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Resumo

No ambito especifico do processo administrativo disciplinar, a
presenga do advogado como pressuposto de um processo legi-
timo foi sedimentado pelo STJ como obrigatéria, pois o principio
da ampla defesa no processo administrativo se materializa em
efetivamente fazer-se representar por advogado legalmente
constituido desde a instauragao do processo. Porém, em sentido
totalmente contrario, o STF publicou no DJE de 16/05/2008, sua
Sumula Vinculante n°. 05, a qual dispds que a falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo. Assim, a fim de analisar os motivos e re-
percussdes constitucionais deste posicionamento sumulado,
principalmente a importancia do advogado dentro de um pretenso
Estado Democratico, buscar-se-a discutir, dentro da racionalida-
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de pds-moderna, os fundamentos que permeiam os posiciona-
mentos de nosso Tribunal Constitucional.

Palavras-chave: Advogado. Processo administrativo disciplinar.
Sumula vinculante.

Abstract

Specifically within the administrative disciplinary proceedings, the
presence of counsel as a precondition for a legitimate process
was settled by the STJ as obligatory, because the principle of le-
gal defense in administrative proceedings is embodied in effec-
tively be represented by an attorney legally established since the
introduction of process. However, in the sense quite contrary, the
Supreme Court published in the 16/05/2008, its Binding Prece-
dent-No. 05, which ordered that the lack of technical defense by a
lawyer in administrative disciplinary proceedings does not offend
the Constitution. Thus, in order to analyze the reasons and con-
sequences of this constitutional position overviews, especially the
importance of the attorney alleged in a Democratic State, will
seek to discuss, within the postmodern rationality, the fundamen-
tals that underlie the attitudes of our Constituional Court.

Keywords: Lawyer. Administrative Disciplinary Procedure. Bin-
ding Precedent.
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1 INTRODUGAO

Dentro da atual racionalidade democratica, com contornos es-
pecificos delimitados pela Constituicdo da Republica de 1988, a existén-
cia do advogado como um dos pilares do Estado Democratico tem sido
cada vez mais solidificada, impondo sua participacdo em qualquer tipo
de processo pretensamente constitucional. O papel do advogado tornou-
se, entdo, ao lado do contraditorio, isonomia e ampla defesa, um dos
alicerces de qualquer tipo de processo que busque ser constitucional,
seja judicial ou administrativo.

No ambito do processo administrativo disciplinar, a presenca
obrigatéria do advogado como pressuposto de um processo legitimo,
sempre suscitou calorosos debates doutrinarios e jurisprudenciais, pois
muito se discutia sobre a capacidade do acusado se defender por conta
propria, tendo acesso aos autos, as provas, presenciado depoimentos,
acompanhando diligéncias etc., sem a necessidade de um advogado
para tanto.

Discutia-se, destarte, se a extensdo da garantia do contradité-
rio aos processos administrativos disciplinares ndo exigia a participagcdo
ativa e indispensavel do advogado, tal como ocorre nos procedimentos
judiciais.

A fim de sedimentar a discuss&do que abarrotava o judiciario de
processos exatamente sobre esse mister, 0 STJ sumulou o entendimen-
to de que os principios da ampla defesa e contraditério no processo ad-
ministrativo se materializam ndo apenas com a oportuniza¢do ao sujeito
de fazer-se representar por advogado, mas sim efetivamente fazer-se
representar por advogado legalmente constituido desde a instauragdo do
processo. Assim, o STJ editou o verbete de n°. 343 de 2007, o qual dis-
pds ser obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do pro-
cesso administrativo disciplinar.

Porém, quando toda a discusséo parecia ter sido encerrada e 0
papel fundamental do advogado legitimado também nos processos de
carater administrativo disciplinar, foi publicada no DJE de 16/05/2008 a
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Sumula Vinculante n°. 05 do STF, a qual dispds que a falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende
a Constituicao.

Assim, em sentido claramente oposto ao posicionamento exa-
rado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, 0 Supremo Tribunal Federal edi-
tou sumula vinculante que dispensa a participagdo ativa de advogado
nos processos administrativos disciplinares, legitimando os procedimen-
tos a luz da Constituicdo mesmo que o advogado ndo faga parte dele.
Com isso, milhares de decisdes proferidas em processos administrativos
foram mantidas e, consequentemente, milhares de sangdes impostas
aos sujeitos acusados em cada um deles.

Desta forma, o presente artigo visa analisar ndo s6 a constitu-
cionalidade da Sumula Vinculante n°. 5 do STF, mas principalmente o
papel do advogado dentro de qualquer procedimento administrativo de
carater disciplinar, analisando se realmente existe ampla defesa e opor-
tunizagdo do contraditério sem a participagcdo de um advogado, bem
como os aspectos positivos e negativos do novo posicionamento adota-
do pelo Tribunal Constitucional.

2 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - PAD

O chamado processo administrativo esta intimamente conecta-
do com o desiderato da Administragdo em coordenar atos que observem
determinadas formas a fim de atender os interesses dos cidadaos ou
punir aqueles que tenham violado o regramento em determinados aspec-
tos. Ha, pois, segundo posicionamento da doutrina nacional, dois tipos
de processo: 0 gracioso e o contencioso.

Segundo Maria Zanella Di Pietro, “No processo gracioso, 0s
proprios 6rgdos da administragdo sdo encarregados de fazer atuar a
vontade concreta da lei, com vistas a consecucao dos fins estatais que
lhe estdo confiados e que nem sempre envolve deciséo sobre pretenséo
do particular” (DI PIETRO, 1997, p. 395).

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 9, n. 9, p. 292-311, jan./jun. 2011.



296 A (in)constitucionalidade da sumula vinculante n° 5l

Assim, no chamado processo administrativo gracioso, a Admi-
nistracdo esta diante de interesses dos administrados, utilizando-se da
discricionariedade para resolver a questdo (CATAO, 2003).

Ja o processo administrativo contencioso presta-se a resolver
um verdadeiro conflito entre Administracdo e Administrado, no qual este
ultimo sujeito praticou atos que feriram o regramento vigente e a Admi-
nistracdo deve influir em sua esfera juridica para buscar sua responsabi-
lizag&o.

Nesse interim, existe um contencioso administrativo para cada
aérea de atuacao do Estado. Na seara dos recursos humanos, ha o pro-
cesso administrativo disciplinar. Em relagdo a arrecadagéo de receitas, o
processo administrativo tributario, em relagéo a fiscalizagao de ativida-
des, ha, por exemplo, o processo administrativo de transito etc.
(MEZZOMO, 2005).

Quanto ao processo administrativo disciplinar, objeto de anali-
se do presente artigo, sua conceitua¢do € muito bem formulada por Léo
da Silva Alves (1999, p. 51), que dispde “processo administrativo disci-
plinar € o instrumento utilizado na regra como préprio para viabilizar a
aplicagao de sangdes disciplinares no ambito da Administragdo Publica
direta, autarquica, ou no seio das fundagdes publicas”.

Ja nas palavras de Antbnio Carlos Palhares Moreira Reis
(1999, p. 100), processo administrativo disciplinar pode ser conceituado
como:

“(...) mecanismo estabelecido na lei para o controle
das atividades dos servidores, no que concerne ao
descumprimento de suas obrigacbes, ao desres-
peito as proibicdes e a realizagao de fatos capitula-
veis como crimes ou contravengdes, pela legisla-
¢do penal ou por leis especiais, com reflexo no
ambito administrativo”.
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A prépria Lei n°. 8.112 de 11 de dezembro de 1990, que dis-
pde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagbes publicas federais, conceitua claramente em
seu artigo 148 o que seria processo disciplinar, regendo que 0 processo
disciplinar € o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servi-
dor por infragdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha
relagcdo com as atribui¢des do cargo em que se encontre investido.

Desta forma, o processo administrativo disciplinar encontra-se
dentro do campo de responsabilidade administrativa dos servidores pu-
blicos, servindo-se como meio de apuragao de ilicitos cometidos pelos
mesmos quando em atribuigdes do cargo em que se encontre investido.

Trata-se de procedimento com premissas diferenciadas de-
pendendo de cada esfera administrativa, que possui sua legislagao parti-
cular. No @mbito Federal, por exemplo, existe lei especifica que regula a
matéria, estabelecendo uma procedimentalidade diferenciada para tanto.

Mas, embora haja premissas diferenciadas dependendo de ca-
da esfera administrativa e sem entrar na discussao sobre as fases pecu-
liares do processo administrativo disciplinar, o mais importante a ser
destacado é a presenga obrigatoria dos principios fundamentais da am-
pla defesa e contraditorio, que séo pontos nodais e impositivos, de ob-
servancia obrigatéria em todo e qualquer processo administrativo disci-
plinar.

E exatamente dentro dessa 6tica que a presenca do advogado
é questionada. Afinal, a ampla defesa e o contraditorio somente existem
se o servidor representar-se por advogado? A legitimidade do procedi-
mento a luz da Constituicdo da Republica de 1988, bem como da even-
tual sancdo que podera ser imposta, somente sera auferivel mediante a
presenca do advogado?

3 SURGIMENTO DA SUMULA Ne. 343 DO STJ

A doutrina e jurisprudéncia nacional ndo discutem a necessi-
dade de observancia do devido processo legal, consubstanciado na mais
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ampla defesa e oportunizagdo de um contraditorio dindmico, no ambito
do processo administrativo disciplinar. Trata-se de quest&o incontroversa
que ha muito, dentro da racionalidade pés-moderna, foi sedimentada nao
s0 pela jurisprudéncia’, mas também pela totalidade da doutrina.

Nesse sentido, o professor Hely Lopes Meirelles (2003, p. 660)
reforca a necessidade de se garantir a mais ampla defesa ao sujeito
passivo do processo disciplinar, ensinando que “(...) por garantia de de-
fesa deve-se entender ndo so a observancia do rito adequado como a
cientificagdo do processo ao interessado, a oportunidade para contestar
a acusagao, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos da ins-
trucado e utilizar-se dos recursos cabiveis”.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000, p. 491) leci-
ona exatamente no mesmo sentido:

“(...) o principio do contraditério, que é inerente ao
direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do
processo: quando uma das partes alega alguma
coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se-
lhe oportunidade de resposta. Ele supde o conhe-
cimento dos atos processuais pelo acusado e o
seu direito de resposta ou de reagéo. Exige: 1- no-
tificagdo dos atos processuais a parte interessada;
2- possibilidade de exame das provas constantes
do processo; 3- direito de assistir a inquiricdo de
testemunhas; 4- direito de apresentar defesa escri-

ta”.

Mas, a presenca do advogado em tais processos sempre oca-
sionou debates no Judiciario e a impetragdo de diversos mandados de
seguranca a fim de anular portarias e atos que aplicaram sangdes a
servidores apds um procedimento administrativo proprio, pois muito se

' Nesse aspecto podem-se citar os julgamentos do proprio STF: MS-
21726/RJ e RMS-22789/RJ

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 9, n. 9, p. 292-311, jan./jun. 2011.



Daniel Henrique Renn¢ Kisteumacher 299

questionava a necessidade de um advogado quando o acusado teve a
oportunidade de representar-se por esse profissional, mas preferiu de-
fender-se por conta prépria, acompanhando sozinho o decorrer do pro-
cedimento.

No dia 12 de setembro de 2007, a 32 Se¢do do STJ aprovou
por unanimidade a simula de n°. 343, preconizando ser “obrigatéria a
presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”. O referido entendimento, agora sumulado, teve como para-
metro precedentes? do préprio STJ, bem como exegese constitucional
dos artigos 153, 163 e 164 da Lei n°. 8.112/90.

No julgamento de um dos casos paradigmas, a Terceira Se¢éo
decidiu anular uma portaria do Ministério da Saude que demitiu um ser-
vidor do quadro de pessoal da FUNASA (Fundagao Nacional de Saude)
pelo fato de que o mesmo néo foi defendido por um advogado no pro-
cesso administrativo que resultou na demissédo. Trata-se do julgamento
do Mandado de Seguranga n°. 9.201/DF.

A relatora Ministra Laurita Vaz ponderou que a presenca do
advogado ou de defensor dativo em processo administrativo é garantia
constitucional, com a qual ndo se compatibiliza a autodefesa, em se
cuidando de acusado sem habilitagéo cientifica em Direito.

N&o foi diferente nos demais julgados paradigmas. Em todos
eles os julgamentos foram no sentido de que o principio da ampla defesa
no processo administrativo disciplinar se materializa ndo apenas com a
oportunizagdo ao acusado de fazer-se representar por advogado legal-
mente constituido desde a instauragado do processo, mas com a efetiva
constituicdo de defensor durante todo o seu desenvolvimento.

2 Especificamente: MS 7.078-DF (Terceira Segéo de 22/10/03 - Diario da
Justica de 09/12/03); MS 9.201-DF (Terceira Segao 08/09/04 — DJ
18/10/04); MS 10.565-DF (Terceira Segdo 08/02/06 — DJ 13/03/06); MS
10.837-DF (Terceira Segdo 28/06/06 — DJ 13/11/06); RMS 20.148-PE
(Quinta Turma 07/03/06 — DJ 27/03/06).
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Assim, entendeu-se configurada, em todos os casos paradig-
mas, cerceamento ao direito de defesa do servidor, ja que ndo acompa-
nhado de advogado ou tendo sido designado defensor dativo, o que
consequentemente gera a nulidade do processo administrativo discipli-
nar gerador da sancao.

Exatamente nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 270-
271), citado em diversos Votos da Terceira Segédo do STJ, leciona:

“(...) A defesa dentro do &mbito jurisdicional implica
também a assisténcia de um advogado. Em um
primeiro momento, a escolha e a contratagio deste
profissional cabem ao proprio réu. Caso contudo
nao se venha a dar a constituicdo de um causidico,
ao Estado se traslada este dever. E interessante
notar como mesmo nas legislagbes da antiglidade
ja se encontravam os indicios do defensor dativo. E
que a figura deste ndo cumpre um papel apenas
relativo ao réu, mas sim a propria tutela processual
objetiva, pelo que se é levado a concluir que a no-
meacdo de um defensor oficioso impde-se mesmo
nos casos de oposigao do réu.

(...) A assisténcia do defensor é um direito do acu-
sado, em todos os atos do processo sendo obriga-
téria, independentemente da vontade dele. Nao
basta portanto que haja um defensor nem é sufici-
ente que este se limite a participar formalmente do
processo. E necessario que da sua atividade se ex-
traia uma defesa substantiva do acusado. Em caso
contrario, o juiz h& de considerar que esta ndo se
da pro reo, mas sim na tutela da jurisdi¢do. Por ve-
zes 0 ingresso do advogado nos autos n&o se tra-
duz em uma apresentacdo de elementos consubs-
tanciadores de algo suscetivel de ser tido como
uma peca que vise a absolvigdo do réu ou ao me-
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nos o abrandamento da sua condenagdo. Estas
exigéncias de uma defesa real, substantiva, im-
pdem-se a NOSSO ver mesmo Nos €asos em que 0
réu, por ser advogado, resolva assumir a sua pro-
pria defesa”.

Desta forma, a referida Sumula foi consubstanciada nos referi-
dos entendimentos e passou a integrar o ordenamento juridico no final
do ano de 2007, orientando os julgamentos posteriores. Tanto é assim,
que diversas analises por parte do STJ sobre casos similares foram las-
treadas pelo referido entendimento sumulado, podendo-se citar, a titulo
de exemplo, o julgamento do Mandado de Seguranga n°. 12.594/DF cuja

ementa € a seguinte:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
CERCEAMENTO DE DEFESA OCORRENCIA.
AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E
DE DEFENSOR DATIVO. MATERIA
PACIFICADA. SUMULA N.° 343 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA.

1. E obrigatéria a assisténcia de advogado consti-
tuido ou defensor dativo ao acusado, independen-
temente de defesa pessoal, tanto em processo ju-
dicial quanto em procedimento administrativo disci-
plinar, em obediéncia ao principio constitucional da
ampla defesa, expressamente previsto no art.
5.%, inciso LV, da Constituicio da Republica.
Precedentes.

2. Nos termos do enunciado n.° 343 da Sumula
desta Corte, “é obrigatdria a presenga de advogado
em todas as fases do processo administrativo dis-
ciplinar”.
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3. Ordem concedida, para declarar nulo o Processo
Administrativo disciplinar n.° 25100.037024/2003-
78, desde o inicio da fase instrutoria (art. 151, inci-
so Il, da Lei n.° 8.112/90), e o préprio ato de de-
missdo da ora Impetrante, determinando, em con-
seqliéncia, a SUA REINTEGRAGCAO NO CARGO
PUBLICO. (grifa-se)

Até mesmo o STF, em alguns julgados, comungava do enten-
dimento sumulado e pacificado pelo STJ, manifestando-se exatamente
no sentido de ser necessaria a presenga de um advogado ou defensor
dativo em procedimento administrativo disciplinar, independentemente
da escolha do acusado e de sua defesa pessoal, tendo em vista o res-
peito a ampla defesa.

Porém, em 2008 houve alteragdo gritante no posicionamento
anteriormente sustentado pelo STF, sendo editada Sumula de efeito
vinculante que dispensa a participagéo ativa de advogado nos processos
administrativos disciplinares, legitimando os procedimentos a luz da
Constituicdo mesmo que o advogado n&o faga parte dele, cujas circuns-
tancias concretas devem ser mais bem analisadas.

4 CASO CONCRETO - MUDANGA PARDIGMATICA DO STF

Em caso extremamente similar com aqueles que consagraram
a Sumula n°. 343 alhures expostas, o Plenario do STF analisou recurso
interposto pelo INSS a fim de discutir a concessao, pelo STJ, de manda-
do de seguranga a uma ex-funcionaria da autarquia que havia sido exo-
nerada por meio de Portaria do Ministro da Previdéncia.

A decisdo de concesséo da seguranga do mandamus respeitou
o entendimento ja sumulado e tudo indicava que o STF iria manter a
linha jurisprudencial epigrafada.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 9, n. 9, p. 292-311, jan./jun. 2011.



Daniel Henrique Renn¢ Kisteumacher 303

N&o obstante, o Plenario se baseou em precedentes3 que ex-
pressamente dispensavam a presenga do advogado (ou defensor dativo)
nos procedimentos administrativos disciplinares e os legitimavam frente
a Constituicdo da Republica.

De acordo com o entendimento do Ministro Relator Gilmar
Mendes, a Corte Constitucional Alema ao apreciar a chamada pretensao
a tutela juridica (Anspruch auf rechtliches Gehor), entende que essa
pretensdo nao envolve so6 o direito de manifestagao e o direito de infor-
magao sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus
argumentos contemplados pelo érgao incumbido de julgar.

Assim, vinculando a pretensé@o a uma tutela juridica a garantia
constitucional exposta no artigo 5° LV da CR/88, o Ministro Relator en-
tendeu que se devidamente garantido o direito a informagéo, a manifes-
tacdo e a consideragdo dos argumentos manifestados, a ampla defesa
foi exercida em sua plenitude, independentemente da presenca de um
advogado.

Acompanhando o voto do Ministro Relator, os Ministros enten-
deram que a faculdade instituida pelo artigo 156 da Lei n°. 8.112/90 em
nada prejudica o direito a uma ampla defesa administrativa, pois a ex-
tensdo constitucional do contraditorio ndo pode ser vinculada a contrata-
¢ao de um advogado, existindo pleno respeito as garantias constitucio-
nais epigrafadas sem a presenca daquele profissional.

Acatar tese em contrario implicaria, como manifestou o Ministro
Lewandowski em seu voto, “mais do que a ampla defesa, e sim uma
amplissima defesa, ou seja, uma defesa transbordante”.

As Unicas excegdes cabiveis seriam se o servidor, submetido a
tal procedimento, se encontrar em lugar incerto e ndo sabido ou se o
objeto do processo for muito complexo e fugir a compreensdo daquele,
incapacitando-lhe de exercer por si s6 uma completa defesa técnica.

3 Especificamente: Agravo Regimental no RE n°. 244277 (Rel. Min. Ellen
Gracie); Agravo Regimental no Al n®. 207197 (Rel. Min. Octavio Galloti);
Mandado de Seguranga n°. 24961 (Rel. Min. Carlos Velloso).
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Nestes casos, deve haver sim a necessaria presenga de um
advogado ou defensor dativo, caso 0 acusado ndo possua recursos para
contratar o referido profissional, como bem asseverou o Ministro Cezar
Peluso, in verbis:

(...) Ora, esta possibilidade ou esta oportunidade
de intervencao s6 nédo existe em concreto no pro-
cedimento administrativo — conforme também rele-
vou a Ministra CARMEN LUCIA - em duas hipote-
ses: naquela em que o servidor se encontre em |u-
gar incerto e, portanto, ndo tenha ciéncia senao fic-
ta do processo — e, porque se frata de ficgao, €
preciso que, de algum modo, essa possibilidade se
atualize mediante a nomeacao de um defensor ou
de destinagdo do processo a Defensoria Publica -,
0U no caso em que o servidor ndo tenha condigdes
de contratar patrono para defendé-lo. Neste caso,
ele pode invocar outra garantia constitucional, que
€ aquela pela qual o Estado se obriga a prestar as-
sisténcia juridica integral e gratuita — integral no
sentido de que apanha também a esfera adminis-
trativa.

Interessante ressaltar que além das razdes teoricas discutidas,
o Plenario considerou os efeitos praticos de sua decisdo, pois de acordo
com o Ministro Carlos Brito, a propria Defensoria Publica ver-se-ia em
situacdo de assoberbamento, ja que nao defenderia apenas os necessi-
tados, mas teria que defender todos os servidores publicos processados
que néo optassem pela nomeagao de procurador nos autos:

(...) Eu me preocupo também com uma conse-
qUéncia pratica da decisdo em sentido contrario a
nossa. E que toda as vezes que em processo ad-
ministrativo o servidor processado ndo optasse pe-
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la nomeagéo de procurador, a administragdo publi-
ca seria obrigada a remeter o caso para a defenso-
ria publica e esta se veria, sem ddvida, numa situ-
acgao de assoberbamento, digamos assim, porque
nao so defenderia os necessitados, que é seu de-
ver precipuo, a sua funcéo especifica, como tam-
bém defender todos os servidores publicos proces-
sados que néo optassem pela nomeac&o de procu-
rador nos autos.

Assim, mediante julgamento unanime do Tribunal, nos termos
do voto do Relator, consolidou-se no ordenamento patrio sumula vincu-
lante diametralmente oposta ao reiterado entendimento exarado pelo
STJ.

Essa guinada paradigmatica foi muito elogiada por grande par-
te do mundo juridico, pois além de assegurar a manutencdo diversas
decisdes administrativas, tais como a que motivaram o surgimento da
sumula vinculante em destaque, sedimentou a tese sempre defendida
pela Procuradoria Federal.

5 POSICIONAMENTOS  FAVORAVEIS A  SUMULA
VINCULANTEN. 5

A edicao da sumula aqui discutida suscitou novos debates na
comunidade juridica, principalmente sobre a real extensdo da ampla
defesa e contraditério.

Muitos foram os elogios sobre 0 entendimento acima exposto,
ora sumulado, tendo em vista a manutengao de inumeras decisdes de
cunho administrativo que puniram servidores comprovadamente culpa-
dos.

O Procurador de Estado de Alagoas, Dr. Marcos Vieira Saval,
ao comentar a edigdo da sumula vinculante n°. 5, aponta exatamente
nesse sentindo, manifestando-se que néo é corolario do contraditorio e
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ampla defesa a presenca de um advogado em procedimentos adminis-
trativos disciplinares.

Fundamenta seu posicionamento também no fato de que a
sumula n°. 343 do STJ criou um verdadeiro 6nus ao Estado, ja que (...)
mesmo nos casos em que o0s servidores ndo contratavam um advogado
por que nao queriam — ou até mesmo por que reconheciam a veracidade
das alegacdes contra si imputadas — o ente publico deveria constituir um
causidico, sob pena de no futuro ver todo o processo administrativo anu-
lado™.

No julgamento do Recurso Extraordinario que motivou o surgi-
mento da sumula vinculante em destaque, o entdo advogado geral da
Uniéo, Dr. José Antonio Dias Toffoli lastreou sua sustentacdo oral na
linha tedrica do interesse publico e no bem do servigo publico, advertindo
ser um risco consolidar o entendimento sumulado pelo STJ, pois servido-
res demitidos em prol do servigo publico voltariam a seus cargos ‘com
poupanga’, uma vez que além da reintegragéo, poderiam reclamar sala-
rios atrasados de todo o periodo em que estiveram ausentes.

Nesse interim, aqueles que defendem a existéncia da sumula
vinculante n°. 5 o fazem ndo s6 com base em uma interpretagdo dos
efeitos da ampla defesa e do contraditério nos procedimento administra-
tivos disciplinares, mas também com base na suposta seguranca juridica
ocasionada pela impossibilidade de se questionar demissdes advindas
de procedimentos administrativos disciplinares manejados sem a pre-
senga de um advogado ou defensor dativo. Tal sumula representa, en-
téo, vitéria da Administracdo Publica em punir aqueles que praticaram
atos contra o bem publico e buscavam sair impunes mediante utilizacdo
distorcida do principio da ampla defesa.

4 Procurador comenta a repercusséo da Sumula Vinculante n° 05. Vinculada
no site da Procuradoria Geral do Estado de Alagoas, disponivel em:
<http://www.procuradoria.al.gov.br/sala-de-imprensa/noticias/2008/05/>
2008.
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6 ANALISE CRITICA

Em 1963 o STF buscou criar um instrumento sucinto e direto
que fosse capaz de orientar Tribunais e jurisdicionados sobre qual seria
0 posicionamento majoritario do Tribunal em determinadas discussdes
acerca de determinados temas submetidos a sua apreciagdo. Criaram-
se, entdo, as simulas.

Em breve espaco de tempo, todos os Tribunais do pais come-
caram a utilizar e editar simulas, a fim de pacificar determinados termas
e evitar a repeticdo de causas envolvendo assuntos que o Tribunal ana-
lisou por diversas e inUmeras vezes.

Porém, as referidas simulas, embora constituissem um impor-
tante instrumento que se tornou comum no dia a dia em todos os Tribu-
nais do pais, ndo possuiam efeito vinculante. Ou seja, as determinagdes
nelas contidas ndo possuiam um carater cogente ou obrigatorio as ins-
tancias inferiores, tratando-se, na verdade, de orientagéo e direcao.

Nao obstante, a Emenda Constitucional n°. 45 de 2004 inseriu
no bojo da Constituicdo Federal o artigo 103-A, no qual previu em seu
caput a possibilidade de uma sumula ter eficacia vinculante sobre deci-
sOes futuras.

Assim, o instrumento que antigamente sempre funcionou de
forma diretiva e que possuia, em tese, natureza meramente consultiva,
ganhou a possibilidade de ter contornos obrigatérios e vinculantes, néo
podendo ser contrariado, salvo em determinadas situagdes, como por
exemplo, se o juiz da causa constatar alguma diferenca entre a matéria
apreciada e aquela sumulada que desobrigue a aplicacdo da sumula
vinculante.

Em 2007, a fim de finalmente pacificar a discussdo sobre a ne-
cessidade, ou ndo, da presenga de um advogado (ou defensor publico,
se fosse 0 caso) no @mbito dos procedimentos administrativos disciplina-
res, no fito de legitimar o procedimento a luz das garantias constitucio-
nais de um processo democratico, consubstanciado na efetiva observan-
cia do contraditério e ampla defesa, o STJ editou simula de efeito ape-
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nas diretivo, n°. 343, o qual dispds ser obrigatoria a presencga de advo-
gado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.

Pouco tempo apds, em sentido diametralmente oposto, o STF
ao analisar um Recurso Extraordinario que discutia exatamente a ques-
tdo acima exposta, decidiu que a extensado constitucional do contraditorio
n&o pode ser vinculada a contratagdo de um advogado, existindo pleno
respeito as garantias constitucionais epigrafadas sem a presenca daque-
le profissional. Criou-se, entdo, a Sumula Vinculante n°. 5, a qual dispds
que a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicéo.

Em que pesem os belos fundamentos expostos pelos Ministros
do STF, o posicionamento sustentado pelo verbete n°. 343 € o que me-
lhor se coaduna com a racionalidade democratica que busca sedimentar
um devido processo constitucional como sustentaculo de um pretenso
Estado Democratico.

Todo e qualquer procedimento disciplinar de ambito adminis-
trativo deve, necessariamente, se fundamentar no Processo Constitucio-
nal expressamente previsto como arcabougo fundamental de aplicagao
do devido processo constitucional, traduzindo-se na garantia da obser-
vancia do contraditorio, ampla defesa, isonomia e direito ao advogado
(LEAL, 2001, p. 50).

O contraditorio ndo € composto pela simples obrigagéo legal
de oportunizar a chamada bilateralidade na audiéncia (simples ser ouvi-
do pelo juiz), sendo que seu exercicio ndo pode ser preterido ou deixado
a mercé da escolha subjetiva do julgador. Trata-se de um dos pilares
centrais do Processo, de necessaria observancia também nos procedi-
mentos administrativos disciplinares.

Mas, para a observancia plena de tal pressuposto constitucio-
nal, cuja estruturagdo dentro do Estado Democrético constitui um dos
pilares do Processo, € imprescindivel a presenga e 0 acompanhamento
de um advogado.
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A visdo pds-moderna do Estado € a que deve prevalecer sobre
qualquer estudo do Processo, afastando a visdo hegeliana de expressao
entitiva superior, soberano absoluto da sociedade e detentor do conhe-
cimento supremo capaz de adequar as relagdes firmadas entre seus
subordinados por meio da aplicacdo desenfreada de métodos sanciona-
torios coercitivos, de forma a buscar um suposto e relativo re-equilibrio
de relagdes e com isso atingir metas suprajuridicas (LEAL, 2008, p. 35).

Com efeito, independentemente de o acusado ter tido oportu-
nidade de apresentar sua prépria defesa, acessar os autos, as provas,
presenciar depoimentos, acompanhar as diligéncias etc., a presenga de
um advogado ou defensor dativo, com conhecimento técnico de indubi-
tavel relevancia, nao pode ser desconsiderado sob o fundamento de que
0 acusado ‘fez a sua escolha’. N&o se trata apenas de garantia formal
prevista na Constituicdo, mas sim de corolario que integra o proprio con-
ceito de ampla defesa, cuja presenca ndo pode ser vinculada a escolha
da parte, mas sim a imperatividade Constitucional.

A chamada ampla defesa s6 pode ser materialmente propicia-
da caso 0 acusado possa contar com um profissional que vai muito além
de um mero detentor de conhecimentos juridicos, mas proprio sustenta-
culo da Republica, indispensavel a propria administragéo da justiga, co-
mo preceitua o artigo 133 da Constituicao.

Analogamente, pode-se comparar a auséncia de advogado nos
processos administrativos disciplinares com os procedimentos proprio
dos Juizados Especiais, no qual hd a existéncia do jus postulandi e a
parte escolhe ajuizar a agao por conta propria.

Nesses casos, apesar da Lei n° 9.099/95 estipular a possibili-
dade de a parte litigar sem 0 acompanhamento de um advogado e haver
toda uma estrutura prépria de atermacao para atender o cidadéo e for-
mular sua petigéo inicial, € 6bvio que a presenca de um advogado repre-
senta um acompanhamento muito mais seguro e eficaz, pois ele detém o
conhecimento necessario para saber quando, como e porque formular
seus pedidos.
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A mesma situacdo ocorre no procedimento administrativo dis-
ciplinar, no qual o servidor vé-se diante de uma possivel violagao a seus
direitos, figurando como réu no procedimento. A presenca de um advo-
gado nesses casos é mais uma garantia de uma defesa segura e eficaz,
capaz de propiciar a correta discussdo do tema para atingir um provi-
mento final legitimo.

N&o se trata de um mero preciosismo delegavel a escolha sub-
jetiva do acusado ou da Administragdo, mas sim imposi¢do Constitucio-
nal que com certeza proporcionara a tecnicidade necessaria para uma
efetiva, e consequentemente ampla, defesa.
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