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Simula Vinculante 5 restringiu a ampla defesa garantida pela
Constituicéo

A Simula Vinculante 5 restringiu a ampla defesa garantida constitucionalmente? O Supremo Tribunal
Federal pode minimizar direitos e garantias individuais fundamentais para atender repercussao
estatutéria do Executivo? Antes de responder as seguintes indagacdes, vamos discorrer, em linhas gerais,
algumas compreensdes que antecedem o tema colocado. Nesse sentido, vejamos.

Foi consenso do Constituinte que o STF fosse 0 guardido ultimo da Constituicéo de 1988, e, nessa
gualidade, garantir e proteger os principios fundamentais, sejam individuais, coletivos e difusos, afim de
superar as invertidas contra referidos direitos proporcionadas pelo Legidativo, Executivo e Judiciario. E
para bem cumprir a sua misséo de guardido da Constitui¢éo de 1988, dotou-Ihe de instrumentos, como
acao direta de inconstitucionalidade, acéo declaratdria de constitucionalidade, acéo de arglicéo de
descumprimento de preceito fundamental, recurso extraordinario com efeitos transcendentes, mandado
de injuncdo, mandado de seguranca, habeas data e habeas corpus, aém da institui¢éo constitucional da
reclamac&o para garantir as suas decisoes.

Posteriormente, com a Emenda 45/2004, o Constituinte derivado deu, parao STF, mais um instrumento
de protecéo da Constitui¢do: a Simula Vinculante, que tem por objetivo avalidade, ainterpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais hgja controversa atual entre 6rgéos judiciérios ou
entre esses e a administracéo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacéo
de processos sobre questéo idéntica. Dito de outro moldo, em razéo do principio da federacéo,
racionalizou ainterpretacao da Constituicéo.

Deja, valeressaltar uma adverténcia: 0 STF ndo pode escolher umainterpretacéo para as normas
constitucionais que atendam interesses politico ou econdmico do Executivo ou do Legidativo. Isso é
contraaidéade principios, aqui entendidos como “ padréo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou socia considerada desgjavel, mas porque €
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensdo da moralidade” .[i]

Feitas essas colocaces inicials, passaremos ao estudo da Siumula Vinculante n. 5, objeto especifico do
NOsso estudo, visando compreender se 0 entendimento abstrato adotado pelo STF restringiu aampla
defesa, asseguradano inciso LV, do artigo 5°, da Constituicéo de 1988. Em outras palavras, a
interpretacdo vinculante violou os principios da igual dade, da protecdo deficiente do bem juridico da
ampla defesa?

V gamos o teor da Simula Vinculante 5 do STF:
“A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicao”.

Agora, vejamos o que diz o paradigma constitucional que trata da ampla defesa:

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
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contraditorio e ampla defesa, como 0s meios e recursos aelainerentes’. Grifei.

A referida simula vinculante veio ao mundo juridico brasileiro a pedido do Executivo federal, em face
do Recurso Extraordinario 434.059, de relatoria do ministro Gilmar Mendes.

Lendo os votos dos ministros do STF, especialmente do relator Gilmar Mendes, ja que os demais apenas
disseram amém, constata-se que 3(trés) so as justificacdes — no caso, restritivas de direitos
fundamentais -, que chamam atencao.

Primeira, do voto da Ministra Carmem LUcia:

“Se analisarmos as obras e as monografias, veremos que este € um capitulo muito especificado hoje. A
doutrina tem entendido que s6 em dois casos o servidor poderiafaar: quando alega e comprova que a
guestdo é complexa, exige certo conhecimento que escapa ao que lhe foi imputado, vindo a manifestar-
Se como inapto para exercer a autodefesa; e nos casos especificados, em que essa facultatividade ndo
seria bastante para ndo se ter mais do que um simulacro de defesa’.

Se assim €&, todos 0s casos que envolve demissdo ou cassacao de aposentaria s8o0 complexos, e, portanto,
necessario se faz um acompanhamento técnico. Afirmo.

Nessatrilha, aLe 10.259, de 12 dejulho de 2001, que dispde sobre a institui¢éo dos juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, por exemplo, manifesta, a contrario sensu, pela
afirmacao esposada no paragrafo anterior, ap prescrever que ndo se incluem na competéncia do Juizado
Especial Civel as causas que envolvam as agdes de improbidade administrativa e que tenham por objeto
aimpugnacdo da pena de demissdo imposta a servidores publicos civis ou de sancdes disciplinares
aplicada amilitares (art. 3%, § 1°, incisos| elV). Deigual teor, arecente Lel n. 12.153, de 22 de
dezembro de 2009, que criou os Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios, art. 2°, 8 1°, incisos | elll.

Dessa forma, questiono, mais umavez, se o servidor, que ndo segjatécnico em direito, como saber o que
€ uma questdo complexa? Como saber se defender se 0 caso dele merece a promocdo de incidente para
ter direito um acompanhamento de um advogado? O que € simulacro de defesa? O servidor, sem
entendimentos técnicos em direito, sabe identific&10?

Est&se aver que, para o processo administrativo que veicula pena de demissdo prescinde de defesa
técnica, mas, para o mesmo fato, se 0 processo corre judicialmente, indispensavel a defesa técnica por
parte do advogado por forgca do artigo 133 da CF/88!

Assim, como entender razoavel Simula 5, se ela fere de morte o principio maior da nossa Republica
Democratica de Direito, que € aigualdade de todos perante alei. Segunda, a do voto do Relator ministro
Gilmar Mendes, explicando a interpretaco restritiva que o STF vem dando a certos diplomas legais, de
forma afastar aintervencdo da advocacia a cumprir seu papel de defender a ordem juridica:

“Ressalte-se que mesmo em determinados processos judiciais — como no habeas corpus, narevisao
criminal, em causas da Justica Trabal hista e dos Juizados Especiais — esta Corte assentou a possi bilidade
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de dispensa da presenca de advogado. A propdsito, destaquem-se ADI 3.168/DF, Rel. Ministro Joaquim
Barbosa, DJ 02.08.2007; ADI 1.127/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acorddo Min. Ricardo
Lewandowski, DJ 26.05.2006 e ADI 1.539/UF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 05.12.2003...”. E para
dar sustencdo atais interpretagbes reafirma que, “nesses pronunciamentos, o Tribunal reafirmou que a
disposicao do art. 133 da CF[ii] ndo é absoluta, tendo em vista que a propria Carta Maior confere o
direito de postular em juizo a outras pessoas’. Grifel.

Passando em revista novamente o dispositivo contitucional, que asseguram a ampla defesa(técnica), art.
5° inciso LV, assim diz:

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0
contraditorio e ampla defesa, como 0s meios e recursos a elainerentes’;

E, paragarantir, tecnicamente, a ampla defesa, o Constituinte inicial dispensou, expressamente, pela
primeira vez, numa Constitui¢do, no caso ade 1988, a Advocacia o papel de defesanéo s da ordem
juridica, mas sobretudo das instituicdes do Estado Democratico de Direito, concedendo, para o mister do
advogado, aimunidade material penal indispensavel na sua missio constitucional a ver no art. 133, que
assimdiz:

“O advogado € indispensavel a administracdo dajustica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes
no exercicio da profissdo, noslimitesdale”.

A defesa da ordem juridica equivale a defesa do devido processo legal, tendo como corolarios aampla
defesa e o contraditério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicia ou
administrativo, e aos acusados em geral, consoante determina a Constituicdo (artigo 5°, LV).

Vé-se que o Constituinte originario, em nenhum momento, relativizou a ampla defesa, sgja em atividade
jurisdicional , sgja em atividade administrativa, desde haja litigantes em geral. O Constituinte inicial ndo
fez uso de expressdes como, nos termos dalel, nos limites dalei, enfim, como o fez em outros
dispositivos fundamentais. E por que néo relativizou a ampla defesa ndo esfera administrativa
disciplinar? Justamente porque somente a defesa técnica— no sentido de ampla defesa— € independente
e efetiva

Nesse diapasdo, ndo € razoavel esperar de um servidor, envolvido emocionalmente com o fato, ater
independéncia pararealizar uma defesa técnica de uma falta que a Administragdo, com todo seu aparato
logistico técnico, Ihe estéd imputando, principal mente quando essa Administracéo € detentora de regime
estatutério que, abstratamente, restringe a liberdade de expresséo.

Vgamos, atitulo de exemplo, trés dispositivos da Lei 4.878/65, que dispde sobre o Regime Juridico
Peculiar aos Funcionarios Poaliciais Civis da Unido e do Distrito Federal, que dificultam aindependéncia
de o servidor defender-se, pessoa mente:

Art. 43 — Sao transgressoes disciplinares:

| —referir-se de modo depreciativo as autoridades e atos da administracéo publica, qualquer que sgja o
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meio empregado para esse fim;

Il —divulgar, através daimprensa escrita, falada ou televisionada, fatos ocorridos na reparticéo,
propiciar-lhes a divulgag&o, bem como referir-se desrespeitosa e depreci ativamente as autoridades e atos
da administragao;

XLII —dirigir-se ou referir-se a superior hierarquico de modo desrespeitoso;

Diante de tais dispositivos ordinarios de textura amplamente abertos, que estdo em plena vigéncia, mas
de duvidosa validade constitucional, pode um funcionério, pessoalmente, defender-se, com
independéncia, como suas manifestagdes, opinides e atos, dentro do processo, a salvo de inviolabilidade?
Sem essas garantias, pode o servidor, na qualidade de acusado, defender-se plenamente diante dos
dispositivos abertos para interpretacdes discricionérias a favor da administracéo?

Terceira, ajustificativa daformulacdo do verbete: “...temor de anulagdo de processo, tendo em vistaa
repercussao que esse julgamento pudesse ter sobre os demais casos’. Grifel.

Aqui estd aviolacdo dos principios de justica que déo sustentacéo ao Estado de Direito Democrético da
Repulicabrasileira.

Nesse sentido, calha bem o alertafeito por Lenio Luiz Streck[iii] ao dicorrer sobre a efetividade da
Constituicéo: “Nesse sentido, a pretensdo efetiva € de que os mecanismos congtitucionais postos a
disposicdo do cidaddo e das instituicOes sejam utilizados, eficazmente, como instrumentos aptos a evitar
que os poderes publicos disponham livremente da Constituicéo. A Constituicdo ndo € smples
ferramenta; ndo € umaterceira coisa que se “interpde entre o Estado e a Sociedade. A Constituicdo
dirige; constitui. A forca normativa da Constituicdo ndo pode siginificar a opcéo pelo cumprimento ad
hoc de dispositivos “menos significativos’ daLe Maior e o descumprimento sistematico daquilo que é
mai s importante — seu nicleo essencial-fundamental. E 0 minimo a exigir-se, pois!” Grifei.

Vé-se, em sintese, que as trés justificativas apresentadas para enunciacéo do verbete vinculante lastreiam-
se nateoriade Alexy,[iv] aqual revela que os principios sdo madamentos de otimizac&o, normas que
ordenam que algo sgja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Ou sga: avelha discrionariedade do positivismo — no caso, de Hanz Kelsen — dada aos juizes
para colmatar situagdes juridicas ou faticas que possam atender interesses politico, juridicos e
econdmicos etc (tendo em vista a repercussao que esse julgamento pudesse ter sobre os demais casos) .
Em sentido inverso, é interpretar a Constituicdo a partir de leis infraconstitucionais. Pasme. A legalidade
aindatem o condéo de ser superior a propria Constituicdo quando argumentos de politica esta acima dos
argumentos de principio.

N&o € outra conclusdo que se chega afeita pelo mininistr Gilmar Mendes de que determinados processos
judiciais — como no Habeas Corpus, narevisao criminal, em causas da Justica Trabal hista e dos
Juizados Especiais — a Corte assentou a possibilidade de dispensa da presenca de advogado, revela bem
0 guanto o nucleo essencia -fundamental da Constituicdo, para ser efetivo, fica a depender da
interpretacdo dada alei ordinaria para cumprir o escopo Constitucional na medida da interpretagdo do
possivel. E ainterpretacio dareserva do possivel do Direito em favor do Estado, ndo da sociedade! 1sso
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dito de outro modo: A Constituic&o estd ai, dizendo que atodos tem direito a ampla defesa, ah, mas o
Estado ndo tem condi¢des de suportar 6nus financeiro se a ampla defesa técnica aplicada aos processos
disciplinares for colocada em pratica. O Estado ndo pode se adequar a essa realidade, mas o funcionério
pode (peso menor).

E alei do maisforte que corre para ainterpretacio de menor efetividade da Constituicdo. Em outros
termos, € a conveniéncia financeira do Estado, ditada discricionariamente, que determina ainterpretacdo
e aaplicacéo da Constituicéo.

E bem de ver que todos os dispositivos dos processos citados acima, que dispensam advogados, sio
inconstituionais, ja que o Constituinte originario ndo relativizou a ampla defesa técnica, até porgque
ampla defesa técnica no periodo militar, experiéncia colhida pelo Constituinte, foi de inexisténcia,
apesar da Constituicdo de 1969 garantir abstratamente, mas negado na préatica, conforme estudos nesse
sentido.

E inconstitucional, também, por ofender o principio da proporcionalidade na sua face de protecéo
insuficiente do bem juridico da ampla defesa.

Assim, a Simula Vinculante blindou contra ainconstitucionalidade do art. 156 daLei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, elaborada ainda no rescaldo do regime anterior, na parte em que “¢é assegurado ao
servidor acompanhar o processo pessoamente”, em atencdo a conveniénciafinanceira e juridica(
anulacéo de vérios processos) do Executivo.

Nesse diapasdo, a sociedade brasileirando pode abrir mdo deste bem juridico essencial, imprescindivel
paratolher arbitrariedades, caprichos, tiranias dos Poderes Publicos em nome do Estado, que é a defesa
técni ca patricinada pel o advogado.

Em face do exposto, o STF, alcado a poder de interprete maior e decisivo da Constituicdo, até que o
Legidativo, como intérprete inicial representativo, ndo reveja andlise interpretativa firmada pelo
Guardi&o da Constituicéo, salvo em assuntos inerentes a este, pode, como base na teoria de Alexy,
otimizar (minimizando) a garantia da ampla defesa, sem autorizacdo do Constituinte originario?

Cotgjando com outras garantias constitucionais, a exemplo do inciso XlI, do artigo 5°, da CF/88, para
responder aindagacéo do pardgrafo anterior, vejamos o que assim diz sobre ainviolabilidade da
correspondéncia:

“éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes tel egraficas, de dados e das comunicagfes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e naforma que alei estabelecer para
fins de investigac&o criminal ou instrugao processual penal”. Grifel.

Percebe-se, assim, que, a garantia das correspondéncias, em sentido de género, foi minimizada em umas
de suas espécies, comunicacdes telefonicas, feita proprio Constituinte, ndo deixando ao sabor
interpretativo do STF.

Isto quer dizer que, quando se cuida de direitos e garantias individuais a interpretacéo que se deve dar é
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de maxima efetividade desses direitos e ndo ao contrario (minima efetividade).

E para manter a coeréncia interpretativa constitucional, de fazer valer aforca normativa das garantias
individuais, o Constituinte assegurou, de forma definitiva, que nenhuma proposta de emenda a
Constituicéo sera objeto de deliberacdo que tendem abolir os direitos e garantias. Vide artigo 60, 8§4°,
inciso 1V, da CF/88.

Em outras palavras, o que esté previsto no Titulo |1, do Capitulo I, da Constitui¢do de 1988, mais
precisamente no artigo 5° e incisos, que trata Dos Direitos e Garantias Fundamentais, jamais podem
sofrer uma interpretacéo de “baixa constitucionalidade”, que Ihes retirem a suas efetividades frente ao
Estado, sgjam através de leis infraconstitucionais, sgja através de interpretacdo judicial vinculante.

Ao dar umainterpretacdo de menor efetividade a esses direitos individuais, o STF negaaforca
normativa da Carta Magna brasileira, com implicagdes de negatividade da dignidade da pessoa humana,
como forma de também negar o Estado Democratico de Direito.

Voltando a Simula Vinculante 5 do STF, ao retirar a defesa técnica obrigatoria, que integraa ampla
defesa constitucional do processo administrativo disciplinar, feriu o principio daigualdade que norteiaa
Republica brasileira, dando ao Estado executivo federal, estadual, distrital e municipal meios para
flexibilizar a estabilidade do servidor publico de forma camuflada. A forma de governo Republicaimpde
igualdade entre governantes e governados, e assim, opde atoda forma de tirania.

‘Nesse sentido, novamente, o Constituinte de 1988, conhecedor do regime ditatorial, de pensamento
nico, que estava sendo substituido pela democracia, de diversidades de pensamentos, clausulou no art.
133 da Constituicéo de 1988, a seguinte garantia para a sociedade brasileira: “O advogado
indispensavel a administracdo dajustica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagbes no exercicio da
profisséo, nos limitesdale”.

Valeressaltar que a justica citada nesse dispositivo constitucional se estende também ajustica
administrativa, ja que no processo administrativo ha litigantes. Ndo hainteressados.

Mas qual arazdo da advocacia ser indispensavel para a sociedade brasileira democratica? Bem, sabemos
gue o Ministério Publico, dentre outras fungdes, € o defensor da sociedade em pautas col etivas e difusas
gue dizem respeito a protegdo da Republica, funcdes essas consignadas no art. 129 da CF/88.

Ja Advocacia é o contrapeso da sociedade frente tirania dos Poderes Publicos (Executivo, Legidativo e
Judiciario). Ela éinstrumento de resisténcia da sociedade quando a ordem juridica esta a servico do
absolutismo do Estado, aqui entendido, novamente, nas suas trés fungdes, executiva, legisativae
jurisdicional.
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Concluindo, o STF, ao interpretar a dispensabilidade do advogado no processo administrativodisciplinar,
restringiu a ampla defesa com as técnicas reducionista e utilitarista proprias de argumentosde politica. E
com uma agravante: por ser siimula vinculante, os demais membros do Judiciério estdo atémesmo
privados de analisar, como preliminar, uma arguicdo de inconstitucionalidade da propria siimula.Ora,
podem fazer dalei, ndo da simula vinculante. Pasme.

E como fazer para sair desse impasse?

A Constituicéo possui instrumentos de resisténcia quando a ordem juridica esta sendo ferida. A
sociedade organizada, seja por parte dos operadores do direito, seja por parte de organismos de protecao
dos trabal hadores em geral, deve acionar o STF pararever a sua posi¢cdo, afim de dar umanova
interpretacdo que sobressai a maxima efetividade da ampla defesa técnica, garantido, assim, a sociedade,
aforca normativa da Constituicéo.
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