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Resumo

Se o administrado opta pela defesa técnica, o Estado deve assegurar a inviolabilidade

Texto integral

A advocacia constitui uma das funcBes essenciais a justica, devendo ser entendida como uma
garantia institucional no sistema do direito positivo brasileiro, [1] tendo-se em vista o disposto no art.
133 [2] da Constituicdo Federal. As garantias institucionais sao instituicdes juridicas que séao
consideradas imprescindiveis para o sistema do direito positivo, por decisdo do poder constituinte ou
do poder de reforma constitucional. Dependendo de sua pertinéncia com os principios fundamentais
da Republica, [3] a garantia institucional pode ser insuscetivel de revogacdo por emenda
constitucional. E o que ocorre com a advocacia. Afinal, sem o advogado, as garantias fundamentais
da prestacao jurisdicional [4] e do devido processo legal [5] em face do Estado-jurisdicdo teriam
baixa efetividade. Entretanto, ndo se pode perder de vista a relevancia do processo administrativo [6]
para o Estado democrético de Direito, pois ele constitui instrumento indispensével para a promocao
da democracia participativa e dos direitos fundamentais no exercicio da funcao administrativa. [7]
N&o se olvide a inevitabilidade do processo administrativo para a efetividade do direito de peticdo e
do devido processo legal quando o administrado [8] atua em prol de seus direitos e interesses junto
ao Estado-administracdo. De todo modo, como toda e qualquer garantia institucional, a incidéncia e
aplicabilidade da norma juridica constitucional estatui a advocacia no sistema do direito positivo
somente podem ser compreendidas a partir do texto constitucional e do atual contexto
socioeconémico, técnico-cientifico e politico-administrativo. No sistema do direito positivo, o
advogado € aquele bacharel em direito que se encontra regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). [9] Trata-se do Unico profissional habilitado a prestar valida e licitamente
0 servico de advocacia. [10] Quando o advogado atua em nome do administrado perante o
Estado-administracdo, diz-se que ha a representacao técnica ou a defesa técnica. A advocacia nao
deixa de ser um oficio cuja liberdade de exercé-lo pode ser limitada pela lei por razdes de interesse
publico. [11] E € interessante anotar que a inviolabilidade do advogado por seus atos e
manifestacdes na prestacdo de servicos que somente ele tem capacidade juridica para prestar tem
inequivoca natureza instrumental com os interesses e direitos do administrado que tem o 6nus de
contrata-lo. Recorde-se que essa garantia institucional que a Constituicdo Federal confia ao
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advogado no exercicio de seu ministério privado ndo se restringe a operatividade da garantia
fundamental da prestacgédo jurisdicional, mas tem igual relacdo com o direito fundamental de peticao
[12] e com a garantia da ampla defesa no processo administrativo. [13] O direito de peticdo assegura
ao administrado o direito de requerer do Estado-administracéo a tutela juridica adequada para seus
direitos subjetivos ou na prote¢éo de interesses publicos. Para tanto, o ordenamento juridico coloca
a disposicdo do administrado os recursos administrativos, [14] bem como |he assegura a liberdade
de contratar o advogado para atuar representa-lo. [15] Desconhece-se lei que proiba o administrado
de optar pela representacéo técnica no processo administrativo. [16] De todo modo, a atuacédo do
advogado ficara naturalmente limitada a legitimidade processual de seu representado no processo
administrativo. [17] Por exemplo, a pretensdo do administrado que reclama a aplicacdo de sanc¢éo
administrativa contra outro administrado corresponde a obrigacdo do Estado-administracdo a emitir
uma decisao sobre a abertura ou ndo de processo administrativo sancionador, e ndo a obrigacao
dele de punir o agente que foi alvo da reclamacao. No que concerne a defesa técnica, encontra-se
em vigor a Sumula Vinculante n® 5, [18] na qual se prescreve que a falta daquela ndo enseja
invalidade no processo administrativo disciplinar. Em principio, ela ndo é incompativel com a regra
veiculada pelo art. 133 da Constituicdo Federal , uma vez que a indispensabilidade do advogado diz
respeito a atividade jurisdicional. E pressupfe-se que o Estado-administracdo deva efetivamente
respeitar o direito de ampla defesa do administrado no processo administrativo, ainda que ele opte
por ndo recorrer aos servicos de advogado. Ainda assim, se o administrado opta pela defesa técnica,
0 Estado-administracdo deve assegurar a inviolabilidade que o art. 133 da Constituicdo Federal
assegura ao seu advogado, bem como que este possa exercer regularmente todos os poderes que a
lei lhe outorga na protecdo dos interesses e direitos subjetivos daquele. [19] Caso
Estado-administracdo descumpra tal obrigacdo, a validade do processo administrativo e, por
conseguinte, da decisao que foi proferida nele, fica decisivamente prejudicada, a luz do art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal. Embora a representacéo e defesa técnicas nao sejam indispensaveis para
a atividade administrativa, cabe somente ao administrado decidir emprega-las no processo
administrativo. [1] O sistema do direito positivo € o sistema social composto pelo ordenamento
juridico vigente e os fatos juridicos e correspondentes efeitos juridicos decorrentes da incidéncia e
aplicacdo das normas juridicas que o integram. O ordenamento juridico é constituido pelas normas
juridicas postas ou reconhecidas pelo Estado, tendo como fundamento Ultimo de validade a
Constituicdo. [2] Esse enunciado constitucional tem a seguinte redacao: “Art. 133. O advogado é
indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissao, nos limites da lei”. [3] Vide os arts. 1° a 4° da Constituicdo Federal. [4] Vide o
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. [5] Vide o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal. [6] Sucesséo
encadeada e itineraria de atos juridicos, todos eles tendentes e justificaveis para a expedicdo de
determinado ato juridico administrativo. [7] Atividade do Estado, ou por quem esteja no exercicio de
prerrogativas publicas, consubstanciada na expedicdo de atos juridicos complementares a lei e na
realizacdo de atos-fatos juridicos, sujeitos ao controle jurisdicional, voltados a concretizacdo de
interesses publicos e & harmonizacdo dos direitos fundamentais, sendo necessaria, conveniente ou
oportuna para a criacéo de utilidades publicas. [8] Compreende-se administrado a pessoa natural ou
a pessoa juridica de direito privado na sua relagdo com o Estado-administracdo. As pessoas
juridicas de direito publico podem figurar como administrados, caso elas estejam desprovidas de
suas prerrogativas publicas nas relagdes que elas mantiverem com o Estado-administracdo. Os
agentes publicos também devem ser vistos como administrados se atuam na defesa de suas
garantias institucionais contra o préprio Estado-administracéo. [9] Vide o art. 3° e 0s arts. 8° a 12,
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todos do Estatuto da OAB. [10] Vide o art. 1° do Estatuto da OAB. Vide o art. 103 do Cdédigo de
Processo Civil. [11] Vide o art. 5°, XIlII, e o art. 133, ambos da Constituicdo Federal. De fato, o art. 2°,
§ 1° do Estatuto da OAB, prescreve que no “seu ministério privado, o advogado presta servico
publico e exerce fungéo social”. As especificidades da advocacia ndo permitem sua inser¢do no
regime juridico do servigo publico. Todo o modelo juridico veiculado por esse diploma legal trata de
administracdo ordenadora sobre determinado oficio, por injuncdo do art. 133 da Constituicdo
Federal. [12] Vide o art. 5°, XXXIV, “a”, da Constituicdo Federal. [13] Vide o art. 5° LV, da
Constituicdo Federal. [14] Vide os arts. 104 a 115 da Lei Federal n°® 8.112/1990. Vide o art. 5° da Lei
Federal n° 9.784/1999. No direito administrativo, “recurso administrativo” € empregado para designar
os remédios processuais que o ordenamento juridico institui para que o administrado provoque a
tutela juridica administrativa. Esta pode ser declaratéria, constitutiva, condenatéria, mandamental ou
executiva. [15] Vide o art. 5°, caput , da Constituicdo Federal. Vide o art. 593 do Cédigo Civil. [16]
Vide o art. 5°, I, o art. 37, caput , e o art. 84, IV, todos da Constituicdo Federal. [17] Vide o art. 9° da
Lei Federal n°® 9.784/1999. [18] Esse enunciado normativo tem a seguinte redacgéo: “A falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. [19] Vide os
arts. 6° a 7°-B do Estatuto da OAB.
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