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PARECER nº 608/2007-CODIS/COGER/DPF 

 

 

Assunto: Solicita posicionamento da COGER/DPF quanto à correta aplicação do enunciado na Súmula 343 do STJ. 

 

Referência: Memorando 185/2007- CODIS/COGER/DPF, mensagem eletrônica oriunda da DPF/JFA/MG, datada de 30/10/2007, TDOC nº 32202. 

 

 

Ilma. Sra. Coordenadora de Disciplina, 

 

Trata-se de consulta formulada pelo I. Presidente da 3a CPD da COGER/DPF, solicitando posicionamento do Órgão Corregedor Central quanto à correta aplicação da Súmula 343 do STJ, a qual, através de interpretação gramatical, exige a presença de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar. Por conexão, anexou-se ao presente expediente, consulta formulada pela Delegacia de Polícia Federal em Juiz de Fora-MG, fundada na mesma súmula. 

 

Em síntese, o problema enfrentado pela 3a CPD-COGER/DPF é a necessidade do deslocamento da comissão, para oitiva de testemunha em local diverso do da apuração, tendo em vista estar o depoente gozando licença capacitação, sendo impossível à Administração providenciar seu deslocamento até a sede da comissão. Ao deliberar desta forma, a comissão recebeu requerimento do acusado, alegando prejuízo à ampla defesa, invocando a recente súmula do STJ como fundamento. Já a DPF/JFA/MG, relata encontrarem-se em trâmite naquela descentralizada, dois processos disciplinares, nos quais já foram realizadas algumas oitivas, todas na presença do acusado, contudo, estando o mesmo desacompanhado de advogado. 

 

A verdade é que, ligadas a este tema, diversas são as situações problemáticas com as quais poderão se deparar as Comissões Processantes, sendo impossível listarem-se todas as possibilidades. Desta forma, tentar-se-á aqui, sugerir um padrão de conduta a ser adotada, sem a pretensão de criar uma fórmula perfeita e acabada para uma fácil resolução do problema. Mas, diga-se de passagem, qualquer sugestão posta aqui, será apenas por excesso de cautela e precaução contra incorretas interpretações literais do enunciado da súmula, pelos magistrados, pois, através da análise de sua fundamentação, penso que ela não obriga a presença de advogado habilitado, unicamente. Passo a esta análise específica. 

 

Diz a Sumula 343 do STJ, publicada em 21/09/2007: 

 

  

“É obrigatória a presença de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar” 
 

Obviamente, através de interpretação gramatical, ou seja, análise literal do enunciado, chega-se com facilidade à conclusão de que não basta mais o defensor dativo, ainda que bacharel em Direito, havendo a necessidade da constituição de advogado, inscrito e habilitado pela Ordem dos Advogados do Brasil, para o acompanhamento dos atos processuais. 

 

Todavia, deve-se partir de uma interpretação teleológica, analisando o fim para o qual foi editada a súmula, adentrando na fundamentação dos julgados nos quais ela oficialmente se embasou. Antes, teço breve explanação do tema. 

 

A Lei 8112/90 no seu art. 156, assim dispõe: 

 

  

“É 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” 
 

Em um passado recente, a jurisprudência interpretava o art. 156, nos exatos termos em que foi redigido, considerando respeitados os princípios do contraditório e ampla defesa, desde que presente o acusado aos atos processuais, ou simplesmente assegurada a sua presença, através de regular notificação. 

 

STJ, Mandado de Segurança nº 10.077 - Voto: “Evidente, portanto, que foi assegurado o direito ao ex-servidor de participar pessoalmente, ou, querendo, nomear advogado para acompanhar toda a instrução processual. Atendeu, com isso, a Comissão ao preceito fundamental do art. 5º, inciso LV, da Constituição Federal. Porém, se o servidor preferiu não acompanhar os depoimentos, bem como, não nomeou advogado para acompanhá-los, a Administração, em conformidade com o rito instituído pela Lei 8112.90, não está obrigada a nomear defensor dativo ao servidor.” 

 

Desta forma, a Jurisprudência nem mesmo exigia a presença de defensor dativo para acusados ausentes, que haviam sido notificados para o ato, mas preferiram não comparecer. O defensor dativo, por lei, era exigido para o caso de revelia, somente para a apresentação de defesa não oferecida no prazo legal. O art. 164 do mesmo diploma legal assim dispõe: 

 

  

“Art. 164 – Considerar-se-á  revel o indiciado que, regularmente citado não apresentar defesa no prazo legal. 
..... 
§ 2º Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo designará  um servidor como defensor dativo, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.” 
 
No mesmo sentido se manifestava o Superior Tribunal de Justiça: 

 
  

STJ, Mandado de Segurança nº 6.794 - “Ementa: 1. Não há falar em cerceamento decorrente da falta de nomeação de defensor dativo, previsto, tão-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 nº 8.112/90).” 

 
  

STJ, Mandado de Segurança nº 10.077 - Voto: “(...) É importante informar que, nos termos do rito imposto pela Lei 8112.90, a hipótese inafastável para a nomeação de defensor dativo somente ocorre quando o servidor for revel. Nos termos do RJU, considera se revel o indiciado que, regularmente citado, não apresenta defesa no prazo legal. É o que dispõe o art. 164 da Lei nº 8112.90.” 

 
Até então, não havia preocupação com a defesa técnica do acusado na fase de produção de provas. 

 

Abrindo pequeno parêntese, duas são as espécies de defesa em processo, seja penal ou administrativo disciplinar: Defesa Técnica e Defesa Material. A defesa material é aquela exercida pelo próprio acusado, por exemplo, quando é interrogado, momento em que ele próprio oferece sua versão para os fatos, esclarece divergências e mantém contato direto com seu julgador (no caso, comissão de seu processo). Já a defesa técnica, é aquela exercida por pessoa detentora de conhecimento jurídico, preferencialmente formada em Direito. Presta-se a demonstrar ao julgador a inocência do acusado ou a inadequação da imputação que lhe é feita, através de argumentos técnicos, doutrinários, jurisprudenciais, atuando também na fiscalização das formas dos atos processuais, formulação de quesitos à testemunhas, perícias, etc. Vale frisar, na esfera administrativa, não existe a exigência de que a defesa técnica seja exercida apenas por advogado, podendo ser exercida por defensor dativo (bacharel em Direito ou qualquer detentor de conhecimento jurídico), desde que efetiva. 

 

Assim, o administrador, com o aval da Jurisprudência, devia assegurar ao acusado tão somente sua defesa material (possibilitar sua presença aos atos processuais através de notificação), sendo faculdade dele, a constituição de profissional especializado para acompanhamento do processo. Feito isso, o processo seguia seu curso regular, com ou sem a presença do acusado, só sendo nomeado defensor dativo, para o caso de o acusado que não apresentasse defesa. 

 

Ainda assim, mesmo diante desta realidade trazida pela Lei 8.112 de 1990, o Departamento de Polícia Federal, em 1991, inovou, elaborando norma interna determinando uma postura moderna para a época, a qual prestigiava ainda mais o princípio da ampla defesa, qual seja, a de proporcionar ao acusado ausente (mesmo que não revel), defensor dativo para o ato processual em que ele não tiver comparecido. Segundo a Instrução Normativa nº 04/DG, de 14 de Junho de 1991, que trata das normas internas para feitura de processo administrativo disciplinar: 

 

  

“14.2 Na ausência do acusado e de seu defensor constituído, será nomeado defensor dativo para o ato. 

14.3 A testemunha que não puder comparecer perante a comissão, por se encontrar em localidade diversa daquela onde se processam as diligências, será ouvida através de carta precatória, dando-se ciência ao acusado, com antecedência mínima de quarenta e oito horas, do local e horário da audiência. 

14.3.1 Se o acusado ou seu defensor não comparecer, ser lhe á designado pela autoridade deprecada, defensor dativo para a audiência.” 

 

Seguindo esta linha, a jurisprudência foi evoluindo. Porém, além de exigir defesa técnica (advogado ou defensor dativo) apenas para os casos de defesa escrita não oferecida no prazo legal, bem como para os atos em que estivesse o acusado ausente (como já fazia o DPF), passou a exigi-la também em todas as fases do processo, mesmo que presente o acusado aos atos processuais. São esses os exatos termos dos julgados nos quais oficialmente se embasou a súmula 343 do STJ, senão vejamos: (perceba o leitor, que o STJ quis garantir a presença de advogado ou defensor dativo, e não apenas advogado habilitado pela OAB, como ficou a redação final da súmula.) 

 

  

“Mandado de Segurança 10837/DF. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA TÉCNICA CONSTITUÍDA APENAS NA FASE FINAL DO PROCEDIMENTO. INSTRUÇÃO REALIZADA SEM A PRESENÇA DO ACUSADO. INEXISTÊNCIA DE NOMEAÇÃO DE DEFENSOR DATIVO. PRINCÍPIOS DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL INOBSERVADOS. DIREITO LÍQUIDO E CERTO EVIDENCIADO. 1. Apesar de não haver qualquer disposição legal que determine a nomeação de defensor dativo para o acompanhamento das oitivas de testemunhas e demais diligências, no caso de o acusado não comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado constituído – como existe no âmbito do processo penal –, não se pode vislumbrar a formação de uma relação jurídica válida sem a presença, ainda que meramente potencial, da defesa técnica.

2. A constituição de advogado ou de defensor dativo é, também no âmbito do processo disciplinar, elementar à essência da garantia constitucional do direito à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. 

3. O princípio da ampla defesa no processo administrativo disciplinar se materializa, nesse particular, não apenas com a oportunização ao acusado de fazer-se representar por advogado legalmente constituído desde a instauração do processo, mas com a efetiva constituição de defensor durante todo o seu desenvolvimento, garantia que não foi devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a evidenciar a existência de direito líquido e certo a ser amparado pela via mandamental. Precedentes. 

4. Mandado de segurança concedido para declarar a nulidade do processo administrativo desde o início da fase instrutória e, por conseqüência, da penalidade aplicada.” 

(Publicada no DJ 13.11.2006 p. 221, Relatora Ministra Laurita Vaz). 

 

“Recurso ordinário em Mandado de Segurança 20148/PE. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMPETÊNCIA PARA APLICAÇÃO DE PENALIDADE. ART. 125, § 4º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. CONFIGURAÇÃO. AUSÊNCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 

I - O art. 125, § 4º da Constituição Federal é claro ao definir que somente nos casos de crimes militares a competência para decidir sobre a perda do cargo é do Tribunal de Justiça Estadual ou  do Tribunal de Justiça Militar. Tratando-se de infração disciplinar apurada em Procedimento Administrativo, a competência para o ato de exclusão é da própria Administração. Precedentes. 

II - O Superior Tribunal de Justiça possui jurisprudência uniforme no sentido de que os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, igualmente incidentes na esfera administrativa, têm por escopo propiciar ao servidor oportunidade de oferecer resistência aos fatos que lhe são imputados, sendo obrigatória a presença de advogado constituído ou defensor dativo. Precedentes. 

III - Não havendo a observância dos ditames previstos resta configurado o desrespeito aos princípios do devido processo legal, não havendo como subsistir a punição aplicada. 

IV - A declaração da nulidade de parte do procedimento não obsta que a Administração Pública, após o novo término do processo administrativo disciplinar, aplique a penalidade adequada à eventual infração cometida. V - Recurso conhecido e parcialmente provido para reformar o acórdão a quo, declarando-se a nulidade do processo administrativo, com a conseqüente anulação do ato que impôs a pena ao militar. 

(Publicada no DJ 27.03.2006 p. 304, Relator Ministro Gilson Dipp). 

 

  

“Mandado de Segurança 9201/DF. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA OCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE ADVOGADO CONSTITUÍDO E DE DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES DESTA CORTE. ORDEM CONCEDIDA. 
1. Somente após a fase instrutória se mostra necessária a descrição pormenorizada do fato ilícito, bem como a sua devida tipificação, procedendo-se, conforme o caso, o indiciamento do servidor, na forma do art. 161, caput, da Lei n.º 8.112/90. 
2. A Autoridade impetrada, competente para aplicar a penalidade administrativa, vincula-se aos fatos apurados no Processo Administrativo Disciplinar e não à capitulação legal proposta pela Comissão 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 ilícitos que lhe são imputados, podendo a autoridade administrativa adotar capitulação legal diversa da que lhes deu a Comissão de inquérito, sem que implique cerceamento de defesa" (Cf.: MS 20.335/DF, Rel. Min. RAFAEL MAYER, RTJ 105/66). 
3. Na hipótese, durante a instrução do Processo Administrativo Disciplinar, o Impetrante não contou com a presença obrigatória de advogado constituído ou defensor dativo, circunstância, que, a luz dos precedentes desta Corte de Justiça, elementar à garantia constitucional do direito à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos não apenas os litigantes, mas também os acusados em geral. Precedente desta Corte. 
4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Saúde se abstenha de emitir portaria demissória do ora Impetrante em razão dos fatos apurados no Processo Administrativo Disciplinar n.º 25265.007811/2002-21, em decorrência de sua nulidade, sem prejuízo de  instauração de novo procedimento, com observância das formalidades legais.”
(Publicada no DJ 18.10.2004 p. 186, Relatora Ministra Laurita Vaz). 
 

  

“Mandado de Segurança 7078/DF. MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE ADVOGADO CONSTITUÍDO E DE DEFENSOR DATIVO. 

1. A presença obrigatória de advogado constituído ou defensor dativo é elementar à essência mesma da garantia constitucional do direito à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos não apenas os litigantes, mas também os acusados em geral. 

2. Ordem concedida.” 

(Publicada no DJ 09.12.2003 p. 206, Relator Ministro Hamilton Carvalhido). 

 

Ora, percebe-se claramente pelos julgados reiterados que proporcionaram a elaboração da súmula, quiseram se referir tanto à figura do advogado, quando do defensor dativo. Sua intenção foi apenas inovar no sentido de que, a partir de agora, houvesse a presença de defesa técnica em todas as fases do processo, mesmo que presente o acusado, e não apenas após a conclusão da fase de instrução, como quis o legislador. 

 

O próprio STJ, em recentíssimo julgamento de embargos de declaração, onde esclareceu a correta interpretação do entendimento atualmente firmado pela Terceira Seção desta Corte (referindo-se à súmula 343), afirmou expressamente que a intenção foi a de prever a indispensabilidade da presença de advogado ou de defensor dativo e não apenas de advogado: 

 

  

“EMBARGOS DECLARATÓRIOS. MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFENSOR DATIVO. NECESSIDADE. PRESSUPOSTOS. INEXISTÊNCIA. 1. Os embargos de declaração somente são cabíveis quando presente, ao menos, uma das hipóteses previstas no art. 535 do Código de Processo Civil. 

2. No caso, a ordem foi concedida com amparo no entendimento atualmente firmado pela Terceira Seção desta Corte de que, não obstante a inexistência de expressa determinação no texto da Lei nº 8.112/1990, é indispensável a presença de advogado nomeado ou de defensor dativo na fase instrutória do processo administrativo disciplinar. 

3. Embargos de declaração rejeitados.” 

(Embargos declaratórios em Mandado de Segurança n. 10.160/DF, publicado no DJ de 18.10.2007, p. 258, Relator: Ministro Paulo Gallotti) 
 

E é pacífico, na esfera da Administração Pública, defensor dativo pode ser servidor com conhecimento jurídico, sem a necessidade de ser advogado. Cito entendimento doutrinário, ressalvando-se apenas, que o defensor dativo, a partir de agora, não exercerá seu papel apenas na revelia, mas em todas as fases do processo, quando o acusado não tiver advogado constituído. 

 

  

“No processo disciplinar, a defesa do revel será feita por servidor especialmente indicado pela autoridade instauradora do processo. Dá-se a este defensor a denominação de defensor dativo, função que será exercida por servidor ocupante de cargo de nível igual ou superior ao do indiciado.” (Diniz, Paulo de Matos Ferreira, Lei 8.112/90 comentada, editora Brasília Jurídica, 9a ed., pág. 530). 
 

Dos próprios julgados, depreende-se que o defensor dativo não precisa ser advogado. Se o defensor dativo precisasse ser advogado, ou se fossem as expressões sinônimas, não haveria a necessidade de, em todos os julgados, explicitar-se a expressão “advogado ou defensor dativo”, conforme visto acima. Bastaria à jurisprudência dizer “advogado”. 

 

Contudo, se realmente entendeu que o defensor dativo (em processo administrativo) precisa ser um advogado, cometeu o STJ, grave equívoco, inviabilizador do exercício do poder disciplinar. Em contato informal com o órgão do STJ responsável pelo trâmite e elaboração das súmulas – Comissão Permanente de Ministros, foi dito ser o entendimento dos Ministros no sentido de que advogado e defensor dativo seriam sim, sinônimos, diferenciando-se apenas no fato de o primeiro ser constituído pelo próprio acusado e o segundo, nomeado pela autoridade processante. Todavia, este é o correto entendimento a ser aplicado exclusivamente na esfera judicial, nos termos do art. 133 da CF, mas não se aplica na esfera administrativa, conforme quis o legislador (§ 2º do art. 164 da Lei 8.112/90) e da mesma forma entende a doutrina. 

 

Diante de todo o exposto, penso que houve equívoco na redação da Súmula 343 do STJ. Caso sua redação tivesse sido fiel à fundamentação dos julgados nos quais se embasou (transcritos mais acima), assim teria ela sido escrita: 

 

  

“É obrigatória a presença de Defesa Técnica em todas as fases do processo administrativo disciplinar” ou 
 

“É obrigatória a presença de advogado ou defensor dativo em todas as fases do processo administrativo disciplinar” 
 

Dito isso, penso que poderia perfeitamente se interpretar a expressão “advogado” constante da atual redação da súmula, como nela contida também a figura do defensor dativo. 

 

Todavia, o administrador responsável deve se precaver, considerando a possível interpretação literal generalizada, Brasil a fora, por parte dos Magistrados, da referida súmula. Mas o que fazer para garantir ao acusado a presença de um advogado inscrito e habilitado pela OAB? 

 

Primeiramente, já adiantamos ser inviável o acionamento da Defensoria Pública da União. À Defensoria Pública, incumbe a assistência jurídica integral e gratuita dos necessitados (art. 134, caput, CF), sendo-lhe inclusive conferido o direito de apurar o estado de carência dos seus assistidos. Desta forma, caracteriza, sem sombra de dúvidas, desvio de finalidade a assistência jurídica do Defensor Público a acusado que tenha advogado constituído ou tenha meios de fazê-lo. Assim, esta solução é evidentemente inconstitucional para os Policiais Federais, que possuem, na esmagadora maioria das vezes, condições para contratar advogado particular. É claro, se em virtude de particularidades suas, estiver o policial impossibilitado de custear advogado, nada impede que comprove esta condição junto à Defensoria Pública, possibilitando sua assistência. O que não se pode é a CPD nomear ou convidar Defensor Público indiscriminadamente, só porque está o acusado policial desacompanhado de advogado. Nada impede, seja a situação avaliada, em se tratando de acusado servidor administrativo do DPF, cujo salário é bem menor, mas, precisando para tanto, de anuência da Defensoria Pública, que tem seus critérios para avaliar a hipossuficiência econômica de seus assistidos. 

 

Apelar para a Advocacia Geral da União também não poderá ser a solução. Ao membro da AGU, é expressamente vedado o exercício da advocacia fora de suas atribuições institucionais. São estes os termos do art. 28, I, da Lei Complementar Federal 73/93: 

 

  

“Art. 28. Além das proibições decorrentes do exercício de cargo público, aos membros efetivos da Advocacia-Geral da União é vedado: 
                        I - exercer advocacia fora das atribuições institucionais”
Assim duas razões impedem a AGU de suprir a falta de advogado em ato processual disciplinar. Primeiro, sua lei não prevê tal atribuição. Segundo, pois tal conduta seria hipótese de exercício de advocacia particular, incompatível com a atividade do órgão. Ademais, ainda que tal solução pudesse ser adotada, pouco colaboraria, tendo em vista a imensidão da Administração Pública Federal espalhada em todo o território nacional, em detrimento do parco número de Advogados da União. 

 

Alternativa viável seria o prévio ajuste das comissões com a própria OAB local, ou sindicatos locais, no intuito de fornecerem serviço jurídico, a título de cooperação, e em razão de bom relacionamento. No entanto, não serão desarrazoadas, possíveis recusas de tais órgãos, o primeiro, por não ser obrigado a indicar profissional para trabalhar gratuitamente, e o segundo, pelo mesmo motivo, ou por não ser o acusado, filiado seu. Infelizmente, o Egrégio STJ esqueceu-se de analisar a situação da Administração Pública, antes de editar a súmula 343 (caso realmente queira sua interpretação de maneira literal). Para o Poder Executivo, não é fácil como para o Poder Judiciário, compelir eventuais advogados presentes em seus corredores a defender ad hoc, acusados desacompanhados de causídicos. Não é comum a presença de advogados particulares nas dependências da Administração Pública, tampouco é dado às CPD’s obriga-los a cooperar, como sempre foi da cultura do Judiciário. 

 

Assim, o que podemos sugerir às comissões processantes, é alteração no modo de agir, a partir de agora, de acordo com o que estiver à sua disposição. Sugerimos o seguinte roteiro (sem o condão de esgotar o tema e solucionar todos os problemas, podendo a Comissão complementa-lo discricionariamente): 

 

1. Deverá a comissão, já na notificação inicial, intimar o acusado a constituir advogado particular em prazo a ser assinalado, advertindo-o de que, na sua inércia, será providenciada a presença de advogado solicitado junto a OAB, Sindicatos de classe ou Defensoria Pública, conforme o caso; 

2. Havendo a inércia do acusado, proceder com antecedência aos devidos contatos (sugeridos acima) no intuito de garantir a presença de causídico nos atos processuais, emitindo certidão circunstanciada para o caso de insucesso dos contatos. Havendo aceitação, encaminham-se os autos à autoridade instauradora, para a formal designação do(s) advogado(s) para atuarem naqueles autos declinando-se o nome, número de inscrição na OAB, endereço e telefone de contato, para que seja o profissional indicado, intimado dos atos processuais. 

3. Em caso de insucesso dos contatos realizados, nomeia-se para o acusado, outro servidor a título de defensor dativo, preferencialmente um Delegado de Polícia Federal, por ser requisito legal de tal cargo, a formação jurídica, e na sua falta, outro servidor bacharel em Direito ou com conhecimento jurídico, de preferência aqueles que já compuseram CPD ou já participaram de curso em matéria disciplinar, garantindo-se assim a efetividade da defesa do acusado. Da mesma forma, encaminham-se os autos à autoridade instauradora, para a formal designação do servidor para funcionar como defensor dativo naqueles autos. 

 

Os passos 2 e 3 são perfeitamente aplicáveis às oitivas por carta precatória, ou pela própria comissão em local diverso da apuração (respondendo aqui, a um dos questionamentos motivadores deste parecer). Respondendo ao segundo questionamento, para os processos em andamento, nos quais tenha havido audiência sem a presença de advogado, sugere-se a repetição do ato, observando-se os passos 1 a 3 acima expostos (ressalvando-se que a notificação mencionada no passo 1 não mais será a inicial). 

 

Caso o acusado constitua advogado e este não compareça a um ato processual específico, a CPD preferencialmente remarca a audiência ou então, nomeia servidor defensor dativo para aquele ato exclusivo, conforme a conveniência do caso concreto. Obviamente para a simples nomeação de defensor ad hoc, não há a necessidade de encaminhamento dos autos para a formal designação pela autoridade instauradora. 

 

Tenho que, em geral, os passos sugeridos acima provavelmente devem evitar declarações de nulidade. Ora, mais do que isso, só mesmo a Comissão custear, do próprio bolso de seus membros, um advogado particular, o que, pensamos, não deve ter sido a pretensão do STJ. Deve-se atentar para que, a partir de agora, seja proporcionada defesa técnica em todos os atos processuais, mesmo presente o acusado. 

 

Em outras palavras, o que estamos sugerindo aqui, é a adequação na interpretação dos termos da súmula 343 do STJ, caso permaneça o entendimento de que seu enunciado realmente quis dizer “advogado” em seu sentido estrito. Considerando que súmulas do STJ não possuem efeito vinculante, assim ficaria a única forma viável de leitura da mesma, possibilitando seu total atendimento (acréscimos à versão original em negrito): 

 

  

“É obrigatório à comissão processante, esgotar todos os meios ao seu alcance, no intuito de garantir a presença de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar, para o acusado que se recuse a faze-lo, devendo nomear defensor dativo quando outra alternativa não lhe restar” 
 

A súmula deve ser encarada desta forma, pois outra alternativa não resta às Comissões Processantes, sob pena de se instalar a total impunidade na esfera administrativa disciplinar, cujo marco a ser eternamente comemorado pelos maus servidores, será a lamentável súmula mal redigida do STJ. Já se tem notícia de acusados que, ao saberem da edição da referida súmula, disseram às CPD’s de seus processos, que não iriam constituir advogado, pois provocarão, posteriormente, a declaração de nulidade de seus PAD’s, pela ausência de causídico habilitado. 

 

Faz sentido. Ou o servidor contrata advogado para se ver regularmente processado e punido, ou recusa-se a constituí-lo e sai impune, já que o Douto Poder Judiciário anulará seu processo. Qual será a alternativa preferida? Fácil deduzir. Será que os Tribunais não perceberão que serão utilizados para manobras ardilosas dos maus servidores, neste sentido? A prevalecer tal entendimento no Judiciário pátrio, mortalmente ferida restará a teoria das nulidades, da qual um dos princípios basilares é a máxima de que não pode quem alega a nulidade aproveitar-se de sua própria torpeza, beneficiando-se de nulidade a qual deu causa. 

 

Levando-se em conta que a súmula trata de assunto de ordem constitucional (princípio da ampla defesa), só nos resta esperar que a matéria seja submetida ao crivo do Supremo Tribunal Federal, na firme expectativa de ser a súmula corretamente interpretada pela Corte Maior. 

 

Diante do exposto, submeto a presente análise à apreciação superior, para que, caso aprovada, possa auxiliar as Comissões de Processo Disciplinar na interpretação e aplicação da súmula 343 do STJ. 

 

Brasília-DF, 05 de novembro de 2007. 
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