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Simula Vinculante 5 gerou efeitos antidemaocr aticos

No dia 7 de maio de 2008, o plenario do Supremo Tribunal Federal aprovou por unanimidade a sua
quinta Simula Vincul ante, estabelecendo gue é dispensavel a defesa técnica por advogado em Processo
Administrativo Disciplinar.

A redacdo daindigitada simula— que esta em sentido diametralmente oposto ao verbete expresso da
Simula 343 do Superior Tribunal de Justica— € a seguinte: “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

Em que pese a decisio do Supremo Tribunal Federal ter posto fim a discussdo juridica ha muito travada,
ndo podemos nos furtar em fazer uma breve andlise critica do entendimento sumulado, atentos
especialmente aos comandos constitucionais inscritos nos artigos 5°, LV e 133 da Carta Maior.

I sso porque a nossa Constitui¢céo Federal foi explicitaao prever o contraditério e aampla defesa—com
todos meios a elainerentes — como garantiaindividual e coletivainderrogavel também nos processos
administrativos, além de arvorar o advogado como peca indispensavel a administracdo da justica.

N&o discordamos da doutrina da ministra Ellen Gracie, cuja parte do voto deu redacéo a ementa do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 207.197, ao afirmar que “ A extensdo da garantia
constitucional do contraditério (artigo 5°, LV) aos procedimentos administrativos ndo tem o significado
de subordinar a estes toda a normatividade referente aos feitos judiciais, onde € indispensavel a atuacéo
do advogado”

Valeressaltar, entretanto, que o PAD tem por objeto a apuracéo deilicitos funcionais e, quando for o
acaso, a aplicagado da respectiva sancdo administrativa. A penalidade aplicada muitas vezes ocasiona
resultados extremamente gravosos ao servidor, préximos as sangdes de natureza penal ndo restritivas de
liberdade.

No Estatuto dos Servidores Publicos Federais, Lei 8.112/1990, a indisponibilidade de bens do servidor
(artigo136), a sua impossibilidade de retornar ao servico publico (artigo 137, parégrafo Unico) e a
cassacdo de aposentadoria (artigo 127, 1V), séo exemplos das graves consequiéncias que podem advir de
um Processo Administrativo Disciplinar.

Em virtude dessa peculiaridade que o diferencia dos demais procedimentos, o saudoso professor Hely
Lopes Meirelles jafalava de uma “tendéncia dajurisdicionalizacdo do poder disciplinar, que impde

condutas formais e obrigatorias para garantia dos acusados contra arbitrios da Administragéo”.
[Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 Edi¢céo. Malheiros]
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Se por um lado concordamos gque ndo se pode transpor toda a normatividade referente aos feitos judiciais
aos processos administrativos, por outro entendemos que as regras inerentes ao principio do devido
processo legal devemn ser amplamente aplicadas agquel es processos de indol e “ restritivo-sancionatorio”,
vez que as sangOes administrativas estéo cada vez mais gravem, possuindo, ademais, aspectos imunes ao
controle judicial.

Isto porque 0 mérito da decisdo administrativa— salvo em ocasi6es muito particulares que ndo cabe
explanagdo neste pequeno ensaio — éinsindicavel pelo Poder judiciario, em razéo da separacdo dos
poderes. Mesmo gque modernamente se entenda que o nimero de elementos do ato administrativo
passiveis de controle de legalidade tenha se ampliado, ainda permanece um nucleo irreparavel pela
funcdo jurisdicional, 0 que impde uma apreciacdo na esfera administrativa cada vez mais zel osa.

Nesse sentido avoz sempre respeitada do professor Celso Anténio Bandeira de Mello, arrolando os
objetivos dos processos administrativos, leciona que “ o procedimento ou processo administrativo revela-
se de grande utilidade para complementar a garantia de defesa jurisdicional, porquanto, em seu curso,
aspectos de conveniéncia e oportunidade passiveis de serem levantados pel os interessados podem
conduzir a Administracéo a comportamentos diversos dos que tomaria, em proveito do bom andamento
da coisa publica e de quem os exibiu em seu interesse. Ora, tais aspectos ndo poderiam ser objeto de
apreciacdo naviajurisdicional, que irdtopar com o ato sem poder levar em conta sendo a dimensdo da
legalidade. Aliés, Carlos Ari Sundfeld mostra que centrar o estudo da atividade administrativa apenas no
ato administrativo, com prescindéncia de atencdo ao procedimento, tem o inconveniente de deixar
encoberta a tramitacéo sequiencial, e, portanto, a existéncia de um instrumental apto a abortar efeitos
lesivos — o que € melhor do que simplesmente remedia-los.” [Mello, Celso Anténio Bandeira de. Curso
de Direito Administrativo. 252 Edic&o. Malheiros ]

Portanto, a participacéo obrigatoria do advogado nos Processos disciplinares preveniria a ocorréncia de
nulidades no ambito administrativo, festejando, entre outros, o principio da economicidade, umavez que
evitaria agOes judiciais para anulagéo de tais procedimentos.

Entendemos que a decisdo do STF se fundamentou exclusivamente no principio da seguranca juridica.
Na linha do legitimo entendimento expresso pelo competente Advogado Geral da Unido, José Antonio
Dias Toffoli, a manter-se o entendimento dado pelo STJ a questdo, a obrigatoriedade da presenca do
advogado em PAD daria ensgjo a demandas em que servidores, além de sua reintegracéo ao cargo,
poderiam reclamar salérios atrasados de todo o periodo em que dele estiveram ausentes.

Esse argumento, “concessa maximaveénia’, é destituido de substrato juridico, olvidando-se, inclusive, da
regra imperativa proclamada pela Constitui¢céo Federal, que assegura a apreciacdo do Poder Judiciario as
lesbes ou ameacas a direitos.

Por razdo, emerge neste caso particular uma das mais contundentes criticas que se faz as Simulas
Vinculantes, qual sgja, a de que elas obliteram afuncéo precipua dos juizes de dizerem o direito caso a
caso, compondo os conflitos de interesse na exata medida de suas realidades.

Em nossa vida profissional constatamos que ndo raro a Administragéo Publica comete equivocos de
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interpretacdo e aplicacdo das leis, como podemos citar a conduta corriqueira e pacifica no ambito da
Administracéo Publica Federal em impedir-se a participacdo dos advogados na oitiva dos acusados em
processos disciplinares, acreditando achar amparo na normainscrita no artigo 159, 81°, do Estatuto dos
Servidores Publicos Federais.

A presenca do defensor tecnicamente habilitado no acompanhamento dos feitos administrativos muitas
vezes consegue demover o Administrador em aplicar interpretagdes equivocadas do ordenamento
juridico, fazendo valer as prerrogativas constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Além dos direitos fundamentais individuais garantirem, o artigo 41 81°, Il da CF assegura o efetivo
contraditério ao servidor publico estavel, prescrevendo que este somente perdera o cargo “mediante
processo administrativo em que lhe sgja assegurada ampla defesa’.

A estabilidade e essas tantas prerrogativas conferidas aos ocupantes de cargo publico sdo privilégios
atribuidos em favor da propria sociedade, pois protegem o exercicio dafuncdo publica de ingeréncias
politicas momentaneas, que podem, eventualmente, interferir na apenacéo do funcionario.

A regra é que o principio daindispensabilidade do advogado seja atendido, s6 podendo ser mitigada em
procedimentos especiais e que ndo aniquilem principios téo caros ao Estado Democratico de Direito,
como o do efetivo direito de defesa.

Faz-se necessario, ainda, que a excegdo a este comando normativo seja legitimada por efeitos materiais
benéficos que dela possam decorrer, como ocorre nos casos da possibilidade do proprio coagido impetrar
“habeas corpus’, e nafacilitagcdo do acesso aos Juizados Especiais e na Justica Trabal hista até um certo
limite.

Nem se alegue que a obrigatoriedade de ser acompanhado por causidico acarretaria 6nus excessivo ao
servidor processado, mesmo porque, as pessoas que comprovem insuficiéncia de recursos financeiros, o
Estado prestara assisténcia juridica através das — bem-vindas — Defensorias Publicas. (artigo 5°
LXXIV e 134 daCF).

Em razdo de sua envergadura constitucional, a normado artigo 133 da Carta Politica tem aplicabilidade
imediata, descabendo interpretacdes que retirem por completo a sua normatividade. Quanto aos seus
efeitos juridicos, por mais que se entenda como sendo de eficécia contida, ou restringivel, a sua
normatividade jafoi regulamentada pelo artigo 68 Lei Federal 8.906/1994, gravado nos seguintes
termos:. “Art. 68. No seu ministério privado o advogado presta servico publico, com os juizes e 0s
membros do Ministério Publico, elemento indispensavel a administracdo dajustica.”.

Talvez por isso, segundo o professor José Afonso da Silva, “A Advocacia ndo € apenas uma profisso, &
também um munus e “ ardua fatiga posta a servico da Justica’ (Couture), como servidor ou auxiliar da
Justica. E um dos elementos da administragio democrética da Justica. Por isso, sempre mereceu o 6dio e
aameaca dos poderosos.” [SILVA, José Afonso da. Comentario Textual a Constituigéo. 42 Edicao.
Malheiros.]

Dessa forma, o comando que diz “ o0 advogado é indispensavel a administracdo dajustica’ deve ser
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interpretada de forma a entender que o causidico serve como um fiscal dalei, prevenindo aplicacéo
desvirtuada das regras juridicas nos casos concretos.

Além daimportancia da OAB como institui¢cdo, o advogado em seu ministério particular exerce um
servico publico, como bem asseveraa L el Federal supracitada, atendendo ndo so aos anseios de seu
cliente no particular, mas também gjudando a consolidar a democracia no pais.

Certamente a siimula em debate ndo reduzira as milhares demandas juridicas que aportam diariamente
no Judiciario. Se por um lado, em um primeiro momento, ela pode constranger o ingresso ao judiciario
para pleitear a nulidade fundada na simples auséncia de defesa técnica por advogado, por outro, afalta
desses profissionais qualificados acarretara uma enxurrada de pedidos de Seguranca fundados em
procedimentos viciados, que poderia ser impedida pela participacdo dos causidicos.

Acreditamos que a constante tensdo existente entre a Administragao e os Administrados — aparados
pela defesa técnica do advogado — segja salutar, na medida em que esses debates feitos de maneira
dial ética acarretam mudangas positivas na doutrina e na jurisprudéncia administrativa.

E essa tensfio, natural e amplamente construtiva, que se espera acontecer em uma Republica que se
constituiu em Estado Democrético de Direito, firmando, cadavez mais, o tdo sonhado modelo
participativo. E ndo é a pretexto de diminuir as demandas judiciais que se pode sufocar a consagracéo de
direitos individuais e coletivos triunfados apds sécul os e séculos de debates democréticos.
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