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A PRESENCA DO ADVOGADO NO CONSELHO DE DISCIPLINA:
Obrigatoriedade ou Faculdade?'(1)

Nelson Burillei(2)

[...] o direito ndo pode ser visto como puro fato, nem como pura
forma, nem como norma entendida em sentido formal, nem como
puro valor ideal, nem como puro conteudo intencional, mas sim como
objetivagdo normativa da justiga."(3)

1 INTRODUGAO

Tem o presente ensaio 0 escopo de perscrutar sobre a necessidade da
presenca do causidico no Conselho de Disciplina, tendo em vista que a matéria
examinada ainda suscita pontuais questionamentos por parte de alguns
administradores militares. Em outras palavras, verificar se a auséncia do
advogado no desenvolvimento do referido processo disciplinar constitui ofensa
aos principios da ampla defesa e do contraditério, e, nesse passo, analisar se a
luz das regras e principios que emanam Constituicdo da Republica de 1988 é
possivel (e valida) a nomeagédo de oficial militar para proceder a defesa do
acusado, ex vi do Art. 9° § 4° do Decreto n° 71.500, de 5 de dezembro de
1972.

Assim, temos a ousada pretensao de contribuir para a construcdo de uma
correta interpretacéo e aplicagdo das normas constitucional e administrativa,
por parte do administrador militar, auxiliando-o na tomada de decisdes firmes e
legais, sobretudo quando emanar atos normativos acerca da elaboragcdo e
funcionamento dos Conselhos de Disciplina.

Destarte, feito esse breve introito, iniciaremos a abordagem analisando o
conceito de Conselho de Disciplina, bem como suas caracteristicas,
objetivando situar o leitor menos familiarizado com o Direito Administrativo
Militar.

2 CONSELHO DE DISCIPLINA

O Conselho de Disciplina esta previsto no Decreto n° 71.500, de 5 de
dezembro de 1972. Sua finalidade vem estampada no primeiro artigo, que
assim dispde:

Art. 1°. O Conselho de Disciplina é destinado a julgar da incapacidade
do Guarda-Marinha, do Aspirante-a-Oficial e das demais pragas das
Forgcas Armadas com estabilidade assegurada, para permanecerem
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na ativa, criando-lhes, ao mesmo tempo, condigbes para se
defenderem.

Logo, Conselho de Disciplina é o processo administrativo disciplinar pelo
qual a Administragao Militar submete o acusado (praga com estabilidade) para
julgar-lhe a capacidade de permanecer na condicdo de militar da ativa,
assegurando-lhe, como todo processo disciplinar, a ampla defesa e o
contraditério.

Ciente que “processo administrativo disciplinar € a sucessao ordenada de
atos, destinados a averiguar a realidade de falta cometida por servidor, a
ponderar as circunstancias que nela concorreram e aplicar as sangoes
pertinentes“(4)”, podemos inferir que o Conselho de Disciplina € um processo
administrativo disciplinar SUI GENERIS.

Dizemos que é sui generis porque: 1°) previsto unicamente na seara do
Direito Administrativo Militar; 2°) aplicado apenas a determinados militares
(pragas e pragas-especiais); 3°) destinado a julgar a capacidade (moral, ética,
profissional etc.) do acusado para permanecer na ativa, a exemplo de um
tribunal de honra; e 4°) constituido por trés oficiais da respectiva forga
(Exército, Aeronautica, Marinha, Policia Militar'(5)), com fungdes préprias, de
presidente, relator-interrogante, e escrivao.

Conforme a diccao do Art. 1° do Decreto 71.500/72, somente sao
submetidas a Conselho de Disciplina as pragas com estabilidade e as pragas-
especiais (Guarda-Marinha e Aspirante-a-Oficial). Essas s&o os alunos
matriculados em cursos de formacgao de oficiais, aquelas sdo todos os demais
militares estaveis, com excecao dos oficiais.

A estabilidade das pracas nas Forgcas Armadas € adquirida apds dez anos
de tempo de efetivo servico. Nas Policias Militares, esse tempo pode variar, de
Estado para Estado, conforme a legislacdo de cada ente.

A semelhanga das comissdes processantes (ou disciplinares) do processo
administrativo disciplinar comum, o Conselho de Disciplina € um colegiado
nomeado pela autoridade militar competente, formado por trés oficiais, sendo
que o presidente, oficial de maior grau hierarquico ou mais antigo, deve ser, no
minimo, um oficial intermediario (Capitdo). A norma legal assim esta grafada:

Art. 5° O Conselho de disciplina é composto de 3 (trés) oficiais da
Forca Armada da praga a ser julgada.

§ 1° - O membro mais antigo do conselho de Disciplina, no minimo
um oficial intermediario, € o presidente; o que lhe segue em
antiglidade é o interrogante e relator, e 0 mais moderno, o escrivao.

Importante ressaltar que, embora sua especialidade, o Conselho de
Disciplina ndo perde a natureza de processo administrativo disciplinar. Para
nos, processo administrativo disciplinar € uma espécie do género processo
administrativo. Na esteira, COSTA nos ensina que processo disciplinar é
aquele que “se preordena a fornecer a precondigédo legal para a formalizagao
do ato punitivo interno, conforme o regime disciplinar aplicavel’(6)”.
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Como todo processo administrativo disciplinar, frisa-se, o Conselho de
Disciplina deve propiciar ao acusado o direito a ampla defesa a ao
contraditorio. Assim, dispde o Art. 9°, do Decreto n® 71.500/72, que:

Ao acusado é assegurada ampla defesa, tendo ele, apdés o
interrogatorio, prazo de 5(cinco) dias para oferecer suas razbes por
escrito, devendo o Conselho de Disciplina fornecer-lhe o libelo
acusatério, onde se contenham com minucias o relato dos fatos e a
descri¢cao dos atos que lhe sdo imputados. (grifo nosso)

Entretanto, aqui se situa a celeuma, objeto deste trabalho: Pode o
acusado exercer a autodefesa, ou valer-se para tal de terceira pessoa (oficial
militar) que ndo o advogado regularmente inscrito na OAB?

Pela literalidade da lei a resposta € sim, visto que ndo ha dispositivo
determinando a presenga de advogado no Conselho de Disciplina, isto €, a
exigéncia de defesa técnica, e, ndo obstante isso, ha referéncia expressa a
nomeacao de oficial para exercer a defesa do acusado que assim desejar, ou
obrigatoriamente nos casos de revelia:

Art. 9° [...] § 4° - O processo € acompanhado por um oficial: a)
indicado pelo acusado, quando este o desejar para orientagcédo de sua
defesa; ou b) designado pela autoridade que nomeou o Conselho de
Disciplina, nos casos de revelia.

Porém, para uma resposta mais segura, necessario sera ingressarmos,
mesmo que perfunctoriamente, nos principios da ampla defesa e do
contraditério.

3 PRINCiPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Os principios da ampla defesa e do contraditério estdo previstos no
mesmo dispositivo constitucional (Art. 5° LV), assim expresso: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sé&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela
inerentes”.

No ambito do Direito Administrativo, “estes dois principios sao aplicaveis a
qualquer tipo de processo que envolva situagdes de litigio ou o poder
sancionatario do Estado sobre as pessoas fisicas ou juridicas™i(7).

Também conhecido como principio da bilateralidade da audiéncia ou,
ainda, principio da paridade de armas, o principio do contraditério (assim como
o principio da ampla defesa) constitui-se verdadeiro corolario do principio do
devido processo legal (due process of law)"i(8).

O contraditério consiste na possibilidade de contraditar argumentos e
provas da parte oposta (audiatur est altera pars). Em outras palavras, garante a
ciéncia bilateral de todos os atos e termos do processo, no caso,
administrativo, bem como a possibilidade de manifestacdo a seu respeito,
visando garantir o equilibrio na relagao juridico-processual.
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“Contraditorio significa a exigéncia de se ter ciéncia de todos os
documentos anexados aos autos pela outra parte; de apresentar prova e
contraprova; de argumentar e contra-argumentar; de alegar e contra-
alegar.”(9)

Pelo principio do contraditério, sob o angulo da igualdade processual, as
partes do processo possuem os mesmos direitos. Sob a Optica da liberdade
processual, é a faculdade de as partes requererem as medidas que entendam
necessarias ao seu interesse no processo, isto é, de produzirem as provas que
melhor Ihe convierem.

Ja o principio da ampla defesa ¢é indissociavel do contraditorio, pois ha
profunda interacdo entre ambos, consistindo na possibilidade de ampla
producdo de provas, sejam estas previstas expressamente em lei, ou quaisquer
outras consideradas licitas ou morais.

Na obra do constitucionalista MORAES, encontramos que:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessario.*(10)

Importante a observacdo de CAMBI e SALOMAO CAMBI, ao destacarem
que:

A garantia da ampla defesa passa a incidir no processo administrativo
disciplinar independetemente da categoria do servidor ou mesmo a
categoria de sancéo a ser regulada pela lei, devendo haver processo
mesmo no caso em que o servidor publico ndo esteja sujeito a perder
o cargo.“(11)

Vale dizer: ndo importa se estavel ou ndo estavel o servidor, nao
interessa se a pena aplicavel € a adverténcia ou a demisséo, eis que ha litigio,
conflito de interesses, que pode resultar na afetacdo de direitos do
administrado, e, portanto, independentemente da espécie de processo
administrativo disciplinar aplicavel, imprescindivel assegurar ao acusado o
direito a ampla defesa.

Do principio da ampla defesa infere-se que o acusado deve ter total
conhecimento dos fatos que lhe sdo imputados, bem como de todas as provas
que foram produzidas e que serdo objeto de analise pela autoridade
administrativa. A acusagao deve ser concreta, passivel de resposta, e nao
genérica, confusa, contraditéria, de modo que impossibilite o exercicio da
ampla defesa, sob pena de nulidade. Alias, a ofensa a esse principio gera
nulidade absoluta do processo disciplinar, posto que se trata de principio
constitucional, verdadeira garantia individual.

De outra banda, certo € que, no processo penal, constitui desdobramento
l6gico e inafastavel do principio da ampla defesa a denominada defesa técnica,
isto €, exercida por advogado. Agora, questado controversa e polémica ocorre
quando o assunto versa sobre a necessidade dessa defesa técnica no
processo administrativo disciplinar. Passemos, pois, ao tema.
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4 A DEFESA TECNICA NO CONSELHO DE DISCIPLINA

A defesa técnica é a expressao utilizada pela doutrina para traduzir a
defesa realizada por advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB).

Importa-nos saber se a defesa técnica, assim conceituada, € obrigatéria
para o regular desenvolvimento do Conselho de Disciplina. Se, mesmo na
omissao do acusado, deve o presidente do Conselho de Disciplina oficiar a
Defensoria Publica solicitando defensor para representar o administrado.

ROSA sustenta que: “A CF igualou o processo judicial e o administrativo,
€ assegurou as mesmas garantias processuais e constitucionais aos litigantes
em questbes administrativas (civis ou militares)™(12).

Para o referido autor, embora os regulamentos militares possibilitem que
o acusado possa ser defendido por um oficial, “o militar somente podera ser
bem assistido por meio de um advogado, que nao esteja sujeito a hierarquia e
disciplina militares ou ao temor reverencial™(13). Destarte, faz a seguinte
critica:

[...] a presenca do advogado nos processos administrativos (civil ou
militar) é essencial, e deve ser interpretada em decorréncia dos
demais principios constitucionais assegurados no art. 5°, da CF, que
levam a conclusdo de que a defesa técnica somente pode ser
exercida por profissional habilitado, e regularmente inscrito nos
quadros da OAB.*(14)

MARTINS, nesse sentido, argumenta que:

[...], ndo bastasse a insuficiéncia técnica do defensor leigo, agrega-se
ainda ao fendmeno aqui considerado as limitagdes hierarquicas deste
defensor que submetido a autoridade disciplinar, tal qual o acusado,
nao pode agir com a independéncia e energia necessarias a uma
defesa eficiente no plano disciplinar.®(15)

A vista disso, segundo os autores supracitados, dois s&o os motivos
relevantes para afastar a aplicagéo do § 4° do Art. 9° do Decreto n° 71.500/72:
1°) insuficiéncia técnica do oficial militar para o exercicio da defesa do acusado;
e 2°) falta de independéncia do oficial militar para atuar nesse mister, tendo em
vista sua subordinacao a autoridade militar nomeante.

Esse seguimento doutrinario também invoca as disposi¢gbes do Art. 133
da CF (o advogado é indispensavel a administragcdo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagbes no exercicio da profissdo no exercicio da lei) e
da Lei n°® 8.906/94*(16) para concluir que a defesa do acusado n&o podera ser
realizada por oficial, mesmo que este seja bacharel, visto que tal mister &
privativo do advogado regularmente inscrito na OAB.

Outrossim, salienta-se que alguns mestres preferem restringir a
obrigatoriedade da defesa técnica aos processos administrativos disciplinares

7

que possam resultar penas mais graves (como € o caso do Conselho de
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Disciplina), aplicando aos demais processos a regra da possibilidade,
faculdade, de sua utilizagdo*'(17). Como exemplo, citamos CAMBI e
SALOMAO CAMBI, que recomendam que,

nos processos disciplinares de servidores, que possam resultar em
penas graves, a defesa técnica deve ser considerada uma exigéncia
obrigatdria. [...] Por outro lado, nas hipéteses em que a sangéo a que
o servidor esta sujeito ndo é grave, a defesa técnica deve ser sempre
facultada*"(18).

Assim, a gravidade da sancdo a ser aplicada seria o “divisor de aguas”
entre a exigéncia e a faculdade da defesa técnica.

5 FACULDADE DA DEFESA TECNICA NO CONSELHO DE DISCIPLINA

A norma legal do Conselho de Disciplina prescreve que o0 processo sera
acompanhado por oficial escolhido pelo proprio acusado, no exercicio do seu
direito @ ampla defesa e ao contraditério. A lei ndo proibe a defesa técnica, mas
também, ndo a exige, e isso ndo se discute. Entretanto, na omisséo do
acusado ou havendo revelia, a autoridade militar nomeante € quem designara o
oficial para a defesa do administrado.

Norma vigente desde o ano de 1972, cabe-nos, pois, verificar se
compativel com a Carta Magna, isto é, se ha ou ndo ofensa que determine a
sua nao recepgao.

O Art. 5° inciso LV, da Constituicdo da Republica, estabelece que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Como ja exposto, o principio do contraditorio significa paridade de armas,
igualdade e liberdade processual; faculdade de contra-argumentar, contestar,
recorrer, etc. De outra banda, ampla defesa corresponde a possibilidade de
defender-se de fatos imputados, de produzir provas, de desdizer o que foi dito,
de ciéncia da acusacao; representa a faculdade de utilizacdo de todos os
meios licitos e morais para provar a inveracidade de acusagdes que sao
dirigidas aos acusados em geral. Enfim, sdo principios que se complementam e
se entrelagam.

Acontece que, no processo administrativo disciplinar, a presenca de
advogado (obrigatério no processo penal) nao é condi¢cao para a existéncia da
ampla defesa e do contraditério. Nesse passo, STOCO nos ensina que,

no ambito do direito administrativo, para se assegurar a ampla defesa
nao se exige que o indiciado ou sindicado esteja representado por
advogado inscrito na Ordem dos Advogados. Em nenhum de seus
preceitos a Constituicdo da Republica conduz a essa afirmag&o™™(19).

O principio do contraditério exige que a Administracao possibilite ao
acusado a oportunidade de acompanhar a instrugdo do processo administrativo
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disciplinar, com ou sem defensor, bem como apresentar razdes escritas,
pessoalmente ou por advogado da sua escolha*(20).

Esse, alias, € o entendimento pacifico do colendo Supremo Tribunal
Federal, conforme se pode extrair, entre outras, da seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. EXCLUSAO.
INFRACAO DISCIPLINAR. DESNECESSIDADE DA PRESENCA
DE ADVOGADO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. AMPLA
DEFESA E CONTRADITORIO. REEXAME PELO PODER
JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE. O Supremo Tribunal Federal
possui jurisprudéncia consolidada de que nao ha ofensa aos
principios da ampla defesa e do contraditério no fato de se
considerar dispensavel a presenga, no processo
administrativo, de advogado, cuja atuacdo, no ambito judicial, é
obrigatéria. (Precedentes: AGRRE n. 244.027-2/SP, relatora
Ministra Ellen Gracie; RE n. 282.176-4/RJ, relator Ministro
Moreira Alves; AGRAG n. 207.197, relator Ministro Otavio
Galloti). No caso, ndo houve qualquer prejuizo para a ampla
defesa do apelante, pois ele foi defendido de forma técnica,
efetiva, profissional e competente pelo Oficial Militar designado
para o caso, que possui conhecimento altamente especializado
para os casos submetidos ao Conselho Disciplinar. Apurada em
processo administrativo disciplinar a pratica de falta grave e
submetido o policial militar a Conselho de Disciplina, em que se
observou o contraditério, a ampla defesa e o devido processo
legal, reveste- se de legalidade o ato administrativo que excluiu o
faltoso dos quadros da Corporagao™(21). (grifo nosso)

E preciso ressaltar que, no processo penal, a necessidade do réu estar
representado por advogado decorre, sobretudo, da regra da paridade de
armas. Se o 6rgao acusador € o Ministério Publico (nas agbes penais publicas),
na figura do promotor de justica, bacharel em Direito, o defensor nao pode ser
outro que ndo uma pessoa com a mesma formagao juridica daquele, ou seja,
um advogado. Ambos bacharéis, um acusa, enquanto o outro defende, ambos
em igualdade de armas.

Por outro lado, no processo administrativo disciplinar, em especial no
Conselho de Disciplina, quem acusa é a autoridade nomeante e quem defende
€ o oficial designado. Ambos sao oficiais com a mesma formagao basica, qual
seja, o Curso de Formagao de Oficiais da respectiva Forga Armada ou Policia
Militar. Logo, objetivamente, estdo em paridade de armas. Contudo, se o
acusado, por deliberacdo propria, quiser se fazer representar por advogado,
nada o impede, desde que o faga as suas custas. Vale dizer, se o acusado, por
qualquer motivo, ndo constituir advogado, a autoridade administrativa nao
precisa (ndo é sua obrigagdo) nomear um dativo aquele.

Sobre o tema, vejamos a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais (TIMG):

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - INEXISTENCIA DE
VICIO QUANTO AOS ELEMENTOS ESSENCIAIS - VALIDADE-
DEFESA TECNICA - DESNECESSIDADE. APELACAQO CIVEL N°
1.0024.02.793542-8/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE -
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APELANTE(S): SAMIR MUCCI ALCICI - APELADO(S): ESTADO
MINAS GERAIS - RELATOR: EXMO. SR. DES. AUDEBERT
DELAGE. ACORDAO. Vistos etc., acorda, em Turma, a QUARTA
CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, incorporando neste o relatério de fls., na conformidade da
ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM NEGAR PROVIMENTO. Belo Horizonte, 22 de abril de
2004. Rel Des. AUDEBERT DELAGE™i(22)

Com igual interpretagéo e aplicagao do Direito, outro julgado do TIMG:

MILITAR -  EXCLUSAO DISCIPLINAR -  PROCESSO
ADMINISTRATIVO - ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
A nomeagéo de um defensor, embora militar, é suficiente para que se
possa considerar atendido o principio da ampla defesa, mesmo
porque nao se veda a presen¢ca de advogado contratado para
auxiliar o acusado que, todavia, assume o 6nus da contratagao.
(AP 204.312-3, REL. Des. Bady Curi, DJ 28/11/2001).%%(23) (grifo
NOsSSsO0)

Na doutrina, pela clareza e objetividade da licdo de ASSIS, NEVES e
CUNHA, suas linhas merecem inteira transcri¢ao:

Dessa forma, a conclusdo que se impde €& a seguinte: o militar
submetido a processo administrativo tera direito, sempre a mais
ampla defesa. Esta ampla defesa é direito do transgressor (ndo é
6nus da Comissédo Processante, do Conselho de Disciplina etc.), e
deve ser por ele exercido. Se, ao ser citado, contratar um advogado,
€ obvio que o profissional do Direito ira fazer a sua defesa técnica,
nao podendo ocorrer cerceamento de forma alguma. Agora, se, ao
revés, o acusado em processo administrativo ndo apresentar
advogado constituido, simplesmente alegando impossibilidade
de fazé-lo, ou por tentar procrastinar os trabalhos do processo
administrativo, é perfeitamente possivel a Comissao Processante
designar um militar do Estado, preferencialmente bacharel em
Direito, como defensor, o que, alias, ja esta previsto nas legislagdes
atinentes a espécie. Isso entretanto, s6 deve ocorrer pela inércia do
acusado®"(24). (grifos nossos)

Evidente, portanto, que ao acusado é assegurado a ampla defesa e o
contraditério, mas isso nao implica, todavia, afirmar que a falta de defesa
técnica no acompanhamento do processo administrativo gera a sua nulidade
por ofensa aos citados principios. A autoridade militar, por 6bvio, ndo pode
negar a possibilidade do acusado constituir advogado, sob pena, ai sim, de
ataque a ampla defesa. Entretanto, ressalta-se, nao se trata de exigéncia legal,
como se verifica em outro julgado:

Agravo regimental a que se nega provimento, porquanto nao 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 reconsideragéo, 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 atuagdo, no dmbito judicial, é obrigatéria. (STF — RE-
AgR 244027 — SP — 12 T. — Rel® Min. Ellen Gracie — DJU 28.05.2002
—p. 123)*(25). (grifo nosso)
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MOREIRA NETO, ao discorrer sobre o Arts. 5°, LV, e 41, § 1°, Il, ambos
da Constituicao Federal, assevera que

esses dispositivos constitucionais facultam a ampla defesa, o que
significa que o servidor devera ter pleno conhecimento dos fatos
transgressivos que lhe sdo imputados, das provas colhidas e das
alegacgbes aduzidas, podendo apresentar a refutagao escrita por si
ou por advogado, produzir provas, bem como usar de
recursos™(26). (grifo em negrito nosso).

Analisemos outro dispositivo constitucional: Art 133. “O advogado é
indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagées no exercicio da profissdo no exercicio da lei”.

A interpretagdo que a doutrina~i(27) e a jurisprudéncia~i(28) dominante
tém dado a essa norma constitucional € no sentido de que a indispensabilidade
do advogado ndo €& absoluta. O Art. 133 €& regra meramente
programatica®*(29).

Ademais, o Art. 133 da Constituicao € de clareza solar ao estabelecer a
indispensabilidade do advogado na administragdo da justica, que é€
administrada, exclusivamente, pelo Poder Judiciario. Logo, como as
deliberacbes do Conselho de Disciplina, assim como de outros processos
administrativos disciplinares, ndo sao atos de jurisdigdo, sendo atos
administrativos, a presenga do advogado ndo é condigdo obrigatdria, mas sim
mera faculdade do acusado no exercicio de seu direito a ampla defesa.

E como se trata de regra relativa, a propria lei pode prever excegoes,
deferindo o ius postulandi a outras pessoas que nao o advogado regularmente
inscrito na OAB. Destarte, verbi gratia, temos: o habeas corpus (Art. 5°, LXVIII,
CF), que pode ser interposto por qualquer pessoa; a revisao criminal (prevista
no Art. 623, CPP), que pode ser pedida pelo proprio réu ou, sendo falecido,
pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irméo; a reclamagéo trabalhista
(decorrente do Art. 791, CLT), onde tanto o empregado, como o empregador,
podera apresenta-la pessoalmente perante a Justica do Trabalho.**(30)

Desse modo, verificado que a exigéncia do advogado nao é regra
absoluta nem em demanda judicial, isto é, perante os o6rgdos do Poder
Judiciario, como obrigar a sua presenga nos processos administrativos
disciplinares, onde, via de regra, a demanda € menos complexa e néo tao
formal(31)*? Mormente no Conselho de Disciplina, vez que a norma legal é
clara no sentido contrario, posto que possibilita a outro servidor, no caso um
oficial, proceder a defesa do acusado.

Vejamos, mais uma vez, o posicionamento do guardido da Carta Politica:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. DIREITO A AMPLA DEFESA. PARTICIPACAO
DE ADVOGADO. Ainda recentemente, esta Primeira Turma, ao julgar
o AGRAG 207.197, de que foi relator o eminente Ministro Octavio
Gallotti, decidiu que "a extensdo da garantia constitucional do
contraditorio (art. 5°, LV) aos procedimentos administrativos nao
tem o significado de subordinar a estes toda a normatividade
referente aos feitos judiciais, onde é indispensavel a atuagdo do
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advogado". - E de notar-se, ainda, que, no caso, tanto ndo houve
qualquer prejuizo para a ampla defesa, como salientou o acérdao
recorrido, que os patronos do recorrente, em suas alegacdes finais,
nao argiiram qualquer vicio quanto ao seu exercicio. Recurso
extraordinario ndo conhecido. RE 282176 / RJ - RIO DE JANEIRO.
RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. MOREIRA ALVES.
Julgamento: 20/11/2001. Orgdo Julgador: Primeira Turma
Publicagdo: DJ DATA-08-02-2002.2*(32) (grifo nosso)

Ademais, data maxima venia, entender pela necessidade da defesa
técnica no Conselho de Disciplina € ignorar o principio da inafastabilidade do
controle judicial dos atos administrativos*i(33), adotado pelo direito brasileiro,
notadamente no Art. 5°, XXXV, CF: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direto”. A Carta Magna estabeleceu o sistema de
jurisdicao una (ou unicidade de jurisdigao). Vale dizer, o constituinte patrio nao
adotou o chamado contencioso administrativo(34)*", como ocorre, verbi gratia,
em Franca e em Portugal, onde a Administragdo Publica possui foro proprio
para resolucédo dos litigios administrativos, com autonomia independente do
Poder Judiciario, inclusive para exercer seu poder de revisao e produzir coisa
julgada, existindo, pois, verdadeira dualidade de jurisdicdo(35)>. COSTA cita o
sistema tedesco de contencioso administrativo, onde “as decisbes em processo
disciplinar sao definitivas e, desde que transcorram os prazos dos recursos,
constituem coisa julgada (res judicata)™(36).

Ja o ato disciplinar decorrente do Conselho de Disciplina nao tem
definitividade juridica. Nao produz, em principio, a res judicata, ficando,
portanto, sujeito ao controle de legalidade exercido pelo Poder Judiciario.

Com efeito, exigir a presenga do advogado no Conselho de Disciplina
representa jurisdicionalizar o processo administrativo disciplinar. Fato esse que
a Constituicdo da Republica, promulgada em 1988, em nenhum artigo
determinou. Significa adotar todas as garantias existentes em um processo
penal, verbi gratia, no processo administrativo disciplinar, como se o sistema
adotado fosse o0 do contencioso administrativo. Todavia, “no direito brasileiro,
falar em processo administrativo significa falar em processo gracioso™*i(37).
AqQui, no processo gracioso, a propria Administracao atua como parte e decide
os litigios administrativos. Como essa decisdo nao tem for¢a de coisa julgada,
em havendo ilegalidade, o ato podera ser revisto pelo Poder Judiciario. Essa &
a regra adotada em nosso ordenamento.

Alias, também ndo tem sentido admitir essa “jurisdicionalizagdo” apenas
para os processos disciplinares que importem pena mais grave. Ou seja, se se
entende obrigatoria a defesa técnica no processo administrativo disciplinar, sob
pena de ofensa ao principio da ampla defesa, ndo se pode dizer que, em
alguns processos disciplinares, onde a pena a ser aplicada é mais branda,
dispensa-se tal obrigatoriedade, por este ou aquele motivo.

De outro lado, também nos parece equivocado dizer que a nomeacéao de
um defensor militar, bacharel ou ndo, causa ofensa a ampla defesa, porque o
oficial nomeado atuara sob “temor reverencial”’, posto que esta subordinado a
autoridade nomeante.
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Tal argumento, data venia, ndo prospera. Primeiro, porque o oficial
nomeado tem plena liberdade para atuar no patrocinio da defesa do acusado.
Segundo, porque dispde de um conhecimento técnico e profissional bastante
aprofundado, pela simples razdo de exercer o mesmo mister do acusado,
conhecendo, portanto, as peculiaridades, as dificuldades, as mazelas etc., da
profissao, e podera, tranquilamente utilizar tais detalhes na defesa do acusado.
Terceiro, é préprio do ser humano o gosto pela vitoria, o prazer das conquistas,
vencer os adversarios, seja no trabalho, seja no lazer, logo, o defensor
nomeado para o acompanhamento do processo, ndo sendo diferente, envidara
todos os esforgos, licitos e morais, na busca pela absolvicdo do acusado que
acompanha. Por ultimo, cabe lembrar que a lei fala em oficial. Esse, por sua
vez, tem vitaliciedade assegurada na Carta Magna, ja que o seu Art. 142, VI,
determina que “o oficial s6 perdera o posto e a patente [...] por decisdo de
tribunal militar de carater permanente, em tempo de paz, ou de ftribunal
especial, em tempo de guerra”. Vé-se, pois, que falar em “temor reverencial” &
exagero. Logico que a atuacao efetiva do oficial homeado, que importe na
absolvigdo do acusado, pode, eventualmente, gerar certo descontentamento da
autoridade nomeante, que entendia pela culpabilidade do acusado. Mas € so6
isso. Assim, a nomeacao de um defensor, embora militar, ndo implica dizer que
houve ofensa ao principio da ampla defesa.

Aliado ao que ja foi dito, ad argumentandum tantum, também se
questiona: Efetivamente, a defesa técnica no Conselho de Disciplina ndo seria
melhor conceituada como aquela desempenhada por um oficial militar? Nao é
este quem detém maior conhecimento técnico-profissional necessario a defesa
do acusado, considerando-se que no referido processo analisar-se-a aspectos
éticos, morais e profissionais da conduta do militar? Entendemos que
sim>ii(38). Aqui, defesa técnica, assim considerada, é aquela exercida pelo
oficial da respectiva forga militar. Nota-se, o conhecimento juridico do
causidico, por si s, nao € apto para convencer a autoridade militar que o
acusado é capaz de permanecer nas fileiras da respectiva corporacéo, visto
que o Conselho de Disciplina, bem verdade, pode ser definido como um
verdadeiro “tribunal de honra”.

6 CONCLUSAO

Ipso facto, com base na doutrina e na jurisprudéncia citadas, sustenta-se
que a defesa técnica ndo é condigdo obrigatéria para o regular
desenvolvimento do Conselho de Disciplina, visto que a auséncia do causidico
nao eiva o processo de nulidade, desde que assegurado ao acusado o direito a
ampla defesa, o qual sera exercido da maneira que esse julgar proveitoso, ou
seja, a constituicdo de advogado para a defesa em Conselho de Disciplina &
ato deliberativo do acusado, n&o obrigacao da Administracgao.

No processo administrativo disciplinar ndo se exige 0 mesmo rigorismo
formal, verbi gratia, de um processo penal. Entdo, ocorrendo omissado do
acusado ou revelia, deve a autoridade militar ex vi legis nomear oficial para
proceder a sua defesa, tendo em vista que a nomeacado de oficial militar é
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suficiente para que se possa considerar atendido o principio da ampla defesa e
do contraditério. Como ja se disse, ndo se veda a presenca de advogado
contratado para a defesa em Conselho de Disciplina, todavia, é do acusado o
encargo da contratacdo do patrono.

Para noés, esta € a melhor interpretagcdo e aplicagdo do Direito para a
matéria em analise.
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