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SUMULA N. 343

E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo

administrativo disciplinar.

Referéncia:

Lein. 8.112/1990, arts. 153,163 e 164.

Precedentes:

MS 7.078-DF
MS 9.201-DF
MS 10.565-DF
MS 10.837-DF
RMS 20.148-PE

(325,22.10.2003 — DJ 09.12.2003)
(325, 08.09.2004 — DJ 18.10.2004)
(325, 08.02.2006 — DJ 13.03.2006)
(32§, 28.06.2006 — DJ 13.11.2006)
(52T, 07.03.2006 — DJ 27.03.2006)

Terceira Se¢io, em 12.09.2007
DJ 21.09.2007, p. 334






MANDADO DE SEGURANCA N. 7.078-DF (2000/0065864-2)

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido

Impetrante: Marcia Denise Farias Lino

Advogado: Flavia Marinho Costa de Oliveira e outros

Impetrado: Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social
Assistente: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
Advogado: Marcello Santiago Wolft

EMENTA

Mandado de seguranga. Processo administrativo disciplinar.
Cerceamento de defesa. Ocorréncia. Auséncia de advogado constituido
e de defensor dativo.

1. A presenga obrigatéria de advogado constituido ou defensor
dativo 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
nio apenas os litigantes, mas também os acusados em geral.

2. Ordem concedida.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Se¢io do Superior Tribunal de Justica,
retomado o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Fontes de Alencar
concedendo a seguranga, por unanimidade, conceder a seguranca, nos termos
do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Jorge
Scartezzini, Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Paulo Medina, Fontes de Alencar e
José Arnaldo da Fonseca. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Gilson
Dipp e Paulo Gallotti. Nio participou do julgamento o Sr. Ministro Gilson
Dipp (artigo 162, pardgrafo 2°, do RIST]).

Brasilia (DF), 22 de outubro de 2003 (data do julgamento).
Ministro Hamilton Carvalhido, Relator

DJ 9.12.2003
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O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Mandado de seguranga impetrado
por Mircia Denise Farias Lino contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da
Previdéncia e Assisténcia Social, visando a anula¢io da Portaria n. 7.249,
publicada no D.O.U. de 14 de julho de 2001, que a demitiu do cargo de agente
administrativo do quadro de pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS-SP, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem em detrimento
da dignidade da fungdo publica, por proceder de forma desidiosa e pela pratica
de improbidade administrativa.

Sdo estes os fundamentos da impetragio:

()

A) Néo houve violacédo da Lei n. 8.666/1993

(-.)

5) (...) todos os contratos investigados pela Comissao enquadravam-se na
hipdtese de dispensa de licitagdo. Significa dizer que, em razéo dos baixissimos
valores desses contratos, a Lei n. 8.666/1993 faculta tal dispensa, permitindo
inclusive a contratacao direta do servico, sem a necessidade de se or¢arem outros.

6) Nao ha, pois, falar em “inibicdo do carater competitivo” se a propria lei
dispensa a licitacdo. Donde: a conclusdo da Comissdo de Inquérito ndo tem
fundamento legal, pois a Lei n. 8.666/1993 foi rigorosamente observada.

B) Ofensa a direito ligliido e certo da impetrante

()

7) (...) a impetrante assiste o direito liglido e certo de ter atenuada a pena de
demissdo em razao de seus bons antecedentes funcionais e da auséncia de prejuizo
ao servico publico, tal como pede o art. 128 da Lei n. 8.112/1990, incidente na
espécie.

8) Logo, é juridicamente insustentdvel a pena de demisséo aplicada a impetrante,
uma vez que nao foi obedecida a mencionada regra juridica, que determina sejam
levados em consideracao as atenuantes, os antecedentes, e o prejuizo suportado
pelo servico publico (este ultimo inexistente in casu).

C) A impetrante ndo foi assequrada a garantia constitucional da ampla defesa

()

2) O referido procedimento administrativo desconsiderou o devido processo
legal, uma vez que inexiste patrono, quer constituido, quer dativo.
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Com, o advento da Constituicdo Federal de 1988, tornou-se inadmissivel
o processo disciplinar sem a observancia do principio da ampla defesa,
inarredavelmente atrelado a exigéncia constitucional de participagéo de advogado-
defensor (art. 5¢,LIVe LV c.c. 133 e 134).

Ainda mais, no caso, onde houve aplicacdo de pena gravissima, com perda do
cargo.

()

5) Porisso, o direito a defesa ampla (no firme entender da administrativista Prof2
Lucia Valle Figueiredo), exige a nomeacao ad hoc de profissional experimentado
na area, com recursos técnicos adequados a situacdo, tal a gravidade da pena de
demissao, diz ela:

Nao prescinde, ainda, da designacdo de defensor ad hoc, pois ha o
direito e, conseqlientemente, o dever de a Administracdo possibilitar a
defesa técnica.

6) A auséncia do exercicio da ampla defesa, por meio de profissional habilitado
a defender tecnicamente a impetrante, é inconstitucionalidade que acarreta a
nulidade do procedimento administrativo, e, pois, é mais obstdculo a aplica¢do da
pena de demissao.

7) Néo sé. A impetrante foi demitida por suposta improbidade administrativa
(ver. Doc. 2). Todavia ndo foi citada para se defender dessa imputacao (doc. 5 -
ultimacao de instrugédo), o que também afronta o principio do contraditério.

8) Ora, a improbidade é pressuposto da conduta, mesmo culposa, para ser
possivel a pena de demisséo, pelo direito, faltante a improbidade néao se permite
a aplicacdo da pena de demissdo. E a interpretacdo correta da Lei n. 8.429, de
3.6.1992.

9) No caso, ndo foi dado a impetrante a possibilidade de se defender desta
imputacao, o que é inconstitucional.

(...) (fls. 4-10).

A Vice-Presidéncia desta Corte, no exercicio da Presidéncia, houve por
bem solicitar informagdes, antes de apreciar o pedido de medida liminar.

Informagdes prestadas as fls. 110-121 dos autos.
Liminar indeferida por esta Relatoria (fl. 265).
O Instituto Nacional do Seguro Social, pelo petitério de fls. 267-268,

requereu o ingresso no feito, na qualidade de assistente litisconsorcial, tendo
sido o mesmo deferido a fl. 273 dos autos.

RSSTJ, a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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O Ministério Pablico Federal se manifestou pela denegagio do mandamus,
em parecer sumariado da seguinte forma:

Mandado de seguranga. Administrativo. Demissdo. Servidor. INSS. Fraude.
Licitagao.

- Se a conduta ilicita do servidor se amolda a norma do art. 117, incisos IX e XV,
da Lein. 8.112/1990, a pena aplicavel é a demissao.

- Observancia do devido processo legal configurada.

- Pela denegacéao do writ. (fl. 295).

E o relatério.

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, da
prova pré-constituida produzida pela impetrante e dos documentos apresentados
juntamente com as informagdes prestadas pela autoridade apontada como
coatora, extrai-se que, em razdo de irregularidades detectadas pela Auditoria
Estadual na contratagdo de Servicos com Dispensa de Licitagio - SDL na
UAL-Santos, foi instaurado processo administrativo disciplinar para apurar
o grau de responsabilidade de virios servidores, entre os quais a impetrante
Miarcia Denise Farias Lino.

Concluida a fase instrutéria, foi lavrado auto de Ultimag¢io de Instrugio,
tendo sido a impetrante indiciada pelos seguintes fatos:

()

Madrcia Denise Farias Lino, Agente Administrativo, matricula n. 0.934.472,
quando no exercicio de suas atribui¢des incorreu em falta disciplinar conforme
segue:

Anexo C

45 - SDL 17-92 - fls. C 01-16; SDL 34-92 - fls. C 17-26; SDL 66-92 - fls. C
27-47; SDL 70-92 - fls. C - 48-65; SDL 98-92 - fls. C 66-80; SDL 20-93 - fIs. C
81-107

- depoimento da servidora Mdrcia as fls. 1.340-1.344, resposta da quarta
pergunta, onde afirma que ligava apenas para o Sr. Irai, o qual Ihe informava
que traria os outros orcamentos;
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- item n. 13 do Exame Grafotécnico concluiu que os orcamentos de
fls. C-08/COSMAR, C-09/NARCO SERVICE, C-30/NARCO SERVICE e C-31/
COSMAR partiram do mesmo punho escriturador;

- item n. 14 do Exame Grafotécnico concluiu que os orcamentos de fls.
C-22/IRAI, C-23/NARCO SERVICE, C-50/IRAl, C-51/NARCO SERVICE, C-68/IRAI
e C-69/NARCO SERVICE foram manuscritos pela mesma pessoa;

- item n. 15 do Exame Grafotécnico concluiu que os orcamentos de fls.
C-70/DBC e C-95/CARDIOTEC foram datilografados na mesma maquina de
escrever;

- item n. 16 do Exame Grafotécnico concluiu que os orcamentos de fls.
C-96/NARCO SERVICE foi manuscrito pela mesma pessoa que emitiu as
notas fiscais de fls. C-46 e 64 da Empresa Irai.

As conclusées do Exame Grafotécnico somadas as declaracées da
servidora comprovam que efetivamente o Sr. Irai atuava fornecendo
orcamentos de outras Empresas com precos superiores, a fim de sagrar-se
vencedor da concorréncia.

A servidora atuou em descumprimento as normas, permitindo atuacdo
ilicita do prestador de servico em questdo, aceitando orcamentos de
Empresas nao convidadas, que descaracterizou um dos principios basicos
da concorréncia que é o carater competitivo.

Assim sendo, concluimos que a servidora Mdrcia Denise Farias Lino,
descumpriu os deveres impostos nos incisos I, Il e Ill do artigo 116 e violou a
proibicdo prevista no inciso XV do artigo 117, todos da Lei n. 8.112/1990.

Conforme j& exposto esta bem caracterizada a atuagdo indevida de um
grupo de prestadores de servicos, os quais na maioria das vezes logravam
serem os vencedores das concorréncias, adotando o procedimento de
fornecer orcamentos com pregos superiores em nome de outras Empresas,
com ou sem conhecimento destas, descaracterizando assim o caréter
competitivo.

Acrescendo-se a essas irregularidades reportamos, ainda, ao contido nos
itens n. 42, n. 43 e n. 44 da presente Instrucdo.

Tais ocorréncias e fatos se efetivaram a partir da falta de zelo,
inobservancia as normas, omissao e descaso por parte de servidores em
detrimento ao servico que estavam sob sua responsabilidade.

(...) (fls. 138-139).

Regularmente citada, a impetrante ofereceu defesa de préprio punho (fls.
170-172), sobrevindo Relatério Final elaborado pela comissio processante, que
concluiu, em relagio a ela, o seguinte:

()

RSSTJ, a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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74.4 - As alegacdes da servidora Mdrcia Denise Farias Lino, Agente
Administrativo, Matricula n. 0.934.472, em sua defesa, apresentam-se em sintese:

Que procedia na forma que foi orientada pela servidora Regina Celi Domingues,
conforme ja reportado no presente Relatorio;

Juntou outros processos em que consta 0 mesmo procedimento, inclusive,
formalizados pelo servidor José Jailson Ferreira;

Que o Sr. Iray Lourenco Ruiz prestava servicos para o Instituto ha anos, cujas
Empresas concorrentes sao as mesmas das constantes nas contratagdes anexadas
aos presentes autos, que se apresentam com irregularidades.

Efetivamente a apresentacao desses processos e fatos por parte da servidora
comprovam o mesmo procedimento anteriormente a sua atuacao no Setor, o que
nao é suficiente para isenta-la de responsabilidade pelas contratagdes efetuadas
na forma constante da Ultimacgéo de Instrucao.

(-..) (fls. 91-93).

Encaminhado o Relatério Final 2 Consultoria Juridica do Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social e, posteriormente, ao Ministro de Estado da
Previdéncia e Assisténcia Social, foi editada a Portaria n. 7.249, publicada em 14
de julho de 2000, vazada nos seguintes termos:

O Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, no uso das atribuicoes
que lhe foram delegadas pelo art. 19, inciso I, do Decreto n. 3.035, de 27 de abril
de 1999, de acordo com os artigos 117, incisos IX e XV, e 132, incisos IV e XIlI,
ambos da Lein. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e tendo em vista o que consta
do Processo n. 35.366.004098/95-71, resolve:

N. 7.249 - Demitir Mdrcia Denise Farias Lino, matricula Siape n. 0934.472, do
cargo de agente administrativo do quadro de pessoal do Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS-SP, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem em
detrimento da dignidade da funcdo publica, por proceder de forma desidiosa e
pela pratica de improbidade administrativa, aplicando-se, em conseqiiéncia, no
que couber, as disposicdes dos arts. 136 e 137, caput e paragrafo Unico da Lei n.
8.112, de 11 de dezembro de 1990. (fl. 15).

Rejeito, de inicio, a preliminar de inépcia da inicial suscitada pela
autoridade apontada como coatora, por ser possivel identificar, da narra¢do dos
fatos constantes da exordial e da sua conclusio, as partes, a causa de pedir e o
pedido, ensejando ao réu o pleno exercicio de sua defesa.

No mais, a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justi¢a, em relagdo ao
controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, ¢ firme no sentido
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de que compete ao Poder Judicidrio apreciar a regularidade do procedimento, a
luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal,
sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

In casu, alega a impetrante, em primeiro lugar, a nulidade da portaria
demisséria, por inexisténcia de violagdo da Lei n. 8.666/1993, ao argumento
de que os contratos investigados pela Comissdo Processante enquadravam-se
na hipétese de dispensa de licitagdo, ndo havendo falar, assim, em inibi¢do do
cardter competitivo do certame.

Olvidou-se a impetrante, contudo, de observar que sua demissdo se deu em
razdo da viola¢do das proibi¢des constantes dos incisos IX e XV do artigo 117

da Lei n. 8.112/1990, bem como dos incisos IV e XIII do artigo 132 do mesmo

diploma legal, cujos termos sdo os seguintes, respectivamente:

Art. 117. Ao servidor é proibido:
()

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento
da dignidade da funcédo publica;
()

XV - proceder de forma desidiosa;

()

Art. 132. A demissao serd aplicada nos seguintes casos:

()

IV - improbidade administrativa;

()

XIIl - transgressao dos incisos IX a XVl do art. 117.

De tanto, resulta que a alegada inexisténcia de violagdo da Lei de Licitagoes
¢ desinfluente no julgamento do mandamus, ao menos no que se refere a
demissdo da impetrante, na exata medida em que sua demissdo se deu por se
valer do cargo para lograr proveito de outrem em detrimento da dignidade da
funcio publica, por proceder de forma desidiosa e pela pratica de improbidade
administrativa e, nio, como quer fazer, crer, por haver frustrado o carater
competitivo da licitagdo, que, alids, constitui crime previsto no artigo 90 da Lei

n. 8.666/1993, verbis:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de

RSSTJ, a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da
licitagao:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Veja-se, a propésito, mais uma vez, o inteiro teor da Portaria inquinada de
ilegal pela impetrante:

O Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, no uso das atribuicoes
que Ihe foram delegadas pelo art. 19, inciso |, do Decreto n. 3.035, de 27 de abril
de 1999, de acordo com os artigos 117, incisos IX e XV, e 132, incisos IV e XIlI,
ambos da Lein.8.112, de 11 de dezembro de 1990, e tendo em vista o que consta
do Processo n. 35.366.004098/95-71, resolve:

N. 7.249 - Demitir Mdrcia Denise Farias Lino, matricula Siape n. 0934.472, do
cargo de agente administrativo do quadro de pessoal do Instituto Nacional do
Seguro Social -INSS-SP, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem em
detrimento da dignidade da funcdo publica, por proceder de forma desidiosa e
pela pratica de improbidade administrativa, aplicando-se, em consequliéncia, no
que couber, as disposi¢des dos arts. 136 e 137, caput e paragrafo Unico da Lei n.
8.112, de 11 de dezembro de 1990. (fl. 15).

No que diz respeito a ocorréncia de cerceamento de defesa, é de
se reconhecer que durante a instrug¢do do inquérito, a impetrante nio
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 habilita¢do cientifica em Direito.

E que o artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do da Republica, estabelece que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
)

assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;’
(nossos os grifos).

O artigo 133, também da Carta Magna, por sua vez, preceitua que “O
advogado ¢ indispensdvel a administracio da justia, sendo invioldvel por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissio, nos limites da lei.” (nossos os grifos).

E o Excelso Supremo Tribunal Federal ji decidiu que ampla defesa
significa dar ao réu todas as oportunidades e meios que a lei lhe propicia para

defesa (RT 688/384).

A presenga obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo, por
6bvio, é elementar 4 esséncia mesma da garantia constitucional do direito a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo
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judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos nido apenas os litigantes,
mas também os acusados em geral.

Confira-se, nesse sentido, o magistério do Professor Celso Ribeiro Bastos:

()

A defesa dentro do ambito jurisdicional implica também a assisténcia de um
advogado.

Em um primeiro momento, a escolha e a contratacdo deste profissional
cabem ao proprio réu. Caso contudo nao se venha a dar a constituicdo de um
causidico, ao Estado se traslada este dever. E interessante notar como mesmo nas
legislacdes da antigiiidade j& se encontravam os indicios do defensor dativo. E
que a figura deste ndo cumpre um papel apenas relativo ao réu, mas sim a prépria
tutela processual objetiva, pelo que se é levado a concluir que a nomeacdo de um
defensor oficioso impde-se mesmo nos casos de oposicao do réu.

()

A assisténcia do defensor é um direito do acusado, em todos os atos do
processo sendo obrigatéria, independentemente da vontade dele. Ndo basta
portanto que haja um defensor nem é suficiente que este se limite a participar
formalmente do processo. E necesséario que da sua atividade se extraia uma defesa
substantiva do acusado. Em caso contrdrio, o juiz ha de considerar que esta nao
se da pro reo, mas sim na tutela da jurisdicdo. Por vezes o ingresso do advogado
nos autos ndo se traduz em uma apresentagao de elementos consubstanciadores
de algo suscetivel de ser tido como uma peca que vise a absolvicdo do réu ou
ao menos o abrandamento da sua condenacdo. Estas exigéncias de uma defesa
real, substantiva, impdem-se a nosso ver mesmo Nnos casos em que o réu, por ser
advogado, resolva assumir a sua prépria defesa. (in Comentérios a Constituicdo do
Brasil, 2° volume, ed. Saraiva, p. 270-271).

E também o “Direito de Ampla Defesa e Processo Administrativo”, verbis:

()

4.5. O interessado tem o direito de ser assistido por advogado, que atuard em
sua defesa. Este, amparado na Lei n. 4.215/1963, tera o livre exercicio profissional,
gozando de todas as prerrogativas auferidas pelo Estatuto dos Advogados,
pleiteando ou fazendo impugnacdes, falando por escrito nos autos, participando
das audiéncias, para as quais devera ser intimado, ou retirando os autos da
reparticdo, nos momentos préprios, para exame e manifestacao.

A administracdo, ainda, tem por obrigacdo proporcionar ao advogado,
que atua na defesa do administrado, condicdes para exercer as prerrogativas
estatutdrias, fornecendo-lhe local adequado e dispensando-lhe atendimento
compativel com o munus publico que exerce, sob pena de obstaculizar o direito
de ampla defesa.

RSSTJ, a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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5. Conclusées

Os processos administrativos sdo, segundo o critério da juridicidade, de
natureza contenciosa ou graciosa e a atuacao do administrado é delimitada pela
natureza do processo;

Nos processos administrativos de natureza contenciosa ha que se
proporcionar ao envolvido, oportunidade de exercicio da ampla defesa, nos
termos preconizados pela Constituicao Federal;

O exercicio da ampla defesa, nos moldes estabelecidos pela Constituicao
Federal, ndo se limita ao principio do contraditério, pois, se traduz na ampla
participacdo do administrado, no processo, segundo os principios do direito
processual.

Finalizando, embora inexistente, em nosso regramento, normas especificas
para disciplinar o processo administrativo, encontramos em nossa legislacdo e,
agora, com mais atencdo, nos principios constitucionais erigidos na atual Carta,
todos os meios assecuratérios de ampla defesa no processo administrativo. Basta
exercita-los. A inscricdo constitucional desse direito, além de conferir cogéncia
para aplicacdo em todas as esferas da Administracdo, ante a relevancia da matéria,
nao inibe o controle judicial da ampla defesa, até a mais Alta instancia. (José
Carlos Peres de Souza, Leili Odete Campos Izumida de Almeida, Procuradores do
Municipio de Sao Paulo, in RT 695/81-82).

Tenho, assim, como configurada, na espécie, a ocorréncia de cerceamento
de defesa da impetrante, eis que nio se viu acompanhada de advogado, conforme
a prépria Administra¢do afirmou, nem lhe foi designado defensor dativo,
mostrando-se caracterizadas a viola¢do da garantia constitucional da ampla
defesa e, conseqiientemente, a nulidade do processo administrativo que produziu
a demissdo da impetrante.

Vejam-se, a propésito, o seguinte precedente da 32 Se¢do deste Superior
Tribunal de Justi¢a, da minha Relatoria:

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento
de defesa e inobservancia do devido processo legal. Ocorréncia. Inquérito
administrativo. Auséncia de contraditério.

1. No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo
disciplinar, a jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que compete ao
Poder Judiciario apreciar a regularidade do procedimento, a luz dos principios
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo,
adentrar no mérito administrativo.

()

7. Coroldrio do principio da ampla defesa, é obrigatdria a presenca de advogado
constituido ou defensor dativo na instrugdo do processo administrativo-disciplinar.

8. Ordem concedida. (MS n. 7.074-DF, in DJ 7.10.2002 - nossos os grifos).



SUMULAS - PRECEDENTES

N fosse 0 bastante para a concessio da seguranga, e o ¢, impde-se anotar que,
conquanto inexista nos autos prova pré-constituida de que a autoridade coatora,
ao aplicar a pena de demissio, teria inobservado o principio da individualizagao
da pena e da proporcionalidade, insculpidos no artigo 128 da Lei n. 8.112/1990,
esta Egrégia 3¢ Segdo, ao julgar o MS n. 7.077-DFE no qual foi Relator o eminente
Ministro Edson Vidigal, concedeu ordem de seguranga a uma das servidoras demitidas
no mesmo processo administrativo a que respondeu a ora impetrante, em acordao
assim ementado:

Administrativo. Servidor publico. Demissdo. Mandado de seguranca.

1. A aplicacdo genérica e indiscriminada da sancdo maxima aos servidores
envolvidos em processo administrativo, sem que observada a diversidade das
condutas praticadas, fere os principios da individualizacao e da proporcionalidade
da reprimenda. Precedente da eg. 32 Secdo.

2. A decisdo que aplica a pena de demissao, ndo obstante conclusao favoravel
ao servidor oferecida pela Comissao responsavel ha que ser fundamentada,
especificando o julgador os motivos que fundamentaram o seu convencimento
(Lein.8.112/1990, art. 168).

3.“Na aplicacdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravidade
da infracdo cometida, os danos que dela provieram para o servico publico, as
circunstancias agravantes ou atenuantes, e os antecedentes funcionais” (Lei n.
8.112/1990, art. 128).

4. E direito, sendo dever da Administracao, impor sancées a seus funcionarios
faltosos, desde que observadas as determinacdes legais pertinentes.

5. Seguranca concedida. (in DJ 11.6.2001).

Pelo exposto, concedo a ordem para, sem prejuizo de instaura¢do de novo
inquérito administrativo, declarar nula a Portaria n. 7.249, de 14 de julho de
2000, da lavra do Exmo Sr. Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia
Social, reintegrando a impetrante ao cargo que anteriormente ocupava.

E 0 voto.

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: Senhor Presidente, pedi vista dos autos
em razio de um precedente de que fui Relator. Trata-se de servidor publico
que se apresentou como capaz para se defender, porque era consultor, perito e
possuia uma série de outras qualidades.
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Entendi, assim como a Corte Especial, que nio se exige, necessariamente,
P q g
advogado se a pessoa se diz habilitada para a defesa.

Neste caso, o Senhor Ministro-Relator constatou que nio houve defesa
eficaz. Teria havido falha no procedimento administrativo. Dai porque S. Exa.
concedeu a seguranga.

Examinei a hipétese, considerando o precedente. Neste caso, as
circunstincias sdo diversas. Uma singela funciondria publica fez a defesa sem os
arroubos daquele outro caso.

Acompanho o voto do Senhor Ministro-Relator, concedendo a seguranga.

MANDADO DE SEGURANCA N. 9.201-DF (2003/0136179-2)

Relatora: Ministra Laurita Vaz

Impetrante: Gilmar Helder Fonseca Lucas
Advogado: Vivian Helena Carvalho Bernardes
Impetrado: Ministro de Estado da Saude

EMENTA

Administrativo. Mandado de seguranga preventivo. Processo
administrativo disciplinar. Cerceamento de defesa ocorréncia.
Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo. Precedentes
desta Corte. Ordem concedida.

1.Somente apés a fase instrutdria se mostra necessaria a descrigdo
pormenorizada do fato ilicito, bem como a sua devida tipificagio,
procedendo-se, conforme o caso, o indiciamento do servidor, na forma

do art. 161, caput, da Lei n. 8.112/1990.

2. A Autoridade impetrada, competente para aplicar a
penalidade administrativa, vincula-se aos fatos apurados no Processo
Administrativo Disciplinar e ndo a capitulagio legal proposta pela
Comissdo de Processante ou aos pareceres ofertados pelos agentes
auxiliares, podendo, inclusive, deles discordar, desde que fundamente
seu entendimento. “O indiciado em processo disciplinar se defende
contra os fatos ilicitos que lhe sdo imputados, podendo a autoridade
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administrativa adotar capitulagio legal diversa da que lhes deu a
Comissdo de inquérito, sem que implique cerceamento de defesa”

(Cf.: MS n.20.335-DF, Rel. Min. Rafael Mayer, RT] 105-66).

3. Na hipétese, durante a instrugio do Processo Administrativo
Disciplinar, o Impetrante ndo contou com a presenga obrigatéria
de advogado constituido ou defensor dativo, circunstancia, que, a
luz dos precedentes desta Corte de Justiga, elementar 4 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. Precedente desta Corte.

4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Sadde
se abstenha de emitir portaria demisséria do ora Impetrante em
razdo dos fatos apurados no Processo Administrativo Disciplinar
n. 25265.007811/2002-21, em decorréncia de sua nulidade, sem
prejuizo de instauragdo de novo procedimento, com observancia das

formalidades legais.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a segurancga, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora. Votaram com a Relatora os Srs. Ministros
Hélio Quaglia Barbosa, Arnaldo Esteves Lima, Nilson Naves, José Arnaldo da
Fonseca, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo Medina.
Brasilia (DF), 8 de setembro de 2004 (data do julgamento).

Ministra Laurita Vaz, Relatora

D]J 18.10.2004

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de mandado de seguranca
preventivo, com pedido liminar, impetrado por Gi/mar Helder Fonseca Lucas,
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contra ato que poderd vir a ser praticado pelo Excelentissimo Senhor Ministro
de Estado da Saude, em razdo do Processo Administrativo Disciplinar n.
25265.007811/2002-21, consistente na imposi¢do de pena de demissio do
cargo de motorista oficial do quadro de pessoal da Fundagio Nacional de Sadde
- Funasa.

Infere-se dos autos que o Impetrante teve instaurado contra si, no dmbito
da Funasa, o referido Processo Administrativo Disciplinar, visando apurar
dentncia de irregularidades que lhe foram atribuidas, assim como aos servidores
Elton de Oliveira Tavares e Valmor Belardinelli, caracterizadas pelos seguintes
fatos: retirada do veiculo oficial de placa IGS-0712, em dias que nio havia
expediente na reparti¢do; o uso e o abastecimento do citado veiculo para fins
particulares, sem a devida autorizagio.

Ap6s o seu regular desenvolvimento, a Comissio Processante concluiu pela
responsabilizagdo dos servidores, remetendo os autos a decisio do Exmo. Sr.
Ministro de Estado da Sadde, para a graduagio da penalidade cabivel.

Alega o Impetrante, no presente mandamus, a ocorréncia das seguintes
nulidades no processo administrativo disciplinar:

a) violagdo ao seu direito constitucional de ampla defesa, ji que “ndo foi
assistido por advogado, por ndo poder arcar com os honoririos advocaticios,
o que deveria ter sido sanado pela Comissdo indicando advogado dativo para
defesa do ora impetrante, pelo menos a partir da fase do inquérito.”

b) que nio consta do mandado de citagio os motivos pelos quais foi
indiciado. “Situagdo irregular, pois o mandado de citagdo deveria conter os
dispositivos legais em que o impetrante foi enquadrado pela Comissio”.

¢) que a Comissio Processante nio considerou provas testemunhais e
documentais juntadas aos autos, além de nio ter indicado em seu Relatério final
as penalidades a que os indiciados estariam sujeitos.

d) divergéncia entre a pena proposta nas conclusées da Comissio
processante e a sugerida pela Procuradoria-Geral Federal da Funasa: “(...)
O processo administrativo foi encaminhado a4 Procuradoria-Geral Federal —
Funasa para parecer (fls. 602-608). Tal relatério é totalmente descabido. Além
de s6 repetido o que havia nos relatérios anteriores, muda a pena do impetrante,
sem fundamentar e sem mudar a tipificagdo.” (fl. 8).

e) “Sendo o impetrante servidor do Ministério da Satude e apurada
qualquer irregularidade por ele cometida teria que se processado e julgado por
comissdo designada pelo Ministério da Saade.” (. 9).
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Pugna, pelos motivos acima elencados, para que se julgue procedente
a presente a¢io mandamental para anular o Processo Administrativo n.

25265.007.811/2002-21.

Requer, por fim, o beneficio da assisténcia judicidria gratuita, para tanto,
junta comprovante de rendimento e declaragio, nos termos da Lei n. 1.060/1950.

A Presidéncia desta Corte indeferiu o beneficio de assisténcia judicidria,
bem como solicitou informagdes, antes de apreciar o pedido de medida liminar.

Informagoes prestadas as fls. 24-33 dos autos.
Liminar indeferida consoante decisdo de fls. 35-36.

O Ministério Publico Federal opinou pela denegac¢do da seguranga, em
parecer ementado nos seguintes termos:

Mandado de seguranca preventivo. Direito Administrativo. Processo
administrativo disciplinar contra servidor do Ministério da Saude cedido
a Fundacdo Nacional de Saude. Impetragdo contra ato do Ministro da Saude,
signatdrio de eventual decisdo que venha a lhe impor pena de demissao. Argliicao
de violagao ao principio da ampla defesa. Inocorréncia. Tramitacdo regular do
processo disciplinar, respeitadas as garantias constitucionais para o exercicio do
direito de defesa. Alegacao de que a Comissao Processante nao teria considerado
as provas colhidas nos autos do processo administrativo disciplinar, alegadamente
capazes de afastar a pena demissoéria sugerida. Pretenséao por dilagao probatéria.
Descabimento em sede mandamental. Insubmisséo da autoridade administrativa
ao parecer da Comissdo Processante. Aplicacdo da penalidade mais grave, desde
que motivada e fundamentada. Jurisprudéncia dessa Colenda Corte. Arguicao
de incompeténcia da Comissdo Processante para apurar o ilicito praticado.
Indemonstracdo. Art. 143 da Lei n. 8.112/1990. Processo disciplinar instaurado
pela autoridade que primeiro teve conhecimento da irregularidade imputada ao
impetrante. Direito liquido e certo ndo configurado. Parecer pela denegacédo da
segurancga, na auséncia dos indispensaveis pressupostos de concessividade.

E o relatério.

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): Consoante anteriormente relatado,
Gilmar Helder Fonseca Lucas se insurge preventivamente contra ato futuro
do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Satde, consistente na imposi¢io de pena
de demissdo do cargo de motorista oficial do quadro de pessoal da Fundagio

RSST), a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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Nacional de Saude — Funasa, em razio do Processo Administrativo Disciplinar
n. 25265.007811/2002-21, instaurado com o fim de apurar irregularidades,
caracterizadas na retirada do veiculo oficial de placa IGS-0712, fora do horario
de expediente, para uso particular, assim como o respectivo abastecimento,
inexistindo, para tanto, prévia autorizagio superior.

De inicio, assinalo que ndo merece prosperar o wrif no tocante a suposta
nulidade da Portaria instauradora do processo administrativo, relativa a auséncia
de descrigdo da conduta do Impetrante, do dispositivo legal violado e da
pena a que estaria sujeito. Consoante entendimento sedimentado nesta Corte,
somente apos a fase instrutdria — onde sdo apurados os fatos, com a colheita das
provas pertinentes — se mostra necessdria a descri¢io pormenorizada do fato
ilicito, bem como a sua devida tipificagio, procedendo-se, conforme o caso, o
indiciamento, na forma do art. 161, caput, da Lei n. 8.112/1990.

Quanto ao tema, colaciono os seguintes julgados desta Corte:

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento
de defesa e inobservancia do devido processo legal. Ocorréncia. Inquérito
administrativo. Auséncia de contraditério.

1. No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo
disciplinar, a jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que compete ao
Poder Judiciario apreciar a regularidade do procedimento, a luz dos principios
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo,
adentrar no mérito administrativo.

2. Na fase instrutdria do inquérito administrativo, o servidor figura como acusado
e, nessa situagdo, terd o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por
intermédio de procurador, produzir contraprovas, reinquirir testemunhas, devendo,
logo apés, ser interrogado (artigos 156 a 159 da Lein. 8.112/1990).

3. Somente depois de concluida a fase instrutéria, onde o acusado terd direito a
ampla defesa, é que, se for o caso, serd tipificada a infrac¢do disciplinar, formulando-
se a indiciagdo do servidor, com a especificagdo dos fatos e das respectivas provas,
sendo, entdo, na condigdo de indiciado, citado para apresentar defesa (artigo 161 da
Lein. 8.112/1990).

4. A “citagdo prévia” do impetrante supriu qualquer eventual irregularidade da
Portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, ja que lhe possibilitou o
exercicio de defesa, identificando o acusado e os fatos a serem apurados, sendo certo,
ainda, que a descrigdo minuciosa dos fatos, com a tipificacéo da falta cometida, tem
momento préprio, qual seja, o do indiciamento do servidor.

5. Da formalizacdo tardia da acusagdo nédo restou inviabilizado o direito de
ampla defesa do acusado, uma vez que teve ele vista dos autos, bem como lhe
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foi oportunizado o direito de arrolar testemunhas e assistir aos depoimentos da
Unica testemunha e dos outros trés acusados, ndo lhe advindo qualquer prejuizo.

6.[..]

7. Corolério do principio da ampla defesa, é obrigatdria a presenca de advogado
constituido ou defensor dativo na instrucdo do processo administrativo-
disciplinar.

8. Ordem concedida. (MS n. 7.074-DF, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJ
de 7.10.2002; sem grifo no original).

Administrativo. Servidor publico. Processo administrativo disciplinar.
Demissdo. Portaria inaugural. Oitiva testemunhas. Intimagao. Termo de indiciagao.
Interrogatoério. Imparcialidade. Fundamentacao.

| = A portaria de instauragdo do processo disciplinar e a citagdo do acusado
prescindem de minuciosa descri¢éo dos fatos imputados ao servidor, podendo se
restringir, conforme o caso, a referéncias genéricas aos fatos.

(omissis).

Seguranc¢a denegada. (MS n. 7.736-DF, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 4.2.2002).

Mandado de seguranga. Processo administrativo disciplinar. Demissao.
Nulidades. Cerceamento de defesa. Inocorréncia.

1. Em se identificando os membros da comissao processante, inclusive o seu
Presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, ndo ha falar em ilegalidade da
portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.

2. A descrigdo dos fatos, com a tipificacdo da falta cometida, tem momento
proprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, caput, da Lei n.
8.112/1990).

3. Nao ha ébice legal a que a comissdo seja composta por quatro servidores,
dés que trés deles a integrem na qualidade de membro e um na qualidade de
secretdrio. Inteligéncia do artigo 149 da Lei n. 8.112/1990.

4. Nao ha falar em violacdo do devido processo legal e da ampla defesa se
ao imputado, pela via intimatéria, se oportunizou, por vezes seguidas, vista dos
autos, indicacdo de testemunhas e ofertamento de defesa, ap6s sua indiciacao.

5. “O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatorios, ou de nenhum interesse para o
esclarecimento dos fatos.” (artigo 156, paragrafo 1°, da Lei n. 8.112/1990).

6. Ordem denegada. (MS n. 8.146-DF, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de
17.3.2003; sem grifo no original).

Outrossim, ndo héd que se cogitar em nulidade do procedimento em razao
da divergéncia havida entre a conclusio da Comissdo Processante e a penalidade
sugerida pela Procuradoria-Geral Federal da Funasa.
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A Autoridade ora impetrada, competente para aplicar a penalidade
administrativa, vincula-se aos fatos apurados no Processo Administrativo
Disciplinar e ndo a capitulagio legal proposta pela Comissio de Processante
ou aos pareceres ofertados pelos agentes auxiliares, podendo, inclusive, deles
discordar, desde que fundamente seu entendimento. Nesse sentido: MS n.
8.184-DF, Rel. Min. Paulo Medina, D] de 29.3.2004 ¢ MS n. 6.663-DF, Rel.
Min. Fernando Gongalves, DJ de 2.10.2000.

Ademais, impende esclarecer que “o indiciado em processo disciplinar se
defende contra os fatos ilicitos que lhe sio imputados, podendo a autoridade
administrativa adotar capitulagio legal diversa da que lhes deu a Comissdo de
inquérito, sem que implique cerceamento de defesa” (Cf.: MS n. 20.335-DF,
Rel. Min. Rafael Mayer, RT] 105/66).

Cumpre afastar ainda a suposta incompeténcia da Comissio instituida
pela Portaria n. 114, publicada no Boletim de Servigo n. 35, de 30.8.2002, para
apurar a falta disciplinar imputada ao ora Impetrante.

A instauragio do Processo Administrativo Disciplinar e a nomeagio da
Comissio Processante foram firmadas pelo Coordenador Regional da Fundagio
Nacional da Saide no Rio Grande do Sul — primeira autoridade a ter ciéncia
dos fatos irregulares apontados —, nos termos do disposto no art. 143 da Lei
n. 8.112/1990. De outro lado, os fatos foram apurados na reparti¢do onde
cometidas as infragdes, 6rgio da estrutura do Ministério da Saude.

Entretanto, for¢coso reconhecer a ocorréncia de cerceamento de defesa
suficiente para macular o respectivo procedimento, pois, na hipétese, durante
a instru¢do do Processo Administrativo Disciplinar, o Impetrante nio contou
com advogado constituido ou defensor dativo — imperativo constitucional a luz
dos precedentes desta Corte de Justica, com a qual nio se compatibiliza a auto-
defesa, em se cuidando de acusado sem habilita¢do cientifica em Direito.

Nesse sentido, registrem-se as conclusées do eminente Ministro Hamilton
Carvalhido, no julgamento do MS n. 7.078-DEF, publicado no DJ de 9.12.2003,

litteris:

[...] o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica, estabelece que “aos
litigantes e processo administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (nossos os
grifos).

O artigo 133, também da Carta Magna, por sua vez, preceitua que “O advogado
é indispensdvel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei” (nossos os grifos).
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E o Excelso Supremo Tribunal Federal j& decidiu que ampla defesa significa
dar ao réu todas as oportunidades e meios que a lei lhe propicia para defesa (RT
688/384).

A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo, por
6bvio, 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.

Confira-se, nesse sentido, o magistério do Professor Celso Ribeiro Bastos:

()

A defesa dentro do ambito jurisdicional implica também a assisténcia de
um advogado.

Em um primeiro momento, a escolha e a contratacdo deste profissional
cabem ao proprio réu. Caso contudo nao se venha a dar a constituicdo de
um causidico, ao Estado se traslada este dever. E interessante notar como
mesmo nas legislagdes da antigliidade ja se encontravam os indicios do
defensor dativo. E que a figura deste ndo cumpre um papel apenas relativo
ao réu, mas sim a prépria tutela processual objetiva, pelo que se é levado
a concluir que a nomeacao de um defensor oficioso impde-se mesmo nos
casos de oposicdo do réu.

()

A assisténcia do defensor é um direito do acusado, em todos os atos
do processo sendo obrigatéria, independentemente da vontade dele.
Nao basta portanto que haja um defensor nem é suficiente que este se
limite a participar formalmente do processo. E necessario que da sua
atividade se extraia uma defesa substantiva do acusado. Em caso contrario,
0 juiz ha de considerar que esta ndo se da pro reo, mas sim na tutela da
jurisdicdo. Por vezes o ingresso do advogado nos autos nédo se traduz em
uma apresentacao de elementos consubstanciadores de algo suscetivel
de ser tido como uma peca que vise a absolvi¢cdo do réu ou ao menos o
abrandamento da sua condenacéo. Estas exigéncias de uma defesa real,
substantiva, impdem-se a NOSsO ver mesmo nos casos em que o réu, por
ser advogado, resolva assumir a sua propria defesa. (in Comentarios a
Constituicdo do Brasil, 2° volume, ed. Saraiva, p. 270-271).

E também o “Direito de Ampla Defesa e Processo Administrativo”, verbis:

()

4.5. O interessado tem o direito de ser assistido por advogado, que
atuara em sua defesa. Este, amparado na Lei n. 4.215/1963, tera o livre
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exercicio profissional, gozando de todas as prerrogativas auferidas pelo
Estatuto dos Advogados, pleiteando ou fazendo impugnacdes, falando
por escrito nos autos, participando das audiéncias, para as quais devera ser
intimado, ou retirando os autos da reparticdo, nos momentos préprios, para
exame e manifestacao.

A administracdo, ainda, tem por obrigacdo proporcionar ao advogado,
que atua na defesa do administrado, condi¢bes para exercer as
prerrogativas estatutérias, fornecendo-lhe local adequado e dispensando-
Ihe atendimento compativel com o munus publico que exerce, sob pena de
obstaculizar o direito de ampla defesa.

5. Conclusées

Os processos administrativos sédo, segundo o critério da juridicidade, de
natureza contenciosa ou graciosa e a atuacdo do administrado é delimitada
pela natureza do processo;

Nos processos administrativos de natureza contenciosa ha que se
proporcionar ao envolvido, oportunidade de exercicio da ampla defesa, nos
termos preconizados pela Constituicdo Federal;

O exercicio da ampla defesa, nos moldes estabelecidos pela Constituicdo
Federal, ndo se limita ao principio do contraditério, pois, se traduz na
ampla participagcao do administrado, no processo, segundo os principios do
direito processual.

Finalizando, embora inexistente, em nosso regramento, normas
especificas para disciplinar o processo administrativo, encontramos em
nossa legislacdo e, agora, com mais atencdo, nos principios constitucionais
erigidos na atual Carta, todos os meios assecuratérios de ampla defesa no
processo administrativo. Basta exercita-los. A inscricao constitucional desse
direito, além de conferir cogéncia para aplicacdo em todas as esferas da
Administracao, ante a relevancia da matéria, ndo inibe o controle judicial
da ampla defesa, até a mais Alta instancia. (José Carlos Peres de Souza, Leili
Odete Campos lzumida de Almeida, Procuradores do Municipio de Sao
Paulo, in RT 695/81-82).

Restando caracterizada a violagdo da garantia constitucional da ampla
defesa entendo, conseqlientemente, que o Procedimento Administrativo em
andlise é nulo, assim como a puni¢io que dele possa decorrer.

No que se refere a alega¢do de que a Comissido Processante nao considerou
a “provas testemunhais e documentais juntadas aos autos, além de nio ter
indicado em seu Relatério final as penalidades a que os indiciados estariam
sujeitos”, anoto ter restado prejudicada a andlise deste ponto, em decorréncia das
referidas anulagées. Mais ndo hd que se perquirir.
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Ante o exposto, concedo a seguranga para que o Ministro de Estado da
Satide se abstenha de emitir portaria demisséria do ora Impetrante em razao dos
fatos apurados no Processo Administrativo Disciplinar n. 25265.007811/2002-
21, em decorréncia de sua nulidade, sem prejuizo de instauragdo de novo
procedimento, com observincia das formalidades legais.

Custas ex lege.

Sem honoririos advocaticios, nos termos das Stimulas n. 512-STF e n.

105-ST].

E como voto.

MANDADO DE SEGURANCA N. 10.565-DF (2005/0060850-9)

Relator: Ministro Felix Fischer

Impetrante: Renato Pereira da Costa

Advogado: José Edson Dermeval de Queiroz e outros
Impetrado: Ministro de Estado da Previdéncia Social

EMENTA

Mandado de seguranga. Processo administrativo disciplinar.
Auséncia de defesa por advogado e defensor dativo. Cerceamente de
defesa. Ocorréncia

I - “A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor
dativo ¢ 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
nio apenas litigantes, mas também os acusados em geral’ (Precedentes).

IT - Independentemente de defesa pessoal, é indispensével a
nomeagio de defensor dativo, em respeito a ampla defesa.

IIT - Ordem concedida.

RSSTJ, a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Segdo do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conceder a seguranga, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Paulo
Medina, Hélio Quaglia Barbosa, Arnaldo Esteves Lima e Nilson Naves.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gilson Dipp.
Brasilia (DF), 8 de fevereiro de 2006 (data do julgamento).

Ministro Felix Fischer, Relator

DJ 13.3.2006

O Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de mandado de segurancga, com
pedido de liminar, impetrado por Renato Pereira da Costa contra ato praticado
pelo Exmo. Sr. Ministro de Estado da Previdéncia Social, consistente na edi¢do
da Portaria n. 141, publicada no DOU de 4 de fevereiro de 2005, que culminou
na aplicagdo da pena de demissdo em sede de processo administrativo disciplinar.

O impetrante sustenta a nulidade do ato demissiondrio, tendo em vista
que “(i) nio foi assistido por advogado, nem lhe foi nomeado defensor dativo, e
(i) a penalidade imposta pela autoridade julgadora suplantou a que foi sugerida
pela Comissdo Processante, mas nio foi dada oportunidade para o impetrante se
manifestar acerca deste agravamento, o que fere o disposto no art. 64, pardgrafo
Unico da Lei n. 9.784/1999.” (. 04).

A f1. 598, 0 pedido de liminar foi indeferido.

Nas informagdes, a autoridade apontada como coatora observa que o
art. 156, da Lei n. 8.112/1990, faculta ao servidor acompanhar o processo
pessoalmente, “ou seja, a lei ndo obriga a presen¢a de procurador constituido.”
(fl. 608). Quanto a auséncia de defensor dativo, “é imprescindivel dizer que a lei
reclama a presenca desta figura processual quando se tratar de processo onde
o indiciado se tornou revel citado por edital” (fl. 611), o que nio ocorreu na
espécie.

Alega, ainda, que “nio é impossivel o agravamento da pena pela autoridade
julgadora”, vez que o art. 168, pardgrafo unico, da Lei n. 8.112/1990 é expressa
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nesse sentido. Finalmente, quanto a alega¢io de afronta ao art. 64, da Lei
n. 9.784/1999, a autoridade apontada como coatora afirma que o “referido
dispositivo cuida do julgamento de recurso, que nio ¢ a hipétese dos autos, onde
a Autoridade titular do Ministério da Previdéncia decidiu originariamente, eis
que ¢é de sua competéncia aplicagio da penalidade de suspensio.” (fl. 618).

A d. Subprocuradora-Geral da Republica, as fls. 632-637, opina pela
denegagio da ordem, com base nos seguintes fundamentos:

Recurso em mandado de seguranca. Processo admininstrativo disciplinar.
Excesso de prazo. Agravamento da pena. Auséncia de advogado.

1. A defesa técnica por advogado é uma faculdade do acusado no processo
administrativo, sendo imposto de oficio apenas nos casos de revelia. O servidor
impetrante exerceu pessoalmente sua defesa, que foi apresentada por escrito,
e ndo manifestou interesse em constituir advogado, apesar de cientificado
de que poderia fazé-lo. A Lei n. 8.112/1990, em seu artigo 156, assegura ao
servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de
procurador.

2. N&o hé ilegalidade no ato da autoridade competente que rejeita a
capitulacdo legal dos fatos apurados pela comissdo disciplinar. A autoridade
administrativa julgadora é a competente para apreciar os fatos, ante as provas
coligidas e a defesa apresentada, e ndo se vincula a capitulagédo proposta pela
comissao processante.

3. Nao houve inércia da administracdo na aplicacdo da penalidade imposta.
A pena cominada foi registrada nos assentamentos funcionais e deixou de ser
efetivada porque ja estava demitido o servidor. Anulada a demissao anterior,
impde-se a aplicacdo da pena posteriormente cominada posto que esta mantém
sua eficacia.

4. E entendimento pacificado que a extrapolacido do prazo previsto no
artigo 152 da Lei n. 8.112/1990 somente acarretard a nulidade do processo
administrativo quando restar efetivamente demonstrado que o atraso gerou
prejuizo a defesa do servidor acusado.

5. Pela denegacéo da ordem (fls. 632-633).

E o relatério.

O Sr. Ministro Felix Fischer (Relator): O impetrante volta-se contra o
ato que o demitiu do servigo publico federal, apés a tramitagdo de processo

RSST), a. 6, (29): 337-391, maio 2012

A



2 LY @

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

administrativo disciplinar. Conforme consta da exordial, dois aspectos sio
questionados, quais sejam:

Isto porque houve nulidades insandveis no processo disciplinar de que se trata,
uma vez que o impetrante (i) ndo foi assistido por advogado, nem lhe foi nomeado
defensor dativo, e (ii) a penalidade imposta pela autoridade julgadora suplantou a
que foi sugerida pela Comissédo Processante, mas néo foi dada oportunidade para o
impetrante se manifestar acerca deste agravamento, o que fere o disposto no art. 64,
pardgrafo unico da Lei n. 9.784/1999. (fl. 04). (grifei).

De acordo com os préprios documentos apresentados pelo impetrante,
verifica-se que ele acompanhou o transcurso do processo administrativo
disciplinar, o que se constata pelos seguintes fatos: (a) a fl. 537, o impetrante
assina a ata relativa a declaragio da testemunha Luiz Antonio da Cunha; b) as
fls. 558-559, o impetrante apresenta e assina a sua defesa nos autos relativos ao
processo administrativo disciplinar.

E incontroverso, portanto, que o impetrante nio foi revel.

Ocorre que esta e. Corte ja se manifestou no sentido de que
independentemente da defesa pessoal, ¢ indispensével a atuagio de advogado,
sob pena de se declarar a nulidade de todo o processo. Eis alguns julgados a
respeito:

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento de
defesa. Ocorréncia. Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo.

1. A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo 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 nao apenas os litigantes, mas também
os acusados em geral.

2. 0rdem concedida.

(MS n. 7.078-DF, 32 Secdo, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 9.12.2003).

Nesse julgado, o e. Ministro Hamilton Carvalhido, Relator, observou:

No que diz respeito a ocorréncia de cerceamento de defesa, é de se reconhecer
que durante a instrucdo do inquérito, a impetrante ndo se viu acompanhar de
defensor constituido, que, a nosso ver, é imperativo constitucional, com o qual
ndo se compatibiliza a auto-defesa, em se cuidando de acusado sem habilitacdo
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
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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, por sua vez, preceitua que “O advogado
é indispensdvel a administracdo da justi¢a, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.” (nossos os grifos).

E o Excelso Supremo Tribunal Federal j& decidiu que ampla defesa significa
dar ao réu todas as oportunidades e meios que a lei Ihe propicia para defesa (RT
688/384).

A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo, por
Obvio, 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.

Confira-se, nesse sentido, 0 magistério do Professor Celso Ribeiro Bastos:

()

A defesa dentro do ambito jurisdicional implica também a assisténcia de
um advogado.

Em um primeiro momento, a escolha e a contratacdo deste profissional
cabem ao préprio réu. Caso contudo ndo se venha a dar a constituicao de
um causidico, ao Estado se traslada este dever. E interessante notar como
mesmo nas legislagdes da antiglidade j& se encontravam os indicios do
defensor dativo. E que a figura deste ndo cumpre um papel apenas relativo
ao réu, mas sim a propria tutela processual objetiva, pelo que se é levado
a concluir que a nomeacao de um defensor oficioso impde-se mesmo nos
casos de oposicdo do réu.

(.)

A assisténcia do defensor é um direito do acusado, em todos os atos
do processo sendo obrigatéria, independentemente da vontade dele.
Néo basta portanto que haja um defensor nem é suficiente que este se
limite a participar formalmente do processo. E necessario que da sua
atividade se extraia uma defesa substantiva do acusado. Em caso contrario,
0 juiz ha de considerar que esta ndo se da pro reo, mas sim na tutela da
jurisdicdo. Por vezes o ingresso do advogado nos autos nédo se traduz em
uma apresentacdo de elementos consubstanciadores de algo suscetivel
de ser tido como uma pecga que vise a absolvicdo do réu ou ao menos o
abrandamento da sua condenacao. Estas exigéncias de uma defesa real,
substantiva, impdem-se a N0sso ver mesmo Nnos casos em que o réu, por
ser advogado, resolva assumir a sua propria defesa. (in Comentarios a
Constituicdo do Brasil, 2° volume, ed. Saraiva, p. 270-271).
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Em outro oportunidade, confirmou-se o entendimento acima:

Administrativo. Mandado de seguranca preventivo. Processo administrativo
disciplinar. Cerceamento de defesa ocorréncia. Auséncia de advogado constituido
e de defensor dativo. Precedentes desta Corte. Ordem concedida.

1. Somente apos a fase instrutéria se mostra necessaria a descricdo
pormenorizada do fato ilicito, bem como a sua devida tipificacdo, procedendo-se,
conforme o caso, o indiciamento do servidor, na forma do art. 161, caput, da Lei n.
8.112/1990.

2. A Autoridade impetrada, competente para aplicar a penalidade
administrativa, vincula-se aos fatos apurados no Processo Administrativo
Disciplinar e ndo a capitulacdo legal proposta pela Comissao de Processante
ou aos pareceres ofertados pelos agentes auxiliares, podendo, inclusive, deles
discordar, desde que fundamente seu entendimento. “O indiciado em processo
disciplinar se defende contra os fatos ilicitos que lhe sdo imputados, podendo
a autoridade administrativa adotar capitulacdo legal diversa da que lhes deu
a Comissao de inquérito, sem que implique cerceamento de defesa” (Cf.: MS n.
20.335-DF, Rel. Min. Rafael Mayer, RTJ 105/66).

3. Na hipétese, durante a instrucdo do Processo Administrativo Disciplinar, o
Impetrante ndo contou com a presenca obrigatoria de advogado constituido ou
defensor dativo, circunstancia, que, a luz dos precedentes desta Corte de Justica,
elementar a 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. Precedente desta Corte.

4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Saude se abstenha de
emitir portaria demissoria do ora Impetrante em razdo dos fatos apurados no
Processo Administrativo Disciplinar n. 25265.007811/2002-21, em decorréncia
de sua nulidade, sem prejuizo de instauracdo de novo procedimento, com
observancia das formalidades legais.

(MS n.9.201-DF, 32 Secdo, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 18.10.2004).

Vé-se, pois, que deveria ter sido nomeado defensor dativo para o impetrante,
uma vez que ele ndo nomeou advogado para defendé-lo.

Ante o exposto, concedo a seguranca para que seja anulado o processo
administrativo disciplinar que resultou na demissdo do impetrante, haja vista a
auséncia de nomeagdo de defensor dativo, sem prejuizo de instaura¢io de novo
procedimento, com observincia das formalidades legais.

E o voto.
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MANDADO DE SEGURANCA N. 10.837-DF (2005/0120158-6)

Relator: Ministro Paulo Gallotti

Relator para o acérddo: Ministra Laurita Vaz

Impetrante: Luiz Carlos Pacheco de Lima

Advogado: Rémulo Sulz Gonsalves Junior e outros

Impetrado: Ministro de Estado Presidente do Banco Central do Brasil

EMENTA

Constitucional e Administrativo. Recurso ordinario em mandado
de seguranca. Processo disciplinar. Defesa técnica constituida apenas
na fase final do procedimento. Instrugio realizada sem a presenga do
acusado. Inexisténcia de nomeagio de defensor dativo. Principios da
ampla defesa e do devido processo legal inobservados. Direito liquido
e certo evidenciado.

1. Apesar de nio haver qualquer disposi¢io legal que determine
a nomeagio de defensor dativo para o acompanhamento das oitivas
de testemunhas e demais diligéncias, no caso de o acusado nio
comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado constituido
— como existe no dmbito do processo penal —, nio se pode vislumbrar
a formagio de uma relagio juridica véilida sem a presenga, ainda que
meramente potencial, da defesa técnica.

2. A constitui¢do de advogado ou de defensor dativo ¢, também
no ambito do processo disciplinar, elementar a esséncia da garantia
constitucional do direito & ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes.

3. O principio da ampla defesa no processo administrativo
disciplinar se materializa, nesse particular, ndo apenas com a
oportunizag¢io ao acusado de fazer-se representar por advogado
legalmente constituido desde a instaura¢io do processo, mas com a
efetiva constitui¢do de defensor durante todo o seu desenvolvimento,
garantia que ndo foi devidamente observada pela Autoridade
Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a ser
amparado pela via mandamental. Precedentes.

RSSTJ, a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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4. Mandado de seguranga concedido para declarar a nulidade
do processo administrativo desde o inicio da fase instrutéria e, por
conseqiiéncia, da penalidade aplicada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Sec¢do do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, apds o voto-vista do Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima
concedendo a seguranga, acompanhando a divergéncia inaugurada pela Sra.
Ministra Laurita Vaz e os votos dos Srs. Ministros Felix Fischer ¢ Hamilton
Carvalhido no mesmo sentido, por maioria, conceder a seguranga, nos termos
do voto da Sra. Ministra Laurita Vaz, que lavrard o acérdio. Vencido o Sr.
Ministro Paulo Gallotti (Relator), que denegou a ordem. Votaram com a Sra.
Ministra Laurita Vaz (Relatora para acérddo) os Srs. Ministros Arnaldo Esteves
Lima, Felix Fischer e Hamilton Carvalhido.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Paulo Medina e Nilson
Naves.

Vencido o Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator).

Brasilia (DF), 28 de junho de 2006 (data do julgamento).

Ministra Laurita Vaz, Relatora p/ o acérdio

DJ 13.11.2006

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Trata-se de mandado de seguranga, com
pedido de liminar, ajuizado por Luiz Carlos Pacheco de Lima contra ato do
Presidente do Banco Central do Brasil consubstanciado na Portaria n. 30.184,
de 31 de margo de 2005, que cassou sua aposentadoria no cargo de analista da
institui¢do por ter infringido, quando na atividade, o disposto nos arts. 116, IX,
117,1IX, e 132,1V, da Lei n. 8.112/1990.

Pretende o impetrante a anulagdo do respectivo processo, sustentando,
em sintese, ter ocorrido ofensa ao direito de ampla defesa, por nio ter sido
representado por profissional da advocacia durante a fase instrutéria do
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inquérito, bem como em razio do indeferimento, ji na fase de defesa, dos
pedidos de reinquiri¢do de testemunhas e de produgio de prova pericial.

O pedido de liminar foi indeferido (fls. 89-90).

Prestadas as informagdes, nessas a autoridade coatora alega, resumidamente,
a regularidade do processo administrativo disciplinar, com observincia dos
principios da ampla defesa e do contraditério, ressaltando nio ter ocorrido
nulidade pela falta de nomeagdo de defensor na fase de instrugio, além do que o
pedido de pericia formulado indeferido.

O Ministério Publico Federal opinou pela denegagio da seguranga.

E o relatério.

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): Segundo consta do relatério
elaborado pela Comissdo de Processo Administrativo Disciplinar, o impetrante,
Luiz Carlos Pacheco de Lima, entio servidor ativo do Banco Central do
Brasil, durante procedimento de fragmenta¢do de numerdrio realizado nas
dependéncias de unidade daquela autarquia federal no Rio de Janeiro, teria
se apoderado de cédulas de R$ 50,00 e R$ 20,00, nio se consumando o fato

porque outro funciondrio percebeu o ilicito e informou a chefia do ocorrido.

Com o ajuizamento do presente mandado de seguranga, busca o impetrante
a anulagio do processo disciplinar administrativo e, conseqlientemente, do
ato do Presidente do Banco Central do Brasil que cassou sua aposentoria,
“por ter praticado, quando na atividade, irregularidade configuradora do
descumprimento do dever previsto no art. 116, inciso IX (manter conduta
compativel com a moralidade administrativa), bem como caracterizadora da
infringéncia 4 proibi¢do contida no art. 117, inciso IX (valer-se do cargo
para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da fungio publica),
restando a ocorréncia, ainda, enquadrada no art. 132, inciso IV) (improbidade

administrativa), todos da Lei n. 8.112/1990, de 1990.”

A impetragio, fundamentada em suposta violagdo do direito de ampla
defesa, afirma que o servidor nio foi representado por procurador constituido
durante a fase de instrugio do inquérito, além de terem sido indeferidos
requerimentos formulados pela defesa concernentes a reinquiracdo de
testemunhas e produgdo de prova pericial.

RSST), a. 6, (29): 337-391, maio 2012
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Nio tem razdo o impetrante.

Conforme prevé o artigo 151 da Lei n. 8.112/1990, o processo
administrativo disciplinar se desenvolve em trés fases distintas, a saber: a)
instaurag¢do, com a publicagdo do ato que constituir a comissio; b) inquérito
administrativo, que compreende instrucio, defesa e relatério e c) julgamento.

Ja o artigo 153 do mesmo diploma, prevé que “o inquérito administrativo
obedecerd ao principio do contraditério, assegurada ao acusado ampla defesa,
com a utilizagido dos meios e recursos admitidos em direito.”

E o artigo 156 garante ao servidor acusado “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.”

In casu, foram rigorosamente observados os dispositivos legais de regéncia,
tendo o impetrante sido cientificado da instauragio do processo, além de ter
sido notificado para acompanhar pessoalmente ou por intermédio de advogado
a inquiri¢do de todas testemunhas, optando por comparecer a alguns dos
depoimentos prestados e constituir advogado somente apés o seu indiciamento
formal.

A falta de procurador constituido durante a fase de instrugdo do inquérito
ndo configura nulidade, pois ao servidor acusado foi dada a oportunidade de
acompanhar o processo pessoalmente, ou por intermédio de procurador, nio
podendo, em razio de sua prépria omissio, pretender ver reconhecida pretensa
irregularidade a que teria dado causa.

No ponto, vale destacar o entendimento firmado pelo Ministro Sepulveda
Pertence no julgamento do MS n. 23.192-DF, DJU de 6.4.2001, que, afastando
a alegacio de inexisténcia de contraditério e ampla defesa em sede de processo
administrativo disciplinar, asseverou:

E de se notar que o impetrante foi cientificado da instauracdo do processo e de
que poderia acompanhar pessoalmente ou por defensor todos os atos e diligéncias;
teve acesso aos autos e as provas, quando entendeu oportuno constituir advogado
que ofereceu defesa escrita, tendo igualmente presenciado depoimentos de
testemunhas. Ndo pode agora se valer de sua omissdo em acompanhar diligéncias
das quais teve ciéncias para inquinar de nulidade o processo.

Ainda sobre a presenga obrigatéria de procurador constituido no ambito
do processo administrativo, confira-se o seguinte julgado do Supremo Tribunal
Federal:
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Agravo regimental a que se nega provimento, porquanto ndo trouxe o
agravante argumentos suficientes a infirmar 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 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 atuacao,
no ambito judicial, é obrigatdria.

(AgRg no RE n. 244.027-SP, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJU de 28.6.2002).

De outro lado, nio ha que se falar em nomeagio de defensor dativo, que se
torna obrigatéria diante da revelia do servidor apés o seu indiciamento formal e

citagio para apresentagio de defesa (artigo 164 da Lei n. 8.112/1990).

A propésito, confira-se o seguinte precedente:

Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Demissdo. Nulidade.
Necessidade. Incidente de sanidade mental. Art. 160 da Lei n. 8.112/1990.
Auséncia. Cerceamento de defesa. Nomeacéo. Defensor dativo.

1. Nao ha falar em cerceamento decorrente da falta de nomeacao de defensor
dativo, previsto, tdo-somente, em caso de revelia do indiciado ou quando
houver recusa de sua parte de se encarregar da defesa (arts. 163 e 164 da Lei n.
8.112/1990).

2. A comissao de inquérito deve propor a autoridade competente a submissao
da servidora a avaliacdo médica, quando, no curso do processo disciplinar, surja
duvida razodvel acerca da sua sanidade mental, ut art. 160 da Lei n. 8.112/1990.

3. Seguranca parcialmente concedida, subsistente a medida liminar.

Nesse mesmo sentido, anotem-se: MS n. 10.077-DF, Relator o Ministro
José Arnaldo da Fonseca, DJU de 2.3.2005 ¢ MS n. 7.165-DF, Relator o
Ministro Fontes de Alencar, DJU de 20.10.2003.

No tocante ao indeferimento dos pedidos formulados pela defesa, melhor
sorte ndo assiste a0 impetrante.

A teor do artigo 156, § 1°,da Lei n. 8.112/1990, “o presidente da comissio
poderd denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatérios,
ou de nenhum interesse para o esclarecimentos dos fatos.”

Assim, a par de expressa previsio legal, o indeferimento dos pedidos
tormulados na defesa apresentada pelo servidor indiciado ocorreu de forma
motivada, valendo anotar o seguinte excerto do relatério final da comissio
processante, verbis:
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Quanto a pericia psicoldgica, cabia ao acusado trazer aos autos subsidios
que comprovassem estar sob cuidados médicos, como j& se disse na andlise
do item n. 1 da defesa; caberia ao acusado comprovar que nao estava bem de
saude, de que se encontrava sob o acompanhamento de psiquiatra, psicélogo
ou profissional similar médico da area de salde mental. Viria a esta comissao,
inclusive, acompanhado por pessoa de sua confianca.

Caberia em sua defesa escrita, por fim, trazer tal atestado médico ou declaragao
de insanidade mental ou diagnostico de enfermidade mental que Ihe reduzisse o
discernimento.

Como ja dito, o acusado assistiu a varios depoimentos, requereu pecas
constantes dos autos e agora, com fins procrastinatérios, requer pericia que
ateste o seu estado mental no dia dos fatos apurados neste procedimento, que
deixa de ser deferida por falta de subsidios motivadores e elementos faticos para
sua realizagéo.

()

As provas em que se fundou esta Comissdo de Processo Administrativo
Disciplinar para formar seu convencimento sdao todos os depoimentos
oferecidos com riqueza e pletora de detalhes, inclusive o depoimento do
acusado, consistente, minucioso e caracterizado pela franqueza, sinceridade e
espontaneidade. Alids, o valor probante da prova testemunhal é exatamente
caracterizado pela espontaneidade das respostas e a liberdade do depoimento,
que se exige apenas correspondente a verdade sabida pelo depoente, tal como
ocorreu neste processo. (fls. 55-56).

A propésito, confiram-se:

A - Administrativo. Servidor publico. Demissdo. Processo administrativo
disciplinar. Ofensa ao devido processo legal. Portaria inaugural. Auséncia de
comprovacgao do prejuizo. Comissdo disciplinar. Art. 149 da Lei n. 8.112/1990. Writ
impetrado como forma de insatisfacdgo com o conclusivo desfecho do processo
administrativo disciplinar. Ordem denegada.

| — Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, a portaria de
instauracdo do processo disciplinar prescinde de minuciosa descricdo dos fatos
imputados, sendo certo que a exposicdo pormenorizada dos acontecimentos se
mostra necesséaria somente quando do indiciamento do servidor. Precedentes.

Il - Nos termos do artigo 149 da Lei n. 8.112/1990, o processo administrativo
serd conduzido por comissdo composta de trés servidores estdveis designados
pela autoridade competente, exigindo que o Presidente deverd ocupar cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior
ao do indiciado, ndo havendo qualquer irregularidade no fato de a comisséo ser
composta por quatro servidores. Precedentes.
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Il - Aplicével o principio do pas de nullité sans grief, pois a nulidade de ato
processual exige a respectiva comprovacao de prejuizo. In casu, o servidor teve
pleno conhecimento dos motivos ensejadores da instauracdo do processo
disciplinar. Houve, também, farta comprovacao do respeito aos principios
constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa,
sendo certo que foi oportunizada ao indiciado vistas dos autos, indicacao de
testemunhas e apresentagao de defesa.

IV - Consoante prevé o art. 156, § 1° da Lei n. 8.112/1990, “O presidente da
comissdo poderad denegar pedidos considerados impertinentes, meramente
protelatérios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.”

V - Descabida a argtiicdo de nulidades quando o writ é impetrado como forma
derradeira de insatisfagdo com o robusto e conclusivo desfecho do do processo
administrativo disciplinar.

VI - Ordem denegada.
(MS n. 8.297-DF, Relator o Ministro Gilson Dipp, DJU de 16.2.2004).

B- Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Demissao.
Nulidades. Cerceamento de defesa. Inocorréncia.

1. Em se identificando os membros da comissdo processante, inclusive o seu
Presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, ndo ha falar em ilegalidade da
portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.

2. A descricao dos fatos, com a tipificacdo da falta cometida, tem momento
préprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, caput, da Lei n.
8.112/1990).

3. Nao ha ébice legal a que a comissdo seja composta por quatro servidores,
dés que trés deles a integrem na qualidade de membro e um na qualidade de
secretdrio. Inteligéncia do artigo 149 da Lei n. 8.112/1990.

4. Nao ha falar em violagdo do devido processo legal e da ampla defesa se
ao imputado, pela via intimatdria, se oportunizou, por vezes seguidas, vista dos
autos, indicacao de testemunhas e ofertamento de defesa, apos sua indiciagao.

5. “O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatorios, ou de nenhum interesse para o
esclarecimento dos fatos.” (artigo 156, paragrafo 1°, da Lei n. 8.112/1990).

6. Ordem denegada.
(MS n. 8.146-DF, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido, DJU de 17.3.2003).

Destarte, tendo a Administra¢do se pautado pela estrita obediéncia ao
procedimento disciplinar previsto na Lei n. 8.112/1990, nio se pode reconhecer
a ilegalidade apontada pelo impetrante e, por conseguinte, a liquidez e certeza
do direito vindicado.
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Ante o exposto, denego a seguranga.

E como voto.

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Luiz Carlos Pacheco de Lima impetrou
mandado de seguranca contra ato do Ministro de Estado Presidente do Banco
Central, consubstanciado na alegagio de inobservancia do devido processo legal
e da ampla defesa, aos fundamento de que:

(i) Nao houve, data venia, o exercicio do contraditério e da ampla defesa, pois
o advogado somente ingressou nos autos apos o encerramento da instrucao,
contrariando assim direitos constitucionais indisponiveis do impetrante (fl. 06);

(i) O acusado nao constituiu advogado, ndo reinquiriu testemunhas, néo
apresentou a mais ténue defesa dos seus direitos. Nao foi, principalmente,
submetido a pericia médica para aferir o seu estado emocional no dia dos fatos,
sua capacidade de discernimento da realidade e determinacdo diante desta (fl. 11);

(iii) sequer a regra da razoabilidade foi seguida pela autoridade julgadora,
que preferiu aplicar a pena capital do estatuto do funciondrio publico, qual seja
a cassacdo da aposentadoria, ao invés de outra menos radical, como a propria lei
indica, tendo em vista as circunstancias do caso concreto (fl. 11);

O Ministério Puablico Federal manifestou-se no sentido da denegagio da
seguranga (fls. 294-298).

O ilustre Relator, Ministro Paulo Galotti, proferiu voto pela denegagio da
ordem.

Pedi vista dos autos para melhor examind-los.

Infere-se dos autos que o Impetrante foi processado e penalizado
disciplinarmente com a cassagio de sua aposentadoria, por haver, quando ainda
em atividade, apoderado-se de numerario publico nio-utilizavel, consistente
em cédulas destinadas a destrui¢do por fragmentagido, nio logrando éxito
na empreitada por circunstincias alheias 4 sua vontade, conduta que restou
tipificada nos arts. 116, inciso IX, 117, inciso IX e 132, inciso IV, todos da Lei
n. 8.112/1990.

Relativamente 4 tese de ofensa 4 ampla defesa e ao devido processo legal,
cabe trazer a cola¢do o seguinte trecho extraido das informagoes prestadas pela
Autoridade Impetrada, in verbis:
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A defesa no processo administrativo foi amplamente franqueada ao
impetrante - foi ele intimado do depoimento de todas as testemunhas ouvidas
desde o inicio das apuracdes até a ultimacdo do processo - como se vé asfls. 12 e
73 do Proc. n. 0.401.273.367. Se ndo contratou advogado para acompanha-lo no
curso do processo, é porque certamente nédo se interessou. E se ndo contraditou
as testemunhas, argliindo a suspeicao do José Carlos (um dos depoentes) —
que agora se apresenta, na avaliagdo da impetracdo, como inimigo fidagal do
impetrante — nem reinquiriu as demais testemunhas, exigindo acareacao, foi
porque nao julgou necessério, uma vez que acompanhou os depoimentos.

[.]

Quanto a pericia psicoldgica suscitada também pelo impetrante, cumpre
trazer a colacdo a andlise da comisséo processante sobre esse ponto:

38. (...) cabia ao acusado trazer aos autos subsidios que comprovassem estar
sob cuidados médicos, como ja se disse na analise do item n. 1 da defesa; caberia
ao acusado comprovar que ndo estava bem de saude., de que se encontrava sob o
acompanhamento de psiquiatra, psicélogo ou profissional similar médico da area
de sauide mental. Viria esta comissao, inclusive, acompanhado por pessoa de sua
confianga.

39. Caberia em sua defesa escrita, por fim, trazer tal atestado médico ou
declaracao de insanidade mental ou diagndstico de enfermidade mental que Ihe
reduzisse o discernimento.

40. Como ja dito, o acusado assistiu a varios depoimentos, requereu pecas
constantes dos autos e agora, com fins procrastinatérios, requer pericia que
ateste o seu estado mental no dia dos fatos apurados neste procedimento, que
deixa de ser deferida por falta de subsidios motivadores e elementos faticos para
a sua realizacao.” (Pt. 04001276667 - fls. 117-118);"

[..](fl. 102).

Assiste razdo ao Impetrante.

Conquanto lhe tenha sido oportunizado o acompanhamento de todo o
processo pessoalmente ou por seu procurador legalmente constituido também
durante a fase instrutéria, tendo sido devidamente notificado para tanto (fl.
119), e inclusive comparecido a algumas oitivas de testemunhas, o Impetrante
somente constituiu defensor apds finda a instrugio, ja na fase da defesa final.

Cabe esclarecer que, no decorrer do inquérito administrativo, o servidor
que figura como acusado tem o direito de acompanhar o processo, produzir
contraprovas, reinquirir testemunhas, consoante estabelecem os arts. 156 e 159,
§ 20, da Lei n. 8.112/1990, em cumprimento ao mandamento constitucional
inserto no art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal.
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Desse modo, apesar de ndo haver qualquer disposi¢io legal que determine
a nomeacdo de defensor dativo para o acompanhamento das oitivas de
testemunhas e demais diligéncias, no caso de o acusado nio comparecer aos
respectivos atos, tampouco seu advogado constituido — como existe no dmbito
do processo penal —, nio se pode vislumbrar a formagio de uma relagdo juridica
vilida sem a presenga, ainda que meramente potencial, da defesa técnica. Vale
dizer, caso tivesse o Impetrante constituido advogado desde o inicio do processo,
nio se poderia cogitar de ofensa ao contraditdrio, na hipétese de nem o defensor
nem o acusado optarem por nio comparecer as audiéncias de instrugio. Isso
porque, embora os bens juridicos envolvidos em ambos os casos sejam de
valor relevante (“emprego” e “liberdade”), somente este tltimo constitui direito
indisponivel, dai a obrigatoriedade da presenca efetiva do defensor desde o
inicio do apuratério em todos os atos do processo, sob pena de nulidade.

Entretanto, impende esclarecer que a constitui¢do de advogado ou de
defensor dativo ¢, também no admbito do processo disciplinar, elementar a
esséncia da garantia constitucional do direito a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

O principio da ampla defesa no processo administrativo disciplinar se
materializa, nesse particular, ndo apenas com a oportunizagio ao acusado de
tazer-se representar por advogado legalmente constituido desde a instauragdo
do processo, mas com a efetiva constituigio de defensor durante todo o seu
desenvolvimento, garantia que ndo foi devidamente observada pela Autoridade
Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a ser amparado
pela via mandamental.

Dessa forma, por imperativo constitucional, a luz dos precedentes desta
Corte de Justica, com a qual nio se compatibiliza a auto-defesa, em se cuidando
de acusado sem habilitagdo cientifica em Direito, nio hd como deixar de
reconhecer a nulidade ora pleiteada.

Nesse sentido, os seguintes precedentes, um dos quais de minha relatoria:

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Auséncia de
defesa por advogado e defensor dativo. Cerceamento de defesa. Ocorréncia.

| - “A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo é
elementar a esséncia mesma da garantia constitucional do direito a ampla defesa,
com o0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo judicial ou
administrativo, porque tem como sujeitos nao apenas litigantes, mas também os
acusados em geral” (Precedentes).
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Il - Independentemente de defesa pessoal, é indispensavel a nomeacao de
defensor dativo, em respeito a ampla defesa.

Il - Ordem concedida. (MS n. 10.565-DF, 32 Secdo, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de
13.3.2006).

Administrativo. Mandado de segurancga preventivo. Processo administrativo
disciplinar. Cerceamento de defesa ocorréncia. Auséncia de advogado constituido
e de defensor dativo. Precedentes desta Corte. Ordem concedida.

[.]

3. Na hipétese, durante a instrucdo do Processo Administrativo Disciplinar, o
Impetrante ndo contou com a presenca obrigatéria de advogado constituido ou
defensor dativo, circunstancia, que, a luz dos precedentes desta Corte de Justica,
elementar a garantia constitucional do direito a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo judicial ou administrativo,
porgue tem como sujeitos ndo apenas os litigantes, mas também os acusados em
geral. Precedente desta Corte.

4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Saude se abstenha de
emitir portaria demisséria do ora Impetrante em razdo dos fatos apurados no
Processo Administrativo Disciplinar n. 25265.007811/2002-21, em decorréncia
de sua nulidade, sem prejuizo de instauracdo de novo procedimento, com
observancia das formalidades legais. (MS n. 9.201-DF, 32 Secdo, Rel. Min. Laurita
Vaz, DJ de 18.10.2004).

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento de
defesa. Ocorréncia. Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo.

1. A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo 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 nao apenas os litigantes, mas também
os acusados em geral.

2. Ordem concedida. (MS n. 7.078-DF, 32 Secao, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
DJ de 9.12.2003).

Constitucional e Administrativo. Policial militar. Processo administrativo
disciplinar. Competéncia para aplicacdo de penalidade. Art. 125, § 4° da
Constituicdo Federal. Ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa.
Configuragédo. Auséncia de advogado ou defensor dativo. Precedentes. Recurso
conhecido e parcialmente provido.

[.]

Il - O Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia uniforme no sentido de
que os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, igualmente
incidentes na esfera administrativa, tém por escopo propiciar ao servidor
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oportunidade de oferecer resisténcia aos fatos que lhe sdao imputados, sendo
obrigatodria a presenca de advogado constituido ou defensor dativo. Precedentes.

Il - Nao havendo a observancia dos ditames previstos resta configurado o
desrespeito aos principios do devido processo legal, ndo havendo como subsistir
a punicao aplicada.

IV - A declaragdo da nulidade de parte do procedimento ndo obsta que a
Administracdo Publica, apds o novo término do processo administrativo
disciplinar, aplique a penalidade adequada a eventual infracdo cometida.

V - Recurso conhecido e parcialmente provido para reformar o acérdao a
quo, declarando-se a nulidade do processo administrativo, com a conseqliente
anulacdo do ato que impés a pena ao militar. (RMS n. 20.148-PE, 52 Turma, Rel.
Min. Gilson Dipp, DJ de 27.3.2006).

Restando caracterizada a violagdo da garantia constitucional da ampla
defesa, mister se faz a declara¢io da nulidade parcial do Processo Administrativo
Disciplinar sub examine.

Em vista da nulidade ora proclamada, a impetragio, no mais, mostra-se
prejudicada.

Ante o exposto, divirjo do Relator para conceder a seguranga, declarando
a nulidade do processo administrativo desde o inicio da fase instrutdria, e, por
conseqiiéncia, da penalidade aplicada.

E como voto.

O Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima: Trata-se de mandado de seguranga
impetrado por Luiz Carlos Pacheco de Lima contra ato do Presidente do Banco
Central do Brasil que cassou sua aposentadoria no cargo de Analista daquela
Instituicdo, por ter infringido, na atividade, o disposto nos arts. 116,1X, 117, IX,
e 132,1V, da Lei n. 8.112/1990.

Apés o voto do Ministro Paulo Galloti, relator, denegando a seguranga,
e do voto-vista da Ministra Laurita Vaz, concedendo a ordem, pedi vista dos
autos para melhor reflexdo a respeito da discussio que se instaurou, relacionada
a nulidade de processo administrativo disciplinar por auséncia de advogado ou
de defensor dativo na fase instrutéria.

Dispoe a Constitui¢do Federal:

Art. 5°(...)
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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.

Art. 133. O advogado é indispensdvel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissao, nos limites da
lei.

Por sua vez, prevé a Lei n. 8.112/1990, que trata do Regime Juridico do
Servidor Publico Federal, no tocante ao processo disciplinar:

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.

Art. 159. Concluida a inquiricdo das testemunhas, a comissao promovera o
interrogatdrio do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157
e 158.

()

§ 20 O procurador do acusado podera assistir ao interrogatério, bem como
a inquiricdo das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e
respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente
da comisséo.

Na interpretagio de referidos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que, em
observancia aos principios da ampla defesa e do contraditério, é indispensavel
a presen¢a de advogado ou de defensor dativo inclusive na fase instrutéria
em processo administrativo disciplinar, ndo obstante a auséncia de expressa

determinacido na Lei n. 8.112/1990.

Esse posicionamento decorre da circunstincia de que é exatamente na
fase probatéria que se colhem os elementos que servirdo de suporte para a
futura aplicagdo da penalidade administrativa. Por conseguinte, é imperioso
que o servidor publico acusado seja acompanhado de advogado ou de defensor
publico, para que, em tese, obtenha em seu favor uma defesa técnica. Nesse
sentido, transcrevo as seguintes ementas:

Mandado de seguranc¢a. Administrativo. Processo disciplinar. Cerceamento
de defesa ocorréncia. Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo.
Precedentes desta Corte. Exoneracao ex officio. Substituicdo da pena de demissdo
reconhecidamente prescrita. Desvio de finalidade. Ordem parcialmente
concedida.
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1. Somente apds a fase instrutéria se mostra necessaria a descricdo
pormenorizada do fato ilicito, bem como a sua devida tipificacdo, procedendo-se,
conforme o caso, o indiciamento do servidor, na forma do art. 161, caput, da Lei n.
8.112/1990. Precedentes desta Corte.

2. Na hipétese, durante a instrucdo do Processo Administrativo Disciplinar, o
Impetrante ndo contou com a presenca obrigatéria de advogado constituido ou
defensor dativo, circunstancia, que, a luz dos precedentes desta Corte de Justica,
é elementar a 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.

3. A exoneracéo ex officio, de que trata o art. 34 da Lei n. 8.112/1990, nao se
destina a resolver os casos em que néo se pode aplicar a demissdo, em virtude de
se ter reconhecida pela Administracdo a prescricdo da pretensao punitiva estatal.
Desse modo, eivado de nulidade o ato exoneratério, por evidente ofensa ao
principio da legalidade. Precedentes.

4. A teor das Sumulas n. 269 e n. 271 do Supremo Tribunal Federal, o mandado
de seguranca é distinto da acdo de cobranca, ndo se prestando, portanto, para
vindicar a concessao de efeitos patrimoniais pretéritos.

5. Writ parcialmente concedido. (MS n. 7.239-DF, Rel. Min. Laurita Vaz, Terceira
Secao, DJ de 13.12.2004, p. 212).

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento de
defesa. Ocorréncia. Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo.

1. A presenca obrigatoria de advogado constituido ou 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 sujeitos ndo apenas os litigantes, mas também
os acusados em geral.

2. Ordem concedida. (MS n. 7.078-DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Terceira
Secdo, DJ de 9.12.2003, p. 206).

Com efeito, a simples determinagio legal facultando ao servidor
acompanhar o processo disciplinar desde sua instauragdo pessoalmente ou
por seu procurador nio satisfaz a exigéncia constitucional inserida no art. 5°,
inc. LV, da Constitui¢do Federal. Impoe-se a presenga de advogado ou de
defensor dativo para que, a0 menos em tese, haja igualdade na relagio juridica
estabelecida para fins de apuragio do ilicito administrativo.

Ademais, a Constituigdo Federal ndo faz distingdo quanto a observéncia da
ampla defesa e do contraditério para os acusados tanto na esfera judicial quanto
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na administrativa. A doutrina também tem destacado esse entendimento.
A propésito, transcrevo a ligdo de Léo da Silva Alves (Sindicincia e Processo

Disciplinar em 50 Simulas, Brasilia, Brasilia Juridica, 2005, p. 32):

A Constituicdo Federal de 1988 equiparou os processos administrativos
aos processos judiciais, como se observa na clara redacdo do art. 5°, LV. Por
conseguinte, ndo ha diferenca entre funcionario e réu. As mesmas garantias que
tem o réu no processo penal, tem o funcionario no processo disciplinar.

Com fundamento nessa compreensio doutrindria e jurisprudencial, no
tocante a nulidade de processo disciplinar por cerceamento de defesa, deve-se,
por conseguinte, ater-se a orientagio sumulada do Supremo Tribunal Federal
em relagdo ao acusado em processo penal, verdis: “No processo penal, a falta da
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulard se houver
prova de prejuizo para o réu” (Simula n. 523-STF).

Desse modo, em outras palavras, inexistindo defesa do servidor publico em
processo disciplinar, hd nulidade absoluta. Se houve defesa, mas que se deu de
forma deficiente, a nulidade dar-se-d se houver demonstragio de prejuizo.

No caso, verifico dos autos que o impetrante constituiu advogado apéds a
indiciagdo e, na defesa escrita, apresentada por seu defensor, alegou, de forma
veemente, nulidade absoluta por cerceamento de defesa e pleiteou a reinquiri¢ao
das testemunhas, consoante se verifica nos seguintes excertos (fl. 41-45):

O acusado néo constituiu advogado, ndo reinquiriu testemunhas, ndo apresentou
a mais ténue defesa dos seus direitos. Nao foi, principalmente, submetido a pericia
médica para aferir o seu estado emocional no dia dos fatos, sua capacidade de
discernimento da realidade e determinacdo diante desta. Ndo se vé nos autos a
mais timida justificativa ou resisténcia para o ato do qual estava sendo acusado.
Ao contrério, convergiu mansamente para a versao dos seus colegas. Por qué?

()

6 - Para que o processo se desenvolva sem defeitos ou nulidades, vem o acusado
se retratar do depoimento prestado a comissédo, posto néo corresponder a verdade
dos fatos. A busca da verdade real leva inelutavelmente a instrucdo a necessidade
de ser produzida prova pericial psicolégica no acusado com o objetivo de aferir
sua higidez mental quando da produgéo dos fatos. Isto porque, quer prevaleca na
mente do sentenciante a tese que conduziu a auto-incriminacdo, quer prevaleca
a que estd sendo apresentada nesta defesa, imprescindivel que se indague se ao
tempo da conduta do acusado, seja qual for a causa, estava abolida a faculdade
de apreciar o carater deletério do seu agir e de determinar-se de acordo com essa
apreciagao.
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Face ao exposto, requer a essa comissao a reinquiri¢éo das testemunhas com a
presenca de advogado, bem como a producao da prova pericial acima descrita, de
forma a atestar que no dia do evento, premido por fortes pressdes emocionais,
nao estava em condigdes de perceber a extensdo dos seus atos e de se determinar
em face da realidade que o cercava, tudo para ao final ser o processo julgado
improcedente e determinado o seu arquivamento. (grifos nossos).

Constata-se, por conseguinte, que a formagdo das provas no processo
administrativo disciplinar, da qual ndo participou o advogado, deu-se de forma
viciada, com prejuizo a defesa do impetrante. Nesse cendrio, imp&e-se declarar
nulo referido processo, por violagdo ao principio da ampla defesa, permitindo
que a Administra¢do instaure novo processo disciplinar, observando-se a
garantia constitucional da ampla defesa.

Com essas consideragdes, acompanho o voto-vista da Ministra Laurita Vaz
para conceder a seguranga.

E o voto.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N. 20.148-PE
(2005/0096183-2)

Relator: Ministro Gilson Dipp

Recorrente: Veronildo Tranquilino Cabral

Advogado: Flavia Barbosa Lebre e outros

Tribunal de Origem: Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco

Impetrado: Comandante Geral da Policia Militar do Estado de
Pernambuco

Recorrido: Estado de Pernambuco
Procurador: Antiégenes Viana de Sena Junior e outros

EMENTA

Constitucional e Administrativo. Policial militar. Processo
administrativo disciplinar. Competéncia para aplicagdo de penalidade.
Art. 125, § 4° da Constitui¢do Federal. Ofensa aos principios do
contraditério e da ampla defesa. Configuragdo. Auséncia de advogado
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ou defensor dativo. Precedentes. Recurso conhecido e parcialmente
provido.

I - O art. 125, § 4° da Constitui¢io Federal é claro ao definir
que somente nos casos de crimes militares a competéncia para decidir
sobre a perda do cargo ¢ do Tribunal de Justica Estadual ou do Tribunal
de Justica Militar. Tratando-se de infracdo disciplinar apurada em
Procedimento Administrativo, a competéncia para o ato de exclusio é
da prépria Administragio. Precedentes.

IT- O Superior Tribunal de Justi¢a possui jurisprudéncia uniforme
no sentido de que os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, igualmente incidentes na esfera administrativa, tém por
escopo propiciar ao servidor oportunidade de oferecer resisténcia aos
fatos que lhe sio imputados, sendo obrigatéria a presenca de advogado
constituido ou defensor dativo. Precedentes.

IIT - Nao havendo a observincia dos ditames previstos resta
configurado o desrespeito aos principios do devido processo legal, nio
havendo como subsistir a punigio aplicada.

IV - A declaragio da nulidade de parte do procedimento nio
obsta que a Administragdo Publica, ap6s o novo término do processo
administrativo disciplinar, aplique a penalidade adequada 4 eventual
infracdo cometida.

V - Recurso conhecido e parcialmente provido para reformar o
acérddo a quo, declarando-se a nulidade do processo administrativo,
com a conseqiente anulagio do ato que impds a pena ao militar.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga. “A
Turma, por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator “. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima
e Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 7 de marco de 2006 (data do julgamento).
Ministro Gilson Dipp, Relator

DJ 27.3.2006
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O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de recurso ordindrio interposto
por Veronildo Traquilino Cabral, fundado na alinea b, inciso II, do art. 105 da
Constitui¢do Federal, contra v. acérdio do Eg. Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco, denegatério de mandado de seguranga. A ementa resumiu o
julgado com o seguinte teor:

Mandado de seguranca. Constitucional e Administrativo. Policial militar. Exclusdo
ex-officio da corporacdo. llegalidade. Inexisténcia. Afronta ao principio da ampla
defesa. 1. Apurada em processo administrativo disciplinar a pratica de falta grave
e submetido o policial militar a Conselho de Disciplina, em que se assegurou
o exercicio pleno do direito do contraditério e da ampla defesa, reveste-se de
legalidade o ato administrativo que excluiu o faltoso dos quadros da Corporacéo.
2. Seguranca denegada por unanimidade. (fl. 101).

O recorrente repisa a tese trazida na exordial, sustentando que houve
ofensa aos principios do contraditério e ampla defesa, tendo em vista que nao
foi assistido por advogado e nem por defensor dativo.

Aduz que nos termos do art. 112 do Estatuto dos Policiais Militares de
Pernambuco - Lei n. 6.783/1974 - a exclusio a bem da disciplina somente
serd aplicada ex-gfficio nas hipéteses em que o policial for condenado a pena
restritiva de liberdade superior a dois anos.

Alega, ainda, a incompeténcia da autoridade coatora para a aplicagio da
penalidade, sendo certo que, nos termos do art. 125 da Constitui¢io Federal, art.
40, § 2° da Lei n. 6.783/1974 ¢ do art. 30, § 2° do Cédigo Disciplinar Militar-
PE, competia ao Tribunal de Justica do Estado ou ao Tribunal de Justica Militar
a aplicagdo da pena de exclusio a bem da disciplina.

Contra-razdes as fls. 142-155.

O Ministério Puablico Federal manifestou-se pelo provimento do recurso

(fls. 165-169).

E o relatério.

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Registre-se que o presente apelo
ordindrio foi interposto em tempo habil, sendo recolhido o preparo.
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Ultrapassada a preliminar de conhecimento, passo ao exame do mérito
propriamente dito.

O impetrante se insurge contra ato do Exmo. Sr. Comandante Geral da
Policia Militar do Estado de Pernambuco, consistente na exclusio do militar a
bem da disciplina, nos termos do art. 112, b, III da Lei n. 6.783/1974. Sustenta,
em sintese, violagdo ao principio do devido processo legal no transcorrer do
processo administrativo, tendo em vista que néo foi assistido por advogado e
nem por defensor dativo. Aduz que nos termos do art. 112, I do Estatuto dos
Policiais Militares de Pernambuco - Lei n. 6.783/1974 - a exclusio a bem da
disciplina somente serd aplicada ex-gfficio nas hipéteses em que o policial for
condenado a pena restritiva de liberdade superior a dois anos.

Alega, ainda, a incompeténcia da autoridade coatora para a aplicagio
da penalidade, sendo certo que, nos termos do art. 125, § 4° da Constituigdo
Federal, art. 40, § 2° da Lei n. 6.783/1974 e do art. 30, § 2° do Cédigo
Disciplinar Militar-PE, competia ao Tribunal de Justica do Estado ou ao
Tribunal de Justi¢a Militar a aplica¢do da pena de exclusio a bem da disciplina.

Primeiramente, razdo nio assiste ao recorrente ao alegar que nos termos
do art. 112, I do Estatuto dos Policiais Militares de Pernambuco - Lei n.
6.783/1974 - a exclusio a bem da disciplina somente serd aplicada ex-gfficio nas
hipéteses em que o policial for condenado a pena restritiva de liberdade superior
a dois anos.

O recorrente - soldado da Policia Militar do Estado de Pernambuco - foi
preso em flagrante em 25 de novembro de 1997 sob a acusagio de cometimento
do crime de receptagio. Em fevereiro de 1998 foi oferecida transa¢do penal,
nos termos da Lei n. 9.099/1995, havendo a extingio da punibilidade em 21 de
julho de 1999.

Em 20 de marg¢o de 1998 foi submetido, ex officio, ao Conselho de
Disciplina da Policia Militar, nos termos do art. 2°, I, a, b e ¢ do Decreto
Estadual n. 3.639/1975, para apuragdo das seguintes irregularidades: ter tido
conduta irregular e/ou ter praticado ato que afete a honra pessoal, o pudonor
policial-militar ou o decoro da classe. Apds o tramite do processo administrativo
o referido Conselho concluiu pela exclusio do militar, a bem da disciplina, nos
termos do art. 112, b, IIT da Lei n. 6.783/1974, sendo a san¢io levada a efeito
pelo Comando Geral da Policia.

Destas inferéncia, verifica-se que o militar, ora recorrente, foi submetido ao
Conselho Disciplinar pela pratica de ato que configurava infra¢io de natureza
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disciplinar: ter tido conduta irregular e ter praticado ato que afetou a honra
pessoal, o pudonor policial-militar ou o decoro da classe.

Neste contexto, mostra-se totalmente despicienda a alegagdo do recorrente
de que nio poderia ser punido com a exclusio a bem da disciplina por nio sido
condenado a pena restritiva de liberdade superior a dois anos - art. 112,1 da Lei
n. 6.783/1974. Com efeito, a sua exclusio se deu nos moldes do inciso III do
referido dispositivo, que trata especificamente de irregularidade disciplinar, ndo
havendo qualquer relagido com a punigdo de cardter penal.

No mesmo sentido, ndo merece prosperar a alegacdo de a incompeténcia
da autoridade coatora para a aplicagido da penalidade.

A Constituigdo Federal dispoe:

Art. 125, (...)

§ 4° Compete a Justica Militar Estadual processar e julgar os policiais militares
e bombeiros militares nos crimes militares definidos em lei, cabendo ao Tribunal
competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduacao das pracas.

Da simples leitura do referido dispositivo exsurge certo que a Justica
Militar Estadual somente serd competente para decidir sobre a perda do posto e
da patente dos oficiais e da graduagio das pragas nas hipéteses de crime militar,
nio havendo qualquer proibi¢do de aplicagdo de penalidade administrativa
regularmente prevista em lei, como ocorreu iz casu.

Quanto ao tema o Supremo Tribunal Federal ji tem entendimento
cristalizado no Enunciado da Sumula n. 673: “O art. 125, § 4°, da
Constitui¢do nio impede a perda da graduag¢do militar mediante procedimento
administrativo”.

Neste sentido esta Corte ja se manifestou anteriormente. Ilustrativamente:

Recurso em mandado de seguran¢a. Administrativo. Policial militar. Exclusao a
bem da disciplina. Prescricdo da pretensdo punitiva. Inocorréncia. Competéncia
do comandante. Sobrestamento do procedimento administrativo até deslinde da
acado penal. Desnecessidade. Autonomia entre as instancias penal e administrativa.

N&ao ocorreu a prescricdo administrativa, ja que o procedimento foi instaurado
em menos de um més da data do cometimento da transgresséao - art. 69 do
Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado de Goias.

Somente nos casos de crimes militares é que a competéncia para decidir
sobre a perda do cargo é do Tribunal de Justica Estadual - art. 125, § 4°, CF.
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Tratando-se de policial excluido da Corporacédo, a bem da disciplina, e apds
regular procedimento administrativo, a autoridade que praticou o ato se afigura
competente para tal.

As instancias penal e administrativa sdo independentes entre si, ndo havendo
qualquer razdo para sobrestar o feito administrativo no aguardo da decisado
criminal.

Recurso desprovido. (RMS n. 11.315-GO, Relator Ministro José Arnaldo da
Fonseca, DJ de 11.12.2000).

Administrativo. Servidor publico militar. Licenciamento em razdo de falta
grave apurada em sindicancia. llegalidade. Inocorréncia. Atribuicao para a pratica
do ato. Comandante da corporacao. Independéncia entre as instancias penal e
administrativa. Fatos complexos.

| - E legal o licenciamento do militar em razao de falta grave apurada em
sindicancia.

Il - O comandante da Policia Militar detém competéncia para aplicacdo da
pena disciplinar.

Il - A independéncia entre as instancias penal e administrativa, consagrada na
doutrina e na jurisprudéncia, permite a Administracdo impor punicdo disciplinar
ao servidor faltoso a revelia de anterior julgamento no ambito criminal, mesmo
que a conduta imputada configure crime em tese. (Precedentes do STF e do STJ).

IV - A acdo mandamental pressupde prova pré-constituida, ndo se prestando
ao deslinde de matéria de fato complexa. Deve, pois, o direito exsurgir limpido e
inquestionavel.

Recurso desprovido. (RMS n. 17.088-AM, Relator Ministro Felix Fischer, DJ de
10.7.2004).

Constitucional e Administrativo. Recurso Ordinario em mandado de seguranca.
Oficial da policia militar. Exclusdo da corporagdo. Competéncia do comandante
geral. Infracdo disciplinar. Inaplicabilidade do art. 125, § 4°, da CF. Auséncia de
direito liquido e certo a reintegracao.

1 - A exegese do art. 125, § 4°, da Constituicao Federal é clara em definir que
somente nos casos de crimes militares a competéncia é do Tribunal de Justica
Estadual ou Tribunal de Justica Militar, onde houver, para apreciacao da perda
do posto e da patente dos oficiais. Tratando-se de infracdo disciplinar apurada
em Procedimento Administrativo, onde observados o devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditério, a competéncia para o ato de exclusédo é da propria
Administracdo. Auséncia de liquidez e certeza a amparar a pretenséo.

2 - Precedentes (STF, RE n. 199.800-SP; STJ, ROMS n. 10.800-PR, n. 1.605-RJ e n.
1.033-R)J).

3 - Recurso conhecido, porém, desprovido. (RMS n. 15.711-GO, Relator Ministro
Jorge Scartezzini, DJ de 8.3.2004).
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No tocante a alegada violagdo ao principio do devido processo legal no
transcorrer do processo administrativo razio assiste ao recorrente.

Com efeito, da andlise do compéndio administrativo verifica-se que, em
todas as vezes em que foi intimado para participar de atos do processo, o
militar, ora recorrente, informou que nio tinha recursos para a contratagio de
advogado, bem como que ndo se sentia habilitado para promover sua prépria
defesa, requerendo 4 Administragdo a nomeagio de defensor dativo. O processo
administrativo foi sobrestado diversas vezes por nio estar o militar regularmente
representado.

Nio obstante, em determinado momento o processo administrativo teve
regular prosseguimento nio contando o militar com a presenca de advogado ou
de defensor dativo em importantes atos do procedimento, tais como razoes de
defesa, interrogatério e oitiva de testemunhas.

O Superior Tribunal de Justi¢a possui jurisprudéncia uniforme no sentido
de que os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
igualmente incidentes na esfera administrativa, tém por escopo propiciar ao
servidor oportunidade de oferecer resisténcia aos fatos que lhe sdo imputados,
sendo obrigatéria a presenca de advogado constituido ou defensor dativo. Neste
sentido:

Mandado de seguranca. Administrativo. Processo disciplinar. Cerceamento
de defesa ocorréncia. Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo.
Precedentes desta Corte. Exoneracdo ex officio. Substituicdo da pena de demissao
reconhecidamente prescrita. Desvio de finalidade. Ordem parcialmente
concedida.

1. Somente apds a fase instrutoria se mostra necessaria a descricao
pormenorizada do fato ilicito, bem como a sua devida tipificacdo, procedendo-se,
conforme o caso, o indiciamento do servidor, na forma do art. 161, caput, da Lei n.
8.112/1990. Precedentes desta Corte.

2. Na hipétese, durante a instru¢do do Processo Administrativo Disciplinar, o
Impetrante ndo contou com a presenca obrigatdria de advogado constituido ou
defensor dativo, circunstdncia, que, a luz dos precedentes desta Corte de Justica,
é elementar a 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.

(omissis).

5. Writ parcialmente concedido. (MS n. 7.239-DF, Relatora Ministra Laurita Vaz,
DJ de 13.12.2004).



SUMULAS - PRECEDENTES

Administrativo. Mandado de segurancga preventivo. Processo administrativo
disciplinar. Cerceamento de defesa ocorréncia. Auséncia de advogado constituido
e de defensor dativo. Precedentes desta Corte. Ordem concedida.

(omissis).

3. Na hipétese, durante a instru¢do do Processo Administrativo Disciplinar, o
Impetrante nédo contou com a presenca obrigatdria de advogado constituido ou
defensor dativo, circunstdncia, que, a luz dos precedentes desta Corte de Justica,
elementar a 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.
Precedente desta Corte.

4, Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Saude se abstenha de
emitir portaria demisséria do ora Impetrante em razéo dos fatos apurados no
Processo Administrativo Disciplinar n. 25265.007811/2002-21, em decorréncia
de sua nulidade, sem prejuizo de instauragdo de novo procedimento, com
observancia das formalidades legais. (MS n. 9.201-DF, Relatora Ministra Laurita
Vaz, DJ de 18.10.2004).

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento de
defesa. Ocorréncia. Auséncia de advogado constituido e de defensor dativo.

1. A presenca obrigatdria de advogado constituido ou defensor dativo é elementar
aesséncia 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.

2. Ordem concedida. (MS n. 7.078-DF, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJ
de 9.12.2003).

Acerca da ampla defesa e do contraditério no processo administrativo,
elucidativa a ligdo de Hely Lopes Meirelles:

Por garantia de defesa deve-se entender ndo sé a observancia do rito
adequado como a cientificacdo do processo ao interessado, a oportunidade
para contestar a acusacéao, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos
da instrucéo e utilizar-se dos recursos cabiveis. A cientificacdo deve ser pessoal,
sendo admitida a feita mediante publicacdo oficial (Diario Oficial) nas hipdteses
em que a parte interessada estiver em lugar incerto e nao sabido (art. 26, § 4°, da
Lei n. 9.784/1999), sob pena de lesdo ao contraditdrio.

Dai a justa observacao de Gordillo de que: “El principio constitucional de la
defensa en juicio, en el debido proceso, es por supuesto aplicable en el procedimiento
administrativo, y con criterio amplo, no restrictivo”. O que coincide com esta
adverténcia de Frederico Marques: “Se o poder administrativo, no exercicio de
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suas atividades, vai criar limitagdes patrimoniais imediatas ao administrado,
inadmissivel seria que assim atuasse fora das fronteiras do due process of law. Se
o contrério fosse permitido, ter-se-ia de concluir que sera licito atingir alguém em
sua fazenda ou bens, sem o devido processo legal”. E remata 0 mesmo jurista: “Isto
posto, evidente se torna que a Administracdo Publica, ainda que exercendo seus
poderes de autotutela, ndo tem o direito de impor aos administrados gravames
e sangdes que atinjam, direta ou indiretamente, seu patriménio sem ouvi-los
adequadamente, preservando-lhes o direito de defesa”.

Processo administrativo sem oportunidade de defesa ou com defesa cerceada
é nulo, conforme tém decidido reiteradamente nossos Tribunais Judiciais,
confirmando a aplicabilidade do principio constitucional do devido processo
legal, ou, mais especificamente, da garantia de defesa. (in, “Direito Administrativo
Brasileiro’, Malheiros Editores, 272. edicao, p. 656).

Assim, na hipétese dos autos, é forgoso reconhecer a ocorréncia de
cerceamento de defesa suficiente para macular o respectivo procedimento, tendo
em vista que durante a instru¢do do processo administrativo, o militar ndo contou
com advogado constituido ou defensor dativo — imperativo constitucional, a luz
dos precedentes desta Corte de Justica, com a qual nio se compatibiliza a auto-

defesa.

Esta Corte, com base no principio do pas de nullité sans grief, possui
entendimento no sentido de que a nulidade de processo administrativo
disciplinar somente pode ser declarada quando evidente a ocorréncia de prejuizo
a defesa do acusado, o que efetivamente ocorreu no caso em tela.

No mesmo sentido, o parecer do Ministério Publico Federal, assim
sintetizado:

Recurso em mandado de seguranca. Policial militar submetido a Conselho
de Disciplina. Exclusdo. Alega¢ées de ofensa ao principio da ampla defesa na
medida em que nao foi defendido por advogado constituido ou defensor dativo
e que somente o Tribunal de Justica do Estado poderia exclui-lo dos quadros
da Corporacao, a teor do que dispde o § 4° do art. 125 da CF. A competéncia do
Tribunal de Justica para decidir sobre a perda da graduacdo das Pracas somente
se da quando a acusacao referir-se, exclusivamente, a pratica dos crimes militares
€ ndo, como no presente caso, em que se excluiu o acusado pelo cometimento de
infracdes disciplinares. Precedentes do STF STJ. A auséncia de defensor habilitado
em procedimento administrativo disciplinar viola o principio da ampla defesa
porquanto a “obrigatoriedade de advogado ou defensor dativo é corolario do
principio da ampla defesa. Precedente do STJ. Parecer pelo provimento do
recurso. (fl. 165).
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Restando configurada a ofensa aos principios do contraditério e da ampla
defesa, o processo administrativo disciplinar deve ser anulado, ficando ressaltado
que a declara¢do da nulidade do procedimento nio obsta que a Administra¢do
Publica, apés o novo processamento e término do processo administrativo
disciplinar, aplique a penalidade adequada 4 eventual infragdo cometida.

Ante o exposto, conheco do recurso e lhe dou parcial provimento para
reformar o v. acérdio de origem, declarando-se a nulidade do processo
administrativo, com a conseqiente anulagdo do ato que impds a pena de
exclusdo a bem da disciplina.

E 0 voto.
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