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07/05/2008 TRIBUNAL PLENO

RECURSO EXTRAORDINARIO 434.059-3 DISTRITQO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECORRENTE (S) : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -
INSS

ADVOGADO (A/S) . VANESSA MIRNA B. GUEDES DO REGO

RECORRENTE (S) : UNIZO

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECORRIDO (A/S) : MARCIA DENISE FARIAS LINO

ADVOGADO (A/S) : MOZAR COSTA DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

EMENTA: Recursoc extraordindrio. 2. Processo Administrativo
Disciplinar. 3. Cerceamento de defesa. Principios do contraditdrio e
da ampla defesa. Auséncia de defesa técnica por advogado. 4. A falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar n3o ofende a Constituic8io. 5. Recursos extraordindrios
conhecidos e providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigrédficas, por
unanimidade, conhecer e dar provimento ao recurso extraordindrio,

nos termos do voto do relator.

Brasilia, 07 de maio de 2008.
Ve

MINISTRO GILMAR MENDES
PRESIDENTE.E RELATOR | .
AN !

\
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07/05/2008 TRIBUNAL PLENO

RECURSO EXTRAORDINARIO 434.059-3 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECORRENTE (S) . INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -
INSS

ADVOGADO (A/S) : VANESSA MIRNA B. GUEDES DO REGO

RECORRENTE (S) : UNIAO

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAIL DA UNIZO

RECORRIDO(A/S) : MARCIA DENISE FARIAS LINO

ADVOGADO (A/S) : MOZAR COSTA DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - (Relator): Trata-se de
recursos extraordindrios interpostos pela Unidc (fls. 380/389) e
pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS (fls. 391/405),
ambos com fundamento no art. 102, III, “a”, da Constituic8o Federal,
por alegada violagdo aos arts. 5%, LV e 133, da Carta Magna, contra

acérddo da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica.

No caso, o STJ concedeu mandado de seguranga impetrado
pela recorrida para “declarar nula a Portaria n° 7.249, de 14 de
julho de 2000, da lavra do Exmo. Sr. Ministro de Estade da
Previdéncia e Assisténcia Social, reintegrando a impetrante ao cargo
que anteriormente ocupava” (fl. 342). Eis a ementa do mencionado

acordio:

"EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA.
AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E DE DEFENSOR DATIVO.
1. A presenca obrigatdria de advogado constituido ou
de defensor dativo ¢é elementar a esséncia mesma da
garantia constitucional do direito a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de

processo judicial ou administrativo, porque tem como

STF 102.002
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sujeitos ndo apenas os litigantes, mas também os
acusados em geral.
2. Ordem concedida.” (f1. 345).

Em sintese, ambos ©0s recorrentes alegam © pleno
atendimento do principio da ampla defesa no respectivo processo
administrativo disciplinar e a ©prescindibilidade da defesa

apresentada por advogado.

Os recorrentes sustentam, ainda, que a prépria Lei n®
8.112/1990, a qual dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das funda¢les publicas
federais, na dicgdo de seu art. 156, ndo exige a defesa

exclusivamente por procurador, verbis:

“Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de
acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio
de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas,
produzir provas e contraprovas e formular quesitos,
quando se tratar de prova pericial.”

A recorrida apresentou contra-razdes (fls. 410-422),
sustentado a aplicacdo das Sumulas 285 e 400 deste STF, a
ilegitimidade ativa da Uniéo, e auséncia de violagcdo aos

dispositivos constitucionais invocados nos apelos extremos.

Admitidos os recursos extraordindrios, o Ministério
Piblico Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-geral da
Republica Wagner de Castro Mathias Netto, opinou pelo provimento dos

recursos.

E o relatério. %

S TF 102.002
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RECURSO EXTRAORDINARIO 434.059-3 DISTRITO FEDERAL

vVoTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - (Relator):

Primeiramente, afasto as preliminares de ndo conhecimento

dos recursos extraordindrios, sustentadas em sede de contra-razdes.

Com efeito, pacifica a orientacdo desta Corte no sentido de
que a entidade a qual pertence a autoridade tida por coatora tem
legitimidade para interpor recurso contra a decisdo concessiva da
seguran¢a (RE 91.,947/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, DJ
17.3.1980; RE-AgR 202.676/MG, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 2.2.2001;
RE-AgR 412.430/MS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 17.3.2006).

Por outro lado, esta Corte ja assentou que “temas de indole
constitucional ndo se expfem, em fungdo da proépria natureza de que
se revestem, a incidéncia do enunciado 400 da Sumula do Supremo
Tribunal Federal” (AI-AgR 145.680/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 1°®
T., DJ 30.4.1993). Assim, os verbetes n® 285 e 400 da Sumula deste

Tribunal sdo inaplicéveis na espécie.

Superadas as dquestdes de admissibilidade dos apelos

extremos, passo a considerar o mérito.

No caso, a Terceira Sec¢do do Superior Tribunal de Justiga,
afastando as demais alegacdes da recorrida, concedeu a ordem para
anular a aplicacdo de penalidade expulsiva, com amparo nos arts. 5%,
LV, e 133 da Carta Magna e fundamento exclusivo na auséncia de

defesa técnica no curso do processo administrativo disciplinar.

/'// \
/

-

STF 102.002
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O voto condutor do aresto recorrido, da lavra do eminente

Min. Hamilton Carvalhido, asseverou:

*“No que diz respeito a ocorréncia de cerceamento de
defesa, é de se reconhecer que durante a instruc¢do do
ingquérito, a impetrante n3o se viu acompanhar de
defensor constituido, que, a nosso ver, € imperativo
constitucional, com o qual ndo se compatibiliza a
auto-defesa, em se cuidando de acusado sem habilitagédo
cientifica em Direito.

E que o artigo 5¢, inciso LV, da Constituicdo da
Republica, estabelece que ‘'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;’ (nossos os grifos).
O artigo 133, também da Carta Magna, poOr sua vez,
preceitua que ‘0 advogado € indispensdvel a

administracdo da justica, sendo invioldvel por seus
atos e manifestacbes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.’ (nossos os grifos).

E 0 Excelso Supremo Tribunal Federal j& decidiu que
ampla defesa significa dar ao réu todas as
oportunidades e meios gue a leli 1lhe propicia para
defesa (RT 688-384).

A presenca obrigatéria de advogado constituido ou
defensor dativo, por Oébvio, é elementar a esséncia
mesma da garantia constitucional do direito a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer
se trate de processo judicial ou administrativo,
porque tem como sujeitos ndo apenas os litigantes, mas
também os acusados em geral.

(...)
Tenho, assim, como configurada, na espécie, a

ocorréncia de cerceamento de defesa da impetrante, eis
que ndo se viu acompanhada de advogado, conforme a
prépria Administracdo afirmou, nem lhe foi designado

defensor dativo, mostrando-se caracterizadas a
violagdo da garantia constitucional da ampla defesa e,
conseqientemente, a nulidade do processo

administrativo que produziu a demissdo da impetrante.”
(fls. 338/341).

realidade, hé& muito vem a doutrina constitucional

enfatizando que o direito de defesa ndo se r%§ume a simples direito

STF 102.002
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de manifestagcdo no processo. Efetivamente, o que o constituinte
pretende assegurar - como bem anota Pontes de Miranda - € uma
pretensdo a tutela juridica (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Comentdrios a Constituicdo Federal de 1967 com a Emenda n° 1, de

1969. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. V, p. 234).

Observe-se que ndo se cuida aqui, sequer, de inovacédo
doutrindria ou Jjurisprudencial. J4 o cléssico Jodo Barbalho, nos
seus Comentdrios a Constituicdo de 1891, asseverava que “com a plena
defesa sdo incompativels, e, portanto, inteiramente inadmissiveis os
pbrocessos secretos, linguisitoriais, as devassas, a queixa ou O
depoimento de inimigo capital, o julgamento de crimes inafiancdveis
na auséncia do acusado ou tendo-se dado a producdo das testemunhas
de acusacdo sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a
incomunicabilidade depois da denuncia, o juramento do réu, o
interrogatdrio dele sob coa¢do de qualquer natureza, por perguntas
sugestivas ou capciosas". (CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoa.
Constituicdo Federal Brasileira: Comentdrios. Rio de Janeiro: Litho-

Typographia, 1902, p. 323).

Ndo é outra a avaliacdo do tema no direito constitucional

comparado. Apreciando o chamado "Anspruch auf rechtliches Gehfr"

(pretensdo a tutela juridica) no direito alemdo, assinala a Corte
Constitucional que essa pretensdo envolve ndo sé6 o direito de
manifestacdo e o direito de informacdo sobre o objeto do processo,
mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo
6rgdo incumbido de julgar (c¢f. Decisdo da Corte Constitucional alemd
- BVerfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, PIEROTH, Bodo;
SCHLINK, Bernhard. Grundrechte - Staatsrecht II, cit p. 286; BATTIS,
Ulrich; GUSY, Christoph. Einflihrung in das Staatsrecht. 3. ed.

Heidelberg, 1991, p. 363-364). ~
L
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Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela
juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art.

5¢ LV, da Constituigdo, contém os seguintes direitos:

(I) - direito de informacdo (Recht auf Information), que
obriga o érgdo julgador a informar a parte contraria dos atos

praticados no processo e sobre o0os elementos dele constantes;

(II) - direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou
por escrito sobre os elementos faticos e Jjuridicos constantes do
processo (cf. Decis@o da Corte Constitucional -- BVerfGE 11, 218
(218); Cf. DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103, v. IV, n® 97);

(III)- direito de ver seus argumentos considerados (Recht
auf Berilcksichtigung), que exige do julgador capacidade de apreensdo
e isencdo de animo (Aufnahmefdhigkeit und Aufnahmebereitschaft) para
contemplar as razdes apresentadas (cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK,
Bernhard. Grundrechte - Staatsrecht II, cit p. 286; BATTIS, Ulrich;
GUSY, Christoph. Einfiihrung in das Staatsrecht, cit. p. 363-364;
ver, também, DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103, v. IV, n® 85-99).

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo
érgdo julgador, que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a
eles conferir atencdo, pode-se afirmar que envolve ndo sé o dever de
tomar conhecimento, como também o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas (Cf. DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-
DURIG. Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, v. IV, n® 97).

STF 102002
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Entende-se que o direito & defesa e ao contraditdério tem
plena aplicacdo ndo apenas em relac3o aos processos judiciais, mas

também em relacdo aos procedimentos administrativos de forma geral.

Dessa perspectiva ndo se afastou a Lei n® 9.784, de
29.1.1999, que regula o processo administrative no ambito da
Administracdo Publica Federal. 0O art. 22 desse diploma legal
determina, expressamente, que a Administrag¢do Publica obedecerd aos
principios da ampla defesa e do contraditério. O pardgrafo unico
desse dispositivo estabelece que nos processos administrativos serdo
atendidos, dentre outros, os critérios de “observidncia das
formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados”

(inciso VIII) e de “garantia dos direitos & comunicacgdo” (inciso X).

Sob a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal vem
afirmando que em tema de restricdo de direitos em geral e,
especificamente no caso de puni¢des disciplinares, had de assegurar-
se a ampla defesa e o0 contraditdério no processo administrativo (cf.
RE-AgR 318.416/PR, Rel. Min. Carlos Velloso, 2&¢ T., DJ 3.2.2006;

RMS-AgR 24.075/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 1% T., DJ
17.3.2006; RE 224.225/PE, Rel. Min. Moreira Alves, 12 T., DJ
25.6.1999).

Na espécie, o0 Unico elemento apontado pelo acérddo
recorrido como incompativel com o direito de ampla defesa consiste
na auséncia de defesa técnica na instrug¢do do processo

administrativo disciplinar em questdo.

Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informacdo,
(ii) a manifestacdo e (iii) a <consideracdo dos argumentos
manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude,

inexistindo ofensa ao art. 59, LV, da Constituic8o Federal.
5

S TF 102.002
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Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informacédo,
(ii) a manifestacdo e (iii) & consideracdo dos argumentos
manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude,

inexistindo ofensa ao art. 5¢, LV, da Constituicdo Federal.

Por si sd, a auséncia de advogado constituido ou de
defensor dativo com habilita¢do ndo importa nulidade de processo

administrativo disciplinar, como j& decidiu este STF:

“"EMENTA: Agravo regimental a que se nega provimento,
porguanto né&o trouxe o agravante argumentos
suficientes a 1Iinfirmar os precedentes citados na
decisdo impugnada, no sentido de que, uma vez dada a
oportunidade ao agravante de se defender, inclusive de
oferecer pedido de reconsideracdo, descabe falar em
ofensa aos principios da ampla defesa e do
contraditério no fato de se considerar dispensdvel, no
processo administrativo, a presenca de advogado, cuja

z

atuacdo, no &mbito judicial, €& obrigatdéria.” (RE-AgR
244.027, 12 T., Rel. Ellen Gracie, DJ 28.6.2002)

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes: AgRAI
207.197/PR, 1l* T., Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 05.06.98 e MS
24 .961/DF, Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 4.3.2005.

Ressalte-se que mesmo em determinados processos judiciais -
como no habeas corpus, na revisdo criminal, em causas da Justicga
Trabalhista e dos Juizados Especiais - esta Corte assentou a
possibilidade de dispensa da presenca de advogado. A propésito,
destaquem-se ADI n® 3.168/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
02.08.2007; ADI n® 1.127/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acdérdédo
Min. Ricardo Lewandowski, DJ 26.05.2006 e ADI n® 1.539/UF, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 05.12.2003. Este uUltimo precedente possui a

seguinte ementa: e

; 4
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DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE. 1. Juizado Especial. Lei
9099/95, artigo 9¢. Faculdade conferida a parte para
demandar ou defender-se pessoalmente em juizo, sem
assisténcia de advogado. Ofensa a Constituigéo
Federal. Inexisténcia. N3o é absoluta a assisténcia
do profissional da advocacia em juizo, podendo a lei
prever situacdes em que & prescindivel a indicac¢do de
advogado, dados os principios da oralidade e da
informalidade adotados pela norma para tornar mais
célere e menos oneroso © acesso a Jjusticga.
Precedentes. 2. Lei 9099/95. Fixacd3o da competéncia
dos juizos especiais civis tendo como parémetro o
valor dado & causa. Razoabilidade da lei, que
possibilita o acesso do cidaddo ao judicidrio de
forma simples, répida e efetiva, sem maiores despesas
e entraves burocrédticos. Acdo julgada improcedente.”
(ADI n® 1.539/UF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ
05.12.2003)

Nesses pronunciamentos, o Tribunal reafirmou que a
digposig¢doc do art. 133 da CF ndo é absoluta, tendo em vista que a
prépria Carta Maior confere o direito de postular em juizo a outras

pessoas.

No mesmo sentido, ainda, os precedentes: RE 248.869/SP,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 12.03.2004; HC n® 74.528/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 13.12.1996 e HC n® 67.390/PR, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ 06.04.1990.

Portanto, ao divergir deste entendimento, violou o STJ o0s

arts. 5¢, LV, e 133 da Constituicdo Federal.

Assim, conhego e dou provimento aos recursos

extraordindrios para indeferir a seguranca. Sem honordrios (Sumula

512 - STF). <ff\

STF 102.002
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07/05/2008 TRIBUNAL PLENO
RECURSO EXTRAORDINARIO 434.059-3 DISTRITO FEDERAL
A revisdo de aparte do Senhor Ministrc Gilmar

Mendes (Presidente e Relator).

VOTO

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, acompanhoc Vossa Exceléncia.

A jurisprudéncia do Supremo é clarissima, com essa
mesma orientac¢dc, sem ser necessario acrescentar gque a leil
especial de regéncia expressamente faz a indicacdo dessa
possibilidade do préprio servidor manifestar sua defesa, que, no

caso, sob julgamento, de fato, ocorreu; o servideor foi

notificado e ndo quiiéingi

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR) - Corresponde, inclusive, & tradicdo do velho estatuto

da Lei n®1.711.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Ndo é uma novidade do Direito brasileiro, e a
Suprema Corte Jé&, desde entdo, venm incorporando esse
entendimento.

Eu também conheg¢o do recurso extracrdindric e lhe

dou provimento para denegar a orj::bgf

Pagina 1
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yoro

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente, também eu
acompanho Vossa Exceléncia, registrando que uma parte consideravel
da doutrina do Direito Administrativo brasileiro contemporéneo tem
discutido muito este assunto na questdo da autotutela e do direito

a defesa técnica.

Se analisarmos as obras e as monografias, veremos que este & um
capitulo muito egpecificado hoje. A doutrina tem entendido que sb
em dois casos o servidor poderia falar: quando alega e comprova que
a questdo 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.

Nada disso foi observado neste caso, pelo gue me parece que
realmente se tratava de questdo que, de alguma forma, na licitacédo,
teria havido cerceamento. Ela se manifestou, e isso era suficiente.

A alegac8o posterior ndo me parece ter qualquer embasamento.

Portanto, acompanho também Vossa Exceléncia, nd3o imaginando

existir nulidade.&

S TF 102.002
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vaoTo

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor Presidente,
desdé que veio a tona, pela primeira vez, o conceito de devido
processo légal, o .due process of law na Constituicéo norte-
americana de 1785, a doutrina e a jurisprudéncia entendem gque a

defesa técnica integra efetivamente este devido processo legal.

Trata-se, no entanto, de uma faculdade que deve ser
colocada a disposicdo do acusado, daguele gue responde a processo
judicial ou administrativo, basta que seja intimado, para que

possa, em querendo, oferecer a defesa, entd3o ndo haverd nenhuma

nulidade.

Portanto, nesses termos, acompanho integralmente o wvoto

de Vossa Exceléncia. 2
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VOTO

o] SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Senhor
Presidente, eu tgiiém acompanho e sugiro adogdc de sumula
vinculante. , : ,
- \ \‘\\ NS

L
O SENHOR MINISTRO GIIMAR MENDES (PRESIDENTE E

RELATOR) - E uma matéria que tem sumula no STJ em sentido

contrario.

STF 102002
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,
eu também acompanho o voto de Vossa Exceléncia, muito bem secundado
pelos votos j&, aqui, manifestados, em seqiiéncia. Atenho-me a um
fundamento esgrimido pelc eminente Advogado-Geral da Unido de que,
de fatao, a presencga obrigatdéria do advogado se faz no processo
judicial, porque a “Secdo III” do “Capitulo IV” sobre as “FUNCOES
ESSENCIAIS A JUSTICA” deixa claro (art. 133) que "0 advogado &
indispensavel a administracdo da justica,” sendo que Justica, aqui,
no “Capitulo IV", significa funcdo jurisdicional, ou seja, quando a
Constituicdo no “Capitulo 1IvV"” diz *"DAS FUNCOES ESSENCIAIS A
JUSTICA”. Justiga, ai, entende-se, 1ldogico, ndo como aparelho
judicidrio, é a funcdo jurisdicional. Isso estd muito bem explicado
na cabec¢a do art. 127, quando diz:

"Art., 127. O Ministério Publico & instituicgdo
permanente, essencial a fun¢do Jurisdicional do

Estado, (...})”

Assim como no art. 134, versante sobre a Defensoria

Publica, no qual se diz:

"Art. 134. A Defensoria Publica é& instituicdo
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, (...)"

STF 102.002
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A comprovar, portanto, que Jjustica aqui, nesse
capitulo, ndo € outra coisa sendo funcdo jurisdicional ou funcédo
judicante propriamente dita.

O Ministro Ricardo Lewandowski, também na linha do
voto de Vossa Exceléncia, comentou para mim, com proficiéncia, o
conteudo do devido processo legal que se 1& no inciso LV do art. 592,
que ndo incorpora nos processos administrativos a defesa técnica, a
obrigatoriedade da defesa técnica do advogado.

A tese contraria implicaria mais do que a ampla
defesa, e sim uma amplissima defesa, ou seja, uma defesa

transbordante.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Vossa Exceléncia me permite s uma observacgdo?

Em casos em que eventualmente quede o indiciado ou
acusado indefeso, essa matéria poderd ser objeto até de discusséo,
tal como j& observado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, em sede de
controle Jjudicial; certamente ndo em mandado de seguranga, nas

poderd ser objeto de controle judicial especifico.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Perfeito. Entdo, no

caso, O Estatuto dos Servidores Publicos se houve bem quando

S TF 102,002
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possibilitou, sem divida, a defesa de motu préprio ou autodefesa
alternativamente com a nomeacdo de procurador.

Eu me preocupo também com uma conseqiéncia prdtica da
decisdo em sentido contrdrio a nossa. E que todas as vezes Que em
processo administrativo o servidor processado ndo optasse pela
nomeacdo de procurador, a administracdo publica seria obrigada a
remeter o caso para a defensoria publica e esta se veria, sem
divida, numa situacdo de assoberbamento, digamos assim, porque ndo
sé defenderia os necessitados, que é o seu dever precipuo, a sua
funcdo especifica, como também defender todos os servidores publicos
processados que ndo optassem pela nomeacdo de procurador nos autos.

Eu acompanho o voto de Vossa Exceléncia no sentido de

conhecer do recurso e prové-lo.

STF 102.002
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente,
eu também vou acompanhar Vossa Exceléncia, mas pe¢o licenga, nao
evidentemente para suplementar nada, sendo para fixar 0 meu ponto de vista de
que, em primeiro lugar, o art. 133 ndo tem a minima pertinéncia com o assunto,
que diz respeito ao exercicio da fun¢ao jurisdicional, como acabou de acentuar
muito bem o Ministro CARLOS BRITTO.

O que a Constitui¢do, no inciso LV, assegura é o contraditorio,
que se traduz na garantia da possibilidade de uma intervengao eficaz e
tempestiva, sobretudo, hoje, explicada a titulo de colabora¢ao na formagao do
ato-total da decisao. Isto é, quem se vé na condi¢do de acusado, na condigéo de
reu ou em condi¢do analoga, é convidado a participar do processo para
colaborar com o processo, que é de formagdo da decisao. Dai, a justificagao
conseqlente da garantia da coisa julgada, que pode ser oposta exatamente a
pessoa instada, ou, pelo menos, chamada a participar de uma deciséo que se
revestira dessa imutabilidade e autoridade préprias da res iudicata.

Ora, a oportunidade, como tal, é concedida no processo
administrativo. E, nao apenas no processo administrativo, mas em todos os
processos, e é admitida a titulo de dnus, ndo a titulo de obriga¢do. Portanto, é

comportamento Unico e necessario para a obtengdo de certa vantagem. O

M
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interessado o exercera ou ndo, segundo suas conveniéncias pessoais. Por isso,
nunca, jamais se cogitou da nulidade eventual de processo civil em que o réu
seja revel, de revelia absoluta. Ele é citado, ndo comparece, porque nao lhe
convém comparecer, porque nao quer, mas nem por isso o0 processo é nulo por
suposta ofensa ao principio do contraditério.

Ora, esta possibilidade ou esta oportunidade de intervengdo sé
nao existe em concreto no procedimento administrativo — conforme também
relevou a Ministra CARMEN LUCIA — em duas hipéteses: naquela em que o
servidor se encontre em lugar incerto e, portanto, nao tenha ciéncia senao ficta
do processo — e, porque se trata de ficgao, € preciso que, de algum modo, essa
possibilidade se atualize mediante a nomeag¢ao de um defensor ou de destinagédo
do processo a Defensoria Publica —, ou no caso em que o servidor ndo tenha
condigbes de contratar patrono para defendé-lo. Neste caso, ele pode invocar
outra garantia constitucional, que é aquela pela qual o Estado se obriga a prestar
assisténcia juridica integral e gratuita — integral no sentido de que apanha
também a esfera administrativa.

A Unica exce¢ao a essa distingdo, que pressupde exatamente a
diferenca entre oportunidade de defesa como o contraditério e defesa técnica,
que € outra coisa, € 0 processo criminal, porque nele — também o eminente
advogado-geral da Unido ja o demonstrou — esta em jogo um direito indisponivel,
que seria objeto de tedrica renuncia, se ndo fosse assegurada ao réu defesa

técnica efetiva. Y
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Razdo pela qual eu também pego vénia para acompanhar
integralmente o voto de Vossa Exceléncia e também a sugestao de aprovagao

de uma sumula de carater vinculante.

e
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VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie — Também eu, Senhor
Presidente, acompanho o voto de Vossa Exceléncia para dar provimento ao
recurso extraordinario, entendendo, como os Colegas que me precederam,
que o servidor que responde a processo administrativo tem o seu direito de
defesa assegurado e pode exercé-lo quer pessoalmente quer mediante
procurador.

A Lei 8.112 prevé ainda que na hipétese em que haja
revelia - portanto, que ele ndo exercite nem pessoalmente nem indique
quem o defenda -, a propria administracdo encarrega-se de lhe dar um
defensor dativo. E o dispositivo é expresso € preciso ao exigir que esse
defensor dativo seja outro servidor ao menos do mesmo nivel do acusado,
portanto, garantindo, assim, que essa defesa ndo seja pro forma, mas uma
defesa qualificada.

Nio vejo também, como Vossa Exceléncia, nenhuma das
hipéteses alegadas e, portanto, dou provimento ao recurso extraordinario.

—FE I
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0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, no ato
de vontade, que é a interpretacdo, tanto quanto possivel, dou énfase
maior a liberdade: a liberdade de 1ir e vir, a liberdade de
concepcdo, a liberdade de escolha.

O Supremo ja se defrontou com processos versando O
alcance do artigo 133 da Constituicdo Federal, a revelar que o
advogadc é indispensdvel & administrac8o da justica. Esse preceito,
a meu ver, diz respeito ao processo Jjudicial, nado ao processo
administrativo, e mesmo assim a Corte, contra o meu voto, entendeu
gque hd capacidade postulatdria direta da prodpria parte no ambito da
jurisdicdo civel especializada, que é a Jjurisdigdo do trabalho,
mitigando, sob a minha déptica, e com todo o respeito, © Que se
contém no artigo 133 da Carta Federal.

No caso, observamos que o artigo 156 da lei regedora
das relacgdes entre a Administra¢do Publica Federal e os prestadores
de servigos, a Lei n® 8.112/90, wviabiliza a atuacdo_ direta, no
processo administrativo disciplinar, do préprio

credenciamento de procurador gue, necessariamente,

advogado, ndo havendo reserva de mercado para a Advocacia, \podendo
ser um terceiro que possua habilidade suficient segundo ©

interessado, a defendé-lo.



Spromo Frehunal Feowal 758

RE 434.059 / DF

Por isso acompanho Vossa Exceléncia no voto proferido,
concluindo que ndoc cabe o verdadeiro aditamento ao artigo 133 da
Carta Federal para ver albergada, nesse dispositivo constitucional -
reconhego comc de importédncia maior -, a defesa no-~pProcesso
administrativo.

E como voto.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
~ Senhores Ministros, também eu tinha tido sentimentos de gue era
uma matéria que reclamava sumula, exatamente porgue a Sumula n? 343,
do STJ, diz: "F obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases
do processo administrativo disciplinar”. Por 1isso o Advogado-geral
da Unido ressaltcu, muito bem, gque hd um temor de anulag¢do de
processo, tendo em vista a repercussdo gque esse julgamento pudesse
ter sobre os demais casos.

Dai formular, seguindo a 1lig8c do Ministro Marco
Aurélio, um verbete: “A auséncia de defesa técnica, por si sd, ndo
implica nulidade do processo administrativo disciplinar.” Submeto a

todos, mas, de gqualguer forma, essa seria a idéia bésiﬁzi:’i>

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, sé teria
uma ponderacdo, até para nos mantermos fiéis ao texto
constitucional.

Concordo que devemos avancar de imediato, para editar
um verbete ou um enunciado a integrar a sumula da jurisprudéncia
predominante do Tribunal. S& que para chegarmos a eficdcia maior,

como querido pela Constituicdo Federal, €& indispensdvel, segundo ©

STF 102.002
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texto da Carta, da Emenda n° 45, gue tenhamos reiterados
pronunciamentos do Supremo.

A minha éptica seria no sentido de editarmos, mas sem
proclamarmos a eficéacia, apenas para homenagearmos, ai, a

Constituicdo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Até tentei verificar se haveria alguns processos com pedido de

repercussdo geral, mas, pelo menos até agora ndo logrei identifica-

los.
De qualquer forma, fica a proposta.
H& uma sumula do STJ no sentido contrério.é/d
=)
O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Podemos aprovar a sumula, aqui, mesmo sem efeito
vinculante.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Nesse caso, Senhor
Presidente, a existéncia da sumula do STJ justifica a edicdo de uma
sumula vinculante em cardter excepcional. Exatamente por isso, acho
que devemos afirmar o contrdrio do que estd na sumula do STJ,
dizendo que ndo €& obrigatéria a defesa técnica por advogado em

processo administrativo.

S TF 102.002
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Exatamente, sem tirar, claro, a presenca do advogado. Ndo &

-~

obrigatdria?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ndo é ‘obrigatdria a
defesa técnica por advogado no processo administrativo. Exatamente
para negar o enunciado da Sumula do STJ.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Mesmo porque, como observou o Ministro Marco Aurélio,
de fato a Emenda n? 45 faz essa referéncia a pronunciamentos
reiterados. Mas isso na hipdétese de as decisles sairem das Turmas.
Como € uma decisdo de Plendrio, disse o Ministro Cezar Peluso muito
bem, undnime, diante de uma circunstancia especifica de sumula
contrdria de wum Tribunal Superior, tenho a sensag¢do de que
poderiamos aprovar, sim, uma sumula com efeito vinculante, porque

esse & o objetivo da seguranca juridica.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

- Ent&c vou incorporar essa sugestdo do Ministro Cezar Peluso e

fazer a proposta para discutirmos.

STF 102.002
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Na votacdo, cada
qual se manifestard de acordo com a ciéncia e a consciéncia que
detenha.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Mas vou incorporar. Parece-me melhor esta idéia de invalidar a

sumula de forma expressa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente. J& que

ndo podemos fazé-lo diretamente...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

- Ndo é  obrigatéria a ©presenca de advogado no pProcesso

administrativo disciplinar. éiij/

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente.

Continuard decidindo de acordo com a sua sumula.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - E multiplicam-se os

recursos.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E com 1isso,

aumentando 0S nossos recursos.

S TF 102.002
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O SR. ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA DE SOUZA
(PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA) - Permita-me uma sugestdo? Sei que
ndo é instrumental.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

.,/7

O SR. ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA DE SOUZA

- Por favor.

(PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA) - Seria a de acrescentar a essa
expressdo: garantindo-se, de qgualguer forma, a aplicacdoc do

contraditério da ampla defesa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

g

SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - Isso jé& ¢ assegurado pela

- Quanto a isso, ndo ha dudvida.

lei.
(o] EXCELENTiSSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Entdo, vamos submeter essa proposta.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

- Nio ¢é  obrigatdéria a ©presenca de advogado no pProcesso

\
administrativo. Ci:
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O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - N&o, a defesa técnica,
por advogado, no processo administrativo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo é melhor no
processo administrativo disciplinar - conforme é o caso? Vamos

limitar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presidente,

uma ponderag¢do. Vossa Exceléncia leu o que seria a proposta inicial,

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- A minha proposta inicial era: a auséncia de defesa técnica, por si

sO, ndo implica nulidade no processo administrativo disciplinar.

-~

£

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Disciplinar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Uma ponderacdo - que
fiz, inclusive, ao ministro Cezar Peluso -, quanto ao verbete
alusivo ao indexador ao saldrio minimo, de ndo iniciarmos verbete

com advérbio de negacdo.

STF 102.002
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Entdo, é
dispensédvel. Vossa Exceléncia estd certo, ndo é bom comegar com

advérbio de negacio.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - N3o, nesse caso &

para reafirmar, afirmar que é uma negacdo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E um ponto de vista.

Sim, é dispenséavel.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

- Proponho que cheguemos a uma redacdo.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, é dispensével.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - - A idéia aqui é de

negar.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sim, mas se

dissermos & dispensavel, estd resolvido.

STF 102.002
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - 2 lingua portuguesa

ndo tem nenhuma repugnincia a frases negativas. Por isso, tem mais

negativa: ndo, nenhum, nunca. E para usarmos.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - O préprio decdlogo, oS

Dez Mandamentos, muitos comecam com negativa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Entd8o, em relacdo ao RE 434.059, o Supremo decidiu, por
unanimidade, pelo provimento do recurso.

Ministro Marco Aurélio, néds poderiamos proclamar a
aprovagdo da sumula, mesmo que depois a submetéssemos a uma redagdo?

Pelo menos a idéia?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Penso gue a idéia de

aprovacdo é de todos.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E possivel; o

conteudo j& estd definido.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

- O conteido jé& estd definido com base no RE, mas ndés faremos o

ajuste redacional. éf//w

S TF 102.002
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sé o ajuste

redacional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E vemos no tocante

ac ajuste.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Como fizemos da outra vez, naquele primeiro julgamento
da repercussdo geral. J& hd um precedente especifico do Plendrio da

quarta-feira passada.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)

- Portanto, vou considerar j4 aprovada a Sumula n2? 5.

—

(
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presidente,
devo ser coerente com o0 gue velculel inicialmente.

Vossa Exceléncia alude ao Verbete n® 5. Pela
numeragdo, entdo, tem-se um verbete vinculante. Reafirmo, ndo posso
desconhecer o que se contém na Constituicdo Federal, gque submete a
todos, inclusive ao Supremo, principalmente a ele como guarda da
prépria Constituicdo. A premissa para chegar o Supremo, no ambito da
competéncia que 1lhe estd reservada pela Carta, a edicdo de um
verbete vinculante, praticamente normativo, é que existam, conforme
esta em bom verndaculo, como estd em bom portugués, reiterados
pronunciamentos do préprio Supremo. E néo ha reiterados
pronunciamentos sobre a matéria. Dir-se-4: a situacdo é excepcional.
E afirmo: ndo vivenciamos um regime de excecdo.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Ha precedentes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ndo, sobre esse tema
especifico, penso que ndoc ha. Se houver, eu cedo.

O SENHOR MINISTRQ GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR) - H4 precedentes.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - H& pelo Mmexos dois.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Prefiden e, a menos
gque me revelem precedentes especificos a versarem desngcessidade

de defesa técnica no processo administrativo, a menos\que mk revelem
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inclusive o0s numeros, pronunciar-me-ei de forma contraria a edigao
de verbete vinculante.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: HA o MS 24.961/DF, o
RE 244.277/RS, em agravo regimental.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas especificamente
quanto ao processo administrativo?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E

RELATOR)- Sim, quanto ao processo administrativo. Eu citei o RE -

agravo regimental - n° 244.027 e citei o Mandado de Seguranca n@
24.961.

O  SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Se ha
pronunciamentos, cessa a divergéncia. Sdo especificos? Versam

situa¢do concreta relativa a processo administrativo e defesa
técnica?

(o) SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim, do Ministro Octavio Gallotti, da Ministra Ellen e do
Ministro Carlos Velloso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Muito bem, a tunica
ponderacdo que fiz foli no sentido de se observar a autorizacgdo
constitucional. E se, no caso, a exigéncia constitucional esté
atendida, concordo plenamente. Devemos marchar, devemos racionalizar

os trabalhos com a edigdo de verbete vinculante.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI Senhor
Presidente, se Vossa Exceléncia me permite, gostarial de faker uma

observacgéo. Na sessao passada, vVossa Exceléncia

2
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formalmente o eminente Procurador-Geral da Republica, porque issc €
um procedimento que faz parte, inclusive, da lei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Como Sua Exceléncia j& se pronunciou enfaticamente no sentido do
que decidimos, mas, é claro, ougo o Senhor Procurador-Geral.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Implicitamente,
certamente Sua Exceléncia ja se manifestou.

O SR. ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA DE SOUZA
(PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA) - Senhor Presidente, o verbete
proposto é aquela tese defendida pelo Ministério Publico no sentido
da dispensabilidade da defesa técnica nos processos administrativos
disciplinares. Dai por que concorda plenamente com a sua edigdo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente,
ndo é pelo prazer da polémica, mas por questdo de ordem pratica que
eu gostaria de fazer a seguinte ponderagcdo a Corte. Se ndo
admitissemos a possibilidade, em casos excepcionals, como este, em
que hd uma multiddoc de causas idénticas, baseadas até em sumula de
outro Tribunal Superior, de dar interpretacdo larga a norma
constitucional que exige reiteradas decisSes, ndoc poderemos aprovar
a Sumula n°® 6, porque, na verdade, embora constassem no julgamento
doze causas, nds emitimos um uUnico pronunciamento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR)- E o caso do saldrio minimo.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Um unico
pronunciamento. Isto é um problema de numeros. Se nds tivéssemos

3
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acrescentado a este caso mais onze numeros, nos teriamos reiterados
pronunciamentos. De outro modo, ndés ndo vamos poder aprovar a
proposta.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR)- Mas, de qualquer forma, no caso especifico, nos

solucionamos bem o termo, porqgue ha precedentes claros em relagdo a

isso.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO -~ Exatamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR)
- Mas me parece que, no caso especifico - destacou o Ministro
Joaguim - Jj& a existéncia da Sumula do STJ estava a propiciar. Em

muitos casos - sabemos - o0s processos eram encaminhados ao STJ e néo
chegavam ao Supremo, as vezes por razdes de técnica do préprio
recurso extraordindrio. Dai ndo termos recursos suficientes para
esse pronunciamento, mas, no caso especifico, o tema estd resolvido.
Eu concordo com o Ministro Cezar Peluso que, em algum momento, nds
temos um encontro marcado com essa questdo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente. Acho que
temos mesmo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR) - Portanto, estd proclamado, chegaremos a uma redagdo
definitiva, mas a Sumula Vinculante nt 5..

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Seu conteudo ja esta

aprovado.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 434.059-3

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECTE. (S): INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADV, (A/S): VANESSA MIRNA B. GUEDES DO REGO

RECTE. (S) : UNIAO

ADV, (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECDO. (A/S): MARCIA DENISE FARIAS LINO

ADV. (A/S): MOZAR COSTA DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

Decisido: Retirado de pauta por indicagdo do
Ministro-Relator. 2® Turma, 21.03.2006.

Deciséo: O Tribunal, por unanimidade e nos
termos do voto do relator, conheceu e deu provimento ao
recurso extraordinario. Ausente, Jjustificadamente, o Senhor
Ministro Eros Grau. Falaram: pela Advocacia-Geral da Unido, o
Ministro José Antdénio Dias Toffoli, Advogado-Geral da Unido,
e, pelo Ministério Pablico Federal, o Dr. Anténio Fernando
Barros e Silva de Souza, Procurador-Geral da Republica.
Plenadrio, 07.05.2008.

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes 4 sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello,
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto,
Joaquim Barbosa, Ricardc Lewandowski, Cédrmen LGcia e Menezes
Direito.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnic
Fernando Barros e Silva de Souza.

)

L. Luiz Tomimatsu
Secretario
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