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Resumo: O objetivo do presente artigo é examinar a necessidade de defesa
técnica no processo administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da
Sumula Vinculante n° 5 do STF, a partir da andlise dos argumentos utilizados
pela Corte Suprema para justificar a sua edicao.

Palavras-chave: Defesa técnica. Processo administrativo disciplinar. SUmula
Vinculante n° 5.

Sumadrio: 1 Introducdo - 2 Processo administrativo disciplinar, nucleo
constitucional comum de processualidade e o direito fundamental a ampla
defesa - 3 A defesa técnica como desdobramento da ampla defesa e a incons-
titucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF - 3.1 Vicios formais de
inconstitucionalidade - 3.2 Inconstitucionalidade material dos fundamentos
utilizados para a edi¢do da sumula - 3.2.1 Desnecessidade de defesa técnica
diante da garantia dos direitos de informacédo, de comunicacdo e de ver seus
argumentos considerados - 3.2.2 Necessidade de defesa técnica apenas se a
complexidade da questdo tornar o acusado inapto para exercer a autodefesa -
3.2.3 Indispensabilidade do advogado apenas a administracdo da justica,
assim considerada somente a fungdo jurisdicional (art. 133 da CF) - 3.2.4 A
exigéncia de defesa técnica significaria uma defesa transbordante - 3.2.5 A
obrigatoriedade de defesa técnica importaria assoberbamento da Defenso-
ria Publica - 3.2.6 O exercicio do contraditério é facultativo ao acusado, tal
como no processo civil - 3.2.7 A necessidade de defesa técnica no processo
penal justifica-se por se tratar de direito indisponivel - 3.2.8 E facultativa
a nomeacdo de procurador, que nado precisa ser advogado (art. 156 da Lei
n° 8.112/90) - 4 Conclusdes - Referéncias
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28 Romeu Felipe Bacellar Filho, Daniel Wunder Hachem

1 Introducao

O tema da necessidade de defesa técnica por advogado no pro-
cesso administrativo disciplinar sempre suscitou divergéncias na doutrina
e na jurisprudéncia brasileiras. O Superior Tribunal de Justica, até o
ano de 2007, possuia entendimento majoritdrio de que a defesa técnica
nessa modalidade processual constituiria mera faculdade do acusado.
Posteriormente, o STJ modificou o seu entendimento, passando a apon-
tar para a imprescindibilidade da defesa técnica por advogado no pro-
cesso administrativo disciplinar. Tal posicdo foi consignada na Sumula
n° 343 do STJ, publicada no Diario de Justica da Unido em 21.09.2007 com
a seguinte redacio: “E obrigatéria a presenca de advogado em todas as
fases do processo administrativo disciplinar”. Foi, sem duvida, um avanco
na jurisprudéncia patria, preocupada em dar concretude aos postulados
constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Entretanto, no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal ao julgar
o Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF decidiu de maneira diversa,
negando a ocorréncia de cerceamento de defesa e de violagdo constitu-
cional nos casos de auséncia de defesa técnica por advogado em processo
administrativo disciplinar. O acérdao foi assim ementado:

1. Recurso extraordinario. 2. Processo Administrativo Disciplinar. 3. Cerceamento
de defesa. Principios do contraditério e da ampla defesa. Auséncia de defesa
técnica por advogado. 4. A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo. 5. Recursos extraordinarios
conhecidos e providos.?

Nao bastasse a questionavel decisdo proferida em sede de Recurso
Extraordinario, os eminentes Ministros do STF aprovaram sumula com
efeito vinculante — a Sumula Vinculante n° 5 — que assumiu a seguinte
redacdo: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administra-
tivo disciplinar nao ofende a Constituicao” A sumula foi editada, tal como
externado de forma explicita pelos ilustres magistrados, “exatamente para
negar o enunciado da Sumula do STJ”? E com isso foi consagrada, data

' "0 principio da ampla defesa aplica-se ao processo administrativo, mas isso nao significa que o acusado deve,
necessariamente, ser defendido por advogado. Ele mesmo pode elaborar sua defesa, desde que assim queira.
No caso, o acusado ndo constituiu advogado até a fase de alegacdes finais, por op¢do prépria, mesmo porque
bacharel em direito. O que importa é a oportunidade de ampla defesa assegurada” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 9076/SP. 62 Turma. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. j. 16.12.1999. Unanime. DJU, p. 189, 21 fev. 2000).

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 434059. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. j. 07.05.2008.

3 Fls. 761 do Acoérdao proferido no Recurso Extraordinério n° 434.059-3/DF.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 27-64, jan./mar. 2010



A necessidade de defesa técnica no processo administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade... 29

venia, manifesta inconstitucionalidade, em desprestigio as conquistas da
doutrina em matéria de garantias constitucionais do processo administra-
tivo disciplinar, ensejando repercussdes negativas em todas as esferas da
Administracao Publica brasileira e autorizando solenemente a violacdo de
direitos fundamentais do cidadao até entdo reconhecidos pela jurispru-
déncia patria.

Nao foi por outra razdo que o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil apresentou ao Supremo Tribunal Federal proposta
de cancelamento da referida Sumula Vinculante (PET/4.285), nos ter-
mos da Lei n° 11.417/06. O requerimento, redigido pelo primeiro autor
do presente artigo e subscrito em conjunto com o entdo Presidente do
Conselho Federal da OAB, Dr. Raimundo Cezar Britto Aragdo, protocolado
em 13.08.2008, encontra-se ainda pendente de julgamento.

A auséncia de defesa técnica por advogado em processo adminis-
trativo disciplinar, como se vera adiante, afronta diretamente o direito
fundamental a ampla defesa, assegurado pela Lei Maior em seu art. 5°,
LV, aos litigantes e aos acusados em geral, em processo administrativo
e judicial. Para demonstrar a ofensa que a inditosa Sumula Vinculante
n° 5 provocou ao tecido constitucional, basta analisar os frageis e
facilmente contraditdveis argumentos utilizados no acérdao que lhe
ofereceu ensejo.

Antes disso, porém, importa tecer algumas consideracdes acerca da
incidéncia do regime juridico constitucional-administrativo sobre o pro-
cesso administrativo disciplinar, especialmente no que diz respeito a apli-
cacdo e aos desdobramentos do direito fundamental a ampla defesa, bem
como sobre a defesa técnica como elemento insito ao conteudo juridico
do principio constitucional da ampla defesa nos processos administrativos
de natureza sancionatoria.

2 Processo administrativo disciplinar, nucleo constitucional comum
de processualidade e o direito fundamental a ampla defesa

A par das divergentes posi¢cdes doutrindrias acerca da distincao
entre processo e procedimento administrativo, adota-se neste estudo a
posicao de que o processo deve ser utilizado como um termo geral, pre-
sente no exercicio de todas as funcdes estatais (legislativa, administrativa
e judicial), e se distingue do procedimento em razdo da sua finalidade e dos
seus meios: o procedimento representa um encadeamento de atos adminis-
trativos unilaterais, enquanto o processo, para restar configurado, reclama
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30 Romeu Felipe Bacellar Filho, Daniel Wunder Hachem

um confronto, um litigio em que haja contraposicdao de interesses entre
partes distintas, orientado pelo contraditério.*

O procedimento configura requisito essencial da atividade estatal,
pois constitui forma de exteriorizacdo de competéncia.> Mesmo os atos
administrativos relativamente simples envolvem uma sequéncia de atos di-
recionados a um ato final.® Quando ao exercicio da competéncia adiciona-
se a colaboracao de sujeitos e contraditorio, o procedimento expressa-se
como processo. O processo administrativo é modalidade de “exteriorizagao
da funcdo administrativa” — portanto, é também procedimento — quali-
ficada pela participacao dos interessados em contraditério, imposto diante da
circunstancia de se tratar de procedimento celebrado em preparacdo a
algum provimento (ato de poder imperativo por natureza e definicao),
apto a interferir na esfera juridica dos cidadaos.

De procedimentos administrativos podem resultar processos admi-
nistrativos desde que caracterizada situacdo demandante de participacao
dos interessados em contraditério.® Saliente-se que o emprego de nogodes
categoriais como processo ou procedimento administrativo nao esta cal-
cado em questdo abstraida do sistema juridico brasileiro. Nao se trata de
tomar a posicao mais justa ou mais conveniente a ideologia do intérprete.
Funda-se, mormente, no texto constitucional. Afinal, o art. 5°, inciso LV
da Constituicdo brasileira® junge o conceito de processo administrativo
a litigantes e acusados, sob a égide do contraditério e da ampla defesa
com o0s meios e recursos a ela inerentes.’® A opcao constitucional pelo
processo administrativo ultrapassa as fronteiras de uma mera preferén-
cia terminolégica. Comporta o reconhecimento expresso da exigéncia do

4 Nessa linha: FRANCO SOBRINHO. Introdugédo ao direito processual administrativo, p. 102-103, 108; FRANCO
SOBRINHO. O processo administrativo nos pressupostos de positividade juridica. Arquivos do Ministério da Justica,
p. 24, 27, 31; FRANCO SOBRINHO. Curso de direito administrativo, p. 280; FERREIRA. A garantia da ampla
defesa no direito administrativo processual disciplinar. Revista de Direito Publico, p. 60; FAZZALARI. Processo:
Teoria Generale. Novissimo Digesto Italiano, p. 1068-1069; DINAMARCO. A instrumentalidade do processo,
p. 67, 131; MEDAUAR. A processualidade no direito administrativo, p. 40-41; MARINONI. Novas linhas do
processo civil: 0 acesso a justica e os institutos fundamentais do direito processual, p. 156.

® “Cada funcion del poder (administrativa, legislativa y judicial) tiene un modo de exteriorizaciéon conocido como
‘procedimiento’ propio y especifico que tiene a su cargo la misién de traducir en la existencia la voluntad
de poder, en forma de acto de ‘administracién’, ‘legislacion’ o ‘jurisdicion” (DROMI. El Procedimiento
Administrativo, p. 30).

¢ FIGUEIREDO. Curso de direito administrativo, p. 285.

7 A expressao “procedimento como exteriorizagao da funcdo administrativa” foi tomada por empréstimo de
Lucia Valle Figueiredo. A autora admite, todavia, o procedimento como forma especifica de desenvolvimento
também das fungdes judicial e legislativa (FIGUEIREDO, op. cit., p. 285).

8 FRANCO SOBRINHO. Curso de direito administrativo, p. 281.

® Art. 5° (..) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados

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

“Sem contraditério, nenhum processo — é ja uma determinagao constitucional” (BORGES. O contraditério no

processo judicial: uma visao dialética, p. 70).

>
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regime juridico processual nas atividades administrativas delimitadas pela
Carta Magna."

Dos argumentos juridicos colacionados, afirmam-se quatro conclu-
sdes preliminares: (i) todo processo é procedimento, porém a reciproca nao é
verdadeira:nemtodo procedimento converte-seem processo; (ii)arelacaoentre
procedimentoeprocessoadministrativoéadegéneroeespécie, respectivamente;
(iii) o processo nao se encontra restrito ao exercicio da funcdo jurisdicional;'? (iv)
aaceitacdodequeoprocessorepresentainstrumentoconstitucionaldeatuacdode
todos os poderes estatais faz resultar a formacao de um nucleo constitucional
comum de processualidade ao lado do diferenciado.™

O nucleo comum de processualidade possibilita a aproximacao entre
processo administrativo e judicial, para que aquele aproveite a construcdo
doutrinaria processual fixada na concepcdo do processo como garantia cons-
titucional. Se o agir administrativo deve exercitar-se, em certos casos, nos
moldes do processo, extrai-se a possibilidade da ampliacao das garantias pro-
cessuais para mais um quadrante do poder estatal: o administrativo.

Estabelecidas assim as diferencas entre o processo e o procedimento
administrativo e observadas as consequéncias dessa distincao, pode-se
inferir que o processo administrativo disciplinar, objeto deste estudo,
retrata modalidade de processo administrativo, j4 que (i) qualifica-se pela
participacao dos interessados em contraditério, e (ii) dele decorre provimento
suscetivel a interferir na esfera juridica dos cidaddos. Por essa razao, deve
estar incensado pelas garantias fundamentais que compéem o nlcleo
constitucional comum de processualidade.

A existéncia de tal nucleo resulta da percepcdo de que a unidade
dos fundamentos do direito publico justifica, dogmaticamente, a analogia
de solugdes para problemas comuns. O nucleo diferenciado — conjunto
normativo especifico que incide sobre cada modalidade processual (admi-
nistrativa, civil, penal, trabalhista, etc.) — persiste como decorréncia das
caracteristicas de cada funcao.

Conferir, sobretudo, art. 5°, LXXII: “Conceder-se-a habeas data: (...) b) para retificacdo de dados quando
nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”; art. 37, XXI: “Ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica (..)"; art. 41, §1°, II: “O servidor publico estavel sé perdera o cargo mediante processo
administrativo em que |he seja assegurada ampla defesa”.

2 Um dos primeiros a defender esse postulado no Direito Administrativo brasileiro foi o Professor Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho. J4 na década de setenta, o mestre encarava o processo como forma de desenvolvimento da
fungao administrativa, jurisdicional ou legislativa (FRANCO SOBRINHO. Curso de direito administrativo, p. 277).
Odete Medauar conclui: “Portanto, a idéia de um nucleo comum de processualidade nao é incompativel com
a existéncia de particularidades em cada tipo de processo, decorrentes sobretudo da modalidade de fungao
a que se vincula” (MEDAUAR, op. cit., p. 46).

©
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O nucleo comum de processualidade deduz-se do texto constitucional
e pressupde, mesmo no patamar da Constituicdo, o nucleo diferenciado
derivado da funcéo jurisdicional ou administrativa e do objeto de cada
processo. Todavia, antes de ser legislativo, jurisdicional ou administrativo,
0 processo tem uma identidade constitucional. Antecedendo qualquer con-
sideracao, se uma funcao estatal é exercitada por meio de um processo —
seja ela qual for ou quais sejam os objetivos a serem alcancados — é por-
que nela devem estar presentes o contraditério e a ampla defesa.

Nao se trata de postular a possibilidade de uma teoria geral do pro-
cesso.'* A intencao esta em salientar a importancia da consideracdo compa-
rativista entre os diversos tipos processuais na solucdo de problemas, pro-
piciada pela Constituicao.”” A consideracao comparativista, iluminando os
institutos processuais, poderd determinar interpretacdes e excluir outras
com base na tipica relacdo que os processos guardam entre si, unidos pelo
centro vital de energia do contraditério e da ampla defesa. Logo, sobre o
processo administrativo — o qual, conforme a posicdo anteriormente ado-
tada, sempre se darad através do contraditério — devem incidir as garantias
constitucionais que compdem o nucleo comum de processualidade.

O processo administrativo ingressou nos textos constitucionais bra-
sileiros mediante a consagracao de um regime processual disciplinador
da perda do cargo dos servidores publicos. Assim foi na Constituicao
de 1934 (“processo administrativo regulado por lei, e no qual lhes serd
assegurada ampla defesa” — art. 169); na Constituicdo de 1937 (art. 156,
“c"); na Constituicao de 1946 (“processo administrativo em que se lhes
tenha assegurado ampla defesa”); na Constituicdo de 1967 (art. 103, Il) e
na Emenda Constitucional n° 1/1969 (art. 105, Il). A variacdao ocorria nas
condicdes exigidas para protecao constitucional dos servidores, no adje-
tivo anteposto ao processo administrativo (plena defesa, ampla defesa...).
Todas referiam-se, no entanto, a exigéncia de processo administrativo
somente para a hip6tese de perda do cargo.

A Constituicdo de 1988 nao rompeu com esta tradicdo, dispondo
no art. 41:

=

Embora tenhamos adotado o conceito de processo de Fazallari, disto ndao decorre que tenhamos seguido
também seus passos na possibilidade de uma teoria geral do processo: “il processo come figura di teoria
generale” (FAZZALARI, op. cit., p. 1068).

O tema da possibilidade teérica de uma teoria geral do processo é matéria longe de ser pacifica no terreno
processual além de requerer um estudo monografico que ndo pode aqui ser sequer esbogado. Limitamo-
nos a citar autores importantes na tratativa do tema. Contra: DIAS. Direito processual penal, v. 1, p. 53-55;
COUTINHO. A lide e o conteudo do processo penal, passim. Em outro sentido, a favor da teoria geral do
processo: (DINAMARCO, op. cit., p. 58-59).

&
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Art. 41. Sao estdveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados
em virtude de concurso publico.

§1° O servidor publico estavel s6 perderad o cargo em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa.

O art. 41 da Constituicdo foi alterado, posteriormente, pela Emenda
Constitucional n° 19 de 1998, passando a ostentar a seguinte redacdo:

Art. 41. Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§1° O servidor estavel s perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

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

Ill - mediante procedimento de avaliacdo periédica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa.

De outro lado, a Carta Magna inovou, ao dispor no art. 5°, LV: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Por sua vez, o principio do devido processo legal foi expres-
samente inscrito no art. 5°, LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. O art. 5°, LV, situa o processo admi-
nistrativo como garantia constitucional, fixando verdadeira regra geral de
conteldo (contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela ine-
rentes) e de previsdo de exigibilidade (em face de litigantes ou acusados).

Alguns autores italianos, dentre eles Comoglio, Ferri e Taruffo
deduzem que a garantia constitucional do direito ao processo, estabelecido
no art. 24, 2, da Constituicdo italiana — “a defesa representa um direito
inviolavel em todo estado e grau do procedimento jurisdicional”
do que o direito ao processo: é o direito ao processo justo.'® Garante-se
a suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais e um resultado
qualitativamente constante. Os meios processuais disponiveis devem ser
sérios e, a tutela obtida ao fim, adequada ao que foi pedido.”

O direito ao processo justo garante condi¢cdes minimas para a
obtencdo do escopo fundamental da acdo e compreende: (a) o direito

— é mais

6 Importante anotar as ponderagdes de Vincenzo Vigoriti sobre a no¢ao de processo justo. Para este autor, trata-se
de cldusula insuscetivel de reducdo a uma precisa e exauriente definicdo, capaz de determinar-lhe resultado
e limite, tendo em vista a relatividade da nocdo de justica (VIGORITI. Garanzie Costituzionali della Difesa nel
Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale, p. 525).

7 COMOGLIO et al. Lezioni sul Processo Civile, p. 61.
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de acao paralelo ao direito de defesa (parita delle armi) para iguais chances de
sucesso final™® (no processo administrativo tomara um sentido peculiar porque
a Administracdo tem o dever de agir); (b) a importancia do direito a prova uma
vez que o direito de provar estd compreendido no poder de agir, de usar todos
0s meios probatérios do sistema relevantes para a demonstracdo do fato da
demanda; (c) inadmissibilidade de barreiras processuais que tornem excessiva-
mente dificultoso ou impossivel o concreto exercicio dos poderes de agir."

A nocao de processo justo pode ser utilizada no direito brasileiro, e equi-
vale a ideia do nucleo constitucional comum de processualidade. A aplicacao
de qualquer modalidade processual requer a estrita observancia de um ple-
xo de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados para garantir a
dignidade do cidaddo no curso do processo. Nesse conjunto de direitos erigi-
dos ao patamar constitucional estdo contidos de modo explicito,®® dentre ou-
tros, os seguintes principios: juiz natural (art. 5°, Llll)>' devido processo legal
(art. 50, LIV), contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), razoavel duracdo do
processo (art. 5°, LXXVIII)*? e presuncao de inocéncia (art. 5° inciso LVII).2

Em relacdo ao direito fundamental a ampla defesa, a Constituicdo de
1988 inovou em dois aspectos até entdao intocados: se antes a titularidade
era somente dos acusados de crimes, agora passa a ser dos litigantes e acu-
sados em qualquer processo. A expressao “judicial” abarca todos os proces-
sos desenvolvidos no campo da jurisdicdo. E mais: ha referéncia explicita ao
processo administrativo, antes aceito com restricbes pela jurisprudéncia. Em
segundo lugar, os meios e recursos inerentes eram aqueles “definidos em lei"
Agora, foi suprimida a referéncia a lei como fonte regulamentadora.?*

Sobre o alcance e o sentido do art. 5°, LV da CF (“aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdao assegura-
dos o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ineren-
tes”), cabe destacar que: (a) a expressao “em geral” veio expurgar qualquer
tentativa de “tecnicizar” o sentido de acusados e encarcera-lo no processo
penal; (b) o termo “processo judicial e administrativo” pos fim a velha
pendenga sobre a natureza “ndo processual” da funcdo administrativa;

1

®

COUTURE. Estudios de Derecho Procesal Civil: la Constitucion y el Proceso Civil, t. |, p. 47.

COMOGLIO et al., op. cit., p. 61.

Implicitamente extraem-se da Constituicdo os principios da prescritibilidade, da lealdade e da boa-fé, da
seguranca das relagoes juridicas, da razoabilidade e da proporcionalidade, entre outros.

“Art. 5°. (...) LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

“Art. 5°. (...) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do
processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

“Art. 5°. (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal
condenatdria”.

PEREIRA JUNIOR. O direito & defesa na Constituicdo de 1988: o processo administrativo e os acusados em
geral, p. 27.
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(c) a insercdo de ambos os processos no mesmo artigo, sem qualquer
distincao, iguala o sentido garantistico de ambos; (d) junto a defesa, per-
maneceu o adjetivo “ampla’, evidenciando a diferenca entre defesa e
ampla defesa; (e) a falta de mencdo a lei regulamentadora foi propicia
para evitar um “antigo” entendimento do Supremo Tribunal Federal
segundo o qual “o exercicio da ampla defesa assegurado na Constituicdo
esta submisso a disciplina da lei, desde que esta nao o negue”®

Quando aplicado ao processo administrativo disciplinar, o referido
principio constitucional manifesta-se em variados desdobramentos. Dele
se podem extrair, dentre outros, os seguintes elementos: (i) o dever de
individualizacao das condutas no ato de instauracdo do processo; (ii) o
carater prévio da defesa; (iii) o direito de ser ouvido; (iv) o direito de ofe-
recer e produzir provas; (v) o direito a uma decisdao fundamentada; (vi) o
direito a autodefesa, compreendendo o direito de presenca e o direito de
audiéncia; (vii) o direito a defesa técnica por advogado. E sobre este ultimo
desdobramento que se pretende debrucar no presente artigo.

3 A defesa técnica como desdobramento da ampla defesa e a
inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF

A defesa técnica é aquela realizada pelo procurador do acusado, o
advogado, profissional dotado de capacidade técnica para a elaboracdo
de uma defesa adequada. Exigéncia ou mera possibilidade? No processo
disciplinar de que resulte pena grave, Odete Medauar posiciona-se pela
necessidade da defesa técnica, cabendo a Administracdo o dever de
nomear defensor dativo quando o servidor estiver desassistido ou se veri-
ficar a revelia.?®

Ao nosso ver, a defesa técnica constitui elemento indispensavel da
ampla defesa, sendo indiferente a gravidade da pena que possa resultar do
processo. A Constituicdo Federal, no art. 5°, LV, ndo assegura uma defesa
qualquer, mas uma defesa ampla. Isso significa que a defesa nao deve ser
mais ou menos robusta conforme a intensidade da sancdo que puder advir
da decisao proferida no bojo do processo administrativo disciplinar: a mera
possibilidade de o processo culminar em restricdo a esfera juridica indivi-
dual do servidor reclama a maximiza¢ao dos mecanismos de defesa.

A Lei n° 9.784/99, ao tratar do processo administrativo no ambito
federal caminhou em sentido oposto, prevendo a defesa técnica como mera

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 19.968/DF. Relator: Ministro Xavier de
Albuquerque. Tribunal Pleno. 3 out. 1973. Revista de Direito Administrativo, p. 99-104.
2 MEDAUAR, op. cit., p. 118.
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faculdade no processo administrativo, salvo hipdtese de expressa previsao
legal. Assim, inseriu entre os direitos dos interessados, no art. 3°, IV, o de
“fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria
a representacdo, por forca de lei”. Ao teor desse dispositivo legal deve-se
emprestar uma interpretacdo conforme a Constituicio Federal, o que,
lamentavelmente, nao foi feito pelo Supremo Tribunal Federal.

Em 2008, a Corte julgou o Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF,
posicionando-se no sentido de que a defesa técnica do processo adminis-
trativo disciplinar é prescindivel, ndo constituindo exigéncia constitucio-
nal. Além de caminhar na contramdo da efetividade dos direitos funda-
mentais com a mencionada decisdo, o STF aprovou sumula com efeito
vinculante — a Sumula Vinculante n° 5 — conferindo-lhe a seguinte
redacao: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administra-
tivo disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

Contudo, o enunciado estad inquinado de nulidades de ordem for-
mal e material, constituindo flagrante afronta & Constituicdo Federal. E o
que se pretende demonstrar nas préximas paginas.

3.1 Vicios formais de inconstitucionalidade

O art. 103-A da Constituicdo da Republica, acrescido pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, instituiu a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal aprovar sumula dotada de efeito vinculante em relacdo aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. Consoante o §1° do mesmo artigo, o
objetivo de tais simulas consistiria na validade, interpretacao e eficacia de
normas determinadas, acerca das quais houvesse controvérsia atual entre
6rgaos judiciarios ou entre esses e a Administracao Publica.

Para tanto, a Lei Maior estabeleceu determinados requisitos, cujo
preenchimento afigura-se como conditio sine qua non para que haja a apro-
vacdo, pela Corte Suprema, de enunciados sumulares com efeito vincu-
lante. Tais exigéncias foram reiteradas pela Lei n° 11.417/06, que regu-
lamentou os dispositivos constitucionais que preveem o novo instituto,
reproduzindo os requisitos previstos pela Constituicao.

O art. 103-A, caput e §1° da Constituicao Federal, e o art. 3°, caput e
§§1° e 3° da Lei n° 11.417/06, estabeleceram como requisitos para a aprova-
¢ao de sumula vinculante: (i) existéncia de reiteradas decisdées sobre matéria
constitucional; (ii) existéncia de controvérsia atual entre érgdos judiciarios
ou entre esses e a Administracao Publica sobre a matéria; (iii) ocorréncia
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de grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica; (iv) decisao de dois tercos dos membros do STF.

In casu, resta evidente a auséncia do primeiro requisito, qual seja, a
existéncia de reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal em relacao
a matéria objeto da sumula. Insta observar que além do acérdao profe-
rido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF, que acabou por render
ensejo a edicdo da Sumula Vinculante n° 5, o Supremo Tribunal Federal
indicou apenas outros trés julgados que, supostamente, configurariam
as “reiteradas decisGes” acerca da mesma matéria (AG n° 207.197, RE
n° 244,027, MS n° 24.961).

Todavia, é imperioso salientar que a decisao exarada no MS
n° 24961 nao encerrou posicionamento semelhante ao contelido da
Sumula Vinculante n° 5. Como se depreende da leitura do enunciado, a
matéria que se pretendeu cristalizar sob a forma de siumula diz respeito a
obrigatoriedade ou nao de defesa técnica no processo administrativo dis-
ciplinar. No MS n° 24.961, no entanto, restou consignado na decisdo que
a matéria sob exame nao se tratava de processo administrativo disciplinar,
mas sim de procedimento administrativo de tomada de contas, conforme
se depreende da prépria ementa do julgado:

ATomada 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 contraditério
(C.F., art. 5°, LV) aos procedimentos administrativos ndo exige a adocdo da
normatividade prépria do processo judicial, em que é indispensavel a atuacao
do advogado. (grifamos)

A significativa distincdo entre o assunto versado no aludido Mandado
de Seguranca e na Sumula Vinculante n° 5 afasta por completo a possi-
bilidade de se utilizar tal precedente como supedaneo para a edicao do
enunciado. Isso porque, o processo administrativo distingue-se do proce-
dimento administrativo justamente pelo fato de neste nao haver contradi-
torio, o que justifica a ndo incidéncia do principio da ampla defesa.

Candido Rangel Dinamarco esclarece, na linha aqui adotada, que
“nem todo procedimento é processo, mesmo tratando-se de procedimento
estatal e ainda que de algum modo possa envolver interesses de pessoas.
O critério para a conceituacao é a presenca do contraditério”” Se no

27 DINAMARCO. A instrumentalidade do processo, p. 133.
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acérdao considerou-se que a Tomada de Contas é procedimento e nao
processo, pode-se inferir que o tema tratado no julgado do MS n° 24.961
nao era o mesmo do RE n° 434.059-3/DF. Segundo Lucia Valle Figueiredo,

7

a diferenciacdo entre procedimento e processo administrativo é relevante
exatamente para “efeito de aplicabilidade de principios especificos”.?®

Pode-se inferir, por conseguinte, que o Ultimo posicionamento assu-
mido pela Suprema Corte, no que concerne a obrigatoriedade de defesa
técnica no processo administrativo disciplinar, ndo se encontra arrimado
em reiteradas posicdes no mesmo sentido, o que descaracteriza o suposto
preenchimento do primeiro requisito exigido pela Lei Fundamental para
a aprovacao de simula vinculante.

Alias, ressalte-se que além de ndo haver reiteradas decisdes no sen-
tido do aludido enunciado, ha inclusive decisbes dessa mesma Corte que
apontam para direcdao diametralmente oposta aquela contida na questio-
navel Sumula Vinculante n° 5, como se demonstra no aresto infracolacio-
nado, o que corrobora a tese de que mesmo em relacdo a esta matéria o
Supremo Tribunal Federal ndo adota posicionamento pacifico:

1. Mandado de Seguranca. 2. Comissédo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara
dos Deputados. Instauracao de processo por quebra de decoro parlamentar
contra deputado federal. Ampla defesa e contraditério. Licenga médica. 3. As
garantiasconstitucionaisfundamentaisemmatériade processo,judicialouadministrativo,
estdo destinadas a assegurar, em esséncia, a ampla defesa, o contraditério e o devido
processo legal em sua totalidade, formal e material (art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo).
4.0 processoadministrativo-parlamentar por quebra de decoro parlamentarinstaurado
contra deputado federal encontra sua disciplina no Cédigo de Etica e Decoro
Parlamentar da Camara dos Deputados e no Regulamento do Conselho de Etica
daquela Casa Legislativa, a partir do disposto nos incisos Ill e IV do art. 51
da Constituicdo, e se legitima perante o rol dos direitos e garantias fundamentais
da Carta de 1988 quando seus dispositivos sdo fixados pela competente autoridade do
Poder Legislativo e prevéem ampla possibilidade de defesa e de contraditério, inclusive
de natureza técnica, aos acusados. 5. Tal como ocorre no processo penal, no processo
administrativo-parlamentar por quebra de decoro parlamentar oacompanhamento dos
atos e termos do processo é func¢ao ordinaria do profissional da advocacia, no exercicio
darepresentacdo do seu cliente, quanto atua no sentido de constituir espécie de defesa
técnica. A auséncia pessoal do acusado, salvo se a legislacdo aplicavel a espécie
assim expressamente o exigisse, ndo compromete o exercicio daquela funcdo
pelo profissional da advocacia, razdo pela qual neste fato ndo se caracteriza
qualquer espécie de infracdo aos direitos processuais constitucionais da ampla
defesa ou do contraditério. 6. Ordem indeferida.? (grifamos)

28 FIGUEIREDO. Curso de direito administrativo, p. 287.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 25917/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU, 01 set. 2006.
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Inobjetavel, portanto, a auséncia do primeiro pressuposto justificador
de edicdo de enunciado vinculante, nos termos do art. 103-A da
Constituicao Federal e art. 2° da Lei n° 11.417/06, o que por si s reclama
o imediato cancelamento da Sumula Vinculante n° 5.

Ademais, no que concerne ao terceiro requisito, vale dizer, a ocor-
réncia de grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de pro-
cessos sobre questdo idéntica, é patente que ndo se afigura no caso em
exame. Isso porque, a prépria auséncia de um numero expressivo de
decisdes do STF acerca da matéria sob discussao demonstra a improbabi-
lidade de ocorrer uma “relevante multiplicacdo de processos sobre ques-
tao idéntica’, nos termos previstos pelo art. 103-A, §1° da Constituicao da
Republica e art. 2°, §1° da Lei n° 11.417/06.

Ante o exposto, conclui-se que o procedimento de aprovacao da
Sumula Vinculante n° 5 deixou de observar os pressupostos formais cons-
titucionais e legais autorizadores de edicdao de enunciado com efeito vin-
culante, fato que evidencia a sua inconstitucionalidade formal.

3.2 Inconstitucionalidade material dos fundamentos utilizados para
a edicdo da sumula

Além dos vicios formais de inconstitucionalidade, a Sumula
Vinculante n° 5 afronta materialmente o contelddo normativo e axiolégico
da Constituicao Federal de 1988. Para demonstrar a contrariedade dos
seus fundamentos com os mandamentos constitucionais, basta a simples
observancia dos argumentos manejados pela Suprema Corte para aprovar
a sua edicao.

De forma sintética, a partir da decisdao proferida no Recurso
Extraordindrio n° 434.059-3/DF, é possivel agrupar os fundamentos que
suscitaram a formulacdo da sumula da seguinte forma: (a) Desnecessidade
de defesa técnica diante da garantia dos direitos de informacao, de
comunicacao e de ver seus argumentos considerados;*® (b) Necessidade de
defesa técnica apenas se a complexidade da questdo tornar o acusado
inapto para exercer a autodefesa;* (c) Indispensabilidade do advogado
apenas a administracao da justica, assim considerado somente o exerci-
cio da funcdo jurisdicional (art. 133 da CF);*? (d) A exigéncia de defesa
técnica significaria uma defesa transbordante;® (e) A obrigatoriedade de

% Cf. Ministro Gilmar Ferreira Mendes, fls. 742/743 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinrio n° 434.059-3/DF.

31 Cf. Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, fls. 747 do Acérdéo proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF.

32 Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 750 do Acérdao proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF e
Ministro Cezar Peluso, as fls. 753.

3 Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 751 do Acérdéo proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF.
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defesa técnica importaria assoberbamento da Defensoria Publica;* (f) O
exercicio do contraditério é facultativo ao acusado, tal como no processo
civil;®*®* (g) A necessidade de defesa técnica no processo penal justifica-se
por se tratar de direito indisponivel;*® (h) E facultativa a nomeacdo de
procurador, que nao precisa ser advogado (art. 156 da Lei n° 8.112/90).%”

Reiterando o respeito sempre manifestado aos eminentes Ministros
da Suprema Corte brasileira, nenhum dos argumentos acima arrolados
presta-se a justificar a edicao de enunciado com o contelddo da desventu-
rada Simula Vinculante n° 5. Observe-se:

3.2.1 Desnecessidade de defesa técnica diante da garantia dos
direitos de informacdo, de comunicacao e de ver seus
argumentos considerados
O primeiro fundamento utilizado é o de que, se forem garantidos os

direitosdeinformacao,decomunicacaoedeverseusargumentosconsiderados,na

linhadajurisprudénciadaCorte Constitucionalalema,adefesaterasidoexercida
em sua plenitude, prescindindo de defesa técnica.®

O pressuposto nao nos parece aceitdvel. O fato de a Corte
Constitucional alema identificar como desdobramentos do direito a
ampla defesa (i) o direito de informacao; (ii) o direito de comunicacao; e
(iii) o direito de ver seus argumentos considerados, nado significa que tais
elementos esgotem o seu conteudo juridico. Embora os trés aspectos refe-
ridos constituam inequivocamente facetas do direito a ampla defesa, cer-
tamente eles ndo sao os Unicos. Além desses, cite-se, a titulo ilustrativo: (i)
o carater prévio da defesa; (i) o dever de individualizacdo das condutas;
(iii) o direito a prova; apenas para mencionar alguns dos outros desdo-
bramentos do direito fundamental a ampla defesa. E entre eles afigura-se,
incontestavelmente, o direito a defesa técnica.

Portanto, a observancia dos trés elementos aventados pela Corte
Constitucional alema, no bojo do processo administrativo disciplinar, nao
sera suficiente para se afirmar que o direito fundamental a ampla defesa
foi assegurado. Para atestar o respeito a esse principio constitucional, é
imprescindivel que todos os seus desdobramentos — inclusive o direito a
defesa técnica, como se verd adiante — tenham sido garantidos.

3 Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 752 do Acérdéo proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF.
35 Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 753/754 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF.

% Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 754 do Acérddo proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF.

37 Cf. Ministro Marco Aurélio, fls. 757 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF.

3 Cf. Ministro Gilmar Ferreira Mendes, fls. 742/743 do Acérdao proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF.
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3.2.2 Necessidade de defesa técnica apenas se a complexidade da
questao tornar o acusado inapto para exercer a autodefesa

Conforme o segundo argumento, a defesa técnica so seria exigivel se acom-
plexidadedaquestaotornasseoacusadoinaptoparaexerceraautodefesa,ouseasua
auséncia ndo permitisse ao servidor exercer mais do que um simulacro de defesa.*

A afirmacdo funda-se na premissa de que (i) ha determinadas hipé-
teses em que o servidor possui plena capacidade de defender-se sozinho,
e (ii) outras que constituem situacdes demasiadamente complexas que
reclamariam a assisténcia de um advogado, sob pena de se ter apenas
uma defesa aparente. Naquelas, a defesa técnica seria dispensavel; nestas,
imprescindivel. Tal raciocinio nao prospera, pelo fato de que, indepen-
dentemente da complexidade das imputacdes feitas ao servidor publico,
apenas o profissional tecnicamente capacitado — o advogado — tera con-
dicdes de proporcionar ao acusado uma defesa efetivamente ampla.

Se a situacdo deflagradora da instauracao de processo administrativo
for simples, ndo trazendo ao indiciado maiores dificuldades para compro-
var a sua inocéncia com base nos fatos ocorridos, ainda assim haverd uma
vasta gama de argumentos juridicos que poderiam ser utilizados em seu
favor, robustecendo a sua defesa, e que na pratica ndo o serdo, diante da
auséncia de capacitacao técnica do servidor para maneja-los. Ou seja, por
mais singela que possa ser a acusacao, ainda assim uma defesa ampla, nos
termos assegurados pela Constituicdo, so sera efetivada se for composta
por um conjunto argumentativo de carater juridico, que apenas um advo-
gado sera capaz de elaborar. Do contrario, o acusado tera apenas uma defesa,
mas ndo uma ampla defesa, tal qual assegurada pelo texto constitucional.

Ademais, ainda que se admitisse que apenas nas situacdes complexas
a defesa técnica por advogado seria exigivel, o verbete incorporado pela
Sumula Vinculante n° 5 ndo comporta distingdes: consoante o referido
enunciado, a falta de defesa técnica por advogado em qualquer processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo. Assim, questiona-se:
serd que nao havera ofensa a Constituicao se restar demonstrado, no caso
concreto, que o servidor publico apresentou uma defesa inequivocamente
fragil, consistindo apenas em um “simulacro de defesa’* cuja inépcia
decorreu da complexidade da situacdo? Certamente que sim, conforme des-
tacado pela prépria Ministra Cdrmen Lucia Antunes Rocha em seu voto.

¥ Cf. Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, fls. 747 do Acérdéo proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF.
4 Para utilizar a expressao empregada pela eminente Ministra Carmen Lucia, em sua ressalva quanto a
facultatividade da defesa técnica.
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Se existem situacdes em que é imprescindivel a defesa técnica por
advogado, sob pena de ndo se ter uma defesa ampla e efetiva, esse motivo, sé
por s6, € mais do que suficiente para demonstrar a inconstitucionalidade da
Sumula Vinculante ne 5, pois o genérico enunciado estara admitindo em tais
casos, sem qualquer constrangimento, a violacdo do art. 5°, LV da CF, que
alberga o direito fundamental a ampla defesa nos processos administrativos.

3.2.3 Indispensabilidade do advogado apenas a administracao da
justica, assim considerada somente a funcao jurisdicional
(art. 133 da CF)

O terceiro argumento empregado pelo STF é o de que, de acordo com
o art. 133 da CF, o advogado é indispensavel a administracao da justica, assim
considerada apenas a funcao jurisdicional.*’

Segundo tal entendimento, o art. 133 da Constituicdo Federal (“O
advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”) prevé
a indispensabilidade do advogado apenas ao exercicio da funcéo jurisdicio-
nal, ndo se podendo incluir no termo justica a assisténcia juridica promo-
vida em processos administrativos. Para chegar a essa conclusao, o ilustre
Ministro Carlos Ayres Britto compara o dispositivo citado com os arts. 127 e
134 da Lei Maior, de acordo com os quais o Ministério Publico a Defensoria
Publica, respectivamente, sdo essenciais a funcao jurisdicional.

Ora, a interpretacdo restritiva do art. 133 da CF, com a devida
vénia, levada a efeito de forma apoucada e literal, é manifestamente
incompativel com os postulados da interpretacdo constitucional. A cons-
trucdo das normas constitucionais, operada através da interpretacdo do
texto da Constituicao, deve ser empreendida de forma a maximizar a efe-
tividade dos direitos fundamentais, e ndo com o intuito de limitar o seu
alcance. Da conjugacao do art. 5°, LV, com o art. 133 da CF é possivel
deduzir que o advogado é indispensavel a realizacdao da justica, ai compre-
endidas todas as situacdes que dependam de uma atuacdo técnica e espe-
cializada dos profissionais da advocacia para que sejam assegurados de
forma efetiva os direitos fundamentais do cidadado, notadamente os direi-
tos ao contraditorio e a ampla defesa. E tais situacbes podem ocorrer tanto
no exercicio da fungéo jurisdicional quanto da funcdo administrativa, uma
vez que nao apenas o Estado-Juiz, como também o Estado-Administrador
pode praticar ingeréncias na esfera juridica do cidadao, sendo exigivel
em tais casos a observancia do contraditério e da ampla defesa.

41 Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 750 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF e
Ministro Cezar Peluso, as fls. 753.
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Por conseguinte, a expressao justica, estampada no art. 133 da
Constituicdo, quer significar todo e qualquer procedimento estatal que
possa atingir a esfera juridica individual do particular. Tais procedimentos,
conforme ja afirmado no item 2, supra, convertem-se em processos a partir
do momento em que surge uma relacdao de litigancia entre o Estado e o
sujeito privado, cujo provimento final possa acarretar restricbes aos
direitos do cidadao, atraindo a incidéncia de todos os principios consti-
tucionais que compdéem o nucleo comum de processualidade, tais como
o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, o juiz natural, a
presuncao de inocéncia e a razoavel duracao do processo.

O que se pode extrair do art. 133 da Constituicao, a partir de uma
interpretacdo sistematica dos mandamentos constitucionais, mormente
dos direitos fundamentais acima referidos, é que a indispensabilidade do
advogado se dd em qualquer circunstancia em que a atividade advocaticia
for necessaria para que os direitos fundamentais de natureza processual
sejam garantidos. E o processo administrativo disciplinar, certamente, é
uma dessas situacdes, pois sem o conhecimento técnico — por exemplo,
sobre a prescritibilidade da pretensao punitiva — o servidor acusado tem
a sua defesa fragilizada, ficando sujeito a restricao de seus direitos mate-
riais, tais como a honra, a imagem, o cargo publico, que podem ser injus-
tamente lesionados se uma ampla defesa ndo Ihe for assegurada.

Ademais, a comparacdo efetuada no acérddo em apreco entre o
tratamento constitucional dispensado ao advogado (art. 133 da CF) com
aquele destinado ao Ministério Publico (art. 127 da CF) e a Defensoria
Publica (art. 134 da CF) ndo faz sentido. Se os arts. 127 e 134 da Lei
Fundamental dispuseram que o Ministério Publico e a Defensoria Publica
sao essenciais a funcao jurisdicional, enquanto o art. 133 determinou que o
advogado é indispensavel a administracao da justica, a adocao de termos
diferenciados pelo constituinte certamente teve alguma razao de ser. Nao
foi a toa que no caso do advogado foi empregada expressdo com acepcao
mais ampla: a justica compreende qualquer situacdo que afete os direitos
fundamentais, seja na esfera jurisdicional ou na administrativa. Do con-
trario, a Constituicdo utilizaria a mesma terminologia.

3.24 A exigéncia de defesa técnica significaria uma defesa
transbordante

Consoante o quarto fundamento, do art. 5°, LV da CF nao se extrai a

obrigatoriedadededefesatécnicanosprocessosadministrativos,poisissoimplicaria
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“mais do que a ampla defesa, e sim uma defesa amplissima, ou seja, uma
defesa transbordante”.*?

Renovando o respeito devido ao brilhante jurista e Ministro do STF,
Carlos Ayres Britto, a alegacdao acima nao ostenta a menor condicdo de
prosperar. Primeiramente porque a Constituicdo Federal de 1988 nao
muniu o cidadao com o direito a uma defesa qualquer, mas sim com o direito
a uma ampla defesa. Ndo se trata de um simples adjetivo, ou ornamento
gramatical adicionado a redagao do art. 5°, LV. Quando o constituinte
optou pelo emprego da locucao “ampla defesa’, fez uma opgao politica:
decidiu que a todos os litigantes em processo judicial ou administrativo,
bem como aos acusados em geral, deveriam ser garantidos o contradito-
rio e a ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes. E a
defesa técnica constitui, obviamente, um meio inerente a ampla defesa.

Dessa primeira constatacao deflui a légica consequéncia de que néo
serd suficiente a apresentacao de uma defesa qualquer pelo litigante para
que seja observado o preceito constitucional em questdao. A defesa deverd
ser real, efetiva, explorando — ao menos de forma potencial — todos os
argumentos faticos e juridicos que militam em favor do acusado. E para
tanto, a presenca do advogado e a elaboracdo de uma defesa técnica é
indispensavel, sob pena de se ter apenas uma tentativa ou um simula-
cro de defesa. Logo, a exigéncia de assisténcia técnica por advogado nos
processos administrativos disciplinares nao representa exagero algum,
como pretendeu o acérddo em comento. Pelo contréario: constitui um
meio inerente a uma defesa ampla, qualificada, tal como assegurada pela
Constituicdo Federal.

Em segundo lugar, ha manifesta contradicdo na afirmacdo de que a
necessidade de defesa técnica em processo administrativo significa “mais
do que a ampla defesa, e sim uma defesa amplissima, ou seja, uma defesa
transbordante”. Se no processo penal, que consiste em uma modalidade
de processo judicial, é pacifica a imprescindibilidade do advogado para a
garantia de uma ampla defesa, por que razdo no processo administrativo
disciplinar, que consubstancia espécie de processo administrativo, entendeu-se
pela sua facultatividade? Ora, o art. 5°, LV da CF nao faz diferenciacdo
alguma entre o processo judicial e o processo administrativo, quando trata dos
direitos ao contraditério e a ampla defesa. Consequentemente, se ndo ha
qualquer distincdo, pressupde-se que o regime principiolégico aplicavel a

42 Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 751 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF.
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cada um deles e o conteudo juridico dos direitos fundamentais incidentes
em ambas as categorias processuais deve ser exatamente o mesmo.

A equiparacao efetuada pela Constituicdo de 1988 entre o processo
judicial e o processo administrativo, como amplamente demonstrado no item
2, supra, ndo foi em vao. O motivo pelo qual se asseguram o contraditério
e a ampla defesa reside na possibilidade de o processo afetar a esfera juri-
dica individual do cidadao, o que ocorre tanto nos processos judiciais (civil,
penal, trabalhista, etc.) quanto nos processos administrativos (fiscal, discipli-
nar, etc.). Resulta contraditério, portanto, admitir a obrigatoriedade de
advogado em um processo de natureza sancionatéria como é o penal, por
exemplo, apenas por se tratar de processo judicial, e denegar a mesma exi-
géncia para outro processo de igual carater punitivo como é o disciplinar,
por representar espécie de processo administrativo. Se ambas as modalida-
des de processo ostentam finalidade sancionatéria, o conteudo juridico
do direito fundamental a ampla defesa deve ser rigorosamente o mesmo.

E claro que ao lado do nucleo comum de processualidade, composto
pelos principios constitucionais, deve existir um nucleo diferenciado, for-
mado por regras e ritos distintos. O que ndo se pode aceitar é, dentro do
nucleo comum — contraditério, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, juiz
natural, razoavel duracdo do processo —, a tratativa diferenciada de tais
garantias. Ou seja: se no processo criminal é indispensavel a presenca do
advogado, como desdobramento do direito fundamental a ampla defesa,
0 mesmo ocorre com o processo administrativo disciplinar.

Um terceiro argumento parece fulminar a alegacdo de que a exigéncia
de defesa técnica no processo administrativo disciplinar retrata uma
defesa “transbordante” Quando se analisa a questdo relativa ao direito
de defesa no processo administrativo disciplinar, ndo se esta examinando
um direito qualquer, mas sim um direito fundamental, de estatura consti-
tucional. E a hermenéutica das normas constitucionais, como é sabido, é
regida por principios de interpretacdo especificos, tendentes a potenciali-
zar o seu conteldo, o seu alcance e os seus efeitos. Assim, a interpretacao
das normas constitucionais em geral, e das normas definidoras de direitos
fundamentais em especial, deve nortear-se pelo principio da maxima efeti-
vidade, segundo o qual devera ser atribuido ao texto normativo, no ato de
construcao interpretativa da norma, o significado que maior efetividade
lhe dé, otimizando e maximizando o conteddo da norma de sorte a con-
ferir-lhe a maior potencialidade.
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E o que se deduz do autorizado magistério de J. J. Gomes
Canotilho:

Este principio [da maxima efetividade], também designado por principio
da eficiéncia ou principio da interpretacao efectiva, pode ser formulado da
seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia Ihe dé. (...) é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca
maior eficécia aos direitos fundamentais).**

E exatamente por forca do principio da maxima efetividade, orientador
da hermenéutica constitucional, que se deve interpretar o direito funda-
mental a ampla defesa no processo administrativo de modo potencializado.
Um servidor publico, acusado de praticar uma falta funcional, nao so6
pode como deve exercer a autodefesa, pois esta traduz um dos elementos
que compdéem o direito a ampla defesa. No entanto, a autodefesa por si
sé é insuficiente para que a defesa seja realmente ampla. Ao seu lado,
deve ser garantida a defesa técnica, vez que sera somente através dela que
se poderd aquilatar a argumentacdo defensiva os fundamentos juridicos
aptos a fortificar a contestacao do acusado.

Tome-se o seguinte exemplo: é instaurado processo administrativo
disciplinar em face de determinado servidor publico federal, sob o
argumento de que ele teria retirado um documento da reparticao, sem a
autorizacdo de seu superior hierdrquico. No ato de instauracdo do processo,
foi indicada a pratica, em tese, da conduta prevista como proibida no
art. 117, Il da Lei n° 8.112/90.# Como a penalidade cominada pela Lei
a referida infracdo disciplinar é a de adverténcia, nos termos do art. 129
do Estatuto,* o servidor optou por realizar sua prépria defesa, em razao
da baixa gravidade da sancdo. O processo seguiu seu tramite regular, o
acusado apresentou suas razdes de defesa, e a Comissdao Processante, em
seu relatério, sugeriu a aplicacdo da pena de adverténcia, nos termos do
art. 129 da Lei n° 8.112/90. A autoridade julgadora, contudo, sem fazer
qualquer alusao as provas dos autos, entendeu que o comportamento do
servidor deveria ser tipificado como furto, e, por constituir crime contra a
Administracdo Publica, penalizou-o com a sancao de demissdo, conforme

4 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicao, p. 1224.

“ Art. 117. Ao servidor publico é proibido: (...) Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente,
qualquer documento ou objeto da reparticao;

4 Art. 129. A adverténcia sera aplicada por escrito, nos casos de violagao de proibi¢do constante do art. 117,
incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, requlamentacdo ou norma interna,
que nao justifique imposicao de penalidade mais grave.
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o art. 132, | do mencionado diploma legal.*® Houve a mudanca do
enquadramento legal da conduta do servidor, bem como da penalidade ini-
cialmente indicada, mesmo sem haver contrariedade as provas dos autos,
como exige o art. 168 e paragrafo Unico,” e sem a oportunidade de o servi-
dor exercer o contraditério apds a modificacao da tipificacao da infracao.

No caso exemplificado, embora pudesse o servidor defender-se das
acusacoes utilizando argumentos de fato, demonstrando que o documento
nao foi retirado da reparticdo, ou que houve autorizacdo da autoridade
competente para tanto, diversos aspectos juridicos poderiam ser aventa-
dos em seu favor. Poder-se-ia alegar: (i) violagdo ao principio da presun-
¢ao de inocéncia (art. 5°, LVIl da CF),* pois havendo acusacao de pratica
de crime contra a Administracdo Publica, a sancdo disciplinar s6 poderia
ter sido aplicada apds o pronunciamento do Poder Judicidrio, declarando
a ocorréncia do furto mediante sentenca penal transitada em julgado;
(ii) ofensa ao principio do contraditério, diante da modificacdao unilateral
do enquadramento legal da conduta praticada pelo servidor e da pena-
lidade a ela cominada; (iii) afronta ao art. 168 e paragrafo Unico da Lei
n° 8.112/90, uma vez que a autoridade julgadora rejeitou o relatério da
Comissao de Inquérito sem haver provas em contrario nos autos.

Nessa situacdo, o servidor exerceu, mediante a autodefesa, uma
defesa precdria, incompleta, carente de maior substancia juridica, que se
estivesse presente poderia inequivocamente conduzir a sua absolvicao.
Consequentemente, a falta de defesa técnica por advogado ofendeu o art. 5°,
LV da CF, uma vez que nao lhe foi assegurada uma ampla defesa. A inter-
pretacdo do aludido dispositivo constitucional subordina-se ao principio da
maxima efetividade, o qual, quando aplicado a espécie, faz espargir a obri-
gatoriedade de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar, ndo havendo que se falar em “defesa transbordante”.

3.2.5 A obrigatoriedade de defesa técnica importaria assoberbamento
da Defensoria Publica
De acordo com o quinto argumento, a exigéncia de defesa técnica em
todososprocessosadministrativosdisciplinaresimportariaumassoberbamentoda
Defensoria Publica.*

4 Art. 132. A demisséo sera aplicada nos seguintes casos: | - crime contra a administragao publica;

47 Art. 168. O julgamento acatara o relatério da comisséo, salvo quando contrario as provas dos autos.

Paragrafo Unico. Quando o relatério da comisséo contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderg,
motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade.

Art. 5°. (...) LVIl - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

Cf. Ministro Carlos Ayres Britto, fls. 752 do Acérdéo proferido no Recurso Extraordinério n° 434.059-3/DF.
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A assertiva nao merece concordancia, eis que parece aceitar
solenemente a ideia de “reserva do possivel” como obstaculo a efetivacdo
dos direitos fundamentais. Seguindo tal raciocinio, concluiriamos que os
direitos fundamentais devem ser realizados pelo Poder Publico na medida
do financeiramente possivel, de sorte que, se ndo houver recursos dispo-
niveis, justifica-se a violacdo de tais direitos pela omissao estatal. Ou seja:
o Estado so6 estaria obrigado a atender as imposi¢des constitucionais rela-
tivas aos direitos fundamentais se isso ndao comprometesse em demasia os
cofres publicos.

E justamente essa a racionalidade que se adota quando se nega a
necessidade de garantir a defesa técnica em todos os processos administra-
tivos disciplinares, com o argumento de que tal exigéncia assoberbaria a
Defensoria Publica. Ora, se tal premissa fosse valida, o aumento excessivo
de acusados em processos criminais, com o consequente abarrotamento
da Defensoria Publica, eximiria a instituicdo do dever de promover a
defesa técnica de todos eles, a pretexto de encontrar-se demasiadamente
atarefada. A adesdo a esse entendimento afronta, logicamente, o sistema
constitucional brasileiro.

Os servidores publicos acusados em processos disciplinares que nao
ostentarem condicdes de contratar um advogado terdo o direito irrenun-
cidvel — porque fundamental — a assisténcia juridica integral e gratuita,
proporcionada pelo Estado. Tal direito estd inserido no rol de direitos e
garantias fundamentais do cidadao, no art. 5°, LXXIV da CF, que assim
estabelece: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Cuida-se de incumbéncia
inescusavel do Estado brasileiro, de prestacao obrigatéria a todos os cida-
daos economicamente hipossuficientes.

Combinando-se o precitado dispositivo com o art. 134 da Lei Maior,
infere-se que tal atribuicao compete, de fato, a Defensoria Publica, cum-
prindo-lhe a defesa dos necessitados nos termos do art. 5°, LXXIV. O texto
constitucional ndao faz qualquer referéncia a qual tipo de defesa se esta
a tratar; logo, pela aplicacdo do principio da maxima efetividade, a locucédo
deve ser interpretada de forma ampliativa, englobando inclusive as defe-
sas em processos administrativos de carater sancionador.

Com efeito, o fato de o cumprimento desse direito fundamental
dilatar o trabalho das Defensorias Publicas, sobrecarregando-as, ndo pode
ser empregado como argumento para autoriza-las a se despirem de uma
incumbéncia que lhes é constitucionalmente imposta. O préximo passo
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seria aceitar que os hospitais publicos nao estao sujeitos ao atendimento
do direito fundamental a sadde — ignorando a literalidade dos arts. 6°°°
e 195° da Constituicdio — quando a demanda for excessival Conforme ja
tivemos a oportunidade de nos manifestar, a reserva do possivel, que, dife-
rentemente da doutrina majoritaria,>* pensamos teve origem em decisdo
proferida pelo Conselho de Estado Francés no Caso Terrier,>® nao pode
encontrar acolhida no ordenamento juridico brasileiro, sequer como
excludente ou atenuante da responsabilidade civil do Estado nos casos de
omissao.”* E admissivel, em casos excepcionais, que nao envolvam direitos
fundamentais, tdo somente, como atitude postergatéria para satisfacdo de
direito ja reconhecido.

E preciso rechacar, incisivamente, qualquer iniciativa da Administracao
Publica de se esquivar das obrigacbes que lhe sao determinadas pela
Constituicdo, mormente em matéria de direitos fundamentais. Se o texto
constitucional assegura expressamente aos cidaddos o direito fundamental
a ampla defesa nos processos administrativos (art. 5°, LV), do qual a defesa
técnica constitui desdobramento, e garante, no caso dos necessitados, a
assisténcia juridica integral e gratuita (arts. 5°, LXXIV) através da Defensoria
Publica (art. 134), a fuga do Estado em relacdo ao cumprimento de tais
mandamentos importa inobjetavel afronta a Lei Fundamental.

O que impende reconhecer é a inaceitavel omissao de alguns Estados
brasileiros em instituir as respectivas Defensorias Publicas, especialmente
mediante a criacao legal da carreira de Defensor Publico. O art. 134,
§1° da CF estabeleceu que “Lei complementar organizard a Defensoria
Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera
normas gerais para sua organizacao nos Estados, em cargos de carreira,

%0 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

1 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperagao.

52 Como, por exemplo, Andreas J. Krell, para quem a teoria da reserva do possivel foi pinoeiramente elaborada pela
Corte Constitucional alemé, no célebre acérdao BVerfGE 33, 330, de 18 de julho de 1972 (KRELL. Direitos sociais
e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado’, p. 51).

0 julgado pode ser conferido em BRAIBANT; DEVOLVE; GENEVOIS et al. Les Grands arréts de la Jurisprudence
Administrative, p. 73-76. Sobre o referido caso, julgado em 6 de fevereiro de 1903, aduz Ana Lucia Pretto
Pereira: “No caso em questao, o conselho de prefeitura do departamento de Sadne-et-Loire havia prometido
um prémio, em dinheiro, a todo sujeito que provasse ter matado cobras ou outros animais nocivos, presentes
naquela regido. O Sr. Terrier, contudo, teve seu pedido de pagamento do prémio recusado pela prefeitura, a
razdo de que o crédito reservado para a recompensa se havia esgotado. Diante disso, recorreu ao Conselho
do Estado para requerer censura a prefeitura, em virtude do ndo cumprimento do combinado. Ao final, ficou
decidido que o Conselho de Estado néo seria competente para decidir a questao, mas que, havendo a dotagéo
orcamentaria, conforme apresentando no recurso, o demandante deveria buscar novamente junto a prefeitura
aindenizacao a qual eventualmente tivesse direito” (PEREIRA. A reserva do possivel na jurisdicao constitucional
brasileira: entre constitucionalismo e democracia, f. 84-85).

54 BACELLAR FILHO. Direito administrativo e o Novo Cédigo Civil, p. 243.
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providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos,
assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuicdes institucionais”. Foi entdo edi-
tada a Lei Complementar n° 80/94, que prescreve normas gerais para a
organizacao da Defensoria Publica nos Estados e determina, em seu art. 110,
que “A Defensoria Publica do Estado é integrada pela carreira de Defensor
Publico do Estado, composta das categorias de cargos efetivos necessarias
ao cumprimento das suas funcbes institucionais, na forma a ser estabele-
cida na legislacao estadual” Ocorre que em diversos Estados, como no
Parand, a necessdria legislacdao estadual jamais foi elaborada, de modo que
em tais entidades da Federacdo a constituicdo das Defensorias Publicas
apresenta-se deficiente, insuficiente ou inexistente.

Diante de tal quadro, o “assoberbamento” das Defensorias Publicas
nao pode ser considerado como um fundamento apto a justificar a suposta
impossibilidade de se realizar o direito fundamental a ampla defesa no pro-
cesso administrativo disciplinar, através da exigéncia de defesa técnica. Do
contrario, estar-se-4, como anteriormente dito, futuramente aceitando a
condenacao de acusados em processos criminais sem a assisténcia de advo-
gados, em face do excesso de indiciados sem condig¢des para custea-los.

Além disso, ainda que ndo seja a solucao ideal, ha que se pensar em
alternativas para as situacoes de deficiéncia da Defensoria Publica. Em caso de
efetiva impossibilidade de atuacdo da instituicdo, deve-se compelir o Estado a
buscar outras formas de prestacdo de assisténcia juridica gratuita, impedindo
a frustracdo desse direito fundamental e todos os demais direitos que sao dele
dependentes (tais como a ampla defesa e o contraditério).

Ainda que sua aplicacdo restrinja-se a concessao assisténcia judicidria
aos necessitados, é possivel, pela via analdgica, extrair uma proposta da
Lei n° 1.060/50. Em seu art. 5°, §1°, a aludida lei dispde que, nos Estados
onde houver servico de assisténcia judiciaria organizado e mantido pelo
Estado, o juiz determinarad que o servico indique, no prazo de dois dias
Uteis, o advogado que patrocinara a causa do necessitado. Se no Estado
nao houver servico de assisténcia judiciaria, por ele mantido, caberad a
indicacao a Ordem dos Advogados, por suas Se¢des Estaduais, ou Subsecoes
Municipais (art. 5°, §2°, da Lei n° 1.060/50). Nos Municipios em que nao
existirem subsecbes da Ordem dos Advogados do Brasil, o préprio juiz
fara a nomeacao do advogado que patrocinard a causa do necessitado
(art. 5°, 8§39, da Lei n° 1.060/50).

Na mesma senda, é imperativa a aceitacdo de que a insuficiéncia
da Defensoria Publica em prestar a necessaria assisténcia juridica aos
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necessitados em processo administrativo disciplinar impde a Comissao
Processante o dever de nomear advogado dativo, garantindo dessa
maneira o direito fundamental ao acesso a justica. A analogia também
pode ser feita com o processo penal, cuja natureza punitiva o aproxima do
processo administrativo disciplinar. O Coédigo de Processo Penal brasileiro
prevé a figura do advogado dativo, nos seguintes dispositivos:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou
julgado sem defensor.

Paragrafo Unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, sera sempre exercida através de manifestacdo fundamentada.”

Art. 263. Se o acusado ndo o tiver, ser-lhe-a nomeado defensor pelo juiz,
ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou
a si mesmo defender-se, caso tenha habilitagao.

Paragrafo Unico. O acusado, que nao for pobre, sera obrigado a pagar os
honorarios do defensor dativo, arbitrados pelo juiz.

Art. 264. Salvo motivo relevante, os advogados e solicitadores serdo obrigados,
sob pena de multa de cem a quinhentos mil-réis, a prestar seu patrocinio aos
acusados, quando nomeados pelo Juiz.

Assim como no processo penal, os advogados dativos nomeados
pela Comissao Processante, por atuarem de forma subsidiaria, residual,
substituindo e exercendo a imprescindivel funcdo da Defensoria Publica,
quando o atendimento desta se apresentar impossivel no caso concreto,
nado atuardo de forma gratuita. A prestacdo de assisténcia juridica, funcdo
por eles desempenhada, deveria ser realizada pelo Poder Publico, razao
pela qual fazem jus a percepcao de honordrios pelo Estado, titular do
dever de prestar gratuitamente a assisténcia juridica aos necessitados. No
caso de o acusado ndo ser necessitado, recaira sobre ele o dever de supor-
tar o adimplemento dos honorarios de seu defensor dativo.

Assim, seja por iniciativa do advogado, seja pela nomeacdo compul-
séria da Comissdao Processante, o advogado que patrocinar acusado em
processo administrativo disciplinar, prestando-lhe assisténcia judiciaria
por conta da inexisténcia ou deficiéncia da Defensoria Publica — a quem,
repise-se, compete este dever (art. 134 da CF) — tera direito aos honora-
rios decorrentes da nomeacao e aceitacdo, e ndo somente aos honordrios
de sucumbéncia, quando houver.

Tal conclusdao decorre de disposicdo expressa do Estatuto da
Advocacia, Lei n° 8.906/94, que em seu art. 22, §1°, prevé o direito do
advogado aos honorarios, pagos pelo Estado, em situacdes como essa:

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 27-64, jan./mar. 2010



52  Romeu Felipe Bacellar Filho, Daniel Wunder Hachem

Art. 22. A prestacdo de servico profissional assegura aos inscritos na OAB o
direito aos honordrios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial
e aos de sucumbéncia.

§1°. O advogado, quando indicado para patrocinar causa de juridicamente
necessitado, no caso de impossibilidade da Defensoria Puablica no local da
prestacao de servico, tem direito aos honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela
organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo Estado.

Dessa forma, levando-se em conta (i) a eficacia juridica do direito
fundamental a assisténcia juridica gratuita e integral (art. 5°, LXXIV da
CF) pela Defensoria Publica (art. 134 da CF); (ii) a impossibilidade de se
admitir a reserva do possivel como obstaculo a realizacdo do direito fun-
damental a ampla defesa no processo administrativo disciplinar (art. 5°,
LV da CF); ou (iii) a existéncia de alternativas possiveis no caso de sobre-
carga da Defensoria Publica, como a nomeacado de defensor dativo (analo-
gia do art. 5°, §§1°, 2° e 3° da Lei n° 1.060/50 e dos arts. 261, 263 e 264
do CPP), o argumento sob exame nao é procedente.

3.26 O exercicio do contraditério é facultativo ao acusado, tal
COMO no processo civil

Para o sexto argumento, por sua vez, o que a Constituicao assegura é o
contraditério,consideradocomoapossibilidadedeintervirnaformacdodadecisao,
devendoointeressadoexercita-loounao,segundosuasconveniéncias pessoais,
assim como no processo civil.>> Novamente, com a devida vénia, o argumento
utilizado no acérddo que suscitou a edicdo da Sumula Vinculante n° 5
parte de varios pressupostos equivocados.

O primeiro deles repousa sobre a confusao entre o direito a ampla
defesa e o direito ao contraditério. Muito embora previstos no mesmo inciso
do art. 5° da CF, o contraditério e a ampla defesa consubstanciam principios
diferenciados, com contetdo e significado préprios. O direito ao contradi-
tério representa manifestacdo do principio da participacao, segundo o qual
todo poder, nas sociedades democraticas, recebe legitimacao por meio da
participacdo no seu exercicio.®® Diz respeito, portanto, a ambas as partes do
processo e ndo apenas ao réu. Seu fundamento esta na bilateralidade do pro-
cesso, e seu conteudo traduz-se no direito que cada sujeito processual — no
caso, Administracdo e servidor acusado — ostenta de se manifestar para des-
truir a credibilidade do argumento utilizado pela outra parte.

55 Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 753/754 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF.
% MARINONI. Teoria geral do processo, p. 313.
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Por seu turno, o principio da ampla defesa diz respeito ao conjunto
de mecanismos necessarios e capazes de fornecer ao réu condicbes de se
opor, de forma efetiva, a pretensdao punitiva da Administracdo Publica.
Nao ha duvidas de que para o exercicio do direito de defesa é impres-
cindivel a efetivacdo do contraditério, diante da necessidade de infor-
macdo do acusado e de oportunidade de reacdo. Vale dizer: “relaciona-se
defesa com contraditério porque o réu necessita ser informado e ter a sua
disposicdao os meios técnicos (prazo adequado, advogado) capazes de lhe
permitir a reacao””” Nessa medida, o principio constitucional da ampla
defesa nao se limita a oportunizacdo do contraditério, pois este é apenas
o ponto de partida para o exercicio do direito de defesa.

Afirmar que a Constituicdo assegura apenas o contraditério, com-
preendido como mera possibilidade de o acusado intervir na formacao da
decisao, como argumento para afastar a necessidade de assisténcia téc-
nica por advogado no processo disciplinar, implica em posicionamento
equivocado quanto ao significado juridico integral do direito fundamental
a ampla defesa. Se é certo que a Lei Maior garante o contraditério, isso
nao quer dizer que a ampla defesa esteja nele resumida. A simples auto-
rizacdo da Administracdo para que o acusado refute as acusagdes contra
si dirigidas, isto é a mera oportunidade de manifestacdo conferida ao
servidor, é incapaz de absorver todo o substrato juridico do principio da
ampla defesa. Trata-se de uma concepgao restritiva, que considera apenas
a dimensao negativa (ou funcdo de defesa) do direito a ampla defesa.

Conforme a prestigiada doutrina de Robert Alexy, é preciso compre-
ender cada direito fundamental como um “direito fundamental como um
todo”*® impendendo reconhecer a multifuncionalidade de tais direitos,*
na medida em que eles exercem, simultaneamente, as funcbes de defesa
e de prestacdo. E assim deve ser interpretado o direito fundamental a
ampla defesa no processo administrativo disciplinar. A dimensao negativa
de tal direito (funcdo de defesa), ligada a perspectiva adotada pelos chama-
dos direitos de liberdade, ou de primeira geracao, impde a Administracao
a proibicao de interferéncia indevida na esfera particular do servidor, sem
que se permita o exercicio do contraditério e da defesa. Deve-se possibi-
litar a0 acusado a participacao oportuna no processo, em equilibrio com

57 MARINONI, op. cit., p. 314.

%8 ALEXY. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 214.

% No mesmo sentido posiciona-se Ingo Wolfgang Sarlet, ao aduzir que “vérias das normas definidoras de direitos
fundamentais exercem simultaneamente duas ou mais fungdes, sendo, neste sentido, inevitavel alguma
superposicao”(SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 184).
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a intervencao da acusacao. Tal dimensao estabelece, pois, um dever de
abstencdo ao Estado: ndo punir o servidor sem a prévia oportunizacao do
exercicio do contraditério e da defesa.

No entanto, o mencionado direito fundamental retrata também
uma dimensdo positiva (funcdo prestacional), a qual se revela na obrigacdo
dirigida ao Estado de criar® condicdes faticas e juridicas necessarias para o
adequado exercicio do direito de defesa. E é precisamente esse aspecto — a
funcdo prestacional ou dimensdo positiva do direito fundamental a ampla
defesa — que foi ignorado no acérddo sob andlise. A efetividade do princi-
pio constitucional em tela s6 serd levada a efeito se a Administracao Publica,
além de manter o acusado informado sobre os atos do processo e nao obs-
taculizar as suas manifestacdes tendentes a contraditar as acusacdes (fun-
¢do de defesa), fornecer ao servidor os instrumentos habeis a exercer uma
defesa ampla (funcdo prestacional). Entre tais instrumentos, como exausti-
vamente reiterado, estd a defesa técnica por advogado. Se assim nao ocorrer,
estar-se-a apenas respeitando o direito ao contraditério, mas ofendendo a
dimensao positiva do direito a ampla defesa, que exige a criagdo, por parte
do Estado, dos pressupostos necessarios ao real exercicio desse direito.

Afora o incompativel paralelo entre os direitos ao contraditério e a
ampla defesa, e o desprezo a funcdo prestacional deste ultimo, o eminente
Ministro Cezar Peluso — com todo o respeito que Ihe é devido — perfaz
uma desautorizada comparacdo entre o processo administrativo discipli-
nar e o processo civil. A analogia realizada ndo deve ser levada a efeito por
trés motivos elementares.

Primeiramente, em razao da diferenca de natureza das duas
modalidades processuais. O processo disciplinar ndo pode ser comparado
em suas peculiaridades com o processo civil, uma vez que incorpora cara-
ter punitivo, assim como o processo penal. Por ostentar natureza sancio-
natéria, o processo disciplinar pressupde uma ampliagdo nos mecanismos
de defesa do réu, tal como ocorre no processo penal. Assim, se no processo
civil a opcao entre defender-se ou nao depende das conveniéncias pessoais
do réu, conforme consignado no acérddo examinado, o mesmo nao se
passa no processo disciplinar nem no processo penal, visto que condicao
de acusado reclama a deflagracdo de uma defesa efetiva. Se a revelia é
admitida no processo civil — e este foi o ponto de comparacdao empreen-
dido no acérdao — isso nada tem a ver a com o processo administrativo
disciplinar, cuja morfologia assemelha-se a do processo criminal.

% ALEXY, op. cit., p. 393.
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O segundo motivo que desabona a comparacao em debate estd, sm,.,
na apressada analise do tema da revelia no processo civil. Em seu voto, o ilus-
tre Ministro Cezar Peluso assinalou que “nhunca, jamais se cogitou da nulidade
eventual de processo civil em que o réu seja revel, de revelia absoluta. Ele é
citado, nao comparece, porque nao lhe convém aparecer, porque nao quet,
mas nem por isso o processo é nulo por suposta ofensa ao principio do con-
traditorio”® A afirmacédo olvida-se do disposto no art. 320, Il do Cddigo de
Processo Civil. De acordo com o art. 319 do CPC, os fatos afirmados pelo
autor serdo considerados verdadeiros caso o réu ndao conteste a acdo. Mas o
art. 320, Il, do Estatuto Processual excepciona a incidéncia de tais efeitos “se
o litigio versar sobre direitos indisponiveis” Desse modo, é claro que se pode
cogitar de nulidade no processo civil caso o réu seja declarado revel: basta que
a lide trate de direito indisponivel e o juiz aplique, em prejuizo do réu revel, os
efeitos da presuncao de veracidade dos argumentos suscitados pelo autor.

No processo administrativo disciplinar, a honra e a imagem do
servidor sempre serdo colocadas em xeque, além de outros bens juridi-
cos, tal como o trabalho, cujo valor social constitui um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, VI da CF).%? Todos esses valo-
res sao albergados na Constituicdo Federal como direitos fundamentais
(art. 5°, X% e art. 6°),% traduzindo, portanto, direitos indisponiveis. Nessa
toada, mesmo que se admitisse a comparacdo do processo disciplinar com
o processo civil, haveria nulidade em caso de revelia, pois o objeto do liti-
gio seriam direitos indisponiveis, enquadrando-se na vedacdao do art. 320,
Il do CPC. Dai a infelicidade da analogia.

Um terceiro fundamento vem somar-se aos dois anteriores. Ainda
que se tratasse de direitos disponiveis, a doutrina contemporanea do
Direito Processual Civil tem desferido severas censuras a leitura acritica
do instituto da revelia no ordenamento juridico brasileiro. E o caso de
Luiz Guilherme Marinoni, para quem “mesmo em relacdo aos direitos
disponiveis, (..) ndo ha como aceitar que o simples nao-comparecimento
em juizo, diante do quadro social brasileiro, possa ser admitido como fonte
automatica e irreversivel de prejuizo ao réu”® Em outra passagem,

6

Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 754 do Acérdéo proferido no Recurso Extraordinério n° 434.059-3/DF.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa;

8 Art. 5°. (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;

Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
MARINONI, op. cit., p. 319.
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em obra escrita em coautoria com Sérgio Cruz Arenhart, os autores
questionam a justica da regra de presuncao do art. 319 do CPC quando
interpretada literalmente, notadamente ao se considerar o grau de
ignorancia de grande parte da populacao brasileira.8® O mesmo racioci-
nio pode ser emprestado ao exame da falta de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar.

Em que pese o fato de que os servidores publicos, em geral, detém
um conhecimento minimo acerca das leis que regem o seu ambito de atu-
acao, isso nao conduz a imediata conclusao de que, se acusados de come-
timento de infracao disciplinar, saberao manejar ingredientes tdao compli-
cados como o principio do juiz natural, por exemplo, do qual decorre a
proibicao de constituicdo da Comissao Processante apds a ocorréncia da
conduta tida como irregular. Ou entao, o instituto da prescricao. Ou, ainda,
a recente impossibilidade de admitir-se aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo (art. 2°, paragrafo unico, Xlll, da Lei n° 9.784/99). Assim
como no processo civil ndo é raro deparar-se com casos de revelia em
que o réu ndo contestou por absoluta falta de esclarecimento quanto as
consequéncias dessa omissao, no processo administrativo disciplinar sdo
comuns as situacdes em que servidores desavisados deixam de contratar
advogado ou postular assisténcia da Defensoria Publica por ndo vislum-
brarem as repercussdes que esse tipo de processo lhes pode causar, tal
como a perda do cargo publico arduamente conquistado.

Por todas essas razdes, a tentativa de relacionar o regime do processo
administrativo disciplinar com o processo civil é completamente inécua
para tentar justificar a dispensabilidade de defesa técnica por advogado.

3.2.7 A necessidade de defesa técnica no processo penal justifica-se
por se tratar de direito indisponivel

O sétimo fundamento que conduziu a edicdo da simula é o de que
anecessidadededefesatécnicanoprocessopenaléexcecao,poisneleestaemjogo
um direito indisponivel, que ndo pode ser renunciado.?’

A distincao que se intenta forjar entre o processo penal e o processo
administrativo disciplinar — para afastar deste a exigéncia de defesa téc-
nica — com base na indisponibilidade do direito que estd em jogo repre-
senta o argumento menos aceitavel dentre todos aqueles utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal.

% MARINONI; ARENHART. Manual do processo de conhecimento, p. 131.
7 Cf. Ministro Cezar Peluso, fls. 754 do Acérddo proferido no Recurso Extraordindrio n° 434.059-3/DF.
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Segundo tal entendimento, no processo criminal a defesa por
advogado seria imprescindivel pelo fato de se estar em xeque o direito
de liberdade, que, por revestir-se de indisponibilidade, demandaria uma
tutela efetiva através de defesa técnica, sob pena de ser objeto de tedrica
renuncia. Vale dizer: se o acusado de pratica de crime dispensasse a defesa
técnica, estaria renunciando, em tese, a um direito indisponivel: a liberdade.
Até aqui, nao ha problema algum.

O contrassenso surge quando se lanca mao da mesma racionalidade
para asseverar que no processo administrativo disciplinar, diferentemente,
a defesa técnica é dispensavel, por se tratar de direitos disponiveis! Em
primeiro lugar, o que se deve analisar é a disponibilidade ou nao do pro-
prio direito de defesa, antes mesmo de se cogitar sobre a disponibilidade
dos direitos que poderao ser atingidos com o processo, pois quando o acu-
sado opta por ndo nomear um defensor ele esta abdicando do seu direito
a uma defesa ampla. E tal direito, como visto, esta previsto pelo art. 5°,
LV da CF no catdlogo de direitos e garantias fundamentais do cidadao.
Sendo um direito fundamental, dele emanam todas as caracteristicas ine-
rentes a essa categoria de direitos, entre as quais esta a inalienabilidade. Na
acertada diccdo de José Afonso da Silva, em razao desse atributo, os direi-
tos fundamentais “Sado direitos intransferiveis, inegocidveis, porque nao
sao de conteudo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os
confere a todos, deles nao se pode desfazer, porque sao indisponiveis”.®

Nesse sentido, por que razdo o direito fundamental a ampla
defesa serd indisponivel no processo criminal, mas disponivel no processo
disciplinar? Trata-se do mesmissimo direito fundamental, dotado de
idénticas caracteristicas, submetido ao mesmo regime juridico e inserido
em dispositivo que o assegura tanto no processo judicial quanto no
processo administrativo. No acérdao vertente, houve um desvio de foco: a
indisponibilidade é do préprio direito fundamental a ampla defesa, inde-
pendentemente dos demais direitos que estiverem em jogo, seja em uma
ou outra modalidade processual.

Demais disso, retornando a légica adotada no acérdao, supds-se que
no processo penal o direito em jogo — a liberdade — seria indisponivel,
ao passo que no processo administrativo disciplinar os direitos em questao
seriam disponiveis. A afirmacdo deve ser repelida, eis que ignora completa-
mente os bens juridicos envolvidos em um processo disciplinar. Conforme
explanado acima, em tais processos sempre se estara colocando em

% SILVA. Curso de direito constitucional positivo, p. 185.
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risco, no minimo, o direito fundamental a honra e a imagem do servidor
publico, protegidos constitucionalmente pelo art. 5°, X. Isso porque, mesmo
com a aplicacdao da penalidade menos grave prevista pela lei, o agente
terd sua ficha funcional maculada, sendo timbrado com a pecha de
improbo, desonesto, negligente ou ineficiente. Pode-se ainda, mediante
processo administrativo disciplinar, ameacar o direito fundamental ao tra-
balho, albergado no art. 6° da CF e intrinsecamente ligado ao exercicio
do cargo publico, posto que uma das sancdes cominadas a determinadas
condutas é a de demissao.

Seja pela lesdao a honra ou a imagem do servidor com a aplicacao
de pena de censura, adverténcia ou suspensao, seja pela perda do cargo
publico ou cassacao de aposentadoria, com a consequente subtracdo da
remuneragao, que tem carater alimentar, sempre estardo em risco no pro-
cesso administrativo disciplinar todos esses direitos fundamentais, pro-
tegidos pela Constituicao Federal. Como se pode, diante disso, entender
que nessa modalidade processual ndo estdo em jogo direitos indisponiveis?
E admissivel a afirmacdo de que alguns direitos fundamentais sdo mais fun-
damentais, ou mais indisponiveis que outros? Obviamente que nao.

A assertiva rompe, inclusive, com um dos pressupostos basicos da
Teoria do Direito e do Direito Constitucional contemporaneos: por forca
do principio da unidade hierarquico-normativa da Constituicao, nao ha hierar-
quia entre principios constitucionais. Todas as normas incorporadas no
tecido constitucional possuem idéntica dignidade. O direito a liberdade
é tao essencial e indisponivel quanto os direitos ao trabalho, a honra e a
imagem. E todos eles constituem direitos fundamentais, que tém na inalie-
nabilidade uma de suas caracteristicas. Portanto, ainda que nao se discuta a
possibilidade de se dispor do direito de defesa — que deveria ser a discus-
sdo preliminar — e volte-se o holofote para os direitos que estdo em risco
no processo penal e no processo administrativo disciplinar, a conclusao
a que chegou o STF continua sendo contraditéria com os postulados do
ordenamento juridico brasileiro, em especial com o principio da unidade
hierarquico-normativa da Constituicao e com o regime juridico dos direitos
fundamentais, que outorga a todos o atributo da indisponibilidade.

Ha ainda outro questionamento que parece fulminar o raciocinio
adotado pelo Supremo Tribunal Federal: mesmo no processo adminis-
trativo disciplinar, o direito submetido a risco pode ser o da liberdade,
no caso da pena de prisdo administrativa. E o que se observa no processo
administrativo disciplinar militar. A titulo exemplificativo, tome-se o
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Decreto Federal n° 4.346/2002, que aprova o Regulamento Disciplinar do
Exército (R-4). Em seu art. 24, V, o diploma prevé como uma das punicoes
aplicaveis a “prisdao disciplinar”. Cuida-se, inequivocamente, de priva-
cao do direito de liberdade, tal como ocorre do processo criminal. Sendo
assim, havendo a igual possibilidade de restricdio do direito fundamental
de liberdade através de processo administrativo disciplinar, o argumento
do STF ora apreciado perde toda a sua eventual sustentacao.

Note-se que a Sumula Vinculante n° 5 abrange qualquer hipétese de
processo administrativo disciplinar, ndo estabelecendo nenhuma ressalva
em relacdo aos processos disciplinares militares. Como consequéncia, a
validade do enunciado vinculativo faria com que os militares condenados a
pena de prisdao administrativa, em processo disciplinar despido de defesa
técnica por advogado, ndao pudessem arguir a sua nulidade com fulcro na
ofensa ao direito fundamental a ampla defesa. Seria mais uma situacao
em que, absurdamente, estar-se-ia aceitando a violagao do art. 5°, LV da
CF, a disponibilidade do direito a ampla defesa e, na linha do préprio
acordao do STF, a renuncia tedrica do direito de liberdade.

3.2.8 E facultativa a nomeacdo de procurador, que nio precisa ser

advogado (art. 156 da Lei n° 8.112/90)

Finalmente, o oitavo argumento traduz a ideia de que o art. 156 da
Lei n°8.112/90 autoriza que o servidor promova a sua autodefesa, facultando a
nomeacao de procurador, que ndo precisa, necessariamente, ser advogado.®®

O posicionamento acima transcrito faz tabula rasa de uma das mais
elementares licdbes da hermenéutica constitucional contemporanea: sao
as leis que devem ser interpretadas a luz da Constituicao, e jamais o con-
trario. Para uma adequada definicdo do contetdo juridico do direito fun-
damental a ampla defesa, impde-se uma interpretacao sistematica dos
principios e regras constitucionais, capaz de lhe conferir uma significacdo
conformada aos valores mais essenciais compartilhados pela comunidade,
plasmados na Lei Fundamental. Nao se pode restringir o alcance do
direito fundamental a ampla defesa com supedaneo em uma interpreta-
céo da Constituicdo a luz da norma infraconstitucional. E a lei que deve
ser compreendida sob o prisma dos direitos fundamentais.

Destarte, entender desnecessaria a defesa técnica por advogado,
que é elemento constitutivo do direito fundamental a ampla defesa,
tomando por fundamento o art. 156 da Lei n° 8.112/90, significa inverter

% Cf. Ministro Marco Aurélio, fls. 757 do Acérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF.
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a hierarquia das fontes do direito brasileiro. Ao invés disso, cumpre
empreender uma interpretacdo do citado dispositivo que seja conforme
a Constituicdo Federal. A hermenéutica das disposicoes legais demanda
um processo de filtragem constitucional, a partir do qual, nas palavras de
Paulo Ricardo Schier, “surge a necessidade de se buscar uma inter-relacéo
axioldgica visando a unidade sistematica e a efetiva realizacdo dos valores
estabelecidos no pacto fundador diante do direito infraconstitucional”’®

A Unica forma constitucionalmente adequada de interpretar o
art. 156 da Lei n° 8.112/90 é atribuindo-lhe o sentido de que, além de
poder acompanhar o processo pessoalmente, o servidor tem o direito a
uma defesa técnica por procurador, o qual, pela aplicacdo do art. 133 da
CF, deve necessariamente ser advogado. Por tudo o que ja se expds acima,
é de se concluir que somente o advogado possui condicdes técnicas neces-
sarias para manobrar os instrumentos juridicos necessarios a realizacao de
uma defesa efetiva. Com lastro nessa construcdo interpretativa, € possivel
inferir que o art. 156 do Estatuto dos Servidores Publicos Federais nada
mais faz do que enunciar explicitamente o direito a autodefesa e a defesa
técnica como elementos indissoliveis do principio constitucional da
ampla defesa, restando excluida, porque inconstitucional, a interpretacao
segundo a qual a defesa técnica é meramente facultativa.

Elencadas todas as refutacbes aos argumentos acatados pelo
Supremo Tribunal Federal para a edicdo da — permita-se — inconstitu-
cional Simula Vinculante n° 5, insta ressaltar outra distorcao gerada pelo
enunciado. Em razdo da forma como se encontra redigido, o verbete pode
gerar a seguinte situacao: num processo administrativo disciplinar em
que haja advogado constituido, a auséncia de sua intimacgdo regular para
os atos do processo pode nao ser considerada como razao para anula-
cao do feito, dada a suposta desnecessidade de defesa técnica. Poder-se-ia
argumentar, erroneamente, que pelo fato de o STF considerar prescindi-
vel a defesa por advogado no processo administrativo disciplinar, a falha
na sua intimacdo ndo acarreta violacdo aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

Por todas as razbes antes expendidas, impende concluir segu-
ramente que a Sumula Vinculante n° 5 ostenta graves vicios materiais
de inconstitucionalidade — além dos vicios formais, analisados na
Proposta de Cancelamento ajuizada pelo Conselho Federal da OAB —

70 SCHIER. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica, p. 25.
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jd que a defesa técnica, consoante amplamente demonstrado, constitui

inobjetével exigéncia do direito fundamental a ampla defesa no processo
administrativo disciplinar.

4 Conclusoes
De todo o exposto no presente estudo, é possivel inferir, segura-
mente, que:

a) o procedimento administrativo — encadeamento de atos dirigidos a

um ato final —, quando tiver como objeto um provimento capaz
de atingir a esfera juridica individual de um cidadéo, exigindo a
participacdo dos interessados em contraditério, configurar-se-a
como processo, atraindo para si a incidéncia dos principios consti-
tucionais inerentes ao regime constitucional processual;

b) a categoria do processo nao se resume ao exercicio da fungao juris-

n
-

dicional, sendo cabivel também no exercicio da funcao adminis-
trativa. Para ambas as hipoéteses a Constituicdo Federal de 1988
instituiu um nudcleo comum de processualidade, composto por
garantias fundamentais comuns a qualquer modalidade de pro-
cesso, tais como o contraditério, a ampla defesa, o juiz natural, a
presuncao de inocéncia e a razodvel duracao do processo;

embora haja um nucleo diferenciado aplicavel a cada espécie pro-
cessual, com regras e ritos distintos, os direitos que formam o
nucleo constitucional comum de processualidade devem incidir
sobre qualquer modalidade de processo com a mesma intensidade.
O direito fundamental a ampla defesa, em especial, é garantido
pelo art. 5°, LV da CF sem qualquer distincdo ao processo judicial
e ao processo administrativo, de sorte que ndao se pode conferir
conteudo juridico mais extenso a essa garantia quando incidir no
processo judicial;

d)no processo administrativo disciplinar, o principio constitucional

da ampla defesa comporta diversos desdobramentos, tais como:
(i) o dever de individualizacdo das condutas no ato de instauracao
do processo; (ii) o carater prévio da defesa; (iii) o direito de ser
ouvido; (iv) o direito de oferecer e produzir provas; (v) o direito
a uma decisdao fundamentada; (vi) o direito a autodefesa, com-
preendendo o direito de presenca e o direito de audiéncia; (vii) o
direito a defesa técnica por advogado. O Supremo Tribunal
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Federal, ao editar a SUmula Vinculante n° 5, refutando este ultimo
desdobramento, incorreu em manifesta inconstitucionalidade;

e) o mencionado enunciado de efeito vinculante foi editado de forma

inconstitucional, seja no plano formal, seja no ambito material.
Quanto ao aspecto formal, houve desrespeito ao art. 103-A, caput
e §1° da Constituicdo Federal, e ao art. 3°, caput e §81° e 3° da Lei
n° 11.417/06, que definiram como pressupostos para a aprovacao de
sumula vinculante, entre outros, a existéncia de reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional e a ocorréncia de grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacao de processos sobre questdo idéntica.
Isso porque, além do acérdao proferido no Recurso Extraordinario
n° 434.059-3/DF, que suscitou a aprovacdo da sumula, foram aponta-
dos apenas trés outros acérdaos que, supostamente, representariam
as “reiteradas decisdes” acerca da mesma matéria. Em um deles (MS
n° 24961), sequer se tratava de processo administrativo disciplinar.
Além disso, existem julgados do STF em sentido absolutamente con-
trario (MS n° 25917/DF), o que demonstra a auséncia de posiciona-
mento pacifico da Corte sobre o tema;

afora os vicios formais de inconstitucionalidade, o julgamento
que gerou a proposta de edicdo da sumula pautou-se em oito
fundamentos que contrariam frontalmente o substrato axiolégico
normativo da Constituicdo Federal, conforme minuciosamente
explorado ao longo do presente trabalho.

Diante de tais conclusbes, espera-se sinceramente uma mudanca de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, com o consequente cancela-
mento da Sumula Vinculante n° 5, que ostenta duvidosa constitucionalidade.
Do contrdrio, sera mantido irrefutdvel retrocesso no Direito Administrativo
patrio em matéria de direitos e garantias fundamentais, fulminando o
esforco arduamente empreendido pela doutrina progressista no sentido de
democratizar a atuacao da Administracao Publica brasileira.

The Necessity of Technical Defense in Administrative Disciplinary Proce-
dure and the Unconstitutionality of the Binding Precedent n° 5 of STF

Abstract: The aim of this article is to examine the necessity of technical
defense in administrative disciplinary procedure and the unconstitutionality
of Binding Precedent n° 5 of STF, based on the analysis of the arguments
used by the Supreme Court to justify its edition.

Key words: Technical defense. Administrative disciplinary procedure.
Binding Precedent n° 5.
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