gl UniCEUB - Centro Universitario de Brasilia
UniCEUB Faculdade de Ciéncias Juridicas Sociais

Centro Universitério de Brasilia

Beatthriz Pinheiro de Carvalho

A obrigatoriedade da defesa técnica no Processo

Administrativo Disciplinar

Brasilia 2011



Beatthriz Pinheiro de Carvalho

A obrigatoriedade da defesa técnica no Processo

Administrativo Disciplinar

Brasilia 2011

Monografia apresentada como requisito
para conclusdo do curso de bacharelado
em Direito do Centro Universitario de
Brasilia.

Orientador: Prof. Rodrigo Fernandes.



Carvalho, Beatthriz Pinheiro de.

A obrigatoriedade da defesa técnica no Processo Administrativo
Disciplinar. Beatthriz Pinheiro de Carvalho. Brasilia — DF, 2011.
54f.

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a Coordenagdo de
Ciéncias Juridicas do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB, como
requisito parcial para obten¢éo do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Rodrigo Fernandes.

1. Processo administrativo disciplinar. Advogado. Ampla defesa.

Cbhu




Beatthriz Pinheiro de Carvalho

A obrigatoriedade da defesa técnica no Processo

Administrativo Disciplinar

Monografia apresentada como requisito
para conclusdo do curso de bacharelado
em Direito do Centro Universitario de
Brasilia.

Orientador: Prof. Rodrigo Fernandes.

Aprovado pelos membros da banca examinadora em

Banca examinadora:

Prof: Rodrigo Fernandes
Presidente da Banca Examinadora

Prof:
Integrante da Banca Examinadora

Prof:
Integrante da Banca Examinadora



Dedico este trabalho de conclusdo aos
meus pais, grandes responsaveis pela
minha conviccdo em sempre buscar o
justo e o correto em todos os passos da
minha vida.



Este trabalho foi um dos mais dificeis
da minha vida, trabalhando oito horas e
fazendo faculdade ao mesmo tempo, a
superacao e a determinacao tiveram que
se elevar a0 maximo para conseguir
sobrepor o cansaco.

Assim, agradeco primeiramente a
Deus, pois sem Ele, nada seria possivel.
Obrigada pelo dom da vida e pelo fim de
mais essa etapa.

A minha familia, que sempre acreditou
no meu potencial e me motivou a estudar,
e por terem me proporcionado condicdes
financeiras e emociais para que eu viesse
me tornar a profissional e mulher que sou.

Aos amigos queridos de faculdade,
gue sempre estiveram disponiveis para
tirar minhas duvidas e dividir suas proprias
experiéncias.

Ao meu noivo, que me apoiou em
todos 0s momentos, aguentou minhas
crises de estresse e sempre me disse que
eu conseguiria e que eu sou inteligente.

A todos que ja citei, agradeco por
acreditarem no meu potencial, no meu
profissionalismo e ouvir minhas idéias e
meus devaneios.

Sem vocés tudo seria mais dificil.
Obrigada!



“Cometer injusticas é pior que sofré-las.”

Platao



RESUMO

Este trabalho busca demonstrar os fundamentos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da obrigatoriedade de advogado no processo administrativo
disciplinar, discutindo as disposi¢des da Lei n°. 9.784/99 e da Lei n°. 8.112/90, bem
como da Sumula n°. 343 do Superior Tribunal de Justica e da Sumula Vinculante n°.
5 do Supremo Tribunal Federal. Analisar-se-4 tudo com base nos principios
constitucionais do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Palavras-chave: Processo administrativo disciplinar. Servidor Publico. Devido
processo legal. Contraditorio e ampla defesa. Advogado.



ABSTRACT

This paper seeks to demonstrate the statutory grounds, doctrinal and jurisprudential
concerning the obligation of counsel in administrative disciplinary proceedings,
arguing the provisions of Law no. 9784/99 and of Law no. 8112/90 and Precedent.
343 of the Superior Court of Justice and Binding Precedent no. 5 of the Supreme
Court. It will examine all based on the constitutional principles of due process,
contradictory and full defense.

Keywords: Administrative disciplinary proceedings. Public Servant. Due process of
law. Contradictory and full defense. Lawyer.
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INTRODUCAO

O Direito Administrativo Disciplinar deriva da prerrogativa que a
Administracdo Publica tem de cominar padrées de conduta a seus agentes, com o
escopo de manter a ordem em sua estrutura interna. Desta forma, o processo
administrativo disciplinar é o instrumento legalmente cabivel para o exercicio deste
poder, o qual podera resultar em aplicacdo de pena administrativa, visando sempre
a manutencdo e a retomada do regular e eficiente funcionamento da maquina

administrativa.

A Lein°. 8.112/90 dispOe sobre Estatuto do servidor publico civil federal e,
como tal, estabelece os direitos e deveres da relacdo entre a Administracdo Publica
federal e seus agentes. Entretanto, a referida lei deixa varias lacunas no que tange a
este procedimento, o que exige complementacdo por meio de outras leis e demais

fontes do Direito Administrativo, tais como principios, doutrina e jurisprudéncia.

Este trabalho tem como escopo principal analisar a obrigatoriedade da
defesa técnica no processo administrativo disciplinar, a qual esta alicercada no
artigo 5°, inciso LV, e artigo 133, ambos da Constituicdo Federal, os quais dispdem
acerca da aplicacdo do principio do contraditério e da ampla defesa no processo
judicial e administrativo e a indispensabilidade do advogado na administracdo da

justica.

O tema escolhido consiste em uma das maiores e mais modernas
contendas na esfera do Direito Administrativo, pois apesar da existéncia de sumula
vinculante sobre a matéria, ndo ha uma real pacificacdo, nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia, quanto a amplitude conferida ao principio da ampla defesa na

modalidade processual ora analisada.

Diante disso, sua discussdo mostra-se necessaria e de suma importancia
para a aplicacdo concreta do Direito Administrativo Disciplinar, como forma de
alcancar seu objetivo principal, penalizando de forma correta e justa as condutas

gue oferecam perigo concreto ao regular exercicio da funcdo administrativa.

Nesse contexto, esta monografia analisard a seguinte problematica: é

obrigatéria a defesa técnica no processo administrativo disciplinar? Por que existe



contradicdo entre os entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do Supremo

Tribunal Federal?

Visando alcancar a meta proposta, a monografia sera estruturada em trés
capitulos, onde o tema serd tratado de forma sistemética, observando todos os

critérios indispensaveis a solucéo da problematica apresentada.

Assim, antes de adentrar na questéo central do presente trabalho, se faz
necessario contextualizar o mesmo, o0 que ndo pode ser realizado sem que se
discorra sobre o processo administrativo disciplinar e seus elementos essenciais.
Desta forma, no primeiro capitulo serdo apresentados 0s sujeitos do processo
disciplinar, bem como suas fases procedimentais e as sanc¢fes disciplinares

legalmente previstas.

No segundo capitulo serdo abordados o0s principios constitucionais
aplicaveis no processo disciplinar, tais como o principio da legalidade, contraditorio,
ampla defesa e o devido processo legal. Ressalte-se que séo varios 0os postulados
administrativos consagrados na Carta Magna, porém serdo abordados apenas 0S
principios essenciais para o desenvolvimento do tema proposto.

Por fim, no terceiro capitulo sera enfrentada a real problematica deste
trabalho, ou seja, as disposicOes legais e o0s entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais acerca da obrigatoriedade da presenca de advogado no processo
administrativo disciplinar, sempre buscando trazer os enfoques constitucionais que

demonstram a relevancia do assunto em discussao.
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1. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

No ordenamento juridico brasileiro, a figura do processo administrativo
disciplinar (PAD) constitui espécie do género processo administrativo, e se constitui
em um instrumento composto por um conjunto de atos coordenados visando a
apuracdo e punicdo de condutas irregulares praticadas pelos servidores publicos. O
PAD deve ser instaurado sempre que a autoridade administrativa tiver ciéncia da
pratica de uma infracéo funcional por parte do servidor publico e, sendo condenado,
poderd ser-lhe aplicado as penas de suspensao superior a trinta dias, demisséao,

cassacao de aposentadoria e disponibilidade ou destituicdo do cargo em comisséao.

1.1 Poder Disciplinar

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assim conceitua essa prerrogativa da

Administracdo Publica:

Poder disciplinar € o que cabe a Administracdo Publica para apurar

infracdes e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas

sujeitas a disciplina administrativa; € o caso dos estudantes de uma escola
N H 1

publica.

Por sua vez, Alexandre Moraes assevera que “o poder disciplinar &
atribuido as autoridades administrativas e tem por finalidade a apuracdo e punicao

das faltas funcionais dos servidores publicos”. ?

Hely Lopes Meirelles aduz que o poder disciplinar € “a faculdade de punir
internamente as infragcdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a

disciplina dos 6rg&os e servicos da Administracéo”.

A corroborar, tem-se, ainda, o conceito trazido por Odete Medauar:

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 86.

> MORAES, Alexandre. Direito Constitucional Administrativo. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 79.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 120.
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O poder disciplinar que é atividade administrativa regida pelo direito
administrativo, segundo normas do processo administrativo, visa & punicao
de condutas qualificadas em estatutos ou leis administrativas como
infracdes ou ilicitos, tem a finalidade de preservar de modo imediato a
ordem interna do servico para que as atividades do 6rgdo possam ser
realizadas sem perturbacao, dentro da legalidade e da lisura. *

Diante de tais conceitos doutrinarios, infere-se que o poder disciplinar
conferido as autoridades administrativas se consubstancia na aplicacdo de

penalidades em resposta as irregularidades perpetradas por servidores publicos.

Como bem assevera Odete Medauar, o poder disciplinar pauta-se no
poder hierarquico, contudo com ele ndo se confunde. Para a autora, o poder
hierarquico é mais amplo que o poder disciplinar, pois este pode ndo se exercer

totalmente na hierarquia direta entre servidores ou entre érgéos. °

Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que o poder hierarquico € uma
prerrogativa decorrente do poder disciplinar. Entende a autora, em consonancia com
0 posicionamento de Hely Lopes Meirelles, que o poder disciplinar € discricionario,
pois em algumas situacdes, o legislador utiliza-se de expressdes imprecisas, dando

margem de escolha para a Administrac&o. °

Ainda no tocante a discricionariedade do poder disciplinar, observam-se
alguns aspectos que o corroboram, como por exemplo, a auséncia de normas
rigorosas quanto ao procedimento a ser seguido e a opcao de escolha do

administrador, em alguns casos, quanto a sancdo a ser aplicada, sempre

considerando a natureza e a gravidade da conduta e os danos que dela resultaram.’

Entretanto, como bem ressalta Hely Lopes Meirelles, ndo obstante a
discricionariedade conferida ao Administrador, o Estado ndo pode se omitir na
apuracdo de qualquer falta funcional, pois se consubstancia em um poder-dever. A
ndo apuracdo pode ser considerada conivéncia, podendo, ainda, configurar crime

contra a Administracdo Publica.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 12. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 117.

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 12. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 116.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 86.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 86.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 120.
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Veja-se o0 posicionamento do autor:

Isto ndo significa, entretanto, que o0 superior hierarquico possa punir
arbitrariamente, ou sem se ater a critérios judiciais. [...] O que se quer dizer
€ que a Administracdo pode e deve, atendo-se aos principios gerais do
Direito e as normas administrativas especificas do servico, conceituar a falta
cometida, escolher e graduar a pena disciplinar, em face dos dados
concretos apurados pelos meios regulares — processos administrativos ou
meios sumarios -, conforme a maior ou menor gravidade da falta, ou a
natureza da pena a ser aplicada. o

Verifica-se, assim, que a discricionariedade a ser utilizada pelo
Administrador se apresenta sob dois prismas. No primeiro, ela mostra-se incabivel
no que se refere ao dever de apurar a infragdo, pois ndo se trata de uma mera
faculdade, mas de um dever. Porém, existem determinados aspectos em que a
discricionariedade se mostra admissivel, como o exemplo dado anteriormente, na

aplicacao das penalidades cabiveis.

1.2 Previséo legal

O Processo Administrativo Disciplinar — PAD é o instrumento habil para
apurar a existéncia de infracbes praticadas por servidores publicos, com a

consequente aplicacéo das sancdes cabiveis, na proporcao do ilicito cometido. *°

Contudo, apesar de ser um instrumento aplicado a todos os servidores
publicos, até o presente momento ndo ha regulamentagdo propria sobre o tema,
sendo regido por diferentes estatutos funcionais de cada ente federativo. No ambito
da Administracdo Publica Federal, encontra-se regulamentando basicamente nos
art. 143 a 182 da Lei n° 8.112/90, que foi reproduzido pelo estatuto de diversos
Estados e Municipios.™

A Lei n° 8.112/90 dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores

Pablicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundacfes Publicas Federais e

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. So Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 121.
19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 121.
' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. Ed: Lumen Juris,
2003, p. 789.
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dispde, em seu Titulo V — Do Processo Administrativo Disciplinar —, todas os
preceitos e regulamentos a ele aplicaveis. Ressalte-se que, conforme aduz o art.
143, caput, do referido Estatuto’?, a apuracdo de tais condutas ilicitas podem ser
realizadas mediante Processo Administrativo Disciplinar ou Sindicancia. Porém,

impende ressaltar que ambos os institutos ndo se confundem.

Conforme ensina Hely Lopes Meirelles, o processo administrativo “é o
meio de apuragcdo e punicdo de faltas graves dos servidores publicos e demais
pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados estabelecimentos da
Administracdo”. Por sua vez, a sindicancia seria, segundo o mesmo doutrinador, “o
meio sumario de elucidacdo de irregularidades no servico para subsequente

instaurac&o de processo e punicdo ao infrator.” **

Veja-se o0 que dispde a Lei 8.112/90:

Art. 145. Da sindicancia podera resultar:

| - arquivamento do processo;

Il - aplicacdo de penalidade de adverténcia ou suspensdao de até 30
(trinta) dias;

Il - instauracdo de processo disciplinar.

Paragrafo Unico. O prazo para conclusdo da sindicancia ndo excedera 30
(trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a critério da
autoridade superior.

Assim, infere-se das disposicbes constantes no texto legal que a
sindicancia serve como um inquérito administrativo informativo do processo
administrativo disciplinar. Todavia, nada impede que 0 processo administrativo

disciplinar seja instaurado sem a devida sindicancia. **

Portanto, em termos praticos pode-se dizer que para as punicdes
disciplinares menos graves utiliza-se a sindicancia e para as mais graves 0 processo

administrativo disciplinar.

Ressalte-se, que a Lei n°.° 9.784/99, que regula o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal, aplica-se subsidiariamente a Lei

8.112/90, segundo disposicao expressa de seu art. 69:

12 Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é obrigada a promover

a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao

acusado ampla defesa.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003,
.211.

B’ ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 18. Ed: Impetus, 2010. p. 253.
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Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por
lei prépria, aplicando-se-lhes subsidiariamente os preceitos desta lei.

Por fim, pode-se asseverar que, conforme dispbe o artigo 84, inciso Il e
artigo 61, 8 1°, inciso I, alinea “c”, ambos da Constituicdo Federal, € de competéncia
privativa do chefe do executivo local a iniciativa de lei em matéria atinente ao regime
juridico do servidor publico. Portanto, os Estados, Municipios e o Distrito Federao

poderdo instituir leis especificas sobre o processo administrativo disciplinar.

1.3 Sujeitos no processo administrativo disciplinar

Ao contrario do que ocorre nos processos judiciais, tanto nos civeis como
nos criminais, em que fazem parte do processo trés elementos — autor, réu e juiz —,
no processo administrativo disciplinar as partes sdo apenas duas, a Administracao

Publica e o servidor publico.*

Desta forma, observa-se que a Administracdo Publica acumula as
atribuicdes de instauradora e julgadora, que se faz representar pela autoridade
competente e pelos membros da comissdo processante. Por sua vez, o servidor

publico, figura como acusado pela pratica de algum desvio funcional.®

A doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que a comissao
processante € um 0Orgdo estranho ao relacionamento entre funcionario e o superior
hierarquico. Segundo ela, a comissao deve ser formada por servidores estaveis, nao
interinos e ndo exoneraveis ad nutum, de modo que seja garantida a imparcialidade

do processo administrativo disciplinar. *’

Para José Armando da Costa, além dos requisitos objetivos, ligados as

suas particularidades funcionais, como a estabilidade no servico publico e a néo

> COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 5. Ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 127.

® COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 5. Ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 127.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 603.
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ocupacao de cargos de confianca, os membros da comissdo deverdo comprovatr,

também, requisitos pessoais, como idoneidade moral e capacidade intelectual. *®

A Lei n° 8.112/90, em seus artigos 143 e 166, se utiliza do termo
“autoridade” para referir-se a pessoa fisica acometida em cargo publico, como a que
possui competéncia para instaurar e julgar o processo administrativo disciplinar.
Veja-se:

Art. 143 A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é
obrigada a promover a sua apuragédo imediata, mediante sindicAncia ou
processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Art. 166. O processo disciplinar, com o relatério da comisséo, sera remetido
a autoridade que determinou a sua instauracao, para julgamento.

Assim, verifica-se que Administracdo Publica atuard por meio de seus
agentes publicos, pessoas fisicas, que, em razao de funcdo ou cargo publico, sao
denominados como autoridade publica. Destarte, possivelmente sera aquele que

possua superioridade hierarquica ao acusado.*

Por fim, deve-se conceituar o polo passivo do processo administrativo
disciplinar, qual seja, o servidor publico, que durante o processo podera ser

chamado de denunciado, imputado, acusado ou indiciado.?°

José dos Santos Carvalho Filho assim conceitua servidores publicos:

Todos os agentes que, exercendo com carater de permanéncia uma funcgao
publica em decorréncia de relacdo de trabalho, integram o quadro funcional
das pessoas federativas, das autarquias e das funda¢cBes publicas de
natureza autarquica.”

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta um conceito
mais abrangente, considerando servidor publico como “todos aqueles que mantém

vinculos de trabalho profissional com as entidades governamentais, integrados em

8 COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 5. Ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 184.

9 LAZZARINI, Alvaro. Estudos de Direito Administrativo. 2. Ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 32.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 559.

2L CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. Ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 559.
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cargos ou empregos da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas

autarquias e fundacées de Direito Publico”.?

O conceito legal, trazido pela Lei 8.112/90, em seu art. 2°, assevera que
“para os efeitos desta Lei, servidor € a pessoa legalmente investida em cargo
publico”.

Deste modo, pelos conceitos acima citados, aduz-se que todos aqueles
gue mantém vinculos de trabalho com a Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, suas autarquias e fundacdes publicas podem ser considerados como
servidor publico, devendo, assim, sujeitar-se as normas de direito administrativo.
Podendo, caso ndo as respeite, ser submetido a processo administrativo disciplinar

para apurar eventuais ilicitos administrativos.

1.4 Fases do processo administrativo disciplinar

O art. 151 da Lei 8.112/90 assevera que 0 processo administrativo

disciplinar possui trés fases:

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

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

Il - inquérito administrativo, que compreende instrugéo, defesa e relatorio;
[l - julgamento.

De acordo com o artigo acima transcrito, observa-se que a primeira fase
do processo disciplinar é a instauracdo, que deve ocorrer por meio de portaria
inaugural, subscrita pela autoridade competente. A portaria deve conter o 0rgao
perante o qual o processo tramitara, o fundamento legal, a narrativa dos atos ou

fatos a serem apurados e, ainda, a designacdo da comissdo processante.?

Ressalte-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que, tanto na portaria inaugural do processo disciplinar, como no

mandado de notificacdo do acusado, é desnecessaria minuciosa descri¢cdo dos fatos

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 224.

? COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 5. Ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 147.
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a serem apurados. Assim, apenas quando do indiciamento do servidor,
posteriormente a fase instrutoria, € que deve haver a descricdo detalhada dos fatos

a serem apurados. Nesse sentido, se observa os seguintes julgados:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ATO DE
DEMISSAO. PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR.
NULIDADES AFASTADAS. ORDEM DENEGADA.

1. Se a punicdo imposta ao impetrante foi baseada em prévio procedimento
administrativo disciplinar, no qual se oportunizou ao acusado a possibilidade
de acompanhar todos os atos processuais, bem como apresentar defesa
escrita, ndo ha que falar em nulidade do ato demissério por ofensa aos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

2. A interdicdo resulta sempre de uma decisdo judicial que verifica a
ocorréncia, em relagdo a certa pessoa, de alguma das causas desta
incapacidade. A sentenca que decreta a interdicdo, via de regra, exceto
quando ha pronunciamento judicial expresso em sentido contrario, tem
efeito ex nunc. Na espécie, a sentenca judicial de interdicdo posterior a data
da impetragéo nao atribuiu ao ato declaratorio efeito ex tunc.

3. Impde-se, na espécie, a observancia do principio pas de nullité sans
grief, na medida que ndo evidenciado prejuizo ao contraditério e a ampla
defesa do impetrante, no ambito do PAD.

4. A Portaria inaugural de processo administrativo disciplinar esta
dispensada de trazer em seu bojo uma descri¢cdo minuciosa dos fatos
a serem apurados pela Comissdo Processante, bem como a
capitulacdo das possiveis infracdes cometidas, sendo essa descricado
necessaria apenas quando do indiciamento do servidor, apés a fase
instrutoria.

Precedentes.

5. Inexisténcia de nulidade na punicdo sofrida pelo impetrante, demisséo,
pelo fato de ter sido imposta por autoridade no exercicio interino do cargo
de Ministro de Estado.

6. Ordem denegada. (sem grifo no original) %

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
APLICACAO DA SUMULA VINCULANTE N° 5/STF. NAO
OBRIGATORIEDADE DE DEFESA TECNICA POR ADVOGADO. AMPLA
DEFESA DEVIDAMENTE OBSERVADA NO CASO. NULIDADE DA
PORTARIA INAUGURAL E DO MANDADO DE NOTIFICACAO. NAO-
OCORRENCIA. NULIDADE. AUSENCIA DE INTIMAGAO PARA
APRESENTACAO DE QUESITOS. NAO-CONFIGURACAO.

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

2. O impetrante foi notificado da instauracdo do processo, bem como para
acompanhar a oitiva de todas testemunhas, tendo oportunidade de
acompanhar todo o processo administrativo. Entretanto, como optou por
ndo comparecer aos atos designados, a comissao processante nomeou
defensor "ad hoc" para patrocinar sua defesa em todos os atos do
procedimento instaurado, nos termos da legislacdo em vigor. Nesse

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 14.836/DF. Rel. Ministto CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), TERCEIRA SECAO, julgado em 24/11/2010, DJe
03/12/2010
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contexto, ndo resta configurada a alegada violagcdo ao principio da ampla
defesa.

3. De acordo com a jurisprudéncia consolidada desta Corte, apenas
guando do indiciamento do servidor, posteriormente a fase instrutéria
do processo administrativo disciplinar, deve haver a descri¢do
detalhada dos fatos a serem apurados, desnecessaria na portaria
inaugural e no mandado de notificacdo do processo disciplinar.

4. A auséncia de comprovacdo do prejuizo impede a decretacdo de
nulidade de processo administrativo, em razdo da auséncia de intimag&o
para acompanhamento da producéo da prova pericial que, no caso em tela,
sequer foi requerida pela comissdo processante, mas sim recomendada
pelo relatorio final da comissao de sindicancia, procedimento prévio ao PAD
gue ora se quer anular.

5. In casu, a pericia contabil, foi inconclusiva e, por esse motivo, nao
respaldou a decisdo da comissédo processante, que se baseou em outros
elementos probatérios para concluir pela responsabilidade do impetrante na
pratica dos fatos apurados.

6. Seguranca denegada. (sem grifo no original) *°

Desta forma, infere-se que o Superior Tribunal de Justica confere a
portaria inaugural apenas o objetivo de dar publicidade a designacdo da comissao
processante e do processo administrativo disciplinar. Assim, somente na fase
seguinte — instrucdo —, € que se faz necessario especificar pormenorizadamente a

descricéo dos fatos.

Deste modo, ap0s a portaria de inauguracdo e a notificacdo do servidor,
segue-se para a segunda fase do processo disciplinar, denominada inquérito

administrativo, a qual, como colacionado, possui trés subfases. %°

A primeira delas € a instru¢do, que consiste na producao de provas para a
exata elucidagao dos fatos, a qual deveré ser conduzida pela comissédo processante,
conforme disciplina o art. 155 da Lei 8.112/90. Confira:

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

Ressalte-se que ao servidor € assegurada a faculdade de acompanhar

todo o procedimento de producdo de provas, conforme dispbe o art. 3° da Lei

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 13.188/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, TERCEIRA SECAO, julgado em 24/11/2010, DJe 10/12/2010.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 224.
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9.784/99%", a qual, como retro mencionado, deve ser aplicada subsidiariamente as

normas constantes na Lei 8.112/90.%8

Assim, apos toda a producdo de provas necessarias e aptas a ensejar o
convencimento e prolacdo da decisdo, parte-se para a segunda subfase do inquérito

administrativo — a defesa.?®

A Constituicdo Federal traz, em seu artigo 5° inciso LV, que "aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao

assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos inerentes".

Em razéo disso, é assegurado ao acusado o direito de apresentar a sua
versdo acerca dos fatos, requerer a producdo de provas, se opor as provas

produzidas pela comissdo processante e, por fim, o direito a uma defesa técnica.*

Assim, conforme dispbe o artigo. 161, 81°, da Lei 8.112/90, depois de
“tipificada a infracdo disciplinar, serad formulada a indiciacdo do servidor, com a
especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas”. Ato continuo
devera o servidor publico ser citado para apresentar defesa escrita, no prazo de 10
(dez) dias, podendo ter total acesso aos autos, a fim de se atingir o efetivo

cumprimento do direito de defesa.**

Apoés a defesa, a comissao processante devera produzir um relatério que,
segundo a redacdo do artigo 165 do mesmo diploma legal, “resumira as pecas
principais dos autos e mencionara as provas em que se baseou para formar a sua

conviccdo”, finalizando, assim, a segunda fase do processo disciplinar.®?

2" Art. 32 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem prejuizo de outros
que Ihe sejam assegurados:

| - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverao facilitar o exercicio de seus
direitos e o cumprimento de suas obrigacdes;

Il - ter ciéncia da tramitac@o dos processos administrativos em que tenha a condi¢do de interessado,
ter vista dos autos, obter cépias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;

Il - formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto de
consideracgédo pelo érgdo competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatdria a representacao, por
forca de lei.

*® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 224.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.63.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.63.

1 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 819.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2008, p. 927.
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Ressalte-se que o relatério € uma peca informativa, na qual a comissao
poderd concluir pela inocéncia ou ndo do acusado, e devera ser acompanhada da
devida fundamentagdo. Em seguida, o relatério deverd ser encaminhado a
autoridade julgadora, dando inicio a ultima fase do processo disciplinar — o

julgamento.®

No prazo de 20 (vinte) dias, a ser contado do recebimento do processo, a
autoridade julgadora devera proferir a sua decisdo que, conforme dispde o artigo
168, devera acatar o relatoério da comissdo processante, salvo quando contrario as

provas dos autos.>*

Infere-se, por fim, segundo disposicdo expressa do artigo 174 que “o
processo disciplinar podera ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio,
quando se aduzirem fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a

inocéncia do punido ou a inadequacéo da penalidade aplicada”.

1.5 Sancgdes disciplinares

Segundo o artigo 127 da Lei 8.112/90, as sancfes disciplinares que
poderdo ser aplicadas em caso de condenagdo por parte da autoridade
administrativa competente sdo: adverténcia; suspensao; destituicdo de cargo em
comissao ou funcdo comissionada; cassacao de disponibilidade e de aposentadoria

e demissdo.®®

7

Dibgenes Gasparini assevera que a adverténcia € aplicada de forma
verbal em casos de inobservancia de dever funcional, consideradas a natureza e a
gravidade da infracdo cometida, quando injustificavel penalidade mais gravosa.
Afirma ainda que a adverténcia ndo constara nos assentamentos do servidor e, em

razdo disso, o autor a avalia como a pena mais branda. *°

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.604.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 294.

% COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar. 5. Ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 28.

% GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 812.
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Por sua vez, a suspensao “sera aplicada em caso de reincidéncia das
faltas punidas com adverténcia e de violacdo das demais proibicdes que né&o
tipifiquem infracdo sujeita a penalidade de demissao, ndo podendo exceder de 90
(noventa) dias”, conforme a redacgéo do artigo 130 do diploma legal.

O Estatuto dos Servidores Publicos Civis Federais prevé a possibilidade
da penalidade de suspensédo ser convertida em multa, quando houver conveniéncia
para o servico ficando o servidor obrigado a permanecer em servigo. Sendo assim, a
multa consiste em uma penalidade pecuniéria e o valor serd abatido diretamente na
folha de pagamento do servidor condenado, podendo ser de forma parcelada ou
unitéria. >’

Ressalte-se, porém, que a lei administrativa ndo define reincidéncia. Em
razao disso, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que por ser 0 processo
administrativo disciplinar informado pelos principios do devido processo legal, da
presuncdo de inocéncia, do contraditério e da ampla defesa, o acusado s6 podera
sofrer as consequéncias dos atos apds a comprovacao definitiva da culpa, tal como
ocorre no Direito Penal. Veja-se trecho do voto condutor proferido pelo Relator,
Ministro Paulo Medina, no MS N° 7.792 — DF:

Na norma penal, a lei exige, expressamente, a condenacéo judicial, com
transito em julgado, por fato e em processo anteriores. Mutatis mutandis , a
reincidéncia administrativa deve obedecer as mesmas regras, vale dizer:
condenacdo administrativa por infracdo anterior, antes da pratica do novo
fato ilicito. A lei se refere a "fatos punidos", ndo a fatos "puniveis". Tratando
de fatos punidos, a punicdo ha de ser anterior. A reincidéncia ndo pode
decorrer de fatos, mesmo que cronologicamente distantes, apurados no
mesmo processo administrativo.[...] Ademais, em se tratando de pena de
adverténcia, que visa "alertar" o servidor para que ndo cometa novas faltas,
o0 instituto estaria sendo reduzido, se permitir a reincidéncia por fato punido
com adverténcia, antes que esta fosse dada. **

Portanto, aduz-se que a pena de suspensdo s6 podera ser aplicada
apos condenacéo definitiva por fato cometido antes da pratica do novo fato apurado
e também ndo pode decorrer de fatos que, mesmo que cronologicamente distantes,

foram apurados no mesmo processo disciplinar.

3" MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 294.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 7.792/DF, Rel. Ministro PAULO MEDINA, TERCEIRA
SECAO, julgado em 24/03/2004, DJ 03/05/2004, p. 92.
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A destituicdo de funcdo comissionada acarreta o rebaixamento do
infrator que exerce uma func¢éo gratificada e pode ser aplicavel ao servidor efetivo ou

ndo.*

Por sua vez, a cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, segundo
a Lei n° 8.112/90, é aplicada ao servidor que, enquanto em exercicio, praticou falta

punivel com demiss&o. *°

Por fim, tem-se a penalidade de maior gravidade: a demissdo. Esta
retira o infrator do quadro publico, inabilitando-o para o exercicio de cargo publico
por 05 (cinco) anos ou de forma definitiva, a depender da infracdo cometida. Além
de implicar, conforme preconiza o art. 136 da Lei 8.112/90, a indisponibilidade dos

bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo de eventual acdo penal cabivel.**

Das diversas hip6teses de infracBes puniveis com demisséo, pode-se
citar o abandono de cargo, a inassiduidade habitual, os crimes contra a
Administracdo Pdublica, insubordinacbes graves, as improbidades administrativas,

corrupcao, dentre outros. #

Urge ainda mencionar que a aplicacdo das penas deverdo ser
sopesadas conforme a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos
acarretados ao servico publico, bem como as circunstancias agravantes ou

atenuantes e os antecedentes funcionais do servidor.*®

¥ GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 812.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 295.

“L GASPARINI, Didégenes. Direito Administrativo. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 813.

42 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. Sd0 Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 295.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. Sd0 Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 295.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS

Neste segundo capitulo, tratar-se-4 dos principios constitucionais
aplicaveis no ambito do processo administrativo disciplinar, responsaveis por nortear

a atuagdo da Administracéo Publica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 preconiza no
caput do seu artigo 37 que “a Administracado Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Tais principios deverao ser observados em toda e qualquer atividade administrativa.

Ademais, 0 constituinte originario trouxe, ainda, principios especificos
aplicaveis no ambito do processo administrativo disciplinar, com o escopo de
preservar a legalidade e a justica na relacdo direta entre Administracdo Publica e

seus subordinados.

Assim, este trabalho abordar4d apenas os principios constitucionais,
diretamente relacionados ao tema proposto, quais sejam, 0s principios da

legalidade, contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

2.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade é o postulado basilar de todos os Estados de
Direito e esta previsto no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, onde
assevera que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao

em virtude de lei”.**

O doutrinador Helly Lopes Meirelles assim se pronuncia acerca do
referido postulado:

A legalidade, como principio de administragdo significa que o administrador
publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da
lei, e as exigéncias do bem comum, e deles n&o se pode afastar ou desviar,

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 67.
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sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assim se manifesta:

Segundo o principio da legalidade a Administracdo Publica s6 pode fazer o
qgue a lei permite, no ambito das relagdes entre particulares, o principio
aplicavel é o da autonomia da vontade, que Ihes permite fazer tudo o que a
lei ndo proibe.*°

A corroborar, tém-se ainda os ensinamentos de Alexandre de Moraes:

O administrador publico somente podera fazer o que estiver expressamente
autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo incidéncia
de sua vontade subjetiva, pois na Administracdo Publica s6 é permitido
fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde sera
permitida a realizacéo de tudo que a lei n&o proiba.*’

Desta forma, observa-se que este postulado determina, no ambito do
Direito Administrativo, que a Administragdo Publica sé pode atuar nos exatos termos
da lei, ou seja, somente podera fazer o que a lei determina ou, pelo menos, o que a
lei permite, diferentemente dos administrados que podem fazer tudo o que a lei nao

proibe.

Este principio constitui uma das mais importantes garantias de
preservacdo da ordem juridica, pois estabelece os limites que restringem a atuacéo

do Estado em beneficio do bem-comum. “®

Assim, o postulado previsto no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal
aplica-se de forma mais rigorosa na Administracdo Publica, pois esta atua sem

finalidade prépria, mas em respeito aquela definida pela lei.

Ademais, ressalte-se que a Administragcdo Publica deve observar nao

apenas ao disposto nas leis, em sentido estrito, mas também aos principios juridicos

%5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 67.

“° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.61.

“" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administraivo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
123.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 67.
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e demais normas juridicas emanadas do Estado, inclusive seus proprios atos

normativos.*°

Portanto, verifica-se a nitida diferenca da aplicacdo do principio da
legalidade para os particulares e para o Estado, pois este sé pode fazer o que a lei
determina ou autoriza, enquanto para aqueles prevalece a autonomia da vontade,

podendo fazer tudo que a lei ndo impeca.

2.2 Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal € um dos principais postulados processuais, uma
vez que todos os outros principios processuais sdo um desdobramento dele, pois
assegura a observancia do rito procedimental previsto em lei, conforme garante o

art. 5° inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988: “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. *°

Alexandre de Moraes assevera que:

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicées com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisédo
criminal).’

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho afirma que:

O principio do devido processo legal (due process of law) é daqueles mais
relevantes quando se trata de examinar os efeitos da relacéo juridica entre
o Estado e os administrados. Trata-se de postulado inerente ao Estado de
Direito, que como sabemos, foi a situacdo politca em que o Estado
reconheceu que, se um lado podia criar o direito, de outro tinha o dever de

49 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 18. Ed. S&o
Paulo: Método, 2010, p. 194.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18 Ed. Rio de Janeiro:
Luamen Jdris, 2008, p. 838.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 4. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.
123.
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submeter-se a ele: A lei, portanto, é o limite de atuacéo de toda a sociedade
e do préprio Estado.>

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira assim assevera:

O principio [do devido processo legal] ndo se esgota em assegurar a
regularidade do procedimento, abrangendo também a possibilidade de
ambas as partes sustentarem suas raz0es e apresentarem suas provas, e
assim, influirem por meio do contraditorio na formacédo do convencimento do
juiz. Por tais razdes, 0 aspecto mais essencial do devido processo legal é o
de assegurar o contraditério e a ampla defesa.>

Do exposto, aduz-se que este postulado garante ao servidor o direito a
uma decisdo fundamentada, observada a razoabilidade e proporcionalidade, além
de ser ouvido, de apresentar defesa, produzir e contestar provas, dentre outros.
Portanto, observa-se que o principio do devido processo legal estad intimamente
ligado aos principios do contraditorio e da ampla defesa, porém é mais amplo que
estes, pois engloba variadas garantias a fim de estabelecer a ordem juridica e a
legalidade processual e ndo apenas o direito de se defender das acusacfes como

ocorre nestes ultimos. Enfim, resume-se no direito a um processo formal e regular.

2.3 Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa

Estes postulados encontram-se previstos no artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal, o qual assevera que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

Os referidos principios também se encontram previstos na Lei n°.

9.784/99, em seu artigo 2°, observe-se:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18 Ed. Rio de Janeiro:
Luamen Jdris, 2008, p. 838.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 83-84.
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Luiz Guilherme Marinoni explica a importancia do direito de defesa, a qual

confere legitimidade ao exercicio do poder jurisdicional, in verbis:

[...] E féacil perceber que o direito de defesa constitui um contraponto ao
direito de acéo. A jurisdicdo, para responder ao direito de acdo, deve
necessariamente atender ao direito de defesa. Isso pela simples razdo de
gue o poder, para ser exercido de forma legitima, depende de participacao
dos sujeitos que podem ser tingidos pelos efeitos da decisdo. E a
participacdo das partes interessadas na formagédo da decisdo que confere
legitimidade ao exercicio da jurisdicdo. Sem efetividade do direito de defesa,
estaria  comprometida a propria legitimidade do exercicio do poder
jurisdicional. [...] A defesa também ¢é garantida constitucionalmente na
esfera administrativa (CR/88, art. 5°, LV). Nada mais natural, pois é exercido
poder estatal, cuja legitimidade, assim como no caso de poder jurisdicional,
depende da abertura & participacdo ou a defesa. >*

Jodo Trindade Cavalcante Filho assevera que a ampla defesa é formada
por dois elementos: a autodefesa e a defesa técnica. E o que se infere do

posicionamento do autor:

A doutrina costuma apontar que a ampla defesa se manifesta de duas
formas: a autodefesa e a defesa técnica. Por meio da primeira, quem se
defende é o proprio acusado, quando chamado a apresentar a propria
versdo dos fatos (geralmente no ato de interrogatério); ja a segunda é
exercida por um profissional legalmente habilitado (advogado constituido ou
dativo), atenta sobretudo a aspectos técnico-juridicos que por vezes
passariam despercebidos a um leigo.

Costuma-se realizar a distincdo apontada acima para afirmar que, enquanto
a autodefesa é facultativa, a defesa técnica €, via de regra, obrigatéria. Essa
construcédo € apropriada no Direito Processual Penal, mas inadequada ao
processo administrativo disciplinar, que envolve situa¢cdes em geral menos
graves e de elaboracao juridica bem menos intrincada que as presentes no
processo judicial de natureza punitiva.”

Veja-se o posicionamento do autor Luciano Ferraz acerca dos principios

do contraditorio e da ampla defesa:

Em primeiro lugar, € necessario esclarecer que o0s principios do
contraditério e da ampla defesa se completam. A ampla defesa sugere a
extensdo em que deve ser concebido o direito. O adjetivo ampla ndo quer
significar irrestrita, mas indica que ao interessado € dado manifestar-se,
desde que de maneira licita, com plenitude no transcorrer do processo

** MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 311.

®* CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Presenca Facultativa de Advogado no Processo
Disciplinar — Idas e Vindas da Jurisprudéncia e a Simula Vinculante n° 5. Revista Zénite de Direito
Administrativo e IRF — IDAF, Curitiba, ano VIII, n.86, p.147-150, set. 2008.
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administrativo. O contraditério apresenta o meio, a forma com que se deve
da manifestagdo da defesa, demonstrando a estrutura dialética das
situagbes ativas e passivas em que se vé inserido o interessado ao longo do
processo.

A corroborar, as palavras de José dos Santos Carvalho Filho:

Costuma-se fazer referéncia ao principio do contraditério e da ampla defesa
como esta mencionado na Constituicdo. Contudo, o contraditorio é natural
corolario da ampla defesa. Esta, sim, é que constitui o principio fundamental
e inarredavel. Na verdade, dentro da ampla defesa ja se inclui, em seu
sentido, o direito ao contraditrio, que é o direito de contestacdo, de
redargliicdo a acusacdes, de impugnacao de atos e atividades. Mas outros
aspectos cabem na ampla defesa e também séo inderrogaveis, como é o
caso da producdo de prova, do acompanhamento dos atos processuais, da
vista do processo, da interposicdo de recursos e, afinal, de toda a
intervencdo que a parte entender necessdria para provar suas alegacdes.
SO é vedada aos interessados a utilizagdo de meios procrastinatérios ou
ilicitos que, pretextando buscar a verdade dos fatos, tenham por fim desviar
o objetivo do processo, Nesse caso, ndo ha uso, mas abuso de direito. >’

Observa-se, assim, que tais principios preconizam que deve ser
concedida a oportunidade ao servidor publico de se defender das acusacdes que lhe
sao atribuidas e, ainda, de contestar as provas trazidas pela Administracdo Publica e
produzir prova contraria. Porém, ndo se trata apenas do direito a se manifestar nos

autos, mas também do direito a defesa técnica.

Romeu Felipe Bacellar Filho assevera que:

O principio da ampla defesa, aplicado ao processo administrativo disciplinar,
€ compreendido de forma conjugada com o principio do contraditério,
desdobrando-se 1) no estabelecimento da oportunidade da defesa, que deve
ser prévia a toda decisdo capaz de influir no convencimento do julgador; II)
na exigéncia de defesa técnica; Ill) no direito a instrucdo probatéria que, se
de um lado imp8e a Administracdo a obrigatoriedade de provar suas
alegacbes, de outro, assegura ao servidor a possibilidade de producao
probatéria compativel; IV) na previsdo de recursos administrativos,
garantindo o duplo grau de exame no processo. *°

*® FERRAZ, Luciano. Due processo of Law e parecer prévio das cortes de contas. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, ano 1. N.9, dez. 2001. Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 mar. 2010.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. Ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2008. p.96.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar, Max Limonad, 2003.
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No mesmo sentido, é o posicionamento de Odete Medauar:

A Constituicdo Federal de 1988 alude, ndo a simples direito de defesa, mas,
sim, a ampla defesa. O preceito ampla defesa reflete a evolugéo que reforca
o principio e denota elaboragdo acurada para melhor assegurar sua
observancia. Significa, entdo, que a possibilidade de rebater acusacoes,
alegacdes, argumentos, interpretagfes de fatos, interpretacdes juridicas,
para evitar san¢des ou prejuizos, nao pode ser restrita, no contexto em que
se realiza. Dai a expressao final do inciso LV, “com 0s meios e recursos a
ela inerentes”, englobados na garantia, refletindo todos o0s seus
desdobramentos, sem interpretacao restritiva.*

Didégenes Gasparini exemplifica o principio da ampla defesa como o
direito do acusado de saber que esta e porque esta sendo processado; de ter vista
do processo; de indicar e produzir as provas; de ter advogado; de conhecer com
antecedéncia a realizacdo de diligéncias e atos instrutorios para acompanha-los; de

recorrer.

Ressalte-se que o principio do contraditério é pressuposto legitimo ao
exercicio da defesa e que ndo parece possivel a promocdo de uma defesa
adequada por pessoa que ndo € detentora de conhecimentos juridicos para
contestar a acusacdo. Logo, sem o respeito adequado ao principio do contraditorio,
ndo haveria respeito ao devido processo legal.®

Desta forma, € evidente a ligacdo direta entre a ampla defesa, o
contraditério e o devido processo legal, pois sdo preceitos fundamentais que dao
forma aos sistemas processuais. Em outras palavras, pode-se dizer que a ampla
defesa e o contraditério servem como fundamentos para o postulado do devido

processo legal.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 12. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 112.

® GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 810.

. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 317- 319.
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3. A PRESENCA DE ADVOGADO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Neste Ultimo capitulo, abordar-se-a a real problematica proposta, ou seja,
serdo demonstrados os fundamentos legais, doutrinérios e jurisprudenciais acerca
da obrigatoriedade de advogado no processo administrativo disciplinar, discutindo as
disposicdes da Lei n°. 9.784/99 e da Lei n°. 8.112/90, bem como da Sumula n°. 343
do Superior Tribunal de Justica e da Sumula Vinculante n°. 5 do Supremo Tribunal
Federal.

3.1 Consideracdes iniciais

Primeiramente cumpre lembrar que o processo administrativo disciplinar
nao possui regulamentacao propria, sendo as Leis n°. 8.112/90 e 9.784/99 aplicadas
subsidiariamente aos regulamentos funcionais dos entes federativos, ou seja,
somente incidirdo quando houver omissao por parte da legislacdo estadual, como
prevé o art. 69% da Lei 9.784/99. Todavia, em caso de auséncia de lei elaboracéo
normativa especifica, nada impede que sejam utilizadas para resolucéo dos conflitos

internos.

Neste sentido, € o que dispbe Petrdnio Braz:

Em se tratando de processo administrativo especifico, o disciplinar, rege-se
por lei propria de cada ente federativo, aplicando-se as normas da Lei n°.
9.784/99 subsidiariamente. [...], todavia, cumpre ser observado que referida
Lei tem carater de norma geral, pelo que deve ser aplicada em todos os
processos administrativos regulados por leis especiais, que regulem
procedimentos préprios.®

Feita esta consideragéo inicial, cabe verificar o que as mencionadas leis

federais dispdem com relacdo ao tema proposto para este capitulo.

%2 Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-
se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

® CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Reflexos da Lei 9784/99 no processo administrativo
disciplinar no ambito da administracdo federal. Disponivel em: http://www.ufmg.br/pfufmg
/index.php/artigos. Acesso em: 26 set. 2011.

4 BRAZ, Petronio. Processo Administrativo Disciplinar. Campinas/SP: Servanda, 2007, p. 44.
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Dispbe o art. 153 do Estatuto dos Servidores Publicos — Lei n°. 8.112, de
11 de dezembro de 1990:

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

Observa-se que este dispositivo praticamente reproduz quase que
literalmente a norma do inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal®®. Dessa forma,

nao resta duvida de que o art. 153 atende a garantia constitucional.

Todavia, o artigo 156 da mesma lei assim prevé:

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.

Como bem ressaltou o Ministro Arnaldo Esteves Lima, em voto proferido
no Mandado de Seguranca n® 9.807/DF, nota-se certa contradicdo entre ambos 0s
dispositivos. Deve prevalecer a regra do art. 153 que pressupde a atuacdo de
advogado da defesa, porque ela esta compativel com o inciso LV do art. 5° da
Constituicdo, que assegura, no processo administrativo, a ampla defesa. Porém, o
art. 156, por ser contraditério, deve ser interpretado conforme a Constituicao,
podendo ser entendido da seguinte forma: quando se diz que "é assegurado ao
servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio”, ao
invés de "ou" deveria ser "e", isto é, o servidor tem o direito de acompanhar o
processo, mas deve estar assistido de advogado. E uma forma de compatibilizar tal
norma e interpreta-la em conformidade com a Constituicdo, prevalecendo, dessa

forma, a regra do art. 153.%°

A Lei n° 9.784/99, por sua vez, garantiu ao servidor acusado a faculdade
de se fazer acompanhar por advogado no processo administrativo, salvo quando a

obrigatoriedade for expressa em lei, como assevera seu artigo 3°:

% Art. 5°. (...)

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

% BRASIL. Superior Tribunal De Justica. 32 Segdo. MS 9.807/DF, Rel. Ministro PAULO GALLOTT],
TERCEIRA SECAOQ, julgado em 12/09/2007, DJ 11/10/2007, p. 287.
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Art. 3°. O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracéo,
sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

[-]
IV — fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatéria a representacéo, por forca de lei.

Observa-se, assim, que tanto a Lei n°. 8.112/90 como a Lei n°. 9.784/99
legitimam a facultatividade do advogado no processo administrativo disciplinar, pois
nao exigem a presenca de advogado ou defensor dativo para que seja exercido 0
direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Contudo, o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, estabelece que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os

Mmeios e recursos a ela inerentes”.

A Carta Magna estabelece, ainda, em seu art. 133, que “o advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagcbes no exercicio da profissdo, dentro dos limites da lei”. No mesmo
sentido € o que assevera o art. 2° da Lei 8.906/94, o qual institui o Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, que assim dispde: “o advogado é

indispensavel a administracédo da justica”.

Diante o exposto, € imperioso ressaltar que se vive em um Estado
Democratico de Direito, onde a Carta Constitucional é a norma que fundamenta a
validade do sistema juridico, de forma a limitar a atuacdo dos Poderes e dos

individuos, devendo todas as demais normas estar em conformidade com ela.®’

Dessa forma, entende-se que, apesar do disposto nas Leis n°. 8.112/90 e
n°. 9.784/99, a presenca de advogado ou defensor dativo € essencial para garantir o
direito constitucional & 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, nos termos da Carta

Constitucional.

" SOARES, Henrique Carlos. Stmula Vinculante n® 5 — (In) dispensabilidade do Advogado nos
Processos Administrativos Disciplinares. Revista IOB de Direito Administrativo. Sdo Paulo, n. 31, v.
3, p. 7-21, jul. 2008.



33

A doutrina se mostra dividida. Doutrinadores como o professor Celso
Anténio Bandeira de Mello, José dos Santos Carvalho Filho, Hely Lopes Meirelles e
Maria Sylvia Zanella Di Pietro defendem a facultatividade da presenca de advogado

no processo administrativo disciplinar.

José dos Santos Carvalho Filho assevera que:

O acusado pode atuar por si mesmo, elaborando a sua defesa e
acompanhando o processo, ou fazer-se representar por advogado
devidamente munido da respectiva procuracdo. A representacao, portanto,
constitui uma faculdade outorgada ao acusado, como ja consagrou —
corretamente a nosso ver - a mais autorizada doutrina. N&o obstante, como
garantia do principio do contraditério, exige-se a presenca de defensor
dativo no caso de estar o acusado em lugar incerto e ndo sabido, ou na
hipétese de revelia. Fora dessas hipoteses, contudo, € dispenséavel a
presenca de advogado.®®

Hely Lopes Meirelles também entende que “é admissivel a defesa pelo

préprio acusado ou por advogado regularmente constituido para o processo”.®

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que o principio do
contraditorio sera respeitado se a comissdo processante oportunizar ao servidor o
acompanhamento da fase da instrugcdo do processo, com ou sem defensor, ndo

sendo, portanto, obrigatéria a constituicdo de advogado.”

Porém, alguns doutrinadores, como Manoel Goncalves Ferreira Filho,
Diégenes Gasparini e Odete Medauar defendem a obrigatoriedade da presenca de
advogado no processo disciplinar, para que haja o0 respeito ao postulado
constitucional da ampla defesa. Desta forma, para esses autores, somente com a
participacdo efetiva de profissional inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil é que

se podera garantir defesa ampla ao servidor processado.

Di6égenes Gasparini entende que o servidor deve estar acompanhado de
advogado em todos os atos da fase da instrucéo e da defesa. Caso contrario, resta

ofendido o principio constitucional da ampla defesa. ™*

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. Ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2008. p. 913.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 662.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 60.

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 810.
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Compartilhando o mesmo entendimento, Odete Medauar corrobora
afirmando que caso o indiciado ndo constitua advogado, a Administracdo devera

nomear-lhe defensor dativo, sob pena de nulidade do processo. "

Nas palavras de Bartira Pereira Dantas:

A Constituicdo Federal nao restringiu a clausula do due processo of Law ao
ambito do processo judicial, mas, ao revés, reconheceu-lhe aplicacédo
expressa na seara administrativa, razdo pela qual ha que se divergir
absolutamente da conceggéo de facultatividade da defesa no processo
administrativo disciplinar.”

No mesmo sentido é o posicionamento de Sebastido José Lessa, que
assevera: “s6 o profissional habilitado, no caso o advogado, € dotado do

conhecimento técnico e juridico capaz de viabilizar de maneira segura e eficiente os

meios e os recursos relacionados ao contraditério e & ampla defesa”.”

Acerca da indispensabilidade do advogado, tem-se ainda o ensinamento

do Professor Celso Ribeiro Bastos:

A defesa dentro do ambito jurisdicional implica também a assisténcia de um
advogado. Em um primeiro momento, a escolha e a contratacdo deste
profissional cabem ao proprio réu. Caso, contudo ndo se venha a dar a
constituicdo de um causidico, ao Estado se traslada este dever. E
interessante notar como mesmo nas legislagcbes da antiglidade j& se
encontravam os indicios do defensor dativo. E que a figura deste néo
cumpre um papel apenas relativo ao réu, mas sim a prépria tutela
processual objetiva, pelo que se € levado a concluir que a nomeacao de um
defensor oficioso imp8&e-se mesmo nos casos de oposicdo do réu.

(...

A assisténcia do defensor € um direito do acusado, em todos os atos do
processo sendo obrigatdria, independentemente da vontade dele. Nao basta
portanto que haja um defensor nem é suficiente que este se limite a
participar formalmente do processo. E necessario que da sua atividade se
extraia uma defesa substantiva do acusado. Em caso contrario, o juiz ha de
considerar que esta ndo se da pro reo, mas sim na tutela da jurisdicao. Por
vezes 0 ingresso do advogado nos autos ndo se traduz em uma
apresentacdo de elementos consubstanciadores de algo suscetivel de ser
tido como uma peca que vise a absolvicdo do réu ou ao menos o
abrandamento da sua condenac¢do. Estas exigéncias de uma defesa real,

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 12. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 112.

® DANTAS, Bartira Pereira. Processo legal devido no ambito disciplinar. (des)necessidade de
defesa técnica? Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_
arquivo20091207232626.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2011.

" LESSA, Sebastido José. Processo Administrativo Disciplinar: A Stimula n° 343: STJ: DJ
21.09.07: Defesa técnica: Presenga do advogado. Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo
Horizonte, ano 8, n. 84, p. 8, fev. 2008.
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substantiva, impdem-se a NOSSO ver mesmo Nos casos em que o réu, por
ser advogado, resolva assumir a sua propria defesa.”

Portanto, parcela da doutrina segue o entendimento de que a auséncia de
defesa técnica exercida pelo advogado habilitado infringe os principios da ampla
defesa, pois considera a autodefesa um verdadeiro desequilibrio na relacdo
processual, pois o servidor, muitas vezes, ndo tem o conhecimento juridico exigido

para se defender, conforme bem afirma Horécio Augusto Mendes de Sousa:

Ademais, a autodefesa, por si so, realizada pelo agente publico, muitissimas
vezes desprovido da formacdo técnico- juridica necessaria ao controle da
legalidade dos atos praticados no processo administrativo disciplinar, ndo é
suficiente para a formacdo da decisdo administrativa justa, que deve ser
fruto do confronto igualitario e equilibrado entre a pretensdo punitiva da
Administracdo Publica e a resisténcia a pretenséo punitiva formulada pelo
agente publico.

Por meio desse entendimento é razoavel concluir que nos processos
disciplinares em que ndo for garantida a defesa técnica, serdo nulos por violacdo
direta aos principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa, e
contraditorio. Portanto, tratando-se de vicio insanavel, fica manifesta a importancia
do causidico, que tem a funcdo de garantir o equilibrio na relacao processual para

gue seja garantido o direito a ampla defesa do servidor.

Diante disso, pode-se aduzir que a presenca do advogado no processo
administrativo gera estabilidade juridica, possuindo o advogado munus publico,
exercendo, assim, uma funcdo essencial a Administracdo da Justica, papel
fundamental na edificacdo e solidificagdo do Estado Democréatico de Direito,
garantindo o pleno exercicio do direito a ampla defesa e, ainda, assegurando menor

probabilidade de eventuais nulidades e erros no decorrer do processo.

® BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicdo do Brasil: (promulgada em 5 de outubro de
1988). 2. Ed., atual. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 270-271.

® SOUSA, Horéacio Augusto Mendes de. Novissimas reflexdes sobre a necessidade de advogado
no processo administrativo disciplinar a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 8, n. 89, p. 57, jul. 2008.
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3.2 A Sumula n®. 343 do Superior Tribunal de Justica

Em 12 de setembro de 2007, o Superior Tribunal de Justica, apés
diversos precedentes em que se manifestou no sentido de se declarar a nulidade
dos processos administrativos disciplinares em que o0 acusado defende-se
pessoalmente, sem representacdo de advogado ou defensor dativo, editou a Sumula
n°. 343 com a seguinte redacéo: “E obrigatéria a presenca de advogado em todas as

fases do processo administrativo disciplinar”.

O acordao paradigma foi o Mandando de Seguranca n°. 10.837/DF, cujo
Relator foi Ministro Paulo Galotti, que teve seu voto vencido e teve como Relatora do
Acdrdédo a Ministra Laurita Vaz, cuja ementa restou assim disposta:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA
TECNICA CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO PROCEDIMENTO.
INSTRUCAO REALIZADA SEM A PRESENCA DO ACUSADO.
INEXISTENCIA DE NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. PRINCIPIOS
DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
INOBSERVADOS. DIREITO LIQUIDO E CERTO EVIDENCIADO.

1. 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.

2. A constituicdo de advogado ou de defensor dativo €, também no
ambito do processo disciplinar, elementar a esséncia da garantia
constitucional do direito a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes.

3. 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 constituicdo de
defensor durante todo o seu desenvolvimento, garantia que néao foi
devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a evidenciar a
existéncia de direito liquido e certo a ser amparado pela via
mandamental. Precedentes.

4. Mandado de seguranc¢a concedido para declarar a nulidade do processo
administrativo desde o inicio da fase instrutdria e, por consequéncia, da
penalidade aplicada. (grifou-se)’”

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 10837/DF, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, Rel. p/
Acorddo Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/06/2006, DJ 13/11/2006, p. 221.
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Contudo, antes mesmo da edi¢cdo da Sumula n°. 343 e do julgamento do
MS 10.837/DF, j4 era consolidado o entendimento de que a auséncia de defesa
técnica no processo administrativo disciplinar ensejaria a sua nulidade, por ofensa
aos principios da ampla defesa e contraditério, conforme se aduz dos seguintes

precedentes:

PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS. POLICIAL MILITAR. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. OFENSA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. CONFIGURACAO. AUSENCIA DE ADVOGADO OU
DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES. EMBARGOS REJEITADOS.

| - Os embargos de declaracdo devem atender aos seus requisitos, quais
sejam, suprir omisséo, contradicdo ou obscuridade, ndo havendo qualquer
um desses pressupostos, rejeitam-se 0s mesmos.

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 sdo imputados, sendo obrigatéria a presenca de
advogado constituido ou defensor dativo. Precedentes.

Il - Ndo havendo a observancia dos ditames previstos resta configurado o
desrespeito aos principios do devido processo legal, ndo havendo como
subsistir a punicéo aplicada.

IV - O julgador ndo esté obrigado a responder a todos os questionamentos
formulados pelas partes, competindo-lhe, apenas, indicar a fundamentacéo
adequada ao deslinde da controvérsia, observadas as peculiaridades do
caso concreto, como ocorreu in casu, nao havendo qualquer omissdo no
julgado embargado.

V - Inviavel a utilizacdo dos embargos de declaracdo, sob a alegacdo de
pretensa contradicdo, quando a pretensdo almeja — em verdade —
reapreciar o julgado, objetivando a alteracdo do contelddo meritério da
decisédo embargada.

VI - Embargos de declaracéo rejeitados. (grifou-se)’®

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. ADVOGADO
CONSTITUIDO APOS O INDICIAMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA
NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE PROVAS HABEIS A DAR
SUPORTE A APLICACAO DA PENALIDADE. ALEGACAO GENERICA.
FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SEGURANCA DENEGADA.

1. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que, em observancia
ao principio da ampla defesa, é indispenséavel a presenca de advogado
ou de defensor dativo realizando a defesa de acusado em processo
administrativo disciplinar, inclusive na fase instrutoria.

2. No caso, todavia, a impetrante, que participou pessoalmente da fase
instrutdria, apds o indiciamento, constituiu advogado que apresentou defesa
escrita, na qual ndo alegou cerceamento de defesa ou vicio na formacao
das provas e manifestou-se sobre todo o conjunto probatério, refutando

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no RMS 20148/PE, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2006, DJ 29/05/2006, p. 269.
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cada um dos fatos imputados, pelo que ndo houve demonstracdo de efetivo
prejuizo para a defesa.

3. No tocante a auséncia de provas, as alegacdes mostram-se genéricas,
configurando fundamentacdo deficiente. Em nenhum momento da inicial, a
impetrante discorreu de forma detalhada a respeito de eventuais vicios ou
insuficiéncia das provas que serviram de suporte para aplicacdo da
penalidade disciplinar de demisséo.

4. Seguranca denegada. (grifou-se)”

O Superior Tribunal de Justica, portanto, alegava que sem defesa técnica,
durante toda a instrucdo processual, ndo haveria o cumprimento dos principios do
devido processo legal e da ampla defesa. Esse entendimento decorria do fato de
gue € justamente na fase probatéria que se adquirem os subsidios que dardo
sustentdculo para eventual aplicacdo da sancdo administrativa. Logo, €
imprescindivel que o servidor publico indiciado seja acompanhado de advogado ou

de defensor publico, para que, em tese, obtenha em seu favor uma defesa técnica.®

Horacio Augusto Mendes de Sousa compartilha o mesmo entendimento:

E que a ampla defesa, desenvolvida no Ambito do processo administrativo
disciplinar, s6 se torna efetiva com a possibilidade de preenchimento do
binbmio autodefesa e defesa técnica por advogado, sendo a primeira
disponivel, pelo préprio acusado, e, a segunda, indisponivel.®*

Ademais, como bem assevera Sebastido José Lessa, a Carta Magna de
1988 nao fez distingdo entre os processos administrativos e 0s processos judiciais,
nem mesmo quanto a aplicacdo do principio do devido processo legal em relacdo a
ambos o0s processos, tendo, por conseguinte, tanto o servidor publico acusado como
o réu, os mesmos direitos e garantias fundamentais. Portanto, se ndo houver defesa
técnica do indiciado no processo administrativo disciplinar, havera nulidade

absoluta.®?

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 10.172/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
TERCEIRA SECAO, julgado em 28/06/2006, DJ 02/08/2006, p. 215.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 10.172/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
TERCEIRA SECAOQ, julgado em 28/06/2006, DJ 02/08/2006, p. 215.

8 SOUSA, Horéacio Augusto Mendes de. Novissimas reflexdes sobre a necessidade de advogado
no processo administrativo disciplinar a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Forum Administrativo — Direito Puablico — FA, Belo Horizonte, ano 8, n. 89, p. 47- 58, jul. 2008.

8 | ESSA, Sebastido José. Processo Administrativo Disciplinar — A Simula n° 343 — STJ — DJ
21.09.07 — Defesa Técnica — Presenca do Advogado. Férum Administrativo. Belo Horizonte:
Fevereiro, v. 8, n. 84, 2008, p. 7.
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Assim, o Superior Tribunal de Justica formou seu entendimento também
em analogia as normas processuais penais, pois 0s processos administrativos sao
muito similares aos criminais e, em razdo disso, a presenca de advogado seria
obrigatéria também nos processos administrativos disciplinares. Por isso, a
participacdo de advogado ou de defensor dativo seria, também no processo
administrativo disciplinar, essencial para a observacdo do direito constitucional a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. %

A aludida sumula atribuia maxima efetividade aos direitos constitucionais
da ampla defesa e do contraditorio, pois a imprescindibilidade de uma defesa técnica
na esfera do processo administrativo disciplinar ndo decorre apenas do art. 153 da

Lei n°. 8.112/90, mas da prépria Carta Constitucional.®*

Desta forma, ao analisar a Sumula do E. Superior Tribunal de Justica
percebe-se a sua total compatibilidade com a Carta Magna, pois, muitas vezes, para
o servidor é pior ser demitido do que receber uma sancdo em processo criminal. Foi
isso que o legislador constituinte quis e para respeita-la, a solu¢cdo é assegurar ao
indiciado a presenca do advogado, conforme a Sumula n® 343 do Superior Tribunal

de Justica.

Tal entendimento por parte do Superior Tribunal de Justica foi
extensivamente fundamentado, havendo perdurado por muitos anos até que o

Supremo Tribunal Federal editou Sumula Vinculante em sentido diverso.

3.3 A Sumula Vinculante n°. 5 do Supremo Tribunal Federal

A Emenda Constitucional 45/2004 inseriu no contexto da Constituicao
Federal a Reforma do Judiciario e acrescentou ao seu texto o artigo 103-A, que

trouxe o instituto da sumula vinculante, in verbis:

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 10.837/DF, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, Rel. p/
Acordéo Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/06/2006, DJ 13/11/2006, p. 221.
8 COSTA JUNIOR, Alvaro Luiz Miranda. Dos fundamentos da Stmula n° 343 do Superior
Tribunal de Justica e a essencialidade do advogado no processo administrativo contencioso.
Forum Administrativo — Direito Publico — FA. Belo Horizonte, ano 8, n. 88, p. 60-66, jun. 2008.
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula 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 revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° - A simula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
Orgdos judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questéo idéntica.

§ 2° - Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade.

§ 3° - Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo
ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicacéo da simula, conforme o caso.

Desta forma, com o escopo de sanar divergéncia jurisprudencial existente
entre o Superior Tribunal de Justica e o proprio Supremo Tribunal Federal, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal aprovou em maio de 2008, apds o julgamento
do Recurso Extraordinario 434.059/DF, a Sumula n°. 5, com efeito vinculante, que
assim dispde: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo

disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

No julgamento do RE 434.059-3/DF houve os mais variados fundamentos
que justificassem a dispensabilidade do advogado no processo administrativo
disciplinar, como por exemplo, a de que apenas 0s assuntos mais complexos
ensejariam a inaptiddo do servidor para realizar sua autodefesa e, portanto,
justificariam a presenca de defesa técnica. Ainda segundo o Supremo Tribunal
Federal, a Lei n° 8.112/90 faculta a presenca de advogado, pois prevé

expressamente a possibilidade do préprio servidor manifestar sua defesa. °

O Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que o acompanhamento por
advogado se configura como uma mera “faculdade que deve ser colocada a

disposicéo do acusado, daquele que responde a processo judicial ou administrativo,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 434059, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 07/05/2008, DJe-172.
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basta que seja intimado, para que possa, em querendo, oferecer a defesa, entdo

ndo havera nenhuma nulidade”. &°

Por sua vez, o Ministro Carlos Britto afirmou que caso o Supremo Tribunal
Federal manifestasse entendimento em sentido contrario ao exarado na referida
Sumula vinculante, possivelmente acarretaria uma situacdo de assoberbamento da
Defensoria Publica, pois, segundo ele, “todas as vezes que em processo
administrativo o servidor processado ndo optasse pela nomeacéo de procurador, a

administrac&o publica seria obrigada a remeter o caso para a defensoria pablica”. '

Ressalte-se que, mesmo com a Constituicdo Federal prevendo que a
edicdo de sumula vinculante somente poderia se dar depois de reiteradas decisdes,
nos termos do art. 103-A%®, o Supremo Tribunal Federal editou esta stiimula baseado

em apenas trés precedentes.?®

O primeiro deles foi o Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°.
207.197/PR, julgado em 24 de marco de 1998, cujo relator foi o Ministro Octavio
Gallotti, cuja ementa restou assim disposta:

A extensdo da garantia constitucional do contraditério (art. 5°, LV) aos
procedimentos administrativos ndo tem o significado de subordinar a estes
toda a normatividade referente aos feitos judiciais, onde é indispensavel a
atuacéo do advogado.”

Ja o segundo precedente foi relatado pela Ministra Ellen Gracie, publicado
no Diario de Justica em 28 de junho de 2002. Trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n°. 244.027/SP que recebeu a seguinte ementa:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 434059, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 07/05/2008, DJe-172.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 434059, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 07/05/2008, DJe-172.

% Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apOs reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais orgaos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

8 KOLBA, Silvana Fatima. A presenca de advogado no processo administrativo disciplinar:
aspectos polémicos. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Graduagdo em
Direito da Faculdade de Ciéncias Sociais de Florian6polis, como requisito a obtenc&o do titulo de
Bacharel em Direito, p. 76.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 207197 AgR, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI,
Primeira Turma, julgado em 24/03/1998, DJ 05-06-1998.
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Agravo regimental a que se nega provimento, porquanto ndo 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 reconsideracéo,
descabe falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do contradit6rio
no fato de se considerar dispensavel, no processo administrativo, a
presenca de advogado, cuja atuagao, no ambito judicial, é obrigatéria.”

Por fim, tem-se o Mandado de Seguranca n°. 24.961/DF, em que o

Ministro Carlos Velloso figurou como Relator, julgado em 24 de novembro de 2004:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS.
TOMADA DE CONTAS ESPECIAL: CONCEITO. DIREITO DE DEFESA:
PARTICIPACAO DE ADVOGADO. I. - A Tomada de Contas Especial ndo
constitui procedimento administrativo disciplinar. Ela tem por escopo a
defesa da coisa publica. Busca a Corte de Contas, com tal medida, o
ressarcimento pela lesdo causada ao Erario. A Tomada de Contas é
procedimento administrativo, certo que a extensdo da garantia do
contraditorio (C.F., art. 5°, LV) aos procedimentos administrativos ndo exige
a adogdo da normatividade propria do processo judicial, em que é
indispenséavel a atuagéo do advogado: Al 207.197-AgR/PR, Ministro Octavio
Gallotti, "DJ" de 05.6.98; RE 244.027-AgR/SP, Ministra Ellen Gracie, "DJ" de
28.6.2002.

Il. - Desnecessidade de intimacdo pessoal para a sessao de julgamento,
intimados os interessados pela publicacdo no 6érgao oficial. Aplicacédo
subsidiaria do disposto no art. 236, CPC. Ademais, a publicidade dos atos
administrativos da-se mediante a sua veiculagdo no drgao oficial. Ill. -
Mandado de Seguranca indeferido.*?

Considerando os argumentos usados pela Corte Suprema observam-se
tantos vicios formais como materiais de inconstitucionalidade, primeiramente porque
a Sumula Vinculante n® 5 ndo preencheu os requisitos previstos na Carta Magna
para a publicacdo de uma Sumula Vinculante, e em segundo porque seu contetdo

vai de encontro com principios expressos na Constituicéo brasileira de 1988. %

Verifica-se, assim, que a publicacdo dessa sumula esta pautada

exclusivamente em questbes de ordem politica e econbmica, pois a seguranca

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 244027 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Primeira
Turma, julgado em 28/05/2002, DJ 28-06-2002.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24961, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal
Pleno, julgado em 24/11/2004, DJ 04-03-2005.

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; NUNES, Dierle José Coelho. A inconstitucionalidade da
Sumula Vinculante n° 5., 8 abr. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12588>. Acesso
em: 26 set. 2011.
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juridica evocada pelos ministros do Excelso Pretorio se refere aos interesses da

administrac&o publica e ndo dos servidores publicos.*

A Sumula Vinculante n°® 5 do Supremo Tribunal Federal se mostrou
totalmente contraria ao expresso e consolidado entendimento do Superior Tribunal
de Justica que exigia a obrigatoriedade da presenca de advogado em todas as fases

do processo administrativo disciplinar.

Com a edigédo desta sumula a Corte Maior anulou a Sumula n° 343 do
Superior Tribunal de Justica, devido ao seu efeito vinculante, que deve ser
obedecida pelos Tribunais, Juizes e Administracdo direta e indireta, como prevé o

caput do art. 103-A da Carta Magna. %

Bartira Pereira Dantas assim se pronuncia sobre as sumulas vinculantes:

Neste passo, € de se ressaltar que, malgrado ndo possua efetividade
legislativa, a inser¢cdo das sumulas vinculantes no ordenamento juridico
patrio refor¢cou a ideologia da observancia obrigatéria dos entendimentos
sumulares dos Tribunais Superiores, mormente porque, consoante
determinado pelo proprio Supremo Tribunal Federal, as simulas vinculantes
tem carater impeditivo de recursos. Vale dizer, ndo se admitird a
interposicdo de recursos quando manifestamente contrarios ao
entendimento esposado nas stimulas vinculantes.”

Quanto aos efeitos da Sumula Vinculante n°® 05, vale ressaltar que sao de
eficacia ex tunc, ou seja, retroativa, conforme se verifica do seguinte precedente em
que o Superior Tribunal de Justica havia, em sede de recurso ordinario, anulado a
decisdo proferida em processo administrativo disciplinar por auséncia de defesa
técnica. Logo apds esta decisdo, foi publicada a sumula vinculante n°. 05, e ao
analisar os embargos de declaracdo opostos pela Unido, o Superior Tribunal de

Justica reformou a decisdo que havia anulado o processo administrativo,

% NUNES JUNIOR, Juarez Gomes. A massa de incidéncia da stimula vinculante N° 5, do STF.
Disponivel em: http://www2.forumseguranca.org.br/node/22658. Acesso em: 27 set. 2011.

% GOMES, Norberto da Silva. Supremo Tribunal Federal edita a Sumula Vinculante 5, e
determina: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende
a Constituicdo”. In: OAB/SP. Disponivel em: <http://www2.0absp.org.br/asp/comissoes/dir_militar
/naticias/sumula_vinculante.pdf>. Acesso em: 22 set. 2011.

% DANTAS, Bartira Pereira. Processo legal devido no ambito disciplinar. (des)necessidade de
defesa  técnica? Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_
arquivo20091207232626.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2011.
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entendendo que a referida simula vinculante possui eficacia ex tunc, nos termos do

art. 4°°" da Lei n.° 11.471/2006. Veja-se a ementa dos embargos de declaracéo:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PRESENCA DO ADVOGADO EM TODAS AS FASES DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DESNECESSIDADE.
EDICAO SUMULA VINCULANTE N.° 5, DA EGREGIA SUPREMA CORTE.
DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE. EFICACIA EX TUNC.

ART. 4.° DA LEI 11.417/2007.

1. Os embargos de declaracdo sdo cabiveis quando o provimento
jurisdicional padecer de omissdo, contradicdo ou obscuridade, consoante
dispbe o art. 535, | e Il, do CPC, bem como para sanar a ocorréncia de erro
material.

2. A incidéncia da Sumula Vinculante n.° 5, da Excelsa Corte, in casu,
mostra-se inarredavel, ainda que mesma tenha sido editada apds o
julgamento do recurso em mandado de seguranca em foco. E que, ao
sumular o tema, o egrégio Supremo Tribunal Federal, de uma forma ou
de outra, declarou a constitucionalidade de normas que regem o
processo administrativo ao assentar que a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
constituicédo.

3. A declaracdo de constitucionalidade de dispositivos que orquestram o
processo administrativo disciplinar confere eficacia ex tunc a Sumula
Vinculante n.° 5, com arrimo no art. 4°, da Lei 11.417/2006.

4. Embargos de declaracdo acolhidos, com atribuicdo de efeito infringente
aos mesmos, a fim de negar provimento ao recurso em mandado de
seguranca.(grifou-se) *

Portanto, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica, apesar de a
edicdo do verbete sumular tenha se dado posteriormente ao julgamento do recurso
em mandado de seguranca, do qual os embargos de declaragdo foram opostos,
reformou a decisdo para reconhecer a prescindibilidade do advogado no processo

administrativo disciplinar.

Ressalte-se, todavia, que a sumula vinculante ndo impede a participacao
do advogado no processo disciplinar. Agora, devido a facultatividade de sua
presenca, sua auséncia apenas ndo importard mais em nulidade do processo, como

era o entendimento do Superior Tribunal de Justica. *°

" Art. 4°. A simula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por
deciséo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que
s6 tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razées de seguranga juridica ou de
excepcional interesse publico.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no RMS 21719/DF, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/04/2009, DJe 20/04/2009.

% DANTAS, Bartira Pereira. Processo legal devido no ambito disciplinar. (des)necessidade de
defesa  técnica? Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_
arquivo20091207232626.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2011.
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O entendimento acerca da facultatividade da presenca de advogado no
processo disciplinar impera no Poder Judiciario em razao da Sumula Vinculante n°. 5
do Supremo Tribunal Federal, a qual devera ser aplicada pelos demais 6rgaos do
Poder Judiciario, bem como por todas as esferas da Administragéo Publica. **°

O Supremo Tribunal Federal deveria ter melhor analisado a
prescindibilidade do advogado em tais casos, pois a sumula vinculante, embora
torne a Justica mais célere ao uniformizar a aplicagdo do Direito em casos
recorrentes, ela também engessa o Judiciario, susta a independéncia dos

magistrados a quo e fossiliza a jurisprudéncia, impedindo a evolugéo do Direito.***

A sumula vinculante, bem como quase todo o ordenamento brasileiro, ndo
€ necessariamente eterna, podendo ser revista ou cancelada a qualquer tempo, na
forma da lei. Todavia, a Constituicdo Federal restringe a legitimidade para propor a
revisdo ou cancelamento das sumulas vinculantes aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade, quais sejam, o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal ou da Camara dos Deputados, Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado ou
do Distrito Federal, Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional

e confederac&o sindical ou entidade de classe de ambito nacional.!*

Verifica-se, assim, que diante da restricdo imposta pela Carta Magna, a
edicdo de sumulas vinculantes deve se pautar em critérios mais rigorosos, devendo
o Supremo Tribunal Federal melhor analisar as consequéncias juridicas que

ocorrerdo com a vinculagao do seu entendimento.

Talvez, devido a grande dificuldade de se ingressar nos quadros publicos

de alguns 6rgédos, ha quem se olvide de que o quadro de servidores é constituido de

1% SOARES, Henrique Carlos. Simula Vinculante n°. 5 — (In) dispensabilidade do Advogado nos

Processos Administrativos Disciplinares. Revista IOB de Direito Administrativo. Sdo Paulo, n. 31, v. 3,
p. 7-21, jul. 2008.

101 EARIA, José Eduardo. A Crise do Judiciario no Brasil. In LIMA JR., Jayme Benvenuto. (Org.).
Independéncia dos Juizes no Brasil: aspectos relevantes, casos e recomendacdes. Recife: Gajop;
Bagaco, 2005.
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0/8/16042010161145.pdf. Acesso em: 26 set. 2011.
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pessoas com nivel de escolaridade variado, desde o ensino fundamental até a mais

alta especializacao e de diferentes areas de atuacéao.

Diante disso e, infelizmente, da certeza de que o Brasil ndo € pais onde
as pessoas sdo conhecedoras dos seus direitos, ndo ha como se esperar que 0
servidor publico tenha capacidade técnica e juridica para se defender da forma

adequada e assim garantir o direito constitucional a ampla defesa.

Portanto, data vénia as opinibes em contrario, aduz-se que o
entendimento garantista do Superior Tribunal de Justica € o mais correto, pois a
ampla defesa é garantida pela Constituicdo Federal, e um dos principais principios

processuais, sem o qual ndo ha que se falar em justica.



a7

CONCLUSAO

A Carta Magna de 1988 em seu art. 5°, inciso LV, prevé o principio do
contraditorio e da ampla defesa, com todos 0os meios e recursos a ela inerentes. Viu-
se que a Constituicdo nao mitigou sua aplicagdo no ambito do processo
administrativo, ao contrario, a equiparou ao processo judicial. Ressalte-se que o
direito a defesa néo se resume apenas em se manifestar no processo, mas engloba,

além da autodefesa, a defesa técnica, a qual deve ser realizada por advogado.

No entanto, o art. 156 do Estatuto dos Servidores Publicos Civis Federais
e o art. 3° da Lei 9.784/99, facultaram a presenca do advogado e, em consequéncia,
mitigou a aplicacdo desses postulados sem se preocupar com sua evidente

desarmonia com os preceitos contidos na Constituicdo Federal.

Apesar do disposto nas Leis 8.112/90 e 9.784/99, a presenca de
advogado ou defensor dativo € essencial para garantir o direito constitucional a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo

judicial ou administrativo.

O Superior Tribunal de Justica, defendendo uma posi¢cdo mais garantista
quanto aos direitos do cidadao, firmou seu entendimento no sentido de assegurar ao
servidor a defesa por um advogado, com o escopo de garantir o efetivo exercicio do
direito a ampla defesa e, ainda, assegurar menor probabilidade de eventuais
nulidades e erros no decorrer do processo. Deste modo, segundo o entendimento do
Tribunal Superior, se o servidor ndo constituisse advogado, a administracdo deveria
nomear-lhe um defensor dativo, legalmente habilitado, sob pena de nulidade.

Com o designio de consolidar seu entendimento, a Corte Superior
publicou, em setembro de 2007, a Sumula n° 343, a qual estabelecia ser obrigatoria
a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.
Em razao disso, varios processos foram anulados, pois para o Superior Tribunal de
Justica a auséncia de defesa técnica ndo permitia a efetiva aplicacado dos principios
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa. Este foi o0 entendimento
gue prevaleceu até maio de 2008, quando o Supremo Tribunal Federal publicou a

Sumula Vinculante n° 5.
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A referida sumula vinculante reflete o entendimento da Corte Suprema,
no sentido de que a auséncia de advogado no processo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo. A interpretacdo abracada pelos ministros da Corte Maior é no sentido
de que a defesa técnica seria desnecessaria para que o servidor pudesse exercer o

devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Assim, indaga-se qual a diferenca entre o0s processos judicial,
administrativo e administrativo disciplinar que explique o tratamento distinto a eles
aplicado pela Suprema Corte, no sentido de que apenas no processo administrativo
disciplinar o Pretério Excelso, por meio de sumula vinculante, tenha dispensado a

presenca de advogado e, portanto, de defesa técnica.

Talvez a Corte Suprema tenha sido negligente em aprovar sumula
vinculante no sentido de dispensar a presenca de advogado em tais casos, pois, 0
servidor publico, na esmagadora das vezes, sequer conhece 0s procedimentos

juridicos e as normas legais, ndo tendo como se autodefender de forma efetiva.

Assim, a faculdade da presenca de advogado no processo administrativo
disciplinar, estabelecida pela Sumula Vinculante n°. 5, contraria expressamente a
Constituicdo Federal, quando reconhece que a auséncia de defesa técnica nao
ofende o principio da ampla defesa e contraditério. Além da sua patente
inconstitucionalidade, os magistrados a quo séo obrigados a aplicar o entendimento

do Supremo Tribunal Federal, tendo mitigado o seu livre convencimento motivado.

Dessa forma, apesar do entendimento defendido pela Corte Suprema ser
majoritario em razao do efeito vinculante da referida sumula, ndo se pode negar que
a habilitacdo técnica e juridica do defensor € necesséria para que a defesa do
acusado seja eficaz, pois se o servidor ndo possuir conhecimentos juridicos para
contestar a acusacao, nao havera respeito ao principio do devido processo legal, da

ampla defesa e do contraditério.

Diante do exposto, infere-se que apenas com a presenca do advogado é
que estara assegurada a igualdade entre a acusacdo e a defesa. A autodefesa
podera até ser renunciada, porém, a defesa técnica, além de obrigatoria, € um

direito do acusado e independe de sua vontade.
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Portanto, pautado nos principios constitucionais aplicaveis ao processo
disciplinar, pode-se dizer que a presenca do advogado deve ser entendida como
obrigatéria, ja que o servidor acusado, na maioria dos casos, ndo possui
competéncia técnica para exercer sua defesa. Sendo assim, observa-se que o
equilibrio na relacdo entre a Administracado Publica e seus servidores € de grande
importancia para a preservacao das garantias constitucionais na esfera do processo
administrativo disciplinar, e s6 0 advogado podera garantir este equilibrio na relacdo
processual para que a ampla defesa do acusado seja garantida.
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