assisténcia juridica integral e gratuita e afirma,
ainda, para ndo deixar duvida, que essa assisténcia apanha também a esfera
administrativa.

Eis, os principais argumentos lancados quando do julgamento do recurso
extraordinario 434.059/DF que culminou na edicdo do enunciado da sumula
vinculante n® 5, que tem a seguinte redacéo: “A falta de defesa técnica por advogado
no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao.”

Como se Vvé, a prépria sumula vinculante n°® 5 exige que haja defesa
técnica no processo administrativo disciplinar.

Porém, a defesa técnica, nos termos da Sumula Vinculante n° 5, néo
precisa ser feita por advogado, o que é, data venia, um contrassenso e faz com que
0os argumentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, langcados no recurso
extraordinario n°® 434.059/DF, sejam contraditorios, levando-se em conta o que
preceituam os incisos LIV e LV, do artigo 5° da Constituicio da Republica

Federativa do Brasil.
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8 - PROVAVEIS MOTIVOS QUE LEVARAM O SUPREMO TRIBUNA L FEDERAL A
EDITAR SUMULA VINCULANTE POSSIBILITANDO A DISPENSA DE DEFESA
TECNICA POR ADVOGADO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DIS CIPLINAR

Analisando os debates que precederam a aprovacdo do enunciado da
sumula vinculante n° 5, evidencia-se alguns aspectos que fogem da seara juridica.
Observe o que diz o Relator do Recurso Extraordinario n°® 434.059-3, Ministro Gilmar

Mendes, in verbis:

- Senhores Ministros, também eu tinha tido sentimentos de que era uma
matéria que reclamava sumula, exatamente por que a Simula n°® 343, do
STJ, diz: 'E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do
processo administrativo disciplinar'. Por isso o Advogado-Geral da unido
ressaltou, muito bem, que ha um temor de anulagao de processo, tendo em
vista a repercussdo que esse julgamento pudesse ter sobre os demais
casos.

O Supremo Tribunal Federal noticiou em seu site® um dos argumentos
utilizados pela Advocacia Geral da Unido na defesa apresentada, na ocasido, pelo
Advogado Geral da Unido, atualmente Ministro do STF, José Antbnio Dias Toffoli,
quando do julgamento, no dia 07 de maio de 2008, do Recurso Extraordinario n°

434.059/DF. A noticia, referente a defesa apresentada, foi a seguinte:

Ao defender a posi¢do da Unido na sessédo plenaria de hoje, o advogado-
Geral, José Antonio Dias Toffoli, advertiu para o risco de, a se consolidar o
entendimento do STJ, servidores demitidos a bem do servico publico, nos
Trés Poderes, 'voltarem a seus cargos com poupanca, premiados por sua
torpeza'. Isto porque, para todos eles, o processo administrativo disciplinar é
regido pelo artigo 156 da Lei 8.112 (Estatuto do Funcionalismo Publico). E a
decisdo do STJ daria ensejo a demandas semelhantes, em que o0s
servidores, além de sua reintegracdo ao cargo, poderiam reclamar salarios
atrasados de todo o periodo em que dele estiveram ausentes.

!> Noticias STF. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 5: STF decide que n&do é obrigatéria
defesa elaborada por advogado em processo administrativo disciplinar. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=88437. Acesso em: 03.10.2010.
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Toffoli informou, neste contexto, que o chefe da Controladoria-Geral da
Unido, Jorge Hage, informou-lhe que, de janeiro de 2003 até hoje, 1.670
servidores da Unido foram demitidos a bem do servigo publico.

Como se vé na fala do Relator, Ministro Gilmar Mendes, a defesa
apresentada pela Advocacia Geral da Unido, no Recurso Extraordinario n°
434.059/DF, foi por ele acatada. O temor da Unido em ter que reintegrar um grande
namero de servidores, sendo 1.670 demitidos, pelo que tudo indica, sem defesa
técnica, no periodo de janeiro de 2003 até o dia 07 de maio de 2008, teve forte
influéncia na formacéo do convencimento do Ministro Relator, que foi acompanhado
no seu voto pelos demais Ministros. Outra preocupacdo que também apareceu
durante os debates e que certamente teve influéncia na aprovacdo do enunciado da
sumula vinculante n° 5, foi a necessidade de invalidar a simula n° 343 do Superior
Tribunal de Justica de forma expressa, com o objetivo de que o STJ ndo continuasse
a decidir de acordo com a sua sumula e, ainda, evitar a multiplicacdo de recursos
gue chegariam ao Supremo Tribunal Federal.

A preocupacao com a multiplicagcdo de recursos que seriam dirigidos ao
Supremo Tribunal Federal, caso prevalecesse o enunciado da Sumula n° 343 do
Superior Tribunal de Justica, consta, expressamente, na fala dos Ministros Cezar
Peluso e Ellen Gracie. Esses argumentos nao sao juridicos. Realmente, a
reintegragdo de inumeros servidores federais que foram demitidos, sem defesa
técnica, causaria sérios transtornos a Unido que seria acionada judicialmente a
pagar-lhes todos os rendimentos que deixaram de receber desde a data da
demisséo.

N&o obstante, nada impediria a Unido de instaurar novos processos
administrativos disciplinares contra esses servidores garantindo-lhes a ampla
defesa. Também, o aumento de recursos extraordinarios causaria muitos transtornos
ao Supremo Tribunal Federal, ja tdo sobrecarregado de processos.

Todavia, esses transtornos e inconvenientes ndo podem ser utilizados
como fundamento para restricdo de direito individual fundamental. Na ponderacéo
dos principios envolvidos, deveria prevalecer o direito fundamental a um devido
processo legal com todas as garantias decorrentes. Importante lembrar que o direito
a um devido processo legal é garantia individual fundamental, constituindo-se em
clausula pétrea, ndo podendo ser abolida, nos termos do inciso 1V, do § 4°, do artigo

60, da Carta Magna.
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CONCLUSAO

Portanto, considerando que o inciso LV, do artigo 5° da Carta Magna
eguiparou os processos judiciais e os administrativos, o principio do devido processo
legal, ou devido processo constitucional, tem aplicacdo em ambos, sem qualquer
distincao.

Hodiernamente, é pacifica, também, a aplicacdo do principio do devido
processo legal nas relagdes juridicas entre particulares, o que a doutrina chama de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O principio do devido processo legal possui dimensao material e formal,
sendo que a primeira tem por objetivo limitar o conteido do poder, correspondendo
ao principio da proporcionalidade; no sentido formal, nada mais é do que o conjunto
das garantias processuais fundamentais, merecendo destaque, nesta pesquisa, a
garantia individual fundamental a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

A ampla defesa realiza-se pelo contraditério e com este ndo se confunde.

O devido processo legal em sentido formal exige que se garanta,
efetivamente, todas as garantias processuais fundamentais aos acusados em geral,
incluindo-se, ai, o servidor publico processado administrativamente por infracao
disciplinar.

Sendo a ampla defesa uma garantia fundamental, ndo basta garanti-la
apenas formalmente. E necessario, num Estado Democrético de Direito, que se crie
condi¢cbes para que o acusado defenda-se de forma ampla, com todos os meios e
recursos permitidos pelo ordenamento juridico, o que sé é possivel com uma defesa

técnica por advogado.
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Esses sdo os principais argumentos favoraveis a aplicagdo do principio do
devido processo legal indistintamente, sem qualquer mitigacdo, aos processos
administrativos disciplinares.

A discussao sobre a obrigatoriedade de advogado para promover defesa
técnica no ambito do processo administrativo disciplinar é polémica, ha divergéncias
doutrinérias e jurisprudenciais.

Recentemente, os debates ficaram, ainda, mais acirrados com a edicéo
do enunciado da Sumula Vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal que invalidou
entendimento contrario expresso na Sumula n° 343 do Superior Tribunal de Justica.

A Sumula Vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal diz que: “A falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢cdo.”

A Sumula n® 343 do Superior Tribunal de Justica tem o seguinte
enunciado: “E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar.”

N&o obstante as sumulas vinculantes serem de aplicacdo obrigatoria pelo
Poder Judiciario e pela Administracdo Publica federal, estadual, distrital e municipal,
0s enunciados podem ser revistos e até mesmo cancelados, nos termos do artigo
103-A da Carta Magna, o que justifica essa pesquisa.

Demonstrou-se que um dos requisitos para que o Supremo Tribunal
Federal edite sumulas com efeito vinculante & a necessidade de haver reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, o que nao foi observado pela Suprema Corte
quando da edi¢céo do enunciado vinculante n® 5, haja vista que dos trés precedentes
considerados, apenas um pode ser considerado como processo administrativo
disciplinar.

Abordou-se, neste trabalho cientifico, o julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 434.059/DF que sintetiza 0s principais argumentos favoraveis a
apresentacao de defesa técnica em processo administrativo disciplinar, porém com a
dispensa de advogado.

O enunciado da Sumula Vinculante n° 5 teve origem neste julgamento,
ocorrido no dia 07 de maio de 2008.

O Ministro Gilmar Mendes foi o relator deste Recurso Extraordinario n°
434.059/DF e no seu voto, acompanhado pelos demais Ministros, as f. 743, ele disse

que: “o direito a defesa e ao contraditério tem plena aplicagdo ndo apenas em
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relacdo aos processos judiciais, mas, também, em relacdo aos procedimentos
administrativos de forma geral.”

N&o obstante, para o Ministro Relator, para que haja o exercicio da ampla
defesa em sua plenitude, basta que se garanta o direito a informacédo, a
manifestacdo e que sejam considerados os argumentos manifestados. Para ele, a
auséncia de advogado por si sO, ndao importa nulidade de processo administrativo
disciplinar.

O Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que: “a defesa técnica
integra efetivamente o devido processo legal, no entanto, trata-se de uma faculdade
gue deve ser colocada a disposicao do acusado, daquele que responde a processo
judicial ou administrativo.”

Também, o Ministro Carlos Britto usou desse argumento e disse, ainda,
que: “a presenca obrigatdria de advogado se faz no processo judicial, porque a
Secdao Il do Capitulo 1V, sobre as fungdes Essenciais a Justica deixa claro que o
advogado é indispensavel a administracao da justica.”

O Ministro Carlos Britto sustenta no seu voto que Justica no Capitulo IV
da Constituicédo, significa funcao jurisdicional. Segundo o Ministro Carlos Britto, no
processo administrativo “a defesa técnica por advogado implicaria mais do que a
ampla defesa, e sim uma amplissima defesa, ou seja, uma defesa transbordante.”

Outro argumento utilizado pelo Ministro Carlos Britto seria o
assoberbamento das Defensorias Publicas que além de defender os necessitados,
teria, também, que defender todos os servidores publicos processados que nao
optassem pela nomeacgao de procurador nos autos.

Os demais Ministros acompanharam nos seus votos 0s argumentos
supracitados, tendo, ainda, as f. 762, do Recurso Extraordinario n°® 434.059/DF,
referéncias a necessidade de se invalidar a Sumula Vinculante n°® 343 para que o
Superior Tribunal de Justica n&o continuasse a decidir conforme o enunciado dessa
sumula, evitando-se o aumento de recursos ao Supremo Tribunal Federal. Houve
também o temor de uma possivel reintegracdo de inUmeros servidores federais que
foram demitidos sem defesa técnica por advogado.

Analisando, de forma imparcial, os fundamentos lancados no Recurso
Extraordinario n® 434.059/DF, confrontando o julgado do Superior Tribunal de Justica
(Mandado de Seguranca n° 10.837/DF) e do Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordinario n® 434.059/DF) e, ainda, fazendo leitura da Lei Federal n® 8.112/90,
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conforme a Constituicdo, chegou-se a uma andlise critica dos principais argumentos
favoraveis a aprovacdo da Sumula Vinculante n® 5 do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, garantir, ao servidor processado administrativamente, o
direito de informacéo, de manifestacdo e de ver os seus argumentos considerados,
sem que esteja sendo defendido tecnicamente por advogado, é garantir apenas
formalmente o direito a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, o
que viola o devido processo legal em sentido formal.

A comparacdo entre processo administrativo disciplinar e processos
judiciais, em que se dispensa a presenca de advogado, como ocorre no habeas
corpus, na revisdo criminal, nas causas da Justica do Trabalho e dos Juizados
Especiais, ndo é recomendavel, considerando que ha uma peculiaridade no
procedimento administrativo disciplinar que o difere daqueles processos judiciais.

E que a Administracdo Publica ndo tem a imparcialidade do Poder
Judiciario, pois a Autoridade Administrativa é quem nomeia 0os membros da
Comisséao Sindicante ou Processante.

Essa mesma Autoridade instaura, instrui 0 processo e julga o servidor
processado. Assim, a presenca de um advogado desde o inicio do processo € de
fundamental importancia para que se coiba eventuais abusos e violagbes aos
direitos do servidor, garantindo-lhe de forma efetiva o direito a um devido processo
legal e, por conseguinte, a ampla defesa, garantias fundamentais previstas,
respectivamente, nos incisos LIV e LV, da Constituicdo da Republica.

Considerando a nova sistematica processual constitucional, inclusive com
a ratificacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica, o servidor no processo
administrativo disciplinar tem as mesmas garantias que 0 réu no processo penal.
Uma leitura conforme a Constituicdo da Lei Federal n® 8.112/90 ndo admite ser a
defesa técnica por advogado uma faculdade do servidor, considerando que a todos
0s acusados é assegurada a garantia de ampla defesa. Nao se pode olvidar que o
servidor podera ser gravemente punido com pena de suspensdo, demissdo e
cassacao de aposentadoria o que afeta a sua dignidade enquanto ser humano e

pode priva-lo de seus bens sem a garantia do devido processo legal.

[N

Portanto, a defesa técnica no processo administrativo disciplinar
irrenunciavel, assim como ocorre no processo penal.
O advogado € sim indispensavel a administracdo da justica conforme

preceitua o artigo 133 da Carta Magna. O direito fundamental a ampla defesa, num
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Estado Democratico de Direito, sé pode ser exercido com uma defesa técnica. A
defesa técnica, por sua vez, é elaborada por advogado, conforme entendimento
pacificado no Superior Tribunal de Justica.

A defesa deve ser a mais ampla possivel, deve-se utilizar todos os meios
e recursos a ela inerentes, conforme a vontade do Poder Constituinte Originério.

Assim, ndo h& que se falar em amplissima defesa ou defesa
transbordante, ndo existe no sistema juridico patrio o excesso de defesa; o que o
ordenamento juridico repulsa € a defesa insuficiente, ha que se garantir a maxima
efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

A falta de estrutura do Estado para prestar assisténcia juridica por meio
de suas Defensorias Publicas aos necessitados e aos servidores publicos pobres
processados administrativamente, ndo pode servir de fundamento para que se
restrinja o direito constitucional & ampla defesa.

O Ministro Cezar Peluso disse no seu voto que o servidor que nao tenha
condicdes de contratar advogado: “pode invocar outra garantia constitucional, que &
aguela pela qual o estado se obriga a prestar assisténcia juridica integral e gratuita —
integral no sentido de que apanha também a esfera administrativa.”

Caso o servidor seja indiciado revel e ndo queira apresentar defesa
técnica, mesmo podendo pagar advogado, a autoridade instauradora do processo
designarad um defensor dativo para defendé-lo.

N&o obstante, ndo podendo a defesa ser pro forma, o defensor dativo,
necessariamente, devera ser advogado a fim de se garantir a ampla defesa técnica,
sendo esta a leitura conforme a Constituicdo do 8 2°, do artigo 164, da Lei Federal n°
8.112/90.

A propria Sumula Vinculante n°® 5 exige que haja defesa técnica no
processo administrativo disciplinar, porém, nos termos dessa sumula, a defesa
técnica ndo precisa ser elaborada por advogado, o que é um contrassenso.

Para a aprovacdo da Sumula Vinculante n° 5, observou-se, ainda, que
foram acatados alguns fundamentos que fogem da seara juridica. Um deles foi a
necessidade de invalidar a Sumula n° 343 do Superior Tribunal de Justica para evitar
0 aumento de recursos ao Supremo Tribunal Federal; evitar a anulagdo de
processos administrativos disciplinares e, por conseguinte, a reintegracdo de
inumeros servidores que foram demitidos sem defesa técnica por advogado e, ainda,

a sobrecarga de trabalho que teriam as Defensorias Publicas.
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Na época, o Advogado-Geral da Unido, José Antbnio Dias Toffoli,
defendendo a Unido, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 434.059/DF,
advertiu sobre o risco de: “a se consolidar o entendimento do STJ, servidores
demitidos a bem do servigo publico, nos Trés Poderes, voltarem a seus cargos com
poupanca, premiados por sua torpeza.”

A Unido informou na sua defesa que de janeiro de 2003 até o dia 07 de
maio de 2008, 1.670 servidores foram demitidos.

Esses argumentos ndo poderiam ser utilizados para restringir direitos
individuais fundamentais. Ponderando os principios envolvidos, deveria prevalecer o
direito fundamental a um devido processo legal, com todas as garantias decorrentes.

Apos analise imparcial das teses divergentes, sempre sob a luz do
neoconstitucionalismo, confirma-se a hipétese deste trabalho cientifico.

Destarte, conclui-se que a Constituicdo da Republica de 1988 ao garantir
gue nao se priva ninguém da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal e, ainda, que todos os litigantes em processo judicial ou administrativo, bem
como os acusados em geral, tém assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes, a falta de defesa técnica por advogado, no
ambito do Processo Administrativo Disciplinar, viola o principio da ampla defesa e,
por conseguinte, o devido processo legal, o que torna inconstitucional a Sumula

Vinculante n® 5 do Supremo Tribunal Federal.
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