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1. INTRODUCAO

As garantias do contraditorio e da ampla defesa, corolarios do principio
do devido processo legal, foram consagradas na Constituicao Federal de 1988,
em seu artigo 5% LV: “Sao assegurados aos litigantes, em processo
administrativo ou judicial, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

O Legislador Constituinte estabeleceu expressamente, a fim de nao
deixar duvidas, que o referido dispositivo constitucional é aplicavel tanto nos
processos judiciais quantos nos administrativos.

Ocorre que sua aplicabilidade ndo estd imune a controvérsias. Nesse
sentido, é possivel verificar na doutrina e na jurisprudéncia divergéncias
quanto a forma de incidéncia das garantias do contraditorio e da ampla defesa
no processo administrativo, notadamente nos processos administrativos
disciplinares.

Diversas agOes judiciais foram aforadas visando a nulificacao de
processos administrativos disciplinares movidos pela administracdo publica
contra seus servidores, em virtude de entender ter ocorrido vicio procedimental
por falta de assessoria juridica de advogado. Por mais das vezes sequer se
observa — ou se tenta esquecer, como se nao existisse - o fundamento que da azo
a instauracao do processo disciplinar, e se busca genericamente a nulidade do
procedimento por nao ter o servidor faltoso constituido defesa técnica para sua
defesa (advogado), o que seria bastante a ofender o art. 5° LV, CF.

E facil perceber que a questio constitucional discutida ganha sérios
contornos de ordem pratica, face a ampla e geral repercussao no cendrio
juridico e nas relagdes entre o poder publico e seus servidores, que respondem
ou responderdo a processos administrativos disciplinares, em virtude de faltas
funcionais. Dai a importancia de estudar mais aprofundadamente o assunto.
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2. PRESENCA DE ADVOGADO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. INTERPRETACAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES.

Como ¢ cedigo, o processo administrativo disciplinar visa apurar e julgar
infragdes cometidas por agentes publicos. Nas palavras de José dos Santos
Carvalho Filho: “processo administrativo-disciplinar é o instrumento formal
através do qual a Administracio apura a existéncia de infra¢des praticadas
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por seus servidores e, se for o caso, aplica as san¢des adequadas”.

Infelizmente, no atual contexto da Administracao Publica, sao inumeros
processos administrativos disciplinares instaurados diuturnamente contra
servidores publicos. Em tais procedimentos administrativos, os servidores sao
invariavelmente notificados da instauragao do processo e convocados para se
defenderem. Contudo, em muitos casos, os servidores optam por exercer seu
direito de defesa sem a contratagdao de advogado.

Nao obstante tal fato, e em que pese a oportunizacdo da defesa do
servidor pela Administragao Publica, diversos tribunais locais vinham
entendendo que a constituicdo de advogado era obrigatdria, sob pena de
nulidade de todo procedimento realizado, seguindo a orienta¢ao firmada pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ).

O STJ, orgao do poder judicidrio responsavel pela correta interpretacao
das normas infraconstitucionais, em setembro de 2007 havia assentado seu
entendimento através da edi¢do da Sumula 343, com o seguinte teor: “g
obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar”.

Ao se reconhecer que no processo administrativo disciplinar seria
obrigatdria a constituicao de advogado, anulando o procedimento em caso de
inexisténcia de causidico constituido pelo servidor faltoso, abriu-se um
precedente perigosissimo na esfera dos procedimentos administrativos
disciplinares, com consequéncias desastrosas a seguranga juridica, notadamente
com danosos prejuizos ao poder publico em virtude de ter que determinar o re-
ingresso de alguns servidores ja excluidos em decorréncia de processo
administrativo realizado sem advogado, além de se pagar verbas
remuneratorias retroativas ou até mesmo indenizagoes por dano moral.

Mais ainda, caso o servidor faltoso nao constituisse advogado — ou
por que nado queria, ou por uma estratégia de defesa para posteriormente tentar
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anular o procedimento na via judicial —, a administracdo publica teria mais um
sério Onus: custear um causidico ou destinar membros da Defensoria Publica

para o patrocinio da defesa do servidor, mesmo nao sendo esse pobre na forma
da lei.

Como se vé, o problema da devida interpretacao juridica acerca da
norma constitucional em destaque ganhou sérios contornos, notadamente em
face da entao recém editada Simula n®. 343 do Superior Tribunal de Justica.

A duavida residia em saber se a presenca de defesa técnica subscrita por
advogado em processo administrativo era, de fato, corolario do contraditorio e
da ampla defesa positivados no art. 5°, LV, da Constituigao Federal.

Ora, o citado dispositivo nao fala expressamente sobre tal necessidade,
relegando sua interpreta¢ao aos Tribunais Superiores, que fixariam qual o real
limite da norma constitucional, bem como se o contraditorio e a ampla defesa
presumiriam a existéncia de advogado constituido pelo réu no processo
administrativo disciplinar.

O Poder Disciplinar € insito da Administracao Publica. Necessario, eis
que visa conduzir a possibilidade de instaura¢ao de processo disciplinar e a
punicao do servidor faltoso. Nesse sentido, a responsabilidade administrativa
do servidor publico constitui-se num principio geral do direito administrativo.

A respeito do poder disciplinar da Administra¢ao Publica, afirma Odete
Medauar:“O poder disciplinar é atribuido a autoridades administrativas com
o objetivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrarias a
realizacao normal das atividades do 6rgao e irregularidades de diversos tipos.
Incide principalmente sobre servidores; mas pode abranger também a
conduta de outras pessoas.[...]” 3

Uma vez defronte de um ato considerado faltoso no ambito disciplinar, a
Administracdo tem o dever de instaurar o devido processo para averiguar a
infragao do seu servidor. Nesse sentido, leciona o mestre Helly Lopes Meirelles:
“A  responsabilidade dos servidores publicos é dever genérico da
administracdo e especifico de todo chefe, em relacao a seus subordinados. No
campo do direito administrativo esse dever de responsabilizacao foi erigido
em obrigacdo legal, e mais que isso, em crime funcional, quando relegado
pelo superior hierarquico, assumindo a forma de condescendéncia criminosa
(CP, art. 320) .
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Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia acerca do processo
administrativo disciplinar tém evoluido para consagrar o desapego a
formalidades nao-essenciais como uma das notas caracteristicas da referida
espécie de procedimento.

Com base no classico e conhecido brocardo francés pas de nullitésansgrief,
verdadeiro principio geral do direito, vinha se fixando a interpretagao de que
nao se admite declaracao de nulidade de processo sem prova cabal de prejuizo
ou por problemas meramente formais. O principio pas de nullitésansgrief releva
que aspectos meramente formais do procedimento disciplinar nao sao
suficientes para anuld-lo, sendo necessario, para tanto, a prova do efetivo
prejuizo na defesa do acusado.

O Superior Tribunal de Justica em reiteradas decisoes ja sufragava tal
tese, entendendo ser o processo administrativo um iter regido com menos
formalismo que o processo judicial. A exemplo, pode-se citar os casos em que
nao se considera nula a portaria que relata sucintamente os fatos pelos quais
responde o funcionario publico, permitindo-lhe defender-se amplamente’; ou
ainda nos casos em que basta a notificacdo de policial militar em processo
administrativo disciplinar tendente a aplicagao de licenciamento exofficio a bem
da disciplina, desde que suficiente a ciéncia dos fatos imputados®.

O que se pode retirar de tais interpreta¢Oes jurisprudenciais, € que o
processo administrativo nao estd exatamente na mesma sintonia que o processo
judicial criminal ou civil, cujo rigor procedimental exige que seja taxativo o
objeto litigioso ofertado na dentincia do Ministério Publico ou na petic¢do inicial
do autor. O procedimento administrativo, portanto, goza de uma maior
maleabilidade e informalismo.

Em abono a tese ora esposada, José dos Santos Carvalho Filho professora:
“QO principio do informalismo significa que, no siléncio da lei ou de atos
regulamentares, ndo ha para o administrador a obrigacao de adotar excessivo
rigor na tramitacdo dos processos administrativos, tal como ocorre, por
exemplo, nos processos judiciais. Ao administrador cabera seguir um
procedimento que seja adequado ao objeto especifico a que se destina o

"oy

processo”.
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No processo administrativo diciplinar, portanto, caso o servidor faltoso
venha a tomar ciéncia indelével da imputacao contra si atribuida em processo
disciplinar, e mesmo instado a apresentar sua defesa optar pela nao contratagao
de advogado para representa-lo tecnicamente, as conseqiiéncias dessa escolha
serao atribuidas somente a si, nao contaminando todo o processo
administrativo.

De fato, o contraditério e a ampla defesa consistem em assegurar ao
servidor as necessarias condi¢Oes de rebater as acusa¢des contra si imputadas.
Nesse sentido, j4 se manifestou o Supremo Tribunal Federal: “Por ampla
defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condicoes que lhe
possibilitem trazer para o processo os elementos tendentes a esclarecer a
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verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario”.

No processo civil, a apresentagao da defesa € uma das opgoes que a parte
tem ao saber que contra si fora movida uma agao judicial. A parte tem a
faculdade de, querendo, defender-se, ou até mesmo reconhecer a procedéncia
do pedido do seu ex adverso. A boa doutrina do mestre Luiz Rodrigues
Wanbiernao deixa rastro para discusao:“O réu ndo esta obrigado a se
defender, pois a defesa nao é nem uma obrigacao, nem um dever. Ao tomar
conhecimento da demanda contra si proposta, pode o réu exercitar o direito
de defesa”.”’

Se a contratacdo de advogado é faculdade da parte no processo judicial,
também o é ainda mais no processo administrativo. A obrigacao exigida pelo
Cddigo de Processo Civil € que haja a devida citagao inicial, nao que haja defesa
técnica, ou que haja qualquer defesa.

A inércia na apresentagao da defesa, ou até mesmo o reconhecimento da
pretensao, nao ensejam necessariamente a nulidade no processo civil.

A simples logica do processo civil coloca em questionamento a
necessidade da figura do advogado no processo administrativo, por que se
fosse corolario do Art. 5° LV, CF/88 tal presenca, nunca haveria a possibilidade
de se aplicar a revelia ou a confissao, ambas no processo civil brasileiro. Tal
dispositivo Magno determina que sejam oportunizados o contraditério e a
ampla defesa, nao determinando a apresentagao obrigatdria de defesa técnica
subscrita por advogado.
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A nao contratagio de advogado, portanto, quer seja na esfera
administrativa quer seja na esfera judicial, por si s6, nao deveria ser entendida
como violagdo ao principio da ampla defesa ou do contraditdrio, eis que nao
ensejaria ofensa ao art. 5°, LV, da Carta Magna.

No entanto, como ja mencionado, nao foi essa a orientagao contida na
Stmula 343 do STJ, nascida em 2007, para o processo administrativo disciplinar.
Pela citada simula, nao bastava apenas a cientificagdo do servidor faltoso
acerca dos fatos e a oportunizagao de apresentacdao de sua defesa. Necessario
seria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar, sob pena de nulidade.

O Supremo Tribunal Federal, orgao judicidrio responsavel pela
interpretacdo correta e uniforme das normas constitucionais, ja havia firmado,
por diversas vezes, o entendimento de que no ambito administrativo a auséncia
de defesa técnica (advogado) nao induziria a ofensa a tal norma constitucional
principioldgica. Senao vejamos: “A extensdo da garantia constitucional do
contraditorio (art. 5°, LV) aos procedimentos administrativos nao tem o
significado de subordinar a estes toda a normatividade referente aos feitos
judiciais, onde é indispensavel a atuacao do advogado.”'’ “Agravo regimental
a que se nega provimento, porquanto nao trouxe o agravante argumentos
suficientes a infirmar os precedentes citados na decisio impugnada, no
sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se defender,
inclusive de oferecer pedido de reconsideracao, descabe falar em ofensa aos
principios da ampla defesa e do contraditério no fato de se considerar
dispensavel, no processo administrativo, a presenca de advogado, cuja
atuacdo, no ambito judicial, é obrigatoria.”*!

Denota-se que pela tese sempre firmada pelo STF, ndo fere o
contraditério e a ampla defesa, a auséncia de defesa técnica subscrita por
advogado em processo administrativo, ndo sendo, nessa hipotese, a contratagao
de causidico corolario do art. 5°, LV, CFE/88.

O dissenso jurisprudencial dos Tribunais Superiores, pois, tornou-se
campo fecundo a peleja e a litigiosidade. Nesse campo, o paladino vestiu-se da
tese que melhor lhe cabia, desembainhou a caneta débil e defendeu
quixotescamente a justi¢a dubia.
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Visando unificar a devida interpretacdo dada a norma constitucional, e
findar qualquer questionamento outro por ventura em vigor, o STF editou em
maio de 2008, a Simula Vinculante n° 5, que dispde: “A falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativo disciplinar nido ofende a
constituicao”.

Tal stimula vinculante difere diametricamente da interpretacao
anteriormente firmada pela Sumula 343 editada pelo STJ, o que pode ser
entendido como uma defini¢do de competéncias entre os Tribunais Superiores,
ainda mais por que a sumula vinculante veio com menos de um ano daquela
editada pelo STJ.

Por 6bvio, € inquestionavel que a simula vinculante é de cumprimento
obrigatdrio, eis que tem "...efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal...", na forma como constante no art. 103-A, da
CF/88, devendo ser aplicada nos processos judiciais e administrativos.

Nesse sentido, além de prevalecer a interpretacao jurisprudencial
dominante no STF, nao mais se pode falar da aplicagdo da simula 343 do STJ,
que morreu prematuramente.

3. CONCLUSAO

Com a edi¢ao da sumula vinculante n® 5 pelo Supremo Tribunal
Federal, dissiparam-se as controvérsias existentes quanto a desnecessidade de
advogado para a realizagio da defesa de servidor publico em processo
administrativo disciplinar.

Prevalece, portanto, no ordenamento juridico patrio, o
entendimento de que a auséncia de advogado em processo administrativo
disciplinar, por si sd, nao enseja a nulidade formal, sendo faculdade do
interessado contratar ou nao um causidico para o patrocinio de sua defesa nessa
esfera.

Diante da consagracao desse posicionamento, temos a reafirmagao
das peculiaridades proprias na relagdo entre o servidor publico e a
Administra¢do. Tais peculiaridades decorrem fundamentalmente da natureza
da organizacao do Poder Publico, que se lastreia nos pilares da legalidade, da
moralidade, e, notadamente, na supremacia do interesse publico sobre o
privado.

A tentativa de se anular processos administrativos disciplinares pelo
simples fato do servidor faltoso nao ter constituido advogado por que assim



nao quis, impediria a puni¢ao dos violadores da lei e enalteceria a pratica de
ilicitos.

A sociedade aspira que o Poder Publico atue com rigor e disciplina no
cumprimento de seus deveres, o que s ocorrera havendo um rigido controle
sobre a atuacao de seus servidores.



