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Resumo: O presente estudo trata de uma analise critica acerca da indispensa-
bilidade da presenca do advogado no processo administrativo disciplinar, ante a sua
contribui¢do no provimento final equanime. Com efeito, o referido processo tem o
escopo de apurar falta grave de servidor, ou quem igualmente se sujeite a relagdo
hierarquica com a administragdo, com a sua devida san¢do. Ante a gravidade da
sancdo aplicavel, questiona-se a relevancia da presenca de defesa técnica. No
escopo de apurar a importancia do advogado neste processo, imperativo, se faz um
corte epistemolédgico da Constituicdo Federal, das leis ordinarias e especialmente da
interpretacdo jurisprudencial recente dada ao tema pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.
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1. Introducao
O advogado ¢ elemento indispensavel a administragdo da
justica, segundo o teor do art. 133, caput da Constituicao Federal.

Com efeito, a regra em nosso sistema judiciario é a
imprescindibilidade da presenca do advogado na conducdo do
processo. Sua auséncia constitui verdadeira excecdo aquela regra,
como ocorre nos juizados especiais quando a causa tiver valor de até
20 salarios minimos, por for¢a do art. 9° da lei 9.099/95, e na justica
do trabalho, a respeito do art. 791 da Consolidagdo das Leis. Nas
duas situagdes retro expostas, transfere-se o jus postulandi a propria
parte, mas ambas as regras facultam a presenca do advogado.
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A presenca do advogado, indubitavelmente tem o condao de
transformar a auto defesa em defesa técnica, na exata medida em
que qualifica a oportunidade do direito fundamental ao devido
processo legal.

O cerne da questdo explorada neste ensaio é verificar se no
processo  administrativo  disciplinar aplica-se a regra da
indispensabilidade do advogado, ou ao contrario, o advogado seria
apenas elemento facultativo na relagdo processual.

Tal duvida tem sido enfrentada pelos legisladores, por meio da
regulamenta¢do do processo administrativo disciplinar, em especial
pelas leis 8.112/90 e 9.784/99, que apontam no sentido da
dispensabilidade do causidico.

Contudo, é nos tribunais superiores que se encontram as
maiores divergéncias. Isto porque aos quatorze dias do més de
setembro de 2007, o Superior Tribunal de Justica editou o enunciado
de sumula n° 343, que aponta para obrigatoriedade da presenca do
advogado em todas as fases do processo administrativo. Entretanto,
aos 09 dias do més de abril de 2008, apenas seis meses apds a
elaboragao da sumula retro citada, o Supremo Tribunal Federal
editou a sumula vinculante n° 5 definindo ndo se tratar de matéria
constitucional a presenca do advogado no processo administrativo
disciplinar.

Ante a discrepancia entre as decisdes dos colendos tribunais,
mister se faz o estudo das razdes de cada corrente para que se possa
maximizar os fins a que a norma se destina, refletindo assim o
principio da equidade.

2. O processo constitucional

A Constituicio Federal de 1988 reforcou notoriamente as
garantias individuais, especialmente tutelando o processo, em
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sentido amplo, no escopo de garantir a maxima efetividade do
principio da isonomia.

Celebra o inciso LIV, do art. 5° do Texto Magno, o direito ao
devido processo legal. Cabe lembrar neste ponto a dupla dimensdo
deste principio: a) formal como o conjunto de garantias processuais
que promovam a igualdade entre as partes no processo; b)
substancial como a aplica¢do do principio da proporcionalidade nas
decisbes dos magistrados.

Ja o inciso LV, do art. 5° da Constituicao Federal, garante o
direito ao contraditério e & ampla defesa. Em simples defini¢Oes
temos o contraditério como o direito de ambas as partes terem
oportunidades iguais de se manifestar nos atos do processo, e a
ampla defesa como o uso de todos os meios em direito admitidos
para tecer-se a defesa.

Com efeito, nos principios retro expostos temos a figura do
advogado como elemento essencial para a qualificacdo dos mesmos,
em especial no tocante ao principio constitucional da ampla defesa.
Tal fato decorre da possibilidade técnica que o advogado tem de
invocar dentro do ordenamento juridico um amplo leque de
instrumentos técnicos que possibilitem a melhor defesa aquele caso
concreto.

E certo que no ambito administrativo as partes do processo
disciplinar muitas vezes tém conhecimento técnico igual ou superior
de seu patrono no tocante as regras daquele determinado 6rgdo,
entretanto dificilmente vao possuir uma visdo holistica do sistema
juridico.

Assim, a presenca do advogado e a subseqiiente defesa técnica
qualificam o devido processo legal, muito embora niao sejam

elementos integrantes deste principio.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula
vinculante 3 nos seguintes termos:
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Nos processos perante o Tribunal de Contas da
Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa
quando da decisio puder resultar anulagdo ou
revogacdo de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do
ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e
pensao.

Tal posicionamento da Corte Suprema revela a preocupagao
dos ministros do Supremo Tribunal Federal em preservar o direito
fundamental ao contraditério e a ampla defesa nos processos perante
o Tribunal de Contas que tenham a possibilidade de causar grave
prejuizo ao administrado.

Preserva-se  assim o  principio  constitucional da
proporcionalidade, uma vez que se deve ter sempre uma relacao
proporcional entre meio empregado e fim almejado na persecugao
de uma ordem justa.

Em sintese, um principio constitucional expressa 0 maior
fundamento da indispensabilidade do advogado no processo
administrativo disciplinar, qual seja o principio constitucional da
isonomia, isto porque se deve garantir igualdade nos polos da
relacdo processual, a fim de que se possa oportunizar a todos a
elaboracdo de defesa técnica, de sorte a possibilitar um julgamento
mais qualitativo pela comissao julgadora.

Ademais ¢é valida a argiiicao da unicidade do processo. Muito
embora haja uma divisao do processo pelo seu correspondente
direito material, tal rateamento se da apenas para fins didaticos, uma
vez que o Direito é uno. De tal sorte, as garantias atribuidas ao
processo devem ser incorporadas por todos os ramos do direito
processual, inclusive na andlise do processo administrativo.

Muito embora o Pretério Excelso entenda que a falta de defesa

técnica elaborada por advogado nao fere a Constitui¢do, conforme
se depreende da analise da sumula vinculante n° 5, que sera
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explorada mais adiante neste estudo, indubitavelmente, nos
processos em que ha esse potencial de prejuizo ao administrado, ha
a necessidade do exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
qualificados pela presenga do advogado.

Vale lembrar que o processo administrativo disciplinar é
instaurado para apuragdo de falta grave e € instrumento necessario
para a demissao - a maior das punigdes aplicaveis ao servidor.

Portanto, é inexoravel o prejuizo experimentado por servidor
que nao se faga acompanhar por advogado, pois estara sujeito a
sofrer puni¢ao sem a oportunidade da apresentacdo de uma defesa
técnica capaz de explorar a totalidade do ordenamento juridico.

3. O processo administrativo disciplinar na legislacao ordinaria

A definicdo legal de processo administrativo disciplinar
encontra-se exposta no art. 148 da lei 8.112/90, que dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagOes publicas federais; conceituado como
instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por
infragdo praticada no exercicio de suas atribui¢gdes, ou que tenha
relacao com as atribuicdes do cargo em que se encontre investido.

Trata-se, outrossim, de meio de persecu¢ao administrativa, que
procura realizar a subsun¢dao da conduta do administrado com a
infracdo de um dever expressamente previsto e sua correspondente
punigao.

O processo disciplinar, nos moldes do art. 151 da lei 8.112/90,
¢ composto por trés fases: a) instauragdo; b) inquérito
administrativo, que compreende instrugdo, defesa e relatorio; e c)
julgamento.

O art. 153 da mesma lei assegura ao administrado o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, com a utilizagdo dos meios e

277



REVIST ‘1Cn troje Tribunal de Contas do Estado do Ceard

Instituto Escola de Contas e Capacitagio Ministro Plicido Castelo

recursos admitidos em direito. Apenas ratifica um direito
fundamental assegurado pelo constituinte.

No tocante a presenga do advogado, o tema ¢é regulado pela lei
9.784/95, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragao Publica Federal e pela lei 8.112/90.

Por forga do art. 156 da lei 8.112/90, o administrado faz jus ao
direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por meio de um
procurador. Logo, a referida lei trata a escolha de um advogado
como faculdade do administrado e ndo como um dever legal.

Nao é outro o sentido da inteleccao do art. 3°, IV da lei
9.784/95, que regula o processo administrativo no ambito federal,
ao dispor que ¢é direito do jurisdicionado fazer-se assistir,
facultativamente por advogado, salvo quando obrigatéria a
representacao por forca de lei.

H4, em verdade, uma unica hipdtese em que ha
obrigatoriedade de nomear-se defensor dativo, qual seja na revelia,
nos termos do art. 164, §2° da lei 8.112, que, entretanto, nao sera
necessariamente advogado, nos termos do proprio dispositivo,
devendo ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel,
ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

Portanto, a legislagio ordinaria que regula o processo
administrativo disciplinar aponta para a dispensabilidade do
advogado em qualquer de suas fases, ratificando a
imprescindibilidade de defesa técnica.

4. Avaliacdo jurisprudencial
O Superior Tribunal de Justica ratificou seu entendimento, ja
passivo na Terceira Turma, pela imprescindibilidade do advogado

no processo administrativo disciplinar, ocasionando a edicao da
sumula 343, no dia 14 de Setembro de 2007, nos seguintes termos:
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“E obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar”.

Na ocasido diversas questdes foram suscitadas, bombardeando
a entdo decisao do Superior Tribunal de Justica.

Questionou-se acerca da aplicabilidade da sumula. Ora, a
redagdo do art. 151 da lei 8.112/90 é cristalina ao estipular as fases
do processo administrativo disciplinar. De tal sorte, a aplicacao de
tal enunciado deveria se verificar desde a instauracdao até o seu
julgamento.

Suscitou-se a falta de embasamento legal para fundamentar a
referida sumula. Contudo, tal enunciado retirava seu substrato da
propria Constituicdo Federal, em especial realizando uma
interpretagdo  sistematica dos principios constitucionais do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.

Outra critica levantada foi a questdo da obrigatoriedade da
presenca de um advogado, tendo em vista que seria suficiente a
nomeacdo de defensor dativo, cabivel nos casos de revelia, que nos
termos da lei 8.112/90 bastaria ser servidor de cargo efetivo de nivel
superior ou igual ao do representado.

A problematica da nomeagdo de defensor dativo que ndo seja
profissional habilitado esta no simples fato de que o representado
continuara sem a elaboragdao de defesa técnica que leve em conta
uma visao holistica do ordenamento juridico.

Insta observar que a presenca do advogado em todas as fases
do processo administrativo protege a propria administragdao, uma
vez que eiva sua decisdo de legitimidade, pois a submete ao devido
processo legal qualificado.

Outrossim, apontou-se como implicagdo negativa os efeitos da

implementagdo de tal simula, a qual levaria a nulidade de milhares
de procedimentos administrativos ante a auséncia de advogado.
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Com o devido respeito aqueles que adotam este
posicionamento, nao ha que se olvidar que a simula do Superior
Tribunal de Justica nao tem efeitos vinculantes, representando
apenas o entendimento daquele tribunal.

Ademais, ndo se trata de anulagdo daqueles procedimentos
administrativos, mas que estes processos que ja sofreram a chamada
coisa julgada administrativa sejam revistos pelo poder judiciario,
oportunizando que se realize o contraditorio de forma adequada,
com a apresentacao de defesa técnica.

Entretanto, o cenario mudou radicalmente no dia 09 de Abril
de 2008, quando o Supremo Tribunal Federal editou a sumula
vinculante n° 5, com o seguinte teor: “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢do”

Ante a forca da stmula vinculante, que tem o condao de
obrigar a Administracdo Publica, uma vez violada, havera
possibilidade do ingresso com a Reclamac¢ao Constitucional.

Com efeito, a sumula vinculante limita-se a dizer que nao se
trata de matéria constitucional, retirando a base juridica que levou a
edicdo da sumula 343 do Superior Tribunal de Justica, em especial a
afronta aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa.

5. A indispensabilidade do advogado no processo administrativo
disciplinar a luz do principio geral da equidade

Com a devida vénia ao pensamento consolidado da Suprema
Corte do pais, o processo administrativo disciplinar goza de efetivo
potencial de lesividade ao administrado, e em razdo disto o devido
processo legal, consolidado em nossa Carta Magna, deve sim ser
qualificado pela presenca do advogado, possibilitando a
maximiza¢ao dos principios do contraditorio e da ampla defesa.
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E certo, pois, que o contraditdrio e a ampla defesa constituem
direitos fundamentais, seja no processo jurisdicional, seja no
processo administrativo. Logo, é evidente a lesdao a estes dois
principios quando se verifica a auséncia de defesa técnica elaborada
por advogado diante de um procedimento que podera afetar
substancialmente seu patrimonio.

Contudo, ante a simula vinculante n° 5, o magistrado ndo
podera retirar o substrato da obrigatoriedade da presenga do
advogado no processo administrativo disciplinar diretamente da
Constituicao Federal, pois estara adstrito a decisao do Colendo
Tribunal.

Entretanto, o operador do direito podera socorrer-se de
principios gerais do Direito, em especial do principio da equidade,
tendo em vista que o processo administrativo disciplinar expressa a
persecucao administrativa, podendo gerar inclusive a pena maxima
ao servidor. Portanto, deve o administrado ter uma defesa
compativel com a eventual san¢do que lhe podera ser imposta.

Neste cenario o magistrado deve avaliar os fins a que se
destina a norma, em respeito ao art. 5° da Lei de Introduc¢do ao
Codigo Civil. Na questao em analise, a lei 8.112/90, quando prevé a
dispensabilidade do advogado, ndo leva em conta o risco
representado pela auséncia de defesa técnica.

Tal perspectiva pode causar gravames a propria Administragao
Publica, uma vez que, se o processo ndo sofreu o devido
procedimento legal, serd reformado pela via judicial, pois nessa
instancia o contraditorio sera obrigatoriamente exercido por
intermédio de um advogado, onerando o erario publico.

Ademais, a Administragdo deve se pautar pelo principio
constitucional da eficiéncia administrativa, exposto no caput do art.
37 da Constitui¢do Federal. No caso especifico da questdo estudada,
ao oportunizar a presenga obrigatéria do advogado e a apresentagdo
de uma defesa técnica, tera a comissao julgadora maiores condigbes

281



REVIST ‘1€n trOIe Tribunal de Contas do Estado do Ceard

Instituto Escola de Contas e Capacitagio Ministro Plicido Castelo

de avaliar de forma proporcional a medida que sera mais adequada
na apurac¢do daquela infragdo.

Conclusao

Por meio do presente ensaio é notoria a percepgdo da relevan-
cia do papel do advogado no processo administrativo disciplinar,
ante a potencialidade de prejuizo causado ao administrado que se
furte a apresentar defesa técnica capaz de fazer jus aos deslindes da-
quele caso concreto

Com efeito, a comissao julgadora, com a apresentacao da defe-
sa técnica, tera melhores condi¢Oes de realizar um julgamento equa-
nime, aplicando uma sanc¢do efetivamente proporcional a infracao
cometida pelo administrado.

A fun¢do do advogado ¢é essencial para que qualquer procedi-
mento goze de maior legitimidade. A necessidade de defesa técnica
se faz para que se respeite o principio constitucional do con-
traditério.

Muito embora o Supremo Tribunal Federal entenda nao se tra-
tar de matéria constitucional, evidentemente que a indispensa-
bilidade do advogado no processo administrativo disciplinar retira
seu substrato dos direitos fundamentais do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa, da igualdade e da proporcionalidade.

Em respeito a simula vinculante editada pela Colenda Corte
deve o operador do Direito respeitar tal entendimento, mas buscan-
do no ordenamento juridico instrumentos que garantam ao adminis-
trado a sua defesa técnica, para que o administrado ndo se veja
lesado ante uma decisdo da Administracao Publica.
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